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INLEIDING.

»Er Destaat voor alle volken en tijden maar ééne waarheid, ééne
»Tegtvaardighcid, en echter is het denkbeeld van eenen en denzelf-
»den regeringsvorm en van een en hetzelfde Wethoek voor onder-
sscheidene, door zeden, belangen en gewoonten verschillende , volken
»fL eeuwen, even ongerjmd, als dat van een algemeen gencesmid-
»del voor alle ziekten, of van een opvoedingsstelsel voor alle geaard-
»heden, zonder onderscheid.” Zoo schreef in. 1820 Joan Melehior
Kemper 1). En voorzeker, de wensch, door sommigen gekoesterd,
Naar een eenvormig positief recht, voor alle volken, kan niet anders
dan een ijdele zijn. Maar er bestaan ceuwige , onveranderlijke rechts-
beginselen. En dezc gelden voor alle tijden en alle volken. Over
den oorsprong moge men verschillen, de vinding dezer rechisbegin-
selen moge moeilijk zijny dat zij bestaan , mag nict worden geloochend,
Zij moeten worden opgespoord, en aan clk positief recht ten grond-

slag gelesd — elk positief recht moct aan die rechtsheginselen wor-
den getoetst 2).

1) Ophelderende Memorie tot het Ontwerp Burgerlijk Wetboek van 1820. Zie
de witgave van Jhr. Mr, J. De Bosch Kemper, Leiden 1864, bladz. 1.

2) »Das Recht ist positiv; aber ¢s hat an den Gedanken und Gehoten der Welt-
sordning Gotles ein héheres Greselz, dem es entsprechen soll, nach welchem es die
»Menschen festsetzen sollen. So steht dem positiven Rechtein Gottgeliote-
»nes, Gerechie s, Verniinftiges gegeniiber. Dieses Verntnftige, dic Gedanken
»undd Gebote der Wellordnung Gottes sind jedoch nicht selbst ein Rechl — ein soge-
anannfes Naturrecht oder Vernun(llrecht, denn das Wesen des Rechts ist ¢sja
»gerade, selbstindig menschliche Lebensordnung, sohin positives Recht zu seyn,
»Sondern sic sind nur dic bestimmende Mach: im positiven Rechte, sein Urgrund
pund ssin Urhild und das Masss. an dem es gemessen und gerichfet wird.”
E. J. Siahl, Die Philosophie des Rechts, dritte Aullage, I, 1, bladz, 218,
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Uit dit oogpunt beschouwd, is de vergelijkende rechtsstudie allerbe-
langrijkst. Want in den aangegeven zin kan, wat hier recht is, ginds
geen onrecht zijn, of omgekeerd. Onze aandacht verdient het dus,
wanneer in anderc landen een rechtsinstituut wordt afgeschaft, als
niet meer strookende met het zich steeds ontwikkelend rechtsbewust-
zijn dier natién, Het iz dan de taak der rechtsbeoefenaren, een
onderzoek in te stellen naar de bestaanbaarheid van zoodanig insti-
tunt in efgen land. En te meer reden hestaat daartoe, wanneer het
verschijnsel zich niet alleen bij enkele, maar bij schier alle beschaafde
volken heeft geapenbaard.

Zulk een geval doet zich met den lijfsdwang voor. Aan den drang
naar afschaffing van dit rechtsmiddel is in bijna alle landen van
Furopa in meerdere of mindere mate voldaan. In ons Vaderland
daarentegen bleef de lijfsdwang gechandhaafd. Nu stemmen wij volko-
men toe, dat, al moge de onbestaanbaarheid van dit rechtsmiddel
elders bewezen zijn, daaruit de noodzakelijkheid der afschaffing in
Nederland mnog geenszins volgt. Immers, een instelling kan op zich
zelve goed zijn, en toch door het gebruik, dat in zeker land er van
gemaakt wordt, de afschaffing dddr dringend gevorderd worden.
Anders wordt cvenwel de zaak, waar kan worden aangetoond, dat
de lijfsdwang uit andere wetboeken is verdwenen, niet alleen wegens
,het slechte en onzedelijke gebruik”, dat er van gemaakt werd 1),
maar in de ecrste plaats, omdat dit middel zelf met goede rechtshe-
ginselen onbestaanbaar werd geacht. Of cdie meening juist is, dient
dan te worden onderzocht, en de vraag gesteld, of er, onafhanke-
lijk daarvan, redenen zouden kunnen zijn, die hier te lande, hij

1} Dat dit de voarnaamste beweegreden voor de afschaffing was, althans in
Frankrijk en Belgié, schijnt de meening te zijn van den steller der Memorie van
Toglichting tot het IVde en Vi Boek van het Oniwerp Wethoek van Burgerlijke
Rechtsvordering van 1865/67. Zie aldaar bladz. 200. Ook bercept hij zich,
bladz. 199, ten onrechte op Genéve: »Bij vaadpleging der nienwere wetgevingen
»blijlct, dat de swrijd reeds sederl vele jaren legen den lijfsdwang gevoerd nog
»in geen Europeeschen staat hecft geleid tot de afschafimg, wel tot wensche-
»lijle beperking en verzachting van dit regtsmiddel. Met groote volledigheid werd
»deze wraag reeds hehandeld in het zoo te regt beroemde exposé des motifs van
sden Code de Procédure ciy. van Gendve, en de gronden daarin agngevoerd, in
sverband met belangrijke statisticke gegevens, leidden tot behoud van dit middel

»in het Wethoek (2® partic, titve XXXI)." Immers, reeds in 1849 was de lijls-
(25 T ) / ] 49 ]

dwang in Genéve volkomen, zonder nitzondering, afgeschaft,




uitzondering, de handhaving eischen. Te grooter is de drang daartoe,
wijl, naar het oordeel der voorstanders van den lijfsdwang , dit rechts-
middel voornamelijk den handel ten steun moet dienen. Ten aan-
zZien eener regeling der handelsbetrekkingen nu stemmen de Dbelangen
der verschillende natign juist het meest overeen, en bij menig deel van
het handelsrecht is het meogelijk, zonder opoffering van karakteristicke
nationale kenmerken, tot een internationale eenvormige regeling te
geraken.  Zoo ligt dus, wat den Hifsdwang betreft, de vraag voor de
hand, of, indien de handel elders dit middel kan missen, ook die
van Nederland er niet buiten kan?

De strijdvraag, of de lijfsdwang al dan niet behoort tec worden
afgeschaft, datcert niet van de laatste jaren. Ten allen tijde heeft
het aan verdedigers en bestrijders vau dit rechtsmiddel nict ontbro-
ken, en talloos zijn de geschriften, die over dit onderwerp in het
licht zjn verschenen. Dalloz noemt de vraag dan ook: ,une ques-
tion qui de tout temps a passionné I'opinion publique” 1). Voor
Nederland echter zijn die woorden niet van toepassing, Hier te lande
zin de hartstochten aan den over deze guaestie gevoerden strijd tot
hiertoe vrij wel vrecemd gebleven. En dit kan men niet anders dan
gelukkig achten. Wordt eenmaal de lijffsdwang in ons Vaderland
afgeschalt, dat het dan geschiede op grond eener kalme, maar des
te vaster overtuiging ten aanzien van de verwerpelijkheid van dit
rechismiddel.  Over groote belangstelling echter voor deze gewichtige
strijdvraag kan in Nederland niet worden geroemd. In vergelijking
met de omyvangrijke literatuur, die in het buitenland over dit onder-
werp het licht zag, is de quaestie bij ons slechts betrekkelijk zelden
behandeld 2). Moet men het daaraan toeschrijven , dat de voorstanders

1) RéPE‘{EUi.I'E? Paris 1851, XTI, op het woord scontrainte par corps,” no 2.

2) In 1867 voor het eersl, en sedert herhaalde mialen, schreef het Provinciaal
Utrechisah Genootschap van Kunsten en Wetenschappen de volgende prijsvrang
tit: aBehoort de lijfsdwang in burgerlijke, handels- en strafzalen te worden af-
»geschafl? Yoo ja, wat moet daarvoor dan in de plaats worden gesteld?  Zuvo
»neen, hoe moet dit enderwerp dan wettelijlt worden geregeld? et genootschap
>>Ver1&ngt, dat by de Emf:elmwco:diug dezer vraag ook gelel worde op de wetge-
Pvingen van andere landen, op de yeranderingen die deze met betrekking tot den
»lijfsdwang in de laatste jaren hebben ondergaan en op de nitkomsten die daarvan
rreeds zijn wasrgenomen.” Op dezc prijsvraag kwam slechts één antwoord in,
dat echter niet Lekraond werd, Het was in de Fransche taal geschreven, en
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van den lijfsdwang nog in zeo grooten getale in Nederland gevonden
worden? Wel hebben mannen als Prof. Asser en Mr. Levy zich her-
haalde malen als krachtige kampioenen tegen het juridisch wange-
drocht doen kennen, maar van een veld winnen in de openbare
meening van de overtuiging, dat de lijfsdwang niet langer mag wor-
den gehandhaafd, ontbreken tot hiertoe de kenteckencn. En wat
aangaat de ,communis opinio doctorum’ hier te lande, als wicr
uiting wij immers de besluiten der Nederlandsche Juristen-Verceniging
mogen beschouwen, er is alle reden om aan te nemen, dat, zoo het
vraagstuk van den lijfsdwang in haar laatste vergadering aan de orde
was gesteld, zij zich niet alleen in geen anderen zin, maar zelfs met
geen minder grootc meccrderheid zou hebben verklaard, dan zij in
1874 deed, toen zij met 51 tegen 15 stemmen de wenschelijkheid
der handbaving uitsprak 1).

Het is daarom te hopen, dat zij, dic dit rechtsmiddel volkomen
verwerpelijk achten, cr zorg voor zullen dragen, dat deze strijd-
192 bladzijden groat. Zie de daavover uitgebrachte adviezen in de Aanteekeningen
van het verhandelde in de sectie-vergaderingen van het Provinciaal Utrechisch
Genootschap van Kunsten en Wetenschappen, ler gelegenheid van de algemeene
vergadering, gehouden in het jaar 1869, Sectie voor Rachtsgeleerdheid en Staats-
wetenschappen, Ulrecht 1870, Bladz, 15—43.

1) Veaagpunt I luidde: »Behoort de lijfsdwang te worden afgeschaft: ¢, in burger-
s1ijke zaken? 4. in handelszaken?” Voor de vunlkennende beantwoording stem-
den: Mrs. P. Holstede, 11, Schaap, A. P. Th. Eyssell , W. Moddeiman, A, Oude-
man 5 El: (6. A, Thisme, P.]. Van Swinderen, . Van Panhuys, Jesua Van Eik [z ;
M. J. Pijpappel, J. W. Tydeman, M. Van der Tuuk, C. J. Van Murle, A. Van
Laer, B. ], Gratama, P. R. Feith, A, A, De Pinte, A, E. J, Modderman., G. H.
Van Bolhuis, W. H. Jansen, FL A, Kouing, H. A. Engelkens, E, ](urﬁ.up", E.
Feith, W. A, Romlkes, JTacques Oppenheim, 5, Gratama Hz , |, Lohman, ] W,
C. Swaters wvan Schaumburg, H, J. Van Buren, 0. ), Van Swinderen, W. R,
Emmen, W. R, Alinph, C. M. Nap, J. De Sitter, J. E. Geudsmit, E, A. Sand-
brink, L. W. Ebbinge, B. Dorhout Mees, J. G. Van der Hoopy E. H, Karsten,
T. Goekinga, B. W. N. Servalius, Ph, Van Blam, G, W. Wijckerheld Bisdom, A, J.
Syeart, Aug. Philips, B. Cohen, M. $. Pols, W. A. Van Verschiver en T1, Goeman
Borgesius, Hierbij dient echier te¢ worden opgemerke, dat Mrs, W. Modderman, Van
der Tuulk, B. J. Cratama, Guckinga, Van Blom, Fhilips, Romkes, 3. Gratama Haz.,
Sgraters van Schaumburg en O. Q. Van Swindeven, met 12 van (e 15 voorstanders
der afschaffing, gestemd hadden voor het door de groote meerderheid (44 legen 227

verworpen amendement van Prof, Gratama, om in het eerste veasgpuml de toevoe-

ging op te nemen: sbehoundens de noodige aanvulling anzer strafwetten”
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vtaag aan de orde blijve, totdat de lijfsdwang uit onze wetgeving zal
7iin verdwencn, Dat echter deze verhandeling daartoc eenigszins zal
kunnen bijdragen, wordt natuurlijk niet verwacht. Maar al kan niet
zonder grond worden beweerd, dat het onderwerp volkomen is uitge-
put, en alle argumenten voéor en tegen reeds honderde malen zijn
aangevocrd 1), toch zal het wellicht voor hem, die zich tot het samen-
stellen van een proefschrift verplicht ziet, niet geheel zonder nut
zijn, een poging te wagen, om uit hetgeen door tal van rechtsgeleer-
den over deze strijdvraag is geschreven en gesproken, datgene wat,
naar zijn bescheiden oordeel, overweging verdient op den voorgrond
te plaatsen, en hetgeen verwerpelijk schijnt ter zijde te stellen,

De lijfsdwang is een rechismiddel, krachtens hetwelk de schuld-
eischer den schuldenaar, die zijn verplichtingen niet nakomt, door
tusschenkomst van de daartoe aangewezen openbare macht, van zijn
vrijheid kan berooven cn in een openbarc gevangenis opgesloten hou-
den , totdat aan het door dezen verschuldigde voldaan, of zekere tijd

verloonen is. Llet toepassen dezer vrijheidsberooving noemt men
gijzelen 2).

1) Prof. Thonissen noemde de shrijdvraag reeds in 1869 »une (uestion épuisée.”
»0On pent hardiment défier,” zoo zeide hij, »Thomme le plus intelligent, le plus
sinstrnit, de faive jaillir ici une lumibre nouvelle” Amnnales Parlementaires de
Belgique, Chambre des représentants, session 156%—186g, Dladz. 523. Zoo zeide
cuk de Talizansche algevaardigde Vare, in zijn rapport over het afschallings-
onlwerp, den 25" November 1876 door den Minister van Juslitie Mancini bij de
Ttaliaansche volksvertegenwoordiging ingediend: »ladagio: Nil sub sole novi,
»& pulla meglio che a codesta controversia potrebbe app"licr-.rsi.”-ALLi Parlamentari,
Camera dei Leputati, sessione del 1876—74, Documenti, n®. 21—A ., bladz, 1.

2} Mot voordacht wordt lier sen zoo algemecne definitie gegeven, len einde
niet te pracjudiciceren op de vraag, welk karakler de lijfsdwang heeft. Mr. E.

Cohen in zijn dissertatie, Over lijfsdwang in handelszaken, Teiden 1859, heschouwl

hem op bladz. 1 als shet regt den schuldeischer toegekend , om den persoon des
sschuldenaars door het onmemen zijner persoonlijke vrijheid te dwingen zijne
»schuld te valdoen,” terwijl hij daarcnlegen op bladz 2 dit rechrsmiddel in oud-
Romeinsch-rechiclijlien zin huldigt, als hij zept, dat de lijfsdwang shehalve de
sgoederen nog den persoon des schuldenaars aenspraleelijle stelt vaor zijne ver-
sbindlenissen, en den schuldeischer veroorlaoft de schuld op den persoon des

»schuldenaars te verhalen, door hem zijne yrijheid te ontnemen’] — Wat het woord




Dit rechtsmiddel wordt geregeld in het tweede Boek van ons Wet-
boek van Burgerlijke Rechtsvordering: ,,Van de ten uitvoerlegging
van vonunissen en authentieke akten.” De vijfde Titel daarvan draagt
tot opschrift: ,,Van lijfsdwang en van deszelfs ten uitvoerlegging™
(art. §85—611) 1).

Door die geheele regeling in het Weth, v, Burg. Rv. op te nemen,

beging de wetgever een fout. De lijfsdwang toch behoort voor een
deel tot het matericele, voor een deel tot het formeele recht. Im-
mers, het geldt hier de toekenning van een recht. De bepalingen ,
die de gevallen aanwijzen waarin, en de personen aan wie dit recht
wordt verleend, hadden dus onder de voorschriften voor het materi-
eele recht een plaats behooren te vinden. Slechts de wijze, waarop
de uitoefening plaats heeft, en de vormen, die daarbij dienen te
worden in acht genomen, hebben op het procesrecht betrekking,
Déze bepalingen alleen moet het Weth. v. Burg. Rv. bevatten 2).
Dat onderscheid echter tusschen materieel en formeel recht isin onze
wetgeving slecht in het oog gchouden, en het kan niet worden ont-
kend, dat die verwarring, het gebrek in het rechtssysteem daarge-
laten, niet zonder gevaar is. Hoe licht toch zal de wetgever, door
het IechtSl‘l‘llddl_,l en de vormen, waarmede het moet worden toegepast ,
op één lijn te plaatsen, daaraan ook dezelfde eischen stellen, Snelheid
en eenvoudigheid, hoofdeigenschappen voor den vorm , mogen bij de
vaststelling van het middel zelf niet in de eerste plaats in aanmer-
king komen 3). OQok op de waardeering van den lijfsdwang bleet

»pijzeling’ betrefl, Mr. Van der Linden , Verhandeling over de judicieele practyer ,
Leiden 1798, II, Lladz. 136—157, leert, dat hieronder een hijzondere manier van
executie werd werstaan. die in twee gevallen te pas Kwam! I% »Wanneer iemand
»bij Sententie van den Hove gecondempeert is rekening, bewijs en religua te
»doen, oftc eenig ander feit te pracsteeren.” 29, »Wanneer de Senfentie is ge-
»weezen tot lasten van eenige Collegien, Voogden, Curateuren, Rentmeesters,
»Gemachtigden, ofte anderen, niet in hun privé, maar in qualiteit gecondemm
szijnde.”  Den gang dier procedure wijst hij aan, bladz. 157—166.

1) In de Wel van 24 Maart 1828 (Staatshl, n% 33) luidde het apschrift: »Van
»Lijfsdwang en Gijzeling.” Zie Van den Honert, ITandboek voor de Burgerlijle
Regtsvordering, Amsterdam 1838, bladz, 560.

cert

z) Uit dien hoofde mag o. i, wc:rden verwacht, dat de Stastscommissics tot her-
ziening van het Burgerlijk Wetboek en van het Wethoek van Koophandel zich
over onze strijdvraag zullen uitspreken.

3) Verg. Ullmann, Ist dic kirperliche Hall ein zulissiges Exekutionsmittel in
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die verwarring van matericcl en formeel recht misschicn niet zonder
invloed. Hoe het zij, het warc wenschelijk geweest, dat men bij de
samenstelling onzer Wetboeken ock ten aanzien van dit punt het
voorbeeld der Fransche codificatie gevolgd had 1). Bij het vaststel-
len van den Code civil was wel twijfel geopperd, of de lijfsdwang
in burgerlijke zaken in dat Wetboek een plaats behoorde te vinden,
maar de beslissing was spoedig genomen 2). Men nam er die bepa-
lingen in op, die tot het materieele recht behoorden, terwijl het
formeele in den Code de procédure civile een plaats vond, en de
ljfsdwang in handelszaken door den tweeden Titel van de Wet van
18 Germinal An VI geregeld bleef 3). Op dit voetspoor behandelde
Civilprozesssachen, bekroonde prijsvraag van Let Juristische Gesellschaft le Ber-
Lijn, opgenomen in de Deutsche Gerichts-Zeitung, Berlin 1866, Neue Tolge, L,
bladz. 22-—23,

1) Behoudens wat de plaats betrelt, in den Code aan den lijfsdwang aange-
wesen, waar hij behandeld werd in het derde Boek: »Des différentes manieres
sdont on acquiert la propriété”” Te recht werd dit afgekeurd, o. a. door Duranton,
Cowrs de droit frangais, XVIIL, bladz. go4, die echter den lijfsdwang beter in
den ode de jprocédure schijnt t'huis te achiten. — Iu het »Wetboek Napoleon
ingerigl voor het Koningrijk Holland” handelde ook de X VI Titel van het
1ll¢e Bock »Van personeel arrest in civiele zaken,” maur deze bevaite slechts twee
artikelen. Het eerste (art. 1799) behelsde als algemeen beginsel: »De persoon
svan een’ schuldenaar is, zoo wel als zijne goederen, voor de¢ naloming van zijne
sverpligtingen aansprakelijk,” terwiil in het tweede vaoor sele verschillende soorten
»van personcle arresten en gijzelingen in civiele zaken, de ijd en wijs, waaraop
»dezelve in de onderscheidene gevallen worden te werk gelegd, derzelver gevolgen
»en  uitwerking, mitsgaders alles, wat verder daartoe betrekking heeft,” naar de
Wel op de manier van procedeeren wordt verwezen. In de aanspraak van den
Staatsraad Reuvens, hij de aanbieding van het ontwerp van dit Wetboek aan het
Wetgevend Lichaam, vinden wij dienaangnande: »Eenige zaken, in het Fransche
»wethoek hbehandeld, zoo als de dwangmiddelen tegen den schuldenaar, door de
»aanliouding van deszelfs persoon, en de vitwinning van zijac goederen, zijn met
»reden aangezien, even goo wel lol de wijse van regtsvordering en de nitvoering
sder vonnissen, als tot het eigenlijk gezegde regt zelve, te kunnen gebragt worden.”
Zie Regtsgelcerd Magasijn van Prof, Gratama, Groningen 1809, Iy bladz. 534

2) Troplong, Le droit civil expliqué, Paris 1847, XVIII, De la contrainte par
corps en matibre civile et de commerce, n® I2. Een beoordeeling van dit werk
vindt men in de Revue de législation el de jurisprudence (von Wolowski), jaar-
gang 1847, 11, bladz 470—477-

3) Geheei consequent heeft men echter ook in Trankrijk het beginsel nict door-

gevoerd, want de Code de procédure bevalie verscheidene artikelen, die den
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ons Ontwerp Burgerliilk Wetboek van 1820 in het vierde Bock het
nexecutoriaal arrest op personen” 1),

Voor wij nu tot de eigenlijke behandeling van ons onderwerp over-
gaan, komt het ons wenschelijk voor, in enkele bladzijden aan te
toonen, hoe men aan den hedendaagschen ijfsdwang is gekomen,
Meer breedvoerig de geschiedenis van dit rechtsmiddel te bespreken,
schijnt niet noodig. De meeste schrijvers over ons onderwerp, wier
werken wij zullen aanhalen, wijden hieraan een groot gedeelte van
hun geschriften. Wenschen wij daarin hun voorbeeld niet te volgen
toch mag een korte historische schets van het oorspronkelijk karak-
ter van den hijfsdwang, ter aanwijzing van het verband tusschen het
schuldrecht van vroeger en thans. niet ontbreken. Nict ter verschooning
van ons recht, veeleer ter veroordeeling 2). Daarbij zal dan tevens blijken
hoe het denkbeeld der afschaffing van den lijfsdwang verre van nieuw is.

lijfsdwang veroorloofden in gevallen, voor welke de Code civil dit nict gedsan
had, Verg. Hardouin, Essai sur Pabolition de Ia contrainte par corps, Paris et
Bruxelles 1874, bladz, 301,

1) In de derde Afleeling van den XIIder Titel, Verg. de Ophelderende Memarie
van J. M. Kemper, t. a, p., bladz. 5. — Dat de geheele materie in ons Weth, v,
Burg, Ry, behandeld is, wordt ock afpekenrd door Mr, Lipman in zijn Wethoek
van Burgerlijke Reglsvordering vergeleken met het Romeinsche en Fransche regt
bladz. 25g.

2) Troplong, L a.p., 0% 13. wil in de barbaarschheid dor oude tijden cen
verschooning zicn voor onze wetgevingen! »Cc tablean,” zegt hij eor van, »qu'il
»faut avoir touiours présent & la pensée pour &tre moins exigeant envers les lois
squi nous régissent aujour’hui, et pour apprécier la douceur de notre eivilisation,”
Zoo heeft men ook in het feit, dat de oorsprong van den hedendaagschen Tiifs-
dwang w»zich verliest in den nacht der tijden,” cen bewijs willen zien, dat hel
hehoud van dit rechismiddel gerechtvaardigd is! Zie b v. de redevoering van den
Procureur-Genceranl Delangle, in 1867 in den Franschen Sennat gehouden. Ie
Moniteur Universel, journal officiel de I'Empire Frangsais, van 17 Tuli 1867, no, 198,
Men vergelijke daarmede ywat reads in 1837 docr den tegenwoordigen Gentschen Hoog-
lecraar Laurent, in de Nouvelles Archives historigues, philesophiques et littéraires,
Gand 1837, bladz, 463, tegpen dergelijlk betoog is ingebracht: »1 accord unanime des
»peuples prouve pew par lul-méme, il ne se rapporte quan passe. or lo passé ne
»répond pas de l'avenin,” Met recht beroept hij zich op de afschaffing der slavernij,
Ook deze had eeuwen lang Dbestaan, en werd door de volken der oudheid als
de grondslag beschouwd, waarop de maatschappelijke orde berustte. De grootsie
wijsgeeren en staatslieden hebhen haar verdedigd. En dat, nict alleen in het belang
van den meester, maar ook in het belang der slaven zelven,

Toch ywerd zij afgeschalt,
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Het recht, om den schuldenaar, die zijn verbintems nict nakomt,
van zijn vrijheid te berooven, vindt men reeds bij de volken der
oudheid. et was daar een recht van den schuldeischer op den
persoon zelven des schuldenaars.

Streng was het schuldrecht der Israglicten, Egyptenaren, Grieken
en Romeinen,

Bij de Tsraélicten moest de schuldenaar ingeval van wanbetaling ,
na van zijn vrijheid te zijn beroofd, den schuldeischer dienen, en
kon zich zelfs aan dezen verkoopen T1).

In Egypte zou, naar men wil, oorspronkelijk het niet betalen
eener schuld slavemij ten gevolge gehad hebben, maar deze reeds
door een wet van Bocchoris, die door Sesostris vernieuwd werd ,
zijn verboden z). Volgens die wet zou dan de schuldeischer eerst
op het doode lichaam, hetzij van een der voorouders van dcn
schuldenaar, hetzij van dezen zelf een recht hebben verkregen. Ien
recht, dat zijn waarde ontleende aan het groote gewicht, dat door
de Egyptenaren aan het begraven der lijken gehecht wevd 3).

Van het oude Griekenland weten wij, behalve van Athene,
weinig aangaande het schuldrecht; dat er gold, Men meent echter
te mogen aannemen, dat ook in de andere Staten de slaverni voor

1) Zie o. a. Leviticns XXV, vers 35 en volgg., ¢n Deuteronominm XV, Verg.
Wallon, Histoire de D'esclavage dans lantiquité, denxitme édition. Paris 1879,
I, blude, 10 en volgg,, en [, 1), Michaglis, Mosaisch rechl of de ziel der wetten
van Moscs, IIL, 88 147, 148 en 149. In de gelijkenis van den onvergevensge-
zinden dienstknecht, Matthens XVIII, vers 23—34, wordt de schuldenaar »in de
»gevangenis geworpen, totdal hij de schuld zou betaald hebben™ De dienstlnecht
zelf wordt door den Koning »den pijners overgeleverd, toidat hij zou hetaald
»hebben al wat hij hem schuldig was.” Volgens Michailis, t.a. p., § 149, zou
deze gelijkenis niel ontleend zijn wan Joodsche toestanden, maar aam die van eeit
of anderen naburigen Qosterschen Staat. Zie ook Joost De Dambouder. Practycke
in eivile saken, Rotterdam 1660, bladz. 147.

2) Zie Montesquien, De Pesprit des lois, XX, 15, die zich beroept op Diodorus.
Ook Troplong, t. a. p.. in zijn Préface, bladz. XI.

3) In Engeland heeft men zelfs in deze ceuw neg schuldeischers gevonden,
die zoodanig recht op hot lijlc van hun schuldenaar wilden doen gelden, B.v. na
den dood van den lefterkundige Sheridan, die in 181g in berooide omstandig-
heden sterf, Zie Waelbroeck, De labolition de la contrainte par corps, Paris
1869, bladz. 20, en Rossi, la contrainte par corps, in het Journal des Fcono-
mistes, 2° Serie XLVI, bladz. 164, Ook Mr. Cohen vermeldt in zijn dissertatie,
bladz. 5, nool 1, zullt een geval,
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schulden bestaan heeft. Wat Athene betreft, het leverde in Solon’s
tijd het schouwspel op van een allertreurigsten toestand der volksklassen.
Mag men Plutarchus gelooven, dan verpandden de schuldenaren
hunne lichamen aan de schuldeischers, cn werden zij bij niet vol-
doening door dezen tot slaven gemaakt of verkocht 1). Executie op
den persoon was alzoo geoorloofd , op de wapenen en landbouwgerecd-
schappen daarentegen mocht geen beslag worden gelegd! Lrger nog was
het lot van den schuldenaar, die door den rechter was veroordeeld
en niet betaalde 2). In dien toestand nu bracht Solon een hervorming ,
al was het slechts een tijdelijke, teweeg. IIij verbood de slavernij
voor schulden. Toch kwam zj na hem nog voor 3).

Vrij wat meer zounde er te zeggen zijn over het schuldrecht,
zooals het bij de Romeinen gold. De schaarschte en onduidelijkheid
der Dronnen geven tot veel verschil van mecning aangaande dit
onderwerp aanleiding, en niet weinig omvangrijk is dan ook de
literatuur, die daarover verscheen.

Er zijn er dic beweren 4), dat onder de vele hervormingen, waar-
mede Rome’s zesde Koning, Servius Tullius, zich den roem van een
wijs wetgever verwierf, ook deze zou behoord hebben, dat de schuld
niet meer op den persoon, maar voortaan slechts op de goederen
van den schuldenaar zou worden verhaald. Al klimt men echter
niet op tot dien romantischen tijd in de Romeinsche historic, toch
blijft er groote onzekerheid aangaande het schuldrecht der Romeinen
bestaan. Tal van quaesties docn zich hier voor.

De Wet der Twaalf Tafelen stclde de verhouding tusschen schuld-
eischer en schuldenaar vast. Men mag aannemen, dat zij slechts
bevestigde, wat reeds vroeger als recht had gegolden 5). Zij schreef

1) Plutarchus in zijn levensbeschrijving van Solon, Caput. 13,

2) Zie Troplong, L a. p., bladz, X.

3) Over de beteekenis dier herverming (veroeyFaee) is men in het onzeleere, Zic
Troplong, ta. p., blade, XTI en XTIV Iardouin, , a. p., bladz. 55 en volgg,; Laurent,
t,a. p. in de Nouvelles Archives histariques, philosophiques et littéraires, bladz, 207.

4) En wel op gezag van Dionysius Halicarnasensis. O.a. Napoleon II in
zijn Histoire de Jules Caesar, Paris 1865, I, bladz. 14.

¢) Puchta schijnt het er voor te houden ., dat zij nog zachter was dan het recht,
dat v6or haar van kracht was! Verg. zijn Cursus der Institulionen, 8° uitgaaf,

bladz, 111: »Manches erreichten sie” (mamelijk de Plebejers): .. .. »Milderung des
37

»bestehenden Rechts, wie bei der Execution gegen insclvenie Schuldner....
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voor 1), dat den schuldenaar, nadat hij zijn schuld had erkend, of
tot betaling was veroordecld, nog een uitstel van dertig dagen werd
verleend. Was die termijn wverloopen, en de schuld onbetaald ge-
bleven, dan werd hij voor den rechter gebracht. Door de addictio
Vﬁl'kl"i-eg dan de schuldeischer het recht, den schuldenaar met zich
mede te nemen en in hoeien te slaan, Had Dbinnen de daarop-
volgende zestig dagen geen voldoening plaats gehad, dan mocht hij
hem dooden of aan de andere zijde van den Tiber als slaaf ver-
koopen. QOok voor het geval, dat er meerdere schuldeischers waren,
was bij de wet voorzien: het lichaam van den schuldenaar werd dan
in stukken gesneden! Hetsij dit recht tot het dooden of verkoopen
van den schuldenaar al dan niet ooit is tocgepast z), het schijnt in
elk geval reeds spoedig te zijn afgeschait 3). De addictio had dus sedert
ten gevolge, dat de schuldeischer in zijn huis den addictus kon ge-
vangen houden en laten arbeiden. Volkomen slavernij was het niet 4).

Bij welke schulden nu was dezc cxecutie op den persoon van
toepassing? Wat heelt men onder het nexum te verstaan? Op deze
vragen heeft Von Savigny, in zijn verhandeling Ueber das altrémische
Schuldrecht, een antwoord gegeven, geheel afwijkende van de tot
dien tijd algemeen heerschende opvatting. Zijn gevoelen is echter
niet onbestreden gebleven. Al naar gelang van de zijde, die men in
dezen strijd kiest, zal ook het oordeel over de beteekenis van de
bekende Lex Poetelia Papiria verschillend luiden. Hoe het #ij, Livius 5)

1) De Tabula TI luidde aldus: »Aeris confessi rebusque inre indicatis XX
sdies iusti sunto. Post deinde manus iniectio este. In ius ducito, Ni iudicatum
»facit ant quis endo eo in iure vindicit, secum dueito, vineito ant nervo auf col-
»pedibus XV pondo, ne minore, aut si volet maiore vincito. Si volet sue yivito.
»Ni suo vivit, qui eum vinctum habebit, libras farris endo dies dato, Si volet
»plus dato, Tertiis nundinis partis secanto. Si plus minusve secuerunt, se frande
seato, Adversus hostem zelerna auctoritas.” Bruns, Tontes uris Romani antigui,
vierde druk, bladz, 19,

2) Wij lezen bij Aulns Gellins in zijn Noctes Allicae: »digsectum esse antiquitus
ancminem equidem legi neque audivi” Veel is onder de schrijvers getwist over de
beteekenis van dat »partis secantoe,” Sommigen hebben gemeend, dat die woorden
niet op het lichaam van den schuldenaar, maar op diens vermogen betreldking hebhben.

3) Von Savigny, Ueber das altromische Schuldrecht, in zijn Vermischie Schrilten,
IT, bladz. g20. -

4) Von Savigny, t, a. p., bladz. 443 cn volg

5) Liber VIII, caput 28,
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verdient geen geloof, als hij beweert, dat door deze Wet hel voor-
schrift zou zijn ingevoerd: ,pecuniae creditac bona debitoris, non
,,corpus obnoxium esset” 7). Het kan bijna niet anders, of de executie
op het vermogen hestond reeds voor die Wet 2). Door deze is dan slechts
de toepassing der executie op den persoon weder tot enkele schulden be-
perkt, cn cen minder harde behandeling van den addictus voorgeschreven.
Dec addictio met de privatc scvangenis en den gedwangen arbeid bleef
echter onder de Keizers, en zelfs onder Justinianus bestaan ; ofschoon
de gevallen, waarin zij werd toegepast, zcldzamer waren geworden,
nadat de Praetor de bonorum proseriptio, en later de Lex Julia 3)
de cessio bonorum had ingevoerd.

Waardoor laat zich nu die hardheid van dat oude schuldrecht ver-
klaren? Niet anders dan door het onderscheid der standen, dat zich
in het oude Rome zoo scherp afteekende. De toestand van den
Plebejer was ellendig. Slechts voor den Patriciér bestond hel recht,
en het was hem een middel tot onderdrukking van gene. Van al
het zijne beroofd, hetzij ten gevolge van een der vele oorlogen, hetzij
door andere rampen, moest de Plebejer wel zijn toeviuchl nemen
tot den rijken Patriciér, en zich daardoor in diens macht stellen,
Want met zijn persoon was hij voor de aangegane schuld aansprakelijk.
Door dat schuldrecht werden dus de Plebejers overheerscht. Dat het
op den Patriciér zou zijn toegepast, is niet denkbaar 4). En slechts in
naam werd door de Wet der Twaalf Tafelen de rechtsgelijkheid ingevoerd.

Die miskenning der menschelijke persoonlijkheid, die gelijkstelling
van den mensch met een zaak, die ten grondslag lag aan het schuld-
recht van de volken der oudheid, vinden wij ook bij de Westersche
volken, en zelfs in bijna nog sterkere mate dan bij de Romeinen,
Zoo was bij Gallitrs en Germanen het verpanden van zijn persoon
zeer gebruikelijk 3). Zoo had volgens de Lex Salica het niet Detalen

1) Verg. Von Savigny, t. 2. ., bladz. 425 en volog.

2) it gevoelen van Savigny wordt door velen bestreden, o, a. door Niebuhr,
Zimmern, Keller en Bethmann-Tlollweg.

3) Van C. Julius Caesar of van Augustus? Zie Mr. M. Dichon van IJsselmonde,
Specimen historicum iuris Romani sive commen tatio ad Gail Commentarii IV, locum
de legis actionibus, Traiecli ad Rhenum 1840, bladz. To3.

4) Verg., Puchta, L, a.p., 1, bladz, 89,

8} Zie v, a. Naegeli, Das germanische Selbstpfindungsrecht in seiner historischen

Entwicklung, Ziirich 1876,
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van het ,,wehrgeld” den dood van hem, die het schuldig was, ten
gevolge 1). Terwijl in Noorwegen het dooden van den schuldenaar
en het verdeelen van diens lichaam niet alleen was toegclaten, maar
den schuldeischer nog grooter vrijheid was gegeven, dan de Twaall
Tafelen verlecnden. Moest, volgens deze, het in stukken snijden
geschieden in verhouding tot de schuld, in Noorwegen mocht de
schuldeischer afhouwen wat hij wilde, hetzij van het bovenste, hetzij
van het onderste gedeelte van het lichaam des schuldenaars z)!

Ook in de middelecuwen Dleef de dienstbaarheid voor schulden
nog lang bestaan 3). Had dus de schuldeischer oorspronkclijk een
recht gehad op den persoon zelven des schuldenaars, daarvoor trad,
onder den inviced van het Christendom , het recht op de opbrengst
van diens arbeid in de plaats. De schuldenaar werd in het huis of
op het erf van zijn schuldeischer opgesloten, cn tot werken gedwon-
gen 4). Allengs echter, en sedert de vijftiende ecuw ongevecr in de

1) Troplong, t. a. p., bladz. CXXV. Verg. ook Wurth, Iisquisse historigque de
la conirainte par corps, m La Belgique Judiciaire, XXVI (1868), n 099, en
Cérard, De la contrainte par corps chez les Franes, £ 2. Puy NXVIL (1869), n% 12.

2) Culathings lag van het jaar ggo. »Es helsst daselbst ausdriicklich, dass
swenn die Freunde des Schuldncrs ihn nicht lisen wollen, der Gliubiger Macht
»hahe: »ven thm zu hauen so viel er will, oben oder nieden” Zeitschrift
fiir geschichiliche Rechtswissenschaflt, IIL (18$17), bladz. 125, Zie ook Grimm,
Deutsche Rechtsalterthiimer, zweite Ansgabe, Gatlingen 1854, bladz, 617.

3) Dat het volgens het Canonieke recht, krachtens een verbad veeds in de
@te ceuw door Taus Gregorius 1L uitgesprolen, niet gegorloofd geweest zou
zijn, cen wiij man voor schulden gevangen te zellew, gelijk o. a, Prof. Asser in
De (Gids van October 1866, bladz. 47—4%, beweert, schijnt minder juist. De
plaats in de Decretalen, die men op het ooy hieefl, C. 2. X. de pignoribus,
luidt aldus: »Lator praesentium, Cosmus Syrus in negotio, quod agebat, debitum
»se contraxisse perbiliuit, quod et multis aliis ef Jacrimis ejus attestantibus verum
sesse credidimus. ¥t gaia CX solidas debebat volui ut creditores illius eum €a
saliquid paciseerentur, quoniam et Lex habet ut homo liber pro debitol non
»ienentur, etsi res defuerint, quae possinl pro debito addicl.” Hier wordt echier
van cen reeds bestaand verbod gesproken, waarmede waarschijnlijk bedoeld is
de¢ uitspraak van Diocletianus in 1 1z, C. de obl et act (4, 10): »ob aes
silienum service liberos creditoribus iwa compelli non patiuntur.” T dal geval
was de opvalting van Gregorins IIL onjuist. Niel van v jj e menschen, maak
van kinderen des schuldenaars sprak de Keizer, Verg. Ullmann, t & p-
in de Gerichls-Zeitung, bladz. 45 — 16 en 35,

4) Een andere vorm win yrijheidsherooving voor schulden, die in de middel-
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meeste Staten van Europa, werd die vrijheidsberooving wegens het
niet betalen van schulden niet anders dan in openbare gevangenissen
toegelaten. Daardoor werd evenwel het doel, om den schuldenaar
door arbeid de voldoening zijner schuld te laten verdienen, schier
ten eenenmale gemist, en veranderde dan ook de vrijheidsbercoving
van karakter 1). Op dic wijze heeft zich uit het oude schuldrecht
het rechismiddel ontwikkeld, dat bij ons onder den naam van
lijfsdwang nog bestaat.

geuwen in zwang was, verdient hier om hare merkwaardigheid vermeld te worden.
De schuldenaar nam bij het aangasn der schuld de verplichting op zich, in-
geyal van wanbetaling, op ecn bepaalde plaats zijn intrek in een herberg te
nemen, en daar op eigen kosten fe zullen leven, tot de schuld zou zijn voldaan.
Het doel van zulk een bepaling was, dut de schuldenszar door de groole kosten
tot betaling szijner schuld zou worden gedrongen. Dat hij in stede daarvan
dilewijls een vroolijk en verkwistend leven in ziju logement leidde, zullen wij
nauwelijks behoeven te vermelden. Zeldzamer kwam het geval voor, dat e
schuldeischer voor zich het recht bedong, op kosten van zijn wanbetalenden schul-
denaar ergens zijn intrek te nemen. Zie Prof, Carl Knies, Der Credit, Berlin
1876, I, bladz. 216, en Levieil de la Marsonnitre, Histoire de la contrainte par
corps, ouvrage couronné en 1842 par la faculté de droit de Poitiers. Paris 1843,
bladz, 160—161,

1) De Allgemeine (erichtsordnung fiir die preussischen Staaten van 6 Juli 1793,
Deel T, Titel 24, §§ 05, 142 en 143, cn het Russische Wetbock van 1833 (zie
Hardouin, t. 2. p., bladz, §) veroorloofden nog in sommige gevallen de opsluiling
van den schuldenaar met dwang (ol arbeid, ter voldoening van de schuld. Van
zulk een schuldrecht schijnt Jhr, Mr. A. ¥. De Savornin Lohman niet zoo geheel
afkéerig te zijn, blijkens de Handelingen der Nederlnndsche Juristen-Vereeniging,
1874, II, bladz. 38, Verg. echter wat Ullmann daarover in de Gerichts-Zeitung,
t. 2. poy bladz. 196—197, zegt. Oeck: Calm in zjn pracadvies vool den vierden
Duitschen Juristendag, Verhandlungen des vierten Denischen Juristentages, Berlin
1863, I, bladz 87 — Vermelden wij hier nog, dat het Wiener Stadtrechtsbuch
(anno 1435) in art, 9 de Dbepaling bevatte, dat de wanbetalende schuldenaar,
na gedurende vier weken vruchieloos te zijn gevangen gehouden, zou worden
vrijgelaten, indien hij onder eede beloofde, voorlaan van de opbrengst van al
Zjn werk het derde gedeelte aan zijn schuldeischer te zullen geven, totdat de
schuld geheel zon zijn voldaan. Zie Prof. Carl Knies, lva. 1, 1, blads, 214.
Den tekst van dit artikel vindi men in Das Wiener Stadtrechts- oder Weich-

bildbuch, herausgegeben von Dr, IL M. Schuster, Wien 1873, bladz, 30—3T.
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HET KARAKTER VAN DEN LIJFSDWANGC.
R

Waar wij ons voorstellen de vraag te behandelen, of de lijfsdwang
in onze wetgeving behoort te worden behouden of afgeschaft, en
trachten zullen de gronden te ontwikkelen. waarop het antwoord be-
rust, dat, naar onze overtuiging, op die vraag moet worden gegeven .
en dat, gelilk men uit onze. Inleiding reeds zag, ongunstig voor den
lljt:dwa,ng zal luiden, daar hebben wij allereerst het uitgangspunt
onzer beschouwing aan te geven.

Het valt niet te ontkennen, dat er bij de voorstanders van het
behoud wvan dit rechtsmiddel eenig wantrouwen jegens hunne tegen-
standers schijnt te bestaan. Wantrouwen dddraan, of deze laatsten
wel volkomen het gewwlu beseffen eener krachtige handhaving van
het rechi. Het js dan ook geenszins ongewoon , dat men hun het verwijt
hoort tocvoegen : gijlieden, bestrijders van den lijfsdwang, laat u
slechts dgor zoogenzamde philanthropische overwegingen leiden. ter-
wijl gij blind zijt voor de eischen van het recht; de n&deelen die
de ljfsdwang voor den schuldenaar heeft, wegen hij u zeer zwaar,
maar de benadeeling der belangen van den schuldeischer telt gij niet;
i denkt slechts aan den schuldenaar , en vergeet ten eenenmale het
onrecht, dat den schuldeischer wordt aangedaan )

Men zal voorzeker de hooge noodzakelijkheid niet hetwisten, in
=

1) »Warum sollen,” zoo vraagt b.v. Focliz, bij het verdedipen van den lijfs-
dwang in het Kritische Zeitschrift it Rechtswissenzchaft und Gesetzgebung des
Auslandes, TII, bladz, 373« »warum sollen die Schuldner simmlich als Limmer und
»Schlsehtopler betrachter werden, und alle Glaubiger als Wolfe und Riuber
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den aanvang van cen betoog ten gunste der afschaffing van dit rechts-
middel, het volkomen ongegronde van zulk een verwijt met nadruk
op den voorgrond te stellen. Ware toch de beschuldiging van zoo-
danige ecnzijdighcid ook maar cenigszins juist, de kracht der argu-
menten, voor de afschaffing bijgebracht, zou aanmerkelijk zijn ver-
swakt. et belang van den schuldenaar immers mag, dit staat vasi,
niet het corst en het meest in aanmerking komen. Het is een onder-
geschikt belang. Vo6or alles gaat de handhaving van het recht 1).
Ook, en niet het minst, ten aanzien van het nakomen der hurgerlijke
verbintemissen. Ilet positieve recht moet ook de handhaving der
privaatrechten waarborgen. Zij, die een overeenkomst aangaan, zijn
gebonden. FElk van hen heeft het recht, van den ander datgene fe
vorderen, waartoe deze zich verplicht heeft. Weigert een van beiden
Ajn verbintenis na te komen, of wel betwist hij het recht van zijm
tegenpartij, de rechter is daar om uitspraak te doen. Hij geeflt vonmis.
Maar daarmede is voor den eischer niet genoeg gedaan. Wat helpt
het hem, of hij vonnis heeft verkregen, indien de gedaagde weigert,
aan het rechterlijk gewijsde te voldoen! Het vonnis mig geen doode
letter blijven., Dle wet moet de middelen aanwijzen, waarmede de
schuldenaar gedwongen zal worden, datgene te doen, waartoe de
uitspraak van den rechter hem veroordeelde. Eerbied voor het rechterlijk
gewijsde moect er bestaan. Dit is in den Staat van het hoogste belang.
In zonder twijfel, ook Mr. Asser zal het mocten toegeven, dat niet
maar alleen ,,de kunde en onpartijdigheid der regters, de naauwkeu-
. rige motivering der vonnissen zeker op den duur de beste waarborgen
.ziin voor de handhaving van dien gerbied” 2). Neen, laat het
rechterlijk gewijsde nitstekend gemotiveerd zijn door uitstekende rech-
ters, de eerbied voor het vonnis is niet gewaarborgd, zoolang niet
de zekerheid bestaat, dat het zal worden ten nitvoer gelegd 3).

Met deze heschouwingen is echter de wensch naar afschaffing van
den lijfsdwang niet in strijd. Neen, wat meer zegt, juist opdat het
recht beter worde gehandhaafd, en dus ook het belang van den

1) Trouwens, deze sirijil tusschen het helang van den schuldenaar en den eisch
van hét recht hestaat slechis in schijn,
2) Mr. T. M. C, Asser, Geld en Vrijheid , in De Gids van O¢lober 1866, hladz, 59,

3) Wij bedoelen natumtlijk: de grootst mogelijke zekerheid, Immers, absolute

zeleerheid 1s nauwelijks denkbaar.
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schuldeischer zekerder gewaarborgd , achten wij de afschaffing van dit
rechtsmiddel een dringenden eisch. Nict door ziekelijk-philanthropi-
sche overwegingen, maar door ons rechtsgevoel moet zich ons oor-
deel bepalen. En dat juist de wvoorstanders van dit rechtsmiddel,
juist zj, die ons verkeerd geplaatst medelijden verwijten, door zoo-
senaamde humaniteit geleid, ten zeerste inconsequent, ja zelfs, van
hun standpunt beschouwd , onrechtvaardig geweest zijn, zullen wij in
cen volgend hoofdstuk trachten aan te toonen,

§ 2.

Hier is het de plaats voor het instellen van een onderzoek naar
het karakter van den liffsdwang. Voor de beantwoording onzer strijd-
vidag is dit onderzoek van het hoogste belang. Immers, naarmate
het resultaat, dat men daarbij verkrijgt, al dan niet bevredigend kan
geacht worden, zal het oordeel, dat over den lijfsdwang moet worden
geveld, verschillend luiden,

Mct de algemeene definitic, die wij in onze Inleiding van den
lijffsdwang hebben gegeven, kunnen wij thans niet volstaan., Ja, het
geldt hier een recht tot vrijheidsberooving wegens het niet betalen van
schulden 1); maar, en hierop komt het aan, waartoe moet die ont-
neming der vrijheid strekken, welk is het karakter dier vrijheidsbe-
rooving? Verre van gemakkelijk is het, op die vraag een afdoend
antwoord te geven, Dat karakter met scherpe omtrekken te teekenen,
schijnt ons zelfs niet doenlijk. Hoe wij ons ook tot het schetsen van
een krachtig beeld mogen inspannen, het zal ons niet gelukkén het
meenvloeien der lijnen te voorkomen. De lijfsdwang heeft een zeer
gemengd karakter.

Voor wij dit trachicn aan te toonen, hebben wij het verschil in
het licht te stellen, dat daar is tusschen den Lijfsdwang, zooals die
m onze wetgeving nog wordl gevonden, en het schuldrecht, waarvan
hij cen overblijfsel is.

Wij wezen er in onze Inleiding op, hoe de vrijheidsberooving
wegens het niet betalen van schulden in de oudheld ten nauwste met
de slavernij te zamen hing. D¢ toenmaals geldende beschouwing

1) De woorden »betalen” en sschulden’ worden hier en later natuurlijlk in hun
algemeene juridische beteckenis genomen,
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over de persoonlijke vrijheid verzette zich niet tegen een executie op
den perscon. De mensch was evenals een zaak verhandelbaar, en
had zoowel als deze een vermogenswaarde. Anders echter is het
beginsel, dat zich in den loop der tijden heeft ontwikkeld , en ook
in het Nederlandsche recht is gehuldigd. Slavernij en persoonlijke
dienstbaarheden 1), de wet spreekt het met zoovele woorden uit,
worden in het Rijk niet geduld. Ook in onze Wetboeken is het be-
ginsel gehuldigd : met zijn persoon kan niemand betalen ; men vermag
niet over zijne vrijheid te beschikken; van verpanding van deze,
hetzij uitdrukkelijk, hetzij stilzwijgend, mag geen sprake zijn: de pet-
soonlijke vrijheid is onvervreemdbaar. Aan den anderen kant: slechts
de goederen zijn voor de schuld aansprakelifk; zij strekken tot ge-
meenschappelijken waarborg voor de schuldeischers; op deze moet
elke schuld, die niet betaald wordt, verhaald worden. Van een
cigenlijke executie op den persoon kan dus bij den lijfsdwang geen
sprake meer zijn 2z). Aldus eischt het de eerbiediging der individucele
vrijheid.

Toch vindt men in beschouwingen over den lijfsdwang maar al

te dikwijls nitdrukkingen gebezigd, die er aan zouden doen denken,

1) Zie Mr. Opzoomer, ITet Burgerlijke Wethoek verklaad, Amslerdam 1574,
I, blads, 27. -

2) Te rechl zeide Reichensperger bij de beraadslagingen over de yoorgestelde
afschaffing van den lijfsdwang in den Rijksdag van deu Noord-Duilschen Bond,
op 28 Mei 18681 »Eine Exekution des Urtheils als solehe wird ja durch den
sPersonalarrest in keiner Weise herheigefithrt, denn der Schuldrier lunn finf Jahire
slang sitzen und Lat doch keinen einzigen Thaler seiner Schuld abgezahlt: durch
sden Arrest wird alse die Schuld in keiner Weise exequict, sondem s blaibi
simmer nur cin Mittel, die Belriedigung des Glaubigers sicherzustellen.” Zie Lesse,
Die Verhandlungen des norddeutschen Reichstages tiher die Aufhebung der Schuld-
haft, Berlin 1868, bladz. 66. Hvenzoo Bayle-Mouillard, De Pemprisounement pour
detles, Paris 1336, bladz. 1co, en het Bxposé des motils van het ontwerp der
Trransche afschatfingswet van 1867, Corps législatif, session 1865, n¥. 15, bladz, 13,
In andere Fransche geschriften echter vindt men den lijsdwang dikwijls bescheouwd
als een »page sur la personne,” Het Exposé des moiils van de Fransche Wet
van 17 April 1832 sprak van de neoodzakelijlheid, »d’assurer par une garantie

ssur la personne, Vexact accomplissement des obligations.” De welgever wilde
verder »faire tentrer dans la masse des capitaux dont 'homime peut disposer, sa

»liberté méme, capital d’autant plus précienx, qu'il représente, h la fois, pour

schacun ce que son travail peut féconder et ce qu'il peut créer par son industrie,”
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dat de tegenovergestelde beginselen in ons recht zijn gehuldigd 1).
Zoo bewcerde zelfs de Regeering, tijdens de vaststelling van ons
faillietenrecht, dat het schorsen van den lijfsdwang gedurende het
faillissement de ,,vernietiging eener reeds ten uitvoer gelegde executie™
zijn zou 2). Zoo wordt, in een aanteekening op ITet Nederlandsche
Faillitenrecht van Mr. Holtius, van den lijfsdwang ,,als executie op
den persoon des schuldenaars” gesproken 3). Zoo noemt ook d. P.
in het Weekblad van het Regt 4) den lijfsdwang geheel ten onrechte .
ween verthaal op den persoon’ g). En niet minder onjuist 1s cven-
eens de bewering van Mr. Cohen 6): ,,Lijffsdwang is niets anders
wdan een middel van executie van een vonmis, dat zich van beslag
0P goederen alleen daardoor onderscheidt, dat het beslag in plaats
»van op goederen op den persoon wordt gelegd” 7). Tmmers, het leg-

L) Zoo vindt men aal nog in de formulieren van polissen de clausule opge-
nomen: salles onder verband en submissie van onze personen en goederen.”

2) Mr. Voorduin, (reschiedenis en beginsclen der Nederlandsche wetbocken,
X, bladz, 684. — Bij de beraadslagingen over het tweede lid van art, 27 der Alge-
meene inleiding van het Ontwerp Burg. Wetb. van 1820 had Nieolai shet regt
»van gijeeling, als het ware, eene hypotheek op de persoon” genoemd. Te recht
seide Kemper, in zijn verdediging van het artikel: »zeker is gijzeling geen bur-
sgerlifk Tegt op femands persoon, maar alleen eene wijze van executie”  Zie
Geschiedenis der deliberatien van Hun Ldel-Mogenden de Staten-Generaal over
het ingeleverd ontwerp van het Burgerijk Wetbosk voor het Kemingrifk der
churlandm, 1821, T, bladz. 252 en 254

3) Zie de tweede uitgaaf, bladz. 525, noot 1, Mvenzoo Mr, To G de Marez
Oyens, De heginselen van het hedendlangsche Faillietenrecht, s Gravenhage 1883,
ladz. 1 en 8z,

4) Van 2 Januari 1854, n% T300.

5) Zells lezen wij daar: »en in den schuldeischer, die op den persoon van
»een schuldenaar tracht te verhalen, swat men hem in zijne goederen onthoudt,
##ien wij in den regel eenvoudig iemand, die gammne heeft wal regt en wet als
»hict zijne hebben erkend, c¢on die zich niet gaarne, ook niet ten believe van
»a.:ulduenlijke onthoezemingen , laak afzetten, bedriegen of hestelen,”

6) Tenlge opmerlingen betreffende de vraag of de ljfsdwang in Nederland
moet worden behouden of afgeschaft, in de Opmerkingen en MeeraHuptn
betreffende het Nederlandsche regt, van Mrs, Oudeman eu Diephuis, NV, bladz.
206, Verg. in denzelfden zin als Mr. Cohen, het rapport van Delcounr over hel
Belgisch Ontwerp tot alschaffing van den lijfsdwang van 1866, Documenls Bt
mentaires de Belgique, Chambre des représentants, scssion 1867— BSO8, y Lio

7) Evenzoo Dr. M. Mittermaier, Ueber den persénlichen Verhall wegen Schulden,
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gen van beslag op de goederen , het zij executoriaal of conservatoir,
geschiedt altijd met het oog op een verkoop dier goederen. Dit ver-
haal op de goederen voor te bereiden of eventueel mogelijk te maken,
is het doel, dat men Dbeoogt. Op den persoon nu zoodanig beslag
te leggen, daaraan kan in ons recht niet worden gedacht 1).

Ten onrechte o. 1. hebben sommigen 2), bij het bestrijden van
den lijfsdwang, als hoofdargument op den voorgrond gesteld, dat
dit rechtsmiddel dddirom niet mag worden gehandhaafd, omdat het
onzedelijk en in strijd met den eerbied voor de menschelijke persoon-
lijkheid is, zijn vrijheid te vervieemden. En voorzeker, ook waar men
niet toelaat, dat partijen naar willekeur in hun contracten den lijffsdwang

in het Kridsche Zeitschrifl fiir Rechlswissenschaft unid Gesetzgebung des Auslandes,
X (1838), bladz, 274: »Das Schuldgefingniss ist nach wic vor nichts anders als ¢in
»civilrechtliches Zwangsmitlel. das sich z. B, von der Beschlagnahme der Criter
snur dadurch unlerscheidet, dass dasselbe nicht gegen das Vermdgen, sondern
ook de tede van
Boinvilliers in den Iranschen Senaut, den 17%% Juli 1867 gehouden, Le Moniteur

»gegen die Person eines Menschen . gerichtet ist.” WVerg,

Universel van 18 Juli 1867, n°. 1g9.

1) Daarenboven is de lijfsdwang slechts een indirect middel van executie.
Te recht zegt Paul Pont, Commentaire-Trailé des petits Contrats, Paris 1867, 11,
n® 744: »Elle est proprement un moyen d'exdéeufion, nous le répélons, en pré-
scisant toutefols gue ce moyen n’est pas propre A procurer directement au créancier
»le payement de ce qui lui cst dii, comme powrait faire Vexécution poursnivic
»sur les biens du débiteur; il agit seulement d'une maniére indirecte.”

2)

malidre criminelle, correctionnelle et de simple police, Paris 188a, u°. 34. Wat

B. v. Duarbois, Traité théorique et pratique de la conlrainte par corps en
hij daar verder aanvoerl is o, i volstreki niet afdoende, »En effet,” zoo zegt
hij, »clest en vue d'un avantage appréciable en argent quc s'est formée cette
sconventiony le créancier n'a done di compter équitablement que swr la réalisation
»de cer avantage, c'est-d-dire sur la solvabilité actuelle cu fulure du débiteur; la
wstipulation expresse on tacite d’une garantie sur la personne est immorale, et nul
»n'a le droit, jure naturali, dé traliquer de sa personne ou de celle d’antrui’?
Maar de schuldeischer rekent ool inderdaad ¢p nicts anders, dan op de ver-
krijging van dese in geld waardeerbare bate, en op de legenwoordige of toe-
komstige solvabiliteit van den schuldenaar. Hij gebruilt het middel van lijfs-
dwang alleen, om den schuldenaar te dwingen tot die befaling, voor het geval
deze saolvenl is, en, indien hij het niet is, ome er hem loe te brengen, al zijn
Zicdaar wat
el verdediper van den lijfsdwang, o. L. niel zonder recht, tegen het aangehaald

krachten in te spannen, opdat hij ten bestemden dage solvent aij.

beloog zal aanvoecren,
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opnemen of uitsluiten, ook waar de wetde bepaalde gevallen aanwijst ,
waarin dit rechtsmiddel op de vordering van den schuldeischer zal
worden uitgesproken, ook daar kan men zcggen . dat hij, die zoo-
danige schuld asngaat, wasraan de wet den Ijfsdwang verbindt , zijn
vrijheid voorwaardelijk vervieemdt. Maar mag daaruit tot de ver-
werpelijkheid van den lijfsdwang worden besloten > Immers neen ! Ware
het anders, ook de berooving der vrijheid als straf zou onverdedig-
baar zijn. Qok hij toch , die een misdrijf pleegt, waartegen de wet een
vrijheidsstraf bedreigt, vervreemdt ecventueel - zijn vrijheid. Neen,
de zoo even gemelde, ook in onze wetgeving aangenomen beginselen,
verzetlen zich nict tegen elke vrijheidsberooving. Somwijlen moet den
burger door het openbaar gezag de vrijheid ontnomen worden. En
dit nict enkel uls stral. Ook dan , wanneer van een straf geen sprake mag
zijn, kan de eisch, dat het recht gehandhaafd worde, de gevangen-
zetting van den persoon noodzakelijk maken. Ook het vrijheidsbegrip
heeft zijne grenzen. Vermelden wij hier wat Troplong 1) van de vrij-
heid van den mensch zegt: ,,Cetic liberté est sainte puisqu'elle nous
,vient de Dicu. Mais Dieu y a mis des limites, afin de nous apprendre
,que tout ce qui émane de lui n'est pas lui-méme, et quand nous
Llentons d'effacer ces limites naturelles, c’est comme si nous voulions
LLetourner par une autre voie a une nouvelle espece d'idolatrie.
,,Cardons nous de déifier encore une fois 'homme, en rendant sa vie
et sa liberté aussi sacrées que celles d'un Dieu. T idoldtrie paienne
Sfut le fruit de P’ignorance; celle-ci serait le fruit d'un orgueil
»désordonné, paré des fausses couleurs de la philosophie et de
»l humanité,”

Is nu de gijzeling geen executie op den persoon in den eigenhjken
zin, toch dient er voor dat ontnemen der vrijheid een rechtsgrond te be-
staan, Welke deze dan is? Men kan den lijfsdwang beschouwen:

1, als toetssteen, waaraan de onwil of het onvermogen van den
schuldenaar wordt beproefd.

nl

2°, als middel, om den schuldenaar te dwingen zijn schuld te voldoen,
3° als middel, om den schuldendar te straffen.

Deze verschillende gronden, waarop de voorstanders van den lijfs-
dwang hunne verdediging doen steunen, zijn niet scherp van elkander

te onderscheiden. Crootendeels loopen zij incen. Toch zullen wij

1) T.a. p., bladz, CLXXXIX.




aan hunne beschonwing afzonderljke paragrafen wijden, en daarin
trachien aan te toonen, dat de Ljfsdwang noch als proefmiddel,
noch als dwangmiddel, noch als straf te verdedigen is.

§ 3

,La contrainte par corps est une épreuve de solvabilité.” Aldus
luidt de uitspraak van tal van Fransche schrijvers, en ook de Memorie
van Toelichling van het Ontwerp Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring van 1865/67 noemt den lijfsdwang ,,alleen een middel door de wet
sloegekend aan den schuldeischer om te beproeven of zijn schuldenaar,
,die weigert te betalen, aan die verpligting te kort doet uit onwil
,»of uit onmagt” 1).

Dat men tot zoodanige beschouwing gekomen 1s, kan niet vreemd
schijnen. De groole moeilijkheid toch mag niet worden ontkend,
die zich in werkelijkheid voordoet, waar men tot de wetenschap
tracht te komen, of de schuldenaar onwillig is aan zijn verbintenis
te voldoen, dan wel of onvermogen de oorzaak is zijner wanpraes-
tatie. Ten einde dienaangaande zekerheid te verkrjgen, zoo redencert
men, 15 de lijfsdwang een uitnemend middel. Berooft men den
schuldenaar gedurende eenigen tijd van zijn vrijheid, dan zal hij, in-
geval van onwil, wel spoedig aan zijne verplichtingen voldoen, ter-
wijl men daarentegen, wanneer de betaling witblijft, gereedelijk zijn
onvermogen zal kunnen aannemen. De juistheid dezer redeneering
voor het oogenblik nog in het midden latende, moet al dadelijk
het motief, dat aan die verdediging ten grondslag ligt, nader worden
beschouwd.

Fen groote overeenkomst met de beweegreden, dic de voorstanders
van de pijnbank indertijd tot het verdedigen dier instclling leidde,
kan hicr niet worden miskend: de moeilijkheid nameclijk van het be-
wijs. Bi den toenmaals hoogst gebrekkigen toestand der strafrechts-
pleging, toen justilie en politie op een gansch anderen voet waren
ingericht, als dit in onzen tijd het geval is, was het hoogst moei-
lijk over schuld of onschuld van den vermoecdelijken misdadiger een
cordeel te wvellen. Ilem tot bekentenis te brengen, was in die
omstandigheden van het grootste belang. Welk ecn gemakkelijk

1) T..a: p.y bladz. 160.
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middel bood zich daartoe in de pijnbank niet aan! Wel 18 waar,
het was een hard middel, dit viel niet te ontkennen, maat de leer,
dat het doel de middelen heiligt, geheel verwerpen, dddrvoor deinsde
men terug., Want immers, voor het hier beoogde doel meende men
de pijubank niet te kunnen missen. Het kon echler niet anders, ot
men moest, bij de voortgaande ontwikkeling van het rechtsbesef,
daarvan terngkomen, Men heeft, hoewel laat, dan ook ingezien, dat
het ongeoorloofde van het middel door het goede doel niet kon
worden gerechtvaardigd, Aldus heeft de meening, dat de pijnbank
nict mocht worden gebandhaafd, de overhand verkregen, en is er
cen eind gekomen aan dat marlelen van tal van onschuldigen.

Geldt nu dit alles ook niet grootendcels van het door ons behan-
deld rechisiniddel, waar men het als toetssteen voor des schuldenaars
onwil of onvermogen verdedigt? Iebben wij hier niet inderdaad met
een zedelijke pijnbank te doen? Tn wel met een, die in zcker
opzicht nog achterstaat bij die tortuur van vorige eeuwen. De pijnbank
toch kon, althans in de laatste eceuwen van haar hestaan, slechts
worden toegepast, wanneer er tcn minste eenig bewijs van schuld,
de zoogenaamde wsemi-preuve’’ geleverd was; de hedendaagsche tortuur
eischt dit niet, zelfs niet het bestaan van vermoedens!  Wordt hier
dan niet volkomen in strijd gehandeld met den alouden rechtsregel :
unusquisque bonus habetur, donec malus probetur”? Hen regel , die
in de rechtspleging van alle tijden en alle volken moet gelden, en
strikt gehandhaafd dient te worden 1).

Wanneer toch de schuldenaar aan de op hem rustende verplich-
tingen niet voldoet, dan kan dit evengoed didraan le wijten zijn,

1) »In alle wetten, zij mogen voor cude of hedendaagsche yollken, voor Noordsche
»of Zuidelijke, voor beschaafde of onbeschaalde natitn, geweven zijn, is hetzelfile
sbeginsel der Romeinsche welgeving, dat ieder yoor eerlijk wor e
shouden, totdat het tegendeel bewezeun is, gelijkelijk asugenomen; het
»is aangenomen, omdat et sumogeliik is, hetzelve te missen, of een anclerin de plaals
ste stellen: en de Romeinen verdienen dzarom alleen geenen hijzonderen lof;
»maar ook eyenzeer kan geene welgeving gelaake worden, omdat dezelye dit
sgrondbeginsel zonde missen, daar er geene zoodanige wet bestaat of denkbaar
»ig" Mr. J. D. Meyer, Verhandeling over den regel: dat jedereen voor cerlijlk
wordl gehouden, totdat het iegendeel is bewezen, opgenomen in den tweeden
bundel van zijne Verhandelingen in geleerde genootschappen, s Gravenhage 1846,
bladz, 30—31.
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dat de middelen er toe hem ontbreken, als aan zjn onwil. FEn dat
onvermogen wederom kan, dit is zeker, door zijn schuld of nalatig-
heid veroorzaakt zijn; zelfs z66, dat hem daarvoor ecen straf zal
behooren te worden opgelegd. Maar, en dit is evenmin tegen te
spreken, er laten zich ook tal van omstandigheden denken, waardoor
de schuldenaar in dien toestand van onvermogen gekomen is, zonder
dat hem dienaangaande iets kan worden verweten. Men denke
hier slechts aan het geval, dat jemands bezitlingen door brand zijn
vernield, dat het gansche vermogen van den schuldenaar hem ont-
stolen is, of wel, hetgeen in den handel zoo dikwijls voorkomt, dat het
faillissement van een ander koopman zijn onvermogen veroorzaakt
heeft. Zonder twijfel heeft men hier met een onschuldige te doen.
En toch kan ook hij aan die proef worden underworpen, zonder dat
er ook maar eenige grond voor is, schuld of onwil aan te nemen.
De onschuldige wordt aldus opgeofferd, en genoemde rechtsregel als
met voeten getreden. Want inderdaad, men gaat hier uit van een
vermoeden van kwade trouw 1).

Daarbij komt nog, dat de schuldenaar aan dic ,Cpreuve de sol-
,,vabilite’” niet alleen ddn wordt onderworpen, wannecr tal van omstan-
digheden , zooals wij er zoo even een drietal noemden, de insolvabi-
liteit ten duidelijkste aanwijzen, neen, de rechter moet haar ook
opleggen, en zoo het vomnis reeds vroeger is uitgesproken, kan
zij ook din worden in toepassing gebracht, wanneer het onvermogen
in rechten vaststaat. Dat is het geval, als de schuldenaar, na door
de Rechtbank insolvent te zijn verklaard, zich zijn gcheele vermogen
ziet ontnemen, ten einde de curator den boedel kunne vereffenen.
Dat geschiedt ook krachtens de bepaling onzer wet, volgens welke
de lijfsdwang, die reeds vaor den aanvang van het faillissement 1s
ten uitvoer gelegd, gedurende den tijd, dat de schuldenaar in dien
processueelen toestand verkeert, niet wordt geschorst.

Heeft men dan, na dit alles in aanmerking te hebben genomen,

1) Enkele verdedigers van den lijfsdwang erkenncn dit dan ook ronduit, b v
Prot, Delcour in zijn rapport over het Belgisch Ontwerp tot alschaffing van 1866,
Documents parlementaires de Belgique, Chambre des representants, session
1867—1868, n° 173, Evenzoo Dercuet, De la centrainte par corps, in de
Revue pratiqgue de droit Frangais, XX, bladz, 437 en 460t »la loi part de cette

»supposition que le débiteur veticnt des ressources pleuninires, c’est-d-dire qu'il

»cache une partie de son avoir,” Alsof daartegen niets ware in te bredgen!
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niet volkomen het recht hier van cen zedelijke pijnbank tc spreken?
Mr. Cohen 1) ontkent het. Die vergelijking is, volgens hem, V(_:)l=
komen onjuist. Immers, bij den lijfsdwang vinden wij volstrekt nict
de gruwelijke en onmenschelijke wreedheden, die bij het Tocpassel
van de pijnbank plaats grepen. ,Hier te lande althans,” zoo gaat
hij voort, ,bestaat de pijniging van den cegijzelde in weinitgf 1.11'_:2€r
»dan in het verlies zijner vrijheid.” Alsof dit zulk een geringe pLniging
ware! Bedenkt men wcl, dat de berooving der yrijheid in tal \‘="9?11
gevallen zwaarder kan treffen dan het leed, dat lichamelijke pyn
veroorzaakt? Vergeet men niet, dat het genot der vrijheid voor
ieder, raar vooral voor den man van zaken van onschatbare waarde
is? Dat het verlies van deze niet alleen bem treft, die de vrijheids-
berooving ondergaat, maar in hem ook tal van anderen, in de. cerste
plaats zijn vrouw en kinderen? Hoe Mr. Cohen 266 luchthartig over
het verlies der wrijheid kan spreken, moet wel onverklaarbaar schijnen ,
tenzij...... tenzij men aanneemt, dat hij ,cofte qui cotite” den
lijfsdwang wilde verdedigen 2).

Wij kunnen ons hier echter niet vereenigen met de bedenking ,
die Mr. Levy 3) tegen dit karakter van den lijfsdwang aanvoert, als
zou wamelifk de lijfsdwang als proefmiddel in strijd =zijn met den
regel: ,res judicata pro veritate habetur.” ,,Des civiclen rechters taak
15 't,” zoo zegt hij, ,betwiste, dug zwevende rechishetrekkingen vast
»ic stellen. Zijn schuldig of niet schuldig (in civiclen zin) moet
»Steunen op de gansche mate van verkrijgbare waarheid. Deze moet
»ten grondslag liggen aan de uitspraak in haar geheel. Een ooa'cle?l
»duldt geen splitsing. Allerminst een rechterlijk oordecl. Is eenlg

1) T. a. p. in de Opmerkingen en Mededeclingen, bladz. 206,

2) In vollen ernst schrijft Dr, Gotze, Fiir die Beihehaltung der Schuldhalt, in
de Allgemeine dsterreichische Gerichts-Zeitung ven 19 April 1867, ne 32: »es
serscheint pewiss grausamer, cing Familic zu delogiren oder ihre Wohnungs-
seinrichiung unter den Hammer zu bringen, als das Familienhanpt™ (wcl‘.icht
voor eenige jaren!) sin versorgliche Haft zu nehmen und hiedoreh am weiteren
»Schuldenmachen wu hindern®! )

3) In ziju praeadyies, uitgebrachl in de Nederlandsche Juristen-Vereeniging,
en opgenomen in de Handelingen yan genoemde vereeniging, jaargang 1874, T,
bladz, 5T—52 (Van dit stuk bestaan twee verschillende  druklken | waarvan de
bladzijden niet owvereenkomen). Bij de discussicn handhaafde hij zijn hezwaal
Zie bz py I, blade, 671,
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,onderdecel daarvan onwaar. dan baat de waarheid van het overige
,niet. Wordt de verschuldigdheid der betaling erkend, dan moet de
~modus quo dier verschuldigdheid tevens zijn erkend. Bestaat nopens
,,dit laatste punt processueele onzekerheid, dan moet de rechter zich
,,onthouden van eene beslissing, die alle vastheid mist.” Met die begin-

jfsdwang als proefmiddel in strijd,

-

selen acht hij het verleenen van den

Is dit bezwaar gegrond? Stel, iemand beweert honderd gulden
van een ander te vorderen te hebben, en de voldoening dier som
blijft uit. De eisch wordt voor den rechter gebracht, en door deze
gegrond geoordeeld. Den schuldeischer wordt de vordering toege-
wezen, en de schuldenaar tot betalen der schuld veroordeeld. Die
verplichting van den debiteur is dan de res judicata, en deze uit-
sptaak geldt als waarheid. Wordt nu die schuld bij lijfsdwang in-
vorderbaar verklaard, stel dat de wet daartoe vrijheid geeft, dan
verleent de rechter, volgens de opvatiing van den lijfsdwang, die
wij in deze paragraaf behandelen, den schuldeischer de bevoegdheid,
ingeval de schuld niet wordt voldaan, door het gijzelen van den schul-
denaar te beproeven, of de hetaling door onwil, dan wel door
onmacht uithlijft. Het machtigen tot de tenuitvoerlegging van den
lijfsdwang is echter géén beslissing over den modus quo der ver-
schuldigdheid. Immers, dddromtrent bestaat er geen onzekerheid. De
schuldenaar moet de honderd gulden voldoen. MWMet zijn persoon ,
met de berooving van zijn vrijheid, kan hij nict betalen. Hij is voor
de schuld met zijn goederen aansprakelijk. Het geldt hier dus niet
gen inbreuk op den regel: ,res judicata pro veritate habetur.” En
dat, om dezen te huldigen, zekerheid ten aanzien van des schulde-
naars onwil zou moeten bestaan, zooals Mr. Leyy 1) beweert, is
dddarom onjuist, wijl de rechter, den hjfsdwang op de proef
gevende, geenszins beslist, dat er onwil bestaat 2).

Toch schijnt het machtigen tot zulk een proel niet te verdedigen.
Het gaat dan ook volstrekt niet aan, met sommige verdedigers van
den lijfsdwang 3) te zeggen, dat dit middel hier op de proef wordt

1) L. a p,, blads 52.

2) En ook al deed hij hel wél, ook dan zou er immers nog geen strijd zijn
met den regel: »res judicata pro veritate habetur,” maar een strijd tusschen
materiecle en formeele waarheid.

3) Mr. Swart en Mr. Eyssell in de Juristen-Vereeniging, Ilandelingen, t. a. p.,

0, bladz. 2o en 42—43
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gegeven, evenals dit met alle rechtsmiddelen geschiedt, omdal de
rechter nict kan waarborgen, dat zij effect zullen hebben. In dien zin
toch zijn zonder twijfel alle rechtsmiddelen proefmid delen, en
wordt dus ook dit rechtsmiddel op de proel gegeven. Neen, wanneer
wij over den Ljfsdwang als proefmiddel handelen, dan bedoelen wij
iets gansch anders. Ilet geldt hier niet maar alleen in zddverre ecn
procl, dat het onzeker is, of de schuldenaar (of wel anderen voor
hem) zijn vrijheid zal koopen, door zijn schuld te betalen, maar ecii
rechtsmiddel, waarvan het beproeven des schuldenaars het
doel is. Niet slechts het middel, maar de schuldenaar zelf wordt er
door op de proef gesteld, ten einde op die wijze worde uitgemaakt of hij
door onwil, dan wel door onvermogen van het voldoen aan zijne
verplichtingen wordt afgchouden. Ten einde die beproeving van den
schuldenaar in het werk te stellen, wordt dit middel den schuld-
eischer verleend.

Achten wij op deze gronden den lijfsdwang als zoodanig ongeoot-
loofd, toch hebben wij, afgescheiden daarvan, nog ech enkel woord
over het onpractische van die beproeving in het midden te brengen.
Geheel ten onrechte toch stelt men zich voor, dat door dit proef-
middel zal worden uitgemaakt, of er onvermogen dan wel onwil bij
den schuldenaar Destaat. Geheel ten onrechte, want die proef, waar-
aan de schuldenaar wordt onderworpen, kan nict langer dan gedu-
rende den door de wet bepaalden tijd worden volgchouden. ZLoodra
die termijn verstreken is, moet zj een eindc nemen. Een beproeving,
dic levenslang zou kunnen duren, wordt zelfs door de voorstanders
van den lijfsdwang, enkelen wellicht uitgezonderd, niet verdedigd.
Ware zij geoorloofd, het middel zou wel eenigszins doeltreffender,
maar daarentegen ook zooveel te onrechtvaardiger zijn 1). Dl
dus slechts met een tijdelijke proef te doen. Stel nu het gunstigste
geval, dat de schuldenaar vo6r het verstrijken van den laatsten dag
betaald heeft, is daardoor dan aangetoond, dat onwil de oorzaak
zi-jncr wanpraestatie geweest is? Voorzcker neen! Hoe licht kan het
niet gebeuren, dat hij op het oogenblik zijner overbrengimg in gl
zeling werkelijk niet betalen kon, maar gedurcnde zijn gevangenzilting,
door onverschillig welke omstandigheid, vermogen heeft bekomen.
En, om een ander geval te noemen, lang niet yreemd is het, dat

1) Dit erkent ook Traplong, ta. 1., 1% 431,
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bloedverwanten en vrienden, met het lot van den schuldenaar begaan,
in zijn plaats betalen. In beide gevallen wordi aan de verhintenis
voldaan, en neemt de gijzeling een einde. Toch, het behoeft geen
betoog, moet men hier onvermogen als corzaak van het oorspron-
kelijk niet betalen aannemen, niettegenstaande hel resultaat van de
proef den onwil aanwijst.

Nemen wij daarentegen aan, dat de uitslag der proef ongunstigis ge-
weest, en dat dus de geheele tenmijn, gedurende welken de lijfsdwang
kan worden uitgeoefend, of wel zulk een kortere, als de schuldel-
scher gewild heeft, verstreken is, zonder dat de schuldenaar betaald
heeft. Volgens de redeneering van de voorstanders der proef zou
men hier moeten aannemen, dat de debiteur onvermogend is, en het
ook van af den aanvang der gijzeling was. Ook nu echter kan die
verkregen uitkomst met de werkelijkheid volkomen in strijd zijn. Hoc
zelden het ook moge voorkomen, ondenkbaar is het niet, dat de
schuldenaar, den grooten schat, dien hij in zijn vrijheid bezit, mis-
kennende, het behoud zijner goederen verk;ést._, en zich daarvoor
de vrijheidsberooving wil getroosten. Zulk een mate van glerigheid
of volharding zal zeldzaam zijn, wij onlkennen het niet, maar dat
zij gevonden wordt, 1 mogelijk, In strijd met de uitkomst der proef,
bestaat hier bij den schuldenaar onwil.

Veel eerder zal het echter voorkomen, dat de gegijzelde op het
oogenblik, dat hij gevangen werd genomen, werkelijk onvermogend
was, maar gedurende den tijd zijner gijzeling tot het voldoen aan
zijne verplichtingen in staat is geraakt, en nu, wijl een groot decel
van den termijn reeds verstreken is, er de voorkeur aan geeft, den
nog ovengen tijd gevangen fte blijven, ten einde op die wijze onbe-
kommerd in het bezit van zijn vermogen gelaten te worden. De
termijn der gijzeling verstrijkt zonder dat hij betaalt, en volgens de
proef is onvermogen dus de corzaak. In werkelijkheid echter is de
schuldenaar, bi] bhet eindigen der beproeving, niet meer insolvent,
maar onwillig.

En eindelijk nog een andere casuspositie : de schuldenaar, hoewel op
het oogenblik der tenuitvoerlegging van den lijfsdwang in staat, het door
hem verschuldigde te betalen, gaat daartoe niet over, hetzij omdat
hij te zeer aan zijn bezittingen is gehechr, hetzij omdat hij zijn
schuldeischer, wien hij een kwaad hart toedraagt, het dezcn rech-

tens toekomende wil onthouden. Nog voor hij cchter deze wraak-
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oefening , dic hij naar alle waarschijnlijkheid wel niet gedurende den
seheelen wellelijken termijn zou hebben Vo]gchouden.,hecft opgegeven,
komt er een verandering in zijn vm‘mc}genstocstmmd. Hij wordt on-
vermogend , en betaalt dus niet. De lijfsdwang , die over de oorzaak
der wanpracstatie uitspraak moet doen, geeft hier onvermogen als
resultaat der toetsing, niettegenstanndc de schuldenaar, wel bij het
eindigen der gijzeling, maar geenszins bij haren aanvang insolvent was.

De lijfsdwang als proefmiddel wijst dus de oorzaak der wanprac-
statie niet aan. In heide gevallen, hetzij de schuld tijdens de gijze-
ling betaald wordt, helsij nict, kan het niet voldoen aan zijn ver-
plichtingen zoowel aan des schuldenaars onwil, als aan zijn onver-
mogen zijn toe te schrijven.

Met Mr. Cohen 1) gelooven wij dus, dat de lijfsdwang als middel
om de solvabiliteit van iemand te beproeven, wel zelden of nooit zal
worden aangewend., Acht hij cchter den waarborg daarvoor in de
kostbaarheid van het middel gelegen, men mag aannemen, dat het
onpractische der proef nog veel meer van hare toepassing zal afschrik-
ken. In het inwinnen van inlichtingen heeft de schuldeischer een
veel zekerder en veel minder kostbaar middel, om le weten ie komen,
of de schuldenaar niet betalen wil, dan wel of hij het nict kan.
Maar daarmede verlicst dan ook de verdediging van den lifsdwang
als proefmiddel aile waarde.

Laat ons hier ten slotte de woorden van Bayle-Mouillard 2) tot
de onze maken: ,,Ce qui importe & la socidté, c’est que toute espece
»de torture disparaisse des lois civiles comme elle a disparu des lois
sDénales; car la torture, qui est un mal fait a Pessai, est toujours
Hulle injustice.”

§ 4.

Hoe sterk sommige verdedigers van den lijffsdwang., zooals 0. @
de steller van de rceds aangehaalde Memorie van Toclichting van
het Ontwerp Wetboek van Burgerlijke Rechtsyordering, er ook den
nadruk op mogen leggen, dat dit rechtsmiddel ,alleen” dienen moet,

om tc beproeven, of de schuldenaar onwillig of onvermogend 1s,

1) T, a. p. in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz, 700,
2) T. a. p., blade 288,




toch ligt ook aan die verdediging, evengoed als aan die der meeste
voorstanders van het behoud van den lijfsdwang, het denkbeeld van
een dwangmiddel ten grondslag. Al ware immers zoodanige be-
proeving docltreffend , ter aanwijzing van den onwil of het onvermogen
van den schuldenaar, met die verkregen uitkomst zou de schuldei-
scher weinig zijn gebaat. llet doel, dat men met de gijzeling beoogt,
reikt verder. Juist het dwingend karakter dezer vrijheidsbernoving
moet als toetsing gelden. Weigerde de schuldenaar, zijn verhintenis na
te komen, ofschoon hij daartoe in staat was, dan zal ,,onwil” als resul-
taat der proef mocten worden aangewezen door het feit, dat de lijfs-
dwang hem tot betalen gedwongen heeft. Maar biedt hij weerstand
aan dien dwang, dan zal men moeten aannemen, dat er bij den
schuldenaar ,,onvermogen’” bestond. Dit is de gang der redeneering
onzer tegenstanders. De verdediging van den ljfsdwang als proef-
middel sluit dus tevens zijn verdediging als dwangmiddel in zich 1).

De groote meerderheid nu stelt dien dwang op den voorgrond.
De lijfsdwang is volgens hen een middel, om den schuldenaar te
dwingen, aan zijn verplichtingen tc voldoen. Reeds de benamin-
gen ,lijfsdwang” en ,,contrainte par corps” geven aan die opvatting
van het karakter van dit rechtsmiddel steun,

Wat heeft men nu van zoodanig dwangmiddel te denken? DBij de
beantwoording dier vraag moet al dadelijk worden opgemerkt, dat
de lijfsdwang ook als dwangmiddel in strijd 1s met den regel: ,,unus-

> THier in dien zin,

,,quisque bonus habetur, donec malus probetur.’
dat er geen onderscheid wordt gemaakt, of men te docn heeft met
een schuldenaar, die hetalen kan, of met cen, dic het niet kan. B
het bedreigen en opleggen van den lijfsdwang bekommert zich daar-
over noch de wet, noch de rechter. Wat moet hieruit noodzakelijk

1) Troplong b v., t a. p.; n% 9, noemt den lijfsdwang dan ook in £én adem:
sun moyen de coaction, une épreuve de solvabilité. Evenzoo o¢. a. Dalloz,
f. 2 Poy 2% I; Paul Pont, t a.p, n%. 744 en 750; het rapport van Josseam, uil
naam der Commissie uit het Corps législatif ever hel Fransche Ontwerp van 1865
nitgebracht, Corps Iégislatif, session 1866, n®. 165, blads. 4: het Hxposé des
motifs van de Belgische Wet van 1858, Documenls parlementaires de Belgique,
Chamlire des représentants, session 1857—1858, ne. g7. Leveillé, De Tabolition
de la contrainte par corps, in de Revue pratique de droit Frangais, XXIT, bladz,
307, #egli »La conirainte par corps est exclusivimient aujourd’hui une épreuve

sde solyabilité, wne incitalion au paiement,”



a5

volgen? Logisch niet anders, dan dat het vermoeden , waarvan
men bij dit dwangmiddel uitgaat, aldus Imidt: ieder schuldenaar kan
betalen, en wie niet betaalt is derhalve onwillig. Tloe valsch echter
dit vermoeden is, weet men. Het geval kan #ich voordoen , en
doet zich zonder twijfel menigmaal voor, dat de schuldenaar niet
onwillig is, maar inderdaad niet betalen kan. Toch is het dwang-
middel bedreigd, toch moet het worden uitgesproken, toch lean
het door den schuldeischer worden tocgepast. Men dwingt der-
halve lemand, iets te doen wat hij niet kan. Hn dit geschiedt zells
dan, wanneer het zeker is, dat de schuldenaar zijn schuldeischer
niet vermag te betalen. Dit blijkt vit de bepalingen van ons
stellig recht, betreffende den invloed van de faillietverklaring . de
insolventverklaxing en den staat van kennelijk onvermogen oOf den
lijfsdwang. Toonen wij dit nader aan.

Na het vonnis, waarbij de schuldenaar is failliet verklaard 1), kan
geen lijfsdwang meer ten uitvoer worden gelegd 2). Was de schuide-
naar cchter rceds voor zijn faillictverklaring gegijzeld, dan wordt
hij door deze niet uit de gijzeling bevrijd 3). Vanwaar dit onder-
scheid, mag men vragen! Immers, het faillissement doet den schulde-
naar de beschikking en het beheer over zijne goedcren verliezen 4).
Zijne schulden betalen kan hij niet, mag hij niet, Ook zou de schild-
eischer, die hem heeft laten gijzelen, zoodanige betaling niet mogen
aannemen 3). Gevolg daarvan is, dat van dwang tot het voldoen
van een zijner schulden ook geen sprake mcer kan zijn. Is dus de

1) Volgens anderen: na den aanvang van het faillissement. Zie noot T op
bladz, 36,

2) Art. 771 al, 1 W. v. K.: »Dat vonnis heeft medc ten gevolge dat, onver-
»minderd de hepalingen van art, 854, 855 en 858, alle geregtelije ten uwitvoer-
»legging op roerende of onrocrende goederen van den schuldenaar, véor deszells
»faillissement aangevangen, dadelijk wordf gestanktf, en dat ook, van hetzelfde
»oogenblik af, geen vonnis van lijfsdwang kan worden ton wmitvoer gelegd.”

3) Art. 888 W, v. K.: »De lijfsdwang , welke v0dr de faillietverklaring bereids
»tegen den schuldenaar was ten milvoer gelegd, blijit stand houden overeenkomsiig
»de bepalingen van het Wethoek van Burgerlijke Regtsvordering.”

4) Art, wyo al. 1 W. v. K »Het vomnis van f(aillictverklaring heefl ten
sgevolge, dat de schuldenaar van regtswege de beschikking en het heheer over
szijne goederen wverliest,”

:’;'\

) Mr, J. G. Kist, Bepinsclen van Handclsvegt, VI, bladz. 79.
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lijfsdwang slechts een dwangmiddel tot betaling, dan is het ontslag
uit de gijzeling door het faillissement gebiedend vereischt. Daaren-
boven, de par conditio creditorum eischt, dat alle individueele
vervolgingen van de zijde der schuldeischers ophouden. Reedsom die
reden had derhalve het gijzelen ten bchoeve van €én schuldeischer
niet mogen worden toegelaten, Want aan een maatregel ten behoeve
van alle schuldeischers kan hier niet worden gedacht 1), Toch is
men alleen ten aanzien van den nog niet ten uitvoer gelegden lijlsdwang
consequient geweest. De schuldenaar evenwel, die zich op het cogen-
blik van het vonnis reeds in de gijzeling bevond, wordt daaruit niet
ontslagen.

Het kon niet anders, of dit stelsel moest bij de vaststelling dezer
artikelen bestrijding uitlokken. En daaraan heeflt het dan ook niet
ontbroken 2). Aan den anderen kant echter werd het handhaven
van het ,,personeel arrest” van den failliet verdedigd met een beroep
op den ,eerbied voor verkregen rechten.” Vooral de Regeering be-
sigde dit argument herhaalde malen 3). Maar had men dan ook niet,
zooals te recht in een der Aldeelingen werd opgemerkt, ook het ten

1) Mr. C. D. Asser c.s., Wetboek van Roophandel met aanteckeningen, Am-
sterdam 1845, bladz. 337, zeggen diensangsande in hun aanteckening op arl.
888: sDece bepaling behelst cenc uilzondering op het begmscl van art. 777,
svolgens hetwelle alle geregtelijlee tenuityoerlegging van tegen den gefailleerde
sverkregen vonnissen door de faillict-verklaring gestaakt wordt. Men begreep,
»dal, indien de schuldenaar, zonder in staat van faillissement te zijn verklaard, door
pzijne schuldeischers Lij gewone exec uwtie ware uitgewonnen, al bewees hij
smicdagklaay, dat hij niets in de yereld overig heeft, — toch niet van den lijfs-
wdwang zoude zijn beviljd gewordeny dal er dus ook geene voldoende reden
shestond, om hem daarvan te bevrijden, omdat de vereffening, welke, in den
seigenlijken zin, eene algemeene nitwinning is, bij wege van faillisse-
smenl plaats heefl.,” Hoe men door deze redencering de bedeelde afwijking ook
maar eenigszing gerechivaardigd zou kunnen achten, vermogen wij niet in tezicn,
Dxat het faillissement juist een hijzonderen rechtstoestand schept, verliezen de
schrijvers hier ten ¢enenmale uit het oog.

z) Verg. Mr. Voordain, t, a, p, bladz. 681 en volgg.

3) Ook Mr. F. AL T. Weve, Mag er lijfsdwang warden uifgespreken ter zalke
van handelsschulden tegen personen. die opgehouden hebben kooplicden te zijnt,
in ‘Themis van 1836, schijnt het handhaven van den reads ten unitvoer gelegden
lijfsdwang gedurende het faillissement op dien groud gerechtvaardigd te achien,

Zic¢ aldaar, bladz. 302,
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uitvoer leggen van den rceds uitgesproken lijfsdwang gedurende het
faillissement mocten toelaten 1)? Het ,verkregen recht™ toch ont-
staat nict door het gijzelen, maar door het vonnis, dat bet micdel
van lijfsdwang aan den schuldeischer verleent. Voor die consequentic
deinsde de Regeering echter terug.

Maar welke is dan nu de grond voor de onderscheiding, die wij
wraken? Ons dunkt, er is geen enkele bevredigende grond voor
te vinden, Want een verklaving, als die welke de Regeering gaf,
zegt niets. ,,Men heeft,” zoo lezen wij bij Mr., Voorduin 2), »geen’ lijfs-
»dwang, na de faillietverklaring toegelaten, omdat, indien de
sschuldeischer voor dat tijdstip geen gebruik van zijn regt heeft gemaakt,
»te bepaling van artikel 26 (nu 789) als voldoende kan worden ge-
»2cht, en men is in zoo ver van de strengheid des Transchen regts
»(art, 455, Code Comm.) afgeweken.” Mr. M. Haantjes 3) geeft als
motief voor het verbod van tenuitvoerlegging gedurende het faillissc-
ment, den wensch des wetgevers, den gefailleerde zijn vryjheid te
laten behouden, opdat deze, indien het mogelijk is, zijn boedel nog
zou kunnen regelen, en zijn zaken in orde brengen. De schrijver
moet echter erkennen, dat art. 838 voor zoodanige opvatting niet
pleit. Gaan wij de geschiedenis van de totstandkoming dezer artike-
len na, dan blijkt ons ook niets, dat tot de opvatting aanleiding zon
kunnen geven, als zoude dit motief de Regeering hebben geleid.

Maar volkomen onbegrijpelijk is ons de verklaring, door Mr. A.
Moens 4) gegeven: ,,De bevoegdheid tot beheer, die de schuldenaar
wwvoor de faillietverklaring heeft, moet dan ook wel de grond zijn
swaarom de lijfsdwang, die v66r het vonnis is ten uitvoer gelegd ,

1) Jhr. My J. C.M. Van Riemsdijlk, De bepeikte recl

failleerde, acardemisch proefschrift, Utrecht 1868, bladz, 159, is vayn oordeel, dat

tsbevoegdheid van den ge-

wegens schulden, na de falllietverklaving aangegaan, ook staande het faillissement
lijfsdwang kan worden verkregen en ten uitvoer gelegd. Anders echter Mr. Diep-
huis, Mandboek veor hel Nederlandsche Handelsregt, 28 druk, II, bladz. 247,
noot 4., en Mr. Kist, & a. p.y blagdz. 79.

2) T. a. p., bladz. 684— 685,

3) De Nederlandsche cn Belgische wetgevingen betrekkelijk de onmiddelijke
regtsgevolgen van het faillissement onderling vergeleken, academisch proefschrift,
Leiden 1856, bladz 3g.

4) In zijn proefschrif:, et tijdstip waarap de failliet het beheer zijner gocderen
verliesl, Ulrecht 1880, bladz. g6.
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nstand bhijft houden.” In een noot worden daarbij aangehaald: Mr.
Asser c. s., p- 238 op art. 77r; Mr Kist VI, p. 77; arrest Hof
van Fricsland 18 Maart 1841, R. B. IV, 48 (lees: n’. 26, bladz. 401).
Tn geen dezer aanhalingen konden wij echter eemigen steun, of op-
heldering voor deze verklaring vinden 1).

Toch moet er voor het maken der bewuste onderscheiding een
aanleiding geweest zijn. Mr. Holtius 2) — en dit schijnt ons de
acht die in het gedachteloos overnemen

eenig mogelijke oplossing
cener Pransche bepaling gelegen. Hij wijst er op, dat het verbod
van tengitvoerlegping gedurende het faillissement in ons art. 77I W.
v. K., uit art. 455 C, d. c.is overgenomen. Het cerste lid van
dit zclfde art. 455 bepaalde, dat de Rechtbank van Koophandel,
zoodra zij van het fallissement kennis droeg, de vastzetting van den
failliet — die een geheel ander doel heeft dan de lijfsdwang — moest
bevelen. Dit was de grond voor het verbod, in het tweede lid opge-
nomen. Want van hetzelfde oogenblik af, dat de Rechtbank die vast-
zetting beval, mocht de vrijheidsberooving van den failliet in het belang
van één schuldeischer niet meer worden toegelaten. DBij ons echter werd,
door art. 789 W. v. K., het bevelen van die vastzetting facultatief
voor den rechter. Volgens Mr. Holtius had dus het verbod van ons
art. 771 of moeten wegvallen, of ook tot den recds ten nitvoer ge-
legden lijfsdwang moeten worden uitgestrekt.

Wij spraken zoo even van het beroep door Regecring en Kamer-
leden op den ,eerbied voor verkregen rechten” gedaan, en toonden
daarbij aan, hoe weinig consequent men daarbij te werk ging. Maar
wordt dan mnu, althans wat dengene betreft, die rceds voor het
faillissement zijn schuldenaar heeft gegijzeld, het ,verkregen recht”
gehandhaafd?® Ts voor hem ,de zekerheid die eenmaal gevestigd

1) Terloops =ij hier opgemerke, dat Mr, Moens bij het argument voor zijn
stelling, dat de failliet het Leheer zijner goedoren verliest van af Lel nogeablik
van het vonnis, welk argumeni hij onilecnt aan het verband tuszschen de schorsing
van den liffsdwang en het verlies van beheer (. a. p., bladz. 95—a6), geheel
over het haofil ziet, dat er geschil over bestaal, of de woorden in art. yyr W.
v. K. syvan hetzelfde ocogenblik af” slaan op hel woord svanmis,”
laatst voorafeaande woorden »vaor deszelfs fuillissement aangevangen.” Zie Mr, Diep-
huis, toa. p.y LI, bladz, 247 noot 33 M Holtins, t a. p., bladz. 150 (in de
noot van bladz, 149) en Mr. C, 1) Asser eis., L. 4, ., bladz, 288,

dan wel ap de

2} T, 4. p.y bladz. 225—2206,
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,»was door het personeel arrest” behouden? Immers neen, — althans
wanneer men den lijlsdwang als dwangmiddel beschiouwt — want

het vermogen, om aan dien dwang te voldoen , is den schuldenaar
door de bepaling van art. 770 ontnomen, en het middel dus krach-
teloos gemaalkt.

Toch, men vergete het niet, kan de lijfsdwang nog el ol free
fen: hij kan dienst doen als middel tot afpersing En de Regeering
zag dit voordeel van het rechtsmiddel dan ook nict voorbij. Men
had in cen der Afdeelingen de vrees (e kennen gegeven, dat de
bepaling van art. 888 overcenkomsten ter hevrijding ten gevelge zou
hebben, ten nadeele der overige schuldeischers. Geeruststellend kon
daarop het antwoord der Regeering luiden. Het is te merkwaardig,
dan dat wij het hier niet in zijn geheel souden overnemen. Uw vrees
is ongegrond, zoo zeide de Regeering, ,want men behoort niet uit
,»het oog te verliezen, dat de failliet over zijne cigen fondsen
.Miet beschikken kan, omdat die onder publiek beheer zin
sgebragt. Doch indien een derde, nit genegenheid voor den gegij-
szelde . of uit betrekking , zich eene opoffering ten behoeye van én’
»schuldeischer wil getroosten, dan is zalks eene geoorloofde daad,
»waarover mede-schuldeischers zich niet kunnen heklagen, vermits 1]
sden derde die zich eene opoffering wil getroosten, niet kunnen
.noodzaken om die opoffering ten voordeele van al de schuldeischers
Jte doen; en alzoo deze kans of mogelijkheid aan dens Arvostant Dict
,,behoort te worden ontnomen, door de vernietiging eener recds ten
Huitvoer gelegde executie” 1).

Zoo weten wij dan nu, waarin dat zoo dikwijls aangevoerde ,,Vver-
kregen recht” Destaat! Merkwaardige bekentenis, wiagedoan et ae
genomen stelsel ten eencnmale is veroordeeld 2). Wijzen wij cr nog
op, dat men, door den recds ten uitvoer gelegden lijfsdwang gedu-
rende het faillissement in stand te houden, ook cen middel heeft
willen bechouden, om te ontdekken, of de sehuldenaar bijgeval goe-

1) Mr. Voorduin, t.a, p., bladz, 684, Over de Jaatste woorden dezer aan-
haling sprakea wij reeds.

2) Mr. De Pinto, Handleiding tot het Wetbock van Koophandel , 28 drulk,
0, Dbladz. 478, heeft derhalve geen recht, om bij het uiten van de viecs, dat de
lijfsdwang hier in een dwangmiddel iegen blocdverwanten of yrienden yan den
schuldenaar zal ontaarden, z00 uitdrukkelijk te verzekeren: »en daurvoor 15 hij

szeker niet in de wet geschreven.™
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deren heeft verduisterd, en het was dc Heer Quintus, die bij de
openbare discussién deze strekking wvan den hLjfsdwang met nadruk
op den voorgrond stelde 1). Dat echter zoodanige beproeving onge-
oorloofd moet geacht worden, hebben wij reeds trachten aan te too-
nen. Maar ook, dat zij doeltreffend zou zijn , moeten wij ontkennen.
Indien de gegijzelde werkelijk goederen verduisterd heeft, dan zal hij
er zich immers wel voor wachten, die goedercn te voorschijn te bren-
gen. Want wat zou het hem baten? Wat zou hij er anders door
bewerken, dan zich cen vervolging ter zake van bedricglike bank-
breuk op den hals halen!

Men vreesde, — en dit woog zwaar genoeg, om het onrecht 2),
dat men met het vaststellen van art. 888 beging, over het hoofd te
zicn -— men vreesde, dat, wanneer het faillissement uit de gijzeling
bevrijdde, het middel van lijffsdwang feitelijk zou zijn afgeschaft, en

de schuldenaar, die er anders geen aanspraak op zou kunnen maken,

op die wijze zich zelven het voorrecht van boedelafstand zou toeken-
nen 3). En immers, tot geen prijs mocht de werking van den lijfs-
dwang worden beperkt 4)!

1) Mr. Voorduin, i a, p., bladz. 6go—601. Verg, in denzelfden zin Mr. C. D
Asser ¢ s, toa.p. op art, 388, en Foelix in het Kritische Zeitschrift, ITT,
bladz, 383—385,

2) Het geldt hier een onrecht, niel maar een »puttelooze hardigheid.” zooals
Mr. Holtius, t a.p., bladz. 226, meent. En dat alle liffsdwang gedurende het
faillissement verboden moet zijn, is wief, gelijk hij het acht, een >>p!1i1nntrnpi:~sc:]1_
»beginsel ,” maar cisch van het recht,

3) Mr. Voorduin, ta p., bladz, 683. Miu Kist schijnt het daarmede eens te
zijn, Zie bij hem, t. a. p., bladz. 77,

4) Wat Frankvijk hetreft, noch de Code de commerce van 1808, noch de
wijzigingswet van 28 Mei 1838 bepalen uitdrukkelijl, dat het faillissement uit de
gijzeling beyrijdt, maar men nam, ¢n neemt er ook thans onder de werking der
Wet van 2z Juli 1867, op grond van algemeene beginselen en in verband met
andere bepalingen der wet, eenstenmmig aan, dat dit het geval is, Zie o, a.
Renouard, Trait€ des faillites et banquercutes, seconde édition, Paris 1844, I,
bladz, 3117 Domengel, De Peffer produit par Vélat de faillite ef par le concorda
quant & lexercice des actions personnelles et spécialement 3 l'égard de la
conlfrainte par corps, in de Reyue pratique de droit frangais, XXXII (1871},
blads, £15—426; Darbois, L. a. p., n°. 279 en volgg. Art, 433 €. d. c ver-

hiedl dasrentegen met zoovele woorden lhet ten uitvoer leggen wan den 1ijfs-

dwang legen den failliet, die zich in vrijheid bevindt, Bayle-Monillard, t a, p.,




39

Wat nu den invloed betreft, dien de insolventverklaring op den
ljfsdwang heeft, de schuldenaar krijgt door deze het beheer en de
beschikking over zijn goederen niet terng. En toch kan dadelijk na
die verklaring de lijfsdwang, tegen den schuldenaar ,,bevorens” I)
verkregen . ten uitvoer worden gelegd 2). Wel meende een der Af-
deelingen bij de Dbehandeling van art. 88g W. v. K. in de Tweedc
Kamer 3), dat in den geest van art. 771 ,,de Tijfsdwang niet behoorde
»ten uitvoer gelegd te worden dan na de verevening des boe-
»dels; tot zoolang toch bestaat de reden der schorsing”, maar ook
daarmede zou o. i aan den cisch van het recht nog niet zijn vol-
daan, Necen, de gijzeling moest niet eerder kunnen plaals hebben,
dan nadat de gefailleerde het recht van beheer heeft herkregen 4).

bladz. 213 en volgg., keurt dien invloed van het faillissement op den lijfs-
dwang af, als een inconsequentie in het systeem. Dit lant zich alleen daardoor
verklaren, dat deze schrijver hier den ljfsdwang als stral beschouwt. Hiet
men er echter een dwangmiddel in, dan is hel Fransche recht, maar onzc
meening, zesr billijk op dit punt. — Art. 453 van de Belgische Taillietenwet
van 18 April 1851 bepaalt uitdrukkelijk: »Le jugement déclaratif de la faillite améte
»Pexercice de la contrainte par corps sur la personne du failli,.... ? Hij ma g,
hij kan niet betalen, en den lijfsdwang tegen Lem toe te passcn, moet dus niet
worden toegelaten, Zie aldus o. a, Maertens, Commentaire de la Loi du 18
Avril 1851 sur les faillites, banquercutes et sursis, Bruselles 1851, bladz. 243,
en Prof. Namwr, Le Code de commerce Belge revisé, Bruselles et Paris 18774
IIT, ne, 16g1. Zelfs Prof. Delcour zeide in zijn eerste rappolt over het Ontwerp-
Rara (zie het [(% Ioofdstuk van onze Tweede Afdeeling): L incarcérer” (nam.
den [aillict) ,ou le maintenir sous les verroux, lorsgue la loi I'a placé dans
plimpossibilité dacquitier sa dette, c’efit €€ un acte de rigueur imjustifiable.”

1) Tn den sivijd over de yraag, of dit woord ybevorens” op de faillietverklaring
dan wel op de insolventverklaring slaat. en of dus ma het laatste tijdstip de
tusschen beide verklaringen in unilgesproken lijlsdwang kan worden ten uitvoer
gclepd, wverdiepen wij ons mniet. Zie dienaangaande Mr. Holius, t a. p., bladz.
§24—3z7; Mr. [Mephuic,: t.a: psy I, blade, 328 moot (2); Mr Kisty ta Doy
bladz, So; Mr. C.D. Asser ¢ s., t 2 p., bladz. 337, o axt, §89. Ook een arrest
van het Hof te ’s Gravenhage, d.d. 22 October 1883, in hel Weekhlad van het
Recht, n°. soog.

2] Art. 88y W. v. K.: ,Na de verklaring, bij arlikel 851 yermeld , lunnen
»de schuldeischers den liffsdwang, legen hem bevorens verkregen, len nilvoer
pdoen leggen®

3) Mr. Voorduin, t.a. p., bladz. 826.

4) Wanneer er geen accoord tot stand is gekomen loijgt de failliet het recht
van DLeheer eerst door de rehabilitatie terug. Zie My, Van Ricmsdijk, & a [y
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Ook Dij den staat van kennelijk onvermogen vinden wij hetzelfde,
wat wij bij het faillissement als onrecht hebben gebrandmerkt, maar
in nog hoogeren graad. Niet alleen toch, dat dan de reeds ten
uitvoer gelegde lijfsdwang blijft stand houden, maar tegen hem, die
in staat van kennelijk onvermogen is verklaard, kan. in al de geval-
len van art. 585 W. v. B. Rv., de gijzeling zelfs nog na het vonnis
plaats hebben, ,,evenals ware de schuldenaar niet in staat van ken-
helijk onvermogen verklaard” 1), Oock hier dus wordt de schulde-
naar gedwongen tot iets, wat hij niet kan doen. TImmers, art. 888
al. = W. v. B. Rv. bepaalt: ,,Het vonnis heeft ten gevolge, dat de
»schuldenaar dadelifk na de uitspraak, indien het op zijn eigen ver-
»zoek 1s gewezen, en anders dadelijk nadat hem hetzelve zal zijn
»beteckend, het beheer over zijne goederen verliest” 2). Mr. De
Pinto 3) geeflt twee redenmen op, waarom de in staat van kennelijk
onvermogen verklaarde op die wijze in nog slechteren toestand is
geplaatst dan de gefailleerde: ,,1° omdat al de gevallen, waarin de
,niet-koopman kan worden gegijzeld, bijna 4) kwade trouw of bedrog

bladz. 166--174, — Ock in Trankrijle kon de schuldenanr, wanneer het faillissement
tot het ,contrat dunion” (dat in ons recht door de insolventverklering is ver-
vangen) leidde, en hif niet ,excusable” was verklaard, weder gegijzeld worden
(art. 539 van den herzienen C. d c.). Ook dddr had dit bestrijding uiteelakt,
Zie Lassime, Trailé de la contrainte par corps. Paris 1863, hladz. 51—34; Gar-
sonnct, De Vinfuence de Pabolition de la contraints par corps sur la Jépislation
commerciale, Taris 1868, bladz. 86; Leveillé, 1 a. p. in de Revue pratique de
droit Frangais, bladz, 323. Desze laatste schrijver zegt te recht: ,Comment! les
pcréaneiers, par les soins des syndics liguidatcurs, ont exproprié le débiteur de
Jtout son patrimoine, et ils vont incarcérer le failli pour I'inciter au paiement!
nAvec quoi veulent-ils done que le débiteur les paie quand ils lui ont tout prisk
#La loi croit si bien A son absolu déntiment, qu’elle Pautorise & solliciter des ali-
pments. Clest donequanx yeux de la Ini le débiteur n’a plus de paing et pourtant
ptette méme loi, qui mentre par la quelle croit 4 son insolvabililé, permet quitn
Jle mette seus les verrous pour qu’il révéle ses richesses cachées!”

1) Art. 8go W. v. B. Rv.

2] Van ,beschikking” swordt hier niet gesproken, Zie Mr De Wal, Het
Nederlandsche Handelsregt, . bladz. 42, n® 51,

3) Handleiding tot het Wetboek van Burgerlijice Regtsvordering, 2de druk,
IL, hladz. 963.

4) Is het woord ,bijna’ hier niet verkeerd geplaalst? Belwort men niet to
lezen: ,omdat hijna 2l de gevallen, waarin de nict-koopman kan worden ge-
33

‘,.,&-;'L"]zcl-;lj lewade Lrouwy of bedrog voerenderstellen
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,vooronderstellen; 2° omdat de regter altijd kan bevelen de inhech-
wtenisstelling van den gefailleerde, Art. 789 Weth. van Kooph., die
ojuist &én der voorname beweegredenen was van de bepaling van
»Att, 791 eod., en omdat de regter die bevoegdheid hier mist 1).”
Wat het ecerste betreft, ook al ware het juist, wat wij echter ont-
kennen, dat, zooals de Regecring zeide, alle vonnissen van lijfsdwang,
uitgesproken in de gevallen van art. 585 W. v. B. Rv., het bewijs
leveren van kwade trouw of gepleegd hedrog van den veroordecelde,,
ook dan kan dit alleen voor hem als een argument gelden , die den
lijfsdwang als een straf beschouwt. En juist Mr. De Pinto heeft zich
700 beslist tegen dic opvatting van dit rechtsmiddel verklaard : ,,de
Hijfsdwang, die een middel van bedwang is, en niets anders, vooral
»geene straf 2).” KEn wat aangaat het twecde motief, ook dit kan
0. i. de bepaling van art. 3go W. v. B. Rv. in het minst niet recht-
vaardigen. De vrijheidsberooving van den failliet krachtens art. 789
W. v. K. heeft, zooals wij later hopen aan te tooncn, een geheel
ander doel dan de ljfsdwang, en mag dus niet door deze vervangen
worden 3).

Mr. F. A, T. Weve 4) bestrijdt de opvatting van Mz. De Pinto, en
beweert, dat het toelaten der tenuitvocrlegging van den lijfsdwang
ook na de verklaring van den staat van kennclijk onvermogen alleen
hiervan het gevolgis, ,,dat de in staat van kennelijk onvermogen veI-
,klaarde door het vonnis reeds dadelijk insolvent is verklaard, terwijldein
oslaat van faillissement verklaarde slechts is gebleken te hebben op-
sgehouden te Dbelalen, en eerst later insolvent wordt verklaard , als

t) Inderdaad zijn die gronden door de Regeering in haar Memorie van Toe-
lichting pegeven. Van den Honert, L a. p., bladz. 804, Toen, bij de lieraad-
slagingen, de tweede Afdeeling staking van den ten nitvoer gelegden lijffsdwang
wenschte, beriep de Regeering zich op de analoge bepaling in het faillictenrceht.

2) T. a. p., bladz, 697. Tn in zijn Handleiding tot het Wetbock van Strafvor-
dering, 2* drak door Mr. A. A. De Pinto, Zwolle 1882, II, bladz. 677: ,Liifs-
»dwang (weh) is geene straf, maar integendecl een gewoon burgerlijk middel van
pbedwang om den nalatigen schuldenaar te noodzaken tot betaling”

3) Waarem kan de in staat van kennelijc onvermogen verldaarde niet evenals
de faillict op bevel van de Rechtbank in verzekerde bewaring wolden gcsLeld:“
De Montlue, De la faillite des non commergant , in de Revue de droit interna-
tional, I, bladz, 598, acht het wenschelijle, dat die maatregel ook op niel-kooup-
lieden kean worden toegepast,

b}

43 T. 4, p. in Themis, 1856, bladz. 299.
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»€r geen dccoord 1s tot stand gekomen.” Dat echter ook deze moti-
veering van art, 8go W. v, B. Rv. geen invloed kan hebben op onze
overtuiging, dat de wet hier het onrecht huldigt, zal voorzeker geen
betoog behoeven. Te minder, nu wij weinige regels te voren het
toelaten der tenuitvoerlegging van den lijfsdwang na de insolvent-
verklaring hebben afgekeurd. .

Maar ook buiten die gevallen, waarin het in rechten vaststaat, dat de
schuldenaar niet tot Detalen in staat en daartoe niet bevoegd is, zal,
doordien men bij het toepassen van den lijfsdwa ng tusschen onwil en
onvermogen niel onderscheidt, meermalen een schuldenaar feitelijk ge-
dwongen worden tot datgene, wat hij niet kin. Men zou allicht ge-
neigd zijn, evenals wij deden, een wetgeving , die hiertoe de macht
verleent, van huldiging van het onrecht te beschuldigen. Wil men zich
cchter het verwijt niet op den hals halen, dat men door ¢en zieke-
ljk medegevoel ten aanzien van den schuldenaar wordt medegesleept,
dan zij men ook hier in het vormen en uitspreken van zijn oordeel voor-
zichtig, Gij wvergeet, aldus zou men zich hooren toevoegen. dat, al
kon de schuldenaar dan al niet op het oogenblik, dat hij gegijzeld
werd, betalen, de mogelijkheid niet is uitgesloten, dat hij daartoe
tijdens zijn verblijf in de gevangenis in staat zal geraken, en dat dit
geval verre van onwaarschijnlijk te achten is. Daartegcnover Zou
men  dan echter de vraag kunnen stellen, of dit kansj , dat zonder
twijfel bestaat, het aangewezen onrecht kan wegnemen? Het onrecht ,
dat, zoolang zich die gunstige verandering in zijn vermogenstoestand niet
heeft voorgedaan, in het dwingen van den schuldenaar tot iets swat
hij niet kin is gelegen. Een onrecht, dat, bij het uitblijven dicr ge-
lukkige wending, den geheelen duour van den door de wet bepaalden
termijn kan Dblijven bestaan. Het antwoord kan immers niet twijfel-
achtig zijn? Het moet beslist ontkennend luiden.

En wat nu de practische zijde der zaak aangaat, moet men het niet
volkomen ongerijmd achten, dat op iemand dwang wordt uitgeoefend
tot iets, wat hij niet kan doen? Is het niet geheel en al nutteloos -
cen onvermogende tot betaling te dwingen? Oppervlakkig zou men
het ongetwijfeld zeggen. ‘L'och zal het ons weinig moeite kosten ,
hier aan te wijzen, dat ook dan, wanneer de lijffsdwang wordt toege-
past op hem, die niet betalen kan, zelfs buiten het zoo even aange
wezen geval, de voldoening aan de verbintenis het resultaat kan zijn.
YWij hebben hier met een strekking van het rechtsmiddel te doen,
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waarop wij bij de behandeling der artikelen uit het faillietenrecht
reeds wezen.

De lijfsdwang is een dwangmiddel, zoo leert men. Die dwang nu
wordt in de eerste plaats geoefend op den schuldenaar. Tn de eerste
plaats, ja, maar niet alléén op deze. Hooren wij slechts Mr. Lip-
man 1), één uit velen: de liffsdwang’ (moet) ,,voornamelijk als
»middel van bedwang (contrainte) beschouwd worden, geschikt om
»tden schuldenaar, of zijne betrckkingen voor hem, te drin-
»gen, zijne invrijheidstelling door de voldeening der schuldvordering
»en kosten te koopen.” Men zet het, de voorstanders van den lijfsdwang
komen er gaarne voor uit, en verhelen het in ’t minst niet, dat die
nluttige werking van het dwangmiddel door hen niet wordt voorbijge-
zien. Wat meer zegt, expressis verbis drukken zij het uit, dat het doel
van den lijfsdwang ook is, het oefenen van dwang op derden.

Fn dat denkbeeld is geenszins nieuw. Reeds in het schuldrecht
dc.r Twaalf Tafclen werd zoodanige pressie op bloedverwanten en
vrienden van den schuldenaar geoefend. Gedurende de tweede helft
van den termijn van zestig dagen, die na de addictio verloopen
moest, aleer het dooden of verkoopen van den schuldenaar mocht
plaats hebben, moest de schuldeischer hem op drie achtereenvolgende
nundinae voor den praetor voeren. Ten aanhoore van het op £t
forum verzamelde Romeinsche volk werd dan door den praeco de
grootte der schuld uitgeroepen, opdat er zich iemand mocht voor-
doen, die hem bevrijden wilde, door in zijn plaats de schuld te
'E?'c-mlen. En de gunstige uitslag bleef somwijlen niet wuit, Voor hen ,
dic op de aura popularis jacht maaklen, was het bevrijden der
addicti een uitstekende gelegenheid om hun doel te bereiken 2).

1) T. a. p., blada 257—258 (wij spaticeren in het citaat), Zic in dien zin ook
Mr. Hollius, t. a. p., hladz 149. Hoe is het mogelijk, dit zij hier in het voorhij-
gaan gezegd, dat deze laatste schrijver t. z p. pertineni kan verklaren, dal de
lifsdwang ,met het vermogen niet te doen heeft”!

2) Verg. Livius, VI, cap. I4 en 2o, Laurent, L a. p. in de Nouvelles Archives
historiques, philosophiques et littéraives, blads. 220, zegt: »La coulnme germanicque
pest analogue & la loi des douze (ables; de méme que le droit romain, elle veut
siue le débiteur soit torturé, maltraité, dans le but gue ses parsuis on ses amis
plassent  tous les sacrifices possibles pour acquitter sa dette.” Met hetzelfde doel
werd oudtijds deschuldenaar op een apenbaar plein, Lij voorkewr op een marktdag ,

en wel mel een gelen hoed op ’t hoold, of met ecn ander kenteeken, ten loons
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Kan nu zulk een dwang op derden den toets der onveranderlijke
rechtsbeginselen doorstaan? Het ligt niet in ons voornemen, een
poging te doen, om cen hartrcerende schildering te geven van de
gevolgen, die de gijzeling van den schuldenaar voor hem zclven en
voor hen, wier verzorger hij is, hebben kan. Romanschrijvers vin-
den daarin voorzecker cen zeer vruchtbaar onderwerp 1). Dit is
echter zeker, en zal wel bij niemand tegenspraak ontmocten, dat de
gevangenzetting voor schulden diep ingrijpt in het private leven, en
vérreikende gevolgen kan hebben. En ncemt men dit in aanmerking,
dan kan het voorwaar geen verwondering baren, dat verwanten en
vrienden ; door liefde en plicht gedrongen, den schuldenaar te hulp
komen, en in zijn plaats de schuld betalen. En wie zal het niet
prijzen, dat medelijden, dat zich niet tot woorden bepaalt, maar in
daden betoond wordt, zilk cen mate van hulpvaardigheid, in onzec
samenleving zoo noodzakelijk, maar dic helaas slechts al te zeldzaam
wordt gevonden! Voor zoodanige liefde tot den naaste, voor zulk
een gevoel van zedelijken plicht betaamt slechts lof, Iin dat te
meer, juist wijl de schuldenaar op die bereidwilligheid geen rccht
had. Het gold hier een voorschrift der Christelijke liefde, geen voor-
schrift van het recht, Kan het anders, of de wvraag moet zich dan
hier aan ons opdringen, of de wet een middel mag verleenen, dat
op zoodanig medelijden gericht is, een middel, dat in vele gevallen
niet anders is, en niet anders kan zijn dan een afpersing van der-
den 2)? Ons dunkt, dat wat geen voorschrift is van het recht, ook
door de wet niet mag worden afgedwongen.

Maar ook al stemt men het Mr. Lipman e. a. niet toe, dat het de
strekking van den lijfsdwang is, ook op derden dwang te oefemen,
toch valt het niet tegen te spreken, dat dit rechtsmiddel in vele ge-
vallen door den schuldeischer daartoe zal worden gebezizd. Nu zegge
men niet, dat het hier een mishruik van het rechtsmiddel geldt, en
dat men, om die mogelijkheid van cen slecht gebruik, den lijfsdwang
niet mag veroordeelen 3). Voorzeker, het moet worden toegestemd,

gesteld. Zie Schweppe, Das System des Concurses der Glaubiger, ge Ausgabe,
Goéttingen 182y, bladz. 21
1) Schrijvers als Walter Scolt en Dickens hebben het dan ook niet versmaad,
2) Leveillé, t.a p, in de Reene praligue, bladz. 313, ncemt het niet onaardig
yun tir & ricochet,”

3) Aldus redeneert o.a. de steller van de aangehaalde Memorie van Toelichting




&

45

dat het, bfj de onvolkomenheid van alle menschelijke regeling, steeds
zal kunnen voorkomen, dat van cen overigens goede zaak misbruik wordt
gemaakt, en ook, dat de verdienste dier zaak daardoor niet wordf weg-
genomen. Maar wat te zeggen van €en rechtsmiddel , dataan het mis-
bruik vrij spel laat? Want men weet het, het staat den schuldeischer vol-
komen vrij, in die gevalllen, waarin de lijfsdwang volgens de wet
aan den persoon en-de schuld 1s verbonden, van dit rechtsmid-
del al dan niet gebruik te maken. Gijzelt hij nu ecn schuldenaar,
waarvan hij weet, dat hij onvermogend is, dan kin hij niet anders
bedoeld hebben, dan of den debiteur te straffen, of, door ap het
medelijden van anderen te werken, dezen tot de betaling te bewegen.
De mogelijkheid, dat de schuldenaar vermogend worden zal, kan hicr
buiten aanmerking blijven. Zoolang dat met is geschied, geldt het
door ons gesteld alternatief. Hoe over sulk cen ,straffen” gedacht
moet worden, daarover later. Maar wat zoodanige speculatie op het
medelijden van verwanten en vrienden betreft, zij mag door het

recht niet worden gesanctioncerd.

van het Ontwerp Wetboek van Burgearlijlee Rechisyordering, Bock IV en V, bladz. 169
Zoo ook Primker in zijn praeadvies op den vierden Dhuitschen Turistendag uitge-
bracht: »Diese Absicht” (speculatie op bloedverwanlen i yrienden) »wird wnd kann
sauch vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt werden,  Sie ist eine von denjenigen
»Wirkungen ., welche znfEllig, ohne yvorhergeselen werden Zn konnen , durch Voll-
sstreckung  der Schuldhaft eintreten konnen, Wenn sie einfritt, so geschielt da-
adurch Niemand Unrecht, der Glaubiger orhilt nur das, was ihn von Rechtswegen
»gebihrt. K ist vollig unerfindlich, wie dieses Argument gegen die Zuldssighkelt
»iles Personal-Arrestes geltend gemacht werden kann” Zie Verhandlungen des
vierten Deutschen Juristentages, Berlin 1863, T, bladz. 106, — Volgens de Fransche
rechterlijke ambtenaren, in 18§66, op het verzock der Commissie uit het Corps
législatif, over het regeeringsontwerp gehoord, werd de lijfsdwang in hun land
of nooit, of niterst zelden tol afpersing van derden gebezigd. Zie hiet aangehapld
rapport wvan Josscau, bladz zg. Dit kan echrer moeilijk gc:constatecrd worden,
omdat men niet west hoeveel invloed resds de bedreiging van den liifsdwang
tegen den schuldenaar op devden witoefent, Die magistraten vonden die opofte-
ringen van bloedverwanten wit een moreel oogpunt nist altijd te hetrenrem, Vol-
komen juist; maar is daarmede het sanctioneeren van die pressie verdedigd ?
Vermelding verdient hier nog de verklaring van Berthier, President van de Kamer
van Koophundel te Parijs in zijn mondeling advies aan genoemde Commissie: »la
spression quiclle” (la c. p.c.) »exerce quelquefols sur T fomille et s les amis
sva rarement jusquwh des excés '.'c;grettnh’.es.” Zie het vapport van Tosseau, G a.p .

bladz, 32.
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Wij moeten er daarenboven de aandacht op vestigen, dat, waar
de schuldeischer het oefenen dier pressie op bloedverwanten en vrien-
den des schuldenaars beoogt, de lijfsdwang juist, bij voorkeur en
bijna uitsluitend, zal worden ten uitvoer gelegd op hem, die geheel
of grootendeels buiten zijn schuld, door een of ander ongeluk in
die slechte positie is geraakt, terwijl het rechtsmidde] tegen hem, die
zijn  achleruitgang aan zich zelven te wijten heeft, en derhalve geen
verschooning verdient, bijna nooit zal worden toegepast. Immers bij
den eerste 15 het zeer aannemelijk, dat bloedverwanten en vrienden
den schuldenaar te hulp zullen komen. Bij hem echter, wiens zaken
door wanorde of verkwisting achternit zijn gegaan, kan het aanbren-
gen van zoodanige hulp moeilijk worden verwacht. Qok in dit op-
zicht zal derhalve de lijfsdwang zeer ongelijkmatig werken 1).

Waar nu alzoo het verkeerde van het sanctioneercn dier speculatie
op derden wordt aangetoond, daar trachten de voorstanders van het
behoud van het rechtsmiddel dit bezwaar te ontzenuwen door er op
te wijzen, dat ook bij de executie op de goederen het aefenen
van zoodanige pressie het doel kan zijn. Daargelaten hetgeen zoo
even werd opgemerkt aangaande het misbruik, dat van elke zaak,
ook van de beste, gemaakt kan worden, moet men hier met Mr. Levy er
op wijzen, dat ,die speculatie aan lijfsdwang in hoogere mate is
»verknocht dan aan de uitwinning van het vermogen des schulde-
»naars. Menigeen zal, waar deze plaats grijpt, zijne beurs gesloten
whouden, daarentegen haar openen, waar gene wordt toegepast 2).”

Mr. Cohen vreest het aangewezen misbruik van den lijfsdwang niet,
Hij beweert 3), dat dit rechtsmiddel daartoe in den regel wel niet
zal strekken, omdat de bloedverwanten en vrienden, indien zij den
schuldenaar te hulp willen komen, dit dan wel voor de tenuitvoer-
legging van den lijfsdwang zullen deoen, en dat er dus, wanneer het
eenmaal tot gijzeling is gekomen, voor den schuldeischer weinig kans
meer Destaat, dat op die wijze betaling zal geschieden. Daarbij ver-
geet hij echter, dat reeds de bedreiging met Lijfsdwang derden tot
betaling kan bewegen, en dat die bedreiging juist met het doel, om

1) Zeer juist werd dit, bij de behandeling der Fransche afschallingswet van 1867,
door Guillaume Petit in het Corps législatif aanpgetoond. Zie Le Manitcur Universel
van 28 Maart 1867, n% 87.

2) Pracadvies voor de Ned. Juristen-Vereeniging. t a. p., I, bladz. 71.

3) T.a.p. in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz 207.
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bii verwanten en vrienden dat medelijden op te wekken, geschieden
zal. Ook dan is de betaling een uitwerking van den lijfsdwang.
Daarenboven kunnen wij niet inzien, dat het voor den schuldeischer
zulk een slechte speculatie zijn zoude, indicn hij ook din, wanneer
op het oogenblik, dat de lijfsdwang zal worden ten uitvoer gelegd,
die Detaling door derden nog niet geschied Is, toch, in de hoop,
dat dit doel alsnog bereikt zal worden, tot het gijzelen van den
schuldenaar overgaat, en dien dwang tegen derden gedurende eenigen
tijd volhoudt. Immers, juist het feit, dat de debiteur werkelijk van
#1jn vrijheid beroofd is, zal die hulpvaardigheid bij derden het krach-
tigst verwekken.

Maar ook al geschicdt werkelijk dic betaling door e
viienden, ook dan ziet Mr. Cohen het verkeerde van dit middel niet in 1).
Het oude en gemakkelijke argument, dat de bestrijders yan den hijfs-
dwang het belang van den schuldeischer te veel uit het oog verlie-
zen, moet ook hier dienst doen. En ,,is het dan billijker,” zoo
vraagt hij 2), ,dat de vreemde schuldeischer wordt opgeofferd, in
»plaats van die naaste betrekkingen?” Ofschoon hij el
rechtstreeks antwoordt, toch kan er, reeds door zijn stellen der
vraag en het verband zijner geheele redensering , geen twijfel aan-
gaande zijn meening bestaan, Blijkbaar acht hij het beter, dat de
naaste betrekkingen, dan dat de vreemde schuldeischer wordt opge-
offerd. Ons schijut het daarentegen toe, dat, wanneer &r feranid
dient te worden opgeofferd, dit dan de vreemde schuldeischer moet
zijn, die partij in de overeenkomst is, en nooit cen derde, onver-
schillig of hij bloedverwant dan wel vreemde zij, die met de rechts:
betrekking tusschen schuldeischer en schuldenaar AICKS 15 sk el

Onze hoofdgrief tegen den lijfsdwang als dwangmiddel is derhalve
deze, dat de wet van een vermocden van kwade trouw uitgaat, e
dus tusschen onwil en onvermogen om te betalen niet onderscheidt ,
maar de toepassing van dit rechtsmiddel toelaat, zoowel tegen hem,
dic aan zijn verbintenis nict wil voldoen, als tegen hem, die het
niet kan. Dit bezwaar zou echter vervallen, wanneer de lijfsdwang

1} Ook Mr J. W. Tijdeman Sr. oordeelde in de Juristen-Vereeniging dal

speculecren der schuldeischers op de betrekkingen van zijn schuldenaar »zeer e
malig en juist gezien” Zie Mandelingen, L a.p., II, blada 23.

2) T.a.p. in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz, 207.
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alleen tegen den onwilligen schuldenaar werd veroorloofd. Tn
daarop is dan ook in verschillende tiiden door velen aangedrongen 1).

Waar wij ons oordeel over zulk een hervorming van den lijfsdwang
uitspreken, nemen wij voor cen cogenblik aan, dat het werkelijk
mogelijk zou zijn, in alle gevallen uit te maken, of de schuldenaar
al dan niet betalen kan. Zou nu de Lijfsdwang, aldus beperkt, te recht-
vaardigen zijn? Wij meenen op die vraag een beslist ontkennend
antwoord te moeten geven. Waar het staat tusschen de vrijheid van
cen burger en den eigendom van een medeburger, daar mag de
vrijheid niet worden opgeofferd, zoolang niet die omstandigheden
aanwezig zijn, die de tusschenkomst van de openbare macht, tot
wreking van het geschonden recht, noodzakelijk maken. De straf-
rechtelijke en privaatrechtelijke verantwoordelijkheid van den schul-
denaar mogen niet worden verward 2). De eerbied voor de men-
schelijke persoonlijkheid vordert, dat de vrijheid van den hurger niet
worde aangetast, om de bevrediging van een bloot materieel privaat-
belang te verkrijgen 3). Te minder, omdat de comnsequentie eischen
zou, die vrijheidsberooving niet tot een bepaalden tijd te beper-
ken, maat haar zoo lang te laten voortduren, tot de schuldenaar

1) Zoo werd b.v. bij de discussies over het Belgisch Ontwerp tot afschaffing .
voorgesteld door den Minister Bara, een amendement in dien zin door Bouvier
ingediend, Annales parlemenluires de Belgique, session 1868—1369, Chambre des
représentants, hladz, §17. Zie vooris in ons Aanhangsel de Beiersche Wel van
6 April 1865, waarover in Hoofdstule Duitscliland van ounze Tweede Aldeeling.
Het denkbeeld is laatstelijk verdedigd door Schmdlder, Zur Wiedereinfilhrung der
Schuldhaft, Kéln 1853,

2) Verg. Dr. Samuely, Ueber die Schuldhaft mit Riiclesicht auf den neucsten
Stand der Gesefzgebung, in het Zeitscheifi fiir das gesammte Handelsrecht van
Goldschmide, XV (1870), bladz. 120—i1z21,

3) Reichensperger zeide in den Rijksdag wan den Noord-Duitschen Bond,
27 Mei 1868: swaram iibersieht e’ (d. i de wetgever) »es in allen Gesetz-
sgebungen, die mir helkannt geworden sind, dass es mcben der Verpflichtung des
»3chuldners seinen Geldgliubigern gegeniiber auch noch andere Verpflichinngen des-
»sclben giebt, dic ecinen weit geheiligteren, ja einen hochsocialen Charalkter
shaben und wichtiger sind, als die Bezahlung eimer Geld- oder Wechselschuld?
»Hat der Schuldner nicht auch als Birger, als Catte, als Vater Pflichlen, deren
»Brfiillung unmdglich gemacht wird, wenn man ihn der Freiheit heraubt und ins
»Arresthans schickt? Sind diese im Naturrecht hegriindeten Pilichten nicht heiliger

»und berechtigler ¥ Lesse , t.a. p., bladz, 38
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aan zijn verplichting voldoet, desnoods levenslang. Niet ten onrechte
is er op gewezen 1), dat de afstand tusschen het recht, om den
naaste door vrijheidsherooving tot betalen te dwingen, en het recht
om hem tot het dienen van zijn schuldeischer te verplichten, niet
200 groot is als sommigen het zich schijnen voor te stellen, Voor
de nukomlng eener burgerlijke verbintenis op zich zelve behoort de
vrijheid van den mensch niet te worden aangetast 2).

Maar daarenboven, in de meeste gevallen zal het niet mogelijk
zijn, met eenige zekerheid uit te maken, of de schuldenaar al dan
niet solvent is. T.aat men dit aan het oordeel van den rechter over,
men zal voor de groolste willekear de deur openen. En welke rech-
ter zal durven verklaren, dat een schuldenaar goederen bexlt, wan-
neer hij nict van het bestaan dier gocderen kennis draagt? o dat
zal hij bijna nooit, tenzij er gocderen zijn, die in beslag kunnen
worden genomen. Zijn deze er, welna, dan is de lijfsdwang ook
onnoodig, en staat het aan den sc huldeischer, er beslag ap (e lcgg €.
De rechter zou derhalve, wanncer hem werd opgedragen, de 0 1ijfs-
dwang slechts tegen den onwilligen schuldenaar toe le passen, da.ur—
van bina nimmer gebraik maken, of wel het rechismiddel op de
gis uitspreken, waarbij dus de formeele waarheid telkens met de
materieele in strijd zou zijn. In zulk een bepaling, dic ten doel zou
hebben , den lijfsdwang slechts te laten uitspreken tegen den schulde-
naar, die niet betalen wil, zien wij derhalve geen neil 3).

L) Zie Hardouin, t a. p., bladz. 399
2) »Bs muss nach den gegenwirtigen Rechisanschanungen geradesu gelengnet
swerden, dass sus dem Wesen des Rechts die Verpflichtung des Sehuldners folge,
»uil seiner Person fiir die Erfiillung der vermégensrechtlichen Verpflichtnngen in
»der Art einastehen, dass der Glianbiger befugt sei, lhn sciner persoplichen
»TFreilieit zn berauben” Aldus in de »Motive” van het Ontwerp tat afschafiing ven
den lijfsdwang in den Noord-Thitschen Bond, Stenographische Berichle iiber die
Verhandlungen des Rejchstages des Narddeuischen Bundes, L ]‘_@giﬂamr-l‘urim]&-_
Session 1868, Zweiter Band, Anlagen. no hladz, 208,

3) Zeer _\IUSE zegt Padoa, 1/arresio j_JL.,lbu‘.l'l.llC pu debili e lalegge 6 Dicembre 1877
che lo abolisce

Mstratto dalla Raceolta della (iurisprudenza ltaliana), Torino lbj%
bladz, 9t

»He f('.lfsse 130551].;1113 r;hsnnguere comn un criterio cerlo i debitori msa.\lbﬂ
»e di buona fede da guelli solvibili e di mala fede, si dovrehbero adottare contro
squestl i provvedimenti pitt rigorosi. Ma guanfungue nemmens per quiesti savebhe

slegittimo il careerc 5 jaande nessund circostanza non di alla loro colpa il curattere

»dl delitto, come discernere i debitori ¢he non possono di \ju-_ln che non voglionn

4
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De juistheid echter van het verwijt, dat de wet geen onderscheid
maakt tusschen den schuldcnaar te goeder trouw, en dien te kwader
trouw, achten de voorstanders van den lijfsdwang reeds door een
verwljzing mnaar het middel van boedelafstand weerlegd. Hooren
wi] b. v. den steller der meermalen aangchaalde Memorie van Toe-
lichting tot het Ontwerp Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
van 1865/67 1): ,,Wat voortsaangaat het vermoeden van kwade trouw,
»dat gezegd wordt aan den lijfsdwang ten grondslag te liggen, men
rekent daarbij geheel buiten het regtsmiddel van boedelafstand, dat
»in de wetgeving van schier alle landen, bij name in de Nederland-
»5che, wordt erkend. De ongelukkige en te goeder trouw zinde
schuldenaar, dic buiten zijn toedoen niet in staat is om aan zijne
nverpligtingen te voldoen, kan door afstand tc doen van zijn ver-
,mogen aan zijn schuldeischer, is hij koopman, in de meeste geval-
len ook door tijdige failliet-anangifte, zijne persoonhjke vrijheid be-
»shouden of terugbekomen., Het is dus volkomen onjuist te stellen,
ndat de lijfsdwang, gegrond op het vermoeden van kwade trouw,
swordt uitgeoefend zonder onderscheid tegen hen, die niet betalen
»kunnen en hen, die niet betalen willen.”

Over den invloed, dien het faillissement op den lijfsdwang heeft,
spraken wij reeds. Hier blijft dus nog over, het zoo hoog geroemde
mvoorrecht” van boedelafstand, in onze wet cen ,gunst,” door de
Romeinen echter een ,,miserabile auxilium®™ genoemd, te behandelen.
Al dadelijk moct tegen het medegedeeld betoog worden aangevoerd,
dat de wet ook din nict iets onrechtmatigs mag veroorloven, wan-
neer zj hem, die dit onrecht lijdt of daarmede bedreigd wordt, de
gelegenheid geeft, daaraan door een bepaalde handeling cen einde
te maken, of het tc voorkomen 2). Maar cr is meer. IHoe is het
mogelijk , zoo vragen wij, dat men als bewijs tegen de stelling, dat
de wetgever bij het toekennen wvan den liffsdwang uitgaat van het
vermocden van kwade trouw, den boedelafstand aanvoert, terwijl
»pagare? B evidente che la distinzione & impossibile, poichd & impossibile,
squando {utte le garanzic reali del debitore sieno esaurite, leggere nella sua
»cascienza ed assicurarsi della sua prefesa mala fede”

;B s bladz 1gg9. Verg. ook Mr. De Pinto, TTandleiding tot het Wetboek
van DBurgerlijke Regtsvordering, T, bladz 697: Mrs, Swart, J. W. Tijdeman Sr.

en Oowdsmil in de Juristen-Ve

eniging, bladz, 20, 22 en 27.

2) Praf. Asser, Geld en Vrijheid, in De Gids van October 1871, bladz. 7z
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toch juist de schuldenaar, wil hij van dit middel gebrutk maken,
zijn  ongeluk en goede trouw moct bewijzen, en derhalve de kwade
trouw hier wordt ondersteld r)! et 1s waar, sommige schrijvers
bestrijden dit, voornamelijk op grond van de bepaling van art. 709
al. T W. v. B. Rv.: ,,De schuldeischers kunnen den geregtelijken
»boedelafstand niet weigeren, tenzij in de gevallen door de wet uit-
»gezonderd; of wanncer zij mogten kunnen aantoornen dat de schul-
s»denaar niet ter goeder trouw had gehandeld.” Zij meenen daaruit te
moeten opmaken, dat althans de goede trouw van den schuldenaar
wordt ondersteld 2). Maar ook al ware dit juist, wat echter o. iy
niet het geval is, dan toch, dit valt gemakkelijk in te zien ., is die
verplichting om zijn ongeluk te bewijzen voor den schuldenaar zeer
bezwaarlijk. Zoodanig bewijs zal in verreweg (e meeste gevallen hoogst
moeilifk, zooal mict onmogelijk zijn. En in afwachting, dat het ge-
leverd wordt, brengt men den schuldenaar bij voorbaat in de gevan-
genis! Daarbij komt, dat tal van vernederende formaliteiten gevor-
derd worden 3); dat het middel zeer kostbaar is — en hoe zullen

a7 T N 13 i 1

1) Art, 707 W. w. B Rv.: »De geregtelijke boedclafstand is eenc guust,
swelke de wet aon den ougelukkigeu en te gocder trouw gﬁlmndeld hebbenden
ssehuldenaar toekent

aan wien het veroorlaofd wordt, (ol hehond van zijie persuon-

»lijke vrijheid, alle zijue goederen geregtelijk aan zijne schuldeischers af te staan,
sniettegenstaande ool het tegendeel mogt zijn hedongen,”

2) Aldus Mr. De Tinto, Handleiding tot het Wetbock van Burgerlijlie Regts-
vordering, II, bladz. 828—82¢:; My, Lipman, Wethoek van Burgerlijke Regts-
vordering , vergeleken met het Romeinsche en Transche regl, bladz 319;
Mr, A. De Vries, in het Regtsgeleerd Bijhlad van 1851. bladz. 220 en volgg, ; de
steller van de Memorie van Toelichting tot het Ountwerp Welhoek van Burgerlijke
Regtsyordering van 1865/67, Boek IV cn V, bladz, 217; een schrijver in he Reglsg.
Bijbl. van 1878, Afileeling By bladz. 201—203. Dat de goede trouw wordt ander-
steld, werd ook beslist door de’ Rechtbank te Amsterdam, 17 Fehrnari 1850
(Weekblad van her Regt, no, 1113), 14 November 1830 (W. v. R., uo 1584),
cen 2z April 1852 (R, Bijbl, 1552, blada. 344—345]; door die t¢ Winschoten,
1 Juni 1864 (Magazijn van Ilandelsregt, VL, bladz. 249—250). De Rechtbank
te Grouningen, 25 November 1859 (M. v. H.. II, Bladz 232—233) emschte wel,
dat de sclinldensar het bestaan wvan engelukken aantoont, maar liet de vraag,
of de goede tromw hier ondersteld wordt, in het midden. Tn tegenovergestelden
zin ochter: ooa. Mr. A, Oudeman, Het Nederlandsch Wethoel van Burgerlijlke
Regtsvordering (vierde drul), LI, bladz. 93—04: Mr T. E. Van der Boon. in
ziju procfselrift, Tots over den gerechtelijleen boedelafstand, Teiden 1881, b1, 30—36.

3.

3) Zie arl, 7iz—720 W. v. B. Rv. Viecger was dil ongelwijfeld nog veel




de insolvente schuldenaren de gelden bekomen, om deze kosten te
bestrijden? —; eindelijk, dat het nog door verscheidene uitzonderin-
gen is beperkt 1). Vandaar dan ook, dat slechts hoogst zelden van
den Dboedelafstand gebruik wordt gemaakt 2). Van 1846 tot 1864
zijn in het geheel 1424 personen uit de gijzeling ontslagen. Van
deze hadden slechts 31 dit ontslag aan den hoedelafstand te danken 3).
Men kan dan ook gerust aannemen, dat onder de gegijzelden mog
menig schuldenaar wordt aangetroffen, die geheel buiten zijn schuld
insolvent is geworden.

Het voorrecht van boedelafstand wordt derhalve alleen verleend
aan den schuldenaar, die ongelukkig en te goede trouw ts. Onthre-
ken die eigenschappen, dan is hij van dit middel verstoken. De
schuldenaar, die wel te goeder trouw, maar niet ongelukkig; de
schuldenaar, die wel ongelukkig, maar niet te goeder trouw geweest
is; en de schuldenaar, die noch ongelukkig, noch te goeder trouw
geweest is, kunmen dus van dit middel geen gebruik maken. Toch
is het zeer wel mogelijk, dat #j onvermogend zijn. Desniettemin
wordt de lijfsdwang als dwangmiddel tegen hen toegepast, en worden
zij derhalve gedwongen tot iets wat zij nict kunnen doen. Tusschen

onwil en onvermogen wordt niet onderscheiden,

erger. Verg, Laurent, t. a.p. in de Nouvelles Archives hisloriques, philosophiques
et littéraires, in de noot op bladz. 224 en 225. Toch heeft men ook nu uig het
veehit, van vernederende formaliteiten te spreken. Bayle-Maouillard, t. a. p., bladz, 293,
zept: »De quel drei Aétrir ainsi Vinforlueze el la bonve fei? O a voulu fire
racheler aux débiteurs la liberté par la honte: ils ont préfére 'esclavage a Pignomioie.”

1) Men vindl deze epgesomil in art. 710 W. w. B Ry, Verg. Mr, ], P. Verleren,
Het gebruoik dat hier te lande van dew lijlsdwang gemaslet wordt, in Themis van
1869, bladz. 395—396.

2) Dt was ook in Belgie hel geval. Zie Laurent, t.a.p. in de Neuvelles
Archives histoviques, philosophiques et littéraires, bladz. 439, en Viclor Lueq,
Commenlzire de la Loi da 21 Mars 1859 sur la contrainte par corps; Bruxelles
18359, Zie over hetzelfde verschijnsel in Frankrijk de rede van den Minisler
Baroche hij de discussies in den Franschen Senaat over de Wet van 22 Juli 1367
gevoerd. DLe Monitenr Universel van I8 Juli 1807, u 199,

3) Zie de siatistick opgenomen achter de Memorie van Toelichting tot het
Ontwerp Wetbock van Burgerlijke Rechtsvordering van 1865/07. De efficicele statisticlk
van Belglé wees op een gelal van 2700 gegijrelden in het tjdvak 1831—1850
slechits 8 gevallen aan  Zie De Meren, De Pabolilion de la contrainte par corps,

Broxelles 1866, bladz. T77.
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Merkwaardig is het, dat Mr. De Pinto op dezelfde bladzijde, waarop
hij met nadruk verklaart, dat de lijfsdwang ,.vooral geene straf” is,
deze woorden schrijft 1): ,,één van beiden toch moeoet waar zijn : of
Hhij” (de schuldenaar) ,,is buiten zijn toedoen onvermogend seworden,
,hij heeft te goeder trouw gehandeld en is dus alleen ongelukkig; in
»dat geval vindt hij in den boedel-afstand een reker en gerced middel
»om van de gijzeling bevrijd te blijven , Art. 708, 7003 of hij 1s on-
»vermogend geworden door zijne cigen schuld . hij heeft opzettelijk
ote kwader trouw gehandeld, hij is niet ongelukkig, maar oneerlijk ,
,misschien misdadig; en zal hij dan kiagen over hardheid en onmen-
schelijkheid, als hij de gevelgen en de straf draagt zijner eigen
,.oneetlijke handelwijze?’ Maar, zoo zouden wij hier willen vragen,
wat Dlijft er dan van het karakler van een dwangmiddel over z)?
Daarenboven, zeer te recht voert Mr. Verloren er tegen aan 3} ., Wan-
,neer men cvenwel nagaat hoe de meeste gegijzelden kleine winke-
,Jliers, kleermakertjes, schoenmakertjes, enz. zijn, die wegens zeet
,-kleine ‘sommen gegijzeld worden, geloof ik dat men aarzelen zal om
iedereen die zijne schulden niet kan betalen, zoo strafwaardig te be-
»schouwen, al kunmen zij ook geen enkel ander ongeluk aanvocren
odan de armoede, waarmede zij te worstelen hadden. En zulk cen
toestand van armoede, welke dikwijls reeds jaren hestaan heeft, zal
.de rechter toch zeker niet als een .,ongeluk”™” mogen aannemen,
,zelifk de Pinto op grond van art. 707 bedoelt, maar integendeel
»dikwijls als een bewijs moeten aannemcn dat de schuldenaar ,,,,niet
ate goeder trouw”” heeft gehandeld, toen hij deze schuld aanging,
odaar hij de groote waurschijnlijkheid had kunnen en mocten vVooI-
szien, deze schuld niet te kunnen betalen, waat de dagelijksche
,opbrengst van het verwerkte leder of laken teeds sints langen

G e hladz, Gy7.

2} T.a.p., bLladz, 963, zegl M. Lie Pinta: »De schuldenaar kan desniettemin
szich altijdl van den lijfsdwang bevrijden door boedelafstand, Art. 704 of later
sovereenkomsiig Art. 596, in verband met de Artikelen 8go en Sgr W. van K,
sonislag uit de gijzeling vragen: en, indien hem beide deze voorregten nit hoofde
svan bedrog of kwade trouw moeien ontzegd worden. dan vordert ook het belang ,
siler sohuldeischers onmiskenbamy, dat hij in de gijzeling blijve.” Welk belang .
vragen wij? Het geldelijk belang der schuldeischers? Of wel het belung, dat
7ij hebhen bij de bevrediging van hun wraglgavoel ¥

3} T.a. p. in Themis, bladz. 396.




Ltjd  ter nauwernood voldoende was om zijn huisgezin  te onder-
whouden.”

En wat wij van het voorrecht van boedelafstand zeiden, geldt ook
van het middel, dat de artt. 8go en 891 W. v. K. 1) den insolvent ver-
klaarde verleenen, om zijn vrijheid te behouden of te herkrijgen z).
Het is jeen surrogaat voor de nu overbodig geworden en daarom
»afgeschafte cessio bonorum™ 3). Alleen de schuldenaar, die onge-
lukkig en te goeder trouw is, zal er gebruik van mogen maken 4).

1) Art. 8go W. v. K.: »Het staar den gefailleerde vrij, om, niettegenstaande
zde faillictverklaring en dasrop gevolgde insolvenlie, tot behond of herkrijging
zvan zijie persoonlijke vrijheid, van de arrondissements-regtbank te yerzacken,
sdat geen lijfsdwang tegen hem zal kunnen worden uitgeoefend, of dat hij, rceds
#in gijzeling of daarin sanbevolen zijnde, uit dezelve zal worden onlslagen,”
Art. Bot: »Hel verzock, bij het vorige artikel vermeld, wordt door de regtbank
»tocgestaan in de gevallen, waarin de gefailleerde, volgens het Wethoek van
»Burgerlijke Regtsvordering, tot het voorregl van gercgtelifken boedel-afstand zoude
»lunnen worden toegelaten. Alvorens op het verzoek definiticvelijk te beslisscn,
sheveelt de regtbank, dat de schuldcischers, di¢ den verzoeker hicbben doen gijzelen
#ol in gijzeling hebben aanbevolen, worden gehoord of behoorlijk opgeraepen,
»en dat wijders hel gedaan verzock wordt openbaar hekend gemaakt door de
saanplakking eener aankondiging op cene tabelle in de gehoorzaal der regtbanl
»en vaorts aan de beurs, of, bij ontstentenis daarvan, aan het huis der gemcente
salwaar de regtbank zitting houdt, Teder schuldeischer, die een vonnis tot lijfs-
adwang heelt verkregen, kan zich binnen den tijd van ééne maand, legen het
sverzoele vevsetten, en de regtbank doet vervolgens uitspraak, na verhoor van
»het openbaar ministerie.”

z) Kan de faillict wok v6sr zijn insolveulver‘;»:laring van dit middel gelbruilk
maken? Toestemmend antwoordt Mr. Kist, & a. p., VI, bladz %1, Evenzoo de
Rechtbank te Arnhem, 28 Februari 1848, on het Hof van Gelderland, 12 April
1848 (beide beslissingen in Weelkblad, ne. 921): de Rechthbanl: te Allsmaar, § Sep-
tember 1882 (Weelkblad, n® 4853). Ontkennend: Mr. Holtius (Prof, De Geer),
t. a. p,, aanteekening op bladz. 528, en de Advocaat-Generaal te Amsterdam
Mz, Jolles, conclusie van 21 September 1882 (Weekblad, ne. 4853), Van hetzelfde
gevoelen zijn, naar het schijnt, Mr, Diephuis, t. a. p., 1T, Dladz, 328, en M.
Oudeman, t a. pi, I, blads 220,

3) Mr. Holtius, t. a. p., bladz s27.

4) Qulk hier heell zich natuurlijk verschil van gevoelen geopenbaard ten aanzien
van de vraag, of de failliel al dan niet zijn goede lroow en zijn ongeluldeen moct
bewijzen. Ja, zegt Mr. Kist, t, a, piy, VI, bladz. 81; het ITof van Zuid-Holland
21 April 1847 (Weekblad van het Regt, u9% 810); de Rechthank te Rotterdam,
17 Juli 1850 (W. v. h, R., 19 1159) en 2¢ Mei 1876 (W, v. b Riy 10 3598).
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T'och bewijst de insolvent-verklaring ook ten qanzien van hem, die
niet ongelukkig geweest is, en niet te goeder trouw gehandeld heeft,
dat hij geen middelen bezit, om zijn schuldeischers te voldoen 1)

29 Maarl 1847 (W. v. b R no. 810):
nd, 12 April 1848

-
Neen, antwoordt de Rechtbauk te Dordrecht,
die te Arnhem. o8 Fehwuari 1848, cn hel Hol van Gelderlz

(WL ot Ry nol g21) de Rechtbank te Amslerdam. 10 Februari 1870 |'\W. Vi
3
7

=]

L
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h. B., no. 3268); die te Allamaar, 8 September 1882 (W. v. h. R, mo. 48
Bij vonnis van 16 Juni 1865 besliste de Rechibank te Rotterdam, dat de goede
trouw wél wordt ondersteld, maar dat de faillicr het bewijs der ongelukken nioet
leveren (Magazijn v. Handelsr., VIL, Lladz, 214—276). Ook Mr. C. D, ASHET E.50y
fo ey op art, 891, meenen dat de gc_:edc—i frouw hier ondersield wordl, maar
spreken niet van ongeluklen, Evenzoo de Bechibanl te Amsterdam, 10 Tebrnard
1870 (Regisgeleera Bijblad, 1870, bladz. 260 —261; W, v, h. T, n% 3268). Het
1882, oordeelde dat de gc[ai]lcc—rdc

Hol te Amsterdam daarentegen. 22 Seplember
hiel bewijs der

het bestaan van ongelukken moet aantoonen, maar iWeeg aver
goede trouw (W. v. h. R., n° 4853). Bij deze beschikking vernietigde het Hol
de hovenvermelde uilspraak van de Rechtbank te Allamaar, »()., dal de vertooner
beschikking der Rechtbank) »de
ediend, ver-

stwee grieven heell asngevoerd” (nl. tegen de
seerste, dat het verzoek om entslag uil de giizeling entijdig is ing
smits na de toepassing van den lijfsdwang de schuldenares op eigen aangilte is
sverldaard in staat van faillissement, maar de insolventverldaring nog niel is

suitgesproken; de tweede, dat de gefailleerde niet verkeert in een der gevallen,

»waarin zij tot het voerregt van geregtelijken boedelafstand zou lkunnen worden

stoegelateny ., dat de eerste griel kan worden voorbijgegaan , omdat het TTof ten

sgronde aanmeemt, dal de gefailleerde niet heeft aangetoond door ongelukleen
WA AT A 1 S y . 3 .

swaaryan de oorzaak buiten hare handelingen en hare schuld gelegen is, buiten
»staat te zijn gesteld om hare handelsschulden te hetalen, en dat #1j, geene koop-

syrouw zijnde, op dien grond tot het voorregt van peregteliflen boedelafstand zow
»kunnen zijn loegelaten;..,.” Ilel komt ons echier vaor dat men juist op het
cerste punt een beslissing had mogen verwachlen, omdat, indien deze griel

(waarover hoven, bladz, 34 noot 2) wegrond was geoordeeld, de gefaillecrde in

haar verzock om ontslag nit de gijzeling, reeds onafhankelijk van de vervalling

der overige door de wel gestelle eischen, hud mogten worden niet-antvankelijk
verklaard, Dil was dan ook het eenig motief in de conclusie tol nict-ontvankelijk-
Mr. Jelles, — De Hooge Raad, over-

verklaring van den Advoeaat-Generaal
dat het bestaan

weeende dat wil de goede trouw hier wordt ondersteld, maar
van ongelukken mael worden bewezen doox den schuldenaat, die er zich ap

beroept, wees bij beschikking van 23 Januari 1833 (Nederlandsche Regtspraal,

CXXXIL, bladz. 58—60) het verzoek tot cassalie dezer uitspraak van het Hol te

Amsterdam van de hand.
) Mr. C. 7. Asser c. s, L a. p. bladz. 338, teekenen op art. 890 aan:
dal het eene hardheid zoude zijn, Om

sHel

smotiel dezer vrijgevige bepaling is dil.,
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Ten slotte moeten wij hier nog wijzen op de merkwaardige incon-
sequenties, die zich bij den lijfsdwang als dwangmiddel voordaoen.
Men berooft den debitenr van zijn vrijheid, omdat hij schulden ge-
maakt heeft, en deze niet betaalt, en...... op dat zelfde oogenblik,
waarop men hem In de gijzeling overbrengt, dwingl men hem om
opnieuw, en dat nog wel bij denzelfden persoon, schulden te maken,
namelifk de kosten der gijzeling cn die tot zijn onderhoud vereischt!
En wat den crediteur betreft, de lijfsdwang moet strekken, om hem
de Detaling te bezorgen, maar....... wil hij van dit recht gebruik
maken, dan is hij verplicht, bij de onzekerheid of de oorspronkelijke
schuld al dan nict betaald zal worden, den schuldenaar apnieuw kre-
diet te verleenen 1), Men wil den schuldcnaar dwingen zijn schuld
te betalen, men laat niet toc, beslag te leggen op gereedschappen
boeken enz., en tegelijkertijd onineemt men hem de gelegenheid zich
door vruchtdragenden arbeid daartoe in staat te stellen 2)! Daaren-
boven brengt de gijzeling door de ledigheid, waaraan zij den schul-
denaar gewent, en de vernedering, die #ij voor hem medebrengt
dikwijls een gevocligen slag toe aan zijn productieve krachtj‘ waarvan
de gevolgen gedurende zjn gansche leven worden ondervonden. A
»part quelques exceptions”, zegt Louis Reybaud 3), ,.elle” (namelijk

s

»tegen den werkelijk eerlifken en ongelukkigen schuldenaar het middel van 1ijfs -
»dwang aan te wenden, wauneer hct door de insolvent-verklaring Blijkt, dat hij
sgeene middelen hezit, om zijne schuldeischers te voldoen: de Lijfsdwang zoude |

sz00 doende, onlaarden In cene doellooze straf, in een mutteloos middel van

)

»wrazkoefening,” Voor het geval dus de schuldenaar niet eerlitk, nict ongelulkig
is, schijucn zij het aanwenden van den lijfsdwang geen hardbeid te achten . ofschonn
ook ten aanzien van zulk een schuldenasy evengoed door de insolvent-verklarving
blijkt, dal hij onvermogend iz, om ziin schulden te betalen. Wellicht, omdal dan
de stal niet deelloos, en het middel van wraskoefening niet nutteloog is!

). Verg, Gustav Liepmannssohn, Die Verwerflichkeit dor Schuldgelangenschafl,
cin Mahnraf an alle Anhinger walrhaften Rechtes, Berlin 1863, bladz 11

2) »On raconte qu'un chef indien visitait les prisons de Bultimore, ef sinfarmait
pavec cariosité des causes de Ja détention de chaque prizonnicy: quand il fut
sarrivé & la eccllule d’un détenu pour dettes, et quion lui ent expliqué, gue cet
»homme était 13 jusqu’ & Pacquittement de ce qu’il devait, il €€cria: » »Mais ol sont
» ydone les castors dont 1] puisse ramasser les fourrures®” > Michel Chevalier,
Lettres sur PAmerique du Nord, Braxelles 1837, 1T, bladz. 138 in de noot,

3) Jérdme Palurot a la recherche d'una position sociale, Paris 1847, II, Tloofd-
stule XXX, bladz. 234,
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la contrainte par corps) ,se réduit tonjours & cect: deniander a un
yhomme de largent, et le meltre dans une situation ot il ne peut
»ED gagner.”

Behoeven wij het uit te spreken, dat de lijfsdwang ook als dwang-

1 - 44 e i e
middel, naar onze meening, volkomen onverdedigbaar te achten 1s¢

5 5

Beschouwden wij achtereenvolgens den lijfsdwang als proefmiddel
en als dwangmiddel, thans hebben wij na te gaan, wat wij van den
liffsdwang als straf te denken hebben 1)

Dat hij dit zijn zou, is door sommigen beweerd , door anderen
weersproken. Vooral door tegenstanders van dif rechtsmiddel werd
met nadruk op dit karakter van <en lijfsdwang gewezen, ¢ AP dien
grond op de afschaffing -aangedrongen. Maar ook enkele voorstanders
van het Dbehoud hebben dit karakter in den lijfsdwang erkend, enl
juist dit als een voortreffelijkheid te meer beschouwd. Hier te lande
is dit wellicht door geen in meer Dbesliste woorden gedaan, dan daor
den Heer Quintus, die, tijdens de vaststelling van ons faillietenrecht,

in de Tweede Kamer het rechtsmiddel met vuur verdedigde, en

daarbij dit karakter van een straf zeer op den voorgrond stelde. slre
Hljfsdwang”, zoo zeide hij, ,strekt, in het algemeen maatschappelijk
»belang, bijzonder in den handel, als cen heilzaam middel ten afschrik
»van hen, die ligtvaardiglijk van het vertrouwen hunner medeburge-
oren zouden willen misbruik maken, — als eene zekere straf voor
»dat misbruik-maken, in geval den schildenaar de betaling onmoge-
»lijk is geworden” z). Zulk een Dbesliste erkenning behoort echter

1) Wij spreken hier over den lijfsdwang in het algemcen. Tater zullen wij er
np wilzen, hoe door velen wan den lijfsdwang in burgerlijke zaken een bijzonder
l-;zarz.kter, en wel dat van een strafl, wourdt toegekend.

2) Mr. Veorduin, ta. ., blade. G8g. — Vooral in Frankrijle heeft men van de
zijle der verdedigers van dit rechismiddel meermalen erkend, dat de Lijfsdwang
pen straf is. Zelfs luidde art, 3 van de Wel van 1§ Germinal An VI: sToute
»stipnlation de contrainte par cofps....., toute condamnation gui prononcerail
seette peine, hors les cas ot la loi I*a permits, sont essentiellement nulles.”
Epfiern {de la contrainte par corps sous le régime répub]icain,. Paris 1831,
blads, 1o4—I106, 126, 201 en 206, beschouwl den lijsdwanyg als »une véritahle

speine.” en aclit hemy juist als zoodanig rechtmatig, Zie bladz, Tri—I12. Z00
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tot dc uitzonderingen. De meeste verdedigers van den lijfsdwang
achten de bewering, dat dit rechtsmiddel een straf zou zijn, een be-
schuldiging, die zij als volkomen valsch brandmerken. En toen dan
ook in de Nederlandsche Juristen-Vereeniging het vraagstuk der
afschaffing van den lijfsdwang behandeld werd, en de Heer Levy in
zijn daarover uitgebracht praeadvies de stelling had neergeschreven:
liifsdwang is straf, omdat hij een berooving der vrijheid is, heeft het
aan Dbestrijding nict ontbroken. Volkomen te recht o. i. betoogden
verschillende sprekers, dat zulk een stelling niet opging 1). Voor-
zcker, niet elke vrijheidsberooving is straf, maar het is slechts de
vraag, of deze het is. En dan schijnt het ons toe, dat de tegen-
partij zich wel wat al te gemakkelijk van deze vraag afmaakt. Straf,
%00 zegt zif, kan de lijfsdwang nooit zijn, Immers, nulla poena sine
praevia lege poenali. Ien straf wordt nict opgelegd, waar hetslechts
cen privaat belang betreft. Het al dan niet toepassen van ccn straf
wordt mniet overgelaten aan het goeddunken van een privaatpersoon,
en dezen te bevoordeelen mag nooit met het opleggen van een straf
worden beoogd. Dit alles is zonder twijfel volkomen juist, maar
wanneer beweerd wordt, dat de lijfsdwang een straf is, dan bedoelt
men daarmede dan ook natuurlijk niet cen straf, dic aan die vereisch-
ten beantwoordt. Neen, men wil er dit mede zegzen, dat de lijfs-
dwang, ofschoon in naam een civielrechtelijk dwangmiddel, in vele
verdedigl ook Derouel in de Revue pratique de droit [rangais, XX (1863),
bladz. 466, den lijfsdwang »comme un moyen puissant de coaction pénale; comme
»Une arme vengeresse, dont les coups utiles se font sentir, en temps et lien,
#dans Uintérét géncral de DPordre troublé, tout aussi bien que dans intérét privé
de Dlipdividu 1€sé.” Ook hij de bhehandeling van het ontwerp der Wet van
zz Juli 1867 werd de lijsdwang door voorstanders van zijn behoud, zoowel in
het Corps législatif, als in den Senaat, cen straf genoemd, Zie de redevoeringen
van Fabre, Boinvilliers en Le Roy de Saint-Arnaud in Le Moniteur Universel van
1867, ut 87, 199 en zoq,

1) Wij vinden haar eek in het Exposé des motifs van het Fransche Ontwerp tot
afschaffing van den lijfsdwang van 1863, bladz. 14—15: »Mais gu'elle soit prononede
spar un juge compétent ou par un juge incompeient, avec ou sans facullé d'appré-
»eiation, dans Dintérét public ou dans un iotérét privé, une condammation 2 la
pprison sera loujours une peine.’” Verg, ook Crivelli, De la contrainte pur corps
Paris 1830, bladz. 3o en volgg. In gelijken zin sprak zich, bij de behandeling
der Fransche alschaffimgswet van 1867 in hel Corps législalif, Fabre uit, Te
Moniteur van 28 Maart 1867, 1% 87. Evenzoo Victor Lucqg, Abolition de la

contrainte par cerps, bruxelles 1867, Dladz, 14
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gevallen inderdaad heeft de strekking en de werking van een
straf 1). Tn dat dit werkelijk het geval is, kan, naar WijIACERER
onmogelijk worden ontkend.

De aandacht verdicnt het, dat terwijl velen z) het als zoo volko-
men zeker hebben voorgestcld, dat in onze wetgeving het karakter
van een straf aan den lijfsdwang geheel yreemd is gebleven, men,
bij Van den Ionert de geschiedenis der vaststelling van den Vden
Titel van het Tide Boek Wetb. v. Burg. Rv. nagaande, slechts €cn
plaats 2l vinden, waar de Regeering sich ten aanzien van het ka-
rakter van den lijfsdwang uitspreekt. Het was bij de schriftelijke
behandeling van het tegenwoordig artikel 597T. De vierde Atdeeling
namelijk had bedenking gemaakt tegen het eindigen van de gijzeling
na verloop van vijf jaren. De aanhef van het antwoord , daarop door
de Regeering gegeven, luidde aldus: ,Zonder in et onderzoek te
sireden, of de gijzeling ecn straf dan wel een dwangmiddel is, ver-
smeent men zelfs in de laatste veronderstelling, dat”
enz. 3) Dlijkt unit die laatste woorden niet ten dunidelijkste , dat de
Regecring in haar opvatting van den lijfsdwang als dwangmiddel lang
z00 Dbeslist niet was, als men het wil doen voorkomen ?

Maar ook al ware het onbetwistbaar, dat men geen andere bedoe-
ling gehad heeft, dan den schuldsischer een dwangmiddel tegen zijn
schuldenaar te verlecnen, ook dan blijft het verwijt evenzecr gelden,

1) Mr. ;. A, Van Hamel noemde den liffsdwang »een middelding lusschen stral
»en civielrechtelijlk dwangmiddel,”” Zie zijn rede bij de aunyaarding van het hoog-
leeraarsambt aan de Stedelijke Universiteit te Amslerdam, den 24 September 1880
gehouden, De grenzen der heerschappij van het strafrecht, hladz. 30

2) O.a, Mr. A, J. Swart in die vergadering der Juristen-Verceniging: »met welke
sbedocling is de lijfsdwang in ons Welboek van Burgerlijke Rechtsvordering op-
sgenomen? Was het inderdaad om eene siraf als het ware binnen te slnilken?
»Die stelling is niet vol te houden. Men zou dan met hel aog op de discussicn
»aver dit enderwerp gehouden, den Wetgever van opreltelijke onwaarheid moeten

sheschuldigen, want hij zegt overal het legendeel.” TTandelingen , 1874, 11, bladz 19.
Die

spreler ontkende voorts, dat er bij het gijzelen van een notaris of ander
openbaar ambtenaar, om hem fe dwingen een shinuut e vertoomen, quaestie zou
kunnen zijn van straf. Maar waarom uniet? Is het niet zeer goed mogelijk, datl

de minuul, hetzij door toedoen van dien ambtenaar hetzij buiten zijn foedoen
zich niet meer in zijn handen bevindt? Dal hij haar b.v, vernictigd heeft. of dat
zij hem ontstolen is? En dat degene, die hem laat gijzelen, dit weet?

3) Van den Honert, t. a.p., bladz. 5382,
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dat de lijfsdwang in vele gevallen in een stral ontaarden kan, en
ontaarden moet, een straf, waarbij de waarborgen ontbreken, die bLij
liet opleggen en toepassen der eigenlijke straf zijn gegeven. Immers,
ook tegen hem, die in de onmogelijkheid verkeert, om te betalen,
kan, men weet het, de Ljlsdwang ten uitvoer worden gelegd. En
dit wordt door ons stellig recht niet alleen stilzwijgend, maar zelfs
in de¢ bepalingen van het faillietenrecht en den staat van kennelijk
onvermogen, uitdrukkelijk toegelaten:” Dat men daarbij het afpersen
der betaling van derden beoogen zou, kunnen wij nu veilig buiten
aanmerking laten. Het onverdedigbare van zulk een bedoeling bij
het bedreigen., opleggen en toepassen van een rechtsmiddel hebben
wij reeds trachten aan te toonen. Zal men dan niet moeten erken-
nen, dat de lijfsdwang hicr ecn straf wordt? Fen straf op hetniet
kunnen voldoen aan zijn verplichtingen, onverschillig welke daar-
van de reden zij? Of dit onvermogen al dan niet aan schuld van
den debiteur is te wijten, wordt niet in aanmerking genomen. Ook
wanneer hij volkomen onschuldig is, wat toch zeer wel het geval zal
kunnen zijn, ook dan wordt de straf hem opgelegd. Bewijs van
dolus of culpa wordt hier niet vereischt. De schuldenaar wordt ge-
vangen genomen, en evenals de misdadiger, ja zelfs in hetzelfde ge-
bouw, van zimn vrijheid beroofd 1).

1) Arl. 605 al. 1 W. v, B. Ryv.: »De gegijzelde schuldenaar, die geen verzel
»doet of wiens verzet wordt afgewezen, zal worden overgebragt in de gevangenis
sder plaats zijner aanhouding, en, indien aldaar geene gevangenis bestaal, in die
»eener nuasibijrelegene gemeente. en is de denrwaarder verpligt van de ingevangenis-

=

sstelling dadelijl: eene alge op te maken en te onderteckenen.” Vooral die op-

rewone gevangenis wekte de verontwaardiging

sloiting van de gegijzelden in de
op van D, S, Mayer, Hoogleeraar te Weenen, hij een bezoek door dien geleerde
aan de gevangenissen hier fe lande gebracht. %ie zijn artikel in de Nienwe
Rolterdamsche Courant van § October 1879, Ouk Prof. Asser, t a. p. in De Gids
van October 185066, bladz. 50—06a, is daartegen krachtig opgekomen. Hij vreest,
dat de indruk, dien de opsluiting van den misdadiger muakl, verflanwen moet,
wanneer in hetzelfde gebouw, dat de boosdoeners herbergl, ook personcen worden
opgesloten, wier eenig misdrijf in tegenspoed ol lichtzinnigheid bestaat, Dezelfde
vrees vindl men uitgesproken door Ullmann in de Gerichts-Zeitung, . u., p., bladz. 201,
en in hel Fransche Exposé des motifs van 1865, bladz, 17. Het schijnt ons echier
toe, dat hiervecr niel zoozeer gevaar bestaat, maar dat integendeel de gemeen-
schappelijlke opsluiling vecleer ten gevolge zal hebben, dat de gegijeclde als cen
gewoon wmisdadiger beschowwd wordt. Aldus ook Charles Lucas, De la réforme

des prisons, Paris 1830, I, blade, 191—1g2.
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Waar dus de lijfsdwang dikwijls werkl Als ecn straf, daar ontbre-
ken evenwel de waarborgen, die in het sirafrecht zijn gegeven. De
strafrechter heeft niemand te veroordeelen, tenzij het bewijs van schuld
Wettlg cn  overtuigend geleverd zij.  Aan hem, den onpartijdige, 15
het opleggen van stral opgedragen. Bij den lijfsdwang is dit aan de
willckeur van een privaatpersoon overgelalen. Tegen het ocfenen
eener particuliere wraak Dbestaat hij dit rechismiddel niet de minste
waarbore. Wij hebben hier inderdaad te doen met cen door de

wet in zekere gevallen gesanctioneerde cigenrichting 1). Vreemd 15

1) Dat van die door de wet aangeboden gt*legenheid meer dan ecus doofr schuld-
eischers wordt gcbruik gemagkt, is seker. Het volgende feit aulleenen wij aan
het opstel van Mr. J. P. Verloren.in Themis 1869, bladz. 392° »De schuldenaar
»was, wegens eene schuld van nog geen 7 400, tecds wvee rtien maanden
sgegizeld. En de schuldeischer geluigde openlijk, van den aanvang der gijreling
saf gewoten te hebben, dat noch de sehuldennar poch diens betrekkingen coit
»ileze schuld zeuden kunnen belalens persoonlijke wraakneming, straf voor eenige
»handelingen hem door zijn schuldengar aangedaan — aldus. zeide hij zelf — was
»de hewcegreden, waarom hij hem had Jalen gijzelen en nog geruinen Lijd zich
»ile danzienlijce kosten van gijzeling zou geioosten zoo zjne {mancién hem dit
shleven veroorlooven. Men zeide hem dat zijn sehuldenaar de kostwinner van
»eene gehesle familie was, dal de schuldenaar siekelijk begon te worden en hij
smisschien sterven zou, wanueer hij langer Pleef opgesloten. En de sehnldeischer
»irok zijne schouders op en zcide: 2 scde man heeft mij te gemeen hehandeld™ 7.

Mr. Werloren berckent dat deze wrankneming den schuldeischer ongeveer 7 Goo

gckost heeft, — Seortgelijl antwoord, als hier wordt vermeld, werd v60r een
paar esuwen den beroemden schrijver van Rohinson Cruseté gegeven. In zijn
Essay upon Projects, London 1697, bladz. 203 —206, verhaslt Daniél De Toes
»T remember lhe Answer a Person gave me, wWho had taken out Stalutes against
sseveral Persons, and some his near Relations, who had fail’d in his Debl and
swhen T was one lme dissuading him from proseenting & maul who ow'd me
»Money as well as him, 1 us’d this Argument with him; You know the man has
»nothing left to pay. That's truc, soys he, L Inow thal well encugli. To what
spucpose hen, sald T, will you prosecute him® Why, Revenge is swect,
»said Lhe” — Als tweede voorbeeld vermelden wij het geval, dat zich vor genigen
fijd te *s-Gravenhage voordecd. De heer ]. A. De Bergh Derichite bi] advertentie
in het Daghlad van Zuid-Hplland en ‘s Gravenhage €n in Het Vaderland, beide
van 30 December 1882, en iu zijn correspondentic in het weekblad De Amster-
dammer van 3@ December, dat een sekere pbockenman®, D Blok genawmd , zich
sedert 26 Novembér van dat jaar in gijzeling sevoni voor ecty sghuld van / 10;
en dat wel fen Lehoeve van Mi . D. Vesgens, Griffer der Tweede Kamer, »cen

»ér bekendste mannen van het jonge Holland®, gelijle het Mandelsblad, bij het
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het, dut de voorstanders van het behoud van den lijfsdwang, althans
de meesten van hen, de juistheid dezer beweringen niet willen erken-
nen.  Wij achten dit vreemd, omdat die zelfde verdedigers van den

lijfsdwang

g, zoodra tegen dit rechtsmiddel het gewichtig bezwaar word

ingebracht, dat het gelijkelijk den schuldenaar te goeder trouw en
den schuldenaar te kwader trouw treft, cr steeds met veel nadruk

bespreken wvan dit geval, hem noemde. Deze gaf in een ingesonden stuk, ge-
plaatst in het Dagblad van Z-T. en 's-G. van I en 2 Januari 18383, de volgende
toelichting: »De boekhandelaar 1. Blok is inderdaad ten mijnen verzoeke, ter
puitvoering wvan een coniradictoir gewezen vonnis van den kantonrechter te
»'s-Gravenhage van den g08 Cetober 1882, gegijzcld voor eene schuld, in hoofd-
nsom j° 10.— bedragende. Die schuld was ontstaan it den koop en verkoop
«vAN oud papier, op wverzoek van Blok ten mijnen huize gesloten. natnurlijk
pechter niet op crediel, zocals in de gemelde advertentic ten onrechte wordt voor-
ngesteld, maar tegen comptante betaling, geliik hiet in deze soort van handel steeds
pgebruikelijk is. TIn siede van aan deze zijne verplichting te voldoen, verwijderde
»Blok zich in cen onbewaalkt oogenblik met het gekachte, kwam niet terug, en
»zaf aan minnelijke aanmaningen tot betaling geen gevalg., Ik meende, en meen
yuog, dat deze handclwijze van Blok belicorde te vallen in de termen van het
»misdrijf van oplichting, bij Art. 405 Code Pénal strafbaar gesteld met carrec.
ptioneele gevangenissiraf van één tot vijf jaren en geldboete van 5@ lot 3000 fr,
wioel of zonder ontzetting van burgerschaps- burgerlijke en familierechten, en bij
pArt. 326 van het nieuwe Wethoek van Strafrecht met gevangenisstraf van ten
shoogste drie jaren. Maar tevens was ik overtuigd dat Blok, althans onder de
wheerschappij van den Code DPénal, in geval van een strafrechtelijke vervolging
pdoor de mazen der wet zon heenkruipen. Ik heb mij dasrom de moeite en de
vkosten getroost van Blok voor den burgelijken rechter te doen vervolgen en te
ydoen gijzelen, met het voornemen om hem weder los te laten, nadal hij een
ppaar maanden in de gijzeling zoude hobhen doorgebracht. Het tegen het rechts-
pmiddel van gijzeling aan te voeren beswaar, dat particulicren daardoor [eitelijk
peich in de plaals van den rechter vermogen te stellen en het in de hand hebben
paan hunne debiteuren straf op te leggen, is mij niet onbekend. Doch in dit
w2eval, waar eene stralwaardige handeling buiten de termen eener gebrekkive
pstratwet viel, was althans voor mijn rechtsgevoel het gemelde bezwaar geringer
pdan dat, verbonden ‘asn het onopgemerkt blijven cemer daad, waartegen ln
p2cne geordende maatschappij als de omze straf behoorde te zijn bedreigd,” -
Zie over dit geval nog: het ingezonden stuk van den Heer De Bergh in het
Dagblad v Z-IL en 's-G. van 3 Januari, en zijn Haugseche Penkrassen, no. 55,
bladz. 873—875; het Algemeen Handelsblad van 4 Januari, avondblad, rubriek
Binnenland; het hoofdartikel wvan de Stichtsche Courant van 7 Januari; de

Arnhemsche Courant van 8 Januari, Brieven uit do Hofstad, en het daghlad De

Amsterdanoner van It Januari, bijvoepsel van het eerste blad.
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op wijzen, dat den schuldenaar te goeder trouw altijd de weg open-
staat, om zich aan den lijfsdwang te onttrekken, hetzj door zich
failliet te laten verklaren, hetzij door cen verzoekschrift in te dienen,
om tot den gerechtelijken boedelafstand te worden toegelaten, Wij
Wwezen er reeds op., dat daarmede echter o. i. het zoo even genoemd
gewichtig bezwaar niet uit den weg is geruimd. Maar plaatsen Wwij Ons
op het standpunt der tegenstanders, dan moeten wij aannemen, datin
den regel alleen schuldenaren te kwader trouw en misdadipers zich
in de gijzcling bevinden zullen. KEn dan vragen wij met De Meren 1):
581 la loi, dans la pensée de ses auteurs, devait étre ainsi restreinte
»dans son application, pouvaientdls encore affirmer que la contrainte
»Par corps n'est plus quune simple épreuve de solvabilitc et de bonne
»»f01, et non une peine ¥

De enkele voorstanders van den lijfsdwang echter, die het erken-
nen, dat dit rechtsmiddel meermalen dient, om de particuliere wraak
van den schuldeischer te beyredigen, achten dit nog nict zoo geheel
en al af te keuren 2). Aldus b. v. Foelix 3. De handelwijze van
den schuldenaar, zoo betoogt hij, is in den regel de aanleiding daar-
toe geweest, omdat hij den schuldeischer door allerlei bedrieglijke
voorspiegelingen er toe gcbrac‘nt heeft, een overeenkomst met hem
te slniten, of wel hem daarbij zeer gewichtige omstandigheden opzet-
telijk heeft verzwegen, omstandigheden, waarvan hij, schuldenaar,
alleen kennis kon dragen, en wier wetenschap voor den schuldeischer
van belang zou zijn geweest. ,,Wer kann”, zoo vraagt hij dan, ,,un-
»ter solchen Umstinden dem Gliubiger tibel deuten, wenn er, im
»Geftthl  des erlittenen Nachtheils, gegen den Schuldner alle Massre-
sgeln ergreift, die die Gesetze ithm gestatten, obwohl er die Ueber-

1) T. a. p., bladz. 13

2) Tn het rapport van Josseau, L 2. p., bladz. 64, lezen wij deze merkwaardige
zinsneden: »Mais lorsque Pon somge aux [uis gue son exercice’ (van den lijfs-
dwang nam.) ,jimpaose,.... il est difficile de croire que la généralité des
nCréaneiers qui recourent i lemprisonnement ne soient pas mus par la conviction
paue leur débiteur les a trompés, qu'il est de mauvaise foi ef qu'il dissimule sor
Jactif. Aussi les voit-on rarement prolonger la détention au dela du moment oll
sleur apparatt soit la bonne foi, soit Vabsence réelle de moyens de lilération.”
Blijkt daar niet duidelijk uit, dat Josseau zulk een cigenrichting goedkenrt?

3) In het Kritische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft nnd Gesetzgehung des
Auslandes, 1IT, bladz. 390—391.
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mzeugung hat, dass er dennoch keinen Ersatz seines Nachtheils erhil 2”
Natuurlijk ontkennen wij niet, dat dit in de natuur van den mensch
ligt, en derhalve zeer verklaarbaar 1s. Maar wij meenen, dat de
wetgeving zoodanig moct zijn ingericht, dat zulk een cigenrichting
zoo gocd als onmogelijk zij. Nimmer mag zij door de wet worden
gesanctioneerd.

Wij wezen er zoo even rceds op, in welk opzicht vooral de lijfs-
dwang, waar hij als een straf werkt, bij de eigenlijke straf achter-
staat. Ook een vergelijking van den duur der vrijheidsberooving is voor-
zeker mniet in het voordeel van hem , die wegens hel niet voldoen
ecner schuld is gestraft. Nemen wi b. v. het geval, datiemand een
kleine som aan een ander ontsteelt, Hem wordt, wanneer er althans
geen verzwarende omstandighcden aanwezig zijn, een geringe boete
of eenige weinige dagen gevangenis opgelegd 1). Wie echter hetzelfde

bedrag leent, en niet betaalt, kan, mits die schuld cen zoodanige is,

2
dat z1j lijfsdwang na zich sleept, door den wil des schuldeischers ge-
durende vijf velle jaren gevangen gchouden worden 2)! Daarenbo-
ven, de in foro criminali vercordeelde weet bij het binnentreden der
gevangenis, hoelang hij daarin zal moeten vertoeven, — de gegij-
zelde kent alleen het maximum van den duur zijner vrijheidsberoo-
ving, maar verkeert overigens geheel in het onzekere 3). Fn einde-

1) Zie arl. 410 van den C. p. en art. 310 juncto ark. 10 van het nisuwe Wet-
boek van Strafrecht.

2) Verg. Loubens et Bomrbon Leblanc, De la conteainte par corps en matidre
civile et commerciale, suivie de considérations morales, historigues et deserip-
tives sur le méme snjet par Touchard Lafosse, Paris 1829, blade. 134—140,
Crivelli, t. a. p.y blads 35—37; Dayle-Mouillard, t. a, p., bladz. 117—118; het
Exposé des motifs van het Fransche Ontwerp van 1865, blads 18; Liepmanns-
sohn, t. a. p., blade. 5; Ullmann in de Deuische Gerichts-Zeitung, t. a. p.,
bladz. 190—200; Reichensperger in den Rijksdag van den Nowrd-Duitschen
Bond. Zie Lesse, t. a. p., bladz. 39. — Een sterksprelend voorbeeld geeft
Levelllé, La.p. in de Revue pratique, bladz, 314. Stel, zest hij, datik een wissel
ten bedrage van 6ooo francs heb geteskend, dic morgen vervalt, Die som heb ik
voorhanden, maar wordt umnj ounlstolen. e diel wordt correctioneel vervolgd,
en wellicht ot één jaar gevangenis vevoordeeld (Art. 404 Code pénal), Maar ik,
die nu den wissel niet kan betalen, #al wellicht drie (in Nederland vijf} jaren
van mijn vrijheid worden beroofd! En dat wellicht in hetzelfde gehouw |

3) Zoo kan het ziju, dat de schuldeischer er behagen in schept, hem de vijf
jaren gijzeling in porties toe te dienmen, hem nu cens vrij Le laten, en dan weder —

misschien juist op het voor den schuldenaar meestongunstio tjdstip — gevangen
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lijk, wat niet het minst belangrijk is, het souvereine recht der genade

strekt zich niet uit tot den voor schulden gevangene, maar 15 hier in

fe laten nomen, om kort te gaan, met hem te spelen als de kat mel de mmis !
Geen cnkele bepaling onzer wet, die dit den schuldeischer verbiedt. Anders
aovdeelde echter de Rechtbank te Breda (Raadkamer), zilling van 23 Maart 1883
(Weekblad van hel Repe, n°. 4883). Zii overwoog: »dat het Wethoelk van
»Burg. Regtsvord. in art. 397 slechts fwee gevallen erkent, waarin gen uit de
sgijeeling ontslagen dehiteur voor dezellde schuld kan worden hergijzeld , wanneer
anamelijk de gijzeling is nietly verklaard of het voorschot voor het onderlioud
»van den gegijzelde niet is betaald; dal de wet door zorgvuldige regeling van
»den lijlsdwang kennslifk heelt willen voorkomen, dat deze zou antaarden in
»onnutte lowelling van den debiteur of als middel van wrankneming tegen hem
»z0u worden gebezigd; dat op dien grond met den geest der wet strijdig is te
»achten, dat de schuldeischer zijnen debiteur zou kunnen gijzelen, in yrijheid
»stellen en op nieaw doen giizelen krachtens hetzelfide vonnis, en aldus in het
»cmeindige zijn spel zou kunnen drijven met de persoonlijle vrijheid van zijnen
»debitenr; dat eene hergijzeling veor dezelfde schuld alleen dan met de wet over-
»cenkomstic zou zijn te achten, wanneer de schuldeischer zich hij het entslag
»daartoe het regt heeft voorbehouden en de schuldenaar uildrukkelijk dit voor-
¢hehoud heefi nanvanrd, zoodat hij zich aan deze beperking zijner persoonlijke
avrijheid heeft onderworpen,” Deze beslissing geeft tot meer dan édne bedenking
aanleiding, Ts toch zulk een berozp op den geest der wet altijd hoogst gevaarlijk,
ier vooral mag het o,i. niet worden loegelaten. Aangenomen dat de wetgever
ronnutte kwelling” van den debitenr heefl willen voorkomen, dan blijft het
nog de vraag, of nict juist deze bevoegdheid, om zijn schuldenaay te doen gijzelen,
in vrijheid stellen en opnienw le doen gijzelen, krachlens hetzelfde vonnis, voor
den schuldeischer van groot nut kan zijn, waar hij een onwillige tot belaling
dwingen wil, Fn dat men hij de vaststelling van ons Wetb. van Burg. Rv. niet
200 geheel afkeerle geweest is van den lijfsdwang pals middel van wraakneming”,
dantop hebben wij reeds gewerzen. Voorts is het minder julst te bewercn, dat
art. 507 slechis twee gevallen perleent,” waarin een nit de gijzeling ontslagen
debitenr voor dezelfde schuld opnieuw kan worden gegijueld, indisn namelijk de
gijzeling nietig is verklaard of hel voorschot tot zijn onderhoud nief is betaalde
Dit artikel bevat slechts een hepaling om te voorkomen, dat in die beide
gevallen de lijisdwang dadelijk ma het ontslag van den schuldenaar opnieuw
tegen hem zou kumnen worden ten uitvoer gelegd. Tn het Weth. van Burg. Rv,
van 1830 gold dit voorschrift, evenals in arl. 799 Code de procédure civile,
alléén voor het eerste geval. Bij de beraadslagingen, in 1828 in de
Tyweede Kamer gevoerd, had een der Afdeelingen de vrees uitgesproken, dat de
schuldenaar van dien tusschentijd van cen dag gebruik zou maken, om zich te

verwijderen of te verbergen, waarop de Regeering de bepaling aldus motiveerde :

5
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handen des schuldeischers gesteld! Inderdaad, de publicke macht
treedt hier slechts op als cipier van den schuldeischer 1)!

pIndien het arrest is te niet gedaan iz het billijk dat de gearresteerde nie
rdadelijk worde vastgehouden, omdat hij anderzins het effect zoude verliezen wyanj
»het vonnis, waarbij hij wordt in wrijheid gesteld.” Tloewel dit argument niet
gelden kan voor het tweede in art. 507 genoemde pgeval, nam men toch bij de
herziening in 1837, op voorstel der derde Afdecling, de woorden ,of bij gebreke van
pvoorschol ot zijn onderhoud is ontslagen™ in dit artikel op. Welken grond men
daarvoor had, blijkt niet. Zie Van den Honert, t. a. p, bladz, 587. Maar het
is niet aamnemelijle, dat men daarmede, als in het voorbijgaan, zou hebben
willen beslissen, dat de sechuldenasr alléén in die twee gevallen, mna te zijn ont-
slagen, opnieuw voor dezelfde schuld zou lkunnen worden gegijzeld. Bovendien,
wanneer art. 507 inderdaad z66 moest worden opgevat, als de Rechtbank te
Breda dit doet, dan mag men ook niet beweren, dat een »hergijzeling” voor
dezelide schuld wel overeenkomstlig de wet zou zijn te achten , wanneer de schuld-
eischer zich bij het ontslag daartoe het recht heeft voorbehouden, en de schuldenaar
nitdrulkkelijle dit yoorbehoud heeft aanvaard. Taat de wet slechts in iwee gevallen
phergijzeling” voor dezelfde schuld toe, dan kan de hevoegdheid van den schuld-
eischer daarfoe niet bij overeenkomst worden uitgebreid. Zulk een contractuecle
beperking van de persoonlijfke vrijheid van den schuldenaar is zeer zeker in strijd
met den geest der wet] — Ook Mr. Cohen behandelt in zijn disserlatie, blz. 142,
deze quaestie. ,De schuldeischers behouden zich somtijds bij de toestemming van
ponislag op hel register van gijzeling het regt voor, om den schuldenaar opnieuw
ple gijzelén, zoo hij niet aan de gemaakte oversenkomst voldoet. In hoeverre
»is dat geldig?’ zoo yrazgt hij, Ons antwoord zou zijn: Zulk een voorbehoud is
overbodig, daay de schuldeischer reeds onafhankelijk daarvan dit recht bezit.
Mr, Colen echler zegt: ,De schuldeischer zal op dien grond den schuldenaar
wveor dezelfde schuld mniet wederom kunnen gijzclen, dan met oyeresnstemming
pdes schuldenaars in die reserve; anders zou het eene eenzijdige handeling weren,
pci bovendien zou de schuldeischer gemakkelijk het verbod van art. 591 kunnen
pontduiken, door den schuldenaar voor het verloopen der vijf jaren, onder voor-
pbehoud van nicuwe giizeling te ontslaan, Binnen de vijf jaren zal de schuldeischer
pden schuldenaar voor dezelfde schuld op nieuw kunnen gijzelen: nergens althans
ovinden wij dit verbaden,” Blijkt daar nu uit, dat Mr. Cohen de opvalting
huldigt, waarop de zoo even vermelde beslissing van de Rechtbank te Breda
steunt? Ilet is ons niet rechl duidelijk. — Dat na onislag bij gebreke van voor-
schot, volgens art. 610 Ry., geen nienwe gijzeling kan plaats hebben, tenzij de
schuldeischer de kosten wvan dat onlslag vergeedty, en het onderhoud voor zes
maanden voorschiet, strekt meer in het nadeel van den schuldenaar, dan in zijn
voordeel. Wij komen daarop in ons volgend Hooldstuk terug. Zie ook Mr., Cohen
in zijn dissertatie, bladz. 147—148.

1} Te recht zegt Ullmann in de Gerichis-Zeitung, .2, p ; bladz 113: ,Nicht
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En wie zal nu durven beweren, dat de betere behandeling , die de
gegiizclde volgens de voorschriften van het Reglement 1) ondergaan
moet, zijn afzonderlijk verblijf, de enkele meubelen , die hem wver-
schaft worden, het beter voedsel, dat hij ontvangt, — dat al die
voorrcchten, waarop Mr. Cohen z) met zooveel nadrnk wijst, tegen
de grootere nadeelen, die de lijfsdwang boven een straf voor den
schuldenaar heeft, kunnen opwegen 3)!

»im allgemeinen Interesse schreitet der Staat cin, von Amtswegen die Freiheit
sdem Biirger gewilhrend und schiitzend oder mindernd und vernichtend; vielmehr
nerhiilt er den Aunftrag zu passivem oder aklivern Verhalten gegen den Schuldner
pvon dem Gliubiger, dessen Wiinsche er in allen Sticken befolgt, indem er diesen
»Wiinschen gemiss sich einmischt oder niclit einmischt, in Freiheit lisst oder in
sden Thurm setzt, in Halt behilt oder aus derselben entliisst, wieder einsperrt
sund wieder entlisst — mit allen Pichten eines Kerkermeisters belastet, der At-
stribute der hochsten richterlichen und der koniglichen Gewalt — der Sachkog-
anition und des Begnadigungsrechtes — entkleidet, diese seine hochsten Privo-
pgativen, ohne an Usurpation zu denken, in den Hénden eines Unterthanen
srespektivend,” — Tle Hooge Raad decd den 117 Mei 1883 in cen merkwaardige
zaalk uitspraak. Tegen dern Staat der Nederlanden was door de Geldersche Cre-
dictvereeniging een aclie ingesteld lot vergoeding der schade, die zij beweerde
geleden te hebben, doordien haar schuldenaar uit het TTuis van Avrest te Utrecht,
waar deze zich in gijzeling bevond, onvluchtte, De Hooge Raad ontzeide haar,
overeenkomsiig de conclusie van den Advocaat-Generaal Mr, Van Maanen, den
eisch, op grond dat de vordering tot schadevergoeding niet voortsproot uit de
niet-nakoming eener burgerrechtelijke overeenkomst. Weekhlad van het Regt.
n% A3gs.

1) Van 11 November 1843, n° 45, te vinden in bijroegsel tot het Staatsblad
1843, o 228,

2) T.a. p. in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz. 206.

3) In het Voorloopig Verslag der (Commissie van Rapporteurs van de Terste
Kamer aver het ontwerp van wet tot vaststclling van Hoaofdstuk IV der Staats-
begraoting voer het dienstjaar 1883, Departement van Justitic, (zie Weekbl. v.
h. Regt n®, 4847, onder de Berigten), werd dc opmerking gemaskt, dat het regime,
waaraan in de gevangenis gegijzelden worden onderworpen, onnoodig siveng ig,
en de Minister uitgenondigd, daaraan zijn aandacht te wijden en alle bepalingen
te wijzigen of in te trekken, waarvan het Beliond niet sirikt noodszakelijk is. In
zijn Memorie van Antwoord (Weekbl. ». h. Regt n® 4849) bestreed de Minister
de fuistheid dezer opmerking, en wees in bijzonderheden op het verschil tusschen
de lhehandeling van een gegijrelde en een gewonen gevangene , maar verklaarde

levens ygaarne te zullen vernemen op welke bepalingen men het 00g had, toen
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Kan dan de slotsom onzer beschouwing een andere zijn dan deze:
de lijfsdwang is ook dddr, waar hij als een straf werkt, met de eerste
rechtsbeginselen in lijnrechten strijd.

pmen de meening uitsprak dat enkele zouden kunnen yervallen of worden gewij-
s7igl?” Die opheldering bleef echier nit. In de zitting der Eerste Kamer van

26 Januari 1883 werd de Begrooting van Justitie zonder discussic aangenomen.




HOOFDSTUK 1L

DE RECELING VAN DEN TIJESTYWANG.

Zoo hebben wij dan getracht in ons eerste Haoofdstuk aan te teonen,
dat de vraag, welk het karakter van den lijfsdwang 18, geenszing
door allen in denzelfden zin wordt beantwoord. Daarbi] werden
tevens de redenen uitcen gezet, die er o. 1. toe mocten brengen,
den ljfsdwang noch als proefmiddel , noch als dwangmiddel, noch
als straf verdedigbaar te achten.

Waar het onderzock, naar het karakter van den lijfsdwang inge-
steld, tot zulk cen resultaat heeft geleid, zou men allicht geneigd
7ijn, den eisch, dat dit rechtsmiddel worde afgeschaft, voor voldoende
gerechtvaardigd te houden. Toch mag men dit niet. Voéor wij dien
eisch kunnen stellen, za! het noodzakelijk zijn, de vraag te behan-
delen, of, met behoud van den lijfsdwang, door ingrijpende hervor-
mingen te dien aanzien, de ernstige bezwaren zullen uit den weg
kunnen worden geruimd. Maar +¢lfs ter veroordeeling van den 1ijfs-
dwang, zoodanig als die in onze wetboeken nog wordt gevonden,
meenen wij met hetgeen hierboven over het karakter van dit rechts-
middel is hetoogd niet te mogen volstaan. Het schijnt ons toe, dat
wij ook aan de regeling van den lijfsdwang onze aandacht dienen
te wijden.

Plaatst men zich toch op het standpunt van hen, die de rechtma-
tigheld van den lijfsdwang in beginsel aannemen , €n van pordeel zijn,
dat in het verleenen van dit recht, om den schuldenaar van zijn
vrijheid te berooven, het eenig middel is gelegen, waardoor het ver-
duisteren van diens vermogen kan worden voorkomen, €n den schuld-
cischer de voldoening van hetgeen hem toekomt gewaarborgd, de
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eenige zekerheid derhalve voor de tenuitvoerlepging der vonnissen,
dan volgt daaruit, dat men den lijfsdwang niet maar alleen rechtma-
tig, maar zells onmisbaar heeft te achten. En waar die overtniging
bestaat, mag met reden worden verwacht, dat daarvan uit de rege-
ling van dit rechtsmiddel zal blijken. Wanneer wij dan echter onze
aandacht vestigen op de verschillende wijzen, waarop men daarbij is
te werk gegaan, en de wverbeteringen die men meent, dat in een
regeling, zooals die in ons recht wordi gevonden, moeten worden
aangebracht, dan zal ons reeds spoedig tweeérlei in het cog vallen.
Allereerst, hoe inconsequent men bij het loepassen van zijn beginsel
geweest is, en daardoor stilzwijgend de innerlijke onrechtmatigheid
van het principe zelf heeft erkend 1); maar tevens, dat, welke ver-
anderingen men ook moge invoeren bij het regelen van de toekenning
van dit recht en van de wijze, waarop het zal worden toegepast,
onze bezwaren tegen dit rechtsmiddel niet worden te niet gedaan,
Laten wij daartoe achtereenvolgens de aandacht vestigen op de on-
derscheiding ten aanzien van den lijfsdwang gemaakt tusschen bur-
gerlijke en handelsschulden; op de beperkingen van den tijd gedu-
rende, en de geldsom voor welke de gijzcling kan plaats hebben, op
het vereischte ecener voorafgaande executic op de goederen; en op
de vraag, of het rechtsmiddel conventioneel; facultatief dan wel
imperatief behoort te zijn.

§ 2.

In handelszaken laat ons recht den lijfsdwang in zeer vele gevallen,
men kan wel zeggen als regel, in burgerlijke zaken daarentegen
slechts bij uitzondering toe. Zoo was het ook in de meeste wetge-
vingen van den lateren tijd, die den lijfsdwang huldigden. Anders
echter in ons oud-vaderlandsch recht. Dddr kon dit rechtsmiddel
voor alle veroordeelingen tot betaling cencr geldsom worden toege-

1) D. P., in het hoofdartikel van het Weekblad van het Regt no 1500, noemt
de regeling in ons recht: jde onzalige vrucht van een stelsel van valsche libera-
nliteit,” De schrijver is yan oordecl, dat onze wetgeving over dit onderwerp
ynaar wreedheid smaakt,” WNiet naar wreedheid jegens kwade betalers,
waarvan Van der Linden, t© a. p., bladz. 1356, spreekt, ,maar nuar wreedheid
sjegens ongelukkige schuldeischers, wie men de middelen onthoudt om asn hun
yeerlijk verdiend geld (¢ komen,™
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past 1). Ook in de Wet op de regterlijke instellingen €n regtsple-
ging in het Koningrijk Holland had men die onderscheiding niet
gemaakt 2). Men heeft haar in ons recht uit de Fransche wetbocken
overgenomen, maar nict, zonder dat daarlegen van mect dan een
zijde werd opgckomen. Het was de Heer Van de Poll, die haar,
bij de openbare beraadslagingen n 1828 in de Tweede Kamer gc-
houden, afkeurde als ,strijdig met de beginselen van regtvaardig-
»wheid, cn zelfs met zeker soort van menschlievendheid welke men in
»deze wet heeft doen doorstralen” 3). Bij de behandeling van art.
585 n'. g verklaarde ook de zcvende Afdeeling er zich tegen 4).
Hun verzet heeft echter niet mogen baten.

De ocorsprong nu der gemaakic onderscheiding schijnt te moeten
worden gezocht in het privilege, recds vroeg aan de jaarmarkten ge-
schonken z). Perwijl in verschillende landen meer en peer de over-
tuiging veld won, dat de lijfsdwang bij civiele yerbintenissen niet
behoorde te worden toegelaten, werd dit rechtsmiddel , bij wijze van
voorrecht, aan de op de jaarmarkten gesloten contracten verbonden 0).
Tnzonderheid bloeiden deze missen in Frankrijk, en reeds tijdens de
regeering van Lodewijk den Heilige werden die van Champagne €n
Brie druk bezocht 7). Ten einde de Spaansche en Ttalinansche koop-
lieden te lokken, werd aan deze cn aan andere jaarmarkten het vOOT-
recht verleend, dat de bezockers hun schuldenaren op die missen
zouden kunuen doen gijzelen, en dat aan den anderen kant de

I) Mr. Van der Linden, f 4. Py Plads. 153—156.

2) Zie art. 872, Dt Wetboek is wel afgekondigd, maar pimmer ingevoerd.”

3) Van den Homert, L. a. P., bladz. §77. De heer Sijpkens beantwoordde hem
sDe aard des koophandels bragt mede, dat dezelve niet zonder crediet kon be-
pstaan: zulks was in het burgerlijlee leven geen volstrekt vercischte, maar zooveel
ste grooter zckerheid en krachldadiger middeclen maest men dan ook aan den
ykoopman toestaan.”

4) Van den Honert, L a. s bladz, 574

) Wellicht moet men dien ocorsprong nOg verder zoeken, Renouard, Traite
des faillites et banqueroules, editie van 1844, 1, bladz. 8, zegti »OD trouve dans
Jdes lols de la Gréce des garanties particlﬂiéres accordées aux créanciers com-
ymercants contre la personne de leurs débilenrs,”

6) Ullmann, t. a. p. in de erichts—Zeitung, bladz, 116—117 3 Troplong, L 8 P
Bludz. CLXII en CLXII; R. Garraud, Tie la déconfiture et des améliorations dont
la législation sur cette matiere est susceptible,, Paris 1880, bladz, 52—53-

7) Hardouin, t.a, p., bladz. 158,
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vreemdeling een soort van vrijgeleide zou hebben, zoodat hij ge-
durende het houden der markt, en den tijd vereischt om er te komen
en er van te vertrckken, niet zou kunnen worden gegijzeld 1).

Deze voorrechten, ten behoeve van den handel verleend, breidden
zich steeds meer en meer uit. Aan tal van steden werd het recht
toegekend, dat de inwoners hun schuldenaren op hun doortocht
zouden kunnen gijzelen, Deze steden werden dientengevolge ,,villes
ndarrdt” genoemd, welk ,,privilége d’arrét” door den handelsstand
met kracht werd geeischt 2). Maar aan den anderen kant werd ook
meermalen aan de inwoners eencr stad het voorrecht verleend, dat
zij, of gedurende een bepaald tijdsverloop, b. v. wanneer de stad
door bijzondere rampen was getroffen, of bij voortduring niet zouden
kunnen worden gegijzeld 3), waarbij dan toch altijd bepaald werd,
dat dit voorrecht niet gelden zou ten aanzien der op de jaarmarkten
gesloten overeenkomsten 4). ,,Ainsi”, zegt Bayle-Mouillard g), ,,dans
,Ccs temps anciens on regardait tour 4 four comme un privilége
»l'usage et Uaffranchissement de la contrainte par corps.”

Wat aldus reeds exceptioneel in verschillende provincién in Frank-
rijk gold, werd door de Ordonnantie van Januari 1560 tothet gebeele
Rijk uitgebreid, Art. 144 bepaalde den lijfsdwang uitdrukkelijk voor
alle schulden ,,entre marchands et non autres” 6)., Maar de groote
demarcatielijn tusschen civicle en handelsschulden, zooals het rapport
van Josseau 7) het uitdrukt, werd door de Ordonnantic van 1667
getrokken, In burgerlijke zaken werd het rechtsmiddel uitzondering,

1) Levieil de lan Marsonniére, I, a, p., bladz. 242 en 245. Dit privilege hadden
ook eenige jaarmarkten in de landen, die het tegenwoordig Delgié vormen, zooals
die te Luik en te Dinant, Wurth, t 2. p. in Ta Belgigne Judicizire. Evenzoo de
jaarmarkten in de Noordelijke Nederlanden, Zie Peckius, Verhandelinge van
hand-opleggen ende besetten: dat is,; arrest op persoon ende goederen, vertaald
door My, Simon van Leenwen, 3¢ drulk, Utrecht 1712, bladz. 235—243 en 255—258,

2) IMardouin, t. a p., bladz. 180 en 182; Garraud, t. a, p., blads 52,

3) Peckins, . a. p., bladz. 215 n de noot, zegt: ,Ende is binnen de Stadt Leyden
peen oude Keunre ende Costuyme; dat gheene pooriers nochte inwoon-
pders malkanders persenen noch poeden, binnen noch buyten
pder Stede beselien moghen,” :

4) Levieil de la Marsonnitre, t. a. p., bladz. 242—244,
o) B e Teladzg g

&) Hardouin, t, a. p., bladz, 218,

) e sy Bladsy &
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i handelszaken daarentegen regel. Dit beginsel werd ook in de !
Pransche codificatie overgenomen, en, bij de beraadslagingen over
den deshetreffenden Titel van den Code civil in den Conseil d'Titat |
gehouden, door Napoleon I verdedigd ). Uit het Fransche recht
15 het in het onze overgegaan,
Die onderscheiding, tusschen burgerlijke en handelsschulden ge- |
Mmaakt, kan, naar het ons toeschijnt, volstrekt niet worden gerecht-
vaardigd, en er zijn er dan ook onder de voorstanders van het be-
houd van dit rechtsmiddel, die de inconsequentie, die men daarmede
beging, hebben ingezien, en met nadruk er tegen zijn opgekomen 2).
Ter verdediging van dit stelsel heeft men tallooze malen zich op
het gezag van Montesquien beroepen en de verklaring overgenomen,
die daarvoor door dezen schrijver in zijn Esprit des lois 3) wordt
gegeven, . Cette loi”, zoo zegt hij, sprekende van de wet van Solon,
die de verpanding van den persoon VOOr schulden verbood, ,.est
»itts-bonne pour les affaires civiles ordinaires; mais 10OUS avons raison
nde ne point Vobserver dans celles du commcrce; car les négocians
»€tant obligés de confier de grandes sommes pour des temps sonvent
s»lort courts. de les donner et de les reprendre, 1l faut que le débi-
stear remplisse toujours, at temps fixé, ses engagements; CE qui

»SUpposz la contrainte par corps’ 4).

1) Zijn woorden vind{ men aangchaald in het rapport van Josseau , t. a, p.; bladz. 54,

2) B. v. M. Lipman, Wethoek van Burgerlijke Regtsvordering, Dladz, 2583
Mr De Pinto, Handleiding tot het Weth, v. Burg. Bv., 1T, bladz. 6a0g en 70H—707 3
& P, in het Weekblad van het Regt van 2 Januari 1854, n% 1500, € van 17 Sepr
tembier 1874, ne, 3758 Mr. J. W. Tydeman Sr. in de Juristen-Verceniging. Han-
ﬁleii“g“-‘nv 1874, 1L, Iladzs. 235 Mis. A, F. K. Hartogh en W.T. P. A, Molengraaf
I hun praeadyiezen voor de Juristen-Verceniging Handclingen , 1883, T, bladz.
239—240 en 341—342.

3) Livre XX, Chapitre XV.

4) Pufendorf, Le droit de la natare et des gens, traduit du Lalin par Jean
Barbeymc, Leide 1739, I, Livre [1I, Chap. Vi1, § 11, bladz. 443—444 4 moliveert
de gemaakie pnderscheiding aldus: ,Ce nlest pas sans sujet que Ton fraite les
ﬂM&l‘chand_—,; avee plus de ri:‘;-ucm-j lors méme gquwun cas fortuit les a rendus insol-
nvables, que dlaulres qu'un besoin pressant a mis dans la nécessité 'emprunter.
”?M il n'y a que le désir du gain qui porte les premiers & s'endetier: & comlfle
#ls font possession de l'art de s'entichir, ils ne sont guéres excusables lorsquils

e E 1 > . et o Faelhaniies e
vB'onl pas bien pris leurs précautions, méme contre les anccidens fortuils; comm
»S1

3

: . . : o fnt den
Par exemple, ils risquent tout leur hien en une seule fois) In denzelf
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Dat deze redeneering door cen man als Montesquieu is gehouden,
mag ons niet verhinderen onze meening daarover uit te spreken.
Ons dunkt, zijn betoog is volkomen onjuist. Immers bij burgerlijke
schulden kan het evengoed als bij handelsschulden van het hoogste
belang zijn, dat op den bepaalden tijd aan de verbintenis wordt vol-
daan. In elk geval, de schuldeischer heeft recht op die stipte
nakoming, onverschillig welk het karakter van de schuld zijn moge 1).
Restaat er dus een middel, dat, in zich zelf rechtmatig, die stipte
nakoming kan waarborgen, dan behoort het ook aan ieder schuld-
eischer tc worden verleend, zoowel wanneer het een burgerlijke schuld,
als wanneer het een handelsschuld betreft. Maar dat de lijfsdwang
die kracht heeft, betoogt Montesquieu niet. Zonder er eenig bewijs
voor te geven verzekert hij, dat de verplichting van den schuldenaar,
om op den bepaalden tijd aan zijn verbintenis te voldoen, s, den
,Jlijfsdwang onderstelt” ! De gevolgtrekking, tit de praemisse ge-
trokken, schijnt niet weinig gewaagd.

Op de woorden, die wij aanhaalden, laat hij onmiddellijk deze
volgen: ,,Dans les affaires qui dérivent des contrats civils ordinaires,
ola loi ne doit point donner la contrainte par corps, parce qu’elle
fait plus de cas de la liberté d’un citoyen, que de I'aisance d'un
,autre. Mais, dans les conventions qui dérivent du commerce, la
loi doit faire plus de cas de l'aisance publique, que de la liberté

12

d’un citoyen; ce qui n'empeche pas les restrictions et les limitations

,,que peuvent demander I'humanité et la bonne police.”

geest sprak Troplong in de Académie des sciences morales ct politiques te Parijs,
Zitting van 27 Februari 1847: »....la régle du droit frangais est que la contrainte
spar corps cst exceptionnelle, quelle ne doit avoir lien que dans les cas de
Jfraude, de dol, de haute imprudence. Llassujettisscment des deties commerciales
»3 la contrainte par corps n’cst pas une exception a cette idée, car la faute lourde
,5¢ méle toujours ou presque foujours a Pnexécution d'un engagement commercial,
pet clesl déd unc imprudence de s’engager commercialement s1 on n’a pas les
ymoyens de payer.” Sgances et travaux de I"Académie des sciences morales et poli-
tiques, compte-rendu par Vergé et Loiscau, deuxigme série, I, Paris 1847, bladz. 204.

1) ,En quoi,” zoo vroeg de Minister Rouher den 182 Juli 1867 in den Franschen
Senaat, waar hij de onderscheiding tusschen den lijfsdwang in burgerlijke en
handelszaken Destreed, yen quoi y a-t-il, dans un engagement civil quelque chose
,de moins sacré, de moins respectable, de moins absolu, gue dans un engagement
,commercial?” Le Monitenr Universel, journal officiel de I'Empire Frangais, van
19 Juli 1867, n® 200.
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Zal men op het voorbeeld van Locrc 1) hierin een ,prinecipe lu-
smineux” zien, dan wel met d. P.(into) 2) het voor een ,,ongemoti-
,,veerde magtspreuk” houden 3)? Het oordeel van den laatste achten
wij het juiste. Wij kunnen m dit betoog van den grooten geleerde
niets anders vinden dan een verzekering, die door geen enkel argu-
ment wordt gestaafd, en dus op gezag 20U MmOSten worden aangeno-
men, wat natutrlijk niet mag worden geeischt.

Ontleden wij de redeneering, dan komt zij hierop neer, dat bij de
nakoming van handelsverbintenissen het algemeen belang, maar bij
burgerlijke verbintenissen slechts dat van een privaatpersoon is be-
trokken, en daarom in het eerste geval wel, maar niet in het tweede
de vyrijheid van den schuldenaar mag worden opgeofferd. Dit is
echier volkomen onjuist. Noch bij een burgerlijke, noch bij een
handelsovereenkomst is het algemeen belang onmiddelijk betrokken ,
wanneer zij niet wordt ten mitvoer gebracht. Het zijn inderdaad
slechts de hijzondere belangen van schuldenaar en schuldeischer, die
tegen elkander overstaan 4. Toch is het voor het algemeen belang
niet onverschillig, of het goed recht van partijen wordt erkend en
gewaarborgd. Het recht moet gehandhaafd worden. Wordt daartoe
berooving der vrijheid geeischt, dan moet dit geschieden, onver-
schillig of de overeenkomst of de handeling, waaruit het subjectieve
recht voortvloeit, al dan niet een commercieel karakter heeft 5). De

1) La législation civile, commerciale et criminelle de Ja France, Paris 1828,
XV, bladz. 522.

2) Hoofdartikel van het Weekblad van het Regt, n® 1500.

3} Le Roy de Saint-Arnaund verklaarde in de zitting van den Franschen Senaat
van 18 Juli 1867, dat hij in die aangchaalde woorden van Montesquieu herkende:
yle génie du bon sens, et, si je puis m’exprimer ainsi, la splendeur de I'évidence
sct de la raison”! Zis Le Moniteur Universel van 19 Juli 1867, n°. 200, Anders
echter de Minister Baroche, den dag le voren in dic zelfde vergadering: pJe
nprofesse assurément, comme tout le monde, pour Péminent publiciste, le respect
ule plus profond; mals je crois qu'il Qest laissé aller dans la rédaction de ce
ppetit passage & une idée dantithése trés-répandue de nos jours, ct qui apparem-
,ment de son temps commengait déjd 4 faire quelques progrés” Le Moniteur van 18
Juli 1867, ne. 199, Zie ook de bestrijding van Coffinidres in zijn Traité dela liberls
individuelle & 'usage de toutes les classes de citoyens, Paris 1828, II, bladz, 324—325-

4) Verg. Weekblad van het regt, n® I500.

5) Bij de discussies in den Conseil des anciens ayer het Ontwerp-Decreel van
24 Ventése An V (herstel van den in 1793 algeschaften lijfsdwang) werd dan ook
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behartiging van dat algemeen belang mag echter nict aan hLet goed-
dunken van een privaatpersoon worden overgelaten 1), 7
Nu zegt men wel 2), dat bij handelsschulden niet alleen het belang
van €én, maar dat van velen op het spel staat, en datin den handel
de schuldeischer, die geen betaling ontvangt, slechts een schakel
vormt in een eindelooze keten, en, zelf schuldenaar ten opzichic
van ancderen, door het niet ontvangen van hetgeen hem verschuldigd
is in zijn positie wordt geschokt, wat wellicht op een aantal anderen
kan terugwerken. Maar ook dit kan het maken der bedoclde onder-
scheiding niet rechtvaardigen. Vooreerst zou hetzelfde ook voor bur-
gerlijke schulden, ofschoon dan in mindere mate, gelden. Ook wan_
neer van zulk een schuld de betaling uitblijft, kunnen, buiten den

dit yerleenen van een ,bijzondere bescherming™ aan een bepaalde klasse van
schuldeischers bestreden door Bar, als in strijd met het beginsel dat allen voor
de wet gelijle zijn. Wat Portalis daartegen aanvoerde schijnt volstrekt niet afiloende.
Zie Lotré, i s, Py bladz. 474 en 493.

1) ,Dans tous les cas ot la société est intéressée,” zoo zegt Laurent, L a. p.
in de Nouvelles Archives historiques, philosophiques e h'ttt’n'nires? biadz. 433,
ne'est elle qui agit, ce sont des officiers publics qui interviennent en son nom.,. "
» Voild donc la conservation d'un intérét général confide 4 la vigilance, & ’action
pd’un particulier®, ..... pL'état qu'on prétend intéressé n’interviert en aucune
pmanicre dans DPexéention de la contrainte par corps; cest le eréancior qui la
prequiert, c’est Iui gui Pexdente, clest lui seul qui pent y mettre un tevme,” De
Boe in zijn rapport, uit naam der Centrale Seclie van de Belgische Chambre
des représentanls over het onlwerp der Wet van 18359 uitgebmcht, Documents
parlementaires de Belgique, Chambre des représentants, session 1857—1858,
n? 225, bladz, &, verdedigt het — dat het al dan niet toepassen van den lijfs-
dwang aan den schuldeischer is overgelaten, ofschoon het hier een algemeen
belang geldt — dddrmede, dat deze bevoegdheid ecn gevolg Is van zijn ver-
plichting tot betaling der onderhoudskosten, en dat men dus, indien men hem
dit recht ontmam, die kosten ten lastc van den Staal zou mocten brengen. [Ty
wijst er op, dat dit een aanzienlijke uitgaal zou vordersn, En z. i, zou do
duur der gijzeling er door verlengd, het aantal gijzelingen vermeerderd en de
taestand van den schuldenanr verergerd worden, Dat deze redenen volstrell niet
afdoende zijn, zullén wij wel niet behoeven asn te foonen,

2) B. v, Troplong, t a.p., bladz, CLXXVI-CLXXVIL In gelijken zin ver-
klaarden zich de meeste der Fransche rechterlijke an‘.htcnarcn7 diec aover e af-
schaffingswet van 1867 werden geraadpleegd. Zie het rappart van Josseau, t. a. p.,
bladz. §5. Evenzoo de Nederlandsche Kamers wvan Koophandel, hlijkens het
Ontwerp Weth, v. Burg. Rv. van 1865/67, Boek IV en V, t. a. P-y blade, zos5,
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schuldeischer, nog vele anderen daardoor worden getroffen. Maar
bovenal, of het belang van &één persoon, dan wel dat van een tien-
of twintigtal op het spel staat, moet bij het verleenen van een rechts-
middel volkomen onverschillig zijn. De handhaving van het recht is
€en algemeen belang, en ook iIn &én enkel persoon kan het recht
zijn geschonden.

Wat de beweerde nuttigheid van den lijfsdwang voor den handel
betreft, wij zullen in het volgend Hoofdstuk gelegenheid hebhen daarop
terug te komen. Hier moet er nog de aandacht op worden geves-
tigd, dat de lijfsdwang, die strekken moet om den handelsstand te
beschermen, in waarheid voor haar een hoon is 1). Immers, dit
rechtsmiddel berust op het vermoeden, dat de schuldenaar wel kan
betalen , maar het niet wil, derhalve op een vermoeden van kwade
trouw. TLaat men nu den lijfsdwang alleen voor handelsschulden als
tegel toe, dan volgt hieruit, dat men de kwade trouw hij den han-
delsstand als regel onderstelt, terwijl men haar in burgerlijke zaken
cen uitzondering acht,

Tegen die bedenking komt Mr. Cohen 1) met nadruk op. ,,Om het
nOngerijmde van dit argument aan te toonen”, zoo zegt hij, ,stel ik
»daar tegen over deze redenering: de staat bepaalt straffen voor
»dieven, moordenaars, brandstichters en duizend andere deugnieten,
»EN gaat dus van de vooronderstelling uit dat zijne burgers dieven,
noordenaars, brandstichters enz. zijn. Evenmin als de strafbepalingen
»Voor de burgers van den staat onteerend zijn, zoo min acht ik het
nbestaan van den lijlsdwang onteerend voor den handelsstand. En
»400 waar als het is, dat in elken staat misdadigers onder de burgers
wworden gevonden, even waar is het ook, dat onder de kooplieden
»bedriegers worden aangetroffen,”

Omnis comparatio claudicat! Dat dit ook op deze vergelijking
van toepassing is, valt niet moeilijk in te zien. Juister zon het
voorbeeld van Mr. Cohen geweest zijn, als hij het geval gesteld had,
dat de overheid bij de wet straffen bepaalde voor dieven enz., en

1) Verg, Bayle-Mouillard, t.a.p., bladz. 191; Grévy bij de discussies over de
FranscheWet van December 1848, zic Durand, Commentaire de la loi du 13 Décembre
1848 sur la contrainte par corps, Paris 1851, bladz. 743 Calm in zijn praeadvies
voor den vierden Duitschen Juristendag , t.n. p., bladz. 83,

2] T.a.p. in de Opmerkingen en Mededeclingen, bladz. 210,
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die wet uitsluitend voor één bepaalde provincie van toepassing ver-
klaarde. Dat zulk een strafbepaling voor de bewoners van dat deel
van het Rijk niet zeer eervol zou zijn, zal, dunkt ons, ook Mr.
Cohen wel toestemmen.

Had men tusschen burgerlijke en handelsschulden ten aanzien van
den lijfsdwang willen onderscheiden, het ware dan nog beter te recht-
vaardigen geweest, zoo men juist het tegenovergestelde had bepaald ,
en dit rechtsmiddel in burgerlijke zaken tot regel, in handelszaken
tot uitzondering had gemaaki. In den handel toch is het gevaar voor
partijen, dat zij de door hen aangegane verhintenissen niet zullen
kunnen nakomen, ongetwijfeld veel grooter, dan waar het slechts bur-
gerlijke verbintenissen geldt, en aan den anderen kant de onderstel-
ling van goede trouw dddrom veel aannemelijker, omdat het belang
van den koopman medebrengt, dat hij zijn verplichtingen stipt na-
komt, wil hij zijn kredist niet verliezen, Men zal dus ook in han-
delszaken met meer grond kunnen onderstellen, dat de schuldenaar,
die niet betaalt, werkelijk niet in staat is, aan zijn verplichtingen
te voldoen 1).

1) Verg, Ullmann, t.a.p. in de Gerichis-Zeitung, bladz 116 en volgg. Te ver
gaat echter Blackstone in zijn Commentaries on the laws of England, new edition,
London 1857, 11, hladz 486, als hij van kooplieden zegt: ythal sct of men are,
sgenerally speaking, the only persons liable to accidental losses, and to an ina-
ybility of paying their debts, without any fault of thelr own. If persons in other
gsituations of life run in debt withont the power of payment, they must take
othe comsequences of their own indiseretion, even thongh they meet with sudden
saccidents that may reduce their fortunes: for the law holds it to be an unjus-
stifiable practice, for any person but a trader to encumber himself with debts
yof any considerable value. If a gentleman, or ome in a liberzl profession, at
Jthe time of conlracting his debts, has a sufficient fund to pay them, the delay
yof payment is a species of dishonesty, and a temporary injuslice to his creditor :
pand if, at such time, he has no sufficient fund, the dishonesty and injustice is
sthe greater. He eannot therefore muwrmur, if he suffers the pumishment which
phe has voluntarily drawn upon himself, Bul in mercantile transactions the case
,is far otherwise. Trade cannot be carried on without mutual credit on both
ssides: lhe contracting of debts is thercfore here not only justifiable , but necessary.
JAnd if by accidental calamities, as, bij the loss of a ship in a tempest, the
Jfailure of brother traders, or by the nonpayment of persons out of trade, a mer-

ychant or trader becomes incapable of discharging his own debts, it is his mis-

Jfortune and not his fault.”
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Houdt men den lijfsdwang voor een gerechtvaardigd en onmisbaar
rechtsmiddel , dan bestaat er voor een onderscheiding, naar gelang
van het karakter der schuld en de hoedanigheid van den schuldenaar,
geen geldige reden. Door haar te maken, wij stemmen hierin met
Mr. De Pinto 1) overcen, draagt de wet de veroordeeling van haar
cigen stelsel in zich.

5 3

Een tweede punt, dat in de regeling van den hjfsdwang onze aan-
dacht verdient, is de beperking ten aanzien van den tijd gedurende,
en van de geldsom voor welke de gijreling zal kunnen plaats hebben.
Ons Wetboek van Burg. Rechtsv. bepaalt in art. sgr, dat niemand
ter zake van dezelfde schuld langer dan vijf jaren in gijzeling kan
worden gehouden. Zulk een beperking was in het oud-Hollandsch
recht njet bekend: de schuldenaar Bleef van zijne vrijheid beroofd
»ter tiidl en wijlen de ecrediteur van zijne pretensie zoude zijn vol-
ndaan” 2). NMen heeft haar overgenomen uit de Fransche Wet van
T35 Germinal An VI. Deze stelde dit maximum van vijf jaren zoowel
voor burgerlijke als voor handelszaken vast. Hare bepalingen ten
aanzien der eerste werden echter vervangen door den Code civil, en
daar deze betrefiende den duur der vrijheidsberooving geen voor-
schrift bevatte, zoo moest men daaruit wel afleiden, dat de gijzeling
voor Durgerlifke schulden aan geen tijd was gebonden 3). Door de

SE———

Ij Handleiding to: het Weth. v. Burg., Regtsv., IT, bladz, Gog. Ock Mr. G,
T. A, Faber in Themis 1881, bladz 403, zegt: yonderscheiding tusschen handels-
ve andere sehuld mist elken regtsgrond.”

2) Mr. Van der Linden, Verhandeling over de judiciedle practyeq, bladz. 153.
Hij citeert dan ook eon Handvest, door Graaf Willem 11 in 1254 aan Alkmaar
gcgeven: yende sal hem houden ter tijdt toe, dat hij met hem overkomen ende

n5ynen schuld betaalt heeft, ofte dat hij hem quytelaet.” Verg. ook Mr. W. Y. Van
Hamels

veld, Manier van procederen in burgerlijfke regtszaken, Amsterdam 1824,
I, Bladz, 367 in de noot.

3) Cnin-TJelis]e, Commentaire analyiique du Code eivil, Livre IIT, Titre XVI,
e loi du 1% Avril 1832, Contrainte par corps, Paris 1834, bladz 43 Hardouin,
t a, p., blads, 374; Méline, De la contrainte par corps en droit romain et en
droit frangais, thése pour le dactorat, Paris 1863, bladz. 105; Duverdy, Dis-
sertation sur Ta contrajnte par corps, Paris 18g2, bladz. 244. Ook in de Ordon-

nance de Moulins van 1566 was geen beperking gemaakt ten aanzien van den
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Wet van 1832 werd daarin voorzien, en den rechter de bevoegdheid
gegeven, den lijfsdwang in burgerlijke zaken uit te spreken voor
minstens één en hoogstens tien jaren 1).

Bij de behandeling van ons Wetb. v. Burg. Rv. in de Staten-Gene-
raal verhieven zich ook enkecle stemmen ten gunste eener navolging
van den Code civil op dit punt. Zoo werd de nieuwe bepaling, die
men voorstelde, door den Heer Beelaerts van Blokland scherp afge-
keurd: ,,de lijffsdwang toch”, zoo zeide hij, ,is geene straf, die den
,schuldenaar wegens niet voldoening zijner verbindtenis wordt opge-
»legd, en welke aan cen maximum van tijd kan worden beperkt.”
Zelfs noemde hij het voorschrift, dat de lijfsdwang na vijf jaren zou
eindigen, ,te sentimentcel om als een wettelijke bepaling te worden
aangenomen'’ 2). Het getal van vijf jaren kwam hem in elk geval
te gering voor. Ook de vierde Afdeeling was krachtig tegen de voor-
gestelde beperking opgekomen 3).

Evenals bij het bepalen, dat de lijfsdwang slechts een exceptioneel
rechtsmiddel =zou zijn, heeft men zich ook hier door een geest van
valsche menschlievendheid laten leiden 4). Ts toch de lijfsdwang een
geoorloofd dwangmiddel, dan behoort de toepassing niet te eindigen,
voordat aan dien dwang is voldaan, tenzij de onjuistheid van het
vermoeden van kwade trouw, waarvan men uitging, is bewezen, b. v.
doordien de schuldenaar tot het voorrecht van boedelafstand is toe-
gelaten. Nu toch loopt men gevaar, dat de schuldenaar zich een
gevangenschap gedurende dien vastgestelden tijd getroosten zal, ten
cinde ongestoord in het bezit van zijn vermogen te kunnen blijven,
wat vooral din zal plaats hebben, wanneer de schuldenaar, zooals in

tijd of van de geldsom. Zie Hardouin, t. a. p., bladz, 220. — In Duitschland
waren ¢r in 1863 nog Staten, waar de schuldenaar 266 lang gegijzeld bleef, tot-
dat de schuldeisclier zicly bevredigd verklaarde, derhalye ad dies witae van ziju
vrijheid beroofd kon blijven. Zie Calm in zijn prasadvies, t.a.p., bladz. 88,

1) De Wel van 13 December 1848 heeft die termijnen verkort tot zes maanden
en vijf jaren.

2) Beide asnhalingen zijn te vinden bij Van den Homerl, t, a. p., bladz. 570.

3) Van den Honcrt, f.a.p., bladz 582.

4) ok alle beperkingen ten aanzien van sekse en leeftijd zijn uitvloeiselen
van een streven mnaar menschlievendheid, maar unit het oogpunt van het recht
niet te verdedigen, aangenomen altijd, dat de lijfsdwang werkelijk een geoorloofd

middel 1s.
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het geval dat wij boven 1) stelden, cerst tegen het einde der vijf
Jaren de middelen. tot het betalen der schuld vereischt, in zijn bezit
krijgt. Allcen dan, wanneer men streng vasthoudt aan den lijfsdwang
als proefmiddel of wel als straf, is cen beperking van den duur
der gijzcling te verdedigen z). Sluit men zich echter bij het meest
dlgemeen aangenomen gevoelen aan, dat namelijk de lijfsdwang het
karakter heeft van een dwangmiddel, dan zal men een beperking van
den duur, naar ons inzien, met Mr. Lipman 3) ,,eene miskenning
»Van het gchecle beginsel van lijfsdwang” moeten noemen. Men is
00k hier voor het consequent doorvoeren van zijn beginsel terugge-
schrikt, omdat men niet alleen de hardheid, maar ook de onrecht-
vaardigheid der gevolgen heeft ingezien 4). Ten einde daaraan te
gemoel, te komen, heeft men dus moeten aannemen, dat het onver-
Mmogen van den schuldenaar bewezen is, wanneer hij vijf jaren in de
gizeling heeft doorgebracht. Hen termijn, dien men geheel wille-
keurig heeft gesteld , terwijl elke grondslag voor het aangenomen
Yermoeden ten eenenmale ontbreekt. In het Ontwerp Weth. v, Burg.
Rv. van 1865/67 wordt dat maximum op twee jaren bepaald g).
Hoe korter men echter den termijn stelt, hoe inconsequenter men
handelt ten aanzien van het beginsel , en hoe ernstiger in de practijk
het gevaay wordt, dat hij, die een belangrijk bedrag schuldig is,
liever den door de wet bepaalden Gjd in gijzeling blijft, dan zulk een
sroote som te betalen 6).

Bevatte de Code civil alzoo geen beperking ten aanzien van den
duur  der gijzeling, hij behelsde er wel een ten opzichte van de
8Tootte der som, waarvoor de lijfsdwang zou kunnen worden ten
titvoer gelegd. Arl, zo63 bepaalde: ,,Elle” (la contrainte par corps)

1) Hooldstul i |
2) Ve Crivelli, t.a. ., hladz 63—66.
3) Wethoek vau Burgerlijke Regtsvordering, bladz, z6e. \
4) Vandaar, dat ook d. P.(into), die in 0% I500 van het Weekblad van het

Rest ongze Wwelgeving van ,wreedheid jegens ongelukkige schuldeischers” be-
SC]J'lIl{“.gf’

: toch deze Leperking van den lijfsdwang volkomen goedlenrt, em zelfs,
Ofschoon intussclien omtrent dic pwreedheid” onzer wetgeving uiel van gevoelen
?e"a“dﬁ'l'f], m het Weekblad vau 1y September 1874, n®. 3758, den duur van vijf
Jaren te laug acht, en een gijzeling van ¢én jaar in overweging geeft.
5) Art 12 van den VIdem Tilel van hel Vi Boek,

6) Ver

g ('uin-lf)clisle., t.a.p., bladz. gz,
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,he peut étre prononcéc pour une somme moindre de trois cents
francs” 1). '

Ook hier heeft men het voorbeeld van den Code civil in ons recht
niet gevolgd. Wel keurde men de hardheid van dat Wetboek ten
aanzien van den onbeperkten duur der gijzeling af, en heeft men
,,uit menschlievendheid” daarvoor een termijn in de wet opgenomen,
maar den lijfsdwang slechts voor een bepaalde som toe te laten,
dit achtte men al te liberaal. Van het philanthropisch standpunt be-
schouwd handelde men daarmede inconsequent, juridisch echter heeit
men te recht die beperking in ons Wetboek niet overgenomen. Die
bepaling toch van den Code is, zooals Mr. De Pinto 2) opmerkt,
»door geenen enkelen regtsgrond te verdedigen.”

‘I'toplong 3) echter tracht dit beginsel te rechtvaardigen. Als de
schuld gering is, zoo merkt hij op, ondergaat het vermogen van den
schuldeischer niet een z66 groot nadeel, dat het krachtigste executiemid-
del moet worden aangewend. Bij zulk een klemne schuld vermoedt
men daarenboven met volle recht, dat de schuldenaar, die haar niet
voldoet, onvermogend is 4). Maar ook in het belang van den schuld-
eischer zell verdedigt hij deze bepaling. De liifsdwang toch is een
dunr middcl, en het gebruik er van zou meer kosten dan de schuld
in kapitaal en intcresten beloopt. Men bewijst dus den schuldeischer
cen dienst door dit kostbaar middel aan zijn slecht humeur te
ontnemen !

1) De Belgische Wet wvan 1859 liet den lijfsdwang alleen toe voor schulden
van 200 francs en daarboven. Bedroeg de schuld niet meer dan 600 francs, dan
was de lijffsdwang slechts facultatiel toegelaten.

2) Handleiding (ot het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering, T, bladz, 7o0.
Zic ook de Memorie van Toelichting tot het Ontwerp Weth. van Burg. Ry,
van 1863/67, Boek IV en V, bladz 209

20 Eaa Doy 02 280

4) Nog verder gaat Lomonaeo, in zijn Trattato di diritte civile internazionale,
Napoli 1874, bladz. 28¢—=2go. Ilij doet het voorkomen, alsof het zelfs vaststaal,
dat de schuldenaar, dic ccn kleine schuld niet voldoct, niet betalen kan. Van
het toem in Ttalie geldende recht sprekende, zegt hij: pL'arresto & yvietato per
puna somma principale minore di lire 500. 5 Indccorum esse videtur, dice

SR

¢ pPeckio, quod quis pro minimo debite arrestari possel, Draltra parte, il
pdebitore che non pud pagare una somma leggiera trovasi nell’ indigenza: in
ptal caso mon sarebbe una crudelid inutile 'arresto personale?® Maar het is
juist de vraag, of hij niet betalen kan. Een vraag, dic de lijfsdwang bestemd

is op te lossen!
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Laat ons deze argumenten eens nagaan. Wat het eerste betreft,
moet dan worden opgemerkt, dat de grootte van het nadeel, dat de
schuldeischer in zijn vermogen lijdt, gelieel betrekkelijk is. Fen in-
schuld van een millioen gulden is voor een Rothschild niet meer,
dan cen van vijftig gulden voor een armen marskramer. Waarom
dan aan den ecerste wel, aan den ander nict den lijfsdwang gegeven?
En lost zich dan hier de strijd voor zijn recht geheel op in de vraag
haar het materieel belang van den eischer? Neen, indien de lijfs-
dwang cen rechtmatig middel is, dat alléén mij de betaling van het-
geen miy toekomt kan waarborgen, dan behoort het mij verleend te
Worden , onverschilig of de som, die mij wordt onthouden, één dan
wel duizend gulden bedraagt.

Fn om dezelfde reden, dat de vraag, of de schuld klein dan wel
afoot moet genoemd worden, geheel betrekkelijk 1s, en afhangt van
den vermogenstoestand van den persoon, gaat ook het tweede argu-
ment niet op. Voor dat vermoeden van onvermogen bestaat dikwijls
niet de minste grond. KEr kumnen zeer goed andere heweegredenen
besman, die den schuldenaar weerhouden, te betalen. Moet nu in
zulk een geval, alleen omdat het slechts een geringe schuld betreft,
den schuldeischer »het eenige middel, dat hem met zekerheid zal
»iN staat stellen zijn geld te bekomen™ 1), worden onthouden?

En wat aangaat het derde argument, de kostbzarheid van het
middel, de zorg van den wetgever gaat hier wel wat al te ver! Dat
de lijfsdwang zulk een duur rechtsmiddel is, bewijst juist tegen zijn
Voortre[felijkheid. Neemt men echter zijn rechtmatigheid aan , dan late
men hel ook aan den schuldeischer over, te beoordeelen, of zijn be-
hlng, dat nog niet altijd bloot materiecel behoeft te zijn, het toepas-
Sen van dit dwangmiddel al dan niet eischt.

Heeft men dus in ons recht het beperken van den lijfsdwang naar
gelang van de grootte der schuld in beginsel verworpen, toch is men
0ok hierbij niet consequent geweest. Voor de vergoeding van kosten,
Sthaden en interesten, voortvloeiende wit misdrijf of onrecht-
matige daad, is de lijfsdwang slechts din toegelaten, wanneer zij de

1) Aldus qualificesrt een vurig aanhanger van den lijfsdwang, Mr. De Pinto,
dit rechlsmiddel  Zie ziin Handleiding tot het Welboek van Burperlijke Regls-
vordering, L1, bladz, 6g6.
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som van honderd vijftig gulden te boven gaat 1). Vreemd is het,
dat de Regeering deze afwijking verdedigde met een argument, dat
evengoed voor elke andere schuld, als voor schadevergoeding zou
kunnen gelden, en dat dan ook ter rechtvaardiging van het stelsel
van den Code steeds is aangevoerd. ,,Men heeft gemeend™, zoo zeide
de Regeering in hare Memorie van Toelichting, ,.dat het onbillijk was
,den lijfsdwang toe te staan, wanneer lemand was veroordeeld om
naan de beleedigde partj ecne slechts geringe som le voldoen, als
,vergoeding van kosten, schaden en interessen. Wanneer integen-
,,deel het toegebragte nadeel zoo aanmerkelijk 1s, dat de regter het-
.zelve op meer dan honderd en vijftig gulden heeft begroot, schijnt
»er grond te zijn om de vergoeding bij alle middelen van regten op
,den vercordeelde te verhalen” 2).

Wat wij zoo even zelden ten aanzien van de onjuistheid van dit
argument in het algemeen, geldt ook waar het een schuld uil mis-
drijf of onrechtmatige daad betreft. Er bestond dus niet de minste
reden, om voor deze bepaalde schuld die beperking wel te maken.
Hadden wij het aangehaalde antwoord der Regeering niet, er zou
misschien reden zijn, ook hier den wetgever het gedachieloos over-
nemen eener Fransche bepaling te verwijien. Immers, art. 126 1°

van den Code de procédure civile laat den lijisdwang — maar facul-
tatief — toe ,,Pour dommages et intéréts en matiére civile, au des-

osus de la somme de trois cents francs” 3). Dddr was die bepaling

1) Arvt. 583 8° Weth. v. Burg. Rv.: (Lijfsdwang heeft plaats) ,voor de ver-
seocding van losten, schaden en interessen, de som van een honderd en vijftig
soilden te boven gaande, waartos iemand jegens de beleedigde partij is veroordeeld,
ster zake van misdriif of onrcgtmatige daad.”

2) Van den Honert, t.a.p, bladz. 574.

3) Ons art. 585 8o wijki echter in anderc opsichlen van deze bepaling af.
Zie Mr, De Pinto, Ilandleiding tot het Weth. v. Burg. Ry, 11, bladz. joz.
Tehalve de twee punten, die hij aangeefll, dal nam, het arbitrium judicis bij ous
is wuitgesloten, en de woorden ,en matiére civile” zijn weggelaten, is er nog
een derde en eén vierde punt, waarin onze bepaling van de I'ransche verschilt
Vooreerst de invoeging van het woord ,kosten.” Ile Fransche Ordonnantie van
1664 bepaalde in art. 2: ,Powrront, les conirainles par corps, aprés les guatre
ymois, Blre ordonnancies pour les dépens adjugés, s’ils montent & 200 livres ¢t
,andessusy ce qui atra lien pour la restitution des fruits et pour les dommages
got intéréts au-dessus de 200 livees.” Jules Laloun, De Vemprisounement pour

detics, Paris 1857, bladz, 213, De Code de procédure was daarvan echter
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echter in overeenstemming met de beperking voor burgerlijke schul-
den in het algemeen, door art. 2065 van den Code civil voorge-
schreven, In ons Wetb. v. Burg., Ry. van 1830 had men die in-
consequentie nict begaan 1). Evenmin in het Ontwerp van 1865/67 2).

Zooals de lijlsdwang dus thans in ons recht is geregeld, kan de
schuldenaar, die gegijzcld wordt, gedurende vijf jaren van zijn vrij-

algeweken, door slechts te spreken van jdommages ‘et intoréts.” Tropleng,
tia, p., u 215, zegt dienaangaande: (in overgenstemming met Coin-Tielisle,
La.p, bladz. 22, 1% 30) ,0n a crainl la fréquence des demundes de coutraintes
sel T'abus des condamuations. Toub procds cut été une menace pour la liberté,
vin sujet dlinquitude pour les plaideurs. Clest pour cela gque, malgré 'analogie
#Qui réome entre les dépens el les dommages-intéréts, la loi, qui a donne la

»

sConfrainte par corps A eeux-ci, l'a refusée 4 ceux la Van den Honert, toa. pe
bladz, 574, vermeldt, dal bij de beraadslagingen over art. 583 8¢ de zesde
Afdedling gevrnagd heeft, ,of het woord kosten niet moest worden weggelalen,

3

Jvermits onder dit woord dikwijls verstaan worden proceskosten.” Op die vraag
schijnl evenwel geen acht tezijn geslagen. Eindelijk, art. 126 van den Code de proc.
civ, liet in Let algemeen den lijfsdwang voor schadevergoeding in burgerlijle zaken
toe, terwijl oms arl. 585 82 hem beperkt tot dic, wellke uit misdrijf of onrecht-
matige daad voortvlceit, Schadevergeeding b, v, wegens het niet nakeomen
eener verbintenis uit overeenkomst, was dus wel volgens het TFransche
recht, wmaur is niet volgens het onze bij lijfsdwang invorderbaar. Mr, De Pinto
acht echter ook ,ledere handeling tegen de conlractuéle verpligting, en icdere
pWanprestatie daarvan’ een enrechimatige daad, in den zin wan art. 1401 B, W,
Zie zijn Handleiding tot het Burgerlijlk Wetboek, vijfde druk, II, bladz. 543.
Ten onrechte cehter, naar wij meencn., Zie o. a. de dissertatie van Mr H. J. Kist,
De verbindtenissen die nit onregtmatige daad ontstaan, Leiden 1861, bladz. 38 en
volgp., en Mr. Opzoomer, Het Burgerlijke Wetboek verklaard, VI, bladz, 314—316-

1) Art. grz o lict den lijfsdwang toe ,In gevallen van wanhedrijfy voor de
nvergoeding van kosten, schaden en interessen, welke aan de beleedigde partij
»is tocgewezen, hetzij ten gevolge van eene burgerlijke regtsvordering., hetzi]
ylaar aanleiding van arc. 47 en Go van de wel op de zamenslelling der regter-
alijlse muagt en het Leleid der justitie.”

2) Art. 2 49 Titel VI, Boek V, bepaalt den lijfsdwang ,voor de schade-
yVerpoeding wegens ouregtmatige daad of daarmede gelijl: gestelde nalatigheid
»of onyoorzigtigheid,” dus onafhankelijlk van het bedrag. De Memorie van Toe-
lichting ; t. a. p., bladz. 211, zegt nog: JVerder heeft men gemeend ook hier geen
yvorschil te moeten aannemen tusschen de onregtmatige daad en de daarmede
»in het slgemeen, volgens art. 7402 Burg. Weth, velijkgestelde nalatigheid of
sonvoorzigtizheid, Naust beidennog uitdruldkelijlk melding te maken van pmisdrijf®

aWas onnoodig.”
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heid worden beroofd, onverschillig of de schuld groot of klein #ij.
Men heeft, en hoe kon het anders, de hardheid en onbillijkheid
daarvan ook bij ons te lande, én bij de wvaststelling van onzen Tite
in het Wetb. v. Burg. Rv., én vooral later gevoeld. Sommigen
wenschten daarom ,,uit menschlievendheid” de beperking, ten aan-
zicn der schadevergoeding gemaakt, ook op andere schulden te zien
toegepast 1). Men zoude daarmede gewonnen hebben, dat voor
kleine schulden geen gijzcling kon plaals hebben, maar het bezwaar
zoll niet zin Wegg:enomen, dat ¢én degene, die slechts een weinig
mecr dan het minimum — dat men toch niet hoog zou durven stel-
len — én degene dic cen honderd- of duizendmaal grooter bedrag
schuldig is, beiden even lang zouden kunnen gegijzeld worden. Om
ook daaraan tc gemoet te komen, hebben anderen het systcem van
de Fransche Wet van 183z aangeprezen z). Voor den lijfsdwang ter
zake van burgerlijke schulden werd daarbij, zoocals wij reeds zeiden,
aan den rechter overgelaten, den duur der gijzeling te bepalen, bin-
nen een door de Wet gesteld maximum en minimum. Waar wij in
een volgende paragraaf over den facultatieven lijfsdwang handelen,
zullen wij de gelegenheid hebben ook over dit slelsel te spreken 3).
Ten aanzien van handelsschulden 'echter was in de Wet van 1832
wel evencens het beginsel aangenomen, dat de duur der gijzeling
behoorde af te hangen van de grootte der verschuldigde som, maar
voor deze soort van schulden tevens in de Wet zelf de evenredig-
heid tusschen hct bedrag der schuld en den duur der vrijheidsberoo-
ving aangegeven. De opklimming ten aanzien van den tijd geschiedde
volgens die Wet per jaar, tot een maximum van vijf jaren toe. In

1) O.a. Mr, B. Cohen in zijn aangehaalde dissertatie, bladz. 58—5g. Wat de
Juristen-Vereeniging betreft, zij sprak wel met 41 tegen 9 stemmen de wensche-
lijkheid uit, dat er wijzigingen zouden gebracht worden in de bepalingen van
ons recht, omtrent den duur en de wijze van toepassing van den lijfs-
dwang, maar welke wijzigingen men bedoclde, blijkt noch uit de discussien,
noch uit de stemming.

2) B. v. de derde Afdecling der Tweede Kamer bij het vastsicllen van dezen
Titel.  Zie Van den Tlonert, t.a. p., bladz 583,

3) Crivelli is er voor. Zie t, a.p., bladz 64, Bij de behandeling van de Fransche
Wet van 1848 diende Jules Favre cen amendement in, om ook ten aanzien van
handelsschulden het bepalen van den duur der gijzeling aan den rechter over te
laten, Lot een maximum wan twee jaren, Zie Durand, t. s, p-, bladz. Ig2.
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1848 werd dit gewijzigd, en een vermeecrdering telkens met een ter-
wijn van drie maanden voorgeschreven, terwijl het maximum tot drie
jaren werd teruggebracht 1). Men heeft op die wijze inderdaad cen
tarief voor de persoonlijke vrijheid ingevoerd! Was het niet alsof
men terug wilde keeren tot bet verpanden van den persoon, en het
gelijkstellen van de vrijheid met elk ander waardeerbaar en vervreemd-
baar goed! ’

Maar ook al kon men elke zoodanige gedachte hier geheel buiten-
sluiten, toch moct er op gewezen worden, dat het niet aangaat,
het voor de kracht van den liffsdwang als dwangmiddel noodig te
achten, dat hij b. v. voor een schuld van F 1000 gedurende één jaar,
en voor cen van f z2cco gedurende anderhalf jaar kan worden toege-
past. Wil men toch de onbillijkheid niet al te ver drijven, dan zal
men voor het bepalen van den duur der gijzeling niet maar alleen
op de grootte der som, maar Op tal van andere omstandigheden
moeten letten 2). Zoo is er h. v. reden, om mct Crivelli 3) aan te
nemen, dat de duur der gijzeling in den regel bij groote schulden
juist korter zal moeten zjn, dan bij klcine, omdat bij de eersten
de schuldenaar doorgaans hooger zal staan ten opzichtc van geboorte,
opvoeding, rijkdom, en ecen korte gijzeling voor hem mcer kracht
zal hebben, dan een zeer lange voor den kleinen debiteur, wiens
belangen meestal niel zoo groote schade zullen lijden, en op wien
bovenal de vrijheidsberooving niet zulk een ernstigen zedelijken in-
vloed zal oefenen als op den cerste. Zoo vergete men ook niet, dat
wanneer zulk een evenredigheid tusschen het bedrag der schuld en
den duur der gijzeling bij de wet is vastgesteld , het feit, dat de
schuld één enkele cent meer of minder dan ecn zekere bepaalde som
bedraagt, een aanmerkelijk langere of kortere vrijheidsberooving ten
gevolge kan hebben,

Ook deze bezwaren heeft men uit den weg willen ruimen. Som-
migen hebben gemeend, dat dit zou kunnen geschieden door een

1) Mr. J. P. Verloren, overigens geen voorstander van den lijfsdwang, ver-
dedigt zulk een systeem in zijn aangehaald opstel in Themis, jaargang 186g. Zie
aldaar, bladz. 397—398. )

2) Verg. Mr. Colien in zijn dissertatic, bladz, 160.

3) T.a.p., bladz, 62—63.
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stelsel te volgen als dat, hetwelk in den z4sten Titel van het eerste
gedeelte der Allgemeine Gerichisordnung fiir die preussischen Staaten
van 6 Juli 1793, was aangenomen. Daar bepaalde § 146, dat de
schuldenaar, die een jaar in de gijzeling had doorgebracht, zijn he-
vifjding zou kunnen vragen, op welk verzoek dan de rechter, na
verhoor ook van den schuldeischer, zou moeten beslissen. Werd zijn
verzoek toegewerzen, dan moest hij onder esde verklaren, dat hij
onvermogend was, en zoo spoedig mogelijk zijn schuldenaar zou
betalen 1).

Reeds Dbij de behandeling van onzen Titel in de Tweede Kamer
werd het opnemen eener dergelijke bepaling in de wet door de vierde
Afdeeling in bedenking gegeven z). Vooral ook Mr. Cohen heeft de
wenschelijkheid daarvan betoogd 3). Dit stelsel houdt hij voor het
beste ,,omdat het den regter laat beoordeelen, in hoeverre de gijzeling
;.08 een jaar nog docl kan treffen, en op deze wijze zoowel voor deh
»5chuldenaar als voor den schuldeischer zorgt”., ,,De aanleiding tot
»gijzeling”, zoo zegt hij verder, ,,is het vermoeden van solvabiliteit;
»na een jaar maakt dit vermoeden plaats voor het tegenovergestelde ;
»de gijzeling wordt dan in den regel nutteloos, zooals de statistick
,.ons leert.”

Daartegen moet echter rceds dadelijk worden opgemerkt, dat dit
vermoeden van insolvabiliteit, wanncer de gijzeling een jaar geduurd
heeft, op geen beter grond steunt, dan het vermoeden van solvabili-
teit blj den aanvang der gijzcling. Beide omstandigheden worden
eigenlifk in den blinde aangenomen. Overigens wordt volgens dit
systeem de lijfsdwang, na verloop van een jaar, in plaats van impe-
ratief, facultatief voor den rechter. Wi kunnen dus ook hier
verwijzen naar hetgeen wij in cen volgende paragraaf in het midden
zullen brengen.

Welke regeling men echter in de wetgeving ook opneme ten aan-

1) Koch, Prozess-Ordnung nach ihrer heuntigen Greltung, fiinfte Auflage, Berlin
1864, bladz. 665 —666. Dt stelsel was ook in DBelgid gehuldigd, in het wets-
ontwerp van 1846 en in art. 35 van de Wet van z1 Maart 18350,

2) Van den Honert, toa.p., blades, 582, Henige leden dezer Afdeeling wenschten
aan den rechter de bevoegdheid te zien toegekend, na verloop der vijf jaren de
gijzeling te laten voortduren, ie t. z. p., bladz. 583.

3) In zijn dissertatic, bladz 160—1671,
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zien der beperkingen van den ljfsdwang, men zal het verwijt niet
kunnen ontgaan, dat men Dbij het vaststellen dier bepalingen naar
willekeur is te werk gegaan; dat men, in strijd met het beginscl der
gelijkheid van allen voor de wet, den een boven den ander bevoor-
declt; dat men, toegevende aan een neiging tot zoogenaamde mcnsch-
lievendheid, aan den eisch van het recht te kort doet.

Houdt men daarentegen vast aan het beginsel, dat de ljfsdwang
rechtmatig is, cn noodzakelijk om de uitvoering der vonnissen te
verzekeren en derhalve den schuldeischer de voldoening van hetgeen
hem tockomt te waarborgen, dan zal men dit dwangmiddel ook voor
elke schuld en aan elken schuldeischer moeten toekenmen 1), zonder
er naar te vragen, of het geldelijk belang, dat op het spel staat,
groot dan wel klein is, en de uitoefening van den lijfsdwang z00

lang mocten vergunnen, totdat aan dien dwang is voldaan.

§ 4

Thans hebben wij de vraag te behandelen, of voor de toepassing
van den lijfsdwang Dbehoort te worden geeischt, dat men vooraf ge-
tracht heeft, het vonnis op de gocderen te executeeren. Onze wet
vordert het niet, evenmin als vroeger het Fransche recht 2). Integen-
deel, art. 598 van het Wetb. v. Burg, Rv. bepaalt: ,,Door de uitoefe-
,ning van den lijfsdwang wordt het vervolgen en ten uitvoer leggen
,van heslag op de goederen gcenszins belet noch geschorst. Evenmin
,wordt door de ten uitvoerlegging van beslag op coederen de nitoefe-
oning van den lijfsdwang belet of geschorst” 3). In ons oud-vader-

1) Waar dan ook de Redactic van het Weekblad van het Regt, bij het aan-
kondigen van het eerste Gids-artikel van Prof, Asser over Geld en Vrijheid
(Dctober 186G6), tegenover deze de rechtmatigheid en onmisbaarheid van den
lijfsdwang handhaafde, stemde zij toe ,dat alle de verschillende onderscheidingen,
ydic men moakt van schulden, waarvoor wel en waarvoeor geen lijfsdwang wordt
ytoegelaten , zijn willekeurig, ovlogisch en onjuridisch.” Zie W, v. h. R., n°, 2833,

gegeven bij Toelix, Traite

2) Hoc het in andere wetgevingen was, vindt men op
dw droit international privé, 3% uitgave door Demangeat, Parijs 1836, LI,

1S, §15—530.

3) De cerste zinsnede van dit artikel is een vertaling van art., 206¢ van den
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landsch recht daarentegen kon de lijfsdwang eerst dan worden ten
vitvoer gelegd, wanneer de schuldenaar geen, of geen genoegzame
goederen bezat, waarop het vonnis kon worden geéxecuteerd T).
Aldus was het ook volgens de Wet op de regterlijke instellingen
en regtspleging in het Koningrijk Holland 2).

Niet zonder tegenspraak is men bij de vaststelling van ons Wet-
boek v. Burg. Rv. ook hicrin van het vroegere recht afgeweken. Bij
de openbare beraadslagingen in de Tweede Kamer was het wederom
de Heer Beclaerts van Blokland, die er zich tegen verklaarde 3).
Ook cenige leden der vierde Afdeeling ketrden het navolgen van den
Code op dit punt af, en achtten het ,een groote hardigheid”, datde
schuldeischer den persoon van den schuldenaar kan aantasten, zoo-
lang er nog goederen zijn, oogenschijnlijk genoegzaam om daarop
het bedrag van het vonnis en van de kosten te verhalen. Zij hadden
dus gewenscht, dat de executie op de goederen, en wel eerst op de
rocrende en dan op de onroerende, zou voorafgaan. En wal ant-
woordde de Regeering? ,,Toen, volgens de oude wetgeving, Lijfs-
nawang voor allerlei schulden, zonder uitzondering, was toege-
,,staan, kon zoodanige aanmerking, op menschlievendheid gegrond,
,tijpe overweging verdienen, daar echter de lijsdwang nu zal zijn
,beperkt tot commerciele en tot burgerijke regtsvorderingen , uit
,hoofde van stellionaat, bewaargeving uit noodzaak , wanbedrijven en
,,200 voorts, zoude de toepassing van die menschlievende beginsels ,
,op die gevallen overdreven zijn” 4). Dat de vierde Afdecling dit

Code civil, De tweede is op voordracht van de tweede Afdecling der Tweede
Kamer bij de nieuwe redactie in 1837 opgenomen. Zie Van den Ionert, t a.p.,
bladz. 588,

1) Zie Mr. Van der Linden, t.a, p., 1T, bladz. 153. — Volgens het Remeinsche
recht had de schuldeischer de keus tusschen de executie tegen den persoon en
de praetorische executic op de goederen, de missio in bona Rutiliana. Koos hij
de laatste, dan kon hij niet tot de eerste terugkeercn. Verg, de prasadviezen van
Calm en Drimker, Verhandlungen des vierten Deatschen Juristentages, 1863, Ly
bladz. 83 en o7. Het Canonieke recht bepaalde: qLex habet ut homo liber non

Jtencatur nisi res defuerint quae possint pro debito addici.”? Zie Troplong.
{. 4. pay 0% 341

2) ATt 872,

3) Van den Honert, t.a, p., bladz. 569.

4) Van den Homert, t.a.p., bladz 587,
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sgeene voldoende oplossing” achtte, begrijpen wij volkomen. Im-
mers, dat dit rechtsmiddel in het hedendaagsche recht, in tegenstel-
ling van hetgeen vroeger hier te lande gold, niet meer voor alle
schulden mag worden toegepast; kan ook o. i. niet als reden gelden,
waarom in dic gevallen, waarin lijfsdwang thans nog kan plaats
hebben, de uitwinning der goederen niet behoeft vooraf te gaan.
Intcgendeel, juist omdat men in onze codificatic de uitocfening van
den lijfsdwang heeft willen beperken, en de giizeling, althans in
burgerlijke zaken, tot een geheel buitengewonen maatregel heeft willen
maken, die slechts in de uiterste noodzakelijkheid zou behooren te
worden toegepast, had men a fortion dit vereischte moeten stellen.
Heeft toch de schuldenaar een voldoend vermogen, waarop de schuld
kan worden verhaald, dan wijst de wet, rceds buiten den lijfsdwang
om, den schuldeischer den weg voor dic executic. Den persoon van
den schuldenaar aan te tasten, is dan noodeloos, en had dus in dat
geval niet behooren te worden veroorloofd. Iierst dan, wanneer de
schuldenaar geen of geen genoegzame goederen bezit, kan er reden
zijn om, uitgaande van het vermoeden, dat het niet voldoen aan de
verbintenis aan de kwade trouw van den schuldenaar is te wijten,
hem te doen gijzelen. Tn het zou geen overdrijving geweest zijn
van menschlievende beginselen, zooals de Regeering meende, als men
dese beperking in de wet had opgenomen. Juist deze ware te ver-
dedigen geweest 1). De beperkingen echter, die men gemeend heeft

1) In zijn praeadyies over den lijsdwang, in den vierden Duitschen Juristen-
dag uilgebracht, Dbestrijdt Primker den subsidiairen liifsdwang, en betoogl, dat
de verwijten, als zou de lijfsdwang in een middel tot wraakocfening en in cen
afpersing van bloedverwanten en vrienden des schuldenaars ontaarden, slechts
voor deze gelden, en op den principalen lijfsdwang niel van tocpassing zijn,
4da es in dem Zeilpunkt, wo die Schuldhaft verhingt wird, noch vollig nnent-
yschieden ist, ob der Schuldner die erforderlichen Mittel zur Befriedigung des
,Schuldners besitzt oder micht, ob er nicht zahlen will oder ol er nicht zahlen
Jkann, Zic Verhandlungen des vierten Deutschen Juristentages, 1863, I,
bladz. 106, Deze redeneering gaat cchter o, 1. volstrekt niet op. Ook al is
er geen vyuchtclooze executie op het vermogen vooralgegaan, toch weet de
schuldeischer in den regel zeer goed, of zijn schuldenaar onvermogend is. —
et sischen cener voorafgaande exccutie op de gosderen is verdedigd o.a. door
Coffinitres, t. a.p., II, bladz, 326, Crivelli, t. a.p., blads, 108, Mr. Lipman,
t.a. p., bladz. 261, en ,in overweging gegeven” door d, P.(into) in het livofdartikel
van het Weekblad v. h, Regt, nv 3758.
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uit menschlievendheid wel bij de regeling van dit recht te moeten
vaststellen, achten wij volkomen verwerpelijk ).

1) Wij moeten er hier op wijzen, dal daarenboven meer dan cene bepaling,
ten behoeve van den schuldenaar vastgesteld, zich, in sirijd met de hedoeling,
juist tegen den schuldenaar keert In het bijzonder hebben wij hier op hetoog
het voorschrift van art, gg2 Wetb, v. Burg, Rv.: ,Bij de uitoefening van Iijfs-
Jdwang is de schuldeischer verpligt iederc dertiz dagen voor fe schieten eene
tocreikende som  tol onderhoud van den schuldenaar, volgens een door den
LJKoning vastgesteld tarief, Indien de schinldeischer in gebreke blijft voor den
seen en dertigsten dug aan dese verpligting te voldaen, zal de schuldenaar Zijn
Jontslag kunnen vorderen, mifs voegende bij zijn verzvek cen getuigschrift door
,den cipier afgegeven, waaruit blijkt dat het onderhoud mier voorgeschoten is,
JIndien evenwel de schuldeischer, die in gebreke is gebloven om het onderhoud
,voor teschieten, dit voorschot nog doet voordat de schuldenaar zijn ountslag ge-
,vraagd heeft, is die vordering niet meer ontvankelijl.” De voorstanders van
het behoud van den Jifsdwang hechlen aan een dergelijke bepaling in het belang
van den schuldenaar zeer veel, ¢n ook enlele hunner bestrijders stemmen daarin
met hen oversen. Zoo o,a. Crivelli, t.a. p., bladz. 74. Wij kunnen ons daarbij
echter niet geheel aansluiter, Ongetwijfeld moet de goede bedeeling, die de
welgever met dit voorschrift had, gewaardeerd worden, maar desniettemin mag
men niet veorbijuien, dat dikwijls juist dit het gevolg zal zijn, datde schuldenaar
nu langer gegijzeld zal blijven, dan bij ontstentenis dezer bepaling het geval zou
zijn geweest. [mmers, door den schuldeischer te dwingen, het onderhound voor
dertig dagen voor te schicten, brengt men hem er toc, de gijzeling althans miet
korter dan dertic dagen te laten durei. En de bepaling, dat, mdien de schuld-
eischer in gebreke blifft véor den aanvapg vanl cei nieuwe recks van dertig
dagen opnienw zulk een som fe betalen, de schuldenaar zijn ontslag zal kunnen
vorderen , zal meer dan esns bewerken, dat de schuldeischer, uit wvrees voor dit
verzuim, dadelijk bij het begin der gijzeling voor meer dan én termiin het
onderhoud voldoet, waardoor dus sok de schuldenaay, naar alle waarschijnlijl-
heid, zooveel te langer in de gevangenis zal vertoeven. Verg. Lilders, Die Auf-
hebung des jetzigen Systems der Personal-Schuldhaft, Berlin 1865, bladz. 24—25.
et moet echtet daartegenover worden erkend, dat wanneer men den termijn,
voor welken het onderhoud moet worden betaald , korter stelde, de schuldeischer
met het oog op het yeel geringer hedrag ook zooveel te eerder tot het gijzelen
van zijn schuldenaar zou overgaan. W 1. evenwel zullen de heoge kosten, aan
het toepassen wvan den lijfsdwang verbonden , en de som, voor het onderhoud
des schuldenaars gedurende dertig dagen veraischt, niet zelden het effect hebben,
dat Bayle Monillard, t.a.p., bladz. 112, ¢r van verwacht: 4il (de schuldeischer)
Jsacharnera sur sa victime 4 proportion de la dépense qu'il aura faite. 11 sentira
swéveiller dans son dme quelque chose de semblable & la passion du jouenr qui

=)

yperd et veut risquer de perdre encore par cela seul quil a déja perdu. La
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Mr. De Pinto 1) daarcntegen verdedigt het, dat onze wet die voor-
afgaande uitwinning der goederen niet heeft voorgeschreven. Ja, zulk
een bepaling zou zeer mild en zeer menschelijk geweest zijn jegens
den schuldenaar, ,maar”, vraagt hij, ,%ou het ook even mild en
_menschelijk  gehandeld zijn jegens den ongelukkigen schuldeischer,
,indien deze eens, wat toch zoo zeldzaam niet is, overstond tegen
seenen  schuldenaar, die wel betalen kan, maar die niet betalen
,wil?” Men kan uit het stcllen en onbeantwoord laten der vraag
afleiden, hoe het antwoord daarop volgens Mr. De Pinto zou moeten
luiden, Het schijnt ons echter toe, dat men, de rechtmatigheid van
den lijlsdwang aanncmende, voldoende voor het Dbelang van den
schuldeischer zorgt, als men hem, is er bij den schuldenaar vermo-
gen aanwezig, dit eerst laat uitwinnen , ¢n slechis dan, wanneer dit
er niet, of niet in voldoende mate is, op vermoeden van on wil,
het gijzelen van den schuldenaar vergunt. Zijn opmerking t. z. .,
dat, wanneer men toch cenmaal met den lijfsdwang zal moeten cin-
digen, het oponthoud en de meerdere kosten, door den voorafgaan-
den verkoop veroorzaakt, geen voordeel, zelfs niet voor den schul-

yoolere, la haine succederont dans son coeur A lavidité: il a commencé par 2ire
ydur, il finira par &tre farieax. Alors il n'y aura plus de caleul, plus descts
yégotsme qui Véponvante.” — Ons recht , evenals vroeger de meestc wetgevingen ,
ofschoon de opsluiting in een openbare gevangenis voorschrijvende, legt echter,
zooals wij zagen, de verplichting tot onderlioud van den gegijzelde aan diens
schildeischer op. De Staat verschalt wel gevangenis en cipier, geen voedsel!
Anders het Saksische Schuldthurmsprozess (opgeheven in 1831, zie Mittermaier
in het Archiv fiir die Civil Praxis, XIV (1831), bladz. 113) volgens hetwelk de
verzorging van den gegijzelde op opeabare kosten geschiedde. Zie Ullmann in
de Cerichts-Zeitung, L.a. p., blads. 49, Van het stelsel, dat ook in onze wet
dicnaangaande is gehuldigd , zegt Crivelli, t. a. p., bladz, 67: ,Par une conséquence
ode Tétrange aherration qui fait confondre les personnes avee les choses, et qui
,donne au créancier le singulier privilége de s'emparer de son débiteur comme
sPun gage pour Btre payé de sa créamce, oo a dii &tre conduit a faire aux indi-
yvidus Papplication des régles qui déterminent les effels des obligations imposées
Jau détenteur du gage, ponr empécher le dépérissement de Vobjet quiil détient
s34 ce titre, Ainsi, et par la méme raison que celui-ci est tenu de prévenir par
y3es soins la perle ou la délérioration du meuble quil a regu en garantie de sa
yoréanice, la loi le soumet i faire la dépense des sonunes nécessaires 4 la con-
pservation de Dindividu dont elle lui accorde Vodieuse possession en yue de
pS0I palement.”

1) Handleiding tob het Wetboel van Burgerlijke Regtsvordering, 11, blz 584
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denaar zullen opleveren, heeft dddrom geen gewicht, omdat het juist
de vraag is, of men toch eemmaal met den lijfsdwang zal moeten
eindigen , een vraag welker beantwoording van den afloop der executie
zal afhangen. Zeker is het, dat de lijfsdwang, nu dit vereischte niet
in de wet is opgenomen, van zooveel te grooter nut voor den schuld-
eischer zal kunnen zijn. Toch schijnt het, dat Troplong wel wat al
te grooten invloed aan het stellen van den bewusten eisch in de wet
toekent, als hij zegt: ,,La” (contrainte par corps) ,subordonner a
,la discussion des biens, ce serait Ventraver, I'énerver, la détruire” 1).
Wel stemmen wij toe, dat de lijfsdwang dan nog minder dikwijls zou
worden ten uitvoer gelegd, dan thans reeds het geval is. Voor ons,
men weet het, kan dit echter geen bezwaar zijn. En wat de woorden
betreft, die Troplong onmiddelijk laat volgen op de zoo even aange-
haalde, zij komen o. i. aan het betoog zijner tegenstanders ten goedé.
,Quand le créancier a discuté péniblement le patrimoine du débiteur,
»et qu'il n'a pu se fairc payer, la contrainte par corps mangue pres-
Lque toujours d'utilité; elle devient une torture gratuite. Pour qu'on
,puisse la comprendre, il faut supposer que le débiteur est de mau-
,vaise fol, ct que par un concert frauduleux il cache ou retient ses
ressources. Mais toutes les fois que la discussion terminée place le
,créancier en face d'un débiteur honnéte et véritablement indigent ,
,la contrainte par corps mangque d’bumanité; elle passc a I'état de
,peine.” Hij komt dan tot deze gevolgtrekking, dat zij, die den
lijffsdwang in de meeste gevallen nutteloos achten, allerminst het recht
hebben op te komen tegen de bepaling, waarbij hct aan de keus
van den schuldeischer wordt overlaten, of de goederen te exccuteeren

1} T.a, p., 0% 342. I keurt dus den subsidiairen lijfsdwang ten sterkste af,
Na hetgeen hij echter in n% g gezegd had, was er reden geweest, hel tegendeel
te vermoeden. Daar prijst hij den eerbied, die in het nieuwers recht voor het
leven en de vrijheid betoond wordt, in tegenstelling van de wijze, waarep in de
cudheid daarover werd heschikt, en laat dan deze zinsnede volgen: ,Tandis que
yla barbarie saisit le prévenu pour artiver aux biens, la ecivilisation renverse cet
pordre de garantics: elle cnisit les biens avant d’arriver b la personne.” — Qok
volgens Prof. Asser, t. a.p. in De Gids van October 1866, bladz. 72, verliest de
lijisdwang, wanneer hij slechis als subsidiair vechtsmiddel wordt toegelaten, alle
waarde. In gelijken zin Primker in zijn praeadvies, t. a. p., bladz. 106—107, &n

Emioin, De la conlainte par corps, Paris 1867, bladz. 15 (overdiuk uil de Revue

pratique de droit frangais, deel XXITIT).
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of den persoon aan te tasten, of wel het een na het ander te doen,
of beide te gelijk. Wij concludeercn er echter uit, dat, wijl het ver-

cischte eener voorafgaande executie op de goederen — volgens ons in
het systeem der legenstanders noodzakelijk — het gewicht van het

recht van lijfsdwang aanmerkelijk zal verminderen , daarin juist ecn
reden te meer is gelegen, om op afschaffing van dit rechtsmiddcl

aan te dringen,

§ 5

Nog een andere gewichtige wijziging in de regeling van den lijfs-
dwang hier te lande is dikwijls verdedigd en eischt thans onze aan-
dacht. Zij, die haar voorstellen, kocsteren daarvan zeer groote ver-
wachting en meenen, dat daardoor een aanmerkelijke verbetering in
onze wetgeving aangaande dit onderwerp zou worden aangebracht.
In navolging van hetgcen in verschillende buitenlandsche wetgevingen
bepaald was, wenschen zij het verlecnen van den liffsdwang in die
gevallen, waarin de wet dit rechtsmiddel toelaat, aan het goeddunken
van den rcchter over te laten. Dit noemt men den facultatieven
lijffsdwang , in onderscheiding van den con ventioneelen en den
imperatieven 1)

Spreekt men van den conventioneelen lijfsdwang, dan heeft men
daarmede niet het stelsel op het oog, dat in de oudheid en in de
middelecuwen gold, toen het aan den wil van partijen was overge-
laten , bij hunne overeenkomsten dit rechtsmiddel aan elke schuld te
verbinden. Neen, nu men cenmaal in strijd met den eisch van het
begingel, dat de lijfsdwang rechtmatig en onmisbaar is, dit rechts-
middel slechts voor bepaalde, door de wet aangewezen schulden heeft

1) De Fransche schrijvers stellen veelal den convenlioneelen lijfsdwang tegen-
over den lcgalen, en onderscheiden dezen laatste weder in den imperatieven en
facultatieven, Den facullatieven lijfsdwang nocmen zij ook dikwijls ajudiciaire,’
Deze benamingen zijn echier minder julst gekozen. Ook volgens het Fransche
rechl was de lijfsdwang alijd legaal, 66k de conventioncele , d.w. 7. alleen toe-
gdlaten in de door de wet bepaalde gevallen, terwijl niet alleen de facullatieve
lijffsdwang, maar ook de conventionecle en imperatieve altijd ,judiciaire” waren,
in zoover zij slechts len uitvoer konden worden gelegd uit kracht van een vaor-
afgnand rechterlijk vonnis. Verg. Prof. T. Bonnier, Eléments (’organisation
Judiviaive el de procédure civile, Paris 1847, I, bladz. 534.
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willen vergunnen, kan er van den conventioncelen lijfsdwang slechts
in dien zin sprake zjn, dat het aan parlijen wordt toegestaan, dit
rechtsmiddel voor die bepaalde schulden al dan niet in hunne over-
eenkomsten op le nemen I).

Was de lijfsdwang volgens den Code civil in twee gevallen con-
ventioneel toegelaten z), in ons recht heeft men dit stelsel ten
cenenmale verworpen, en den imperatieven lijfsdwang als regel
aangenomen, In de gevallen, waarin dit rechtsmiddel in burgerlijke
en handelszaken wordt toegelaten, is de rechter derhalve verplicht
(behoudens enkele uitzonderingen, waarover straks) op de vorde-
ring van den eischer — ambtshalve mag hij het niet doen 3) —

1) Volkomen juist is dan ook de opmerking; 8¢ Larresto personale & giusto
sed utile qual mezzo di coazione, non vi sarebbe motive di proibire ai privati
4l sotlomettervisi volontariamente per convenzione, glacchd cit che & iu se lecito
pel legislatore, non pud divenire illecito pei privatl.” Zie Foschini, T Motivi
del Codice Civile, seconda edizione, Napoli 1883, bladz. 73T.

2) Att. 2060 59 liet den lijfsdwang toe: ycontre les cauntions des contraignables
Jpar corps, lorsquelles se sont soumises 4 cefte contrainte.” Het tweede geval
bevatte art. 2062, waarbij aan den rechicr verboden werd, dit rechtsmiddel nit e
spreken tegen pachters ter zake van de huur van landerijen, tenzij het uitdrukkelijk
in het pachteontract was opgenomen. Door art. 2 van de Wet van 13 December 1848
was dil echter reeds vervallen, De eerste bepaling is vun kracht gebleven tol
op de invoering der afschallingswel van 1867,

3) In geen enkel geval. — In Frankrijk nam men echter onder de heerschappi
van art 1 der Wet van 1o September 1807, en later van arl, 14 der Wet van
17 April 1832, één uitzondering op dien regel aan, die tevens een der nitzonderingen
op den regel van art. 20657 Code civil uitmaakte, In laatstgencemd artikel werd
namelijl, evenals in ens art. 589 Rv., voor het ten uitvoer leggen van den lijfs-
dwang cen vonnis gevorderd, waarbij dit rechtsmiddel was nitgesproken. Troplong
au zegt, t. . P, n% 4921 ,Quand il Sagil de la conlrainte par corps contre un
,Frangais, le juge ne peut la prononecr que il en est requis: et, de plus, elle
yne peut résulter que d’une condamnation expresse, Point de contrainie par corps
,Qoffice, de plein droit ou implicite. Mais & Légard de Pélranger il en est
pautrement; le jugement prononcé contre lui emporte (clesl le mot de la loi,
,et ce mot a une énergic & laguelle aul ne se méprendra), emporte la contrainte
ppar corps, c'est-a-dire gue la contrainte par corps est atiachée virtuellement i ol
,condamnation; elle en découle par la puissance du litre judiciaire, sans que lc
yjugement en fasse mention, sans méme quielle ait été demandée.” Kvenzoo

0. a. Focliv, Commentaire sur la loi du 17 Avril 183z, relative a la contrainte

par corps, Paris 1832, bladz, 41, n° 6; Coin-Delisle, t a. p., bladz, 98, no% 4:
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het vonnis Dbij lijlsdwang uitvoerbaar te verklaren. Zijn arbitrium

Duverdy, t. @ p., bladz, Ig5, n% 126; M¢line, t a. p, bladz. 92. In onze wel-
geving bestaat echter die uitzondering niet. De redactie van art. 385 10° Luat
dienaangzende geen twijfel toe. — Wal den regel betreft van art. 2067 Code civil
en art. 589 Weth, van DBurg. Rv.; het I'ransche recht kende daavop minstens vier
nitzonderingen. Yie Coin-Delisle, t. a, p.; bladz, 40—41, n% 2—g, en Troplong,
t. 4. p., 0o 330-337. Ons Wetb, v. Burg. Rv. kent er, zoo wij ons niet vergissen,
slechts drie: 1% De lijfsdwang tegen de parti] of haar procureur, die de stukleen,
in het geding medegedeeld (art, 148 Ry.), niet binnen den bepaalden termijn heefl
teruggegeven; wordt, volgens art. 150 Rv., uitgesproken »bij een bevelschrift van
sden president.,” Ast, 191 van den Code de poc. civ. zeide alleen: ».,.,. 1l
»5CTa wa.s » rendu ordonnance portant.....” Die woorden hebben onder de
Fransche schrijvers tot veel verschil van gevoelen aanleiding gegeven, Was daar-
mede een vonnis van de Reclitbank, dan wel een bevelschrift van den President
bedoeld® Zie o. a. Coin-Delisle, t. a. p., bladz. 40—41, n% 3; Troplong, t a. p,
n?. 335: Duverdy, t. a.p., n®. 86; Méline, t. a. p., blade. 77. Bij ons werd die
vraag opgclost tocn, bij de laatste redactie van art. 150, op een aanmerking der
tweede Afdeeling, de woorden: »bij een bevelschrift van den president” in de
bepaling werden ingelascht.  Zie Van den Honert, t. @, p., bladz, 273, 2% De
gijzeling van den getuige, die weigert voor den rechter-commissaris zijn verldaring
af te legsen. volgens art. 215 juncto art. 117 Rv. 3o De gljzeling bij voorraad
van den vreemdeling, krachtens art. 768 Ry, Mr. Cohen, dissertatie, hladz, 88—89,
en My, Oudeman, t. a. p,, I, bladz. 207—208, noemen alleen dit laatste geval. —
Men zou wellicht geneigd zijn, in de bepaling van art. 185 Kv., betreffende de
geschillen over de echtheid ol onechtheid wan geschriften en het gerechtelijlk
onderzoek dienzangaznde, een vierde uitzondering op den regel van art. 389
aan te nemen, Dit arf. toch zegt: »In geval de stukken ter vergelijking dienende
»in handen van openbare of andere bewaarders ziju, zal de regter of regter-
»commissaris bevelen dat de houders dier stukken dezelve overbrengen op den
»door den regler of regter-commissaris vastgeslelden dag en nur, en ter plaatse
»waar het onderzoek gedaan zal worden, op straffe dat de openbare bewaarder
»yan zoodanige stukken bij lijfsdwang, en de andere langs den gewonen weg van
sregten, daartoe genoodzaakt zullen worden, behoudens ook het middel van
»lijfsdwang ten aanzien der laatste, in geval daartoe termen zijn.”” Het komt ons
echiter voor, dac zoodanige opvaling niel juist zou zijn. ¥let bedoelde bevel
houdt o, i, wat den lijfsdwang betreft, slechts de bedreiging in, dat indien
nan het bevel niet wordt voldaan, dit rechtsmiddel zal worden nitgesproken, zonder
van den regel al le wijken, dat die wilspraak slechts bij vonnis kan geschieden,
In denzelfden zin oordeelde Troplong, t. a.p., n® 336, over art, 201 Code de
proc. civ. Anders echter: Duaverdy, t. 2. p., n°% 86, en Méline, t. 2. p., bladz. 77.
Mr. Oudeman, t. a. p., I, bladz, 235, neemt ook aan, dat de rechter-commissaris

hier den ljfsdwaong niet kan uitspreken, en wel, »omdat: 1. lijlsdwang

7
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is peheel uitgesloten 1)

Men heeft van de zijde der voorstanders van dit rechtsmiddel 1n
het niet aannemen van den conventioneelen lijfsdwang een uitsteken-
den maatregel willen zien, waardoor de persoonlijke vrijheid ten
volle wordl gegerbiedigd. Over deze te beschikken mocht, naar men
meende, niet aan het goeddunken van ecn privaatpersoon worden
overgelaten. Het behoorde niet in de macht van den schuldenaar

SO =

snimmer wmag worden ten uitvoecr gelegd dan uit kracht van een vonnis [art. 589),
sen hel bevel van den regtor-commissaris geen yvonnis is; 2. de bewaarder dan
suog mniet is gercepen en alzoo ook nog niet bij lijlsdwang kan worden veroor-
wdecld” TTij beroept zich daarbij op Figeau, Carré en Ragron. Men kan daarbij
nog voegen Coin-Delisle, die, t.a. p., bladz, 41, n% 4, evenecns redencert:
»Outre que Vordonnance du juge-vommissaire n’est pas un jngement, elle n'est
s»pas rendue contradictoirement aves le dépesitaire. Comment supposer que la loi
pail voulu quil fiit condwmané par corps sans avoir t¢ appelé? I a pu d’aillenrs
savolr éié empéché pur unc juste cause de satisfaive d Vordonnance.”” Wat echiler
het eerste punt hetreft, vergete men niet, dat er wel degelijk vitzonderingen op
den regel van art. 5§39 bestaan, en het juist de vraag is, of ook art. 135 er een
bevat, terwijl het tweede argument o.i. evenmin opgaal, daar ook in het geval
van art. 150 Rv. de Tijfsdwang zal worden uitgesproken, zonder dat de gehrekige
partij of haar procureur zijn opgeroepen. Daarenboven kunnen ook dezen door
een wetlige oorzaak verhinderd zijn geworden, de stulken binnen den bepaalden
termijn terug le geven. Wijzen wij er nog op, dat ook Prof. Froin de meening
schijnt te zijn toegedann, dat art, 183 geen uitzondering op wrt. 589 boevat, daar
hLij in zijn beide witgaven der Nederlandsche Wetboeken , bij hetgeen eevsigenoemd
arlileel over den lijfsdwang zegt, naar laatstgencemd artikel verwijst. — Ten slotte
vermelden wij, dat ook de Wet tot regeling van het Regr van Onderzoek (Hnquéte)
gn geval kent van gijzeling zonder vonnis: de gijzeling van den weigerachligen
getuige of deskundige op vordering der Commissie van Onderzoek en op last van
Jden President der Arrondissements-Rechtbank, volgens art. 17, a2

1) Volkomoen in strijd met de wet was dan ook een vomnis van de Rechtbank
te Gorinchem, d.d. 22 Oclober 1842, opgenomen in het Weekblad van het Regt
van 19 Jenuari 1843, waarbi] o, m. heslist werd, dat er in casn geen termen
warcn, om den lijfsdwang fegen een voogd ter zake van het slot der rekening
nit te spreken, waartve overcenkomstiz art. 585 gb Weih. v. Burg. Ry. door den
cischer was geconcludeerd, De redactie van het Weekhlad lewat e reeds dadelijk
in hetzelfle nwmmer tegen op. In ons recht is wel de bjfsdwang ter zake van
hel afleggen der rekening facullatief, Volgens art. 126 van den Code de
proc. civ. cchrer, ook die tot nitkeering van het slot. Dat op die gewich-
tige verandering niel gelet ix, acht Mr., De Pinfo, Handleiding tot het Weth, v,

Burg. Ry, 1L, bladz, 705, de rveden van deze vreemde heslissing!




9

te staan, zijn vrijhcid te vervreemden. Men vergat echter, dat dit
ook thans, nu men den imperatieven hjfsdwang heeft gchuldigd, het
geval is. Terwijl de schuldenaar, ware het andere stelsel aangeno-
men, zich uitdrukkelijk aan den lijfsdwang zou hebben onderworpen,
doct hij het nu stilzwijgend, door cen schuld aan tc gaan, waaraan
dit rechtsmiddel volgens de wet is verbonden. En ook bij het thans
gevolgde  stelsel wordt het overgelaten aan het goeddunken van den
schuldeischer, hel uitspreken van den lijfsdwang aan den rechter al
dan niet te vragen, en wunneer hij is uitgesproken, den schuldenaar
te gijzelen of in vrijheid te laten. Door den lijfsdwang conventioncel
toe te laten zou de eerbicd voor de persoonlijke vrijheid nict meer
hebben geleden dan thans, nu hij imperatief is. Integendeel, men
zow er door gewonnen hebben, dat indien de ljfsdwang slechts
dan door den rechter mocht worden uitgesproken, wanneer hij uit-
drukkelijk in de overcenkomst was opgenomen, hij, die er zich thans
stilzwijgend aan onderwerpt, er zich dan misschien niet aan zou
hebben blootgesteld 1).

Daarenboven kan men niet tegenspreken, dat de wet, door dit
rechtsmicddel voor wisselschulden in het algemeen te vergunnen, de
gelepenheid heeft gegeven, om ook in die gevallen, waarin de Tijfs-
dwang door de wet niet is toegelaten, hem bij onderling overleg te
bedingen, door die handelingen in den vorm van een wissel te klee-
den. En al nemen wij aan, dat daarvan hier te lande niet zooveel
gebruik wordt gemaake, als vroeger in andere Rijken het geval was,
toch is het ontegenzeggelijk waar, dat reeds alleen de gelegenheid,
die er toe openstaal, een groot gevaar oplevert 2).

In dat verwerpen van den conventioneelen, cn het aannemen van

1) Verg. Ullmann in de Gerichts-Zeilung, t. a. p., bladz., 191,

2) Mr. B. Cohen deelt in zijn disscrtatie op bladz. 69 mede, dat in de derfien
_Izu‘eu, waarover zijn opgaven loopen (1845—1858), in Amsterdam slechls één
nieL-koopman,_ namelijk cen tandmeester, en e Rotterdam één student voor wissel-
schulden zijn gegijzeld geworden. De lijfsdwang-stafistiele, achter het Ontwerp
Wetls. v, Burg. Ry, van 18065/67, Boek IV en V opgenomen, wijst viiftien particu-
lieren aan, als gedurende 1846—1864 voor wisselschuld gegijzeld. In de Memorie
vimn To.elic,hting tot dit Ontwerp, © a. Py bladz, 2oy, wordt echter beweerd , dat
het verhod van e 583’ den hjfsdwang buiten de door de wet bepaalde gevallen

e hedingen, »dagelijks wordt overtredon.’
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den imperatieven lijfsdwang in onze wetgeving, vermogen wij der-
halve niet zulk een groote verdicnste te ontdekken.

Het wordt dan ook door verscheidene voorstanders van dit rechts-
middel niet geloochend, dat er tegen den imperatieven lijfsdwang
vele en gewichtige bexzwaren kunnen worden ingebracht.  Er zijn er
echter onder hen, die van oordeel zijn, dat deze geheel zullen worden
weggenomen , wanneer men voor het aangenomen systeem dat van
den facultatieven lijfsdwang in de plaats stelt 1).

Reeds in een vorige paragraaf werd cr op gewezen , dat sommigen
san het oordeel van den rechter wenschen te zien overgelaten, den
duur van den lijfsdwang — zij het dan ook binnen een door de wet
vastgesteld maximum en minimum — te bepalen, anderen, dat het
van den rechter zal afhangen, of de gijzeling, wanneer de schuldenaar
daarin een jaar heeft doorgebracht, eindigen dan wel voortduren zal.
Iier geldt het een nog grootere macht, die men aan het arbitrium
judicis wil verleenen. Aan den rechter zou worden opgedragen, dade-
lijk,, naar eigen goedvinden, den lijfsdwang, maar dan toch alleen
in de bepaalde door de wet aangewezen gevallen, al dan nict uit
te spreken.

Geheel onbekend is dit stelsel in ons hedendaagsch recht niet. In

1) 7ells Bayle-Mouillard, de lkrachtige bestrijder van den lijfsdwang, meent,
L a. p, bladz rr1—rti2, dat, wanncer het verleenen van dit rvechismiddel facul-
tatielf was, de onrechivaardige gevolgen zoo al niet geheel weggenomen, dan toch
buitengemeen verminderd zouden zijn, — Voor ons recht is dit stelsel verdedigd o. a.
door Mr. B. Cohen, in de Opmerkingen en Mededeelingen, i a. p., bladz. 222,
Tijdens het schrijven zijner dissertatic schijnt hij echter van cen ander gevoelen
te zijn geweest, Daarin leest men toch op hladz, 53: »Onze welgever die den
»lijfsdwang unitsluilend als ecn middel van eseculie en als zekerheidsmaatregel in
shel algemeen belang beschouwt, behield te regt aan zich de gevallen te bepalen,
swaarin de regter hem moest uitspreken (art, 588 Rv.).”" T. z. p., bladz, 167—168
vindt men evenwel weder juist het Legcnu'.!erges'.eldc betaogd! Ook onder de
verbeteringen, die d. P.(into) 1n het hoofdartikel van hel Weekblad van het Regt
yan 17 September 1874 (2% 3758) wel niet uitdruldkelijk aanprijst, maar dan
toch »in overweging geeft,” behoort het lucultatiel maken van den lijfsdwang,
pzoo al niet in alle, dan Loch in sommige gevallen.” Bestreden werd het stelsel
0. 2. door Prof. Asser, in De Gids van October 1866, bladz, 6g—#%1; in de Memorie
van Toclichting, Ontwerp Weth. v. Burg, Rv. van 1865/67, Boek IV en ¥V, bladz,
208—z0¢, en door Mr Tyssell in Themis, jaargang 1869, blads. 200,
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vier gevallen is de lijfsdwang volgens het Wetboek van Burg. Rv.
facultatief toegelaten:

o

1°. Tegen een getuige, die weigerachtig is, den ecd of zijn ver-

klaring af te leggen (art. 117 en 215) 1)
2". Tegen andere dan openbare bewaarders, die bij geschillen
over de echtheid of onechtheid van geschriften in gebreke blijven,
de stukken ter vergelijking diencnde op den vastgestelden tijd en ter
plaatse, waar het onderzoek zal worden ingesteld, over tc brengen
{art, 18g).

3°. Tegen vreemdelingen, die geen vast verblijf in het Koninkrijk
hebben, op bevel van den Voorzitter der Rechtbank (art. 768).

4°. Tegen rekenplichtigen, tot het doen van rekening en verant-
woording (art. 772) 2).
En in één geval volgens het Wetboek van Strafv.:

1) Volg. art. 264 Code de proc. civ. daarentegen was de lijisdwang n dit
geval imperatiefl

2) Mr. Oudeman, t. a. p., I, bladzs 202, noemt eveneens vier gevallen van
facultatieven lijfsdwang in het Weth. v. Burg. Ry., namelijk, behalve de sub 1°,
3% en 4° in den tckst vermelde, nog dit: »In geval van beslissing omirent een
sontkend of van valschheid belicht geschrift (art. 196 en 197).” Dese heide
artikelen waren echter reeds afgeschaft door de Wet van 7 April 1869, Sthl n® 55.
Daarentepen noemt hij art. 183 niel. Toch beschouwwde ook hij den lijfsdwang
ten nanzien van die »andere” (dan openbare) »hewaarders,” waarvan het slat vap
art. 185 spreekts »....behoudens ook het middel van lijfsdwang ten aanzien der
»laatste, in geval daartoe termen zijn,” als facultatief, Dblijkens hetgeen hij,
tea.p., T, bladz 235, zegt. Zie ook Mr. De Pinlo, t. a. p., IL, bladz, 333. —
Mr, Qudeman noemt, t.a.p., I[, blads 2oz, evenmin art. 233. O.i. te recht.
Maar bij de behandeling van dat artikel, t.a, p., I, bladz 269, zegt hij: »Bi
»welgering  of vertraging der deskundigen, om binnen den bepaalden termijn dit
»herigi ter grific over te brengen, kan de meest gereede partij hen dagvaarden
»bij den regter, welke hen heeft benoemd (juister voor het regterlijk kollegie,
shetwelle de opneming bevolen hocft), ten einde, zelfs bij lijfsdwang, in-
»clien wegens twade trouw of andere redenen daarvoor grond
»is, tol gemelde overbrenging te worden veroordeeld.” Moet uit deze door ons
gespatieerde woorden nu worden afgeleid, dat volgens hem de rechter daartver
oordeelt, en de lijfsdwang hier dus facultaticf is, of bedoelt hij alleen, dat het
aanwezig zijn van die redenen san partij aanleiding kan geven om tot den lijfs-
dwang te concludeeren? Art. 233 is ontlesnd aan arl. 320 Code de procédure
civile. D4dr stond: ....»pour se voir condammer, méme par corps s'il y échet.. i
en was dus de Tijfsdwang facultatief, Zie o. a Troplong, t a.p., n° 2533 Duverdy,
t. s p., bladz 120; Lassime, t. 4. p., bladz. 79. Tn ons artikel echter wordt de
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Tegen den getuige in strafzaken, die weigert voor den Rechter-
Commissaris getuigenis der waarheid af te leggen (art. 68 en g6 al. 2.)

Wat dus thans als bij uvitzondering in onze wetgeving geldt wenscht
men tot regel te maken, En groot zijn de verwachtingen, die van
het aannemen van dit stelsel worden gekoesterd. Wordt deze veran-
dering in de regeling van den lijffsdwang aangebracht, dan zal, naar
men mecnt, dit rechtsmiddel niet meer worden gebezigd, om de
particuliere wraak van den schuldeischer te hevredigen; dan zal het
niet meer worden toegepast tegen den schuldenaar, die onvermogend
en ongelukkig is, maar slechts tegen hem wiens kwade trouw vaststaat;
dan zal het niet langer worden aangewend, om de voldoening der
schuld van bloedverwanten en yrienden des schuldenaars af te persen.
Slechts het ocordeel van den ompartijdigen rechter zal over het ten
uitvoer leggen van dit middel beslissen.

Oppervlakkig beschouwd, zou men voorzeker geneigd zijn, in het
aannemen van den facultatieven lijfsdwang een belangrijke verbetering
te erkennen. DBij mader onderzoek echter, wallen de nadeelen van
zulk een stelsel al spoedig in het oog. Zal men daarbij, zoo dient
hier te worden gevraagd, in de wet omschrijven, wanneer de rechter
in die bepaalde gevallen, waarin het uitspreken van den lijfsdwang
aan hem is overgelaten, dit rcchtsmiddel zal behooren te verleenen,
dan wel gecn beperking dienaangaande opnemen, en hem geheel
vrijlaten in zijn oordeel? In indien het cersie, zal men dan het
bestaan van duidelijke aanwijzingen van kwade trouw, of wel, minder
algemeen, duidelijke aanwijzingen van het aanwezig zijn van vermo-
gen bij den schuldenaar als vereischte stellent Wat men daaromtrent
ook beslisse, door den facultatieven lijfsdwang aan te nemen zal men
den civielen rechter het terrein van den strafrechter doen betreden 1),

liffsdwang »onbepaald hevolen; de woorden: 5'il y échet, van het Fransche
»artilkel, zijn bij ons niet overgenomen.” Mr. De Pinto, t. & p., IT, bladz. 365.

1) In cen ariikel, waarin hij de wenschelijkheid eener herziening van den Code
Napoléon betoogt, opgenomen in de Revue critique de Iégislation et de juris-
prudence, jasrgang 1866, spreckt Prof. Batbie op bladz. 160 en 161 ook over
den lijffsdwang, Hij oordeclt, dat het Fransche Ontwerp van 1865 (de latere
afschaffingswet van Juli 1867) te ver gaat, cm Dbeloogt de wenschelijkheid der
afschaffing van den imperatieven en het behoud van den frcultatieven lijfsdwang,

opdat de rechter dien wuitspreke, wanneer hij de overtuiging heeft, dat de schulde-
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Daarbij mist de burgerlijke rechter ten eenenmale de gegevens, ver-
eischt om de taak, dic hem zou worden opgelegd, naar behooren te
vervullen. En zonder twijfel — wij hebben er trouwens inons yorig
Hoofdstuk reeds op gewezen —— ware dit het gevolg, dat men den
civielen rechter geheel willekeurig over de vrijheid van een burger
sou laten beschikken. Ook zou aan dit stelsel onafscheidelijk het
groote nadeel zijn verbonden, dat er tusschen de verschillende rech-
terlifkc vonnissen in dit opzicht de grootste verscheidenheid zou

heerschen 1).

Het groote nut, dat de lijfsdwang, volgens het oardeel zijner voor-
standers, voor den handel heeft, de bevordering van het krediet, zal
daarcnboven bij het aannemen van dit stelsel geheel vervallen. Welke
zekerheid toch zal de lijffsdwang den schuldeischer geven, wanneer
het rccht, om zich van dit middel te bedienen, hem niet langer door
de wet is gewaarborgd, maar van het goeddunken van den rechter
afhankelijk wordt gesteld? En dit geldt eveneens, wanneer men het
vaststcllen van den duur der gijzeling aan het arbitrium judicis wil
overlaten. Ook dan heeft de rechter het in zijn macht, deor dien
duur op cen uiterst gering tijdsverloop te bepalen, dit recht van

naar zijn goederen verbergl, »Ajnsi réduite,” zoo zegt hij, »celie voie d'exdeulion
»sur la personne Cchappera & toutes los objections qui Iui ont été adressées:
»17, elle ne frappera que lc débitenr de mauvaise foi; 2° elle n’alleindra pas
»la famille, qui ne se croira pas obligée d'intervenir silc débileur a des ressources
spersonmelles; 3° elle ne sera pas inhumaine, puisque T’indélicatesse du con-
straignablc mérite une véritable peine.” Crivelli echter, dic hoewel tegenstander
van den lijfsdwang, voor lhet geval men meent hem te moeten behouden, dit
facultatieve stelscl aanprijst, wil dan ook het opleggen yan dil rechtsmiddel aan
den correctioncelen rechter zien opgedragen. Zie bij hem, t a. p., bladz. 112
en volgp. Tn cen velgend Hoofdstuk zullen wij het denkbeeld, den lijfsdwang te
reconstrueeren tof een civiele straf voor denm schuldenaar te kwader trouw, op-
zeltelijls behandelsn.

1) Verg, in denzelfden zin het Exposé des motifs van het Belgische Cmtwerp
tot afschaffing van den lijfsdwang van 1866, Documents parlementaires de Belgigne,
Chambre des représentants, session 1866—1867, n% 25; het Bxposé des motils
van de Fransche afschaffingswet van 1367, L a. p., bladz 18—I19; Reichensperger
bij de behandeling van de Noord-Duitsche afschaffingswet van 1868 in den Rijksdag,
Tesse, t, a, p., bladz, 39; ons Ontwerp Wetb. v. Burg, Rv. van 1865/67 4
Boek IV en V, Memorie van Toelichting, bladz, 208—200.
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den schuldeischer, hem door de wet verleend, volkomen ijdel te
maken 1).

Mr, Eyssell 2) verwacht daarenboven van het toelaten van den
facultatieven lijfsdwang vermeerdering én van gerechtskosten én van
de kwade praktijk: ,van geregtskosten, omdat vele min solvable
nschuldenaars, die nu verstek laten gaan, door den dreigenden lijfs-
»dwang genoopt zouden worden om tegenspraak te doen, ten einde
;minstens die beproeving te keeren, en zoodoende kosten maken die
»in hunne ongunstige omstandigheden dublel drukken; van de kwade
opraktijk, omdat xij. die toch juist dergelijke schuldenaren zoo ex-
wploiteert, hen verleidende tot gedingvoeren en onzedelijke verdedi-
»ging, waar hunne gehoudenheid tot betalen voor de regtbank der
weerlijkheid onloochenbaar is, door mogelijkheid van, en dus vrees
»voor den liffsdwang, die exploitatie bij belanghebbenden nog meer
singang zou doen vinden, tot schade voor de zedelijkheid, schade
,meestal voor de beurs harer clienten en schande voor de balie.”

Het aannemen van het stelsel van den facultatieven lijfsdwang kan
derhalve nict wenschelijk worden geacht. Dat van den imperatieven
lijfsdwang moet daarboven worden verkozen. Uitgaande echter van
het beginsel, dat de lijfsdwang een rechtmatig en onmisbaar dwang-
middel is, had men het, zooals wij reeds getracht hebben aan te
toonen, voor alle schulden moeten toelaten. et aannemen van het
conventioneele stelsel ware daarbij eer te prijzen dan te laken geweest.
Immers zouden partijen dan de bevoegdheid gehad hebben, bij alle
schulden dit rechtsmiddel naar goedvinden te bedingen of uit te
sluiten, en zou de rechter den lijfsdwang alleen din hebben moeten
uitsprcken, wanneer deze in de overeenkomst was opgenomen. Op
die wijze zou aan de consequentie van het beginsel niet te kort zijn
gedaan, en de lijfsdwang althans niet z66 dikwijls worden uitgeoe-
fend, als wanneer hij reeds door de wet aan clke schuld was verbonden.

Aan het einde dezer paragraaf gekomen, meencn wij onze beschou-

1) In zijn rapport aan den Franschen Senaat zegt De Royer van den facul-
tatieven lijfsdwang: »ece terme moyen qui a tons les inconvénients de Taboelition,
»sans cn avoir le méritc cof la logique.” Zie Le Moniteur Universel, van
6 Juli 1867, no 187,

2) In zijn opstel over het Ontwerp Weth. v. Burg, Kv. van 1865/67, opgenomen
in Themis, jaargang 186g, bladz. z09—z210,
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wingen over de regeling van den lijfsdwang met een korte opmerking
te kunnen besluiten. Uit hetgeen in dit IToofdstuk werd betoogd blijkt,
naar wij meenen, voldoende, welke wijzigingen in onze wetgeving
cen consequente doorvoering van het beginsel der rechtmaltigheid en
onmisbaarheid van den lijfsdwang in de eerste plaats zou eischen.
Welke daarvan de gevolgen zouden zijn, ligt voor de hand. Zij
moeten, dunkt ons, ook den vurigsten aanhanger van den lijfsdwang
voor de handhaving van dit rechtsmiddel doen terugdeinzen.




HOOF DS TUK 11l

DE WERKING VAN DEN LLISDWANG,

& I

Na aldus aan het karakter van den lijfsdwang en aan de voornaamste
punten uit de regeling van dit rechtsmiddel onze aandacht te hebben
gewijd , dient ook op zijn werking het oog te worden gericht.

Waar wij echter de gronden reeds hebben aangegeven, waarop onze
overtuiging steunt, dat dit rechtsmiddel, zooals het in onze wet-
geving nog wordt gevonden, volkomen verwerpelijk moet geacht wor-
den, daar kan door ons aan de behandeling der vraag, welke de
werking van den lijfsdwang is, niet z66 groot gewicht worden toe-
gekend, als door velen geschiedt. Dit immers moet onomstootelijk
vast staan, dat wat in theoric verwerpelijk is, in de practijk niet nuttig
of noodig kan zijn. Achten wij derhalve den lijfsdwang met de eerste
rechtsbeginsclen in lijnrechten strijd, dan kan het niet anders, of wij
moeten ook voor de practijk de afschafling van dit rechtsmiddel wen-
schelijk achten. Dit laatste moect het noodzakelijk gevolg van het
cerste zijn,

Daarmede willen wij echter geenszins bewecren, dat een slechte
zaak niet wel eens gunstige resultaten kan opleveren. Integendeel ; wij
nemen volgaarne aan, dat ook de lijfsdwang in verscheidene gevallen
nuttig heeft gewerkt, in zooverre door dit rechtsmiddel meer dan eens de
nakoming eener verbintenis zal zijn verzekerd, en de executie van
een vonnis zal zijn verkregen, Maar wij hounden het yoor niet minder
zeker, dat zelfs in die gevallen, ofschoon wellicht onmerkbaar, een
ontzaglijk nadeel door schending van het recht in hoogeren zin kan
zijn toegebracht. En reeds het gevaar, dat in het handhaven van den
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lijfsdwang voor die schending is gelegen, moet zoo overwegend wor-
den geacht, dat op de afschaffing van dit rechtsmiddel niet ernstig,
en krachtig, cn aanhoudend genoeg kan worden aangedrongen,

Neen, practik en theoric mogen niet, zooals toch telkens pedaan
wordt, tegen elkander over worden gesteld. Wat in theorie juist is,
moet het ook in de practijk zijn. Deugt echter iets in de practijk
niet, dan is het ook onmogelijk, dat de theorie goed zou kunnen
zijn 1), Scherp moet dan ook o.i, de leer van hen worden afgekeurd ,
dic met Mr. Cohen 2) erkennen, dat de Lijfsdwang ,eenigszins in
»Strijd is met de wetten der mcn.schelukheld en zedelijkheid ,” en vol-
mondig verklaren, ,in theorie zou ik geen oogenblik aarzelen mij
»aan de zijde der tegenstanders te scharen , . maar desniettemin met
kracht op de handhaving van dit rechtsmiddel aandringen 3).

De utiliteitsredencn , die steeds in zoo grooten getale door de voor-
standers van den lijfsdwang worden aangevoerd, en waaraan door hen
zoozeer wordt gehccht, kunnen voor ons die waarde niet hebben.
Met volle instemming nemen wij hier de woorden over van Louis
Amiable 4): ,,Au-dessus de Putilit¢ il y a la justice. S§'l y a lutte,

1) »Theorie en praktijk zijn niet te scheiden. Wat geen theoretischen grondslag
»heeft, is praktisch zeker niel goed , en omgelkeeard, wat praktisch niet uitvocrbaar
»is, blijlet juist daardeor geen goeden theoretischen grondslag te hebben; beide
»dingen moeten zamen gaan.” Aldus de Minister Modderman, in de zitting der
Tweede Kamer van 25 October 1880, Zie Ontwerp van een Wetboek van Straf.
regt (1879), uitgave van Belinfante, IV, bladz, 14.

2) T, a. p. in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz. 203,

3) Evenzoo de ontwerpers van het Belgische wetsvoorstel van 1846: »Nous
sadmettons voloutiers qu'en théorie ce n’est pas sans raison que Lon critique
»Vinstitution de la contrainte par corps. Mals si dans 16tat actuel de notre com-
smerce, de nos moeurs et de nas habitudes commereiales, clle est un moyen
»de crédit indispensable, une sanction sans laquelle Tes engagements commer-
seianx seraient illuseires, il faut la considérer comme une nécessilé sociale, et ce
sserait compromettre les intéréts les plus graves de Ia société que de V'abolir,”
Révision de la législation sur la contrainte Ppar corps, travail de la commission
institnde par le Ministre de la Justice pour élaborer un projet de loi sar la
matiére, Bruxelles 1846, bladz. 15, Zie ook aldazr bladz, 1—a.

4) In zijn toclichting van cen welsontwerp tot alschaffing van den lijlsdwang
door hem voorgesteld in de Conférence Molé, cen vereeniging van rechtsgeleerden
te Parijs, den 19%® Maart 1832 opgericht, die door het voorsiellen en behandelen

van wetsvoorstellen harer leden, zich met vragen van. wetgeving en administratic




108

sla premiére doit toujours céder. Mais il n'y a jamais entre elles qu'un
,antagonisme apparent, et l'utilité quon oppose a la justice est une
fausse utilité; car le premier besoin des sociétés est le respect de la
njustice et 1'observation de scs régles.”

In ons oog derhalve, is de vraag, of de lijfsdwang bijdraagt tot
bereiking van het hoofddoel van het burgerlijk recht, het suum cuique,
niet, zooals Mr. Swart 1) haar achtte, dc hoofdvraag. DBoven haar
stellen wij deze, hoe dit rechtsmiddel daartoc bijdraagt. Maar in de
tweede plaats meenen wij, dat de kracht, die aan de werking van
den lijsdwang door de voorstanders wordt toegeschreven, in werke-
lijkheid veel geringer is, dan zij het doen voorkomen. Dit te betoogen,,
is het doel van dit Hoofdstuk.

Slaan wij daartoe in de volgende paragrafen achtereenvolgens het
cog op de waarde van de lijfsdwang-statistick, bijzonder in verband
met de beweerde preventieve kracht van dit rechtsmiddel; op zijn
gewicht voor den handel in het algemeen; op zijn werking in het
wisselverkcer; en op zijn invloed op het krediet.

S
J

Hoe groote waarde aan de statistiek als hulpwetenschap ook behoore
te worden toegekend, wat ons onderwerp betreft is het gewicht, dat
zij in de schaal kan leggen, slechts zeer gering. Daarover kan, naar
wij meenen, geen ernstig verschil van gevoelen bestaan 2). En ook

bezig houdt. Ide wetsvoarstellen en de daaraver nitgebrachie rapporten worden
voor de leden gedrukt. Onze aanhaling is tc vinden in de Conférence Molé,
trente-troisitme année, projets de lois et rapports, Paris 1864, bladz. 55, Het
wetsontwerp zullen wij in ons Aanhangsel mededeelen,

1) In de Juristen-Vereeniging, zic Handelingen, 1874, TI, bladz. 21. Qok
My, E. TI, Karsten hetoogde in die vergadering, dat men bij de behandeling
onzer quaestie niel moest uitgaan van de vraag, of de liifsdwang rechtmatig is,
maar van deze, of wij dit rechtsmiddel kunnen missen, En die viaag heantwoordde
hij ontkennend. Zie t. z p., bladz. 3I.

2) Toch noemt Calm, in zijn praeadvics voor den vierden Duitschen Juristen-
dag, de statistick : »diejenige Stimme........ welehe allein in letzter Tnstanz den
»Streit zu schlichten haben wird.” »Sie allein,” zoo zegt hij, »hat den Firsprechern

soder Gegnern der Personathaft die eigentlichen Wallen zu reichen.” Verhand-

lungen des vierten Deutschen Juristenlages, I. bladz. 80-81.
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waar wij de redenen zullen aangeven, die het ons wenschelijk doen
voorkomen, dat bij het vellen van een cordeel over onze strijdvraag
de statistick zelfs geheel buiten aanmerking worde gelaten, meenen
wij zoowel bij voor- als bij tegenstanders van dit rechtsmiddel op
instemming te kunnen rekenen.

Wanneer over de resultaten der lijfsdwang-statistiek gesproken wordt,
dan beroepen de voorstanders van dit rechtsmiddel zich nict zonder
grond dadrop , dat het vooral voor hem, die zich over de werking van den
lijfsdwang een oordecl wil vormen, ccn dringend vereischte is, den
wenk van Bastiat te behartigen, dat niet alleen op hetgeen men ziet,
maar ook op dat, wat men niet ziet, het oog moet worden gericht,
Nu kan het niet worden ontkend, dat dc lijfsdwang-statistiek, inzon-
derheid die, welke wij van ons Vaderland bezitten, zéér onvolledig is,
maar even zeker is het ook, dat, hoe men haar ook inrichte, verbe-
tere en aanvulle, het ,,ce qu'on ne voit pas” van Bastiat door haar
niet kan worden aangewezen, om de zeer eenvoudige reden, dat
datgene, wat aan alle uiterlijke waarneming ontsnapt, en op inwendige
motieven berust, natuurlijk niet in cijfers zal kunnen worden uitgedrukt,

Zulk een inwendig motief is de vrees, die de lijfsdwang, naar het
gevoelen van zijn verdedigers, aan anders onwillige schuldenaren
inboezemt, en juist die preventieve werking, dic afschrikwekkende
kracht 1s het, waaraan door hen zoo groote waarde wordt toege-
schreven. Geschiedt dit te recht? De statistiek laat ons dienaangaande
geheel in het duister, In hoeverre voor het hechten van zoo groote
preventieve kracht aan den hjfsdwang al dan niet goede grond bestaat,
kan door geen cijfers worden bewezen. Wij zien dan ook, zoowel
bij Nederlandsche als bij buitenlandsche schrijvers, die over de strijd-
vraag hebben gehandeld, het merkwaardig verschijnsel zich voordoen,
dat de uitkomsten der statistiek door den een ten gunste, door den
ander ten nadeele van het rechtsmiddel worden aangevoerd.

Zoo staat het vast, dat, wanneer men het groote aantal vonnisscn
in aanmerking neemt, die ,bij lijfsdwang uitvoerbaar’” worden ver-
klaard, er van dit rechtsmiddel hier te lande slechts zeer weinig
gebruik wordt gemaakt. Hetzelfde werd ook door de statistiek van
andere landen aangewezen. Tegenstanders en voorstanders nu van
den lijfsdwang meenen elk voor zich, dat dit feitjuist hun voor hunne
bewijsvoering ten goede komt. Met volle overtuiging, en alsof er
geen twijfel mogelijk is, leiden de eersten daaruit de nutteloosheid
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van dit rechtsmiddel af, terwijl die gevolgtrekking natuurlijk bij de
voorstanders verzet ontmoet. Zoo komt b. v, Josseau in zijn rapport 1)
er tegen op. ,Les lois les meilleures”, zoo vraagt hij, ,en effet, ne
ysont-elles pas celles qui préviennent le mal et qui, par suite de
,cette heurcuse efficacité, mne regoivent qu'une rare application?
,Faut-il retrancher du Code pénal, par exemple, la prévision de cer-
Jtains crimes ou ddlits, parce qu'ils ne se commettent jamais?”
Hierin zijn wij het volkomen met hem eens, dat het verwijt van
nutteloosheid door het weinige gebruik, dat van den lijfsdwang wordt
gemaakt, niet voldoende is gerechtvaardigd. Door het stellen dier
vragen wordt echter evenmin cen bewijs ten gunste van de nuttige
werking van den lijfsdwang geleverd. Heeft men tot dic gevolgtrek-
king van nutteloosheid geen recht, er mag uit dat zcldzaam gebruik
ook niet tot de krachtige preventieve werking worden besloten, Toch
doet dezelfde schrijver dit enkele bladzijden verder 2): ,,. ... puisque,
,comme le prouve la rareté méme de son application, elle a suffi
spour atteindre le but que s'¢tait proposé le législateur.” En, had het
Exposé des motifs van het Fransche Ontwerp van 1865 beweerd 3),
dat hetgeen men niet wcet overeen moet stemmen met dat, wat de
statistick constatcert, Josseau 4) antwoordt daarop met cen schoon-
klinkende phrase: ,la conseience humaine”, zoo zegt hij, ,,interrogée
,sans passion, répond, au contraire, que le silence de la statistique
Lest di a Pefficacité de la lei” 5)!

Even gemakkelijk maakt ook Mr. Cohen 6) er zich van af, die
de doelmatigheid reeds van het bestaan van dit rechtsmiddel vol-

1) T. a p, bladz. 44. Ook bij de discussie in het Corps législatif, zic Le
Moniteur Universel van 27 Maart 1867, n®, 86.

2) T.a. p., bladz. 53,

) T. a. p , bladz. 25—26.

4) T. a. p, bladz, 45.

g} Ook hij de teen in Frankrijk in de Kamer gevoerde debatten werd door
voor- cn tegenstanders van den liffsdwang van de uitkomsten der stalistiek het
meest verschillend gebruik gemaalkt. De Minister van Justitie Baroche wees daarop
»Te sorte que, & towrner el retourner — ce que je ne veux pas faire — ces questions
sde statistique, on arrive souvent & mne pas étre heancoup plus éclairé apres
»quavant, car la statistique fournit fréquemment des armes 2 toutes les causes.”
Te Menitcur Universel van 28 Maart 1867, no. 37.

6) T.a, p. in de Opmerkingen en Mededeelingen , bladz. 219.
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doende bewezen acht, door eenvoudig te vergelijken het aantal von-
nissen , waarin de clausule ,uitvoerbaar bij lijfsdwang” voorkomt,
en het gering getal gijzelingen, terwijl het toch vasistaat, dat de
liffsdwang op de voldoening aan cen auntal vonnissen niet den min-
sten invloed uitoefent, en de schuldenaar, ook al ware dit rechtsmid-
del niet tegen hem uitgesproken toch cvengoed Dbetaald zou hebben 1).
Verder vergete men niet, dat tal van vonnissen, waarin de lijfsdwang
wordt uitgesproken, slechts op kleine schulden betrekking hebben,
zoodat de schuldeischer, ofschoon aan het vonnis niet wordt veoldaan,
zijn schuldenaar toch niet doet gijzelen, omdat de kosten in verhou-
ding tot het bedrag zijner inschuld te hoog zouden zijn, ja zelfs dit
misschien zouden overtreffen. En buitendien, ook omnafhankelijk hier-
van, zal de schuldcischer het dikwijls versmaden van dit rechtsmiddel
gebruik te maken.

Ook bij andere uitkomsten, door de statistick gegeven, doet zich
dit zelfde verschijnsel voor. Naarmate men voorstander of tegen-
stander is van den ljfsdwang, trekt men uit die resultaten geheel
tegenovergestelde gevolgtrekkingen. Wordt b. v. door de tegenstanders
van dit rechtsmiddel beweerd, dat de duur der gijzeling, die, be-
houdens zeer enkele uitzonderingen, in den regel kort is, zooals ons
door de statistiek wordt aangegeven, een afdoend bewijs is voor de
weinige kracht, die door de schuldeischers aan den lijfsdwang wordt
toegeschreven, de voorstanders 2z} daarenlegen, vinden daarin juist

1) Merkwaardig is wat Hauser, in het Kritische Vierteljahrschrift fiir Gesetz-
gebung und Rechtswissenschalt, XL (1836g), bladz. 65 in de noot, hieromtrent
ten aanzien van Beieren zegt: »In der That sind auch die Erfolge der Schuldhaft
»flir die Gliubiger im Ganzen Husserst gering., Gegen diese ungiinstige Brfabirung
swill man sich auf die unbestimmte Summe von Zahlungen herufen, welche
smiiglicherweise schon aus Furcht vor der drohenden Kdrperhafl geleistet
aworden. Allein eine andere Erscheinung in der Praxis stellt eine solche Annahme
»als THuschung dar. In den TMandelsgerichtssachen isl die Kdrperhaft nach den
»Bestimmungen der Wechselordnung und der bayer. Wechs.- und Merc.-Ger.-Ord.
»bel weitem drohender, als in Bezirks- und Einzel-Gerichtssachen, fiir welche
»sle nur bei selbstverschuldeter Unvermégenheit zugelassen wird, ja [ast ausser
»Uebung ist. Und dennoch wird in den bezirksgerichtlichen und einzelgericht-
»lichen Sachin so hiufig oder hiufiger ohmne Dazwischentreten einer ITilfsvoll-
sstreckung befriedigt, als ez in den handclsgerichtlichen Sachen der Fall ist.”

2) B. v. Mr. Cohen in de Opmerkingen en Mededeelingen, 1. a. p., bladz, 209;
de Rechtbank van Koophandel te Tarijs in 1848, en het rapport van het Comité
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steun voor hun verdediging. Volgens hen toch bijkt er uit, dat de
schuldenaar in de practijk al het mogelijke doet, om hetzij aan zijn
verbintenis te voldoen, hetzij met Zyn schuldeischer een transactie te
sluiten, en zij zien er een duidelijke aanwijzing in, dat de schuld-
eischer in den regel van dit rechtsmiddel geen misbruik maakt.

700 zou men aan den anderen kant uit het feit, dat hier te lande
betrekkelijk weinig gijzelingen voOr wisselschulden plaats hebben,
kunnen afleiden, dat in de practijk aan de doclmatigheid van den
lijfsdwang niet veel wordt gehecht. Immers, nu het zoo gemakkelijk
is een schuld tot wisselschuld te maken, zou het geloof aan de
krachtdadigheid van den lijffsdwang tot menigvuldige toepassing van
dit rechtsmiddel, zoowel tegen kooplieden als tegen particulieren,
aanleiding moeten geven. van de 1421 personen echier, die ge-
durende de jaren 1846—1864 werden gegijzeld 1), waren eI slechts
159, op wie de lijfsdwang voor wisselschulden was toegepast. Bij de
waardeering van dit feit aan te nCmen, dat de afschrikwekkende
kracht van het rechtsmiddel voor deze soort van schulden grooter
zou zijn dan voor andere, cn daaraan dit lage cijfer toe tc schrijven,
daarvoor bestaat, dunkt ons, geen enkele reden. Hoe het zij, men
ziet het, beide partijen kunnen, en wellicht met evenveel recht, uit
de statistiek steun voor hun geheel tegenstrijdige beweringen putten.

Ten overwegende invloed kan derhalve door de statistiek nooit
op de beslissing dezer strijdvraag worden geocfend. Toch zou 71
door meerdere volledigheid en uitbreiding in waarde kunnen winnen.
Zoo zou het b. v. van belang zijn, bij de opgaaf der gevallen, waarin
de schuld bij het begm van het ten uitvoer leggen van den lijfsdwang
of kort daarna betaald Is geworden, te weten door wien die be-
taling geschied is. 2z) Voorzeker zou dan Dblijken, dat bloedyer-

de législation in Trankrijk in hetzellde jaar, Durand, t.a.p., bladz, 11 en 28.
Verg, ook Dr. M. Mictermaier, teds Ps in het Kritische Zeitschrift fiir Rechtswissen-
schaft und Gesetzgebung des Auslandes, X, bladz. 270.

1) Zie den ccrsten Staat, opgenomen achter het Ontwerp Weth, v. Burg. Rv.
van 1865/67, Boek TV en V.

2) Wij kuanen echter niet ontlennen, dat dit soms moeilijk geconstateerd zal
kuonen worden. Onmogelijk evenwel schijnt het niet. In de statistieke opgaven
betrefiende den lijfsdwang in Trankrijk gedurende 1861—1865 , door den Minister

van Binnenlandsche ZFaken inm 1866 aan de Commissic nit het Corps 1égislatif

verstrekt, en als aamhangsel bij het rapport val Josseau gevoegd , wordt de
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wanten en vrienden menigmaal den ongelukkigen schuldenaar te hulp
komen. In ons oog toch is het volstrekt niet onverschillig door wien
de betaling geschiedt, mits er maar betaald wordt.

Ten aantal bijzonder merkwaardige omstandigheden zullen ons echier
door de statistiek nimmer kunnen worden aangewezen. Wanneer b.v.
Mr. Cohen 1) er op wijst. dat zsich bij ons het verschijnsel, hetwelk in
andere landen wordt waargenomen, dat namelijk de meeste gegijzel-
den zonder eenige betaling worden ontslagen, niet voordoet, dan
bewijst dit o. i. nog weinig of niets in het voordeel van de krachtige
werking van den lijfsdwang. Om toch de betalingen hij transactie ten
gtnste van de doelmatigheid van dit rechtsmiddel te kunnen aanvoe-
ren, zou men moeten weten, ol de schuldeischers in die gevallen na
de gijzeling meer hebben ontvangen, dan hun misschien reeds voor
de gijzeling  was aangeboden.

Al loopen wij daardoor gevaar het verwijl te vernmemen, dat de
statistiek in ons nadeel 1s, toch dunkt het ons, wanneer wij dit alles
in aanmerking nemen, wenschelijk, dat zij bij het vestigen van een
oordeel over behoud of afschaffing van den hjfsdwang Duiten aan-
merking worde gelaten. Hier onze krachten aan ,,de kunst om cijfers
»te groepeeren” te beproeven, schijnt niet wenschelijk. En daartoe toch
zou de lijfsdwang-statistiek allicht aanleiding geven =z).

Wat nu de preventieve werking van den hjfsdwang betreft, al be-
twijfelen wij, dat z1j werkelijk van zéoveel invloed is, als zijn voor-
standers willen doen gelooven, toch is het ook in ons oog een ze-
kerheid, dat er afschrikwekkende kracht door dit rechtsmiddel wordt
geoefend, en dat daardoor schuldenaren, die anders miet aan hunnc
verbintenissen zouden hebben voldaan, tot betalen genoopl worden.

categorie van hen, die ten gevolge van betaling ontslag uit de gijzeling verkregen ,
gesplitst in die der schuldenaven. die zelf hctaald hebben, en die der schulde-
naren voor wie betaald is, hetzij dan door blosdverwanten, belangstellenden
of weldadigheids-genootschappen.

1) In de Opmerkingen en Mededeelingen, t a. p., bladz. 20%.

2) Verg. over de waarde van de lijfsdwang-statistick Ullmann, t.a.p, in de
Gerichts-Zeitung, bladz, 300—308, en in zijn geschrilt Die Zukunft der Schuld-
haft betrachtet ans dem Gesichtspunlkte der neuesten franzdsischen Gesetzgebung,
Berlin 1868, bladz. 25 en volge. Zie ook het opatel van Prof, Asser, Een woord
over (e stafistick van den lijfsdwang, opgenomen in het Staatkundig en Staal-
huishoudhundig Jaarboekje van 1866, Lladz, 290—2953.

3
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Maar ter verdediging van den lijfsdwang kan, dunkt ons, deze wer-
king niet worden aangevocrd. Ware het anders, dan zou een rechts-
middel, dat nog grooter afschrikwekkende kracht dan de lijfsdwang
bezit, ook zooveel te meer aanbeveling verdienen. Is toch het ver-
schil tusschen het getal gevallen, waarin de lijfsdwang door den rechter
wordt uitgesproken, en dat waarin hij wordt ten uitvocr gelegd thans
reeds groot, men kan er zcker van zijn, dat, wanneer ons rechtb.v.
de vrijheidsberooving voor den wanbetalenden schuldenaar met pijmi-
gingen verbond, dat verschil nog aanmerkelijk grooter zou zijn. Dan
toch zou tot dit verschijnsel, behalve de vrees voor den lijfsdwang,
wellicht bij de schuldenaren gewekt, en de overtuiging, die misschien
bij de schuldeischers bestaat, dat het middel geen groote waarde heeft,
nog een derde motief zoovecl te krachtiger bijdragen. Met volle recht
zou mogen worden verwacht, vooral in deze ,,eeuw der humaniteit”,
dat de schuldeischers voor het toepassen cencr marteling op den
schuldenaar nog veel cerder zouden terugdeinzen, dan zij thans
misschien rteeds voor een ecnvoudige berooving der vrijheid doen.
De gijzeling zou voorzcker op die wijze nog veel zeldzamer worden
gemaakt.

Toch is meermalen, en zclls door iemand als Prof. Goundsmit 1),
de lijfsdwang juist wegens den heilzamen afschrik, dien hij wekt,
verdedigd 2). Waar Gellius in zijn Noctes Atticae 3) het schuldrecht
der oude Romeinen beschrijft, laat hij op zijn uiteenzetting deze
opmerking volgen: ,,Nihil profecto inmitius, nihil inmanius, nisi ut
te ipsa apparet co consilio fanta inmanitas poenae denuntiata est,
,ne ad eam unguam perveniretur.” Zoo gelooft ook Prof. Goudsmit,
dat wanneer men de gevallen van toepassing van den hjfsdwang ver-
gelijkt met de uitgebreidheid van het verkeer, eveneens op ons rechts-
middel kan worden toegepast: ,tanta Inmanitas denuntiata est, ne ad
,eam unquam perveniretur.” ,,Moet nu deze prikkel”, zoo vraagt hij,

1} In de Juristen Verecuiging, TTandelingen, 1874, IT, hiadz 26,

2} Troplong, & a. p., blads CLXXXYII—CLXXXVIIT, mecnt zells, dat al had
de lijlsdwang slechts alschrilewekkende kracht, het toch onvoorzichiig zou zijn.
hom af fe schaffen, want, zegt hij, »il est utile & une société d’avoir sous sa
pMain  Ces moyens Gnergiques qui ont encorc plus defficacité pour empécher que
ppour réprimer 22

3) Laber XX,
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»dien de wetgever heeft gegeven, worden verstompt uit een verkeerd
w»begrip van philantropie?”

Zulk een verdediging van den lijfsdwang kan, naar onze bescheiden
meening , nict sterk genoeg worden afgekeurd. Al dadelijk kan men
er tegen aanvoeren, cdat wanneer de overtuiging eens algemeen ver-
breid was, als zou de lijfsdwang in de wet zijn bedreigd ,,om bijkans
snimmer te worden uitgeoefend”, dit rechtsmiddel zijn afschrikwek-
kende kracht, zoo niel geheel, dan toch grootendeels zou verliezen I).
Daarenboven, indien werkelijk dit de bedoeling van den wetgever
geweest is, bestaal er dan niet groot gevaar, dat dit rechtsmiddel in
strijd met die bedoeling zal worden toegepast, nu de schuldeischer
naar willekeur den lijfsdwang kan ten uitvoer leggen of laten rusten?
Maar onverdedigbaar is het in elk geval cen rechtsmiddel in de wet
op le nemen, alleen met het oog op de vrees, die het zal inboeze-
men, en met de hedoeling ,,om het bijkans nimmer uit te oefenen.”
De preventieve werking mag o. 1, bij het stellen van rechtsregelen
niet op den voorgrond staan. Zij zal ongetwijfeld het gevolg zijn ,
waar de wetsbepalingen goed en doeltreffend zijn, en met juistheid
en kracht worden toegepast. Ware het anders, men zou met recht
hier de vraag van Montesquieu 2) kunnen stellen: ,,Les loix les plus
worielles seront done les mcilleures™ 3)?

1) Verg. Dr, Grattenauer, Griinde fir die Aulhebung des Personalarrests in
allen Schuldsachen, trassate Wechsel wirklicher Kauflente allein ausgenommen,
mit besonderer Riicksicht aul die Prenssischen Staaten in ihrer jetzigen Verfassung,
in Mathis® Allgemeine juristische Monatschrift fiir die Preussischen Staaten, V (1807),
bladz, 225: ,,Aber, sagt man: nicht der Kerker, nur die Wurcht eingekerkert zu
wpwerden, ist der walre Zwang des Schuldnors, und dieser ist denn doch recht-
namiissig”, Das ist, antworte jeh: lauter Unsion, Rechtsverdrehung und Sophis-
pterel.  Jede gesetzliche Drohung muss realisirt werden, wenn die durch sie
peatstehende Furcht als psychologischer Zwang wirksam sein soll, und mithin ist
wSchon das gamze Argument widerlegt, wenn man nach jener sophistischen Mei-
pnung den DPersomalarrest nur als einen cxckutivischen Popanz Thei-
wbehalten will. der immer nur droht, aber nic zuschligt.”

2 Bsprit des loix, Livee XXIX, Chapitre 11,

3) Wij zijn het dus volstrekt nlet eens met Dr. Alexander Meyer, Die Schuld-
haft, in het Viertcljahrschrift fiir Volkswirthschaft und Kulturgeschichte, jaar-
gang 1865, IV, Dbladz. g8, wuar hij, tugensiander van den lijfsdwang, zegts
pHiltle das Geserz, welches die Schuldhaft zuldsst, den Efolg, dass die Schuldhaft

phiemals zur Vallstreckung kime, Niemand wiirde daran denken, an ilm zu riitteln,
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Dat nu door hen, die den lijfsdwang wenschen te handhaven, juist
aan de preventieve werking rooveel waarde wordt toegekend , is nict
mocilijk te begrijpen. Treft toch dit rechtsmiddel inderdaad het doel,
dat men er mede heoogt, dan zal het wel in verreweg de meeste
gevallen door zijn bedreiging zijn. Het kan voorzeker voorkomen,
dat de schuldenaar, zoolang de lijfsdwang niet werd ten uitvoer ge-
legd, in de meening heeft verkeerd, dat het zijn schuldeischer niet
die bedreigde toepassing miet volkomen ernst was; maar in den regel
toont de schuldenaar, die aan die waarschuwende stem geen gehoor
heeft gegeven en de gevangenis niet ontwijkt, ofschoon dit in zijn
vermogen stond, duidelijk genocg, dat hij die vrijheidsberooving niet
yreest, maar hetzij het behoud van hetgeen hij schuldig is hooger
stelt dan het tijdelijk verlies van zin yrijheid , hetzij de proef, waaraan
de schuldeischer hem onderwcrpt, met ecn tegenproef beantwoordt.
Tn inderdaad, de verplichting, om de onderhoudskosten voor den
schuldenaar te betalen, zal de onverzettelijkheid van den schuldelscher
menigmaal aan het wankelen brengen 1)

Dat derhalve de lijfsdwang n verscheidene gevallen door zijn af-
cchrikwekkende kracht de voldocning van het verschuldigde bewerkt,
ontkennen wij volstrekt niet, maar men becdenke, dat de vrees voor
dit rechtsmiddel ook evengoed het minder gunstig gevolg kan hebben,
en zonder twijfel dikwijls heeft, dat de schuldenaar opy de vlucht

gaat, en .. ..--- zijn vermogen medencemt.

5 3

Wanneer de lijfsdwang in verschillende landen en verschillende
tijden krachtige verdediging bij velen heeft gevonden, en, zooals In
ons vaderland, zelfs thans nog vindt, dan is het vooral met het oog
op het nut, wat meer zegt, op de onmisbaarheid voor den handel,
die de voorstanders aan dit rechtsmiddel toeschrijven. Hun betoog
kan hier in weinige regels worden samengevat.

Het geheele handelsverkeer, zoo redeneeren zij, berust op vertrou-
wen. De handelsoperatién hebben echter veelal met zoo groote snel-

ploie Sehuldhafi svire die vortrefflichste aller [nstitutionen, wenn sie die' Tolge

Jhitte, dass aus Furcht vor ihr Niemand leichtsinnige Schulden condrahirte.”

1) Verg. Ullrann in de Gerichts-Zeitung, L. a. ., bladzs 223,
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heid plaats, dat tijd en gelegenheid dikwijls ontbreken, om zich op
de hoogte te stellen van den vermogensteestand van hem, met wien
men handelt, Talloos zijn daarenboven de middelen, dic in onzen
tijd vooral den schuldenaar ten dienste staan, waar hij er op uit is,
zijn vermogen aan het bereik zijner schuldeischers te ontirekken. Een
eenvoudige executic op de gocderen kan in die omstandigheden niet
voldoende worden geacht. Allcen de lijfsdwang als dwangmiddel tegen
den perscon beantwoordt aan de behoeften. Schaft men nu dit rechts-
middel af, dan zal vooral in het zo0 nuttig verkeer van den wissel
cen ernstige stremming worden gebracht, en het krediet, ,,de ziel
,van den handel”, indien al niet geheel vernietigd, dan toch gevoelig
worden geschokt. Zelfs zal de kleine handelsstand geheel te gronde
worden gericht, indien men hem den lijfsdwang, dien ,,persoonlijken
,waarborg”, den eenigen dicn de man van kleine middelen kan ge-
ven , ontneemt. Wordt derhalve het behoud van dit rechtsmiddel
vooral in het belang van den kleinhandel verdedigd, bij de solida-
riteit, die in het handelsverkeer heerscht, zou de heillooze invloed
van dic afschaffing ook op den groothandel, die overigens door zulk
een maatregel niet zoo ernstig zou worden getroffen, niet witblijven.
Dit waren ook de gronden, die door de overgroote meerderheid
der Kamers van Koophandel hier te lande ten gunste van het behoud
van den lijfsdwang werden aangevoerd, toen zij, tijdens de voorbe-
reiding van het Ontwerp Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering van
1865/67, door de Regeering over onze strijdvraag werden geraadpleegd 1),
En ook in andere landen hebben vele organen van den handel zich
gcheel in gelijken geest geuit, en dezelfde argumenten gebezigd.
Oppervlakkig zou men wellicht geneigd zijn, aan die adviezen in
deze quaestic groote waarde te hechten. Immers, zoo zou men kun-
nen zeggen, de koopman is bij het beoordeelen van de wenschelijk-
heid der handhaving van den lijfsdwang het meest onpartijdig, omdat
hij kans loopt zelf de gijzeling te moeten ondergaan. Ware hij miet
overtuigd, dat dit rechtsmiddel gunstig werkt, hij zou nict met zooveel
kracht op het behoud er van aandringen. Bij nadere beschouwing
echter zal men inzien, dat aan die adviezen niet zoo groot gewicht
behoort te worden toegekend. Voor of tegen den lijfsdwang in be-

1) Blijkens het resumé, te vinden in de Memoric van Toelichting tot dit Ont-
werp, Boek IV en ¥, bladz, 205—=206.
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ginsel kunnen zij, zooals wij reeds opmerkien, niet in aanmerking
worden genomen, omdat zij slechts de werking van dit rechtsmiddel
ten onderwerp hebben, onafhankelijk van de vraag, of het behoud van
den lijfsdwang met goede rechtsbeginselen kan worden overcengebracht,
Slechts bij het beoordeelen vun de utiliteit derhalve, hebben wij
met die adviezen te maken, En dan moet men niet voorbijzien, dat
deze niet afkomstig zijn van candidaten voor de gevangenis voor
schulden, maar van hen, dic naar alle waarschijnlijkheid nooit in de
gijzeling zullen komen. Ofschoon de voorname kooplieden, zooals
ook volgens dc tegenstanders vaststaat, evenals in andere Rijken het
geval was, ook in ons land niet dan bij hooge uitzondering den
lijffsdwang tcgen hunne schuldenaren doen ten uitvoer leggen, nemen
zij wellicht bij het verdedigen van dit rechtsmiddel in aanmerking,
dat het hun mogelijk tegen een of anderen schuldenaar zou kunnen te
pas komen, Hoe het zij, er heerscht op zulke punten bij den han-
delsstand een krachtige geest van behoud en een sterke afkeer van
alle veranderingen, waardoor vermeende waathorgen zouden worden
Weggenomen. Schroomvallig, ook wvoor het invoeren van datgene,
wat men op zich zelf als een verbetering moet erkennen, meent men
aldra van clke afwijking van het bestaande de meest nadeelige ge-
volgen te mocten verwachten.

Ook dient niet te worden vergeten, dat de lijffsdwang in ons recht
cigenlijk als cen voorrecht voor den handelsstand wordt beschouwd,
en dat het een zeer verklaarbaar verschijnsel is, dat een geprivile-
gieerde weinig neiging toont, van zijn privilege afstand te doen,

En wat nu de groote meerderheid betreft, wanneer er op gewezen
wordt, dat van de 66 Kamers van Koophandel in Nederland, die
hun advies er over uitbrachten, slechts 6 de afschaffing van den
lijfsdwang verdedigden, dan bewijst dit op zich zelf eigenlijk niets,
omdat het er slechts op aankomt, of de gronden, door die meerder-
heid aangevoerd, al dan niet juist kunnen geacht worden.

Bij die gcheele redeneering nu der voorstanders van den lijfsdwang
wordt van de onderstelling uitgegaan, dat de betaling van het ver-
schuldigde door dit rechtsmiddel wordt verzekerd. Reeds werd
in dit geschrift de onjuistheid dier onderstelling betoogd. Steeds
zullen zij, die het behoud van hetgeen zij bezitten boven alles stellen,
zelfs boven het behoud van het krediet, dat hun toch voor het uit-
cefcnen van hun handel onmisbaar is, dit middel van hLjfsdwang ge-
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heel ijdel kunnen maken. Zelfs dan, wanneer het geoorloofd ware,
den schuldenaar levenslang te gijzelen, zou deze met grond op zijn
ontslag na niet al te langen tijd kunnen rekenen, Maar vooral thans,
nu de vrijhcidsberooving niet langer dan gedurende een bepaalden
termijn kan worden toegepast, loont het in waarheld voor den schul-
denaar de moeite, ingeval het cen belangrijke schuld hetreft, door
eenigen tijd in de gevangenis te vertoeven zijn goederen te behouden 1).

Dat dus hel ten uitvoer leggen van den lijfsdwang voor den schuld-
eischer, ook dan wanneer hij rcden heeft te onderstellen, dat zijn
schuldenaar vermogen bezit, een gewaagde onderneming is, valt te
meer in het oog, wanncer men de groote kosten in aanmerking
neemt, die aan den lijfsdwang zijn verbonden 2). Ten cinde daarvan
een denkbeeld te geven, kan hier bet geval worden aangehaald, dat
zich eenige jaren geleden tc Zieriksee heeft voorgedaan. Den sden
September 187¢g werd daar jemand uit de gevangenis ontslagen, dic
sedert 12 October 1877 was gegijzeld geworden. De schuldeischer
had in dien tijd f gob.40 voor het onderhoud van zijn schuldenaar
betaald 3). Dat in dit geval de ocorspronkelijke schuld / so0.— be-
droeg , wordt ons tevens medegedeeld 4). Ook hierin zou de stalistick

1) In de Sociéte d’Economiec polidque, zitting van 3 Tebr. 1866, verdedigde
Prof. Balbie het behoud van den lijfsdwang bij uitzondering tegen de schuldenaren,
dic nict hetalen willen, ofschoon zij er de middelen toe hebben, Vreemd is hetf,
dat hij zlch duartoe op een geval beriep, dat o. i, juist het weinig doelireffende
van den lijffsdwang tegenover onwillige schuldenaren aantoont. Hel verslag dier
zitling, opgenomen in het Journal des Economistes, 3¢ Serie I, bladz 467, zegt
althans; ,Quant A Dexception quil réclame, M. Batbie la justific en raconlant
Phistoire de cc banquier qui, pour ne pas payer 5 millions 3 son associé, con-
JRENTE A rester cing ans sous les verrous, disant: , ,Enseignez-moi un moyen plus
s peomunode de gagner un millinn par an 1 Cétait de Vesprit assurément, mais
yaussi du cynisme, el puisquil y a des débiteurs capables de se jouer ainsi de
sla justice, il est bon que la loi conserve quelques rigueurs contre le débiteur de
pmanvaise fol”

2) Verg. over de kostbaarheid van den ljfsdwang hier te lande het aangehaald
apstel van Mr. J. I Verloren in Themis van 186¢, bladz. 391.

3) Weekblad van het Regt van 11 en 15 September 1879, n®®. 4408 en 4409
Zie ook n% 4471.

4) Doordicn een ander hem bedroog, had de schuldenaar deze sum aan zijn
schuldeischer, een landhouwer te Kerkwerve, nict kunnen betalen, T1ij verkreeg

zijn vrijheid slechts onder voorwaarde, dat Lij zich verbond, de oorspronkelijke
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van meer belang voor ons onderwerp kunnen zijn , wanneer zij niet
alleen opgaf het totaal bedrag der na de tenuitvoerlegging van den
lijffsdwang betaalde schulden, maar ook het totaal bedrag der daar-
voor gemaakte kosten. Uit de statistieke opgaven over den lijfsdwang
in Frankrijk gedurende de jaren 1861—186z , door den Minister van
Pinnenlandsche Zaken aan de Commissie uit het Corps législatif ver-
strekt, blijkt dat in dit tijdvak 5430 schuldenaren gegijzeld zijn, met
gen bedrag aan schulden van 17.5338.639 francs. Van dezen betaalden
g11 schuldenaren in het geheel 2.186.864 frs. 1). Bij de beraad-
slagingen in het Corps législatif declde Mége mede, dat de kosten,
waarmede de betaling van dit bedrag was verkregen, nict minder
bedroegen dan .... 2.834.000 frs. 2)!

De groote uitgaven nu, die de schuldeischer zal moeten doen,
wanneer hij zijn schuldenaar wil laten gijzelen, maken het duidelijk ,
dat dit rechtsmiddel voor den kleinen koopman tc kostbaar is, dan
dat het hem van groot ntit zou kunncn zijn. In ook de¢ mcer ver-
mogende koopman zal, wanneer de schuld slechts cen geringe som
bedraagt, door die groote kostcn menigmaal recds van de toepassing
van den lijfsdwang worden afgehouden. Ileeft hyj echter desmiettemin
sjn schuldenaar laten gijzelen, de omstandighcid, dat het bedrag
der door hem betaalde kosten voor het onderhoud , gevocgd bij die,
welke hij voor het gijzelen heeft moeten besteden, rceds spoedig het
bedrag der schuld zullen overtreffen, moet er hem weldra toe bren-
gen, althans wanneer hij met zijn matericel belang tc rade gaat,
aan de toepassing van den lijfsdwang een einde tc maken,

schuld &n de gijzelingskosten, tot cen bedrag van / 900.—, 1ij termijnen te zullen
voldoen,

1) Deze slatistieke opgaven zijn gevoegd hij het rapport van Jesseau. Als
totaal der schuldenaren, die gedurende deze vijl javen ften pevolge van betaling
vit de gijzeling zijn onislagen, wordl opgegeven 513 Onze uitkomst der op-
telling is echler 51T,

2) Le Moniteur Universel van 26 Maart 1867, n% 83. In den Senaat sielde
cchter lacaze het bedrag dier kosten op 2,599,220 francs. Zie Ie Moniteur van
17 Juli 1367. ne. 198, Eeu brochure, De la contrainte par corps, étude écana-
mique, Paris 1865, bladz. 29-31, vermeldt, dat van 1 Januari 1855 tot 15 Decem-
ber 1865, dus gedurende elf jaren, 7043 schuldenaren gegijzeld zijn. Het bedrag

hunner schulden beliep 2e,635,880 francs. Daarvan werden beraald 2,687,935 frs.,

maar de kosten van gijzeling en van onderhoud bedroegen 3,714,650 s !

2
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Eindelijk moet hier nog worden gewezen op de vele formaliteiten,
die voor het ten uitvoer leggen van den lijfsdwang zijn voorgeschreven,
en die den schuldenaar, ook wanneer hij bemerkt, dat zijn schuld-
eischer van zijn recht wil gebruik maken, nog overvloedig tijd laten,
om zich aan dit rechtsmiddel te onttrekken,

n door zijn ondoeltreffendheid, én door de groote kosten , die zijn
toepassing eischt, en door de vele formaliteiten dic hij vordert, mist
de lijfsdwang de eersle vereischten, die aan eccn goed rechtsmiddel te
stellen zijn.

Wanneer men nu dit alles in aanmerking neemt, dan schijnt het
inderdaad onbegrijpelijk, hoe het mogelijk is, zoo groote waarde aan
de werking van den lijfsdwang toe te kennen, als thans nog cdoor
velen geschiedt. Daaronder zijn er echter, die zich van die waarde
of onwaarde geen rekenschap geven, maar in blind vertrouwen, dat
een rechtsmiddel door de wet gegeven wel een nuttige werking moct
hebben, aan het hehoud van den lijfsdwang groot gewicht hechten.
Het is dringend noodzakelijk, dat zulke lieden, die zonder twijfel
nog worden gevonden, hoe spoediger hoe beter uit hun valschen waan
worden geholpen, en tot de overtuiging gebracht, dat de lijfsdwang |
veel belooft, maar weinig goeds oplevert. ,,La contrainte par corps,” f
zegt Amiable 1), ,est comme ces fruits qui, au dire des voyageurs,

»Croissent sur les bords de la Mer Morte; ils semblent promettre
»in mets savoureux; le voyageurlles ouvre, et il n'y trouve que de
»la cendre.” _

Buiten hetgeen wij reeds ter bestrijding van het vermeend gewicht
van den lijfsdwang voor den handel hebben aangevoerd, dient hicr
nog cen zeer overwegende reden te worden bijgebracht, dic o. i. rceds
op zichzelve, zou beletten, in dit opricht met de verdedigers van dit i
rechtsmiddel in te stemmen,

Tn ons eerste Hoofdstuk hebben wij er op gewezen, dat de lijfs-
dwang gedurende het faillissement niet behoorde te worden toegelaten,
onverschillig of hij al dan niet reeds voor den aanvang was ten uit-
voer gelegd, Ook al wilde men den lijfsdwang hier tc lande hand-
haven, dan zou, naar wij meenen, ons recht in clk geval in dien
zin mocten worden gewijzigd. De gronden voor die meening hebben
wij reeds blootgelegd, en behoeven wij hier niet teherhalen. Door die

1) T.a.p, blada. 56
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wijziging #al echter de waarde van den lijfsdwang tegen kooplicden
zoo al niet geheel, dan toch grootendeels worden te niet gedaan.
Juist aan de vrees daarvoor hebben wij de bepaling in ons faillieten-
recht te wijten, dat de reeds ten uitvoer gelegde lijfsdwang gedurende
het faillissement blijft stand houden, ,Indien toch,” zoo zeide dc Re-
geering tot verdediging dezer bepaling, ,,door de blooteaangifte
ovan den gegijzeldenschuldenaar, de rceds ten uitvoer gelegde
Slijfsdwang konde ophouden , dan zoude, als het ware, daardoor het
mmiddel van lijfsdwang, — dat Depaaldelijk in handelszaken zoo
,zeer gevorderd wordt, — zijn afgeschaft, omdat voorzeker nicmand
seen’ enkelen dag zoude in gijzeling blijven, wanneer hij door eene
Jbloote aangifte zijne vrijheid konde herkrijgen™ 1). Door den
lijfsdwang gedurende het faillissement te verbieden, zou men, volgens
den Heer Quintus, dit rechtsmiddel ,,geheel nutteloos maken” en
wvernietigen” 2). Ook wij gelooven, dat een schuldenaar, die ge-
gijzeld is, wel niet ,tegen de moeite zal opzien,” zijn faillictverklaring
aan te vragen, als hij op die wijze zijn vrijheid kan herkrijgen.
Trouwcens, doet hij het niet, dan zal die verklaring licht door zijn
andere schuldeischers worden verzocht. In hun belang toch is het,
dat de schuldenaar uit de gijzeling, waarin hij door één zijner schuld-
eischers is pesteld, wordt ontslagen. In Frankrijk , waar het faillisse-
ment van de gijzeling bevrijdde, werd, voor de afschaffing van den
lijfsdwang, de faillietverklaring dan ook meestal op verzoek van den
schuldenaar uitgesproken, omdat hij daardoor zijn vrijheid herkreeg 3).

1) Mr. Voorduin, t. a.p., X, bladz, 683.

2) Mr. Voorduin, t. z. p., bladz 687,

3) Zie Garsonnet, De Dinfluence de Pabolition de la contrainte par corps sur
la Législation commerciale, Paris 1868, bladz. 87. Deze verhandeling is overgedrule
uit de Revue critique de législation et de jurisprudence, XX XTI, afleveringen van
Aug., Sepl. en Oct. 1868. — Vandaar dan ook, dat in Trankrijle zoo dikyijls
werd betcogd, dat de handel geen belang had bij het behaud van den lijfsdwang,
Zie b.v. Crivelli, t. a, p,, bladz. 45—48; Grévy bij de discussies in 1848, Thurand,
t.a. p, bladz, 6g en volgg.; hel Exposé des motifs van het ontwerp der Wet
van 1867, t. a.p., bladz. 3jo. Verg. daarentegen, het rappeort van Josseau, t.oa,
bladz, 65—66. Cok bij de discussies over die ulschalfingswet is dil punt Ler
sprake gekomen. Zie inzonderheid de redevoering van den Minister Baroche in
het Corps législatif, zitting van 27 Mzart 1867. Le Moniteur Universel van
28 Maart 186%, no. 87.
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Juist dic gevolzen nu, die deze noodzakelijke wijziging in het fail-
lictenrecht zou medebrengen, pleiten ‘o, 1. krachtig ten gunste der
afschaflfing van den lijfsdwang.

Nog een zeer vreemd verschijnsel mag hier niet onopgemerkt worden
gelaten. Wanneer men met zooveel nadruk hoort beweren, dat de
lijfsdwang in het belang van de kooplieden moet worden behouden,
en daarbi] niet bekend was met hetgeen zijn verdedigers daaronder
verstaan , dan zou men, zooals Bayle-Mouillard 1) te recht opmerkt,
niet anders vermoeden, dan dat men het verleenen van dit rechtsmid-
del aan de kooplieden tegen de niet-kooplieden op het oog had. Dit
is cchier, zooals wij weten, geenszins het geval. Tegenover den con-
sument heeft de koopman het rechtsmiddel nict; hijzclf cchter is voor
elke handelsschuld aan den hifsdwang onderworpen. Zulk een beschou-
wing is voorzcker minstens genomen zeer vreemd. Hooren wij echter
wat Mr, Cohen 2) ter verdediging aanvoert. Is, zoo vraagt hij, ,,is dit
nict weder een argument, waarbij eenzijdigheid de hoofdrel speelt?
»Men neemt hicr juist een geval, dat zich maar zelden voordoet. Im-
~mers de koopwaren aan particulieren verkocht worden gewoonlijk
»contant betaald; wil de koopman krediet verleenen, en dan alleen
wzou ljfsdwang kunnen te pas komen, dan moet hij weten aan wien
»hij borgt en heeft zich de schade zelven te wijten. "I'e regt hebben
»de wetgevers aan den lijfsdwang niet eene zoo verre uitgestrektheid
»gegeven, dat hij ook tegen particulieren kan worden aangewend bij
eenc gewone overeenkomst van koop en verkoop, Maar bestaat dan
»ook daarin de eigenlijke handel? Zcker moet men daaronder den
»shandel en gros verstaan, die tusschen koopman en koopman wordt
»gedreven, cn dan bestaat die zoogenaamde onbillijkheid niet, want
,,zoowel kooper als verkooper is blootgesteld aan den lijfsdwang.”

Deze wederlegging schijnt weinig afdoende. Waarom zou men, als
in het algemeen van den handel en van de kooplieden wordt gespro-
ken, daaronder alleen den proothandel en de groothandelaren moeten
verstaan? Is het dan niet waar, dat alle handel bij den consument
eerst eindigt, cn dat de keten, die de belangen der verschillende
kooplieden aan elkander verbindt, zich evenzeer kan doen gevoelen,

1} T. a. p., blads, 186, WVerg., Ullmann, t a. p. in de Gerichis-Zeilung,
bladz. 290—zg1.

2) T.a p, in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz, zio.
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wanneer de consumenten hun leverancier, alis het cen kleinhandelaar,
niet betalen 1). Waarom, indien men den lijfsdwang ter bescher-
ming van den handel noodzakelijk acht, hem niet aan den koopman
ook tegenover zijn afnemer, die geen koopman is, gegeven? Maakt
men op die wijze, van het standpunt der verdedigers van den Ljfsdwang
bezien, den kleinhandel niet van slechter conditie dan den groot-
handel 2)2 Immers, te beweren, dat de koopwaren, aan particulicren
verkocht, gewoonlijk contant betaald worden, is, althans in onzen
tijd, geheel in strijd met de werkelijkheid. En dat dc koopman, die
krediet verleent, weten moet aan wien hij borgt, en, zoo hij schade
lijdt, deze aan zichzelven te wijten heeft, geldt evenzeer van den
groothandelaar als van den kleinhandelaar 3).

L]

1) yLa solvabilité du commercant dépend de Pexactitude de ses rentrées” zegl
te recht het Exposé des motils van de Belgische Wet van 1859. Zie Documcents
purlementaires de Belgique, session 1857—1858. n% g7. Betalen dus de consu-
menten den kleinhandelaar niet, dan zal dese zijn leverancier opk niet kunnen
betalen. en zoo vervolgens.

2) Verg. Jules Lalou, De I'emprisonnement pour dettes, Paris 1857, Préface,
bladz. VI.

3) Mr. A. P. Th. Eijssell, Eenige opmerkingen over Burgerlijke Regtsvordering,
naar aanleiding der openbaar gemaakte ontwerpen, LI, in Themis 1869, bladz. zo3,
acht hehoud van den liffsdwang, mits ,binnen behoorlijke grenzen beperkt™ en
ymel loelaling van den Dboedelafstand,” wenschelijk, Naar het schijnt oordeelt
hij echter, dat dit rechtsmiddel ook tegen niet-kooplieden moet kunnen worden
toegepast.  Althans als Voorbeeld, dat de schuldeischer zonder den lijfsdwang
overgeleverd is aan de kwade trouw van den schuldenaar, haalt hij het volgende
geval uil zijn rechtspraklijk aan: ,Een aanzienlijk handelshuis laal zich door cen
sonbeschaamden speculant, wien men aan zijne relaticn cn omgeving dic onbe-
pschaamdheid nict zou aanzien, verleiden eene order uit te voeren, en krijgt
gatuurlijk geen geld, ofschoon de waar den kooper is geleverd: die kooper
awordt aangesproken tot betaling van hetgeen de eischer den verkoeper had
ymoeten betalen en veert wel eenc defensie zijner waardig, maar wordl in lwee
Jnstantién veroovdeeld, Tnlusschen liggen vonnis en arrest al zevem jaar bij mij
qle wachten op de gc;lcgcuheid om te executeeren, want de debiteur leeft wel
#OP weelderige kamers en ruimen voet cn hangi in elk opzicht , yden heer? ™
puit, maar de meubels van zijnen hospes zijn onaantastbaar, zijne hronnen van
Jnkomst onvindbaar, terwijl, wanneer ik hem had kunnen doen gijzelen, de
gschuld lang zou zijn gekweten” Ts nu inderdaad de schuldeischer in zoodanig
geval, zonder het recht om zijn schuldenaar te doen gijzelen, tegenover deze

z66 machteloos, als Mr. Eijssell het hier doct voorkomen? IIvoren wij wat Prof,
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Verder pleit nog tegen het behoud van den lijfsdwang voor han-
delszaken de groote ongelijkheid, die er heerscht tusschen die koop-
lieden, welke deel uitmaken eener commanditaire of naamlooze yennoot-
schap, en als zoodanig niet aan den lijfsdwang onderworpen z1jn , €n
den kleinen handelaar. En dit is te meer van gewicht, nu zich
onzen tijd de richting openbaart, om het persoonlijk element meer ¢n
meer op den achtergrond te plaatsen, en zich tot groote maatschap-
pijen te vereenigen 1).

Bindigen wij thans onze beschouwingen over de waarde van den
lijfsdwang voor het handelsverkeer met een beroep op de ondervinding
elders opgedaan, een in ons oog afdoend argument iot wederlegging
onzer tegenstanders.

In de meeste landen van FEuropa bestaat de lijfsdwang ook voor
handelsschulden niet meer. Krachtig was echter hijna overal de tegen-
kanting, dic deze afschaffing ondervond. Zelfs iz men in Frankrijk
z00 ver gegaan, tijdens de behandeling der Wet van 1867, de af-
schaffing van dit rechtsmiddel gelijk te stellen met ,la liberté de ne
,pas payer ses dettes, liberté qui ne sera jamais populaire en France” 2).
De vrees, die men koesterde, en die zich door de buitengewonc op-
gewondenheid der gemoederen in dergelijke verzekeringen uitie, 1S

Waelbroeck op een dergelijke bedenking antwoordt: de schuldeischer, zoo zegt
hij, ,a le droit de fairc succéder les saisies amx saisics, tant que le débiteur a
sun meuble el gquun centime est di, de contraindre ainsi le débitenr & vivee
LSans avoir rien 4 lui, sans d’autres habits que ceux dont il est v@lu, R
ssont les seuls que la loi déclare insaisissables. Si le oréancier consacre 4 ces
ssaisics, le méme argent que lui cofiterait entreticn de son débitenr détenu, ne
pvainera-t-il pas ainsi Pobstination de ce dernicr tout aussi efficacement que par
Jla contrainte par corps? Nous osons Paffirmer, le débiteur qui, plutét que de
spayer sur des tifres cachés, serait prél & subir la bonte de saisies mobiliéres
prépélées et exéentées avec toutes les rigueurs que la loi autorise, ne reculera pas
puon plus devant Vemprisonnement pour dettes.” Waelbroeck, De Pabolition de
Ia contrainte par corps, bladz 53

1) Prof. Asser, I, a, p. in De Gids van October 1866, bladz, 62. Zie ook de
vede van den Mimister van Staat Rouher, den 18%2 Juli 1867 in den Franschen
Senaat uitgesproken, te vinden in Le Moniteur Universel van 19 Juli 1867,
n°, 200, en Leveillé in de Revue pratique de droit Frangais, XXIT, bladz 328,

2) In het rapport van Josseau, t.a.p., Dladz 67. In den Franschen Senaat
uitten zich de Procureur-Generaal Delangle cn Le Roy de Saint-Arnaund in den-

zelfilen zin, %ie Le Moniteur Universel van 17 en 19 Juli 1867, u®. 198 en 200.
7 L5 : 9
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door de uitkomst echter ten eenenmale beschaamd. Welke reden kan
er dan zijn om aan te nemen, dat de handel van andere volken den
lijfsdwang kan missen, maar in Nederland het behoud van dit rechts-
middel voor het handelsverkeer noodzakelijk 1s?

§ 4

Door de voorstanders van den lijfsdwang wordt verder betoogrl .
dat de afschalfing van dit rechtsmiddel stremming zou brengen in
het wisselverkeer 1), Ook dit bezwaar dienen wij nader te De-
schouwen.

Volgens art. 586 2° Wetb. v. Burg. Rv. kan de lijfsdwang in ons
recht worden uitgeoclend ,tegen alle personen zonder onderscheid .,
,,die eenen wisselbrief hebben geteekend, als trekkers, acceptanten of
,,endossanten, of denzclve door den borgtogt, aval genaamd, ge-
,,waarborgd hebben.” Tusschen kooplieden en niet-kooplieden wordt
hier derhalve geen verschil gemaakt, zelfs niet het karakter van cen
handelsschuld gegischt.

Wij wezen er rceds op z), dat daardoor het voorschrift van
art, 588 3) geheel ijdel wordt gemaakt, en dus aan partijen thans
metterdaad gelegenheid is gegeven, bij alle overeenkomsten den lijfs-
dwang te bedingen, door de schuld tot ecn wisselschuld te maken.
Hoe weinig waarborg de bepaling van art. 102 Wetb. v. Kooph. daar-

1) Dr. Mittermaier, t 2. P in het Iritische Zeitschrift fiir Rechtswissenschalt
und Gesetegebung des Auslandes, X, Dbladz 285, heweert zelfs: ,Unmiglich kann
gund darf der Gesetzgeber dic sogenannte Wechselslrenge aufheben: denn mit
yder Aufhebung des Wechselverhafts wiirde die ganze Bedeutung dieses einzigen
» Verkehrsmittels schwinden,” Evenzoo Le Roy de Saint-Arnaud in den Fran-
schon Senaat: ,la lettre de change n'a de favenr que parceque ce merveillenx
pinstrument de crédil est frappé au coin de la contrainte par corps.”’ Zic Le
Moniteur Universel van 18 Tuli 1867, n. 200,

2) In § 5 van ons Il% Hoofdstul.

3) Art 583 Welb. van Burg. Ry: ,Behalve in de gevallen bij de twee vorige
gartikels™ (lees: bij de arlikels 583 cn 586) pvastgesteld, ol die wellke in het
yvervolg van tijl mogien worden bepaald, kan geen lijisdwang plaats hebben:
yalle hiermede strijdige overgenkomsten zijn van regtswege nietig, zelfs wanneer

ydie huiten ’slands zijo aangegaan,”
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tegen oplevert, is bekend 1). ok yoorstanders van dit rechtsmiddel
hebben het verkeerde daarvan ingezien. Zoo werd dan ook in het
Ontwerp Weth. v. Burg. Rv. van 1865/67 voorgesteld, den lijfsdwang
voortaan voor geen anderen dan voor den eigenlijken handelswissel toe
te laten =z).

Wel had Mr. Cohen in zijn dissertatie 3) de bepaling van art. 586
2* verdedigd, op grond, dat het vertrotuwen, dat de wisscl geniet, in
den lijfsdwang is gelegen, en men dus huiverig zou worden dit han-
delspapier aan te nemen, wanneer de niet-koopman niet aan dit rechts-
middel is onderworpen. Tan toch zou men vreczcn, dat onder de
op den wissel geplaatste handteekeningen ook dic van niet-kooplicden
konden voorkomen. Later is deze schrijver daarop echter teruggeko-
men 4). De meerdere practische ondervinding, sedert opgedaan, had
hem tot de overtuiging gebracht, dat het onnoodig is, den niet-
koopman wegens wisselschnld aan den liffsdwang tc onderwerpen.
Merkwaardig is de bekentenis, die hij laat volgen: ik geloof,” zoo
zegt hij, ,dat het in de prakiijk eene waarheid is, wat zoo dikwijls
,door de tegenstanders is aangevoerd, dat een koopman den wissel
Lniet in betaling neemt wegens dertig handteekeningen van onbeken-
,,den, omdat deze aan den lijfsdwang worden onderworpen, maar wel
~wegens een of twee handteckeningen van bekende handelsvrienden,
., die hem niet aan den lijfsdwang doen denken, en dat de wissel
.zonder die onhekende handteckeningen ook zou worden aangenomen,
sen geweigerd ; indien alleen de onbekende er op stonden. De cir-
,culatie van den wissel wordt dus door den lijfsdwang niet bevorderd,

1) Art, 102, al. 1, Weth. v. Kooph.: SWissclhrieven behelzende verdichte op-
sgave van naam of van woonplaats, of van de plaats der trekling of der betaling,
Jhebben enkel kracht van gewone schuldbekentenis, indien daartoe overigens de
sveretschten aanwezig zijn.” Die verdichting is echter mozilijk te bewijzen, en
kan daarenboven volgens de bepaling van al. 2 ,door hen, die daarvan kennis
shebben gedragen, niet worden fegengeworpen aan derden, die daarvan zijn on-
shewust geweesl.” Maar ook zonder de loci distantia te simuleeren, wvalt het zeer
gemakkelijk cen burgerlijke verbinfenis in «en vorm van een wissel te lkleeden,
En wel, door eenvoudig (it vereischle te vervullen.

2) Zie d¢ Memorie van Toelichting, Roek IV en V, t o, p., bladz zoj,

Mr. Eijsscll, voarstander van het behoud van den lijsdwang, kewt dit in zijn
beschouwing over het Ontwerp goed, Zie Themis van 1869, bladz. 209,
3) T. a. p., blada 66,

4) T.a, p. in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz. 223.




,en evenmin door diens afschaffing tegenover particulieren beleni-
ymerd.”

Hierin zijn wij het met Mr. Cohen volkomen eens. Alleen moeten
0. i. de woorden ,tegenover parliculieren” uit den laatsten volzin
worden weggelaten., Wordt de circulatie van den wissel — en de
juiste argumenten, die hij daarvoor aungeeft 1), zijn ook de onze —
door den lijfsdwang niet bevorderd, dan volgt daaruit logisch, dat
niet alleen de afschaffing van dit rechtsmiddel tegen particulicren,
maar ook die van den lijfsdwang tegen kooplieden dic circulatie niet
zal belemmeren. Alleen dan, wanncer de lijfsdwang een zekeren
waarborz voor de Detaling der schuld opleverde, wat echter hiet geval
niet is, zou het recht, om dit middel tegen de wisscl-debitearen uit
te oefenen, den koopman of particulier kunnen bewegen, ook van
onbekende onderteekenaren een wissel in betaling te nemen 2). ‘Te
recht is het gezegd: ,La contrainte par corps ne rend pas bonne
,une signature mauvaise, elle ne rend pas selvable un homme insol-
,,vable, elle ne rend pas honnéte un malhonnéte homme, elle ne rend
,,pas capable un homme incapable™ 3).

1) Men vindt ze reeds bij Crivelli, t. a. p., bladz, 57, en hij Bayle-Mouillard,
fed mo blads oz

2) Vreemd is het, dat Mittermaier, Dic personliche ITaft als Vollstreckungs-
mittel im Civilpracesse, in het Archiv fiir dic civilistische Pruxis, XIV, na zich
als een tegenstander van den lijfsdwang te hebben deen kennen (bladz. 125 en
volgg.), dit rechismiddel voor wisselschulden tegen kooplieden (maar dan ook
allecn tegen dezen) verdedigt (bladz, 258-—264), Hij wijst er op, hoe groot be-
lang de koopman heeft bij het behoud van zijn krediet, en hoe degene, die cen
wissel in betaling neeml, daarioe geleld wordt door het verlrouwen, dat de
treklzer van den wissel of een der andere onderteckenaren hem inboezemt. ,Dies
, Vertrawen nun,” zoo zegt hij aan het slot van zijn betcog, ynach welchen auch
yder Nichtkaufmann sein Geld gliubig gegen ein Stiickchen Papier, genannt Wech-
4scl. hingibt, liegt in der Ueberzeugung, dass der Kaufmann den von ihm aus-
wgestelllen Wechsel piinktlich bezahlen werde, weil das Eintreten des Arrestes
Jfiir ihn unberechenbaren Nachtheil haben wiirde,”” Ilier nu schuilt o, i. de fout.
Neen, niet de gizeling, maar het hekend worden vin het feit, dat de koopman
cen door hem pgeleekenden wissel niet belanld heeft, onlneemi hem zijn loediel.
Zie ook Laurent, t. a.p. in de Nouyclles Archives historiques, philasophiques et
littéraires, bladz. 448,

3) Aldus Mége in het Fransche Corps législatif, zitting van 25 Maart 1867,
Le Menitewr Universel, n%, 83,
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Er bestaat dus niet de minste reden, om dit rechtsmiddel, dat naat
onze meening ook voor den handel behoort le worden afgeschaft, bij
uitzondering aan wisselschulden te verbinden. De gronden, die oor-
spronkelijk tot het vaststellen dezer exceptioneele bepaling hebben
geleid, bestaan thans niet meer. Evenals bij elke overeenkomst, zoo
behoort men ook bij het in betaling nemen van een wissel te weten,
met wien men handelt. Daartoe is hel voldoende, dat men den trekker
kent of een der endossanten, die allen den nemer de voldoening van
den wissel waarborgen.

Werd de lijfsdwang voor wisselschulden in alle andere landen nog
gehandhaafd, er ware dan misschien reden om met Calm m te stem-
men, als hij zegt: ,,Dennoch wird ein einzelnes Volk die fretwillige
.Submission unter die Schuldhaft, welche dic Wechselverbindlichkeit
,noch heute wie ihr Schatten begleitet, ohne Gefahr nicht einseitig
naufheben konnen, weil der Wechsel der ganzen Handelswelt ange-
,hort” 1). Thans cchter, nu de groote Rijken van Europa den lijfs-
dwang ook voor wisselschulden niet meer toclaten, is het een geheel
ander geval geworden. Iin niet alleen in zooverrc, dat nu het gevaar,
dat sommigen van de afschaffing konden vreezen, is vervallen, neen,
thans zijn, wanneer men zch op het standpunt plaatst van hen, dic
aan de krachtige werking van den lijfsdwang geloof hechten, aan het
behoud van dit rechtsmiddel in Nederland zelfs zeer groote nadeelen
verbonden.

Stellen wij b.v. dat een wissel door den betrokkene, die Iransch-
man is, geaccepteerd maar niet betaald wordt, en dat onder de recks
van endossementen dat van cen Nederlander voorkomt. In dat geval
zal de houder van den wissel, hetzij Nederlander of vreemdeling, bij
het uitocfenen van zijn regres zich tegen den Nederlandschen endos-
sant van den lijfsdwang kunnen bedienen, terwijl deze dit rechts-
middel, waarvan men de krachtige werking zoozeer prijst, tegen zijn
TFranschen voorman of tegen den Franschen trekker nict bezit. Al
neemi{ men hier het beginsel van reciprociteit aan, en al bepaalt men
derhalve, dat de lijfsdwang tegen een Nederlander niet zal kunnen
worden ten uitvoer gclegd door eem burger van een land waar de
lijfsdwang is afgeschaft, ook dan zullen de nadeelen niet zijn wegge-

1) In zijn pracadvies, op den vierden Duitschen Juristendag uitgebracht,
Verhandlungon , t.a.p., bladz. 83.
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normen. Men denke zich ccn wissel, waarvan trekker en acceptant
Franschen zijn, die aan ecn Nederlander wordt geéndosseerd. Deze
laatste draagt hem aan een Franschman over. De Nederlander heeft
het recht van lijfsdwang niet, maar krachtens het stelsel van recipro-
citeit kan hij nu ook zclf niet gegijzeld worden. Indien echter de
lantste Fransche endossant den wissel weder aan een ander Neder-
lander endosseert, dan kan deze alleen den cersten Nederlander laten
gijzelen , terwijl de wissel wellicht nog door twintig anderen is onder-
teekend, die miet aan den lijfsdwang zijn onderworpen 1}

Wordt dus de lijfsdwang voor handelsschulden afgeschaft, dan
moet daarbij voor wisselschulden geen uitzondering worden gemaakt.
En bestaat dan ook voor dezen dit rechtsmiddel niet meer, dan kan
daarvan een belangrifke invloed op het gehcele wisselrecht worden
verwacht, Immers, indien de lijfsdwang vervalt, dan 1s er geen €n-
kele reden meer, om het vereischte der loci distantia, dat aan de
vrees voor het misbruik maken van den lijfsdwang zijn bestaan is ver-
schuldigd , in de wetgeving te handhaven 2). Ook de valula clausula,
die het bedingen van hooge interesten bij wissels moest voorkomen,
is na de afschaffing der wockerwetten doelloos geworden.

Op dic wijze zal ook voor ons recht een belangrijke stap zijn ge-
daan in de richting der nieuwere wisseltheorie, zooals die in de
Duitsche Wet van 1848 is gehuldigd 3).

1) Verg., Ullmann, Die Zukunft der Yehuldhaflt, t. a. p., bladz, 5—9. In dit
geschrift, véor de aanneming der afschaffingswet van 29 Mei 1868 in het licht
gogeven, wees de schrijver op dit gevaar voor Duitschland. Zie ook de beraad-
slagingen in den Rijlsdag van den Noord-Duitschen Bond over het ontwerp van
genoemde Wet, bij Lesse, t.a, p.,, bladz. 48 en 5I.

z) Dit Is uitvoerig betoogd door Garsonnet, in het cerste gedeelte van zijn
reeds door ons azngehaald geschrift. Zijn conclusie, t.a. p., bladz 33, uidt aldus:
,1°. La remise de place en place a été exigée comme sanction de Larticle 2063
Jdu Code Napoléon et pour empécher une opération non commerciale d'emprunter
Jla forme de la lettre de change; 2° Fn fait, elle n'a jamais rempli son but ni
ysuffi & empéeher la contrainte par corps de devenir conventionnelle, 57l en
jest ainsi, la remise de place en place ne saurait survivrie a la contrainte
par corps.” Zie ook Boissonade in de Revue pratigue de droit frangais, XX VIIT
(1869), bladz. 319—320.

3) Zi¢ in denzelfden zin Prof. Asser, La.p., in De Gids van October 1871,
Yladz, 74—76.




AT
a1

5 5

Ook doordien de lijfsdwang het krediet bevordert, oefent hij een
gunstigen invloed uit, dus meenen de voorstanders van dit rechtsmid-
del. De groote waarde, door hen aan deze eigenschap van den lijfs-
dwang gehecht, noopt te meer tot het ernstig overwegen van de vraag,
of inderdazd van de afschaffing van dit rechtsmiddel zulke nadeelige
sevolgen voor het kredietwezen mocten worden verwacht, als onze
tegenstanders daarvan voorspcllen? Ontneemt men, zoo toch beweren
7ij, den schuldeischer dit recht, om zijn schuldenaar door vrijheids-
berooving tot betaling te dwingen, dan zal het krediet gevoelig wor-
den geschokt, en niet alleen de schuldeischer benadeeld , maar ook
de schuldenaar in ongunstiger positie geplaatst worden 1). In Dbeider
belang verdedigen zij derhalve het behoud van den lijfsdwang. In-
zonderheid voor hem, die weinig of niets bezit, achten zij dit rechts-
middel onmisbaar, en een geschikten, ja in vele gevallen den eenigen
waarborg, dien deze kan geven z2).

1) In 1848 ging de Rechthank van Koophandel te Parijs zells zoover te ver-
klaren, dat dit middel van kredict aan de Franmsche looplieden te ontnemen,
sce serait vouloir les vepousser de la commercialité du monde.” Zie Durand,
t.a.p,, bladz, 12. Verg. ook het Iixposé des motifs van hetontwerp der Belgische
Wet van 21 Maart 1850, toa.p., in de Documents parlementaires de Belgique.

2) De Rechtbank van Koophandel te Tarijs bewcerde in 1848: ;C'est dans
JVintérét du commergant emprunteur que la contrainte par corps doit &tre main-
stentie, dans lintérét du petil commergant qui souvent est nomade, voyage de
Jloire en foire cb lransporte partout sa personne comme garantie, garantie press
zque inépuisable, qu'il renouvelle el aupmente dans des proporlions considérables,
plorsquil agit avec honneur ct probité” Durand, ta.p, bladz, 11—12. Een
prachtige waarborg inderdaad! In gelijken zin sprak men in de Fransche
Société d’Economie politique, xitting van g5 Tebr. 1866: ,Mais comment y” (nam.
au crédit) ,faire participer ceux qui n’ent pas a offrir un gage matériel suffisant?
#Ne faut-l pas chercher le moyen d'y suppléer? Tt comment? La loi actuelle
Jleur rend le erédit accessible, en sowmesttant Pusage téméraire ou inintelligent
»qwils penvent en faire & unc sorte de pénalilé, la contrainte par corps.”’
Jownal des Economistes, 38 Série, I, bladz, 463. Zelfs vreesde in 1867 de
Voorzitter der Commissic uit het ¥ransche Corps lépislalif, Sénéca, dat de aan-
neming van bet afschaffingsontwerp ,supprimerait a Paris le petit commeree.”
Le Moniteur Universel wan 26 Maart 1867, no. 86. Yoo leest men ook bij
Prof, Leone Levi, On the abolition of imprisomment for debt, in The Law
Magazine and Review, new series, III, (1874), blads, 603: ,Many county court
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Wat men o. i. van dien vermeenden ,,waarbora” te denken heeft,
behoeven wij hier wel niet tc herhalen. O ja, indien het waar was,
wat Mr. Cohen 1) van den lijfsdwang zegt: ,De persoon vervult nu
,de plaats der hypotheek, hij wordt verpand in plaats van het goed,
de persoon strekt tot waarborg wvoor de nakoming der verbintenis’,
dan voorzeker zou men recht hebben, den lijfsdwang als een waarborg
te beschouwen. Maar nu er van een verpanden van den persoon geen
sprake meer kan zjn, nu de mensch niet meer, zooals in vroeger
tijden, een verkoopwaarde heeft, en ook het gedwongen arbeiden
van den schuldenaar tot kwijting der schuld in onze wctgeving niet
bekend is, heeft men daartoe het recht niet. Het opsluiten van den
armen schuldenaar zal den schuldeischer in den regel waarlijk niet
veel voordeel aanbrengen! En wat den debiteur betreft, was de hijfs-
dwang werkelijk voor den kleinen man het eenig middel om krediet

sjudges defend the present system of imprisonment for debt on the ground that
sthe working classes would be the main sufferers from ils abolition. They
sconceive lhat without this remedy workmen would not be able to get eredit
o hard times, when labour is scarce and wages are difficult to earn. And it
Jhas even been asserted, that but for this remedy many a man would never be
pable to enjoy the luxury of a watch in his pocket, and many a woman that
yof a fine shawl on her back. Away with such phantoms!| Never fear but
ke honest will always be trusted and befriended, And as for the watch or the
yshawl, the rule shonld be to save first and spend after. There are savings’
Jbanks at hand everywhere, Encourage the poor and the humbler classes gene-
yrally to lay Ly their surplus, and they will then De ahle to buy any legitimate
Juxury they may require at their proper value with ready cash” — In de
sitting onzer Twcede Kamer van 3 December 1879 zeide de Heer Van Nispen
tot Sevenaer, dat hij het er voor hield, ,dat de moraliteit in handelszaken,
ywaarover wij in den laatsten tijd vrij wat klagten hebben gehoord, nog tot
yveel lager peil zou dalen, wanneer de lijlsdwang werd afgeschalt, Deze is nog
qeen der Dbeste middelen om de moraliteil te verzekeren, en het iz — zooals de
soeachte afgevaardigde it de residentie, hier naast mij gezeten, mij infinistert —
yZelfs een geschikt middel, om aan minder gelortunecrden
crediel Le verschaffen® Ilandelingen der Tweede Kamer, 1879 1830,
bladz. 405. — Ook hoeft men de uitzondering ten hehoeve van zeventigjarigen
wel eens op dien grond bestreden, dat zulk een bepaling i strijd was met hun
belang, omdat men hun daarmede cen middel om krediet te verkrijgen ontnam!
Zie bhij Prof. Waelbroeck, IDe l'abolition de la confrainte par corps, bladz,
54—55+
1) ‘Teacp in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz. 216,
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te verkrijzen, het zou inderdaad zeer treurig met hem zijn gesteld 1).
Maar gelukkig zijn hem betere wegen geopend: men denke slechts
aan de verschillende kredietinstellingen van onzen tijd. Ilet krediet,
dat den minder vermogende met het vog op cen mogelifke tenuit-
voerlegging van den lijfsdwang wordt verleend, kan niet als een zegen
voor deze beschouwd worden.

Wanneer hier gehandeld wordt over hect verband tusschen den
lijfsdwang en het krediet, dan moet met madruk op den voorgrond
worden gestcld, dat niet alle krediet bchoort tc worden bevorderd.
Het krediet is niet, zooals zoo velen schijnen te denken een ,,econo-
,,misch toovermiddel” z). Tir dient wel degelijk onderscheid gemaakt
te worden tusschen het krediet dat nuttig, en het kredict dat scha-
delijk is te achten, of, zooals men het pleegt te noemen, tusschen
het gezond en het ongezond krediet. Krediet is vertrouwen, en ver-
trouwen kan niet aan elk, die het vraagt, geschonken worden. Zoo
mag dan ook het krediet niet worden verleend aan hen, die het niet
verdienen, Wil men iemand krediet schenken, dan zie men toe aan
wien men dit doet. Cul fidas vide 3)!

,,Ongezond” nu moet dat krediet worden geacht, dat verleend
wordt,, zonder er op te letten, of hij, wien men het schenkt, zedelijk
en materieel de noodige waarborgen oplevert voor het stipt voldoen
aan de verplichtingen, die hi] op zich neemt; waarborgen, die in
hem, die krediet verlangt, moeten worden gevorderd. Of de persoon
kredietwaardig is, dddrop komt het aan, niet of hij, voor het geval

1} Méline, t.a.p., bladzs. 53—54, zegt: ,5'11 ne peul arriver an erédit qu’en
ybattant monnaic sur som corps, il a bien raison de ¢indigner contre cetle
oppression et cetle tyrannie,”

2) Verg. Mr. N. G. Pierson, Grondbeginselen der Stzathunisheudkunde, T,
bladz., 223.

3) Verg. over dil underwerp o.a. Endemann, Der Kredit als Gegenstand der
Rechtsgeschifte, in het Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht van Goldschmidt,
LV, bladz 34 en volgg; Carl Kuies, Der Credit, Berlin 18765 Schéflle, Bau und
Leben des socialen Korpers, Tiibingen 1878, TIT, bladz. 448; W. Roscher,
Grundlagen der Nationaldkonomie (System der Volkswithschaft, Iy, Stuttgart 1880,
Buch T,
élmnom'w, vierte Auflage, Koln 1882, T, bladz. 3906—418, en IT, bladz. 200—301;
Adalph Wagner, Credit- und Bankwesen, in Schénberg’s Handbuch der Politischen
Oekonomie, Tihingen 183z, 1, bladz, 285—319.

Kap, 6, inzonderheid § g3; Max Wirth, Grundziige der National-

———
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dat hij in gebreke mocht blijven te betalen, van zijn vrijheid zal
kunnen worden heroofd. Krediet, dat op dezen grond aan hem, die
het niet verdient, wordt geschonken, is van zeer gevaarlijken aard,
een nadeel voor het algemeen, maar ook een nadeel voor hem, aan
wien men het verleent. Immers, het wordt den kredietnemer op veel
slechter voorwaarden en veel duurder verleend, omdat de risico van
den kredictgever hier buitengemeen groot is, terwijl de schuldenaar
meer en meer volkomen afhankelijk wordt van zijn schuldeischer, en
gedwongen, zelfs met de voor hem meest onvoordeelige bedingen
genoegen te nemen, uit vrees van gegijzeld te worden, en dan
nergens meer krediet te zullen vinden 1),

Het is in het hedendaagsch verkeer niet doenlijk, steeds een zakelijk
onderpand bij het verleenen van krediet te vorderen. Ware het mo-
gelijk, de risico van den kredietgever zou zonder twijfcl slechts zeer
gering zijn. Het retel krediet rekent echter nict met de productie,
die eerst door het krediet den kredietnemer moet worden mogelijk ge-
maakt, en die juist doet inzien, hoe groot het nut is, dat door het
krediet in de maatschappij wordt bewezen. Voor hem, die niets bezit
dan aanleg, kennis en ervaring is het krediet het middel om mate-
ricel vooruit te komen; voor hem, die weinig bezit, om zijn welstand
te vermeerderen 2). Dat de schuldenaar reeds op het oogenblik, dat
het krediet hem wordt verleend, volkomen solvent zou moeten zijn,
is dan ook geen vereischte om het krediet ,,cezond” te noemen. Niet
de vermogenstoestand van den schuldenaar op het oogenblik van het
aangaan der schuld is voor den kredietgever van het meeste belang,
maar de vermogenstoestand op den vervaldag. Nimmer behoort kre-

1) Zic dit ontwikleld in de rede van Schulze-Delils, gehouden in den Rijksdag
van den Noord-Duilschen Bond, op 28 Mel 1868, ter verdediging der resolutie,
door hem, onmiddelijk na aanneming van het fegecrings-voorstel tot alschaffing
van den lijffsdwang, voorgesteld, en strekkende: ,den Bundesrath anfzufordern,
plem Reichistage in der ndchsten Session einen (esetz-Entwurf vorzulegen, warin
pdas unbedingte Verbot, jeder Beschlagnahme noch nicht verdienter Arbeits- und
pDienstléhne im Exekutions- und Arvestwege ausgesprochen wird,” Stenogra-
phische Berichte tiber die ¥Werhandlungen des Reichstages des Norvdd, Bundes
I. TLegislatur-Periode, Session 1868, Erster Band, bladz. 225, e bedoelde
passage vindt men ook in haar geheel geciteerd in het praeadyvies van Mr. Levy,
t.a. p, blada, 71—73.

2) Ullmann, t a. p. in de Gerichts-Zeitung, bladz. 209,
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diet te worden geschonken, zonder dat de schuldeischer het vast ver-
trouwen heeft, dat de schuldenaar op den vervaldag solvent zal zZijn.

Alleen dit ,,gezonde” krediet is wenschelijk, en behoort te worden
aangemoedigd. De lijfsdwang is daartoe echter geenszins hevorderlijk I).
Volkomen onjuist dunkt ons dan ook de redencering van de Recht-
bank van Koophandel te Parijs, waarop, Dbij de discussies in het
Corps législatif in 1867 gehouden, Nogent Saint-Laurens zich beriep,
en die hij ,,un raisonnement frappant” noemde. In burgerlijke zaken
z0o luidde het betoog, is er niet die snelheid in het sluiten der trans-
acties, en niet zoo groote gemakkelijkheid om krediet te krijgen, als
in den handel. Laat een niet-koopman een onrocrend goed hebben,
dat b.v. go.coo frs. waard is, hij zal metl zeer veel moeite 2 dier
som kunnen leenen. Maar een koopman, die een goeden naam hecft
en 1o,0c0 frs, bezit, kan den dag nadat hij zijn handcl is begonnen,
handelspapicr negotieeren tot een hooger bedrag dan zijn bedrijfs-
kapitaal, Vanwaar dit verschijnsel? ,Parce qu'il ¥ a une garantie forte,
Cnergique , que le contrat porle en lui-méme, Voila ce que dit et
»oe qu'a toujours dit U'opinion publique™ 2j.

O. i. moct echter op die vraag een geheel ander antwoord worden
gegeven, Neen, niet met het oog op den lijfsdwang wordt den koop-
man grooter krediet verleend dan den particulier, maar omdat men
weet, dat het doel van den koopman is, het kapitaal producticl aan
tc wenden, cn hij daartoe de goede gelegendheid cerder zal hebben dan
de particulier, terwil men daarenboven vertrouwt, dat de man het
krediet verdient. Te recht zeide Portalis 3): ,,Ce n'est pas parce qu'un

,Mégociant cst contraignable par corps que l'on demande son papier

1) Op het achiste Kongress deutscher Volkswirthe, in de laatsle dagen vam
Augustus 1865 te Neurenberg gehouden, Lezigde een der sprekers het volgende
beeld: ,Die Leute, welche nur auf Grund der Moglichkeit, dass sie verhaftet
swerden konunen, Kredit erhalten nchmen von dem lnapp gedeckien Tisch des
#Kapitals die Rationen denen varweg, welcle darch vermoge ihrer wirthschaft-
Jlchen Leistnngsfihigkeit erworbenen Kredit, Anspruch auf diesen ihren Antheil
yan dem verfigharen Kapital haben.” Zie het verslag der eerste zilling in het
Vierteljahrschrift filr Volkswirthschaft und Kulturgeschichte, jaargang 1865, ILL,
bladz. 177.

2) Le Moniteur Universel, jaargang 1867, n° 85.

3) In zijn rapport aan de Chambre des pairs, te vinden bij Dallez, t a.p.
op het woord j,contrainte par corps,” me., 27, noot 2.
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wsur la place; c'est parce qu'il est réputé homme d’honneur, de for-
otune, de capacité.” En volkomen juist is hetgeen hij er bijvoegt:
»Tous auraient le méme crddit s'il suffisait d’étre contraignable par
ncorps pour l'obtenir.” Maar daarom mag dan ook het kredict niet
lichtvaardig worden verleend , maar dient te worden in acht genomen
wat Wolowski, in de Assemblée nationale van 1848, zoo juist op-
merkte: ,,51 le commerce vit de confiance, il faut que le commerce
mexamine la moralité de 'homme auquel il fait des avances, et que
,cette moralité lui serve de gage avant tout. Pour cela, il n’a pas
»besoin de la contrainte par corps; il faut que le commerce préted
»la personne, et non sur la personne” 1).

Maar al te zeer wordt dit wit. het oog verloren 2). Aan het licht-
vaardig krediet verleenen moet dan ook zonder twijfel grootendeels
de verbazende toeneming van het aantal faillisscmenten hier te
lande worden toegeschreven. Tot die toeneming draagt ook hij de
wijze , waarop men de bepalingen toepast, betreffende de homologatie
van het accoord en de rehabilitatie van den failliet, waardoor het
minder eervolle, dat aan het failliet gaan moest zijn verbonden, voor
cen goed deel wordt weggenomen 3).

De wet mag het lichtvaardig krediet verleenen miet in de hand wer-
ken. Zoolang de Lijfsdwang echter wordt gehandhaafd doet zij dit 4).

1) Durand, t.a. p. bladz. 46.

2) Nict ten onrcchte kon dan ook door Prof. De Laveleys met het ooz op
onzen tijd worden beweerd: ,Le erédit™ (,que nons apprenons a bLénir, comme
yune [de bienfaisante qui multiplie les biens de I'humanité”) ,est Pagent de

» npaupérisation’ "

le plus actif qui seit en oeuvre anjourd’hul”  L'ltalie
actuelle, Letires & un ami par Emile de Laveleye, La Haye 1880, bladz 332,

3) De schets, dic Foelix van de werking van het Fransche faillietenrecht in
1831 gaf, Kritische Zeitschrift fiir’ Rechswissenschaft und Gesetzgebung des
Auslandes, 111, bladz, 381—383, kan nog als cen welgelijkend beeld beschouwd
worden van den toestand hier te lande.

4) Zic Me. Culloch, The principles of political economy, Edinburgh 1843,
bladz, 275: pthe power to imprison tempts individuals o trust fo its influence
sto enforce payment of their claims, and makes them less cuutious in their
yinguiries as to the condition and circumstances of those to whom they give
goredit. ‘I'he carelessmess of tradesmen, and their extreme earnsstness to obtain
goustom, are, wmore than anything else, the great causes of insolveney; and
sthe power of imprisoning merely tends to foster and encourage these habits,
oIf a tradesman trust an individual with a loan of money or goods which he is
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Immers, altijd zullen er nog gevonden worden, die, zooals wij reeds
opmerkten, in het vast vertrouwen, dat cen middel door de wet ge-
schonken ongetwijfeld cen nuttige werking hebben moet, groote ver-
wachtingen van de doelmatighcid van den lijffsdwang koesteren. Zulke
licden mogen niet in hun valschen waan worden bevestigd. Wordt
derhalve de lijfsdwang afgeschaft, dan zal het onverdiend krediet niet
langer door de wet worden hevorderd, maar des te beter de krediet-
waardigheid van hem, die krediet verlangt, worden onderzocht 1).

Men voert van de zijde onzer tegenstanders veelal aan, dat aan
zoodanig onderzoek zeer groote bezwaren zijn verbonden, ja, dat
het in vele gevallen onmogelijk kan worden ingesteld. Tegenover deze
bedenking dient evenwel gewezen te worden op cen instelling , die
in verschillende landen, o. a. in Duitschland sedert de afschaffing van
den lijfsdwang, zeer groote mitgebreidheid heeft verkregen. Wij be-
doelen het geven van inlichtingen aangaande de kredietwaardigheid
van personen, als heroep gedreven.

Nu het verkeer steeds grooter verhoudingen aanneemt, en het geval
zich telkens voordoet, dat de woonplaats van hem, die kredict ver-
langt, op zeer grooten afstand is gelegen, zal het den kredietgever
dikwijls hoogst moeilijk vallen, soms zelfs niet mogelijk zijn , een
onderzoek in te stellen naar de kredietwaardigheid van een persoon.

punable to repay, he has made a bad speculation, But why should he, becanse
Jhe has done so., Dbe allowed to arrest the dehtor's I_ﬁ':rsﬂll? If he wished to
nhave perfect security, he either should not have dealt with him at all, or dealt
ponly for ready memcy: such transactions arve, on the part of tradesmen, perfectly
yvoluntary; and if they place undue confidence in a debtor who has not misled
athem by erroneous represcntations of his affairs, they have themselves only
ato blame,”

1) ,Clest sur la conflance méritée par la personne que repose le crédit et non
ssur la faculté de la contraindre corporellement........... L'emprisonnement
pdonme du crédit & cemx qui ne méritent pas d'en obtenir; il a pour effet de
afaire payer les parvents ou les amis, clest-d-dite cenx qui ne doivent pas. Contre
uwle débiteur qui n’a pas le moyen de payer ¢est une torture et j’ajoute qu'cnvers
vles parents et les amis, c’est un moyen de chanlage. lLe véritable crédit et
WVéconomie politique somt donc désintéressées dans la question de la contrainte
yPar corps, gui est avant tout une question de droit et dhumanitéd,” Aldus
Prof. Bathic in de Société dEconomie politique, zitting van 5 Febr. 1866,
Joucnal des FEconomistes, 3¢ Serie [, bladz. 467. Zie ook de rede, door Jules

Simon in die vergudering gehouden, t.z.p., bladzs. 470—473
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Dat hij dan voor het inwinnen van inlichtingen tot anderen de toe-
ylucht zal moeten nemen, ligt voor de hand. Over agenten echter,
aan wie hij dit kan opdragen, zal hij niet overal kunnen beschikken.
Wel zullen bevriende kooplieden hem daarin van dienst kunnen zijn,
maar, daargelaten dat deze het in den regel te druk zullen hebben,
om meerdere inlichtingen te geven dan die op hun eigen ervaring
berusten, is aan het inroepen van hunne hulp het groote bezwaar
verbonden, dat door de bestaande concurrentie de eerlijkheid van
hem, aan wicn die inlichtingen worden gevraagd, op een zware proef
kan worden gesteld 1). Aan die moeilijkheden te gemoet te komen,
is het doel der informatic-burean’s z). Ook zij danken hun ontstaan

1) Bij gemis aan een bevriend koopman, dic omirent den kredictyrager in=
lichtingen kan geven, wordt nu, ten einde niet geheel rockeloos het crediet fe
verleenen, dikwijls aan cen onbekende, met wien men toevallig eenige relalic
gehad Theeft, de verlangde informatie gevraagd, Als een staalije welke daarvan
de gevolgen kunnen zijn vinde hier het volgende cen plaats, aan het dagblad
Het Vaderland vau 28 November 1881 ontleend. ,In den laatsten tijd heeft een
sRotterdamsche firma, quasi in manufacturen, groote oplichlerijen in Duitschland
sgepleegd, alle op dezelfde sluwe wijze. Uit €n feit kan de geheele tactick van
yde geroutineerde zwendelaars blijken. Een fabrikant van manufacturen in Silezid
yontvangt een belangrijke order van het Rotterdamsche huis; er worden geen
yreferentién opgegeven, want men wil & contant koopen. Ungeveer terzelfder
JHjd krijgt de fabrikant een beleefd werzoek van een Rotterdamsch bankier, om
ginformatién op een molenaar in de buurt, een zeer solied man. De [abrilant
yoeeft de gowenschte inlichtingen, doch maakt van de ongezochte gelegenheid
yzebruik om nu ook eens naar den manufactuur-handelaar te informeeren. Spoedig
ylomt het antwoord: de bedeclde firma is ,puik.” Zonder aarzeling wordt de
Jhestelling thans afgezonden en op korten termijn gedisponeerd, doch — aldra
ybemerkt de Silezische fabrikant, dat de manufacturier en bankier ,diefje en
ypdiefjesmaal” waren en hij de dupe van een weldoordachte zwendelarij is ge-
pworden,”

2) Zic over dit onderwerp de belangrijke uiteenzelting van Dr. juris Carl
Roscher in zijn werk, Zur Kritik der neuesten wirthschaftlichen Entwickelung
im Deutschen Reiche, Gutachten im Auftrage der Handels- und Gewerbekammer
zu Zittaun, Zittau 1877, bladz. 115—160. Een opgaaf der voornaamsle informatie-
bureaw’s in verschillende landen vindimen aldsear bladz. 133—137. Fragmenten
uit dit werk, ook betreffende dit onderwerp, zijn te vinden in het le Tiibingen
nitgegeven Zeitschrift fiir die gesammte Staatswissenschaft, jaargang 1877, bladz. 296
en volgg. Zic verder een brochure van W. Schimmelpfeng, hoofd van een groot
informatie-bureau te Berlijn, Zur Sicherung des Creditverkehrs, Betrachtungen

und Antrige den verchrliclhen Handelskammern und kaufménnischen Corpora-
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aan de behoefte naar verdeeling van®arbeid. Naar men wil, in Enge-
land het eerst opgericht, worden deze instellingen thans in bijna alle
beschaafde landen gevonden, terwijl zij zich vooral in Noord-Amerika
zeer krachtig hebben ontwikkeld 1). In zoodanig bureau wordt het
materiaal verzamneld, noodig om de kredietwaardigheid te beoordeclen
van hen, die krediet verlangen. Die mededeelingen ontvangt het van
zijne agenten en van de kooplieden, die hunne ervaringen vrijwillig
of op verzoek aan het bureau bekend maken., Al wat dienaangaande
van belang kan zijn wordt met nauwgeretheid vergaderd. Heeft nu
sulk cen informatie-burean cen unitgebreiden werkkring, dan kan het,
dit verstaat zich, veel vollediger en goedkooper inlichtingen verschaflen,
dan op andere wijzen kunnen worden verkregen. De moeiten en
kosten, aangewend om betreffende een persoon informatién in te
winnen komen dan niet slechts aan &én, maar aan meerderen ten
goede. Elders ontvangen inlichtingen kunnen dan langs dezen weg
worden gecontroleerd en aangevuld. Ook vergete men niet, dat van
hem, dievoor zijn moeite betaald wordt, meer kan worden gevorderd
dan van hem, die een dienst uit vriendschap bewijst.

Gevaren echter zijn ook aan deze instellingen zeer zeker verbon-
den. Zij stellen, om behootlijk aan hun cdoel te kunnen beantwoorden
hooge eischen aan hen, die met de leiding zijn belast, terwijl men
ook bij het verder personeel op volkomen cerlijkheid en nauwgezet-
heid moet kunnen rekenen. Ontbreken deze eigenschappen, dan kan
door zoodanige instelling ongetwijfeld veel nadcel worden veroorzaakt.
Fen groot gevaar vooral is daarin gelegen, dat het oprichten van
¢en informatic-burean zeer gemakkelijk valt, en slechts zeer geringe
kosten veroorzaakt. Door een beroep te doen op de bereidvaardigheid
van anderen zal het aan dergelijke ondernemers dikwijls gelukken
kosteloos informatién in te winnen, en die tegen goede belooning
aan anderen mede te deelen. Ook op dec soliditeit der bureau’s
dient derhalve ernstig te worden gelet.

Ten einde nu die emstige gevaren te vermijden zou Carl Roscher 2)

tionen vorgelegt, Berlin 1878. Verg. ook Adelph Wagner, t.a.p. in Schonberg’s
Handbuch der Politischen Oekonomie, bladz. 299.

1) W. Roscher zegt im zijn Grundlagen der Nationalikenomic, § 89 noot 4!
»In Neuyork soll ein Auskunfis-Biireau taglich 1366 Informationen geben.”

2) T, a. p.. bladz, 147,
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het heilzaam achten, wanneer voor het oprichten van een infor-
matie-bureau concessie werd gevorderd. Deze zou dan z. 1. ver-
leend mocten worden, ,,wenn nicht Thatsachen vorliegen , welche
sdie Unzuverlassigkeit des Nachsuchenden in Beziehung auf
»den beabsichtigten Gewerbebetrieb darthun.” Dit schijnt echter
minder wenschelijk, omdat, zooals Schimmelpfeng 1) te recht opmerkt,
er nog een groote afstand bestaat tusschen het voldoen aan dezen
eisch en het bezit van alle eigenschappen, die voor zulk cen onder-
neming worden gevorderd. Het gevolg van het verleenen eener
concessie zou dan zijn, dat zulke inrichtingen onverdiend zeker gezag
zouden genicten.

TTet kan voorts niet worden tegengesproken, dat ook al voldoet het
bureau aan alle eischen, die met billijkheid gesteld kunnen worden,
meer dan eens iemands krediet geheel ten onrechte zal worden bena-
deeld, Immcrs, verkeerde opgaven, hetzij dezc aan kwade trouws
dan wecl aan dwaling te wijten zijn, zullen zonder twijfel wel ceng
voorkomen. Volmaaktheid zal ook op dit gebied nict worden ge-
vonden. Een goed informatie-bureau zal echter alles in het werk stellen,
om het geven van dergelijke onjuiste inlichtingen te voorkomen, en
door alle mogelijke middelen de nadeelige gevolgen trachten weg te
nemen, wanneer desniettegenstaande zulk cen fout mocht zijn begaan.

Ook dan evenwel, wanneer de meeste omzichtigheid in acht is
genomen bij het verlecenen van krediet, ook dan kan het geval zich
voordoen, dat de schuldeischer zich in zijn schuldenaar bedrogen
ziet. Den kredietgever in zoodanige omstandigheid behulpzaam te
zijn, om te bewerken, dat de schuldenaar aan de verplichtingen, die
hij op zich heeft genomen , voldoet, 15 het doel eener tweede afdee-
ling, die aan de meeste informatie-bureau’s is verbonden.

Hoogst moeilijk zal het den kredietgever zijn, den wellicht ver
verwijderden schuldenaar langs minnelijken weg tot betaling te bren-
gen, en ook het instellen eener vervolging in rechten kan hem, wan-
neer zijn woonplaats op grooten afstand, wellicht in een ander land
dan die des schuldenaars is gelegen, zecer bezwaarlijk vallen, en ten
slotte blijken, een ,,werpen van goed, naar slecht geld” gewcest te
zijn.  Ook aan de aanmaningen van een op zichzelven staanden

1) T.a,p., bladz, 31—32.
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koopman zal de schuldenaar zich dikwijls weinig storen, overtuigd,
dat de relaties, die hij met deze had, gemakkelijk door nieuwe
relaties kunnen worden vervangen. Anders wordt- echter voor hem
de zaak, wanneer hij de waarschuwing van de zijde van een bureau
ontvangt, dat met een zeer groot deel van den handelsstand in ver-
binding staat. IIj weet dan, en in elk geval wordt het hem nog
cens uitdrukkelijk onder het oog gebracht, dat het niet voldocn aan
de verbintenis zeer nadeclige gevolgen voor hem zal hebben. Het
streven van het burcau is dan in de eerstc plaats daarheen gericht,
dat het doel langs minneljken weg bereikt worde. Persoonlijke be-
spreking met den wanbetaler zal dan menigmaal bewerken, wat de
. schriftelijke aanmaningen niet hebben vermocht, cn geschillen, die
wellicht bestaan, tot oplossing brengen.

Sommige burean’s geven daarenboven maandelijksche lijsten uit,
die aan de abonnenten worden verzonden en alleen voor dezen be-
sternd zijn, waarin de namen der schuldenaren, die in weerwil van
al die pogingen nalatig zijn gebleven, worden opgenomen 1). Een
of meer waarschuwingen worden echter vooral aan den schuldenaar
gericht. En ten einde te voorkomen, dat uit boosaardigheid of dwa-
ling ten onrechte iemands naam in die lijsten wordtvermeld, bepaalt
b. v. het reglement van de ,Mutua Confidentia, een groote instel-
ling van dien aard, die o. a. in Berlijn, Parijs, Londen en Frank-
fort a/d M. hare kantoren heeft, dat de naam van hem, die zulk een

onware opgave aangaandc cen persoon heeft ingezonden, gedurcnde
cen jaar in alle ,,Privat-Mittheilungen” zal worden vermeld. Betaalt
een schuldenaar nog, nadat hij in die berichten reeds als wanbetaler
is wvermeld, dan wordt in het eerstvolgend bericht daarvan kennis
gegeven 2).

1) De reeds genoemde Schimmelpfeng is van zullke lijsten een beslist tegen-
stander blijkens zijn Offener Brief an Herrn ITermann Gmeiner in Dresden, betr,
sogen. schwarser Listen und Verwerthung geschilltsfreundlicher Auskiinfte, ge-
dateerd 27 Januari 1880, — Hier te lande heeft het plaatsen van den naam van
een schuldenaar op zoodanige lijst van wanbetalers, door een schuld-invordering-
maatschappl] te Amsterdam uitgegeven, een vercordeeling tot schadevergoeding
wegens hoon en belecdiging ten gevolge gehad. Zie het arvest van het ITof te
Amsterdam van 27 Juni 1884, waarbij het vonnis van de Reeltbank aldaar van
T4 November 1883 werd vernietigd, in het Paleis van Justitie, 1884, Bijblad no, 36%.

2) Dergelijlke lijsten geven in Duitschland ook de Schutzpemeinschaften [iiv
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Ook indien al deze maatregelen vruchteloos mochten zijn gebleven,
en het noodzakelijk wordt, tot cen proces de toevlucht te nemen.

Handel und Gewerbe, die hetzelfde doel beoogen als de zoo even heschreven
informatic-burean’s ; maar meer speciaal voor het kleine verkeer, en dan als
vennootschap. Zie C. Roscher, t.a. p., bladz. 148 en volgg. Ulitnemend wordt
het oogmerk van zulke vercenigingen in de volgende woorden beschieven: ;Is
ymacht da so Jeder seine Erfahrungen. Mancher behilt sie fiir sich und denkt:
pder oder jener hat mich beschwindelt, ihm borgst Du nimmer wieder. Und
awenn der fanle Bursche zum Nachbar geht und dort begint Geschiifte anzu-
wkniipfen, sorveibt er sich vergniigt die Hinde, weil der Andere auch angeschmiert
pwird, Das ist aber nicht recht, Wir halten es fiir Picht, dass Einer dem
wAndern solche Frfahrungen mittheile und da haben wir Einrichtungen getroffen,
pdass derjenige, welcher in Lébau oder Pirna oder Dresden einem Gewerbetrei-
pbenden Schaden uwnd Nachtheil gebracht hat, gleich tausend anderen Genessen
bekannt wird,” Aldns R, Enéfel in een vliegend blaadje, Was erstrebt die ye-
werbliche Schutzgemeinschalt?, gecileerd bij C. Roscher, L a,p., bladz, 151. Zie
ook W. Rascher, Grundlagen der Nationalokonomie, t.a.p.. § 93. — Zonder waar-
schijnlijk van het bestaan dier verecnigingen in Duitschland kennis te dragen
prees Mr. J. P. Verloren in Themis van 186g, bladz. 396 in de noot, iets
dergelijks aan. Na betcogd te hebben, dat de afschaffing van den lijfsdwang
ten gevolge zou hebben, dat men zich beter zou infermeeren, alvorens lrediet
te verleenen, zegt hij: ,llaar betrekkelijk zeer weinige schuldeischers én om de
pkosten &n om redenen van menschelijkheid hunne schuldenaren laten gijzelen,
proude het, dunkt mij, veor deze kleermakerljes ens, een veel meer aldoend
pdwangmiddel wezen, wanneer alle winkeliers overeenkwamen in een hiervoor
pbestemd blad er publiciteit aan te geven, wanneer een hunner schuldenaren nist
pbetaalde” THenige bepalingen in den geest van genocemde vereenigingen in
Duitschland bevat hot reglement van den Nederlandschen Uitgevers-Bond, den
1" December 1880 opgericht. Te ver gaat ecliter o.i. art 12 van dit reglement:
nHet bestuur beslist, bij overtreding van de in art. 4 sub b—k gemaakte he-
spalingen, na bchoorlijlk onderzoek ocn de noodige aanmaning, of den Leden

it

pZal worden voorgeschrevem den schuldige tijdelijk of geheel credist te
pweigeren, waaraan alsdan onverwijld moel worden voldaan.” Een nittreksel nit
dit reglement is te vinden in het Nieuwsblad voor den Bockhandel, 1880, n°. 101. —
Vermelden wij hier nog, dat eenige dagbladen in het begin wvan Mei 1881 het
bericht inhielden ccner te Groningen gehouden vergadering, waarin een commissic
van 5 leden zou ziju benoemd lot hel ontwerpen der grondslagen eener vereeni-
ging, die ten doel zou hebben, het steeds toenomen van het gantal fzillissementen
tegen te gaan, Onder de middelen, die men daartoe wilde sanwenden hehoaarde
ook het houden cener nawwgeszette contrdle op alle wanbetalingen en let publi-
ceeren der resultaten daarvan. OF zulk een vereeniging tot stand is gelromen ,

is ons echter niet bekend.
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ook dan kan een goed informatie-bureau den schuldeischer van veel
dienst zijn. Hij kan in zoodanig geval door deze bemiddeling te
weten komen, of de schuldenaar vermogen bezit, of er goederen
aanwezig zjn, waarop beslag kan worden gelegd, welk bekwaam
advocaat hij te kiezen heeft, enz. De bezwaren aan het instellen
eener vervolging in rechten op cen ver verwijderde plaats, waar men
gecn relaties heeft, verbonden, doen haar dikwijls wuitstellen, en
brengen den eischer ten slotte er toe, zijn goed recht geheel op te
geven.

Wanneer men nu in aanmerking neemt, hoe velerlei, en daaronder
tijdroovende cn kostbare bemoeiingen van een informatie-bureau
worden gevorderd, dan wvalt het in ’t oog, dat de prijzen, die het
voor zijn diensten bedingt, niet zoo bijzonder gering kunnen zijn.
Men wachte zich dus, de goedkoope bureau’s uit te kiezen, maar
lette bovenal op de soliditeit der instelling.

Fen informatie-bureat, dat aan de vereischten, die wij noemden,
voldoet, is o. i. voor den handelsstand van zeer groot belang. Het
kan krachtic medewerken, om het ,gezond” krediet te bevorderen,
en het lichtvaardiz kredietverleenen tegen te gaan. Fr is alle grond
om te verwachten, dat de afschaffing van den lijfsdwang ook in
Nederland, evenals dit in andere landen het geval was, ten gevolge
zal hebben, dat het nut van dergelijke instellingen meer algemeen
zal worden ingezien, en daarvan meer gebruik zal worden gemaakt,
dan thans het geval is.




HOOFDSTUK IV.

DE AFSCHATFING VAN DEN LIJFSDWANG IN BURGERLIKE EN
HANDELSZAKEN.
g 1,

Reeds bleek uit de voorafgaande beschouwingen, achtercenvolgens
aan het karakter, de regeling en de werking van den lijffsdwang ge-
wijd, dat dit rechtsmiddel, zooals het in onze wetgeving nog wordt
gehuldigd, naar onze meening onrcchtmatig en ondoelmatig
geacht moet worden. Wij hebben getracht tevens aan te toonen, dat
de wijzigingen, door sommige voorstanders van het behoud van den
lijffsdwang verdedigd, ten cinde aan ernstige bezwaren, wier gegrond-
heid ook door hen niet kon worden ontkend, te gemoct tc komen,
al werden =z1j in onze wettelijke bepalingen ten aanzien van dit on-
derwerp aangebracht, tot geen ander oordeel over den lijfsdwang
zouden kunnen leiden. Daarmede is cchter nog niet genoeg gezegd,
om tot de verwerpehjkheid van dit rechtsmiddel te mogen besluiten.
Hier in dit Hoofdstuk, waarin wij de afschaffing van den lijfsdwang
in burgerlijke en handelszaken mcer in het bijzonder wenschen te
bespreken, wordt onze aandacht nog gevorderd voor een soort van
reconstructie van dit rechtsmiddel, dic bijj de behandeling onzer
strijdvraag in verschillende landen verdedigd is geworden.

Wij moeten hier op den voorgrond stellen, dat de lijfsdwang in
dic gevallen, waarin hij volgens de wet in burgerlijke zaken kan
worden uifgesproken, in het oog van velen als het ware niet geheel
hetzelfde rechtsmiddel is als dat, waarover wij tot hiertoe gehandeld
hebben. Vandaar, dat er ook onder hen, dic zich overigens als

krachtige bestrijders van den lijfsdwang hebben doen kennen, ge-
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vonden worden, dic, vreemd genocg, zijn behoud in burgerlijke
zaken verdedigen 1). Terwijl toch dit rechtsmiddel, zooals men weet,
in handelszaken als regel geldt, is het in burgerlijke zaken slechts
bij uitzondering tocgelaten. Zoo was het in andere wetgevingen, 200
is hel thans nog in het Nederlandsche recht. In artikel 583 van het
Wetb. v. Burg. Ry. vindt men die gevallen, waarin de lijfsdwang kan
worden uitgesproken, opgesomd. Grootendeels komen zij overeen
met die, waaraan vroeger in het Fransche en Belgische recht dit
rechtsmiddel was wverbonden. Die gevallen, zoo betoogt men nu,
onderstellen alle of bijna alle kwade trouw en bedrog z), en het is
onjuist den ljfsdwang dan als een proef- of dwangmiddel te be-
schouwen. Men acht hem hier een soort van straf 3).

1) Aan den anderen kant treft men ook onder de verdedigers van den lijls-
dwang cnkelen aan, die zijn afschaffing juist in burgerlijke zaken verlangen,
Aldus Mr. Cohen, t a.p. in de Opmerkingen en Mededeelingen, bladz, 217,
Zijn argumenten zijn deze: de lijfsdwang wordl in de gevallen van art, 585 bijna
nooit ten uilvoer gelegd; de meeste van dic gevallen behooren onder het hereik
der strafwet te komen; de lijfsdwang als middel van krediet is in burgerlijke
zaken niet noodig,

2} Zelfs verklaarde de Regeering, bij de vehandeling van art. 8go van ons
Weth, van Barg. Rv.: »Alle vonnissen van lijlsdwang uitgesproken in de gevallen
»bij art. 2 der Wel van 10 Mei 1837 (Staatsblad n® 40)" [het tegenwoordig
art, 585 Ry.] »vermeld, leveren het bewijs op van kwade trouw of gepleegd he-
»drog van den vercordeclde.” Zie Van den Homert, ta. py bladz. 8o4. Wij
komen op deze onjuiste bewering terug.

3) Zelfs zij, die overigens tegen de beschouwing van den lijfsdwang als straf,
gelifk wij in ons eerste IToofdstuk zagen, met allen nadruk epkomen. Bigot
Uréamencu, in het Exposé des motifs van den Code civil over den lijfsdwang
in hurgerlijke zaken handelende, zeide: »Clest le premier degré des peines
»nécessaircs pour maintenir Pordre public.” En icts verder: »la contrainie par
»corps, étant considérée comme une sorte de peine, il étail nécessaire de
sspécifier Ia faute qui la faisait encourir.” Zie Locré, La législation civile, com-
merciale et criminelle de la France, Paris 1828, XV, bladz, 573—574. Rossi, La
contrainte par corps, in het Journal des Teonomistes, XLVI, bladz, 167, verklaarde:
»la  contrainte par corps qui se trouve dans le Code civil est véritablement une
»digposition pénale pour toms les cas que nous venons d’énumérer,” Qo

Dellot, Loi sur la procédure civile du canton de Gengve, 3o édition, Geneve el

Paris 1870, bladz. 346, van de arit. 2059 en 2136 Code Napoléon sprekende
scomme ils prononcent la contrzinte, qui est une peingc, ils doivent élre
»strictement renfermés dans les termes de leur définition,” KEn het rapport van

10
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In zeer nauw verband nu tot die opvatting van het karakter van
den lijfsdwang in burgerlijke zaken, en daarvan uitgaande, staat dc
verdediging van hen, die, wat wij noemen, een reconstruclic van
den lijfsdwang beoogen. Zij strekt daartoc, dat hetgeen thans, vol-
gens hen, in die enkecle uitgezonderde gevallen bestaat algemeen zou
worden gemaakt, en dus, wat burgerlijke en handelszaken betreft, de
lijfsdwang zou worden behouden als cen privaatrechtelijke straf woor
den schuldenaar, die met dolus gehandeld heeft.

Niet allen gaan daarbij cchter even ver. Zoo werd, toen dusdamge
reconstructie van den lijfsdwang in Belgié zeer krachtige voorstanders
vond, nadat de Minister Bara in 1866 zjn ontwerp tot afschaffing
van dit rechtsmiddel had ingediend, zoowel in het parlement, als
daarbuiten , door velen de wenschelijkheid betoogd, den lijfsdwang
te maken tot een ,,peine civile” voor het ,,délit civil.” Daarbij werd
evenwel het begrip van ,,délit civil” door sommigen in ruimen, door
anderen in meer beperkten zin opgevat, en naar gelang daarvan ook
de wenschelijkheid van het behoud van den lLijfsdwang voor een
meer of minder uitgebreid aantal gevallen verdedigd.

Qok de Code Napoléon spreckt van ,,délits.” Chapitre LI, Titre IV,
Livre IT1 van dit Wethoek draagt ten opschrift: ,,Des délits et des
»quasi-délits.,” Het bevat vijf artikelen, waarvan het cerste, art. 1382,
het algemeen beginsel stelt: ,,Tout fait queleconque de 1’homme qui
,cause 4 autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est
Harrivé, & le réparer” De vier volgende artikelen komen bijna woor-
delijk overeen met onze artt. r14oz—1405, en bepalen dus de aan-
sprakelijkheid voor nalatigheid of onvoorzichtigheid, voor daden van
anderen, en voor dicren cn gebouwen. In welke van die gevallen
bestaat er nu cen ,,délit”, in welke een ,,quasi-délit”? De Code wijst
het niet aan, en onder de schrijvers bestaat dienaangaande verschil
van gevoelen. Ons dunkt, het meest aannemelijk is, dat de onder-
scheiding, die Pothier maakte, ook die van den Franschen wetgever
geweest iy, Pothier zegt: ,,On appelle délit le fait par lequel une
wpersonne par dol ou malignit¢ cause du dommage ou quelque tort

de Oentrale Seetic der Belgische Kamer over hel ontwerp der Wel van 21 Maart 1859 4
~uitgcbracht door De Dee, Documents parlementaires de Belgique, Chambre des

représenfants, 1857—1858, n°. 225: »Flle est en cetfe matiére une disposition

punsi correctionnelle qui est appliquée & une sorte de délin”
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LA un autre. Le gquasi-délit cst le fait par lequel une personne
nsans malignité, mais par une imprudence qui n'est pas cxcusable,

¥

catse quelque tort & un autre” 1). Op het al dan niet aanwezig zijn

van dolus komt het dus aan, wil men weten , of men met een ,,délit™ 2)

1) Traité des obligations, Paris 1761, I, no 116, Dezelfde onderscheiding
maken: Tomilller, Le droit civil frangais suivant Pordre du Code, 3¢ édition , XI,
n®, 113 cn 115;: Marcadé, Cours élémentaire de draeil civil frangais, 4° édition
V., hlads. 236 en 264; Demante, Cours analytique de Code Napoléon,; continué
depuis Particle ¢80 par Colmet de Santerre, Paris 1869, V, n°. 363 en 364
bis IV; Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais, 4¢ édition. IV, bla. 747—748.
Larombibre, Théorie et pratique des obligations, nouvelle ¢dition, Bruxelles 1863,
III, bladz 420 n° 3; Laurent, Principes de droit civil, 3¢ édition 1878, XX,
no, 384: Prof, Delcour bi de discussién in de Belgische Kamer, zilting van
5 Maart 1869, Annales parlementaires de Belgique, Chambre des représentants,
session 1868—1869, bladz. 57. Anders echter Zacharii, Handbuch des Franzd-
sischen Civilrechts, 3° Ansgabe, II, § 446, Deze acht »quasi-delicten™: »die
»Fille, in welchen Einer kraft besonderer gesetulicher Vorschriflen fiir den
»Schaden haftet, den entweder ¢in Anderer oder den eine unter der Aufsichi
»der verantwortlichen Derson stehende Sache vermvsacht hat. Derhalve de gevallen
van de artt, 1384—1386 van den Code. »Diélit civil” beslaat er dus volgens hem,
wanneer de onrechtmalige daad, die schade vercorzaakt heeft, door den verant-
woordelijken personn zelven, hetsij met, hetzij zender boos opzel, is gepleegd,
Auan deze onderscheiding gocft Mr. Van Bell boven de eerstgemelde de vearkeur.
Zie zijn opstel, Bijdrage tob verklaring der artt. 1407 en 1402 van het Burgerlijk
Wethoek, Themis 1856, lLladz. 276. Dalloz, Répertoire, op liet woord »délit,”
spreckt nict van »délit civil.? Hij zegt daar n®. 2: »le délit est un fait inten-
stionnel, le quasi-délit, un fait dent Vintention ne peut &lre incriminée. Les
spremiers sont punis (C, péum. art, 1). Les scconds engendrent des obligations et
»font encourir une responsabilité civile” Dit is in zooverre onjuist, dat ook
»les premiers” die »responsabilité civile” medebrengen.

2) Ilet bogrip van »délic civil® valt niet altijd samen met dat van »délit
seriminel,” Demante (Colmet de Santerre), toa. p., V, n% 364 bis IV, zegl: »Le
»lit est un fail nuisible et illicile commis avee intention de nuire.......c...
sun fait peat &tre un délit criminel sans étre un délit civil, comme homicide
»par imprudence, fait commis sans intention de nuire et cependant frappé de
»peine par le Code pénal, ¢t comme la grande majorité des faits entriinant des
speines de simple police. Reciprogquement, le délit civil peut n’dtre pas un
»délit criminel, car tous les fails commis avec inlention de nuirc ne sont pas
»prévus par le Code pénal, et on peut concevoir des faits de dal qui ne consli-
siueraient pas un délit criminel caractérisé comme Pescroqueric et la filouterie.”
Zic in gelifken zin Zachariéi, t.a.p., II, § 443; Marcadé, t. a. p., bladz. 2641

Aubry et Rau, t. a. p. VI, bladz. 745; Larombidre, t. a. ., I, bladz. 419—420
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dan wel met een ,,quasi-délit” te doen heeft 1). Acht men het
nu wenschelijk, den lijfsdwang te behouden als ,,peine civile” voor
het ,,délit «civil”, dan kan, als men het ,délit civil” i dien zin
opvat, als de Code het o.i. doct, dit rechismiddel alleen worden
toegelaten voor schadevergoedingen, waartoe de verplichting uit een
te kwader trouw gepleegde ongeoorloofde, onrechtmatige 2) daad

n® 2; Laurent, t. a.p., XX, n° 385, Geheel ten onvechle o. i keurt Prof, Haus,
Principes généraux du Droit Pénal Belge, tweede uitgaaf, Gent 1874, I, n°. 254,
die onderscheiding tusschen »ddlits” en »quasi-délits,” naar gelang van het al dan
niet aanwerig zijn der bedoeling om te Dbenadeclen, af., ,D’abord, <'esl lrep
srestreindre Pidée du délit. que de le considérer uniquement comme un fait dom-
smageahle. Ta loi punit également des actes conlraires & la moralité. & la foi ou
»1 la sécurité pubiligues, et qui n'ont causé du préjudice & personne, Ensuile, lous
»les faits dommageables, commis dans Iintention de nuire, ne constituent pas
»des délits; car ces faits ne sont pas tous incriminés par la loi. XEnfin, des [aits
snombrenx sont réprimés par la loi penale et rentrent, pav suite, dans la catégorie
sdas délits, bien qu’ils spient commis par simple faute. Il est méme de principe
»que les contraventions et les délits prévus par des lois spéciales sont
spunissables sans égard & l'intention de l'anteur. Tl faut done définir le délit et
sle quasi-délit d*une manidre plus exacte.” Hij ziet geheel voorbij, dat de door
hem bestreden »commentateurs’’, van de onderscheiding tusschen »délits” en »guasi-
»délits” sprekende, onder »delits” slechts »délits-civils” verstonden,

1) Artikel 1382 van den Code omvat dus beide, Men heeft het echter wel
cens anders opgevat, en wel z66, dat art. 1382 alleen van het »délit,” en art. 1383
(dat, evenals ons art. 1402, de aansprakelijkheid voor suépligence” ea »impru-
dence” vaststelt), alleen van het squasi-dglit” handell. Marcadé, t. a. p., V, bladz. 268,
vindt deze uitlegging sinadmissible” omdat »Vart. 1382% [lees: 1383] san lien
sdlopposer Pimprudence & la faute (ce qui donnerait, en cffet, & ce dernicr mot
sle sens de faute lourde, de dol), I'oppese tout simplement au fair,.... ce qui
scomprend aunssi bien Vacte comunis sans inlention de nuire que I'acte commis
savec cettc intention,” Zie echter over deze dwaze tegenstelling van sdaad” en
sonvoorzichtigheid*: Marcadé, t. z. p., en Mr. Opzoomer, Iet Durgerlijke Wet-
boek verklaard, VI, Dladz 322

2) Art. 1382 van den Cade civil spreekt wel is waar van stout fail quelcongne
»de Phomme,” maar de schrijvers over dit Wetbock nemen algemeen aan, dat
daarmede alleen een »0it illicite” is bedoeld. Zie o, a. Marcadé, toa. p., V,
bladz, 266; Larombiére, t. a. p., I, bladz. 420 u° 3 en 422 nd% 10; lLaurent,
L a. p., XX, u% 384, Dat zij zich daarto¢ echier niet op de woorden van het
artileel kunnen beroepen, is anngetcond o, a. door Mr. Van [itersum, Eene nadere be-

schouwing van de vereischten voor de actic van url, 1401 B, W., in Nicuwe Bijdragen,

XVI, bluds, vo7—111, en door Mr. Opzoomer, & a. piy VI, bladz, 317—319.
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op zich zelve, onafhankelijk van eenigen rechtsband, hetzij dan ex
lege, ex contractu of quasi ex contracta, gebaren is 1).

Zij echter, die in Belgic den lijfsdwang als ,peine civile” verde-
digden, hepaalden zich bij hun wensch, tot behoud van dit rechts-
middel als zoodanig, daartoe niet. Zelfs waren er, die het begrip
van ,,délits civils” z06 ruim namen, dat zij als zoodanig beschouwden
tous les faits de fraude, de dol et de mauvaise foi gui, ne troublant
,nas Pordre public, ne peuvent étre convertis en délits correction-

1) Anderen geven aan de artl, 1382 van den Code en 1401 van ons Burgerlijk
Weboek cen veel uitgebreider toepassing. 7Zij meenci, dat ook dan, wanneer
b, een verdintenis uil overeenkomst niet worde nageleefd , een vordering Lot
schadevergoeding krachtens die artt, kan worden ingesteld. Aldus voor het Transche
recht o, a.: Tonillier, t, a. p., XI, Tiire IV, Chap. IL, n% 159, €0 Taurent. t. &l Py
XX, nos. 404 en 465. Voor ons rechit: Me. De Pinto, Ilandleiding tot hel Burgerhijk
Wetboek (5e drulk), T, hlads, 5433 de Rechtbank te Arnhem. 28 December 1865
(Weekblad van hel Regt, n°. 2789), cn die te “s-Hertogenbosch, 11 Januari 1867
(Regtsgeleerd Bijblad, 1865, bladz, 380, en W.v h.R., n° 2040). Tmplicite ook
de Kantonrechter te Alfen, 14 September 1864 (R. B. 1865, bladz. 251—253,
euw W. v, b. R, n°. 2620), en het Hof te Leeuwarden, 20 Januari 1879 (W.v. . R.,
no, 4338, Zie daartegen Mr. FL J. Van Lier in n° 4340). In legenovergestelden
en o, . juisten zin 0, a. Matcadé, t.a. p.y V, bladz 267; Larombiére, t. a. p.,
111, bladz. 421 ne. §: Mr. Van Bell, f. 2. p. in Themis. bladz 27435 Mr. Kist in
zijn dissertatie, bladz. 38 en volgg., en Mr Qpzoomer, t.a, p., V, bladz. 314—316.
Verder: de Hooge Raad bij arresten van 9 Tuni 1834 (overeenkomstig de conclusie
van den Advocaal-Generaal Mr. Gregory, W. v. h. R , n. 1548), van 23 Mei 1836
(W ) e Ry mO 1852), en van 24 Juni 1870 (W. v. h. R, n° 3229); de Recht-
hank te Amsterdam, g September 1844 (R. B, 1844, blads. 723); die fe Nij-
megen, 3 Juni 1862 (W. v. h. R., n°, z402); die te Brielle, 4 December 1863
(R, B., 1864, bladz. 8g4); die te Arnlhem, 3T Mei 1869 (W. v. h. R,, n® 3742);
de Kantonrechter te Kuilenburg, 14 Juli 1865 (W. . L. R., n° z%723); het Hof te
‘s-Giravenhage, 13 Januari 1883 (W, v. b R., no 4356). Implicite beslisten in
denzelfden zin, door den, krachtens art. 385 8° gevraagden, lijfsdwang te wei-
geren, op grond dal de vordering il een pvereenkomst voortsproot: de Rechtbank
te Amsterdam, 11 Mei 1842 (R B., 1843, blade. B5q); die te Utrecht, 5 Juli 1842
(R. B,, 1842, bladz. 752); die te Amsterdam, 18 Juli 1843 (R. B., 1844, bladz. 86) ;
die te Utrecht, 17 Mel 1850 (W. v. h. R., n® 1142); die te Amsterdam, 12 Januari
1854 (R. B., 1854, blads. 453—455, en W. v. h, E. n® 1349); die ‘te Tiel,
28 Maart 1862 (W. v. h. R, no 2401); de Hooge Raad, 7 Februari 1868 (W. v.
h, B., no, 2988); de Rechibank te Amsterdam, 15 December 1873 (W. v. b. R,
. 3683).
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»nels” 1), Daarbij hadden zij wvooral het te kwader trouw niet na-
komen ccner overeenkomst op het oog. Voor de schadevergoeding,
waartoe de schuldenaar in dit geval wordi veroordeeld, wenschiten
zij den lijfsdwang evenzeer toe te laten, als voor die, welke door
cen onrechtmatige daad, onafhankelijk van een reeds bestaande ver-
bintenis , is verschuldigd.

En niet alleen in Belgi€, maar ook in andcre landen is het behoud
van den ljfsdwang als civiele straf voor den schuldenaar, die zich
aan kwade trouw heeft schuldig gemaakt, zoowel in geschriften, als
in redevoeringen verdedigd z).

Indien de lijfsdwang, dus zeide men, voor die gevallen niet wordt
behouden, dan zal aan den bedrieglijken schuldenaar vrij spel zijn
gelaten, en zijn kwade trouw ongestraft blijven. Het ccnig wapen,
dat de schuldeischer daartegen kan aanwenden, zal hem met de
afschalling van dit rechtsmiddel ontnomen zijn, Immers, zoo betoogde
men 3), er zijn twecérlei soorten van inbreuken op de rechtsorde,
die door de wet beteugeld dienen te worden. Iirnstige vergrijpen,
waarbij het Openbaar Ministerie optreedt, om de toepassing der straf-
wet te vorderen. Maar ook lichte vergrijpen tegen het recht, die
geen gevaar voor de maatschappelijke orde opleveren. Zoo b. v,
wannger iemand, zonder een daad te plegen, die door de strafwet
wordt voorzien, het eigendom van een ander moedwillig aantast, of
in strijd handelt met een aangegane verbintenis, In deze gevallen
wordt, op de vordering wan een privaatpersoon, door den rechter

1) Woorden van den Procureur-Generaal te Gent, in zijn advies over hel Ontwerp
van den Minister Bara, vermeld in het rapport van de Centrale Sectie der IKamer
van Afgevaardigden, Zie Documents patlementaires de Belgique, Chambre des
représentants, session 1867—1868, nv. 173,

2) Hel Fransche Kxpost des motifs van 1863 gaat echter wel wat ver, als het
zegt: »Presque tous les Gerivains qui ont demandd Vabolition de la contrainte par
scorps ‘ont pensé gu'elle devait étre maintenue en cas de fraude.,” I[n TFranlrijk
werd dit denkbeeld wvoor het eerst te berde gebrachi in den Conseil des Anciens,
zitting van 18 Ventdse An V, in den loop der discussitn over het herstel van
den liffsdwang, en wel door Tronchet. Zie Locré, . a. p., bladz. 467—468.

3) B. v. Boinvilliers in den Transchen Senaat, zitting van 17 Juli 1867, Le
Moniteur Universel van 18 Juli 1867, n 199, en Liénarl in de Bclgische Kamer,

zitling van 2z Maart 1869, Annales parlementaires de Belgique, Chambre des

représentants, session 1868—1869, bladz. 522,
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een schadevergoeding tocgewezen. Zij is voor den schuldenaar tevens
een stral 1), een ,peine civile”” Betaalt hij haar nict, dan moet,
200 meent men, de Ljfsdwang kimnen worden toegepast. Men be-
schouwt dit rechtsmiddel derhalve als een soort van subsidiaire straf.

Verwondering moet het wekken, dat zelfs een schrijver als Bayle-
Mouillard , die in zijn door de Académie des sciences politiques et
morales in 1835 bekroond werk, De I'emprisonnement potr dettes,
zoo krachtig tegen den locn in Frankrijk geldenden lijfsdwang (e
velde trok, in dit zelfde boek, waar hij over dit rechtsmiddel in bur-
gerlifke zaken handelt, zoodanige reconstructie van den lijfsdwang
in beginsel verdedigt. Hoe onverklaarbaar het ook schijue,. er kan
ochter over den zin zijner woorden geen twijfel bestaan.

Na eenige der gevallen te hebben opgesomd, waarin het Fransche
recht den lijfsdwang voor burgerlijke zaken toecliet, laat hij deze
woorden volgen: ,,Ces actes sont tous punis par les lois pénales ou
,.doivent I'étre. Des lors il n’y a nul inconvénient 4 ce que le juge,
Laprés avoir appliqué aux coupables la peine qu'ils méritent dans tous
Jles cas, leur inflige un supplément dincarcération, sils
,Watténuent pas leur faute cn réparant le dommage causé. En de telles
,.circonstances 1'emploi de la contrainte par corps est de toute justice” 2).

Merkwaardig is ook hetgeen hij daaraan dan onmiddelijk toe-
voegt. ,,11 n'est pas méme nécessaire alors de recourir atix tribunaux
srépressifs. La partie civile a le droit de saisir indiffércament de
.son action les tribunaux ordinaires on les tribunaux criminels. Ce
,droit d’option doit Otre respecté, car toujours il est dans l'intérét
»du coupable. ..o e Que le condamnc ne sc plaigne pas 51l
,est puni par des juges civils; quil naccuse pas laloidavoir
»mélangé  des atlributions distinctes et confondu les pouvoirs. Cette
sapparente confusion est sans danger, puisque les garanties
_sont les mémes polr la socicte, et le détenu y trouvce de avantage,
,ear, n'ayant pas ¢té atteint par Ja vindicte publique, 11 subit la
,peine accessoire, mais n’a plus & redouter la peine

sprincipale” 3).

1) Ouk Troplong, . P no, 214, zegt: »la loi a vu dans les dommages et
sintérits une peine.’
z) T, a, ., bladz., 179 Hier en later spatieeren wij.

) T . oy, bladz, 179—180.
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En nu deze theorie ook toepasselijk verklarende op die te kwader
trouw geplecgde daden, bij welke de wet den lijfsdwang toelaat,
ofschoon =zij ze niet straft, zegt hij: ,Ces actes, sils ne sont pas
,;punis, sont au moins punissables suivant les ecirconstances: cela
,suffit pour justifier un moyen de rigueur appliqué avec discernement.
sLe législateur avait le droit de frapper dans l'intérét social; il avait
le droit de punir pour corriger, de punir pour donmer exemple , de
,punir d’une peine variable, plus grave ou plus légére suivant que
,lc dommage serait ou non réparé, Mais il a pu renoncer & une

3

,portion de ce droit et se bormer & exiger la réparation des domma-
sges, faisant servir a cet usage une portion de la peine
»qUuil pouvait infliger. Dans ce cas encore le détenu n'a point
4 réclamer. Sa conduitc a été examinée, jugée; son sort est plus
»doux quil ne Va mérité. Vainement dirait-il que la torture qu'on lui
wnflige sera sans résultat; qu’il lui est impossible de réparer le mal
ncommis: en cas de fraude constatée, lemprisonnement
,yo'est plus une simple torture; il a pris un caractére de
,pénalité adoucie. Dailleurs celui qui a trompé n’a plus le droit
~d'exiger qu'on sc confic & sa véracité; la société doit etre méfante
& son égard: les voies d'épreuve qui scraient trop dures pour d'autres
,n’ont rien de trop rigoureux pour lui; et si cette sévérité n'améne
»pas de réparation, si en ce sens elle est inutile, du moins clle
,Gtait juste, elle était méritée. Il n’y aurait donc aucun
sinconvénicnt & permettre la contrainte par corps dans
otous les cas de fraude légalement constatés et appré&-
scicst I

Uit deze aanhalingen blijkt dus, dat Bayle-Mouillard in beginsel
den lijfsdwang als een soort van straf voor den schuldenaar te kwader
trouw gerechtvaardigd acht. Hij prijst dan ook den XVlden Titel
van het IlIde Boek van den Code civil, waarin, ook volgens hem,
de lijffsdwang in burgerlijke zaken als zoodanig beschouwd wordt.
Slechts voor enkcle van de gevallen, waaraan de Code dit rechts-
middel verbindt, acht hij het niet verdedighaar 2). Het eenige wat

1) T, a. p,, bladz. 186—181, Zie ook het door Bayle-Mouillard geschreven Exposé
des motifs van hel Fransche Ontwerp tot afschaffing van den lijfsdwang van 1863,
t. 2. p., bladz, 54.

2) T. a. p., bladz, 382—184.
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hem overigens, naar het schijnt, aan de voortreffclijkheld van den
lijfsdwang in burgerlijke zaken deed twijfelen, was de weinige toe-
passing , die het rechtsmiddel , Dlijkens de statisticke opgaven die hij
geeft, had gevonden.

Het is, dunkt ons, verre van onwaarschijnlijk, dat wanneer met-
tertijd ook hier te lande een herzicning der wetgeving op het punt
van den lijffsdwang wordt ter hand genomen, dergelijke reconstructie
van dit rechtsmiddel ook bij ons hare aanhangers zal vinden. Reeds
heeft men zich daarvan nict gehcel afkeerig betoond. Inzonderheid ver-
dient het de aandacht, dat de lloogleeraar Van Boneval Faurc, in cen
verhandeling 1) over Ihering’s geschrift, Der Kampf um’s Recht, zich
ten opzichte van de quaestie der afschaffing van den lijfsdwang op
een wijze heeft uitgelaten, die van ingenomenheid met deze 0. i
verwerpelijke beschouwingen getuigt.

Na met instemming dc argumenten te hebben medegedeeld, door
Reichensperger in den Rijksdag van den Noord-Duitschen Bond,
zitting van 27 Mei 1868, legen den lijfsdwang aangevoerd, en €I oOp
gewezen te hebben, hoc mocilijk de strafwet hier zal kunnen vol-
doen , ook al breidt men het strafbaar bedrog ver uit, vraagt hij 2),
of de schuldeischer het dan maar ljdelijk zal moeten aanzien, dat
zijn recht door een bedricglijken en lichtzinnigen schuldenaar verkort
wordt, en hij nog op kosten gejaagd wordt hovendien, en of erdan
,,om die rechtskrenking te beteren” een ander middel gcvonden kan
worden, dan de lijfsdwang? ,Uit deze beschouwing )" zoo laat hij er
dan onmiddelijk op volgen, ,MOge voortvloeien dat de bestaande
wetgeving op den lijfsdwang miet deugt, dat deze van verkeerde be-
szinselen uitgaat; doch zijne opheffing wordt er in het gehcel niet
,,wenschelijk door gemaakt. Integendeel zijn behoud ;, maar regeling
.,op andere grondslagen zal noodzakelijk zijn, waarbij alle denkbeeld
,,van vervreemding of yerpanding der persoonlijkheid zelve vervalt. Het
,mag niet zijn ecne berooving der vrijheid om tot betaling te dwin-
szen, ook dan wannecr dit geheel onmogelijk is. Of gij nict kunt

1) In De Gids van Mel 1874, bladz. 201—225. Zie ook zijn beschouwing over
bedoeld geschrift, voorgedragen in de Koninklijke Akademie van Welenschappen.

vergadering van 12 Januari 1874, Verslagen en Mededeelingen der Kon, Ak v
Wetensch,, Afdeeling Letterkunde, 2e Reels, 1V, Amsterdam 1874, blade. 152—7T55-
2) Blads 220—221. Wij spatieeren in het citaal,
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,of niet wilt betalen, moct niet de vraag zijn; dwang
stot betaling staat niet op den voorgrond; maar gij be-
Ltaalt niet terwijl gij 't moest en moest kunnen doen, en
daarom behoort gij voldoening te geven aan het opzet-
telijk door u gekrenktc recht des schuldeischers, Daar-
Jtoe is de lijfsdwang het eenige middel.”

En icts verder vraagt hij 1): ,Is het wellicht de op zich zelf zoo
Jheilzame en in hare voornaamste gevolgen zoo gewichtige onderschei-
.ding tusschen publick- en privaatrecht, dic ons hier het slachtolfer
,,deed worden van een steil doctrinarisme, datmet zijn systematizeeren
,en formuleercn in vele gevallen eer dood dan leven wekt,en de voor
Jhet oog onzichtbare levenszenuw in blinden ijver doorsnijdt, om
,streng en steil in zijne abstracte conscquentién te zijn? Is dat het
w00k, wat den lijfsdwang als cen exccutiemiddel, een
,middel om betaling te krijgen, deed beschouwen, en
elke andere strekking, alsin strijd met zijne privaat-
,rechtclijke natuur, decd verwerpen, waardoor men
consequent tot zijne afschaffing besloot? Ik beslis niet,
,maar een amplius deliberandum zou ik aan mijzelven en aan allen,
»die in de gezondheid van ons rechtsleven belangstellen, willen aan-
.,bevelen.”

De Hoogleeraar beslist niet. Toch zouden wij willen vragen, of
men uit zijn betoog niet moet atleiden, dat hij het denkbeeld, den
lijfsdwang tot cen privaatrechtelijke straf te reconstrueeren, zeer ge-
negen is? En wel tot een straf voor den schuldenaar, die niet aan
sijn verplichtingen voldoet, onverschillig of onwil dan wel onvermo-
gen daarvan de oorzaak is? Naar het al dan niet aanwezig zijn van
kwade trouw bij den schuldenaar moet, naar zijn oordeel, voor de
toepassing van den lijfsdwang niet worden gevraagd. Reeds het een-
voudige feit, dat de schuldenaar niet betaalt, beschouwt de geleerde
schrijver als een opzettelijke krenking van het recht des schuld-
cischers 2). Hij gaat dus aanmerkelijk verder dan zij, door wie wij

1) Bladz. 2z2.
2) In gelijken geest sprak de IMoogleeraar (Gondsmit in de Juristen-Vereeniging:
shij die eene aangegane verbintenis niet nakonil, begaat eo ipso eenc vnrecht-

smatige daad: hij maakt inbreuk op het wettig verkregen recht van zijn schuld-

seischer; zoo hij al nict een misdrijf pleegt in den zin der strafwet, hij doet Loch
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den lijfsdwang als ,,peine clvile” voor het ,,délic civil” hebben ver-
dedigd gevonden.

Scherp, maar o, 1. op juste gronden werd dit betoog van Prof. Van
Boneval Haure, reeds kort nadat het in De (iids was verschenen , door
Mr. J. A. Levy bestreden 1). T'n inderdaad, de bewering, datbijelk
nict betalen of niet kunnen Detalen het recht van den schuldeischer
met opzct door den schuldenaar is gekrenkt, moet, ook naar ons be-
scheiden oordeel, volkomen onhoudbaar worden geacht., Onnoodig
komt het ons voor, er hier nogmaals op te wijzen, hoe zich in het
werkelijke leven tallooze omstandigheden voordocen, die den schulde-
naar de voldoening aan zijn verplichtingen onmogelijk maken, zonder
dat bij hem aan eenige culpa, laat staan aan dolus kan worden ge-
dacht. De lijfsdwang als middel, om den schuldeischer voldoening te
geven voor die vermeende opzetlelijke krenking van zijn recht, dddr
waar niet anders Dlijkt, dan dat de schuldenaar niet betaalt en niet
kan betalen, schijnt ons dus geen verdere bestrijding te behoeven.

Maar hoe te cordeelen over die leer, dat de lijfsdwang behouden
moet worden als een soort van straf, als een »peinc civile” voor het
geval de kwade trouw van den schuldenaar blijkt? Wij meenen ook
tegen haar met nadruk te moeten opkomen. Zij berust o. 1. niet op
cen schijnbare, zooals Bayle-Mouillard oordeelt, maar op een werke-

siets wat niet behoorde te zijn gedaan. In mijn eerste rede wees ik er reeds op,
sen ik herhual dit nu, dat de grond van den lijfsdwang gelegen is in hct niet
svoldoen aan zijne verbintenis. Er isin zooverre geen verschil of het niet-voldoen is
stoe te schrijven aan onwil of aan onvermogen , want de schuld ligt in het rockeloos
saangaan van de overeenkomst op een tijdstip, dat men minst genomen z00 wei-
snig zeker was van te cullen kunnen betalen.” Handelingen, 1874, 11, bladz. 74—75.
Zoo schreef ook John Stuart Mill in zijn Principles of political economy, T,
Book V, Chapter IX, § %: 3To have heen trusted with money or meney’s worth,
sand to have lost or spent it, is primd facie evidence ol sumething wrong:
sand it is not for the creditor to prove, which he cannot do in one case out of
sten, that there has heen criminality, but for the debtor to rebut the presumplion,
»hy laying open the whole state of his affairs, and showing either that there has
sbeen no misconduct, or that the misconduct has been of an excusable kind.”
Komt ons hier nict, als onwillekeurig, de Dbekende uitspraak van Baldus voor
den geest: »falliti sunt deccptores et frandatores , «ooe.e. et decoclor ergo frau-
»dator™?

1) Tn cen Naschrifl op het praeadvies, door hem in de Nederlandsche Juristen-

Vercenioine uiteebracht, Handelingen, t. a. Py 1S7a. I. bladz, 58 en volgg.
ging g Sy Pey {4y 43 7 :
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lijke verwarring van privaat- en publiekrecht, een verwarring, die
hoogst gevaarlijk moet worden geacht en waatrvoor men zich dus
zorgviuldig heeft te hoeden. Dat men, dit doende, hevreesd zou be-
hoeven fte zijn, het slachtoffer te zullen worden van het ,steil doc-
trinarisme ,”” waarvan Mr. Faure ons spreckt, gelooven wij niet.
Het is voorzeker verre van gemakkelijk, met juistheid te bepalen
waar de grenslijn getrokken moet worden tusschen het gebied van
het privaatrecht en dat van het strafrecht. Zelfs mag worden beweerd,
dat het niet doenlijk is, die grenzen eens voor al en voor alle vol-
ken gelijkelijk af te bakenen. Hier kan tot handhaving van de rechts-
orde in zcker geval het privaatrecht voldoende zijn, terwijl elders in
hetzelide geval het optreden van het strafrecht tevens wordt geéischt.
Tal van omstandigheden hebben daarop invloed. Privaatrecht en stral-
recht kunnen samengaan, maar vlocicn nict incen. Integendeel, het
is van het hoogste belang, ze scherp van clkander te onderscheiden.
Wanneer, zooals bij sommige inbrettken op den cigendom en in
zeer vele, ja in de meeste gevallen van verzuim in het nakomen van
privaatrechtelijke verbintenissen, de inbreuk op de rechtsorde niet een
z66 gevaarlijk karakter draagt, dat de openbare orde daarcoor ernstig
wordt bedreigd, dan geldt het slechts een zaak tusschen partijen, en
moct het voldoende worden geacht, indien aan den benadeelde de
hem toegebrachte schade wordt vergoed. Waar die verplichting tot
schadevergoeding door den rechter wordt uitgesproken, daar moet het
denkbeeld van een straf aan die uitspraak geheel vreemd blijven. De
kwade trouw, de graad der schuld, de meerdere of mindere nalatig-
heid mogen bij het bepalen van de hoegrootheid der vergoeding niet
in aanmerking worden genomen, Het suum cuique te verzckeren, is
de taak van het privaatrecht. Slechts op het bedrag van het toege-
brachte nadeel komt het aan. Dat dit zooveel mogelijk vergoed worde,
moct bij het toewijzen van zoodanige vordering het eenig doel zijn.
Is echter het civielrecht niet voldoende tot beteugeling van het on-
recht, en eischt dus het openbaar belang het opleggen van een straf,
dan geldt het niet meer alleen een zaak van partijen, maar treedt het
publiekrecht op. Niet in het belang van den benadeelde, maar in het
belang van de handhaving van het recht, wordt die straf uitgesproken

en ten uitvoer gelegd.
In ruwe trekken is daarmedc, naar wij meenen, aangewezen, welke
de hoofdkenmerken =zijn wvan pnivaat en strafrecht.” En dat die on-
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derscheiding door den wetgever scherp i het oog worde gehouden ,
moet o. i. van het hoogste belang worden geacht 1). Voor den lijfs-
dwang als privaatrechtelijke straf is by zoodanige opvatting geen
plaats.

Het Romeinsche recht huldigde andere begrippen. Het onderscheidde
tusschen actiones rei persequendae causa comparatae en actiones poenae
persequendae causa comparatae. Bij dec eerste werd beoogd »ophef-
ofing van het nadecl, dat de eischer in zijn vermogen door eene
jegens hem gepleegde rechtsschennis heeft ondergaan , zoodat hij door
het uit te spreken vonnis slechts zal worden hersteld in dien toestand,
,waarin hij, warc zijn rccht nict verkort, zoude hebhen verkeerd.”
De laatste echter waren daarop gericht, »dat hij die het onrecht be-
sgaan heeft, veroordecld worde tot eene straf, die den eischer een
vermogensvoordeel doct toevlocien, tot een gelijk bedrag als dat
waarmede dc tegenstander verarmd wordt” 2). Deze private stral-
actién zijn, zooals Mr. Goudsmit zegt, met het hedendaagsche staats-
en rechtswezen nict meer in overeenstemming 3). Toch is voor wei-

1) Bij de beraadslagingen in het Corps législatif over het ontwerp der Transche
alschaffingswet van 22 Juli 1867, verdedigde Sénéca, President der Commissic,
die met liet onderzock er van was belast geweest, het door deze uitgebracht
rapport. ITij achfte den Hjfsidwang rechimatig. Te rechi wees hij er op. dat men
de wrijheid van den mensch nict voor absoluut onaantastbaar houden mag.
sLorsquan individu,” zoo liet hij daarop dan echter volgen, »dérobe a autrui le
smoindre ohjet, sa liberté individuelle peut recevoir une atteinte pour la répression
sde ce fait, qui est qualifié délit. Ouand un individu retient cc quil a regu d’un
»autre, quand il ne restifue pas ce quil posséde indfment, il est équitable que
scet individu fasse en partie le sacrifice de sa liberté; cela est conforme 4 la
sjustice, Tout est dans la mesure. Il s'agit de savoir si la loi actuclle se tient
sdans la juste limite,” Hier wordl o.i. de onderscheiding tusschen publiek- en
privaatrecht geheel uit het oog verloren!

2) Mr. [, E. Goudsmit, Pandecten-Sysleem, Leiden 1866, I, bladz, 219—220.

3) T.a. p., I, bladz. 220, noot 2, cn I, bladz. 133, Als voorbeeld van zulk cen
poena privata in het Nederlandsche recht noemt hij art. 4 van de Wel op den
Nadruk van 25 Januari 1817, Staatsbl, we. 5. De verbeurdverklaarde exemplaren
en de waarde van 2000 cxemplaren van het nagedrukie werk kwamen volgens
dat artikel ten voordecle van den ecigenaar van den corsproakelijken drule.
Volgens art. I8 van de Wet tot regeling van het auteursrecht van 28 Juni 1887,
Staatsbl, m9, 124, welke genoemde Wet van 1317 vervangt, heell echter die

verbeurdverklaring ten behosve van den Staat plaals,
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nige jaren door een uilstekend rechtsgeleerde met aandrang hare
wederinvoering Depleit 1). Tn zijn zoo even aangehaald geschrift, » Der
Kampf um s Recht 2), betoogt Prof. Thering, dat het niet voldoende

1) Verg. o.a, Wichier, Dic nouesten Fortschridte der Civilgesetzgebung in
Wilrlemberg, mit legislativen Bemerkungen und vergleichender Riicksicht auf das
gemeine Recht, in het Archiv fiir die civilistische Praxis, XXIIL, bladz. 73 en
volgg.. en de dissertatie van Carl Stooss (thans Hoogleeraar fe Bern), Zur Natur
der Vermégensstralen, Bern 1878, bladz. 26 en valge.

2) De strijd om het recht, nanr de derde unitgave verlaald door Mr, G. A. Van
Hamel, Teiden 1874. — Het is hier de plaats niet, om in cen beschouwing te
treden over het hoofddenkbeeld, in bedoeld geschrift door Thering ontwilklkeld ,
dat namelijk de strijd tegen het onrecht voor hem. wien het recht toekomt, plicht
is — plicht jegens zich zelven en plicht jegens de gemeenschap — een stelling,
die hij echter natuwrlijk niet als algemcen en onveorwaardeliik geldend verdedigt.
Een heflige bestrijding heeft zijn betoog hier te lande ontmoet bij Mr. |. A. Levy,
Het Ideéele in Recht en Staat, ’s-Gravenhage 1874, I. bladz, 120—163. Wij
meenen er echter op te moeten wijzen, dat men het in hoofdzaale met Thering’s
beschouwingen over deze slelling eens lan zijn, zonder met alle gevolgtrekkingen,
die hij maakt, in te stemmen. En met name niet wat den lijfsdwang betrelt
0.1, kan men het dan ook Mr. Tievy, praeadvies, bladz. 44, niet toestemmen,
dat in de rechisheschouwing van Thering »de lijfsdwang, ook ten huidigen dage
»nog, volkomen past.” Thering noemt het een karaktertrek van onzen tijd, den
toestand  van den schuldenasr op kosten van den schuldeischer te verbeteren, en
wijst dan als voorbeeld op het streven naar alscheffing van den lijfsdwang. T, a. p.,
bladz, 82—84. Op zeer ironischen toon spreekt hij van de afschaffing in Frankrijk:
# oo, terwijl de roem van onder de gekroonde hootden de eerste le zijn geweest,
»die van den ljfsdwang al de afschuwelijkheid heeft ingezien en dezen van het
»standpunt der humaniteit heelt verbannen, aan Napoleon III toekomt, Waar-
»schijulifk heeft diezelfde vorst zich niet geérgerd aan de snijdende guillotine te
»Cayenne, .... Er bestaat wezenlijk geen gomakkelijker manier, om met de
»menschelijkheid op een goeden voet te blijven, dan het te doen op kosten wvan
»anderen!” Alsof de lijfsdwang in Frankrijk of elders alleen op humaniteitsgronden
is afgeschaft! Wel zullen wij niet ontkennen, dat men maar al te dikwijls bij
het hestrijden van dit rechtsmiddel van zulk een valsch begrip yan menschlicvend-
heid jegens den schuldenaar is nitgegaan, Maar wat o.1. boven allen twijfel is
verheven, het is de onbestaanbaarheid van den lijfsdwang van het standpunt van
het recht. Tn lallooze gevallen wordt met dit rechtsmiddel, onder den schijn van
recht, soms volgens uildrukkelijk vacrschrift der wet, het grootste onrecht gepleegd.
En niemand kan sterker daartegen gekant zijn dan Thering, Men leze b.v. wat

hij & oa. p., Blads. 73, zegt: »Tedere willekeurige of onrechtvaardige bepaling welke

»het stantsgezag afkendigh of in stand houdt, brengl nadeel loe aan het nationale
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is, wanneer het privaatrecht den henadeelde niet meer toestaat, dan
het voorwerp van het geschil of de waarde er van, niet meer derhalve
dan de vergoeding der geleden schade 1). Hij zou het gocdkeuren ,
als de veroordeeling tot betaling eener geldsom voor den gedaagde
den vorm aannam van een straf. Voor de lichtvaardige rechtskrenking
zou den eischer dan een zcdelijke voldoening verschaft zijn. Immers
200 betoogt hij, ook bij een civielproces is het dikwijls niet om een
matericel belang te doen, miet ,,om het onbeduidende voorwerp , maar
,om de bereiking van een idcaal doel: de handhaving van den per-
,s00n zelven en van zijn gevoel voor recht” 2). Zonder twijfel, Zelfs
kan het zijn, dat de eischer reeds voor den uitslag van het geding de
geldsom, waarop hij aansprank maakt, aan een ander heeft toegezegd,
ten einde daardoor duidelijk te toonen, dat het niel een materieel be-
lang is, dat hem drijit. Bevrediging wenscht hij van zijn gevoel voor
recht. En voorzeker, die wensch, voor zoover hij niet in wraakzucht
ontaardt, is volkomen geoorloofd. Maar het middel, waardoor den
cischer die voldoening wordt gegeven, mag o. i. niet zijn het opleg-
gen van ccn straf aan de tegenpartij , maar slechts de veroordeeling
van deze tot vergoeding der schade, die de verongelijkie heeft gele-
den. Op die wijze wordt zjn recht erkend. In die uitspraak van
den rechter moet hij de voldoening vinden voor ,,de moreele smart
»wegens het geleden onrecht.”

Fn welke zouden de gevolgen zijn, wanncer de leer dic wij be-
strijden in onze wetgeving werd gehuldigd? Allereerst, dat de vrijheid
van den schuldenaar zou zjn prijsgegeven aan het welbehagen van den
burgerlijken rechter. Het oordeel over het al dan niet aanwezig zijn
yan kwade trouw bij den schuldenaar zou geheel aan zijn arbitrium
zijn overgelaten, Bepaalde voorschriften zouden hem te dien aanzien
niet zijn gesteld. Tmmers, de dolus, dien men hier straffen wil, wordt
niet gedefinieerd. Dit zou dan ook hoogst moellijk, men mag wel
zeggen onmogelijk zijn. Men bepaalt er zich toe, in het algemeen

svechtsgevocl en daarmede aan de nationale kracht zelve. Zi is eene zonde he-
»dreven tegen de idee van het rechl, eene zonde welke op den staat zelven terng-
svalt cn die deze dikwijls dunr genveg, met interest op interest betalen moet.”
1) Vioeger was hij van cen ander gevoelen. Zie zijn geschrift Das Schuld-
moment im romischen Privatrecht, (iessen 1867, bladz. 61.
2) T, a, p., bladz 10,
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van kwade trouw te spreken. Bedoelt men de kwade trouw bij het
aangaan, of de kwade trouw bij het ten uitvoer leggen der verbin-
tenis 1)7 Of wel beide? Zal er dolus dans causam contractui moeten
zijn, of is reeds de dolus incidens voldoende, om het uitspreken dezer
privaatrechtelijke straf te rechtvaardigen? De indruk van het oogen-
blik en de individueele opvatting van den rechter zullen beslissen.
Nu eens zal in een vonnis de kwade trouw reeds worden aangeno-
men, wanneer het blijkt, dat de schuldenaar op hct oogenblik, dat
hij de schuld aanging, nict kon betalen 2), dan weder hetbegrip van
kwade trouw veel beperkter worden opgevat. Is het nict duidelijk,
dat de meest grillige verscheidenheid ten aanzien van het uitspreken
van den lijfsdwang tusschen de verschillende rechterlijke beslissingen
zal hecrschen?

Reeds wezen wij er in ons cerste Hoofdstuk op, dat ons rechts-
middel, waar het als een straf werkt, in velerlei opzichten bij een
eigenlijke straf achterstaat. Ook thans, bij het beoordeelen van den
lijfsdwang als privaatrechtelijke straf voor den schuldenaar te kwader
trouw, moeten wij dienaangaande nog enkele punten aanstippen.

En wel in de eerste plaats, dat een van de hoofdbeginselen van
het strafrecht, dat namelijk het misdrijf, waartegen straf wordt be-
dreigd, duidelijk moet zijn aangewezen, hier, gelijk reeds bleck, ten
cenenmale wordt verwaarloosd. Te recht zegt Prof. Waelbroeck 3):
»Du moment que la loi civile édicte des peines civiles, elle doit
ndéfinir les délits civils avee la méme précision que le Code pénal
ymet & définir les délits correctionnels. Car, dans les deux cas, il y
»va de la liberté,” De Code Napoléon, wicr samenstellers, naar het
schijnt, den lijfsdwang in burgerlijke zaken als cen soort van straf
beschouwd hebben, had dan ook duidelijk aangewezen, in welke

1) Prof. Bathie wilde den lijfsdwang, »2 titre de peine s'il le faut,” alleen
behouden tegen de schuldenaren, dic te kwader trouw niet betalen, ofschoon zij
daartoe in staat zijn. Zie zijn rede in de Société d'Economie politique, zitting
van 5 Febraari 1866, Journal des Economistes, t. a. p., bladz. 466, en zijn opstel
in de Revue critique van 1806, hierbuven reeds geciteerd,

2) Dit wilde b. v. de Procureur-Generaal te Parijs Marnas, tijdens de enquéte
in 1865 over den lijfsdwang in Frankrijk gehouden. Zie Waelbroeck, De Iaho-
lition de la conirainte par corps, bladz. 46—47.

3) De labolition de la contrainte par corps, bladz. 44—45. Zie ook zijn

Lettres sur la copntrainie par corps, Guud 1869, bladz, 42: »Le Code des délity
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gevallen deze ,peine civile” zou worden uitgesproken 1). Niet te
verdedigen is het echter, dat dit Wetboek voor de toepassing van den
lijtsdwang cen uitzondering maakte, ten aanzien van het hedrag der
schuld, en ten opzichte van sekse en leefiijd 2). Is de lijfsdwang
gen straf, dan moet hij niet alleen in geval van stellionaat, maar 1n
alle gevallen, wadrin men hem toelaat, ook tegen zeventigjarigen en
tegen vrotwen worden uitgesproken en ten uitveer gelegd. Sekse of
leeftijd mag niet zijn een reden, om aan een straf te ontsnappen. Lin
evenmin als diefstal ongestraft wordt gelaten, wanneer het gestolene
beneden zekere bepaalde waarde is, zoo mag ook e toepasselijkheid
van den lijfsdwang als privaastrechtelijke stral niet afhankelijk zijn van
de grootte der schuld 3).

Verder wijzen wij er nog op, dat terwijl een straf, eenmaal uitge-
sproken, het geval van gratie daargelaten, tenuitvoerlegging eischt,
de lijfsdwang als zoodanig, naar het goeddunken van cen privaatper-
soon, al dan niet zal kunnen worden toegepast. Wat mcer zegt, de
schuldenaar zal zelfs, door zijn schuld en de kosten te voldoen,
zich aan die tegen zijn kwade trouw uitgesproken straf kunnen ont-
trekken 4).

seivils doit prendre place & ¢6ié du Code des délits correctionnels.” Nog verder
gnat Conti in zijn rapport aan den Conscil d'Ttat over het Fransche Onfwenp tot
1i

het oog op de leer die wij hestrijden, »pourquoi n’y aurait-il pas une réclusion

afschafing van den lijffedwang van 1865: »pourquoi,” zoo vraagt hij ironisch met
seivile ot des bagnes civils?® Zic de sanhaling bij Hardouwin, t.a. p., bladz. 434,

1) Zie de arit, 2059, 2060 en 20617, e Code de procédure civile heeft zich
daaraan echter niet gehouden., - Art. 126 van dit Wethoek hevatte een zeer alge-
meene hepaling.

2) Artt, 2065 en 2066.

3) Toch heeft men in 1871 deze heperkingen in Belgié gehandhaafd,

4) Rolin-Jaequemyns, in zijn aanteekening bij het opstel van Puul Jozon over de
Fransche ofschallingswel van 1867, Revue de droit international, I‘(IHEQ}-‘,T?]M'I- et
opper: nog het begwaar, dat hier niet zouw worden voldaun aan het vereischte ,
dat de strafl den schuldige moet treffen in verhouding tet zijp meerdere of min-
dere schuld, want dat bij den liffsdwang de duur der wrijheidsberaaving slechts
geivenredigd is, en slechts geévenredigd kan zijn, aan het bedrag van het ver-
schuldigde. Dit bezwaar schijnt echter minder gegrond. Indien toch het bepalen
van den duur der gijzeling aan den rechter is overgelalen, zooals deor vele
voorstanders van het techtsmiddel wordt verlangd. dan kan deze ook de meerdere

of mindere mate van kwade trouw daarbij in aanmerking nemen,

LI
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Den lijfsdwang tot een privaatrechtelijke straf te reconstrueeren,
schijnt ons derhalve onverdedigbaar. Waar de kwade trouw van den
schildenaar een straf eischt, daar moet het publiekrecht opireden.

Maar, zoo voert men ons hier tegen, daarmede zal de schuldenaar
wel verre van gebaat, integendeel in veel slechter positie gebracht
worden. Is toch de toepassing van den lijfsdwang in den regel het
gevolg van wrevel bij den schuldeischer, doordien hij meent, dat de
schuldenaar hem op cen of andere wijze misleid heeft, bij gebreke
van dit rechtsmiddel zal zich die wrevel langs cen anderen weg lucht
geven: de schuldeischer, die vroeger in den lijfsdwang bevrediging
zocht , zal haar nu trachten te vinden, door den strafrechtelijken weg
in te slaan, en in zeer vele gevallen zal de gijzeling door gevange-
nisstraf ter zake van enkele of bedrieglijke bankbreuk worden ver-
vangen. ,7Zal het nu bij afschaffing van den ljfsdwang, voor den
,,debiteur beter zijn den officier van justitie tot tegenstander te hebben
Jin plaats van den crediteur?” Het was Prof. Goudsmit, die bij
het verdedigen van den lijfsdwang in de Juristen-Verceniging aldus
redeneerde 1), In den mond van cen zoo uitnemend geleerde zou
sulk een betoog volkomen onverklaarbaar zijn, ware het niet, dat
men daarbij in het oog moet houden, dat de Tloogleeraar van het
denkbeeld uitging, als zou de strijd tegen den lijfsdwang cen strijd zijn,
door ziekelijke philanthropen in het belang van den schuldcnaar ge-
yoerd. Tegen dit verwijt nu mcenen wij ons reeds voldoende te
hebben verdedigd, De sirijd tegen den lijfsdwang mag niet anders
zijn, dan een strijd voor den cisch van het recht. Door het recht
te handhaven zullen allen worden gebaat. Dat geschiedt niet, wan-
neer de lijfsdwang wordt behouden, wcl, wanneer hem, die straf
verdient, de stral wordt opgelegd, die op het misdrijf , waaraan hij
sich schuldig maaktc, gesteld is. Kn plaatst men zich op dit stand-

1) Tandelingen, 1874, 1T, bladz, 28—29. Zoo vocgde, in de zitfing van den
Franschen Senaat van 16 Juli 1867, de Procurewr-Generaal Delangle den voor-
standers van het afschaffugsontwerp deze woorden toe: »Quand vous aurez [ait
Jdes  différenls actes, qui ont ét¢ éuonctes par la commission, des délits, vous
Jes rendez passibles de la juridiction correctionnelle; un emprisonnement sera
spronancé.  Or, vous maintenez la contrainie par corps, car 'emprisonnement,
,cest plus que la contrainte par corps.” Le Moniteur Universel van 17 Juli

1867, n® 198,
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punt, o. i. het eenig juiste, wie zal het Prof. Gratama 1) dan niet
toestemmen, dat hij als schuldenaar liever tegcnover den Officier van
Justitie, dan tegenover zijn schuldeischer staat? Wij zeggen het Mr.
Levy 2) na: ,Indien er reden is om een debiteur voor het plegen
,van een strafrechtelijke daad te siraffen, men passe op hem de straf-
,wet toe. Maar men bereike dit micdel niet door een zijweg, die
,in de meeste gevallen ondoeltreffend is, omdat het hoofdzakelijk ,
alleen dddr waar sprake is van wraak van den crediteur, wordt
,,gebruikt.”

Een ander bezwaar wordt geopperd. Welke strenge bepalingen, zoo
zegt men, in de strafwet dienaangaande ook mochten zijn opgenomen,
het zal een aantal bedrieglijke schuldenaren steeds gemakkelijk val-
len, door de mazen van het net heen te kruipen. Een zoo algemeene
hepaling, dat daardoor alle mogelijke gevallen van kwade trouw der
schuldenaren worden getroffen, is miet mogelijk en zou buitendien
niet wenschelijk zijn. Immers, niet al die vergrijpen tegen bet recht
hebben een zoo ernsiig karakter, dat zij onder het bereik der strafwet
hehooren te vallen. Qok zou een zoo algemeene strafbedreiging het
verkeer ten eenenmale belemmeren. En welk is nu het middel, dat
men daartegenover aanbeveelt? .. ... Niet anders dan dit: de voor
de strafwet verworpen hepaling wil men in de burgerlijke wet zien op-
genomen! In dit wetboek acht men zulk cen algemeene strafbedrei-
ging wel op haar plaats! Fn terwijl men het ,.délit civil” van minder
ernstigen aard acht dan het ,.délit pénal,” straft men het met een
vrijheidsberocving van langeren duur! Is het niet merkwaardig?

Ten slotte nog een opmerking. Wij hebben aangewezen in welken
7in men, vooral in Belgié, van ,,délits civils” heeit gesproken. Die
opvatting verdient o. i. afkeuring. Wi meenen, dat slechts die ver-
bintenissen, welke uit een misdrjl ontstaan, obligationes ex delicto
genoemd mogen worden 3). Alle ovenge verbintenissen, die uit de
wet ten gevolge van een onrcchtmatige daad worden geboren, zijn

1) Handelingen, t. a. p., bladz, 35—30.

2) T. z, p., bladz. 56.

3) Ons Burg. Wetb, hevat over deze, behalve de algemeene in art. T401 en
nog bijzondere bepalingen in de artt. 1406—1416, die niet in den Code

volgg.,

voorkwamen, maar overpenomen zijn uit het Welhoek Napoleon voor het Ko-

ningrijk Holland. Zie Mr. Voorduin, & a. p., V, bladz. 8s.
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obligationes quasi ex delicto 1). En het is dan ook volkomen onjuist
tc beweren 2), dat er in die enkele exceptioneele gevallen in het pri-
vaatrecht, waarin de burgerlijke rechter een straf oplegt, sprake zou
zijn van ,,délits civils.” Wanneer b.v. krachtens de artt. 27 en 137
Burg. Weth. tegen cen ambtenaar van den ‘burgerlijken stand een boete
wordt uitgesproken 3), dan treedt de burgerlijke rechter als strafrech-
ter op 4), maar het delict zelf verandert niet van natuur 5). Art. 54
Wetb. v. Burg. Rv. bepaalt dan ook uitdrukkelijk, dat deze overtredin-
gen op dezelfde wijze als correctioneele zaken zullen worden vervolgd
cn berecht.

De verwerpelijkheid van den Ljfsdwang, als straf voor den schul-

1) Aldus Prol, Haus, t. a. p., 0% 255.

2) Dit deed Barbanson in zijn rapport aan den Belpischen Senaat over het
Cmtwerp van den Minister Bara. Douuments parlementaires de Belgique, Sénat,
sesston 1868—1869, no 66. De voorbeelden, die Barbanson daar geeft, kannen
volsirekt niet alle als zoodanige vitzenderingen beschouwd worden, De Minister
Bara wees daarop dan ook Dbij de discussies in den Senaat op 2% April 1869,
Annales parlementaires de Belgique, Sénat, session 1868 —186y, bladz. 213.

2) Volkomen te vecht wordt daarin echter door arl. 466 van het nieuwe Wel-
bock van Strafrecht voorzien, zoodat bi] invoering van dit Wetboek, de axtt. 27
en 137 Burg. Wetb, buiten toepassing zullen komen, en de boele vaortasn door
den strafrechter zal worden uitgesproken. — Een ander geval vindt men in art.
413 van den Code en in art. 389 Burg. Weth., zooals dit hij de Wet van I35
November 1876, Sthl, n. 193, is gewijzigd. De toeziende voogd en de bloed-
verwaiten of aangehuwden van den minderjarige, die opgeroepen zijn, maar
sondor voldoende redenen van verschooning niet verschijnen, worden door den
hurgerlijlen rechier tot cen hoele veroordeeld. Dok dit art. 389 zal hij invoering
van het nienwe Wethoek van Strafrecht yvervallen. Arl 445 bepaall: GHij die
,in zaken van minderjarigen of van onder curateele te stellen of gestelde perso-
yuen, of van hen die in een luankzinnigengesticht zijn opgenamen, als bloed-
sverwant, aangehuwde, cchigenoot, voogd of toeziende voogd , curator of toe-
nriende curator, voor den rechler geroepen om te worden gehoord . mach in per-
ysoon noch, waar dit is toegelaten, door tusschenkomsi van cen gemachtigde
sverschijat, zonder gelidige reden van verschoening, wordt gestraft met geldboete
yvan ten hoogste zestip gulden,” — Zie verder nog arl. 54 van de Wel op het
Notarisamht en art. 1g wan het ‘Tarief van justitiekosten en sularissen in bur-
gerlijke zaken.

4) Zoo treedt ook de strafrechter als burgerlijke rechter op, wanneer men zich
in een strafzaak civiele parli] stelt

5) Anders Mr, B. W. N. Servatius in zijn dissertatie, Over het verhaal van
geldbeeten en geregtslosten in strafzaken, Leiden 1859, bladz. 120—121,




densar te kwader trouw, meenen wij hiermede te hebben aangetoond.
Thans wenschen wij in de volgende paragrafen na tc gaan, of de
afschaffing van dit rechtsmiddel voor burgerlijke en handelszaken wij-
ziging in ons recht, met name o0k aanvulling en uitbreiding van het
strafrecht, noodzakelijk, althans wenschelijk zal maken.

§ 2.

Bij het behandelen dier vraag, wenschen wij in de eerste plaats de
verschillende gevallen na te gaan, waarin dit rechtsmiddel volgens ons
Weth., v. Burg. Rv. in Dburgerlijke zaken kan worden uitgesproken.
Zij worden opgesomd in art, 585 van dat Wetbock. De lijfsdwang
heeft in die gevallen geen ander karakter, dan de lijfsdwang in han-
delszaken. En te recht. ,,Il est impossible de changer le caractere de
Jla contrainte par corps; il est impossible de dire que, dans un cas
,déterming, ce n'est qu'un moyen d’cxécution, une ¢preuve de sol-
,vabilité et que, dans d'auires cas c'est unc peine” 1). Wel zeide de
Regeering bij de hehandeling van art. 8yo Wetb. v. Burg. Rv.: Alle
,vonnissen van lijfsdwang, uitgesproken in de gevallen, bij art. z der
,Wet van ro Mei 1837 (Staatsblad N¢ 40)" [het tegenwoordig art. 585]
svermeld, leveren het bewijs op van kwade trouw of gepleegd bedrog
,van den veroordeelde.”” Maar it deze op zichzelf staande verklaring,
die niet bij de behandeling van den lijfsdwang , maar van den staat
van kennelijk onvermogen werd nitgesproken , mag men o, 1. nietaf-
leiden, dat onze wetgever hier het voorbeeld van den Franschen
heeft willen volgen, die den lijfsdwang, zooals wij gezien hebben,
hier een ander karakter tockende, dan in handelszaken. De aange-
haalde uitspraak is daarenboven volkomen onjuist. Reeds ¢én voor-
beeld zal voldoende zijn, om dit aan tc toonen. Stel, een notaris
seeft cen hem toevertromwden titel nict terug, zal dan daardoor het
bewijs geleverd zijn van diens ,kwade trouw of gepleegd bedrog”?
Immers neen! Het kan zeer wel zijn, dat het stuk geheel buiten zijn
toedoen vernietigd, of dat het hem ontstolen is. En zoo leveren ook
de andere gevallen nict altijd het bewijs op van kwade trouw 2).

1) Aldus de Minister Bara in den Belgischen Senaal. Annales parlementaires
de Belgique, Sénar, 1868—1869, bladz. 211.
2) Laurent wees cr reeds op, i 2. p. in de Nouvelles Archives historiques,

philesophiques et littéraires, bladz. 2435,
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Art, 583 dan laat den lijfsdwang toe:

', ,,Wegens stellionaat, omschreven bij art, 711.”

Dit artikel luidt: ,,Er bestaat stellionaat: wanneer men een onroe-
_rend goed, van hetwelk men weet de eigenaar niet te zijn, verkoopt
,of door onderzetting verbindt; wanneer men met onderzetting be-
,zwaarde goederen als vrij aanbiedt, of mindere onderzettingen op-
sgeeft dan die met welke dic goederen bezwaard zijn.”

In het Romeinsche rccht, waar het begrip van stellionaat veel
ruimer werd genomen, trof den stellionataris een straf ). Ook in
het oud-Transche recht, en in vcle andere wetgevingen was of is dit
thans nog het geval z). Ons Ontwerp Wetbock van Strafrecht van 1847
bedreigde in art. g, Titel XX, Boek IT, den stellionataris met een cor-
rectioneele gevangenisstraf van  zes maanden tot twee jaren en een
geldboete van honderd tot duizend gulden, te zamen of afizonderlijk 3).
De Code pénal echter kent het stellionaat niet als delictum sui generis.
Het eenig gevolg, dat het stellionaat als zoodanig in ons rechtheeft,
is behalve de gijzeling van den stcllionataris dit, dat hij verstoken is
van het voorrecht van bocdclafstand en van de rehabilitatie 4). Velen
hebben het als een leemte in den Code pénal beschouwd, en er op
aangedrongen, dat het stellionaat zou worden strafbaar gesteld 5). Bij

1) Mr., Qudeman, Flet Nederlandsch Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering ,
vierde druk, IIT, bladz 91, en Troplong, t. a. p., n° 6o,

2) Troplong, o a. ps, 0% 61; Levieil de la Marsenniere, t. a. p., bladz. 303,
noot 23 De Meren, t. o. p., bladz. 26,

3) Nederlandsche Slaats-Courant, 1847, n° g2. De Memoric van Toelichting
ven dezen Titel, toz. p., 9% 47 zept niets over dit artikel.

4) Art. 7o 4° Wetb. v. Burg. Rv. en arl. 893 Weth. v. Kooph. — In het
Ontwerp Wetboele van Burg, Ry, van 1865/67 is hel stellionaat niet opgenomen
onder de gevallen, waarin lijfsdwang in hurgerlijke zaken zou kunnen worden
uitgesproken, noch uls beletsel om tot den gerechtclijken boedelafstand te wor-
den toegelaten. De Memorie van Toelichting, Bock IV en 'V, bladz. 210 en 218,

achtte dit niet noodig, omdal het stellionaat een ovurechtmatige daad s, en dus
veeds in art, 583 89 is wonrzien, en omdat, i geval de schuldeischers het
hewijs kunnen leveren van het in art. yir Weth. v. Burg, Rv. omschreven feit,
de kwade trouw van den schuldenaar vaststaat, hetgeen rceds, ook wvolgens de
bepaling van het Ontwerp, voldoende is, om hem niet tot den boedelafstand
tee te laten.

5} Zoo o. a De Pinto, Handleiding tot het Wethoek van Burgerlijke Regts-

yordering, IL, bladz, qo1; Crivelli, t. a. p., bladz. 84; Amiable, t. a. p.,; bladz.
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het in onze wetgeving, evenals thans in die van de meeste andere
landen, aangenomen stelsel van ,specialiteit en ptibliciteit” der hypo-
theken, zal evenwel het stellionaat nauwelijks meer kunnen voorko-
men. En komt het al ecns bij nitzondering voor, dan zal het, naar
gelang van de omstandigheden , waaronder het feit hecft plaats gehad,
onder de qualificatie van valschheid of onder die van oplichting val-
len 1). Voor het behoud van den lijfsdwang, inzonderheid hier als

straf beschouwd en verdedigd, Dbestaat dus geen reden.

2°. ,Ingeval wvan herstelling in het bezit, na en ten pevolge vai

Lfcitelijke ontzetting, voor de teruggave van vruchten , welke de

overweldiger wederregtelijk, gedurcnde het bezit heeft genoten,

.en voor de aan de regthebbenden toegewczene vergoeding van

,kosten, schaden en interessen.”

De Code civil liet den lijfsdwang daarenboven toe, om den ,over-
,weldiger” tot het verlaten zelf te dwingen: ,pour le délaissement ,
,ordonné par justice, d'un fonds dont le proprictaire a €t dépounillé
Lpar voies de fait” 2). Hier werd iemand dus door gijzcling gedwongen
tot het pracsteercn van een feit, namelijk het verlaten. Waarom men
bij ons in dit opzicht van den Code is afgeweken, blijkt niet. Mr. De
Pinto 3) mecrkt op, dat het misschien zelfs twijfelachtig is, of men
deze verandering wel bedoeld heefl. Hoe het zij, de wet is op dit
punt beslist. En het mag dan ook vrij wel absurd geacht worden,
‘emand door lijfsdwang tot dat verlaten tc dwingen. Immers, hoe lang

535 Méline, € 2. P., bladz, 60; Ganser, De la contrainte par corps, in La
Belgique Judiciaire, II (1843), n° 104; De Meren, b a.p., bladz. 26; Rolin
Jacquemyns in de Revue de droit international, I (1869), bladz. 353.

1) Aldus ook de Minister Bara, in de Memorie van Toelichling hij zijn oni-
werp tot afschaffing van den liflsdwang, to 2. Puy bladz. 7, en bij de Lieraadsla-
gingen daarover in de Kamer, Annales parlementaires de Relgique, Chambre des
représentants , session 1868—186g, bladz, 5333 Victor lameq, Abolition de la
conirainte par corps, Druxclles 1867, hiladz. 403 Waelbroeck, De I'abolition de
la contrainte par corps, bladz. 713 Darbois, . a p., 0% 27 Zie ook Ullmanmn,
in de Gerichts-Zeitung, hladz. 292.

2) Art, zo6o 2¢. Lyvenzoo de Belgische Wet van 21 Maatt 1859 in art 4 I%
De Centrule Sectie der Kamer had voorgesteld, den lijfsdwang alleen te behouden
voor de teruggave der vruchien en de vergocding van lasten, schaden en inte-
resten.  Zie hel aangchaald rapport van De Boe. bladz. 25.

3) Handleiding tot het Welb, v. Burg. Rv,, II, bladz. 7oI.
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za] men hem in gijzeling houden? Tot hij aan zijn verplichting heeft
voldaan? Maar dit geschiedde reeds op het oogenblik, dat hij naar
de gijzeling werd overgebracht! Of tot men de zekerheid heeft, dat
hij den ander nieh meer in zijn beril zal storen? Maar die zekerheid
zal men wel niet verkrijgen, tenzij men hem zijn leven lang gevan-
gen houdt! Neen, met den sterken arm zal hij gedwongen behooren
te worden, het onroerend goed te verlaten. In ons recht bestaat dien.
aangaande echter een leemte 1). Wel behelpt men zich in de practijk
met rechterlijke bevelen tot ontruiming of opheffing eener feitelijke
stoornis ,,desnoods met hehulp van den sterken arm,” maar deze he-
velen hebben geen grond in de wet, en het is aan twijfel onderhevig,
of de openbare macht zich er aan moet onderwerpen z). Het Ont-
werp Wethoek van Burgerlijke Rechtsvordering van 1865/67 voorzag
daarin. Titel IX, Boek V, handelt: ,Van de temuitvoerlegging van
,,vonnissen, waarbi] ontruiming, inbezitstelling of handhaving in het
,bezit van onroerende goederen is bevolen.” Art. 4 van dien Titel
bepaalt, dat, wanneer de feitelijke tenuitvoerlegging van het vonnis
0. a. niet mogelijk is zonder het bezigen van geweld legen personen,
de dewrwaarder daartoe de hulp vordert van de openbare hurgerlijke
macht , die verplicht is, aan die verdering te voldoen,

Wat nu het geval betreft van art. 585 2°, het Ontwerp nam daar

voor den lijfsdwang niet over. Te recht oordeelt de Memorie van
Toelichting 3), dat ten opeichte der vergoeding van kosten, schaden
en interesten rveeds voorzien is door de bepaling sub 8°, die den
lijfsdwang voor schadevergoeding wegens onrcchimatige daad verleent,
Lterwijl voor de teruggave van vruchten in dit bijzondere geval geen
,reden bestaat om, in afwijking van andere soorigelijke gevallen den
Hlijfsdwang toe te staan.” Over die bepaling sub 8° spreken wij straks.

3% ,;Wegens bewaargeving uit noodzaak.”
Derhalve niet wegens vrijwillige bewaargeving. Dil laat zich daar-
door verklaren, dat men in het laatste geval zelf den bewaarder heeft

1) Slechis de onlruiming van ooroerende goederen, door den Kantonrechler
krachtens art. 41 van de Wet op de Regterlijke Qraanisatie en het Beleid der Justilie
bevolen, is in ark, 124 Weth, v. Burg, Ry., en dat nog wel onvoldoeende, geregeld,

z) Ontwerp Welb. v Burg

g, Ry, van 1865/67, Boek IV en V, Memorie van

Toelichting , bladz, 222—223,

3 T. 4. py, bladz 2r0—21

on
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kunnen kiezen, cn dus weien moel, aan wien men zijn vertrouwen
schenkt. Bij bewaargeving uit noodzaak hebben de omstandigheden
dit den bewaargever onmogelijk gemaakt, Vandaar dat men mcende,
hem dit exceptioncele dwangmiddel als een bijzondere bescherming
te moecten verleenen. Had men den lijfsdwang hier echter als een
coort van straf te beschouwen, de onderscheiding zou geen enkelen
grond hebben. Dan immers zou €I reden zijn, om met Mr, De Pinto
te vragen, of de Dbewaarnemer, die. het hem ter bewaring toever-
trouwde goed nict teruggeeft, nict in elk geval ,cven schandelijk,
Jeven oneerlijk, en even strafws ardig handelt, onverschillig of het
,vertrotiwen, dat men hem schonk, yrijwillig of noodzakelijk was?”

Reeds onder de werking van den Code pénal zal hier in vele ge-
vallen krachtens art. 408 van dit Wetboek, een straf kunnen worden
opgelegd. 1llet nieuwe Wethoek van Strafrecht verklaart in art. 321t
hem, ,,die opzettelijk eenig goed dat geheel of ten deele aan een
ander toebehoort en dat hij anders dan door misdriif onder zich
Lheeft, wederrechtelijk zich toeéigent” schuldig aan verduistering , en
straft hem met gevangenisstraf van ten hoogste drie jaren, of geld-
boete van zestig gulden. De artf. 322 en 323 b‘epalen cen zwaardere
straf tegen hem, die het goed uit hoofde van zijn persoonlijke dienst-
betrekking of van zijn beroep, of tegen geldelijke vergoeding onder
zich heeft, en tegen hem, wicn het goed uit noodzaak in hewaring
is gegeven. Heefl de bewaarder het goed opzettelijk en wederrechtelijk
vernield, beschadigd, onbruikbazr gemaakt of weggemaakt, dan zal
art. 350 van dit Wetboek toepasselijk zijn,

4°. ,Voor de teruggave van penmingen, welke gesteld zijn in be-
,waring van daartoe op openbaar gezag aangestelde personen.”
Het geldt hier een soort van Lewaargeving uit noodzaak. B.v. aan
den bewaarder van de consignatie-kas. Men is genpodzaakt zijn geld
loe to vertrouwen aan den daartoe aangestelden ambtenaar. Heeft
deze zich de gelden toegegigend of ze weggemaakt, dan valt hij onder
art. 169 van den Code pénal en art., 359 van het nicuwe Wetboek.
Overigens bestaan er tegen deze ambtenaren nog disciplinaire straffen.
Meestal echter zullen de gestelde borgtocht cn een strenge controle een
genoegzame waarborg voor de teruggave der gelden zin.

0

=’ ,Voor de uitlevering van zaken, welke in handen zijn gesteld
,,Vall Se(uesters, commissarissen en andere bewaarders.”
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Men heeft hier art. 2060 4° van den Code letterlijk vertaald:
, Pour la représentation des choses déposées atx séquestres, commis-
,saires ct aatres gardiens.” Van de beteekenis dier woorden schint
men zch echter bij het vertalen geen rekemschap te hebben gegeven.
Wie zijn ,,commissarissen’’? Ook art. g4 4° Weth. v. Burg. Rv.
spreekt er wvan, maar ncrgens is aangeduid, welke personen als
zoodanig beschouwd mocten worden. Zonder twijfel niet allen, dic
dezen naam dragen, zooals commissarissen van een societeit 1} Iin
wie zijn die ,,andere bewaarders”? Zijn het gewane bewaarnemers of
wel openbare bewaarders , vraagt Mr. De Pinto z) In beide gevallen
acht hij de vermelding ,,tamelijk overtollig”, omdat #j reeds vallen
in de categoric van de personen hetzij van n’ 3, hetzij van n° 4 3).
Dit dunkt ons echter niet juist: n® 3 spreekt alleen van bewaargeving
wit noodzaak, en n° 4 alleen van de teruggavevan p enningen.
e Fransche schrijvers namen aan, dat onder ,,gardiens” alleen ge-
rechtelijke bewaarders, en onder ,,séquestres”  alleen gerechtelijke
sequesters verstaan maocsten worden. Men zal dit ook bij ons moeten

1) Zi¢ Mr. De Pinlo, Handleiding tot het Welb, v. Burg, Ry, IL, bladz. 702, en
Mr. Chuleman, t. a. p., LI, bladz. 199—200. — Zells in Frankrijle wist men met
die ,commissaires” geen weg., Merkwaardig is het, hoe o. 2. Duyverdy, t a. p,
bladz 105, het voorkemen van dit woord in het antilel van den Code verklaart:
,Clest que dans Dancienne procédure il y avait des commissaires aux saisies
gréelles: a raison de leur caractére judiciaire, Pordonnance de 1667 et la loi de
pgerminal avaient prononcé contre cux la contrainte par corps, Lors de la védac-
yHon du Code Napoléon, on ne savait pas quel systeme de procédure on adop-
pterait, on maintint denc le mot commissaire, Mais, lors de la confection
,du Code de procédure, on ne conserva pas Pinstitntion des commissaires aux
,saisies réelles. La disposition de Particle 2000, en ce qui concerne les commis:
psaires, n’'a donc aucune portée aujowrd’hui.’ Sveneens Troplong, & a. .,
% 133, en Coin-Delisle, t. a, p., bladz, 16, n° 1z. Zeer te recht spreckt dan
ook de Belgische Wet van 21 Maart 1859 niet van dic ,commissaires”; waar 21
in arl. 3 de gevallen opsomt, waarin lijfsdwang in burgerlijke zaken plaats heeft,
Zie Victor Lucg, Commentaire de la loi du 21 Mars 1859 sur la contrainte par
corps, bladz. 56.

2 Eoiz. P

3) Ook Mr, W.C. Mees, De gevallen waarin volgens hel Wetboek wan Burgerl.
Rechtsv. lijfsdwang kan toegepasl worden , proefschrift, Teiden 1831, hlade. 16,

meent dat de woorden pen andere bewaarders” hier geschrapt kununen worden

pmdat zij door het openbaar gezag sijn aangesteld, en dus vallen onder ne. 4.
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doen, daar er geen enkele reden voor bestaat om aan te nemen, dat
men bij het overnemen der bepaling een andere bedoeling gehad
heeflt 1).

De stralbepalingen , bij de gevallen sub 3° en 4° genoemd, zullen
ook hier van tocpassing zijn. Bovendien bedreigt art. 198 van het
nieuwe Wetbock van Strafrecht een gevangenisstraf van ten hoogste
vier jaren tegen den bewaarder, die opzettelijk eenig goed aan het
krachtens de wet daarop gelegd beslag of aan cen gerechtelijke
sequestratie onttrekt of, wetende dat het daaraan onttrokken 15, het
verbergt. Evenzoo, wanneer hij opzetlelijk cenig krachtens de wet
in beslag genomen goed vernielt, beschadigt of onbruikbaar maakt,
of deze feiten toelaat, of den dader als medeplichtige ter zijde staat.
Is cen van deze fciten ten gevolge van onachtzaamheid van den be-
waarder gepleegd, dan wordt hij gestraft met hechtenis van ten
hoogste ¢één maand of geldboete van ten hoogste honderd twintig
gulden.

6o, ,Tegen alle openbare ambtenaren, voor de vertooning van
,hunne minuten, wanneer dezelve in regten bevolen is’" 2).

1) In zijn beide uitgaven der Nederlandsche Wethoeken verwijst Prof. Fruin
hier dan ook naar de artt. 454, 455, zof en 761 van hel Weth, v. Burg, Ry,
waarin van gcrechlelijke bewaarders wordt gesproken. Evenzoo Mr, Oudeman,
t. a. p., 1, blads, 199 10Ot 6. naar de drie ecrste artikelen. Is b.v. hij beslag
op rtoerende gucderen de gearrestecrde tol bewaarder benoemd, dan valt hij
onder de unitdrukking ,andere bewaarders’”; werd daartog echter een derde aan-
gesteld, dan is deze ysequester,”  Zie de aril, 450 Wetb. v. Burg., Rv., 1767
en 1773 Burg. Wetb. (ok hier geld: het wel cen soort van, maar niet de
seigenlijk gezegde”™ bewasrgeving uit noodzaak.

2} Prof. Truin verwijst hierbij naar att 182 Well. v. Burg. Rv.: oln geval
yd¢ stukken ter vergelijking dienende in handen van openbare of andere Te-
Jwaarders zijn, zal de regler of regter-commissaris bevelen dat de houders dier
ssliddeen dezelve overbrengen op den door den regter of regter-commissaris
yvastgestelden dag en unr, en Ler plastse waar hel onderzoek gedaan zal worden,
a0p straffe dat de openbare bewaarder van zoodanige slukken bij lijlsdwang, en
pdc andere langs den gewonen weg van regten, daartoe genoodzaald zullen
pworden , behoudens ook het middel van lijfsdwang len aanzien der laatste, in
ygeval daartoe termen zijn.” — In arl. 2z, Titel VI, Boek V, van het Ontwerp
Wetboek v. Burg. Rv. van 1865/67 was de Lepaling van art, 585 6° nict overge-
nomen, De Memorie van Toelichling, t. a. h, blads. 210, zegt dienaangaande

SWab nt. 6 Dbetveft, dit scheen overbodip na het bepaalde bij art. 91 Titel T1
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et kan zijn, dat de ambtenaar, die aan het bevel niet gehoor-
zaamt, de minuut niet vertoonen kan, of wel, wat nauwelijks denk-
baar is, dat hij het niet wil. Heeft hij het stuk verduisterd, vernic-
tigd , onbruikbaar gemaakt, dan zal art. 173 van den Code pénal
toepasselijk zijn. Beter wordt daarin voorzien door art. 361 van het
nieuwe Wetboek van Strafrecht. Het bedreigt echter alleen dan een
straf, wanneer de ambtenaar het stuk met opzet heeft verduisterd,
vernield, beschadigd of onbruikbaar gemaakt, of toelaat dat dit door
gen ander geschiedt, of wel dien ander daarbij als medeplichtige ter
zijde staat. Het Ontwerp van 187q strafte in art. 39¢ reeds de culpa
van den ambtenaar. Op voorstel der Commissic van Rapporteurs uit
de Tweede Kamer schrapte de Minister deze bepaling 1). De Com-
missie was van oordeel, en de Minister stemde daarmede in, dat de
burgerlijke actie tot schadevergoeding in den regel toereikend zal
zijn, waar het verlies der documenten het gevolg is van schuld, en
dat overigens disciplinaire maatregelen, desnoods ontslag, hier meer
dan strafvervolging geraden zijn. Deze zullen ook behooren te wor-
den toegepast, wanncer de ambtenaar blootelijk onwillig of nalatig
is, de minuten te vertoonen.

O

7% ,,Tegen notarissen, deurwaarders en andere openbare amb-
lenaren, voor de tertiggave der aan hen. ler zake van hunne
~ambtsverrigtingen , toevertrouwde titels, en van de penningen,
wwelke zij in dezelve hoedanigheid voor hunne meesters hebben
wontvangen.”

yBoek IT en art. 1 Titel IX Boek IV, die toch de éénige gevallen vermelden,
pwaarin verieoning der minuten, onder openbarc ambienaren bemstende, kan
sworden hevolen.” Genoemd art, 91 nu kwam groofendecls overeen met art. 185
Wetb, v. DBurg. Rv..“ maar het onderscheid door laatstgencerml artikel gemaakt
tusschen openbare en andere Dbewaarders (zie boven bladz. I01, noot 2) was,
als niet voldoende gcrccl\tv.’tzl‘rcﬁgr], in zrl, g1 niel overgenomen. De iijfsdwang
was dus ten aanzien van beiden imperatief. Zie de Memoric van Teclichling tot
Boek 1—IIL, hladz ¥59. Alines 1 en 2 van art. ¥, Tilel IX, Back IV, kwamen

overeen met de beide alinea’s van art. 839 Wetb, v, Burg, Ry, De bepaling in
art. 585 sub 6 is dus thans reeds overbodig. — Yerg., voor het Fransche recht,

art, 2060 6° Code civil en art, zol Code de procédure civile, Coin-Delisle,
t. a. p., bladz. 19, n% 275 Troplong, t. a. p., 0% 1623 Duverdy, b a. p., bladz. 10g.

1) Zie Jhr, Mr, O. @, Van Swinderen, Aanteekening op het Wethoek van
Strafrechit, Groningen 1881, blads. 551—552 en 559,
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Ook hier zal in vele gevallen art. 408 van den Code pénal van
toepassing zijn. Art. 359 van het nieuwe Wetboelk van Strafrecht
straft den ambtenaar, die opzettelijk het geld of geldswaardig papier,
dat hij in zijn bediening onder zich heeft, verdustert, of toclaat, dat
het door een ander wordl weggenomen of verduisterd, of wel dien
ander daarbij als medeplichtige ter zijde staat. Wat de toevertrouwde
titels betreft zal art. 361 voorzien. Verder zullen ook hier, ook al is
er gemis aan opzet, disciplinaire straffen, zoo noodig zelfs ontslag,
kunnen worden uitgesproken. De benadcelde zal door een civiel-
rechtelijke actie vergoeding voor geleden schade kunnen vorderen.

8°. »Voor de vergoeding van kosten, schaden en interessen, de

,s0m van een honderd en vijftig gulden te boven gaande, waartoe

iemand jegens de beleedigde partij is veroordeeld , ter zake van

,misdrijf of onregtmatige daad.”

Dit geval kwam niet voor in den Code civil. Men keurde het af,
den liffsdwang in het algemeen voor schadevergoedingen toe te laten,
omdat, zooals Bigot-Préameneu in het Exposé des motifs zeide, dit
rechtsmiddel niet behoorde te worden verleend ,,dans des cas qui
,ne sont pas spécifiés par la loi; et quoique le caractére des juges
,mérite toute confiance, leur autorité ne saurait suppléer celle de la
Lloi, qui seule peut prononcer sur la liberté individuelle.” De Code
de procédure echter nam de verworpen bepaling op. Art. 126 1°
van dit Wetboek geeft den rechter de bevoegdheid, den lijfsdwang
uit te spreken ,,Pour dommages et mtéréts en maltiére civile, au
dessus de la somme de trois cents francs” 1), Deze gewichtige be-
paling heeft in dat Wetbock een plaals gevonden, zonder dat iemand
er de aandacht op vestigde. In den Conseil d'Etat lokte zij geen
discussie uit, en in het Exposé des motifs werd zij niet gemoti-
veerd 2). Uit dit art. r26 is onze bepaling overgenomen. Met zcer
belangrijke wijzigingen echter, die wij reeds hehandeld hebben 3l

Wat de schadevergoeding voor misdrijf betreft, wij komen daarop
bij de behandeling van den lijfsdwang in strafzaken nog terug. Na
al wat voorafgaat lkunnen wij hier met de opmerking volstaan, dat

1y Zie over dit artikel o, a, Boitard, Legons de procédure civile, harzien deer
Colmet-Daage, ¢%° uitgaafl, I, no 269.
2) Zie Waelbroeck, De Pabolition de la contrainte par corps, bladz. 79

3) Hoofdstuk II. bladz, 84 noot 3.
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hij, die door een onrechtmatige daad schade heeft geleden, zich tot
het bekomen der vergoeding, waarop hij langs privaatrechtelijken weg
aanspraak maakt, o, i. met de gewone middelen van executie zal
moeten vergenoegen.

o

9. ,voor het slot van rekening, verschuldigd door voogden,
,curators, geregtelijke bewaarders en beheerders van gemeentelijke
,en andere openbare gestichten, die tot het doen van rekening en
,verantwoording verpligt zijn, en voor alle teruggaven, welke
ten gevolge van gemelde rckening, moeten plaats hebben.”

Ook deze bepaling kwam in den Code civil niet voor. Zjj is,
evenals de vorige, uit art. 126 van den Code de procédure overge-
nomen. Was de lijfsdwang daar echter facultatief, bij ons is hij
imperatief geworden. Indien de bedoelde rekenplichtigen niet te
kwader trouw zijn, indien zij slechts slordig of onvoorzichtig geweest
zijn in de hun opgedragen administratie, dan moet het o. i. voldoende
geacht worden, dat de vordering langs den gewonen weg op hunne
goederen kan worden verhaald. Meestal hebben zij hypotheek of
borgtocht gesteld, waarop dat verhaal kan geschieden. Bestond er
echter opzet bij hen, hebben zij de gclden verduisterd, dan behooren
zij onder het bereik der strafwet te vallen. Art. 408 van den Code
pénal, en mettertijd art. 323 van het nieuwe Wetboek van Strafrecht,
zal van toepassing zijn. Ons dunkt het wenschebjker, den voogd,
die een strafwaardige handcling heeft gepleegd, een werkelijke straf
op te leggen, dan hem met den lijffsdwang, als ,,moyen terme” 1),
te treffen, De toepassing van dit rechtsmiddel na het eindigen der
voogdij zal zonder twijfel niet minder ,,ocdieus” zijn, zooals Jossean
meent. Niet de meerderjarig geworden pupil, maar de onpartijdige
strafrechter behoort tegen den gewezen voogd op te treden.

1o, ,,Tegen alle vreemdelingen, welke geenc vaste woonplaats
,binnen het Koningrijk hebben, voor alle schulden, zonder uit-
,»zondering , ten behoeve van Nederlanders aangegaan.”

Deze bepaling is, met ccn niet onbelangrijke wijziging, ontleend aan
de Fransche Wet van 1o September 180y 2). Dddr luidde zij in art, 1:

1) Als zoodanig verdedigt Jossean hier den liffsdwang. Zie zijn rapport,
t. a. s, bladz. 5o,
2) Ileze Wet was volgens Crivelliy t. a. p., bladz. 94, een daad van vijand-
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,Tout jugement dc condamnation qui interviendra au profit d'un
,,Francais contre un ¢tranger, non domicili¢ en France, emportera la
,contrainte par corps” 1). Oorspronkelijk had men hij ons het be-
ginsel van reciprocilcit willen aannemen: de vreemdeling, die bhewees,
dat volgens de wetgeving van zijn vaderland in dergelijk geval gecn
lijffsdwang tegen ecen Nederlander kon plaats hebben, zou hier niet
gegijzeld kunnen worden. Bij de beraadslagingen in de Afdeelingen
dor Tweede Kamer hadden cenige leden daartegen echter bezwaar,
op grond, dat de belangen der Nederlanders op die wijze nict vol-
doende zouden zijn beschermd. De Regeering gaf hieraan gehoor, en
schrapte de bedoelde uitzondering, zoodat de lijfsdwang zou kunnen
worden toegepast, ,,Tegen alle vreemdelingen, welke geene woon-
,,plaats 2) binnen het Koningrijk hebben, voor alle schulden,” Maar

schap tegem de Staten, waarmede Trankrijk toen in oorlog was, pun mode
ydtinvention nouvelle de lsur faire des prisonniers saus coup férir’ 1Lk est d
Jpeu prés convenu”, zoo voegt hij er bij, pquielle fut un effet particulier de la
Jhaine de Napoléon contre PAngleterre, sur laguelle il essayait tous les maoyens
,dassonvir le ressentiment gue lul causait son invincible résistance,” Crivelll
verwondert er zich dan ook over, dat die Wet na den terngkeer van den vrede
in Europa is blijven bestazn.

1) In. art. 14 van de Trransche Wet van 1% April 1832 is er deze beperking
Lijgevoegd : & moins que la somme prineipale de la condamnation ne soit in-
Jlérienre & 150 framcs, sans distinction entre les dettes civiles el les dettes com-
ymerciales.” Op het verschil in de gevolgen tusschen de in den tekst vermelde
Fransche wetshepaling en dic van ons art, 585 100 wijzen wij straks.

3) ITet praedicaat pvaste” bij pwoonplaats’ kamt eerst in de laalste, in 1837
vastoostelde redactie dezer hepaling voor. Waarschijnlijk met het doeel, zoo0
duidelijle mogelijk te kennen te geven, dat het woord pwoonplaats” hier nict in
sAjn feitelijlce beteekenis, maar in den zin van pdomicilie’ moct worden genomsan,
Men moel daaruit echiter niet afleiden, dat een woonplaats in den zin van art. 8
B. W. bedocld zou zijn. Immers, wanneer aan de daar gestelde eischen is val-
daan, worden vreemdelingen met Nederlanders gelijkgesteld, en vallen zij dus
niet onder de bepaling van art. 585 10° Rv, Evenzoo zal men mocten oordeelen
over art. 710 Rv. ,Tot het voorregt van bocdelafstand worden niet toegelaten :
219, De vreemdelingen, die gesn vaste woonplaats in het koningrijk hebben.”
Zic Mr. De Pinto, & a. p., 1T, bladz 832, en Mr. Oudeman , t. 2, p., 111, bladz, 8g.
De Fransche schrijvers vatten echter de woorden ctranger non domicilié en
yFrance?, in urt. 14 van de Wet van 17 April 1832, in dien zin op, dat dit

artikel den lijfsdwang bepaalde tegen clken vreemdeling , die niet volgens art. 13

Cade civil autovisatie ontvangen had, om zijn domicilie in Frankrijk te vestigen.
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ook aldus lokte de bepaling bedenking uit. De zevende Afdeeling
wenschte in het artikel te zien uitgedrukt, dat de lijfsdwang niet zou
mogen plaats hebben voor schulden, door een vreemdeling oorspron-
kelijk jegens cen vreemdeling aangegaan, maar door dezen aan een
Nederlander gecedeerd. Aan dien aandrang werd evenwel geen ge-
volg gegeven. De bepaling werd onveranderd aangenomen bij de Wet
van 29 Maart 1828.

Bij de herziening in 1837 trad de tegenwoordige redactie daarvoor
in de plaats. De Regeering oordeelde, dat er geen reden was, ,,0m
,-00k aan vreemdelingen jegeﬁs vreemdelingen , het middel van lijfsdwang
voor alle schulden te verleenen; het doel kan alleen zijn, om aan
,ingezctenen des rijks eenen meerderen waarborg jegens vreemdelingen
»e geven voor de voldoening hunner schulden.” Over een wijziging
als in 1828 door de zevende Afdeeling was gewenscht, werd cchter
niet gesproken 1). Kan nu volgens art. 585 o het rechtsmddel
alleen door cen Nederlander tegen een vreemdeling, die in het be-
doelde geval verkeert, worden toegepast, wanneer de schuld corspron-
kelijk jegens een Nederlander is aangegaan, of ook, wanneer dic
jegens een vreemdeling is aangegaan, en door dezen aan een Neder-
lander gecedeerd 2)? Ln eindelijk, komt het recht om te gijzelen ook
toe aan den vreemdeling, wanneer de schuld wel oorspronkelijk ten
behoeve van een Nederlander is aangegaan, maar door dezen aan dien
vreemdeling is gecedeerd? Houdt men bij het beantwoorden dier vra-
gen het doel in het cog, dat de wetgever met de bepaling gehad
heeft, dan komt men tot het resultaat, dat bij een schuld, die oor-
spronkelijk ten behoeve van een Nederlander is aangegaan, naar de

Zie b, v. Foelix, Commenlaire sur la loi du 17 Avril 1832, bladz. 41, en in
zijn Traité du droit international privé, 3¢ ¢d. par Demangeat, Paris 1836,
n° 499; Coin-Delisle, toa.p., bladz, 98, ne 2; Tropleng, L a. p., 1% 496;
Duverdy, € a. p., no, Iz27; Lassime, L a. p., bladz 167,

1) Het bovenstaande is ontleend aan Van den Hemert, f. a. p., bladz, 575—576.

2) Wij spreken met voordacht alleen van cessie Bij endossenrent toch wordt
de schuldenaar geacht, de verbintenis onmiddelijlk jegens den geendogseerde fe
hebben aangegaan. Daarbij kan zich dus de moeilijkbeid niet voordoen, Is de
geendosseerde vreemdeling , dan is de verbintenis jegens cen vreemdeling aange-

gaan; is hij Nederlander, dan is de verbintenis jegens een Nederlander aange-

paan, Zie Mr. A. P. Th. Eijssell, De regtsmagt over vreemdelingen in Nederland,
s.Grravenhage 1864, § 68.
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letter van de wel, zoowel aan dezen als aan den vreemdeling , die
door cessie schuldeischer is geworden, de lijfsdwang toekomt, ofschoon
de laatste daarop naar den geest van de wet geen aanspraak zou
hebben, terwijl daarentegen, wanneer de schuld oorspronkelijk ten
behoeve van een vreemdeling is aangegaan, maar door hem aan een
Nederlander is gecedecrd, deze volgens de letter het recht tot toepas-
sing van den lijfsdwang niet heeft, ofschoon hij het volgens den geest
van de wet wél zou mocten hebben 1). In weerwil echter van dien

1) Dat de Nederlander in dit laatste geval den lijffsdwang niet kan inroepen,
is ook het oordeel van Mr. De Pintp, Handleiding tot het Weth. v. Burg. Rv.,
11, bladz. 706, en van Mr. Oudeman, t a. p., II, bladz. zo1. Laatstgenoemde
schrijver is zelfs van meening, dat dit niet alleen naar de letter aldus is, maar
dat het ook in den geest en de bedocling van de wet ligl, Zijn betoog is echter
eenigszing onduidelijk, wijl op regel 16 achter pdoor eenen vreemdeling” de
woorden ,jegens cenen vreemdeling” schijnen te zijn weggevallen. Zie verder
nog Prof. Asser, Schets van het Internationaal Privaatrecht, Haarlem 1880, bladz. 28.
Mr, Eijssell betoogt in § 7o van zijn zoo even aangehaald geschrift, dat deze
quaestic zich in zijn stelsel niet kan voordoen. I3 toch stelt als algemeenen
vegel, en gaat daarvan uit, dat in burgerlijke zaken alleen de hier te lande
gedomicilicerde vreemdeling hetzij door een Nederlander, hetzij door een
vreemdeling voor den Nederlandschen rechter kan worden gedagvaard. Arl. 127
Wetb. v. Burg, Ry, geeft op dien regel cen nitzondering, alléén ,ter zake van
yverbindtenissen jegens een Nederlander aangegaan®, zoodat voor deze ook een
hier nict gedomicilieerde vreemdeling, zelfs al houdt hij in Nederland geen
verblijf, voor den Nederlandschen rechter kan worden gedaagd. Die aangehaalde
woorden moseten, juist omdat zij eem exceptie behclzen, strikt worden opgevat.
Volgens Mr. Eyssell kan dus een vrecemdeling een hier te lande niet gedomicili-
eerden vreemdeling niet voor den Nederlandschen rechter dagvaarden, en kau
ook een Nederlander hel niet, indien de verbintenis oorspronkelijle jegens een
vreemdeling is aangegaan, Kan nu de niet in Nederland gedomicilicerde vreem-
deling in dit geval zelfs niet door een Nederlander voor den Nederlandschen
rochter gedagvaard worden, dan yervalt daarmede natuurlijk ook de vraag, of
ter zake van zoodunige verbintenis lijfsdwang tegen hem kan worden verkregen,
Dat deze redeneering (waarbij rechtsvorderingen hetreflende onrosrende goederen
natuurlijk buiten rekening zijn gelaten) logisch is, valt voorzeker niet te ont-
kennen, Het uitgangspunt echter van den kundigen schrijver dunkt ons niet
geheel juist. 0. i is 66k de vreemdeling, die in Nederland geen domicilie
heeft, maar hier slechts verblijf houdt, daardoor in die bijzondere verhoun-
ding tot den Nederlandschen Souverein gekomen, dat hij geachi moet werden aan
dicns rechtsmacht onderworpen te zijn, »Onder het regtsgebied van den staat,”
zegl Mr, Opzoomer, in zijn Stantsregtelijk Onderzoek, Amsterdam 1854, blada. g6—uy,

e
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blijkbaren strijd tusschen de letter der wet en de bedoeling des wetge-

sbehoort niemand, dan die onderdaan van den staat is. Dege betrekking van
sonderdanigheid is bij allen, die aan de regeringsmagl onderworpen ziju, en dus
»ook bij allen, die zich op het grondgebied van den staat bevinden, zelfs wanneer
»zij er, meest als vreemdelingen, slechts een tijdelijke verblijf hehben, van hoe
skorten duur dit moge zijn.” Daaruit volgt dus, dat ook de vreemdeling, die
hier slechts verblijf houdt, reeds volgens algemeene beginselen, zoowel door cen
Nederlander, als door een vreemdeling voor den Nederlandschen rechter kan
worden gedaagd. De uitzondering op den algemcenen regel, door art, 127 ten
behoeve van den Mederlander gegeven, hestaat dan slechts dddrin, dat, »ter zake
svan verbindtenissen jegens eemen Nederlander asugegaan,” vok de hier miet
verblijf houdende vreemdeling voor den Nederlandschen rechter kan worden ge-
daapd, En neemt men dit aan, dan kan zich de in den tekst besproken quaestic
wel degelijli voordoen: indien namelijk de vreemde schuldenaar geen vaste swoon-
plaats, maar slechts een tijdelijk verblijf in Nederland heeft, Dan toch' is hij
hier weal justitiabel, onverschillig of de cischer Nederlander of yresmdeling is,
en zal dus niet reeds art. 127, maar slechts art. 585 10® kunnen beslissen, ol de
exceptionecle Lepaling betreffonde den lijfsdwang op hem toepasselitk 1s.  Voorts
moeten wij opmerken, dat in het stelsel van Mr. Eyssell de moeilijkheid slechts
naar art. 129 zou worden verplaatst. Immers, ook dit artikel geeft door zijn
slechte redactie tot geheel soortgelijke vragen aanleiding, als art. 585 100, Oak
hier is het de bedoeling van den wetgever geweest, den Nederlander le bevoor-
declen. Toch zal, in strijd daarmede, krachtens de woorden der wet, een Neder-
lander den vreemdeling, die hier niet verblijft, niet wvoor den Nederlandschen
rechter kunnen dagen, wanneer de oorspronkelijke schuldeischer cen vreemdeling
was, terwijl omgckeerd een vreemdeling cen ander vreemdeling, die hier geen
verblijf houdl, wel voor den Nederlandschen rechier szal kunnen dagen, wanneer
de verbintenis, oorspronkelijk jegens een Nederlander aangegaan, door cessieaan
dien vreemdeling is gelomen. Ower het cersie geval ocrdeelt ook My, Eyssell,
t.a.p., § 67, aldus; over het tweede spreekt hij niet. — Eindelijk wijzen wij er nog
op, dat szich vooral bij de in den tekst besproken quaestie het onderscheid doet
gevoelen tusschen de zoo even medegedeelde Fransche wetshepaling en die van ons
art. 585 109, zoowel als tusschen de Fransche en onze bepaling betreffende de
gijzeling bij voorraad. Terwijl door onze wet wordl gevorderd, dat de schuld
ten behoeve van (»jegens’ zegt art, 768) een Nederlander is aan-
gegaan, eischten art. 1 en 2 der Wel van 1o September 1507 en arf. I4 ¢n 15
der Wet van 17 April 183z slechls, dat, in het esrste geval, het vonmnis tegen
den niet in TFrankrijk gedomicilicerden vreemdeling ten behoeve van een
Franschman was uitgesproken, en, im ket geval der gijzeling bij
voorraad, dat deze door cen Fransch schuldeischer was verzocht.
0.1, is het dan ook zeer natumrlijk, dal men in Frankrijk daaruit opmaakle, dat

de nationaliteit van den oorspronkelijken schuldeischer niet in aanmerking be-
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vers, zal de rechter zich moeten houden aan hetgeen de wet hier
duidelijk en met zoovele woorden zegt 1).

Nog tot een andere quaestie geeft de redactie van onze bepaling
aanleiding. Zij spreekt van ,alle schulden, zonder uitzondering, ten
.behoeve van Nederlanders aangegaan.” Zijn nu daaronder ook be-
grepen de proceskosten, waarin de verliezende partij veroordeeld
wordt? Wij meenen die vraag met Mr, S. J. Cohen 2) toestemmend

hoorde fe worden penomen, zoodat een vreemdeling, door zijn schuldvordering
tegen cen anderen, in Frankrijk niet gedomicilieerden vreemdeling bij een wer-
kelijke of gesimuleerde cessie aan een Transchman over te dragen, daaraan den
lijfsdwang kon verbinden. Zie o.a.: Feelix, Commentaire sur la loi du 17 Avyril
1832, relative 4 la contrainte par corps, bladz. 45, n° g, en hel Exposé des
motifs van d¢ Fransche afschaffingswet van 1867. Troplong, t.a.p.. n% 5oI,
daarentegen is met Merlin van een ander gevoelen. Wordt de schuldverdering
niet bij endossement, maar bij gewone cessie overgedragen, dan heeft, volgens
hen, de oorspronkelijke schuldeischer aan den Franschman niet meer rechten
kunnen overdragen, dan hij zelf had, Evenzoo oordeelen Duverdy, t.a. p., no, 131,
bladz, zop—zo0z, cn Méline, t a.p., bladz. 93—g4. De regel »nemo plus juris
»in aliym transferre potest quam ipse habet,” waarop hun alwijkend gevoelen
berust, kan echter hier, waar het niet den inhoud van het overgedragen recht,
maar slechts de subjectieve gualiteil van den eischer geldt, nict beslissen., Mr, Eysscll
heefll Tiet in zijn sangehaald geschrift, in de moot op bladz. 76, overtuigend aan-
vetoond. ok het beroep van Troplong, t.a.p., n% 503, en van Coin-Delisle,
t.a.p., bladz. r00—I101, 1% 7, op art, 14 Code civil kan, naar wij meenen,
het betoog van Foelix niet omverwerpen. 0, i. moet it artikel in denzelfden
zin als ous art, 127 Weth. v. Burg, Ry, worden opgevat. Overigens komt het
ons voor, dat hetgeen Troplong achtereenvolgens in n° 404, 507 en ;O3 zegt
onderling niet goed valt te rijmen. — Op cen ander punt van verschil, tusschen
art, 1 der Wet van 1o September 1807, overgenomen in art. I4 der Wet van
17 April 1832, en ous art. 585 10°, hebben wij reeds in noot 3, bladz 96, de
aandacht gevesiigd,

1) Verg. Mr. Opzoomer, Aanteekening op de Wet houdende Algemeene Bepa-
lingen der Wetgeving van het Koninkrijk, Amsterdam 1873, bladz, 162—163;
Mr. Diephuis, et Nederlandsche Burgerlijk Regt, Gromingen 18570, T, noot 4
op bladz. 31 en 32; Prof. Laurent, Des projets de revision du Code civil en
Belgique ot dans les Pays-Bas, in het Rechtsgeleerd Magazijn, 1882, bladz. 196—198.
De beschouwwingen van laatstgencemden schrijver zijn hestreden in hel Weekblad
van het Regt van 11 Juli 1882, n®, 4777.

2) Themis, jaargang 1866, bladz, yoo—710. Qok Mr, Oudeman, t.a.p., II,
bLladz, 201—=202, oordeelt aldus. Anders besliste de Rechtbank te Maastricht,
bij vonnis van 29 Juni 1865 (Weekblad v. h, Regt, ne. 3167) en het Hof in
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te moeten beantwoorden. De verplichting tot betaling der proceskos-
ten spruit voort uit een verbintenis uit kracht der wet ten gevolge
van ’smenschen tocdoen. Men kan dus de proceskosten wel degelijk -
een schuld noemen, door de eene partij jegens de andere aange-
gaan.

Maar vooral is het van belang er op te wijzen, dat men uit de
plaatsing onzer bepaling in art. 585, waarin de gevallen van Tijfs-
dwang in burgerlijke zaken worden opgesomd, niet moet afleiden, dat
dit voorschrift alléén op burgerlijke, en niet op handelsschulden be-
trekking heeft. De bepaling, die thans art. 386 uitmaakt, bevatte in
het Wetb. v. Burg. Rv. van 1830 niet vier maar vijf nummers; 5° had
namelijk ,,de lijfsdwang in handelszaken” plaats: ,, Tegen vreemdelin-
,gen geene vaste woonplaats in het Koningrijk hebbende, voor alle
.schulden van koophandel.” Bij de herziening in 1837 is dit lid uit
de bepaling geheel weggelaten 1). Waarschijnlijk, omdat men het vol-

Overijssel, Dbij arrest van I1 Juni 1860 (Mr. L. Hertzveld, Ouunitgegeven Burger-
lijke Regtspraak van het Provinciaal Geregtshof in Overijssel, ’s-Gravenhage 1876,
bladz. 64). — Mr. J. Rombach, in het Weekblad v. h. Regt, nv. 4849, is ook van
meening, dat in art. 58§ 10 de proceskosten niet zijn nitgesloten. Z.i. velgt
dit »uit art. 769 B. R., dat de vordering (ot opheffing der gijzeling bij voorraad
sslechts toekent tegen het stellen van sckerheid yoor de schuld met de interessen
sen kosten, Men kan toch niet aannemen dat zekerheid zou mocten pesteld
sworden woor de koslen, indien de schuldenaar daarvoor niet in de gijreling
skon worden gehouden.” Dit argnment dunkt ons echier niet juist. Tmimners,
art. 760 spreekt van de gijzcling bi voorraad, en kan dus niets bewiizen ten
aanzien van art. 585 109, terwijl men . i, onder »kosten” in art, 709 nict anders
dan de koslen der gijzeling kan verstaan. In dien zin werd dit woord dan
ook opgevat door de Rechtbank te Rotterdam, bij vonnis van 11 Januari 1852
(Weekblad v. h. Regt, n° 4746). Van zijn standpunt had Mr. Rombach zch,
ool ten uanzien van de proceskosten, waartpe vreemdelingen veroordeeld
zijn, alleen op art. 596 2° moeten beroepen, Krachtens deze bepaling toch moct
de schuldenaar, en dus ouk de vrcemdeling, die volgens art. 585 1o gegijzeld is
(de wet onderscheidt hier niet), om zijn ontslag uit de gijzeling te verkiijgen,
ook de proceskosten betalen of in gerechtelifke bewaring geven, en kan
derhalve, wanneer hij dit miet doet, in de giizeling gehouden worden. Maar
daaruit wvelgt volstrekt niet, dat de wet de veroordeeling van den vreemde-
ling in de proceskosten bij lijfsdwang uitvoerbaar wil hebben verklaard. — Wij

komen overigens op dit opstel van Mr. Rombach straks nog terug.
1) Van den Ilovert, t.a, p, bladz. 579. Hij zegt daar, dat het geschiedde »om
»de bij No. 1o van de vorige § vermelde reden.” Onder hetgeen hij in die
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komen overbodig achtte, nu men in art. 585 10° de algemeenheid van
de uitdrukking ,,alle schulden” nog door de toevoeging van de woor-
den ,zonder uitzondering” had versterkt. Uit niets blijkt, dat men
met die inkrimping van art. 586 een andere bedoeling gehad heeft,
Dat men daarmede tusschen burgerlijke en handelszaken in dit op-
sicht een onderscheid zou hebben willen maken, is dan ook niet wel
denkbaar 1).

Onder de uitzonderingen, die thans in onze wetgeving nog worden
gevonden op den regel, in art. g der Wet houdende Algemeene
Bepalingen vervat, dat het burgerlijk recht van het Koninkrijk
hetzelfde is voor vreemdelingen als voor Nederlanders, bekleedt de
bepaling van art. 585 I10° €en belangrijke plaats, In tegenstelling van
hetgeen ten aanzien van Nederlanders en hier gedomicilieerde vreem-
delingen geldt, is de lijfsdwang tcgenover alle vreemdelingen ; die
geen vaste woonplaats in Nederland hebben , zelfs in burgerlijke zaken
een gewoon rechtsmiddel. Daarcenboven kunnen dezen niet gebruik
maken van alle middelen, dic ons recht kent, om de gijzeling te
voorkomen of daaruit ontslagen te worden. Immers, van het voorrecht
van boedelafstand worden zij door art. 7ro 1° Weth. v. Burg. Ry,
vitdrukkelijk uitpesloten, terwijl art, 89T Wetb, v. Kooph. het togstaan
van het in art. 8go bedoclde verzoek afhankelijk stelt van de vraag,
of de gefaillecrde tot de cessio bonorum zou kunnen worden toe-

gelaten 2).

paragraaf op n% o van art 585 aanteekent, hebben wij echter de opgave van
die reden nigt kunnen vinden.

1) Qok in hel Ontwerp Wetbock v. Burg, Rv. van 1865/67 was de bepaling be-
treffiande vreemdelingen in art. 2, Titl VI, Boek V, onder de gevallen van
lijfsdwang in burgerlijlke zaken opgenomen, terwijl art. 3 dit rechismiddel in
handelszaleen regelde. Lerstpenoemd artikel liet den lijffsdwang toc: »7°% tegen
salle vreemdelingen, die geene vaste woonplaats binnen het Koningrijlt hebben,
svoor schulden ten hehoeve van Nederlanders aanpegaan,” Waarom zijn hier,
bij het overnemen der redactie van art, 583 10% de woorden »alle” en »zonder
suitzondering” weggelaten? Men heeft toch niet bedoeld, daardeor den lijfsdwang
voor Landelsschulden of voor de proceskosten uil te sluiten?! De Memorie van
Toclichting op Boek IV en V geelt geen reden voor de aangebrachte wijziging.
Tntegendeel leest men er op bladz. 204: »Men heeft..... gemeend, geene ver-
sandering le moéten brengen in hetgeen bij art. 585, ro°, Regtsv. is bepaald.”

2) Mr. D. Josephus Jitta, Het vonnis van faillietverklaring in het internationaal
privaatrccht, proefschrift, Leiden 1880, bladz, 98, vordeelt echter, dat dit verzoek
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Deze Dijzondere bepalingen, den lijfsdwang betreffende, zijn niet
anders dan een overblijfsel van het in vroeger eeuwen geldend he-
ginsel, dat het staatsgezag aan vreemdelingen geen rechtsbescherming
is verschuldigd, en in geval van twijfel steeds den ingezetene behoort
te bevoordeelen. Zij, die het behoud dezer uitzonderingen verdedigen,
beroepen er zich op, dat vreemdelingen, die geen vaste woonplaats
in Nederland hebben, ook in den regel geen onroerende goederen
hier te lande zullen bezitten, en de roerende goederen, die zij bij
zich mochten hebben, gemakkelijk aan de vervolgingen hunner schuld-
eischers zullen kunnen onttrekken. Hen in hun eigen land in rechten
te vervolgen, zal den Nederlander hoogst bezwaarlijk vallen, terwijl
het vonnis door een Nederlandschen rechter tegen hen uitgesproken,
in het land, waar zij hun domicilie hebben, en waar hun vermogen
zich Dbevindt, meestal niet zal kunnen worden ten uitvoer gelegd 1).
Dit alles rechtvaardigt in veler oog een bijzondere bescherming voor
den Nederlandschen schuldeischer tegenover den vreemden schulde-
naar z), Maar niet het belang van den eerste , neen, ook dat van
den laatste heeft men op het oog. Het krediet, zoo zegt men, dat
aan vreemdelingen wordt geschonken, heefi grootendecls zijn oorsprong

ook aan den vreemdeling, die geen vaste woonplaats in het Koninkrijk heeft,
kan worden tocgestaan, op grond, dat art. So1 wel zegt: shet wordt (oegestaan
»in de gevallen..... y| maar mict: shet wordt uitsluitend toegestaan in de ge-
svallen.....” DIt argument komt ons geheel oujuist voor, Qok uit hetgeen men
hij Mr. Voorduin, t.a.p, X, blads 827, leest, blijkt o,i. duidclijk de bedoeling,
dat het verzoek uitsluitend in die gevallen zal worden toegestaan. Mr, Jitta zegt
nog: »bovendien slaat o.1. de geest van art. 891 K. op de gedachte in art. 707
»B. Ro wervat: » songelukkigen en te goeder trouw gehandeld hebbenden schulde-
» »naar,” " woorden die reeds de gevallen van art. 710 n% 2en 4 bijna overbodig
smaken.” Tlel is ons echter nict recht helder, welke beteekenis deze opmerking
hier hebben kan. Niet art., 7oY, maar art, 710 1° beslist.

1) Tractaten betreffende de wederkeerige tenuitvoerlegging van vennissen tusschen
Nederland en een anderen Staat, bestaan er, voor zoover wij weten, niet. Sommige
wetgevingen echtery o. 4. dic van Rusland en Italie laten onder zekere voorwaarden
de tenuitvoerlegging van een in het buitenland, dus ook van een in Nederland
gewezen vonnis toe. Zie Dr. Edwin Katz, Die Vollstreckbarkeil auslindischer
Utrtheile in Deulschland, in het Rechtsgeleerd Magazijn, 1882, bladz. 498 — 409.

2) Waarom ook wnict tegenover den Nederlauder, die buitenslands gevestigd
is? Geheel dezelfde redenien zouden er voor pleiten. Verg. Profl Asser, t. 4. p.,
in De Gids van October 1866, bladz. 67, en in zijn Schets van het Internationaal
Privaatrecht, bladz. 28.
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in persoonlijk vertrouwen, de lijfsdwang bevordert dat krediet, ,en
Jhet is dus in het welbegrepen belang van den vreemdeling zelven,
,,dat bij schending van het in hem gestelde vertrouwen, nevens zijne
~goederen , ook zijne persoon regtstreeks aansprakelijk is voor de na-
. koming van de door hem aangegane verbindtenissen” 1). Wel verre
dus van zich er over te mogen beklagen, behoort de vreemdeling er
dankbaar voor te zijn, dat hij voor alle schulden zonder nitzondering,
ten behoeve van Nederlanders aangegaan, bij lijfsdwang aanspra-
kelijk is 2)!

Het zal wel niet noodig zijn, ter bestrijding van deze argumenten, te
herhalen , hoe men echter o.i. over den lijfsdwang als middel om het
kredict te hevorderen te denken hecft. Wat wij dienaangaande in ons
vorig Hoofdstuk hebben opgemerkt, is ook hier van toepassing. Vooral
hij, die aan een vreemdeling krediet verleent, behoort ditniet op
poed geluk te doen. Ilceft hij geen deugdelijke gronden om het ge-
vraagd vertrouwen te schenken, dan schrijft de woorzichtigheid hem
voor, slechts tegen gercede betaling te handelen. Tegen de zwak-
heid, die hem er toc brengt, lichtvaardig aan een vreemdeling kre-
diet te verleenen, behoort de wet den Nederlander geen bijzondere
hescherming te verlecnen 3). Daarbij zal de lijfsdwang hem slechts

1) Ontwerp Wetboek v. Burg. Rv. van 1865/67, Memorie van Toclichting,
Boek IV en V, bladz. 204. Evenzoo Troplong, t.a.p. no% 488 en 4q0,

2) In Frankrijl beriepen de voorstanders van den lijfsdwang er zich dan ook
op, dat de wreemdelingen niet op afschaffing van dit rechismiddel hadden aan-
gedrongen, Men mecht aannemen, Zoo werd bheweerd, dat de verstandigsten
onder Lien den ljfsdwang heschouwden »comme un élément de crédit qu'on me
vsaurait faire disparditre sans dommage pour leurs relations avee les Frangais.”
Zie hot rapport van Jossean, t.a. p, bladz 71—72.

3) Tn zijn rapport over het voorstel tot herstel van denlijfsdwang in Frankrijk
in 1848, zeide Durand: »Cest pour protéger les nationaux contre la faiblesse
squi les porte & faire crédit aux etrangers, que la loi autorise Pemprisounement
sde ces derniers pour toutes sortes de dettes.” Zie zijn Commentaire de la loi
du 13 Décembre 1848, Paris 1851, bladz. 27. Prof. Laurcent, Le droit civil
international, VIII, blads. 146, schrijft daarentegen: »le créancier jouit de sa
spleine capacité; des lors clest & lui de veiller A ses intéréts; le législatenr lui
srend un trés mauvais service en favorisani son imprudence. Il doit, au con-
straive, enpager les hommes & 8tre prudents; c’est la premicre qualité requise en
saffaires, et il n’y a quun moyen de leur donner 'habitude de la prudence,
so'est de les rendre responsables de leur imprudence.”
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zeer zelden baten, En bezwaarlijk kan hij er op speculeeren, dat de
vreemdeling , met wien hij misschien jaren lang handel heeft gedreven ,
eens in ons land zal komen, terwijl het ook niet zeer waarschijnlijk is,
dat de vreemdeling, die niet wil betalen, de grenzen zal overschrij-
den en den schuldeischer zal komen opzoeken. Vooral ook tegenaver
doortrekkende vreemdelingen is groote omzichtigheid bij het verlee-
nen van krediet geraden 1), :

Wat wverder het beginsel aangaat, wij gelooven niet, dat er vol-
doende redenen ‘zijn, die den lijfsdwang tegen vreemdelingen bij
uitzondering zouden kunnen rechtvaardigen. Intcgendeel dezelfde
gronden, waarop o.i. de lijfsdwang in het algemeen moct worden
afgekeurd, gelden ook, waar het de bedreiging en toepassing van dit
rechtsmiddel tegen vreemdelingen betreft. Waar men oordeelt, datde
vrijheid van den Nederlander niet mag worden aangetast, daar mag
ook op de vrijheid van den vreemdeling geen inbreuk worden ge-
maakt. Beiden hebben, volgens art. 3 onzer Grondwet. gelijke aan-
spraak op bescherming van persoon en goederen z), Daarenboven zou
reeds de comitas gentium eischen, dat de exceptioneele hepalingen
ten opzichte van den lijfsdwang niet langer in Nederland tegenover
vreemdelingen worden gehandhaafd, nu zij in bijna alle rijken van
Europa ook tegenover Nederlanders zijn afgeschaft. Men heeft te

1) Waelbroeck, De P’abolifion de la contrainte par corps, bladz. 92, wijst er
op, dat de afschaffing yan den lijfsdwang tegen vreemdelingen in Trankrijk juist
plaats had tijdens de wereldtentoonstelling van 1867, toen Parijs door een aantal
vreemdelingen bezocht werd, V66r 22 Juli 1867 had de Franschman dit rechfs-
middel, maar na dien datum niet meer. Toch heeft men niet gezien, dat de
vreemdelingen tijdens die lweede periode minder stipt hunne schulden betazlden,
of dat er eenige belemmering was in het sluiten van overcenkomsten tusschen
Franschen en vresmdelingen,

2) De yraag, of de artt. 152, 585 10° 710 en 768 Weth, v. Burg. Rv. in
strijd zijn met al. T yan art. 3 der Grondwet (hoewel zij dan toch, volgens ar: 3
der Additionnele Avtikelen, sedert 1848 voorloupig van kracht zijn gebleven) is
betwist. Toestemmend antwoorden o, a.: Mr, C. W. Opzoomer, Staatsreglelijle
Onderzoek, Amsterdam 1854, bladz, i10—117, en Mr. J. T. Buys, De Grondwet,
Toelichting en Kuitiek, Arnbem 1883, I, bladz. 12—25. In ontkennenden zin
liet Jhr, Mr. J. De Bosch Kemper zich over deze vraag nit, in zijn Handleiding
tot de kennis wvan het Nedetlandsche Staatsregt en Staatshestuur, Amsterdam
1865, bladz. 73—74. Evenzeo Mr. J. Heemskerk Az, De praktijk onzer Grondwet,
Utrecht 1881, I, bladz. 13—14.
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recht ingezien, dat zulke bepalingen, wel verre van in den grond der
zaak den ingezetene tot voordeel te strekken, fen slotte, bij den treu-
rigen wedijver, die in dit opzicht aldra tusschen de verschillende
wetgevingen ontstaat, slechts ten gevolge hebben, dat het den inge-
zetene hoogst Dbezwaarlijk wvalt, zijn recht in den vreemde te doen
gclden, En dat daarbij het internationaal handelsverkeer ernstige be-
lemmering ondervindt, springt in het oog. Neen, er bchoort ten aan-
zien van het privaatrecht tusschen ingezetenen cn vreemdelingen vol-
komen gelijkheid te zijn 1), zooals dit dan ook reedsin Ttalig , volgens
art, 3 van den Codice Civile het geval is 2). Daartoe zullen Lij ons
de uitzonderingen op art. ¢ van de Wet houdende Algemcene Be-
palingen dienen te vervallen 3). En komt dan de zoozeer gewenschte

1) »Laal ons ten aanzien van het burgerlijle regt, alle onderscheid tusschen
sden inlander en den vreemdeling doen ophouden,” zoo sprak reeds in 1821,
bij de beraadslagingen in de Tweede Kamer over art, g der Wet houdende
Algemeene Bepalingen, de Tleer Reyphins. Zie Mr. Yoorduin, t a.p., I, 29 stulk,
bladz, 361 Verg. over dit ounderwerp o. a. Prof. Asser, Schets van het Inter-
nationaal Privaatregt, bladz. 25—30, en de dissertatie van Mr. M. W. C. Melchers,
De toestand van den vreemdeling in het burgerlijlk proces, Leiden 1870,

2) Dit art. luidt aldes: »Lo straniero ¢ ammesso a godere dei diritti civili
sattribuiti ai eittadini.”

3) Onder die nitzonderingen plecgt men bijna algemeen ook de bepaling van
art. 127 Wetb. v. Burg. Rv,, betrcffende het zoogenaamde »recht van overdaging”™
te rangschiklien. Waarin bestaat hier de uitzonderingt Volgens Mr. Dec Pinto,
ITandleiding tot hel Wetb. v, Burg, Rv., II, blads 43, dddrin, dat »het voorrege
som buiten ’s lands verblijvende vreemdelingen, ler zake van verbindlenissen ,”
(hetzij in Nederland, hetzi]) »in een vreemd land aangegaan, in Nederland te
sdagvaarden, uit den aard der zaak alleen is en kan gegeven worden aan
s»Nederlanders en niet aan vreemdelingen,” Prof, Asser daareniegen, in zijn
Schets van het Internationaal Privaatregt, bladz. 28—z29, beschouwt art. 127 in
zooverre als een uitzondering op arl. 9, dat hier van den regel »actor sequitur
sfornm rei” ten nadecle van den vreemdeling wordt afgeweken, Beide opvattingen
zijn, volgens onze bescheiden meening, onjuist, Art. 9 Alg. Bep. stelt vast, dat
»het burgerlijk regt” hetzelfde is voor vreemdelingen als voor Nederlanders, maar
geeft niet, cn kan nict geven een algemeen recht van jurisdictie over vreemde-
lingen, waarvan dan bij art. 127 Wetb, v. Burg. Rv. zou zijn algeweken. En
wat den zo00 even genoemden vegel betreft, ook Nederlanders, die hier te lande
geen verblijf hebben, maar in hel buitenland gevestigd zijn (zonder het kennelijk
cogmerk te hebben, waarvan art. g 3° Burg, Wetb. spreekt), worden, volgens

art, 126 al. 3, voor den rechter van de woonplaats des eischers gedaagd, zoodal
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internationale regeling, ten aanzien van het ten uitvoer leggen van
vreemde vonnissen, tot stand 1), dan zal het laatste argument zijn te

ook zij aan hun matuurlijfken rechter, hier cen buitenlandschen, kunnen worden
onttrokken. Al ncemt men das aan, dat art, 9 ook ten aanzien der jurisdictie
heslist, dan kan toch de uitzondering nict daarin gelegen zijn, waarin Mr, Asser
die zoekt. Trouwens de geleerde schrijver zegt zelf, dat »de bepaling feitelijk
200k op inlanders toepasselijk is en dus slechits in schijn cene uitzondering ten
»nadeele van den vreemdeling bevat.” — Naar onze meening beschonwt men art, 7 27
ten onrechile als ecen unitzondering op den regel van art. 9 Alg, Bep, Ook Prof, Diep-
huis, Het Nederlandsch Burgerlijk Repgt, Groningen 1870, I, bladz. 53—56, komt
tor dic conclusie, maar op geheel andere gronden. Volgens hem is art. 127
eigenlijk overtollig, en verzekert het slechts cen bevoegdheid, dic voor Neder-
landers en wvreemdelingen reeds Lkrachtens art. g Alg. Bep. bestond, Ivenzoo
Mr. O. De Marees van Swinderen, in zijn dissertatie, Over vreemdelingen en
hunne rechisbevoegdheid , Groningen 1862, bladz. §3—56 en 59. Wij daarentegen
beschouwen avt. 127 als een uitzendering op den algemesnen staatsrechlelijken
regel, wolgens welken alleen Nederlanders en hier te lande gedomicilieerde of
verblijffhoudende  vreemdelingen (acties betrekkelijk onroerende goederen laten
wij natuurlijk buiten rekening) aan de jurisdictie van den Nederlandschen rechter
onderworpen zijn. Zie verder naar aanleiding dezer interessante quaecstie, die wij
hier natuurlijk slechts konden aanstippen, o.a.; Mr. A. M, De Rouville, Over
het regtsgenot van vreemdelingen in dit Koningrijk en de gelijkheid tusschen
dezelve en Nederlanders, in Themis 1840, bladz, 261 en 2zyz; Prof, Nienhuis,
Alkademische voorlezingen, Groningen 1849, bladz. 166 en z59-—260; Vierde
verzameling van Regtsgeleerde Adwiezen, *s-Gravenhage 185z, bladz, 156—150;
de arresten van den Hoogen Raad (met de conclusics van den Advocaat-Generaal,
Mr. J. L. G. Gregory) van 8 Jan, 1858 en 1z April 1861, in de Nederlandsche
Regtspraak, 1858 1, bladz g—27, en 1&61, I bladz, 387—39%; het aangehaald
geschrift van Mr. Eyssell en de beoordeelingen er van in Nieuwe Bijdragen,
1865, bladz, 272—2%76 en 344—350, en in Themis, 1864, bladz. 414—420;
Mr. Oudeman, t. a.p., bladz 163—164: Prof. Van Boneval Faure, Het Neder-
landsche Burgerlijke Procestecht, tweede druk, Leiden 1879, I, blads, 155—156;
en de aangehaalde dissertatie van Mr. M. W, C. Melchers. — Hoe men echiter over
deze quaestie ook oordeele, het recht van overdaging. ten hehoeve van Neder-
landers in art. 127 gehuldigd, mag o, i, niel zoo algemeen als thans beliouden
blijven. Zie Prof. Asser, Rapport aan het Institut de droit international, in
de Revue de droit international, 1875, blada, 368—369, en Mr, Melchers, t. a. p.,
bladz. 63—67%.

1) Pogingen om tot zoodanige internationale regeling te geraken, véor eenige
javen eerst door Nederland, later door Italié in hit werk gesteld, hebben toen-
maals geen pevolg gehad. Het Weekklad wvan het Recht van 27 Mei 1884,
ne. 502z, bevaite echier het volgende bericht: »De Ifaliaansche Minister Mancini

»heeft in den Senaat verklaard, dat alle mogendheden op twee na hunne mede-
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niet gedaan, waarop de voorstanders van het behoud van den lijfs-
dwang tegen vreemdelingen zich thans nog met eenigen schijn van
recht kunnen berocpen.

rro. ,,In alle gevallen, waarin de wet uitdrukkelijk den lijfsdwang
,.toelaat.”
In zjn groote uitgaaf der Nederlandsche Wetboeken, verwijst
Prof. Fruin bij deze bepaling naar de volgende artikelen:

I. Art. 137 e Weth. v. Burg. Ry.

Dit artikel luidt in zijn geheel aldus: ,Indien de op nieuw gedag-
,vaarde getuige andermaal in gebreke blijft te verschijnen, of het af-
Jeggen van den eed of van zjne verklaring weigert, zal hij ten
tweeden male worden veroordeeld in de vergeefs aangewende kosten,
.en daarenboven in de schade en interessen der partijen, en toleene
,boete niet te boven gaande vijftig gulden. De regter kan bevelen,
»dat de gebrekige getuige door de openbare magt worde voor hem
»gebragt om aan zijne verpligting te voldoen. Indien de getuige ook
»dan weigerachtig blijft om zijne verklaring af te leggen, zal de regler
Hten verzoeke der belanghebbende partij kunnen bevelen, dat hij ten
.koste dier partij in gijzeling zal worden gesteld totdat hij aan zijne
,verpligting zal hebben voldaan,”

Deze bepaling, die een van de vier gevallen behelst, waarin het
al dan niet uitspreken van den lijfsdwang door het Wetb. v. Burg, Tiv.
aan het oordeel van den rcchter is overgelaten, wordt door art. z1j
ook toepasselijk verklaard op het getuigenverhoor voor den rechter-
commissaris, terwijl de artt. 68, 6g al. 2 en 179 Wetb. v. Strafv, den
getuige in strafzaken, die weigert voor den rechter-commissaris of op
de zitting getuigenis der waarheid te geven, of wel op de zitting den
ecd of de belofte af te leggen, eveneens met gijzeling bedreigen 1).
Ook in de Wet tot regeling van het Recht van Onderzoek (Enquéte)
vindt men in art. 17 bepaald, dat de rechtbank de gijzeling van den
weigerachtigen getuige of deskundige kan gelasten. Vordert de Com-
missic van Onderzoek het, dan wordt hij zelfs dadelijk op bevel van

»werking hebben tocgezegd tot de conferentie der internationale vereeniging tot
»todificatic der wetlten, betrekking hebbende op de tenuitvoerlegging van in het
shuitenland gewezen vonnissen, De conferentie zal in November te Rome plaats
»hebben,”

1) In acl, 179 Wetboek van Swalv, is de gijzeling zelfs imperatick,
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den President cer Arrondissements-Rechtbank voorloopig gegijzeld. Hij
kan dan tot aan die nitspraak, op last der Commissie, in het lokaal,
waar zij vergaderl, in bewaring worden gehouden,

Wij hebben hier te doen met een van de zeer zeldzame gevallen,
waarin de lijfsdwang kan worden aangewend, om iemand tot het praes-
teeren van een feit te dwingen. Dut de wet daarvoor met dit rechis-
middel ,,z00 bij vitstek karig” is geweest, wordt door Mr. De Pinto 1)

afgekeurd. Hij acht dit ,vreemd en treurig tevens,”

en meent, dat
het, hoe men ook denken moge over den lijfsdwang ter zake van
geldelijke veroordeelingen, bijna als een uitgemaakte zaak kan worden
beschouwd, dat althans ,in ieder geval, waar het aankomt op de
., praestatie van een feit, de lijfsdwang als het eenig mogelijk middel
»van exécutie moest zijn toegelaten.” Ook bij de behandeling van het
Wetboek in de Tweede Kamer in 1828 was reeds door den Heer
Beelaerts van Blokland in gelijken geest gesproken 2).

Daartegen merken wij echter op, dat in onze welgeving zeer te
recht het beginsel is gehuldigd, dat alle verbintenissen om iets te doen
of nict te doen bij wanpraestatic ten slotte worden opgelost in vergoe-
ding van kosten, schaden en interesten 3). Ilet ligt in de natuur
dezer verbintenissen, dat de schuldenaar niet rechistreeks tot hare
nakoming kan worden gedwongen. Niet alleen toch, dat de eerbied,
dien de persoonlijke vrijheid naar de thans heerschende denkbeelden
vordert, zich er tegen verzet, maar zoodanige directe executie is ook
feitelijk in verreweg de meeste gevallen onmogelijk, Absurd zou het
immers zijn, den schuldenaar, die tot het verrichten van een of an-
deren arbeid verplicht is, het werktuig daartoe benoodigd in de hand
te willen klemmen, cn den arm tot een bepaalde beweging te willen
dwingen! Nemo praecise cogl potest ad factum. Blijft de schuldenaar,
ook na daartoe te zijn veroordecld, in gebreke datgene te doen,
waartoe hij verbonden is, dan zal de schuldeischer, indien dit mo-
gelijk is, het ten koste van den schuldenaar door een ander kunnen
doen verrichten, of zich alleen met vergoeding van kosten, schaden en
interesten moeten vergenoegen, Maar ook bij de verbintenis om te
geven kent onze wet geen rechtstreekschen dwang. De bepaalde zaak

1) Handleiding tot het Weth, v. Burg. Rw., 11, bladz, 6gq.
2) Van den Honert, L, 4, p.y bladz, 569—570.
3) Ast. 1295 Burg, Weth, Zie Mr. Opzoomer, t.a. piy V, bladz. 84 en volgg.
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b.v., die geleverd moet worden, kan den schuldenaar wel door
beslag en executoriale verkoop ontnomen worden, maar z1j kan niet
in het bezit van den schuldeischer worden overgebrachi 1). Ln bij
de verbintenissen om te geven, ¢n bij die om te doen is de dwang
slechts middelijk. Ook de lijfsdwang kan niet anders dan als zoodanig
beschouwd worden 2). Wij zlen dus geen reden, waarom by verbin-
tenissen tot het praesteeren van een feit dit rechtsmiddel eerder zou
moeten worden toegelaten, dan bij verbintenissen om te geven. En
het is er o.i in elk geval verre vandaan; dat men het met Mr. De
Pinto als een uitgemaakte zaak zou kumnen beschouwen.

Het valt echter niet te ontkennen, dat de vordering tot vergoeding
van kosten, schaden en interesten voor den schuldeischer dikwijls
zeer vele bezwaren zal hebben. De Ileer Beelacrts van Blokland 3)
achtte die zelfs 266 groot, dat hij ,het middel erger dan de kwaal”
noemde. Men behoort evenwel niet te vergeten, dat de schuldeischer
die moeilijkheden voorkomen kan, door tc zorgen, dat bij het sluiten
der overecenkomst het bedrag der schadevergoeding voor het geval
van wanpraestatic wordt vastgesteld. Om tot praestatie van een daad
te dwingen, zou bovendien de lijfsdwang in verreweg de meeste ge-
vallen volkomen ondoelmatig zijn, Neem, zoo zegt Ullmann 4), het
geval van een kunstenaar, die op zich heeft genomen een schilder-
stuk te vervaardigen z), maar zijn verplichting niet nakomt, en dien-
volgens gegijzeld wordt. Wat zal men daarmede dan hoogstens verkrij-
gen? Dat er ,cen schilderij” wordt vervaardigd. Het zal echter zeer

1) Volgens het Ontwerp Wetboek v. Burg, Ryv. van 1865/67, Boek V, Titel X,
lan dit wel, Dic rechistrecksche dwang is dan ook zeer goed te rechtyaardigen.
Zie ook de §§ 760—y72 der Duitsche Civilprozessardnung van 30 Januari 1877,

z) Menger, Belttige zur Lehre von der Execution, in het Archiv fiir dig
civilistische Praxis, LV (1872), bladz. 387, noemt echter den lijfsdwang »ilas
swichtigste directe Executionsmittel” TIij beschouwl als directe executie die,
waar, door inwerking op den wil van den schuldenaar, de schuldeischer bevredigd
wordt; indirecte executie, waar de bevrediging zonder die inwerking plaats
heeft. Zie blade, 370, 383, 386—387.

3) Van den Homert, t. a. p., bladz. 570.

4) T.a.p., in de Deutsche Gerichts-Zeitang, bladz. 294, Zie ool Mittermaies,
Die persgnliche Haft als Vollstreckungsmittel im Civilprocesse, in het Archiv fiir
die eivilistische Praxis, X1V, bladz. 128—120.

5) B. v. cen blinden wmuur van zijn huis, waarop een ander nitzicht heeft, te

beschilderen. Het geldt dan zonder twijfel een verbintenis om te doen.
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de vraag zijn, of het zulk een schilderstuk is, als men verwachten
mocht. Consequent zijnde zou men dan een commissie van deskun-
digen moeten bencemen om te beoordeelen, of het werk beantwoordt
aan datgene, wat men van den maker vorderen kan. En men zou,
wanneer het tegendeel werd uitgemaakt 1), den kunstenaar opnieuw
van zijn vrjheid moeten berooven, en die gijzeling zd6 lang moeten
laten voortduren, tot de deskundigen zich bevredigd verklaarden 2)!

Dat het nog minder verdedighaar zou zijn, den lijfsdwang voor de
obligatio non faciendi toe te laten, behoeven wij slechts aan te stippen,
Die gijzeling zou, wilde zij nut hebben, wel levenslang moeten duren.

In afwijking van het Fransche recht 3) is ook de vergoeding van
kosten, schaden en interesten, waarin de verbintenis om te doen of
niet te doen wordt opgelost, volgens ons recht niet bij lijfsdwang
invorderbaar, tenzij het doen of niet doen een misdrijf of een on-
rechtmatige daad in den zin van art. 1401 Burg. Wetb. oplevert.

Wat nu den getuige betreft, die weigert te verschijnen, of, verschenen
zijnde, den eed of de belofte af te leggen of getuigenis der waarheid
te geven, hem moet cen straf worden opgelegd. Schrikt hij voor het
ondergaan van deze niet terug, dan zal ook de vrijheidsberooving
als gijzeling hem er wel niet toc kunnen brengen aan zijn wettelijke
verplichting te voldoen.

Thans reeds bevatten het Wetb. v, Burg. Rv. en dat van Strafv.
straffen tegen den onwillige getuige. Zie de artt. 116, 117, 200,200
en 215 van het Wetb. v. Burg. Rv., en 66, 69, g6 al. 2, 177 al. 2,
180, 227, 247, 253 en 256 van het Wetb. v. Strafv. Bij de invoering
van het nieuwe Wetboek wvan Strafrecht zullen deze artikelen door
meer algemeene bepalingen worden vervangen. Art. 192 van dit Wet-

1) Wat in den regel hel geval zou moeten zijn, omdat, zooals Calm in zijn
praeadvies voor den vierden Duitschen Juristendag, t a.p., bladz. 84, te recht
opmerkt, »die Seele der Dichtung and der Genius des Bildes, wenn anders sie
snoch nicht entllchen sind, gewiss nicht mit ins Gefingniss ziehn.”

2) Laureni, Nouvelles Archives, t a.p. bladz. 433, zegt: »La cour de Paris
»a, par arrét du 11 Juillet 1825, condamné des actrices par corps a remplir les
rengagements qulelles ayvaient pris envers un divecteur de spectacles.........
scondamner par corps des aclrices & jouer, c’est plus qu’inutile, c’est ridicule. Ce
sserait un singulier spectacle que celul qui serait donné par des actrices jouant
sderritre les verroux!”

3) Zie de algemeene bepaling van art. 126 1° van den Code de procédure civile.
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boek, voorkomende in Boek IT, Titel VIII, over ,,Misdrijven tegen
,het openbaar gezag’, luidt aldus: ,,Hij die wettelijk als getuige,
»als deskundige of als tolk opgeroepen, opzettelijk niet voldoet aan
»eenige wettelijke verplichting die hij als zoodanig te vervullen heeft,
,wordt gestraft: 1% in stralzaken met gevangenisstraf van ten hoogste
zes maanden; 2°. in andere zaken met gevangenisstraf van ten hoogste
vier maanden.” Dit voorschrift is derhalve niet beperkt tot de bur-
gerlijke en strafprocedure, maar b.v. ook toepasselijk op den getuige,
die voor een Commissie van Enquéte uit de Tweede Kamer moet
verschijnen. Verder zal het opleggen der straf niet meer, zooals thans
volg. art. 69 en 180 Weth. v. Strafv. het geval is, facultatief zijn.
Men achtte dit met het begrip van misdriiff in het stelsel van
het Wethoek niet te rijmen. ,,Elke volstrckte weigering eischt
»straf™ 1).

Vermelden wij hier nog, dat de Commissie van Rapporteurs uit
de Tweede Kamer in haar verslag de vraag opperde, of bij invoering
van het Wetboek de middelen van contrainte, welke op de feiten
in art. 2rz van het Ontwerp van 1879 (art. rgz van het Wetboek)
omschreven, tocpasselijk zijn, zullen blijven gehandhaafd of door ge-
noemd artikel vervangen zijn? Misschien gaf tot het stellen dier vraag
aanleiding een onnauwkeurigheid, die o. i. in de Memorie van Toe-
lichting van het Ontwerp van 1879 voorkomt. Op de artt. 212 en
213 (van het Ontwerp) wordt gezegd: ,,Bij vergelijking dezer bepa-
slingen met hct bestaande regt lette men in de eerste plaats op de
»artt. 68, 69 (in verband met art. 96 al. 2), 179, 180 (in verband
.met de artt. 227, 247,253, 256) wetboek van strafvordering ..... 2).
HEen regel verder lezen wij: ,,Met het begrip van misdrijf in het
»stelsel wan dit ontwerp is de thans in de artt. 68 en 130 strafy,
svoorkomende facultatieve vorm der strafbedreiging niet te
»tijmen.”” Art. 68 Wetb. v. Strafv. nu, handelt alleen over de facul-
tatieve gijzeling van den onwilligen getuige. Dit artikel had der-
halve niet moeten zijn aangehaald. Tn plaats daarvan had in den

tweeden door oms aangebaalden wvolzin art. 69 moeten voorkomen.
Hoe het zij, de Minister antwoordde : , Strafbedreiging hrengt, zoolang

L) Zie de Memorie van Toelichting tot het Ontwerp van 1879 in de uitgave
van Delinfante, 29® gedeelte, bladz. 248 en 240,
2) 'L, 7. p.
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»de wetgever niet het tegendeel bepaalt, geene wijziging in de be-
,staande middelen van contrainte” 1),

Lindelijk bepaalt art. 444 in Titel 1II van het III®° Boek onder de
,Overtredingen betreffende het openbaar gezag”: ,Hij die, wettelijk
,als getuige, als deskundige of als tolk opgeroepen, wederrechtelijk
,,wegblijft, wordt gestraft met geldboete van ten hoogste zestig gul-
,den.”” Qorspronkelijk was ook hier tusschen strafzaken en andere
zaken onderscheiden, De Commissie van Rapporteurs achtte dit
echter niet noodig, en de Minister veranderde daarop het artikel in
dien zin 2).

II. Art. 150 Wetb, v. Burg. Rv.:

Indien de stukken niet zijn teruggegeven binnen den termijn,
»zal de gebrekige partij of deszelfs procureur, bij een bevelschrift
,van den president, daartoe worden genoodzaakt, zelfs bij lijfs-
o,dwang, en op straffe van vergoeding van kosten, schaden en
sinteressen, zoo daartoe gronden zjn" 3).

Het geldt hier de oorspronkelijke stukken, die door de eene partij

1) Uitgave van Belinfante, 3% gedeelte, bladz. 128,

2y T. z. p., bladz, 249,

3) Prof. Fruin verwijst bij art. 150 naar art. 585 %9, en omgekeerd. Dit dunkt
ons niet juist. De Code civil liet in art, 2060 7°, waaruit eerstgenvemde hepaling
is overgenomen, den lijlsdwang toe: »Contre les notaires, les avoués et les
phuissiers. . ... ' Ddsr was dus een verwijzing naar art. 191 van den Cbde de
proe. civ., waatmede ons art, 150 Welb. v. Burg. Ry. in hoofdzaak overeenstemt,
volkomen op haar plaats. Zie dan ook: Coein-Delisle, t, a, p., bladz, 20, no, 23;
Troplong, L a. p., n% 170; Duverdy. t. a. p, bladz. Tro. In onze bepaling echter
wordt gesproken van »notarissen, dewrwaarders en andere openbare ambtenaren.”
Bij de beraadslagingen aver art. 585 7°, vroeg de zevende Afdeeling: »of de
szaakverdedigers onder deze bepaling begrepen zijni” De Regeering ant-
woordde toestemmend, »omdat er geene reden voor het tegendeel bestaat.” Van
den Honert, t . p., bladz, 573. Mn Oudeman, t a.p, II, bladz. 222, zegt dan
ook met ronde woorden van dit art. 150: »Wat den procureur betreft, volgt
szulks ook uit art, 585 yo.” En Mr. De Pinto, toa. p, 11, bladz. 703: »Onder
»de andere openbare ambtenaren behooren voorscker in de eerste plaats de
»procureurs, bij art. 2060 C. N. uitdrukkelijk opgencemd,” Thans echter, nu de
procurcurs niet meer door den Koning worden aangesteld, ¢n het karakler van
sopenbaar ambtenaar” derhalve hebben verloren, is er, juist omdat zij in art, 585 79
niet uitdrukkelijle zijn genoemd, hier voor een verwijzing yvan de eene bepaling
naar de andere geen reden,




193

tegen de andere in het geding worden gebruikt, waarvan zij, vol-
gens art. 148, wederkeeriz mededeeling of overlegging ter griffic
kunnen vragen. De bepaling is overgenomen uit art, 191 Code de
proc. c¢iv., waarin echter alleen van den ,avoud” werd gesproken,
terwijl deze bovendien vercordeeld zou worden ,,4 payer trois francs
sde dommages-intéréts a lautre parlie par chaque jour de retard,
ndu jour de la signification de ladite ordonnance, oulre Jcs frais
Ldesdites requéte et ordonnmance, qu'il ne pourra répéter contre son
,constituant.” Met Mr. Lipman 1) gelooven wij, dat dit te recht in
ons artikel is gewijzigd 2). Maar is het voorschrift van art. 130
evenals dat van art. 191 Code de proe. civ. imperatief? Ons dunkt,
zeer zeker. Het artikel Inidt gebiedend : ,,zal ... .. worden genood-
nZzaakt, zelfs bij lijlsdwang.” Mr. De Pinto 3) echter meent, dat
zoowel het uitspreken van den lijfsdwang, als het opleggen van
schadevergoeding aan het oordeel van den president is overgelaten.
Het komt ons voor, dat het gemis van den lijisdwang zich hier
niet zal doen gevoelen. Zin de stukken verduwisterd, beschadigd,
onbruikbaar gemaakt, dan zullen de boven sub 3° vermelde straf-
bepalingen wvan toepassing zijn, De procureur zal daarenboven,
krachtens arl. 11 van het Reglement van orde en discipline voor de
advocaten en procureurs, disciplinair gestralt kunnen worden.

TIL. Art. 233 Wetb. v, Burg. Rv.;

Bl weipgering of vertraging van hetgeen in het eerste lid des
wvorigen artikels is voorgeschreven, kunnen de deskundigen door
»de meest gereede partij bij den regter, welke hen heeft henocemd,
yworden gedagvaard, ten einde zelfs bij lijfsdwang tot het ter
»griffie nederleggen van het Derigt te worden veroordeeld, De
Lregtspleging  hierover geschiedt sumimierlijk en zonder verdere in-
structie”’ ‘

Deze bepaling is ontleend aan art. 320 Code de procédure civile,
maar kwam mniet voor in het Wetboek van 1830. Eerst bij de her-

Q

zieming in 1837 werd zij voorgesteld en zonder eenige aanmerking

1
g

) Wetboek van Burg. Rv,, bladz, 71,
3
J

2} Bij Van den Iounerl, L u, p., § 150, vindt men geen beweegreden voor die
Wijziging vermeld,

3) T, ao i, I, bladz, 272,
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agngenomen 1). Te recht wijst Waelbroeck z) er op, dat het veel
doeltreffender zijn zal, om, mocht het geval zich voordoen, aan de
in gebreke zijnde deskundigen geen vacatiegelden toe teleggen, maar
nieuwe deskundigen te benoemen 3). Daarenboven laat het zich
nauwclijks denken, dat een van de partijen, in wier proces het be-
richt der deskundigen van zooveel invloed zal zijn, deze zou laten
gijzelen cn aldus tegen zich zou innemen. Ook zal de deskundige,
die, wettelijk als zoodanig opgeroepen, opzettelijk niet aan zijne
verplichtingen voldoet, of wederrechtelijk wegblijit, volgens de artt.
19z en 444 van het nieuwe Wetboek van Strafrecht evenals de ge-
tuige gestraft kunnen worden.

IV. Art. 454 volg. Weth. v, Burg. Rv.

Art. 454 zegt: ;,De hewaarder” (namelijk de gerechtelijke be-
waarder van in beslag genomen roerende goederen) ,mag de in
beslag genomene goederen niet gebruiken, verhuren of uitleenen,
,op straffe van gemis van zijn bewaarloon en van schaden en in-
Jleressen, tot betaling van welke hij by lijffsdwang kan worden
mgenoodzaakt.”

En art. 455: ,Indien de in beslag genomene goederen ecnige
,voordeelen of inkomsten voortgebragt hebben, is hij op dezclide
wijze als bij het vorige artikel tot verantwoording verpligt.”

In art. 585 5° is de gerechtelike bewaarder reeds Dbij Ljfsdiwang
aansprakelijk verklaard voor de uitlevering der in bewaring gegeven
zaken. Hier wordt dit rechtsmiddel daarenboven tegen hem verleend
voor de schaden en interesten, dic hij wegens het gcebruiken, verht-
ren of uilleenen dier zaken moet vergoeden, en voor de voordeelen
of inkomsten, die zij mochten hebben opgeleverd. Deze artikelen
bevatten dus een uitbreiding van eerstgenoemde bepaling.

Bij afschaffing van den lijffsdwang zal ook hier de veroordecling
tot schadevergoeding Dij wijze van gewone executie mocten worden
ten uitvoer gelegd. Voorts zal de bewaarder ter zake van verduiste-
ring gestraft kunnen worden.

V., Art. 506 Weth, van Burg. Rv.

Al. 2 van dit artikel bepaalt ten aanzien van den gerechtelijken
1) Van den Honert, t.a, p, bladz. 322
2) Ne Llabolition de la contrainte par corps, bladz. 76,

3) Zic art, 229 Weth. v. Burg. Rv,, en Mr, De Pinto, t. = p,, I, bladz. 365.
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bewaarncmer van in beslag genomen onroerende goederen: ,,De-
»zelve zal geen hout mogen toebrengen, op stralle van schade en
sinteressen, te betalen zelfs bij lijfsdwang.”

Ook hier 1s van toepassing wat wij by het vorig geval zeiden.

VI. Art. g25 Weth, v. Burg, Rv.:

»10€ persoon, tegen wien het beslag” (op roerende goederen)
mgedaan is, kan geen kooper zijn; de verklaring dat het opbed
,»0f de afmijning voor hem en ten zijnen voordeele gedaan is, is
nHvan  onwaarde. Een ieder, welke voor denzelven kooper mogt
Hajn geworden, Dbhjft persoonlijk en onmiddelijk verantwoordelijk
wvoor de schaden en interessen, tot betaling waarvan hij, zelfs bij
Sjfsdwang, zal kunnen worden genoodzaakt. Diegenen, welke
Hknopers geworden mogten zijn voor rekening van persomen,
wwelke kennelijk onvermogend zijn, zullen daarvoor, zelfs bij
Hljfsdwang , aansprakelijk en verantwoordelijk zijn, voor hen zelven
»en voor humne elgene rekening, niettegenstaande de verklaring
»dat zij voor eenen ander het ophod of de afmijning gedaan
,,hehben.”

Evenals alle andere schadevergoedingen zal ook deze door de ge-
wone executiemiddelen moeten worden verkregen.

VII. Art. 532 Wetb. v. Burg. Rv.:

,.De gebrekige kooper” (van in beslag genomen onroerende goc-
deren) ,,is bij lijfsdwang aansprakelijk wegens het verschil tussehen
»den prijs, waarvoor hem het goed was toegewezen, en dien van
»de herveiling, zonder dat hij nogtans het mcerdere, dat de her-
»veiling zou mogen opgebragt hebben, zal kunnen vorderen; dit
smeerdere zal aan de schuldeischers, of, zoo deze niet meer te
»vorderen hebben, aan dengene, tegen wicn het beslag gedaan is,
»betaald worden.”

Waarom is de gebrekige kooper in dit geval bij lijfsdwang aan-
sprakelijk? Troplong 1) zegt: ,Le fol enchérisseur apporte par son
»iait un trouble trés grave dans les rapports des créanciers; il para-
»lyse le paiement; sa faute est si pernicicuse qui’l fallait édicter des
smiesures sévércs afin de prévenir les adjudications imprudentes.”
Maar geldt dit niet evenzeer bij cen vrijwilligen verkoop?

L) T.oa,p. 0o 252,
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Wat wij Dij VI van de schadevergoeding zeiden , is ook toepasse-
lijk op de in dit artikel bedoelde schuld.

VIIL. Art. 574 Wetb. v. Burg. Rv.:

,Degene, aan wien een schip” (dat in beslag is genomen), ,,van
~welke erootte ook, is verkocht en toegewezen, is gehouden de
,,Jkooppenningen binmen acht dagen te betalen, of zonder kosten in
ngeregtelijke bewaring te brengen ter griffie van de arrondissements-
nregtbank, op straffe van lijfsdwang. Bij gebreke van betaling
,of van het in bewaring brengen, zal het vaartuig weder ten ver-
,koop worden aangeslagen, cn toegewezen na verloop van drie
,dagen na eenec nieuwe afkondiging en aanplakking, ten laste
,van den cersten kooper, welke insgelijks bij lijfsdwang verbonden
,is voor het te kort, mitsgaders voor de schaden en interessen en
,»,de kosten.”

Wij verwijzen naar hetgeen wij bij de vorige bepaling opmerkten.

IX. Art. 768 Wetb. v. Burg. Rv.:

. Vreemdelingen, welke geen vast verbliyf binnen het koningrijk
ohebben, kunnen, zonder dat er een vonnis ten hunnen laste be-
nstaat, op Dbevel van den voorzitier der arrondissements-regtbank ,
,,bij voorraad worden gegijzeld ter zake eener vervallen en opeisch-
,,bare schuld, jegens eenen Nederlander aangegaan. De formaliteiten,
,bij de tweede afdeeling van den wijfden titel van het tweede boek
,van dit Wethoek voorgeschreven, zijun ook op deze gijzeling
Htoepasselijk.”

Dit is het derde geval van facultatieven lijfsdwang volgens het
Weth, v. Burg. Ryv., en de twecde uitzondering, dic ons recht met
betrekking tot dit rechtsmiddel op den regel van art. 9 der Wet hou-
dende algemeenc bepalingen bevat, en die van veel ingrijpender aard
is dan de eerste, in art. 385 10 vastgesteld 1). Oock deze is ontleend

1} Ilet verdient echter de aanducht, dat de lijisdwang tegen vreemdelingen
krachtens art. 585 10° kan worden toegepast, wanneer zij geen ,vaste woonplaals®
hirmen het Koninkrijlk hebben, lerwijl voor het arrest van art. 768 gevorderd
wordt, dat zi] er geen svast verblijf” hebben, Zie over dit verschil, dat in de

Wet wvan 1807 niet werd gemaaki: Van den Howerl, t. a. p., blade. 714

Me, Oudeman, t. a. po IL, bladz. 161, en in de Opmerkingen en Mededeelingen,
I, bladz. g31—32: Mr. De Pinto, t a. ps, 1L, Dladez. 8%y, Mr. Nu Olivier, Tlet

burgerlijk regt der vreemdelingen i de Nederlanden, in Themis van 1844,
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aan de Fransche Wet van 1o September 1807, en wel aan art. 2 1).
Qorspronkelijk had men bij de vaststelling van ons Wetbock v. Burg.
Rv. cen soortgelifke bepaling, als thans in art. 768 is vervat, in den
Titel over den lijfsdwang willen opnemen. Te recht echter o. 1. werd ,
naar aanleiding eener opmerking door de vierde Afdeeling gemaakt,
dezc bepaling, als behelzende een conservatoire maatregel, uit dien
Titel naar het derde Boek overgebracht 2). Naar zijn natuur toch is
dit provisioneel arrest niet een toepassing van den eigenlijken lijfs-
dwang, al is het dat onze wet voor beide dezelfde formaliteiten

voorschrijft 3).

hladz. 433; Mr. Van Boneval Faure, Tlet Nederlandsche Burgerlijke Procesrecht,
tweede druk, I, blads. 314, — Ook hier kan zich de quaestie voordoen, of deze
maatregel 2l dan niet kan worden tvegepast, wanneer de schuld jegens cen
veeemdeling 15 aangegaan, maar aan cen Nederlander is gecedeerd, of omgekeerd
(zie Dladz. 176). Mr. Ondeman handhaaft bij art, 768 wijn bij arl. 585 10° nit-
gesproken meening, Zie L a. Py I, bladz. 161, In gelijken zin besliste de
Rechtbank te Alkmaar, bij vonnis van 3 December 1868 (Weekblad v. h. Regt,
n®. 3120). — De andere vraag, waartoe art. 582 1o¢ aanleiding geeft, of onder
sschilden™ opk begrepen zijn de proeeskosten, komt bij art. 768 natuwlijk niet
te pus. Deze kosten toch zijn eerst na het vonnis verschuldigd.

1) Jules Talou, t. a. p., bladz. g1 bewecrt, dat de daarin vervatte maatregel
fegen yreemdelingen was sle résultat de la fuite d'un grand seignewr russe, gul
wlaissa ¢n France dinnombrables victimes de sa mauvaisc foi.”* Dit art. 2 der
Wet van 1807 is letterlijk overgenomen in art, I§ van de Fransche Wet van
17 April 1832, Volgens het Expose des motifs van het ontwerp der Wel van
a2 Juli 1867 gaf dit provisicmeél arrest van vreemdelingen in Frankrijlk tot een
asntal misbruiken aanleiding. Zie ook Laleu, t a. p., bladz, VIIT en IX. Vooral
moet dit het geval geweest zijn onder de werking der Wet van 1307, waarin
geen termijn bepaald was, binnen welken de schuldeischer de gijzeling moest
doen van waarde verklaren, Op die wijze ontaardde het provisioneel arrest in
een gijzeling van onhegrensden duur. Verg, Laurent, Nouvelles Archives, t. a. P,
bladz, 259. Men vermeldl dan ook, dat ecn Amerikaansch kolonel 8. meer dan
twintig jaren in voorloopig arrest te Parijs heeft doorgcbracht! Zic Troplong .,
t. 2. p., n® 516 en §25.

2) Vaa den Honert, t. 2. p., bladz. 506 en 713—714.

3) Aldus ook Prol. Asser, Een woord over de statistiek van den lijffsdwang,
in het Stastkundig en Staathuishoudkundig Jaarboekje, jaargang 1866, bladz. 293,
en Waelbraeok, Lettres sur la contrainte par corps, t. a. pv, bladz. 28, In het
Exposé des molifs van de Fransche Wet van 1807 noemde Treilharl deze vrijheids-

berooving »une mesure de police.” Zie Troplong, t. a. p, 0% 499.
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Bij afschaffing van den lijfsdwang za! ook deze maatregel behooren
te vervallen. IHet schijnt overbodig, daarop nader aan te dringen.
Immers, ook besliste voorstanders van het behoud van den lijffsdwang
zijn van de verwerpelijkheid dezer ,verfoeijelijke bepaling” 1) over-
tuigd 2). Zelfs het Ontwerp Wetboek v. Burg. Rv. van 1865/67 had
haar niet behouden 3)." De Memorie van Toelichting verklaart, dat
men daartoe geen vrijheid had gevonden 4). ,Immers”, zoo zegt zlj ,
,het behoeft geen betoog, dat eene eerste voorwaarde voor de aan-
ytasting der persoonlijke vrijheid wegens niet-nakoming cener burger-
»ljke verbindtenis moet zijn de uit een regterlijk gewijsde Dblijkende
»zekerheid, niet alleen de bloote waarschijnlijkheid van het bestaan
ndier schuld. Iemand van zijne vrijheid te berooven terwijl het proces
swordt gevoerd over de vraag of daartoe wel reden bestaat, schijnt
»te strijden met alle goede regtsheginselen.” ,Dit schijnt teckent &
zegt Mr. Levy 5). O. 1. echter beweert Prof. Van Boneval Faure G)
met recht, dat dit argument ,inderdaad ieder middel tot bewaring
»van recht” (moet) ,,doen veroordeelen.” , Het conservatoir middel”

L)

200 zegt hij, ,staat in nauw verband met het executoire; het is de
»noodzakelijke en consequente toepassing van hetzelfde beginsel ,
»waarep het executoire middel steunt, en zoolang de lijlsdwang tegen
vreemdelingen krachtens vonnis noodzakelijk blijft, is de afschaffing
»der gijzeling als conservatoire maatregel ecne inconsequentie,” Nu
komt het ons voor, dat, wordt de lijfsdwang tegen vreemdelingen

1) Zoo Dbetilelt Prof. Asser dit artikel in zijn Schets van het Internationaal
privaatrecht, L a. p., bladz. 27.

2) Bj de hehandeling van het Ontwerp der Iransche afschaffimgswet van
1867 in de Commissie van het Corps législatif, werd er op gewezen hoe het
bevelen van dit voorloopig arrest gcheel aun willekeur was prijsgegeven. »5i le
sprésident wveut, avant dordonner Pareestation sentourcr de renscignements,
»létranger averti prend la [uite; $’(1 accordé sans examen la permission demandée,
»il peut sc rendre complice des terrcurs mal fondées d'un créancier imprudent on
»des manoeuvres d'un créancier de mauvaise foi” Rapport van Jossean, . a. py
bladz. fo—71I,

3) Het Ontwerp behield den liffsdwang wél in al de overige, hier sub 110 ge-
noemde gevallen,

4) . a. p,, Boek IV en V, bladz. zod.

5) Pragadvies, i, a, 1, bladz, 57.

6) Het Nederlandsche Burgerlijke Procesrecht, lweede druk, I, bladz, 31

5
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krachtens vonnis afgeschaft, het behoud der gijzeling als conservatoire

maatregel zeer zeker nog veel grooter inconsequentie zotl Zin.

X, Art. g72d Weth. v. Burg. Rv.

Dit artikel handelt over den nalatigen rekenplichtige die bij vonnis
tot het doen van rekening veroordeeld is, Al ¢ en d bepalen:
Jndien dc rekenpligtige in gebreke blijft om op den bepaalden
,,dag te verschijnen of rekening e doen, zal hij, indien dit gedischt
s, daartoe worden genoodzaakt door de inbeslagneming cn den
,verkoop zijner goederen, tot soodanig bedrag als bij het vonnis
,,zal worden bepaald. De lijfsdwang kan ock tegen hem worden
,uitgesproken, indien de regter zulks noodig pordeelt.”

Dit geval vormt, evenals die, onder T en IX vermeld, een van de
vier ecnige, waarin, zooals wij reeds zagen 1), de lijfsdwang volgens
ons Weth., v. Burg. Rv. facultatief is toegelaten 2). Wordt dit rechts-
middel afgeschaft, dan zal, mnaar wij meencn, het behoud van het
voorschrift van al. ¢ een voldoenden waarborg tegen den nalatigen
rekenplichtige blijven oplevercn.

XI. Art. 839 b Wetb, v. Burg. Ry.

Het artikel luidt in zijn geheel aldus: ,,De notarissen of andere
Jhouders van minuten of akten moeten daarvan tegen betaling der
,kosten afschnft uitreiken, zoowel aan de onmiddelijk belangheb-
,bende personen, als aan hunne erfgenamen of regtverkrijgenden.
oIngeval van weigering, kunnen zij daartoe vcroordeeld worden,
_met vergoeding van kosten, schaden en interessen, indien daartoe
,gronden aanwezig zijn, en zelfs bij lijfsdwang.” 3)

Deze weigering zal zich bijna nimmer yoordoen, dan wannecr de
nolarls of andere houder gegronde redenen hecft om te betwijfelen ,
of hij, die het afschrift verlangt, onmiddelijk belanghebbende of een

1) Hoofdstulk II, § 5.
2) Het Ontwerp Wetboek v, Burg. Rv. van 186567 verwierp, gelijk wij weten,

den facullatieven lijfsdwang, [n de pevallen sub I en IX, waarvoor zij dit rechis-
middel behicld, zou de rechler dan ook den lijfsdwang moeten uitspreken,
wanneer een der partijen of de tegenpartij daartoe concludeerde, Zic art 35,
Titel II, Boek IT, en art, 3, Titel I, Boelk IV,

3) Heeft men hier wellicht een v ijfde geval van facullzlieven lijfsdwang in hel
Weth, v. Burg. Rv.? Art. 839 Code de procéd. cly, luidde beslister: »Le notaire

»ou autre déposilaire....... y sera condamné et par corps.”
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erfgenaam of rechtverkrijgende van dezen is 1). Dc veroordeeling tot
vergoeding van kosten, schaden en interesten en disciplinaire straffen
zullen hier voldoende zijn.

Dit zijn de verschillende gevallen, waarin de lijfsdwang volgens ons
rccht in burgerlijke zaken is tocgelaten z). Slaan wij thans in
een volgende paragraaf het oog op de afschaffing van dit rechtsmiddel
in handelszaken.

§ 3

Is de liffsdwang in burgerlijke zaken slechts in enkele bepaalde
gevallen toegelaten, in handelszaken is dit rechismiddel den schuld-
eischer vrij algemeen verleend. De voorschrifien dienaangaande vindt
men in art. 586 Wetb. v. Burg. Rv.. hetwelk aldus danvangt: , Tijfs-
»dwang heeft mede plaats. ... .7 3).

1) Ook hier kan het zijn, dat men niet legenover cen onwillige, maar legenover
een onvermogende slaat, wanneer b, v. de minuut door brand of anderszins ver-
nietigd is,

2) De arit. 196 en 197 Weih. v. Burg. Ry, hepaalden den hjfsdwang daaren-
hoven voor de hoete en vergoeding van kosten, schaden cn interesten, uitgesproken
tegen dengene, van wien hel bewezen was, dat hij een stuk, waarvan de echt-
neid was hetwist, geschreven, en dit ontkend had, en tegen de partij, dic een
stuk van valsehheid had beticht, indien de rechier uifmaakte, dat het niet valsch

was. Diearfilkelen zijn echter afgeschalt bij de Wet van 7 April 186q, Sibl. ne. sl

samen
te wonen en hem overal (e volgen, waar hij dienstio oordeelt zijn verblijf te

Volgens arl, 161 al, 2 Burg, Weth. is de vrouw verplicht met haren mian

houden. Daargelaten de wraag, of de vroww daarioe met den sterken arm go-
dwongen kan worden (zic Coin-Delisle, t. a, I 1% 4, bladz 32; Troplong,
t. & p.y 00 258; Darbois, t. a. p., n®. 63), aan loepassing van den lijfsdwang kan
hier niet worden gedacht. Ten onrechte is het tegendeel door Fransche schr.iivt‘rs
beweerd, en in Fransche arresten Deslist, Verg. Mr. De Pinto, Handleiding tot
het Burgedijk Wethoelk, 11, blade. 97; Verzameling van regtsyeleerde adviezen
L, bladz. 37—39; Mr. Dicphuis, in de Opmerkingen en Mededeclingen betreffende
het Nederlandsche Regt, VI, blade, 103 en volge, Evenzoo het Hof van Zuid-
Holland, bij arrest van 16 Januari 1850 (Weekbl. v. h. Regt, no, 1097 ).

32 Qorspronkelijk luidde de aanhef van it aclilkel: »Tle lijfsdwang in handels-

»raken heell plaats??.. ..., In 1837 is de tegemwoordige reductie daarvoor in
de plaats getreden, Waarom, blijlel niet. Zie Van den Honert, t, a, Py Bla. g
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Voor wij de verschillende nummers van dit artikel nagaan, moeten
wij er op wijzen, dat Prof. Frnin o, i. ten onrechte bij dien aanhef
naar art. 739 van het Wetb. v. Kooph. verwijst 1). Dit artikel Tuidt
aldus: ,,Dc regtbank kan, bij het vonnis van failliet-verklaring of
,,daarna , doch in het laatste geval op verslag van den regter-commis-
,,sarig. bevclen, dat de gefailleerde in verzekerde bewaring worde ge-
,steld, het zij in een huis van gijzeling, het zij in zijne eigene woning ,
.onder het opzigt van eenen deurwaarder of van eenen dienaar der
,openbare magt. Het bevel tot deze in bewaring stelling, wordt
,door het openbaar ministerie ten uitvoer gelegd. De regtbank
oheeft de bevoegdheid om, op verslag van den regter-commissaris,
.of op het verzoek van den gefailleerde, en na verhoor van eerst-
ngemelde, den schuldenaar uit de verzekerde bewaring te doen
ontslaan, het zij zonder of met borgtogt van ten allen tijde te
,zullen verschijnen. In het laatste geval wordt het bedrag van den
,Jborgtogt door de regtbank bepaald en komt bij niet-verschijning ten
voordecle des boedels.”

Art, 790 schrijft voor: ,In alle gevallen, waarin de tegenwoordig-
Jheid van den schuldenaar bij deze of gene bepaalde werkzaamheden,
nden boedel betreffende, vereischt wordt, zal hij, zoo hij zich in
,.ijzeling of in verzekerde bewaring bevindt, op last van den regter-
.,commissaris uit de gevangenis of bewaarplaats kunnen worden over-
wgchragt. De regter-commissaris ncemt de vereischte maatregelen tegen
,»de ontsnapping van den schuldenaar.”

Die bevocgdheid 2) nu van den rechter, om den failliet in verze-

»De bedocling is echter dezelfde gehleven.” Mr. Kist, Beginselen van Handels-
regt, VI, blada 21,

1) Zic zijn beide uitgaven der Nederlandsche Wetboeken, In die van Mr, Oude-
man worden bhi] art. 583 117 in de cerste plaats genoemd de artt. 7859 en 891
van het Weth. v. Koophandel. Zonder twijfel is dit nog onjuister, Beschouwt
men toch de inbewaringstelling van den failliet als een toepassing van den lijfs-
dwang, dan behoort zij althans niel (ot de gevallen van art, 385, waarin over
burgerlijke zuken gesproken wordt, maar tot die van art. 586. En hce men hier
art. 891 te pas brengt, is ons volstrekt nicl duidelijk.

2) Volgens arl, 455 van den Code de commerce was het een verplichting. Dit
harde voorschrift was op aandrang van Napoleon I opgenomen. De Wel van
1838, waarbij het falllietenvecht in Frankrijlk werd herzien, heeft daarin veran-

dering gebracht. Zie Renouard, t, a, p., I, bladz. 145—147 en 403 volgg. Volgeus
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kerde bewaring te doen stellen, waarvan in deze artikelen sprake is,
heeft met den lijlsdwang niets te maken. Het doel dezer vrijheids-
berooving is een geheel ander, dan dat der gijzeling 1). Het geldt
hier een maatregel in het belang van alle schuldeischers, een middel
om zich van de tegenwoordigheid der schuldenaars te verzekeren,
wanneer er vrees bestaat, dat hij zich zal verwijderen. Tmmers, bij
het beredderen van zijn boedel zal men hem dikwijls tot het bekomen
van allerlei inlichtingen noodig hebben. Het verdient dan ook zeer
te worden afgekeurd, dat men deze vrijheidsberooving bij de vast-
stelling van het Wetboek van Koophandel , én in de Afdcelingen én
bij de openbare beraadslagingen, herhaaldelijk gijzeling genoemd
heeft 2). De bepaling van art. 789, dat de gefailleerde ,,in ecen huis

de Belgische Wet van 18 April 1851, Sur les faillites, banqueroutes et susis,
art. 467, heeft die inbewaringslelling alleen plaats, wanneer de [illiet niet zelf
aangifte heeft gedaan of #zijn balans en boeken niet heeft sangchoden, of wanncer
hij deshewust onjuiste inlichtingen over zijn vermogensioestand heeft gegeven. Zie
over dit artikel den Commentaire op genvemde Wet van Maertens, Brussel 1851,
bladz. 3o8—311. ok Prof. Namur, Le Code de commerce Belge revisé, Bruxelles
et Parvis 1877, III, no 1716: »L’arrestation provisoire du failli, quand elle est
sordonnée, a lieu tant dans I'intérét de la vindicte publique que dans celui de la
»masse créanciére, (’est pourquoeli l'exécution en est confide an proeureur du Roi
»el aux curateurs (art. 467, alinéa 2™¢ el arl, 469).” '

1) Onjuist dunkt ons derhalve wat Profi Waellroeck, De Pabolition de la
contrainte par corps, bladz. 52, zegt: ycomme moyen de coaction, il y a encore
»le dépdt de la personne du failli dans la prison pour dettes. qui ecst une espéce
sd’épreuve de solvabilité.” En onjnist dus ook de opvatting van Prof. Gratama,
Hundelingen der Ned. Juristen-Vereeniging, 1874, II, bladz, 36: sMen verdedigl
sden lijfsdwang cok mog als het middel om den debiteur te dwingen tot het over-
»geven van al zijne goedercn, cen middel dat wij trouwens reeds in onze wet-
sgeving hebben, Art. 789 van het Wethoek van Koophandel laat het reeds Lo,
»Men geve hier uitbreiding aan. Waar het noodig is zal de rechter het doen,
smaar nict meer de crediteur)”. ...,

2) Zie bov. Mi. Voarduin, t.a.p., X, bladz. 65z, 690, 692, 693 en 6g94. Ook
Mr, Kisty t, a, p,, V1, Dbladz, 1rg, spreekt yan »zde lijisdwang of gijzeling van
»acl. 789.” Zoo worden ook in den Staat van de gegijzelden gedurende de jaren
1846—1864, dic men yindt onder de bijlagen der Memorie van Toelichting van
het Ontwerp Weth, v. Burg. Ry, van 1865767, Boek IV en V, onder de 209 schul-
denaren, dic te Amsterdam in de gijzeling werden opgenomen krachtens art. 586
n°, I, 1z gefailleerden begrepen, die volgens art, 789 Weth, v. Kooph, in ver-

rekerde bewaring waren gesteld. Volgens Troplong, t a. p., 0% 56 en 57, en
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,van gijzeling’” of in zijn eigen woning in bewaring zal worden gesteld,
heeft zonder twijfel tot die verwarring aanleiding gegeven 1).

Wij zijn het dus volkomen eens met Mr. Diephuis 2}, waar hij zegt:
.Die in-bewaring-stelling is intusschen evenmin eene stral, als een
,Jijfsdwang, waardoor een schuldenaar tot betaling wordt gedwongen ;
71 is eenvoudiz een middel om den koopman, zoo dikwijls men
shem noodig heeft, bij de hand te hebhen..... * 0. i. behoort
echter in die definitie minder goed te huis wat hij er bijvoegt: ,en
,kan tevens diemen om te voorkomen, dat hij zich door de vlucht
,aan eene mogelijke strafvordering zal onttrekken.” TDaardoor toch
zou aan de onjuiste opvatting grond worden gegeven, alsof die vast-
zetting van den failliet met het oog op een mogelijke strafvervolging
zou mogen geschieden. Zoo beweerde Mr. Trets bij de algemeene
beraadslagingen over art. 771 en 77z Weth, v. Kooph., dat deze
vrijheidsberooving van den failliet op de pracsumtie van gepleegd mis-
drijf plaats heeft. ,,Hier dus wordt”, zeide hij, ,door de regtbank in het
belang der crimineele regtsvordering voorzien” 3). Dit nu

Dalloz, L a p., 0% 37, had ook TPardessus tusschen de gijzeling cn de inbewaring-
stelling niet onderscheiden,

1) Veige de aanteekening van Mr, €. D, Asser cs. op dil arlikely t. a. pey
bladz, zgs.

2} Handboek voor het Nederlandsch Handelsregt, 29 druk, 11T, bladz. 246.

3} M Voorduin, G a. p.y X, bladz. 694. Hij voegde er bij: »Vrcemd genoeg,
»dat, volgens het l'ransche vegt, zulks door eene koopmansregthank
»geschiedde, — maar het stond in verband met de gebrekkige instelling vopr de

sberegting van lkoopmanszaken in het algemeen,” Inderdaad heelt men in Frank-
rijk, tijdens de wvaststelling van het derde Boek van den Code de commerce, de
verplichting tot het bevelen der inbewaringstelling (art. 455 Code de comm.) op
dien grond den rechter voorgeschreven, dat men ellen faillict van het plegen van
bankbreukige handelingen meende te moeten verdenken. Zie Locré, toa. p.,
XIX, bladz. 11—12, 482 en 343 Op laatstgenoemde bladsijde komen in het
Bxposé des motifs van De Ségur deze woorden voor: »i17? (q‘]e failliet) »ne doit
sméme avoir la lilertd de sa personne que lorsque Pexamen de sa conduite offre
sla. présomption de son imnocence,” Qok Darbois, G a, p., n® 280, spreckt van i
dit pddpot du failli dans la prison powr dettes™ als van een maatregel, voor-
geschreven »sdans un double intérét, celui de la windicte publique et cclui de la
smasse des créanciers,” Boissonade in de Revue pratique de droit frangais,
XXVIII (1869), blade. 320, verzekert dun ook: »en fait, & Paris, cette arrestation
»n'a lien gque dans le cas de soupgon de bhanqueroute.” Tn een sedert 188z hij

de Fransche Kamer :Limhalugig.‘ waar, naar wij meenen. nog niet behandeld onte

"
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achten wij een gevaarlijke dwaling, Het in verzekerde bewaring stellen
van den failliet geschiedt op bevel van den burgerlijken rechter, en

werp (ot liervorming van het faillictenrecht van Saint-Martin cs, (zie Hoofdsiuk
Frankrijk in onze Tweede Afdeeling) Iuidt avt. 37 al. 1 aldus: »Dans les eas ol
»il y aura lien & nomination d’un sequestre provisoire. le tribunal de com-
smerce €l, en cas d'urgence, le président duilribunal de commerce
spourront, s'il est relevé contre le débitenr des faits ayant le
scaractere de la banqueroute frauduleuse, ou sl a lenté de fuir
»ou preparé sa fuite, ordonner, sur simple requéte d’un creancier, Ic dépat de sa
spersonnce  dans une maison d'arrél, ou la garde de sa personne par un officier
»de police ou de justice, ou par un gendarme.”” — Volgens de Pruisische Konkurs-
ordnung van § Mei 1855 kon de rechtbank de vastzelling van den failliet hevelen
(8§ 137); en moest dit deen, wanneer er verdenking Lestond, datde schuldenaar
op de vlueht wilde gaan, of wanneer hij zich bij de opening van het faillissement
reeds in giizeling bevond (§ 138). sAuch ist dieselbe,” zoo werd er in deze
paragraaf bijgevoegd, »in der Regel anzuordnen, wenn der Gemeinschuldner den
»Vorschriften iiber die Verpflichlung zur Aunzeige der Zazhlungseinstellung , sowie
szur Uebergabe der Handelshiicher und der Bilanz nicht geniigt hat, oder wenn
»Wechselklagen gegen ihn angestellt sind , oder Wechselproteste gegen ihn erhoben
»werden.” Hier was dus het arvesi van den failliet inderdaad een preventieve
hechtenis. Toch bepaalden de beide laatste volzinnen van deze paragraaf: »Die
»Halft des Gemeinschuldners ist als Schuldhafl zu behandeln, Dieselbe ist so lange
»fortzuselzen, als ¢s nach dem Ermessen des Gerichts zur Férderung oder
»Sicherstellung der Verhandlungen im Konkurse néthig ist.”” Zie Koch,
Prozess-Ordnung nach ihrer hentigen Geltung, finfte Auflage, RBerlin 1864,
bladz. 1019 1022, in het bijzonder de aanhaling uil de Motive in noot et e
dit voorschrift »Die Haft des Gemeinschuldners ist als Scehuldhaft zu hehan-
;mhzlu‘,” leidde Reichensperger, bij de beraadslagingen in den Rijksdage van den
Noord-Ditschen Bond over het ontwerp der afschaffingswet van 2g Mei 1868, (en
onrechte af, dat deze vastzetting van den failliet niet anders is dan een gijzeling
ten. behoeve van de gezamenlifke schuldeischers. Zoowel de Bondscommissaris
als de Rapportenr der Commissie kwamen daartegen op. Zie Lesse, t. a. p.,
bladz, 67, 80 en 85. De Duitsche Konkursordnung van 1877 bepaalt in § 93:
sDer Gemeinschuldner darl sich von seinem Wohnorte nur mit Erlaubniss des
»Gerichts entlernen. Das Gericht kann die zwangsweise Vorfihrung und nach
#Anhérung des Gemeinschuldners die TTaft desselben anordnen, wenn er die ihm
»von dem Gesetze auferlegten Pflichten nicht erfiillt, oder wenn es zur Sicherung
»der Masse nothwendig erscheint.” Uit de Motive blijkt, dat de vastzelting van
den failliet hier zoowel is »Sicherheitshaft” als »Zwangs- oder Sirafmittel.” Zie
Hahn, Die gesammten Materialien zur Konkursordnung und dem Einfithrungs-
gesels zu derselben vom 1 Februar 1877 ws.w., Berlin 1881, bladz. zgo. — (ok
in Italic heeft de vaslzetting van den failliet het karakter van een preventieve
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niets wijst er op, dat dexe in dit opzicht het gebied van den straf”
rechter zou moeten of mogen betreden. Inlegendeel, uit de aange-
haalde artikelen blijkt duidelijk, dat het doel slechts is, zich van de
aanwezigheid van den schuldenaar in het belang van de bereddering
van den boedel te verzekeren, waar er gegronde vrees bestaat, dat hij
zich uit de voeten zal maken., Vandaar ook het ontslag ,hetzij zonder
,,of met borgtogt van ten allen tijde te zullen verschijnen”. Nu kan
het voorzeker niet worden tegengesproken, dat dikwijls door het toe-
passen wvan dien maatregel het ten uitvoer leggen eener opgelegde
straf zal worden mogelijk gemaakt, maar niet dit mag het doel zijn,
dat men met die vrijheidsherooving beoogt 1). Zij mag niet in de
preventicve hechtenis van het strafrecht ontaarden.

hechtenis en van een straf. Volgens art. 548 van den Codice di Jommercio van
1866 kon de Rechtbank van Koophandel bevelen »Parvesto o la custodia secondo
sle circostanze, specialmente nei casi di latitanza del fallito o di man-
scanza di presentazione del bilancio” Verg. daaraver Padoa, t a.p.,
bladz. sz—53. Art. 695 van den Codice di Commercio van 1882 bepaalt: »11
stribunale di commercio & investito delle lunzioni di polizia giudiziaria per ordi-
»nare, contemporaneamente alla sentenza dichiarativa del fallimento O successiva-
smenle in gqualungue stato della procedura, Ia cattura del fallito comtro del
squale sorgano sufficienti indizii di pemnale responsabilita,
aspecialmente nei cast di latitanza o di non giustificata man-
seanza di deposite del bilancie o dei libri di commercio, ed
»anche la cattura degli aliri complici o colpevoli dei reati preveduti nel titolo VIII
»di fquesto libro, L'ordinanza dev’ cssere immediatamente trasmessa al procuratore
»del Re, a cura del quale deve eseguirsi Parresto,” — De Oostenrijksche Concurs-
Ordnung van 25 December 1868 hepaalt in § 98 al. 1: »Das Concursgericht hat
»sogleich bel Eroffnung des Concurses zu erwigen und zu beschliessen, ob wider
sden Giemeinschuldner wegen Fluchtverdachtes die Haft zu verhingen sei,” en in
§ 09 al, 1 »Das Concursgerichi kann ferner die Haft des Gemeinschulduers ver-
»figen, wenn derselbe die Vorlegung des Vermdgens- und Schuldenverzeichnisses
soder die Leistung des von ihm zu schwérenden Eides (§ g6) verweigert oder
sden Auftrigen des Concursgerichtes beharrlichen Widerstand entgegensetzt.”

1) Zie in tegenovergestelden zin het reeds aangehaald rapport van De Boe over
het Belgisch Outwerp betreffende den lijfsdwang van 1858, Ewenzon Rividre,
Répétitions écrites sur le Code de commerce, huititwe édition, Paris 1882, blads. y09.
Voelgens My, C. D, Asser c.s.. La. p., op ath 789, blijlt dat in verzekerde be-
waring stellen »in allen gevalle een maatregel . die ook in het belang der open-
share ovde genomen words”? Mr, De Pluto, Iandleiding tot het Wethboek van
-Koophandel, TT, § 382, noemt haar »een maatregel van zlgemeene yeiligheid.”
Bij beschikking van 8 Februari 1865 weigerde de Rechtbank te Amsterdam een
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Moet dus tusschen den lijfsdwang en het in verzekerde hewaring
stellen van den failliet scherp worden onderscheiden 1), de erkenning
dat het behoud van dezen maatregel, waarvan overigens slechts met
de meeste omzichtigheid behoort te worden gebruik gemaakt 2), wen-
schelijk is, kan met het streven naar atschaffing van genoemd rechts-
middel geenszins in strijd worden geacht 3).

verzoek om ontslag uit de verzekerde bewaring, op grond dal aan den Rechter
Commissaris gebleken was, dat er verschillende feiten aanwezig waren, die aun-
feiding zouden kunnen geven tot cen vervolging wegens bankbreuk, Het Flof
van Noord-Holland vernietigde die beschiltking ] arvest van 2 Masrt 18065. Hel
overwoog o.a.: »dat de strekking van art. 780 W. v. K, is, zich te waarborgen
stegen de afwezigheid der gefailleerden ten nadecle van de beredding van diens
»boedel”  Zie de beschikking en het arrest in het Magazijn van Ilandelsregt,
VII, bladz. 36—39.

1) Art. 790 Weib. v. Kooph, doet het, waar het spreckt van den schuldenaar,
die zich »in gijzeling of in verzekerde bewaring heyindt” Te recht zegt My, Holtius,
t, @, oy bladz. 228: »dat 250 twee genera, waarvan hel laatste. volgens art, 780,
»twee species onder zich heefl,” — Zeer onjuist drukt zich De Montluz, t. a. p.
in de Revue de droit international, I, bladz, 576, wit, waar hij, het verschillend
karakier van den Iffsdwang en de verzekerde bewaring op den voorgrond stellende.
het gemis van een bepaling, die dezen laatsten maatregel ook ingeval van kenuelijk
onvermogen toelaat, betreurt, Védr de Wel van 1867 werd, zoo zegt hij. door
den lijfsdwang hetzelfde rvesultaat bereikt. »Mais olle® (nam, la contrainte par
corps) »a, comme on sail, disparu depuis 1867; et peut-Stre est-il permis de
»regretter fue, tout en abeolissant une instituion odieuss. si on la considére comme
»moyen d'exéeution sur la personue, on ne 17ait Pas conservée, pouwr les
#cas dinsolvabilité notoire, en tanl que mode d’instraction, afin ’assurer aux
»eréanciers une plus facile exécution sur les liens de leur débiteur.” Mr. Tl
De Vrics, et kennelijk onvermogen (burgerlijk faillissement), Acad, proefschrift,
Amsterdam 1870, bladz. 33, leidt daar nu uit af, dat »de Schrijver zells voor dit
»geval wenschte, dat de wet omtrent afschaffing van liifsdwang nict bestond.”

2) Zij wordt dan ook, blijkens de Geregtelijke Statistiek van liet Koningrijk
der Nederlanden, inderdaad niet dilwijls locgepast. In een opsiel over de wijzi-
gingen, die in de procesorde behooren te worden aangebracht, in Themis 1881,
bladz. 399, keurt Mr. G. J. A. Faber dit af Hoe vreemd hct klinke, hij spreekt
daar van de vastzetting van den failliet volgens art. 789, als hij zegt: ,De¢ he-
wvoegdheid aan de Regtbank verleend om den gefailleerde te doen gijzelen totdat
#hij van zijne goede trouw heeft doen blijken, wordt uiterst zeldzaam in loepassing
ngebragt,” In 1880 werden slechts twee, in 1881 wvier schuldenaren in bewaring
gesteld. Daarentegen in 1882 ticn, en in 1883 veertien,

3) Bij het alschaffen vun den lijffsdwang in Frankrijk in 1867 is over het be-
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Art. 586 nu bepaalt:

HLijfsdwang heeft mede plaats:

,1°. Tegen alle kooplieden voor handels-schulden, zelfs voor de
weoodanige, tot welke zij verbonden zijn jegens personen die geene
»kooplieden zijn;

,De orderbriefjes, assignatién en andere handelspapieren, door
,eenen koopman onderteekend, worden geacht voor zijnen handel
,te zijn aangegaan , indien daarin geen andere oorzaak is nitgedrukt.”
De Fransche Wet van 13 Germinal An VI, die tot 1838 den Tij fs-

dwang in handelszaken in Nederland heeft geregeld,, vorderde , dat
de verbintenis gesloten was tusschen koopman en koopman. In
Frankrijk werd dit voorschrift in 1832 door art. 1 van de Wet van
17 April van dat jaar vervangen, waarbij, met het oog op de specu-
latie-woede, die ook onder niet-kooplieden heerschtc, voor de toc-
passing van den lijfsdwang slechts werd gevorderd een handelsschuld,
onverschillic of de schuldenaar al dan niet koopman was. Men heeft
dit voorbeeld in ons recht niet gevolgd, maar ook die gualiteit van
koopman in den schuldenaar wel gegischt 1). Dit neemt echter niet
weg, dat ook een gewezen koopman ter zake van een handelsschuld,
die hij vroeger, toen hij nog koopman was, heefl aangegaan , gegijzeld
zal kunnen worden 2}.

houd van dicn maatregel dan ook geen strijd gevoerd. In het rapporl van De
Royer aan den Senaat, uitgebvacht in de zitling van 5 Juli 1867, werd er op
gewezen, dat de afschaffing van den lijfedwang deze vastzetting van den failliet
op bevel wvan de Rechthank volstrekt niet treft. Die Rapporteur hethaalde dit in
de zitting van 18 Juli, Zie Le Moniteur Universel, journal officiel de PEmpire
Frangais, jaargang 1867, n°* 187 en 201, Hetzelfde geldt van de afschaffing van
den lijfsdwang in Ttalié door de Wet van 6 December 1877. De Minister van
Justitic Mancini verklaarde uitdrukkelijk bij de beraadslagingen in de Camera dei
Deputati, dat de bevoegdheid tot het vastzeiten van den [ailliet, krachtens art, 543
van het toen geldende Wethboek van Koophandel, onaangetast bleef. Zie Padoa,
t.a. p., bladz, 68—73.

1) Ook de Belgische Wet van 21 Maart 1859 deed dit.

2) Zie Mr, De Pinto, Handleiding tot het Wetb, v. Burg. Ry. 1I, bladz 708,
en Mr, Cohen in zijn dissertatie, bladz. 56, Tn gelijken zin beslisten: de Recht-
bank te Gorinchem bij vonnis van 28 October 1848 (Weekblad v. h. Regt,
n®, 1043): de Kantonrechter te ’s-Gravenhage, 3 September 1853 (W. v. h. R,
n®. 14%73); de Rechtbank aldaar, 14 November 1853 (W.v. h. R, n°. 1488); dic le
Amslerdam, 7 Oclober 1863 (W, v, h. K., % 2347); dic te Arnhem, 27 Maayt 1865
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De tweede alinea van n°. 1 begon in het Wethoek van 1830 aldus:
nDe orderbriefjes en andere papieren”. Men heeft dit bij de herzie-
ning in 1837 veranderd, omdat ,,door papieren hier alleen konden
s»worden bedoeld papieren die in den handel als geld worden uitge-
»B€Ven en aangenomen” 1), en men dit duidelijk wilde aantoonen.
Die ,,andere handelspapieren” zijn het »kassiers-papier en ander papicr
yaan toonder”, waarvan de derde Afdeeling, Titel VIT, Boek I (artt.
221—229) Wetb., v. Kooph., handelt. Het geldt hier een wettelijk
vermoeden, waarvan het tegenbewijs echter is toegelaten, een prae-
sumtio juris tantum 2).

Op dezen regel nu, dat voor de toepassing van den lijfsdwang in
handelszaken gevorderd wordt, dat de schuldenaar koopman, en de
schuld een handelsschuld zij, bevatten de bepalingen, in art. 586
sub 2°, 3° en 4° vermeld, zeer belangrijke uitzonderingen, of wil
men, afwijkingen. Wijden wij daaraan een oogenblik onze aandacht.

nLijfsdwang heeft mede plaats . . . . . " 2% Tegen alle personen
,zonder onderscheid, die cenen wisselbrief hebhen geteekend, als
pirekkers, acceptanten of endossanten, of denzelve door den borg-
wtogt, aval genaamd, gewaarborgd hebben.”

Niet-kooplieden staan hier dus met kooplieden gehecl en al gelijk.
Waartoe dit? Men heeft gemeend, dat het vertrouwen, dat de wissel
genieten moet, niet toelaat, voor de toepassing van dit rechtsmiddel
tusschen de verschillende onderteekenaren te onderscheiden, naar mate

(W.v. hy B, no% 2692): de Wantonrechier te Curagao, 20 Feliruari 1882 (W.v. b R,

1% 4821). Anders echter Mr. F, A, I, Weve. in Themis van 1856, bladz. 283—303:
de Kantonrechter te s-Gravephuge (Mr. F. A. T. Weve , Plaatsv.-Kantonr,) bij
vonnis van 3 September 1856 (W. v. h, R., m” 1703); en die te Alfen

(Mr. A, A, Weve), bij vonnis van 24 Augustus 1864 (W. v, h. R,, a®, 2613).

1) Van den Homert, t.a, p., hladz, 577—578.

2) Evenzoo Mr. Oudeman, t. a, p, I, blads. 2p3; Mr. De Pinto, i, a, p,, IL,
bladz, 708—709; Mr, Colicn, dissertztie, bladz, 76; Mr, Kist, ta. p., bladz. 22,
Daarentegen namen de Rechtbank te Amsterdam, bij vonnis van 7 Juvi 1842,
overcenkomstig de conclusie van den Ambtenaar van let O, M. M Boot (Regts-
geleerd Bijblad, 1842, bladz, 638—640), en die te Leiden, bij vonnis van 2 Mei
1854 (Weekblad v. h, Regt, n°. 1542) aan, dat het voorschrift van art, 586, 1
al. 2 een praesumtio juris el de jure belhelst. Reeds de inzender in het Weekbl,

v. h, Regt van laaistgencemd vonnis, kwam in een bijschrift tegen de daarin

aangevoerde gronden op,
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zij al dan niet kooplieden zijn, of de schuld al dan niet een handels-
schuld is.  Wij hebben er reeds op gewezen, hoe op deze wijze het
verbod, om den lijfsdwang huiten de door de wet bepaalde gevallen
te bedingen, volkomen ijdel wordt gemaakt. Ook behoeven wij er
niet op lerug te komen, dat het o. i, juist de onderteckeningen van
soliede kooplieden zijn, die niet aan een mogelijke tocpassing van
den lijfsdwang doen denken, waardoor een wissel in den handel ver-
trouwen moct, en ook in werkelijkheid «al genieten, Trouwens, ook
thans kan dit handelspapier door personen onderteekend zijn, die niet
gegijzeld kunnen worden, Db. v. door vrouwen, die geen openbare
koopvrouwen «ijn 1). Was het dus in waarheid dit uitzicht op den
lijfsdwang, die het in belaling aannemen van een wissel bewerkte, er
zou dan, zclfs bij de thans geldende algemeene bepaling, noodzake-
lijkheid bestaan, een onderzock in te stellen, of dit rechtsmiddel casu
quo tegen de wisselteekenaren al dan niet zal kunnen worden toegepast.

De hicr, cvenals in andere wetgevingen, voor wisselschulden op den
algemeenen regel gemaakte uitzondering is derhalve in ons oog geens-
zins te rechtvaardigen. Ook voorstanders van den lijfsdwang hebben
haar afgekeurd 2). Zij werd dan ook in het Ontwerp Wethoek v,

1) Art. 586, slotalivea, luidi: ,Tegen gehuwde en ongehnwde vronwen, geenc
nopenbare koopvrouwen zijnde, zijn de bepalingen van n% 2, 3 en 4 van dit art,
ahiet toepasselijk,”

z) Semmigen wenschten, dal de lijffsdwang legen den nict-koopman, die een
wissel had geteekend in het geheel niet, anderen, dat hij allcen din zou zijn
toegelaten, wanneer het een handelsschuld betref. ‘Iijdens de voorhereiding der
Fransche Wet van 17 April 1832, deed Jacquinot-Pampelune in 1828 een voorstel
m laatsthedoelden zin, Zie Troplong, t.a, p. 1% 3g2. Dit was ook in Gendve
geschied door de Commissie, die de Wet op de Burgetlijke Rechtsvordering van
29 September 1819 had voorbercid, Bellot, Loi sur la procédure civile du canton
de Genkve, Iroisibme Edition (1870}, bladz. 357. In den eerstbedoelden zin luidde
etn amendement, door de Commissic uit de T'ransche Chambre des Dairs in 1832
voorgesteld, en een door HKrillier bij de heraadslagingen over het Fransche Ontwerp,
dat Tater de Wel van 13 December 1848 geworden is, ingediend en verdedigd,
Durand, t. a. p-; bladz. 160, Deze voorstellen zijn echter, na krachtige bestijding
te hebben nitgeloké, verworpen. Van het in de Iaatste plaats genoemde zeide
b. ¥v. Bravard-Veyricres, dat de wissel, indien het werd aangenovmen, pn’aurait
pvéritablement plus cours, elle serait démonétisée? Durand, t a. p., bladz, I71,
Verg., verder Troplong, L. a. p., u9, 301—401, en het Exposé des molifs van de

£

Belgische Wet van 18350,

i4




210

Burg. Rv. van 1865/67 niet overgenomen: slechts voor den eigenlijken
handelswissel, door een koopman voor een handelsschuld geteekend,
zou de lijfsdwang zijn toegelaten.

Dit rechtsmiddel wordt verder verleend: ,,3° Tegen personen, geenc
Jkooplieden zijnde, welkc orderbriefjes, assignatién of andere han-
,.delspapicren hebben geteekend, of wel zoodanige wissclbricven,
,welke, naar luid van artikel 1oz des Wetboeks van Koophandel,
,slechts voor gewonc schuldbekentenissen worden gehouden, doch
,alleen indicn de bovengenoemde personen zich verbonden hcbben
ler zake van koophandel.”

Bij deze handelspapieren is dus de lijfsdwang tegen niet-kooplieden
alleen dan toegelaten, wanneer zij een handelsdaad betreffen 1). Is
er, bepaaldelijk wat orderbriefjes betreft, reden tot die afwijking van
den voor wissels aangenomen rogel? Wij gelooven het niet 2). Men
zegt, dat dit handelspapier een veel beperkter circulatie heeft, en zich
binnen zulk een kleinen kring bepaalt, dat hij, die het in betaling
neemt, geen moeite zal hebben om na te gaan, of de schuld al dan
niet een handelsschuld is. Daar staat evenwel tegenover, dat het
zeer goed kan voorkomen, dat het orderbiljet ten gevolge van allerlei
endossementen in verschillende, wellicht ver van elkander verwijderde
plaatsen circuleert, en dat omgekecrd de wissel geéndosseerd wordt
aan iemand, die in dezelfde plaats als de betrokkene woont, en diddr
blijft circuleercn. Achtte men dus bij wissels, dat zulk een onderzoek
naar de qualiteit van den onderteekenaar of den aard der schuld aan
het vertrouwen, dat dit papieren geld genieten moet, te veel afbreuk
zou doen, men had althans ten aanzien van orderbriefjes niet anders
mogen oordeelen. Ook orderbiljetten en assignatién doen, evenzeer
als wissels, dienst als geld. En niet meer dan deze worden zij buiten
den handel gebruikt.

1) Verg, over dat vereischte Mr. Kist, t. a. p., bladz. 24—25.

2) Bij de beraadslagingen over Titel V, Boek 11, Weth. v. Burg, Ry, in de
Tweede Kamer gehouden wroeg de zesde Afdeeling dicnaangaande opheldering.
Deze wend echier niet gegeven. Zie Van den Honerl, f. a. p. bladz 578. Ook
My, Dc Pinto, Handleiding tot hel Weth., v. Burg. Rv,; II, bladz, 709, acht de
reden van het verschil niet dmdelijle, Verg. verder Mr. Kist, IT, derde druk,
bladz. 264 volgg., en Mr. Land, Deginselen van het herlcndarugsché u-isasaelrecht;
Leiden 1881, bladz, 31,
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Daar nu echter o. i. voor de uitzondering op den algemeenen regel,
sub 1° gesteld, ten aanzien van wissels geen reden bestaat, is ook
Jie ten aanzien van het hier bedoelde handelspapier, hoewel dan van
minder verre strekking, vercordeeld. Tn het Ontwerp Wetboek van
Burg. Rv. was zj dan ook evenmin als eerslgenoemde behouden 1).

Findelijk wordt de lijfsdwang sub 4° toegelaten: ,,Tegen alle per-
,.conen, zonder onderscheid, voor de uitvoering van contracten van
,,7echandel of van dien welke daarmede bij de wet is gelijk gesteld,”

De XIII% Titel van het II™ Doek (art. 748 volgg.) van het Wetb.
v. Kooph. wijst aan, in hoever de bepalingen van het zeerecht ook
van toepassing zijn ten aanziem van schepen, die binnenwateren be-
varen. Wat hetreft de woorden: ,,contracten van zeehandel ,” de
toepasselijkheid dezer bepaling Dbij verbintenissen uit de wet wordt
daardoor unitgesloten 2).

Qok hier zijn kooplieden en niet-kooplieden dus volkomen gelijk
gesteld 3). Er bestaat echter, naar wij meencn, voor deze uitzonde-
ring op den regel evenmin een gegronde rcden, als voor de beide
andere. Neemt men de rechtmatigheid van den lijfsdwang in beginsel

1y Tlel Belgische Ontwerp van 1838, dat den lijfsAwang wel toeliet tegen niet-
lnoplieden, die wissels hadden geteekend, lict hem niet tegen hen toe, wanneer
Lot cen oriderbricfie betrof, ook dan niet, wanneer het voor een handelsschuld
was, Men hleef in de Afdeelingen uiet in gebreke er op te wijzen, dat er geen
reden was om den lijfsdwang voor orderbriefies anders te regelen dan dien voor
wissels. Zie het rapport van De Bee, t. a. p. in de Documents parlementaires
de Belgique.

2) Evenzoo Mr. Oudeman, t. a. pi, bladz, 203, en K. in het Mengelwerk van
het Weekblad v. h. Regt, nv, 2212, De Rechtbank te Amsterdam, bij vonnis van
15 Hebr. 1854 (W, v. h. B, n 1551), en het Hof van Zuid-Holland, bij arvest
van 4 Juoi 1860 (W. v. h. R, n° 2200), pasten daarentegen arl. 586 4° ook lue
hij veroordeelingen tot vergoeding van schade wegens aanzeiling en wegens aan-
varing of aandrijving (art. 534 volgg Weth. v. Kooph.), dus bij verbintenissen
uit de wet. Ook Mr. Kist, t. a. p, bladz, 25, schijnt in onze bepaling die
beperking miel te ziem. Hij zegt althans: pllel gewigt, dat men aan den zee-
whandel hechtte, heeft gemaukt, dat men de verbindtenissen tot dien handel
»behoorende bijzonder heeft verzekerd, Niet alleen de verbindtenissen be-
Jireffende den eigenlijken zechandel, maar ook™...... en.

3} Onze hepaling is overgenomen uit art, 4 der Wet van 15 Germinal An VI,
maar is in meer algemeene bewoordingen vervat, In de I'ransche Wet van 1832

wordt niet afzonderlijk over den lijfsdwang in zeczaken gehandeld.
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dan, c¢n acht men zijn behoud in handelszaken noodzakelijk, dan be-
hoort men o. 1., evenals in het Ontwerp Wetb. v. Burg. Rv. ge-
schiedde 1), den rcgel van art. 586 1° zonder uitzonderingen te
handhaven. Van haar standpunt beschouwd, 1s het zeer juist wat de
Mcmorie van l'oelichting van genoemd Ontwerp zegt 2): ,,Eigenlijke
whandel wordt gedreven tusschen kooplieden en kooplieden: bevor-
»dering van het crediet door exceptionele middelen voor de nakoming
»van handelsverbindtenissen 1s dus ook alleen gercgtvaardigd, wan-
sheer deze zijn aangegaan door keoplieden,”

Bij het gewichtig onderscheid, dat ons stellig recht ten aanzien
van den lijfsdwang tusschen burgerlijke en handelszaken maakt, ver-
staat het zich, dat de afschafing van dit rechtsiniddel zich hier veel
meer zal doen gevoelen, dan in burgerlijke zaken. Heeft zij plaats ,
dan zal, het moet worden erkend, het aantal faillissementen naar
alle waarschijnlijkheid toenemen. Terwijl de schuldeischers, wanneer
— zoovals het geval behoorde te zijn — het faillissement van den
lijsdwang bevrijdde, er belang bij zouden hebben, een faillietverkla-
ring zoo mogelijk tegen te houden, ten einde de uitoefening van dit
rechtsmiddel niet te verliezen, zullen zij din de eersten zijn om die
verklaring te verzoeken. Daarentegen zal zich met den schuldenaar
juist het tegenovergestelde voordoen.

Dit laatste nu 1s voor sommigen een bezwaar tegen de afschaffing 3).
Zij vreezen, dat, wanneer deze plaats heeft, ,,de voornaamste prikkel
,voor den koopman, die opgehouden heeft te hetalen, om zich zelf
als failliet aan te geven, zal verdwijnen.” Het zal echter wel geen
betoog Dehoeven, dat deze vrees het behaoud van den lijfsdwang
niet kan rechtvaardigen. Men vergete daarenboven niet, dat, zooals

1) Art. 3, Tilel VI, Bock V, luidt daar; ,Lijfsdwang heeflt. mede plaats legen
palle kooplieden voor handelsschulden, zelfs voor zoodanige, toi welle 21} ver-
gsbonden zijn jegens personen, die geene kooplieden zijn, Tlandelspapier, door
pecnen koopman onderteekend, wordl geacht eene verbindrenis ter zake van zijnen
ohandel te bLevatten, dndien ddaarin geene andeve ovorzank is mitgedrukt.”  Zao
wilde het ook Brillier, in zijn reeds door ons vermeld amendement, voorgesteld
in de zifting der Fransche Assemblée nationale van 13 December 1848

2} L. . py Boek IV en 'V, bladz, 207,

3) Q. a. voor den vorigen Minister van Justitie, Mr. Modderman. blijkens zijn
rede bij de begrootings-discussién, in de zitting der Tweede Kamar van 3 Decem-

ber 1879. Handclingen der Tweede Kamer, 1879—18801 Liladz, 452,
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wij zeiden, de schuldeischers, cn vooral zij, die anders van het
middel van lijfsdwang zouden hebben gebruik gemaakt, zich zullen
haasten de faillietverklaring van hun schuldenaar aan te vragen, z00-
dra deze weigert te betalen, Voorts bedenke men, dat de gefailleerde
koopman, die de Dbij art. 765 Wetb. v. Kooph. gevorderde aangifte
niet heeft gedaan, krachtens art. 3 1" van de Wet van 10 Mel 1837,
Sthl. no, 21, als enkel bankbreukige kan worden gestraft. Nu schijnt
het wel, dat deze bepaling in de practijk een doode letter 1s gewor-
den 1), maar dit moet, dunkt ons, zeer worden afgekeurd 2), Al
vinden wij in dit artikel 3 tweemaal het woord kunnen’ gebezigd :
.,Als enkel bankbreukige zal kunnen worden vervolgd en zal zoo-

P

,danig kunnen verklaard worden: ... daarmede is ongetwijield
nict bedoeld, dat dit artikel, om zoo te zeggen, nooit zou worden
toegepast, Slechts wordt hier het al dan niet instcllen der vervolging
expressis verbis aan het oordeel van het Openbaar Ministcrie overge-
laten, en de rechter met nadruk op zijn bevoegdheid gewezen, ook dan,
wanneer dit delict wettig en overtuigend hewezen is, den failliet vrij te
spreken 3). Zonder twijfel doen er zich echter gevallen voor, dat de

1) Zoo zeide Mr. A, E. T. Moddcerman in de [uristen-Vereeniging: pAan de
yvervalging wegens cnkele hankbreuk, voor dit geval, wordt weinig gehecht;
pie loopman weel maar al te gocd wat de practische beteelkenis is van het
Jlweemaal herhaalde yJkunnen” in arl. 3 der wet van 13377 In denzclfden zin
vitte zich Prof. Goudsmit. Zie ITandelingen, L a. Py bladz. 5o en 28—240,

2) Evenzoo Jhr, Mr. O. Q. Van Swinderen, Nog eenige opmerkingen omircnl
het Nederlandsche faillietenregt, in het Tijdschrift voer het Nederlandsche Regt,
V, bladz. 213.  ITij wijt hel yten deele aan de moeijelijkheid van het Dhewijs in
svele gevallen, ten deele oole aan eene verkeerd geplaatste philantropie.” — Ook
in Belgié worden zelden vervolgingen wegens enkele hankbreuk ingesteld, en
beslaat er dicntengevolge bij velen niet de minste yrees meer om failliet te gaan.
Bij de begrootings-discnssitn in  Febr. 1881 in e Belgische Volksvertegen-
woordiging gehouden, werd daarop door den afgevaardigde voor Brussel, Dansaert
gewezen. Annales parlementaires de  Belgique, Cliambre des représentants,
session 1%80—1887, Bladz 516—517,

3) Verg. de dissertatie van Mr. M. K, Kronenberg, in Dec, 187y te Leiden
verdedigd, lets over enkcle bankbreuk, bladz. 23—28. In het nieuwe Wethoek
van Strafrecht wordt die onderscheiding van de Wet vau 10 Mei 1837, tusschen
gevallen van bankbreuls, die zullen, en andere, die kunnen worden vervolgd
en gesltrafll, nict asngenomen. Wat de vervolging betreft, antwoordde de¢ Minister
van Justitie op een sanmedking in het verslag van de Commissie van Rapporteurs

der Parste Kamer: ,Het Openbaar Ministerie is overeenkomstig zijn werkkring
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gefailleerde deswege zeer zeker een straf verdient. Wordt dan ook
de ljfsdwang afgeschaft, dan zal, naar wij meenen te mogen ver-
wachten, dit arl. 3 wel degelijk worden toegepast. En wanneer dan
door de invoering van het nieuwe Wetboek van Strafrecht de Wet
van 1o Meil 1837 vervalt, dan zal volgens art. 441 ,,hij die in staat
»van fallissement 1s verklaard, indien hij de wettelijke voorschriften
wbetreffende de verplichting tot aangifte, dat hij heeft opgehouden te
s, betalen, niet heeft nageleefd”, wel niet als enkel (eenvoudig) bank-
breukige, maar dan toch met hechtenis van ten hoogste drie maanden
worden gestraft 1),

Zyj daarentegen, die de rechtmatigheid van den lijfsdwang verde-
digen, zijn vrij eenstemmig in het veroordeelen van het faillissement
als plaatsvervanger van dit rechtsmiddel. Daartoe achten z1j het niet
voldoende. De vele faillissementen, zoo betoogen zij, demoraliseeren
den handelsstand, verminderen het vermogen van den schuldenaar,
en treffen dezen daarenboven in zijn rechten. Bij den lijfsdwang
cchier, dit stellen zij daartegenover, wordt den schuldenaar een uitstel
gegeven, en wordt hij wvoor ruine hehoed. Wegens al de ernstige
gevolgen, die de faillissementen na zich sleepen, koesteren beiden,
¢n schuldeischers en schuldenaars, er een afkeer van, en ook om
die reden achten zij het faillisscment ter vervanging van den lijfs-

phier te lande nooit onvoorwaardelijk verplich(, maar steeds bevoegd te
pvervolgen, Hel beginsel dat hij elk misdvijf geldt, behoeft bij enkcle bankbrenk
gniet uitdruklkelijk erkend te worden” Zie de uitgaal van Gelr. Belinfante, van
het Ontwerp van 1879, 4% gedeclte, II, bladz. 508,

1) Zie dienaangaande art, 373 5° van het Outwerp der Staatseommissie en de
daarbij behoorende Memorie van Taeelichting, in e vitgave van Relinfante,
bladz. 232; het Advies van den Raad van State, in desclfde uitgave van hct
Ontwerp van 187¢, 2%0 gedeelte, bladz, qq2; het Rapport aan den Koning van
den Minister Smidt, t. z p., bladz. 513; de Memorie van Toelichting op arl. 405
van het Ontwerp 1879, €. 2. p., blads, 357; het Verslag der Commissic van Rap-
porteurs der Tweede Kamer, in het 3% gedeelic, bladz. 248. — Dal de bepaling
van art. 441 nict zooveel omvatten zow, als die van avt, 3 19 der Wet van 1837,
kunnen wij Mr, Kronenberg, toa. p., bladz 63—064, nict toestemmen, Wordt
biv. de aangifte gedaan ter griffie van een andere Reclitbank dan die van de
woonplaats van hem, die opgehouden heefr te betalen, dan zal o, i, arl, 441 wel
degelijl van toepassing zijn, Immers, de koopman heeft in daf geval de wettelijlke

voorschriften niet nageleefd. Aangifte ter griffie eener andere Rechibank is peen

aangiftc m den zin der wet,
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dwang niet geschikt 1), Dit bezwaar nu is voorzeker moeilijk te
verklaren in den mond van hen, die geen gelegenheid voorbij laten
gaan, om over de krachtige preventieve werking van den lijfsdwang
it te weiden, en dit rechtsmiddel vooral ter wille van deze eigen-
schap verdedigen. Conscquent redeneerende moesten zij juist het
fuillissement nog zooveel uitstekender achten dan den ljfsdwang ,
omdat, volgens hen, de afschrikwekkende kracht van het ecrste nog
grooter moet zijn 2). Nu zj het niet doen, kan men hun met recht
het scherpe verwijt naar het hoofd werpen: ,,On raisonne d'une
maniére qui rappelle un peu cet homme de la fable dont I'haleine
,goufflait en méme temps le froid et le chand” 3)!

Of wij dan een vermeerdering van het aantal faillissementen een
voordeel achten? Op zich zelve natuurlijk niet. Integendeel, de
Ungeloofelijke toeneming gcdurcnde de laatste jaren beschouwen wij
2l een onrustharend verschijnsel, dat zeer de aandacht verdient 4).
Vaor zoovér cchter die toeneming na en ten gevolge van de afschaffing
van den lijfsdwang zal plaats hebben, meenen wij de gestelde vraag
miet beter te kunnen beantwoorden, dan met hetgeen Prof. Ihering
aanvoerde ter wederlegging van ecn gelijksoortig, tegen zijn betoog
over ,den strijd om het recht” ingebracht bezwaar. ,Met hetzelfde

1) Zic by de reeds meermalen aangehazlde vapporien van e Boe aan de
Belgische Chambre des représentants, & 4. s bladz, 5, tn van Josscan aan het
Transche Corps légisiatif, 1. a.p., bladz, 65—66, Voeorts o. a. de redevoering van
Nogent Saint-Laurens io laatstgenoemde  Kamer, glting van 25 Maart 1867, Le
Monitenr Uuiversel van dat jaar, u® 85, Van de Le verwachlen tocneming van

het aanlal faillissementen zeide hij: ,Ce serait un résultat ,funeste,”

ens  gpet=
,mettons 4 laction de la conirainte par corps d’empécher le développement des
plaillites.”

2) Te recht zeide De Royer, in zijn rapport aan den Transchen Senaat over
het ontwerp, dat later de Wet van 22 Juli 1867 is geworden: gplus on insistera,
24 cet égard, sur le torl que la fzillite peat faire au débiteur, plus on démonirera

awil fera de supprémes efforts pour échapper & ce désastre et que la ranti
gl fera de suppremes s P happ g que la garantie,

pepiti disparalt avec la contrainte pal corps, se€ retrouvera la plus énergique et
HIOT 110Ins efficace? Zie Le Moniteur Universel van 6 Juli 1867. no. 184,

3) Aldus Lacaze in den Franschen Senaat. Ve Moniteur Universel van 17 Juli
1867, . 198.

4) Zie de graphische stalistiele, die Het Nicuws van den Dag van 14 Auguslus
1832 van het aantal uitgesproken faillietverklaringen gaf. Van 269 in 1871,
klom het tot 623 in 1&30!
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nrecht”, zoo zeide hij 1), ,,waarmede men mij zoude kunnen toe-
nvoegen: uwe theorie vermeerdert het aantal processen, zoude men
nhet  betrekkelijk veel grooter aantal amputaties, dat in onze tegen-
»woordige oorlogen voorkomt, vergeleken met de oorlogen van vroe-
»8ere ceuwen en van wilde volken, aan dec hedendaagsche heelkunde
»tot een verwijt kunnen maken.”

Met Prof. Deloynes 2) gelooven wij, dat het faillissement den
koopman veel zekerder treft, dan de lijfsdwang. Alle goederen worden
daarbij onder publick beheer gebracht, en het belang van alle schuld-
eischers gelijkelik  behartigd ; niet, zooals bij den lijfsdwang, slechts
dat van dengene, die hem heeft dDLl'l gijzelen, Verduisteringen zullen
zeldzaam zijn, uit vrees voor de zware straf, die de wet op de bank-
breuk stelt 3). Aan de wijze, waarop deze wettelijke Dbepalingen
door den rechter worden toegepast, is den handel zeer veel gelegen 4).

1) De strijd om het rechty t a. p., bladz, 102,

2) In de Revue critique de législation ot de jurisprudence, jaargang 1875,
blade, 797. In denselfden zin sprak, tijdens de behandeling der Wet van 1867
in Frankrijk, de President van de Rechibank van Koophandel van de Seine,
Denibre: ,Par la déclaration de faillite, le créancier a contre son débitenr le
smoyen le plus énergique de contrainte; il le dessalsii de Padministration de tous
nses biens, apparents on cachés, méme des valeurs qui, d’aprts le deoit commun
psont insaisissables. Si le débiteur est de mauvaise foi, le erfsncier a contre lui
sPaction en banqueroute simple ou frauduleuse et la protection de la justice erimi-
phelle’”  Aangehaald bij Darbais, t. a. p., bladz, 26, Zie ook het Exposé des
motifs van het Belgische Ontwerp van 1866, Documents parlementairez de Bel-
gique, Chambre des représentants, session 1866— 1867, no, 25

3) Met instemming nemen wij hier de woorden over van Mr, P, M. I: E. Bloomarts,
Bedrieglijke bankbreuk, opmerkingen naar aauleiding van art, 341 van het nienwe
Welhoek van Slrafrecht, proefschrift, Leiden 1581, bladz. 51 ywWauneer we
part. 341 van het nieuwe Strafwetboek Leschouwen, dan vinden we daar geenszing
peene opsomming van bepasld aangeduide handelingen. maar yeeleer eene 0p-
psOmming van zeer luime kategoricn van handelingen; kategorién 266 ruim cn
pwaarin de strekking van allc bankbreukige handelingen #66 duidelijk is uifge-
pdrukt, dal er m. i, niet veel mogelijkheid bestaat, dat er nog andere strafwaardige
phandelingen geplecgd kunnen wore! len, die niet onder een der kategorign zouden
pleunnen gebracht worden, ja thuis bleou.n.

4) Reeds tijdens de beraadslagingen over het herstel van den lijfsdwang in

Franlrijlz in het jaar ¥, wees Cornilleau er op, dat een strenge vervelging van

],w.nkl)rcukip‘” handelingsn boyen den lijfsdwang de voorkeur verdiende, Zie L.ocré,
G o ; bladz. 491,
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Te recht zegt Bayle-Mouillard 1) : ,,la vraie sauvegarde des créanciers
,du commerce est dans les peines infligées a la banqueroute.”

Dat echter onze wetgeving op het faillissement dringend herziening
eischt, daarover kan, naar wi meenen, geen verschil van gevoelen
Lestaan 2). Ook op ons recht Is tocpasselijk wat Rouland, bij de
discussies in den Transchen Senaat over de afschaffing van den lijfs-
dwang in 1867, van het faillietenrecht in zijn land opmerkte: ,la
Jloi actuelle ne fonctionne pas bien au point de vie moral, ct, sauf
Jes lenteurs et les [rais, elle n'agit gudre que pour la liquidation
,matériclle” 3). Zonder twijfcl zal de Staatscommissie, in 1879 door
Z. M. den Koning tot herziening van het Wetboek van Koophandel
ingesteld, ook in het derde Boek ingrijpende wijzigingen voorstellen,
Men mag verwachten, dat zij daarbij ook het vraagstuk van den
lijfsdwang niet onbehandeld zal laten, nu de vorige Minister van
Justitie, Mr. Modderman, in de zitting der Tweede Kamer van
3 December 18579 verklaard heeft, over het verband tusschen den
lijfsdwang en het [faillissement met genoemde -Staatscommissie  in

overleg te zullen treden.

§ 4.

Zoo helihen wij dan in de beide vorige paragrafen de verschillende
gevallen nagegaan, waarin de lijfsdwang volgens ons recht i bur-

1) T.a. p., blads 288.

2) Blijkens mededeeling in de dagbladen werd ook door de Kamer van Koop-
handel te ’s-Gravenhage, in een in September 1880 gehouden vergadering op de
noodzakelijicheid daarvan gewezen. Hoogst hedenkelijk achite men de belangrijke
toeneming van he: asntal faillissementen in de laatste tien jaten, en zocht de
oorzaak daarvan aan den eenen lant in het te lichtvaardig krediet verleenen, aan
den anderen kant in de te zachte bepalingen onzer wetgeving ten aanzien van
homologatie en rehabilitatie, Verg. o.a. Mr, Thingst, in het Magazijn van Han-
delsrcgt. Mengelingen, 1861, bladz. 65 volgg:; Mr, Gadefroi, t. 2. p,, 1862, bladz. 67
volgg,; de praeadviczen van Mrs, J. Pols en F. 5. Van Nicrop voor de Ned.
Juristen-Vereeniging en de daarover gevoerde dizcussién, in de Handelingen, 1871,
I, bladz. 34—s50 en go—8a, en IT, Dladz. g6—177; Mr. G. ], M. Van Voort-
huysen in Thewmis vam 1875, bladz, 85—r1a2r,

3) Le Moniteur Universel van 19 Juli 1867, n® zoa.
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gerlijke en handelszaken is toegelaten 1). Wij wezen er op, in hoe-
verre, ook wanneer dit rechtsmiddel uit onze wetgeving zal zijn

1) Wellicht stelt men hier de vraag, of de lijfsdwang niet ook voor de proces-
kosten in burgerlijke en handelszaken is tocgelaten? De Rechthank te Maastricht
antwoordde daarop bij vonnis van 30 October 1845 (Weekblad v, h. Kegt, ne, 718)

ontkennend, en ook de Tlooge Raad besliste bij arrest van 24 November 1882,

overeenkomsliz de counclusic van den Advocaat-Generaal My, Van Maanen, in
iien zin, op grond, ,dat onder de gevallen in de artt. g8 en 586 opgenocmd
poict voorkomen (e proceskosten, waarloe eene in het ongelijle gestelde partij
peeroordecld wordt, en dat ook hij geene latere wel” (zie arl, 588 Rv.} ,voor
wiie kosten liffsdwang is bepaald.” Dit arrest vernieligde in dit opzicht een
vonuis van de Rechtbank te Zutfen, waarbij, naar het schijnt niet opzettelijk,
maat ten gevolge van slechte redactie, ook dec veroordeeling in de proceskosten
bij lLijfsdwang uitvoerbaar was verklaard (Weekblad v. h. Regt, n®% 4844). — Dat
deze beslissing van den Hoogen Raad in casu juist was, zullen wij niet be-
twisten. Toch dient daarbij te worden opgemerki, dat er wel degelijlk gevallen
zijn, waarin ook de proceskosten in civiele zaken bij lijfsdwang uitvocrbaar be-
hooren te worden werklaard. ko wel 1° in het geval van art. 585 89, volgens
hetwelk lijfsdwang plaats heeft voor de vergoeding van kosten, schaden en
interesten, / 150.— te boven gaande, waartoe iemand ter zake van misdrijf of
ourechtmatige daad veroordecld is. Op welken grond zou men kunnen heweren,
dat hicr de proceskosten zijn uitgezonderd? Zic noot 3, bladz. 84. 2° Tegen
vreemdelingen, dic geen vaste woonplaats binnen het Koninkrijk hebben,
krachtens art, 585 10° Zle boven bladz. 179, — Hel arrest van den Hoogen
Raad is echter, in het W. v. h. R., n% 4849, door Mr, |, Rombach bestreden,

?

plmmers ) zoo zegt hij, ,art. 596 B, R, bepaalt in het algemeen voor alle
uschulden en schuldenaars dat de schuldenaar zijn ontslag verkrijet: door de
pbetaling of gerechiclijke bewaargeving der wverschuldigde gelden, , ,mits-
npgaders van de verschenen interessen, van de wercffende kosten,
s pvan de kosten der gijzeling, en van de gelden tot zijn onderhoud voor-

LRI

» pEtschoten. Welke andere kosten kunnen met die , ,vereffende kosten’ ™
ybedoeld zijn dan de proceskosten, waarin de schuldenaar is verwezen ' Voorzeler,
geen andere, Zie ook Mr. Cohen, dissertatie, hladz, 136—137. (N. B. Mr. De Pinto,
La. p, I, § 438 24 laat die woorden ,van de vereffende kosten” in zijn para-
phrase van art. 596 eenyvoudig weg!) DMaar heeft men nu daarmede recht tot
de conclusie, dat ool de vercordseling in de proceskosten bij lijfsdwang uit-
voerbaar moet worden wverklaard? Geenszingl FEr volgt niets anders uit, (wij
wezen er veeds op, bladz 779 noot 2) dan dat de schuldenaar, eenmaal gegijzeld
zijnde, ook die proceskosten betalen moct, wil hij uit de gijzeling ontslagen
worden. Zoo behoprde ook art, Sea 2° van den Code de procédure, waarvan
art, 596 2° de letterlijke verfaling is, te worden opgevat. Xie b.w, Troplong

f, 8. p., N° 213-—220 cn n°% 555: ,Les dépens ne sont jamais une cause de con-
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verdwenen, ons strafrecht en privaatrecht bepalingen bevatten, be-
stemd om in die gevallen het opzet, de schuld en de nalatigheid
van den debiteur te beteugelen, en te bewerken, dat de crediteur
datgene verkrijgt, waarop hij recht heeft. Thans dient, onafhankelijk
van de onderscheiding, dic ons stellig recht, o. i, ten ontechte, ten
opzichte van den lijfsdwang tusschen burgerlijke en handelszaken
maakt, de vraag te worden overwogen, of, cn zoo ja op welke pun-
ten, bij afschaffing van het rechtsmiddel in dezc materie, ons bur-
gerlifk, handels- en strafrecht zal moeten worden herzien, aangevuld
en uitgebreid. Daarbij stellen wi ap den voorgrond, dat die af-
schaffing zich, naar ons bescheiden oordeel, waarvoor wij echter een
krachtigen steun vinden in hetgeen de geschiedenis onzer strijdvraag
in andere landen heeft geleerd, volstrekt niet zoozcer in het nadeel
der schuldeischers zal doen gevoelen, als de verdedigers van het

sdamnation & la contrainte par corps. Mais ils peuvent dtre une cause pour
Jretenic le débiteur incarcéré pour un autre motif. les articles 798 et 8co du
4Code de procédure civile ont réglé ce point.” En daarvoor behoeft men geen
ptegenstrijdigheid in de wet' aan te nemen, zooals het Hof van Justitie in
Suriname, in zijn arrest van 30 December 18381 (W, v, h. R, nt. 4888) bewcerde.
Rij dit arrest werd beslist, dat de lij{sdwang tok voor proceskosten is toege-
laten. Da uitvoerige motiveering heeft ons echter niet leynnen overtuigen, In-
zonderheid schijnt ons de conclusie in de 3% gverweging (ten aanzien der
kosten) door heigeen vooralgaat volstrekt niet gerechtvaardigd. 7ij Inidt aldus:
,0. dat derhalve de beteckenis der woorden van arl. 532 B. R.? (art. 583 van
ons Weth,) , ,heeft alleen plaats in de gevallen bij dit en het volgende
» partikel aangeduid”? niet zijn kan, den lijfsdwang nitsluitend te beperken
#iot de hoofdvorderingen wvan verschillenden aard, aldaar opgencemd, maar
noeene andere is dan deze, dat het buitengewone middel van executic op den
spersoon des schuldenaars alleen gegeven mag worden voor die vonnissen, welke
seewezen worden Ler zalke van de bepaalde in de wet opgenoemde vorderingen.” .—
Wijzen wij er nog op, dat art. 23 van de Framsche Wet van 183z, letterlijl
overgenomen in art. 33 van de Belgische Wet van 1839, nitdrukkelijk bepaalde
wat men onder ,frais liguidés” van art Ron 2@ te verstaan had; alleen die
proceskosien, die den lijfsdwang betreffen (yles frais de Pinstance, cenx de
wVexpédition et de la signification du jugement ct de Parrét, sl y a lien; ceux
senfin de Texécution relative & la contrainte par corps seulement’), derhalve
niet, die tot een wellicht gelijktijdig aangevangen executie op de goederen be-
trekking hLebben. Verg. Troplong, t. a. p. 0% 557—558. Bij gebreke van zoo-
danige beperking schijnen in ons recht ook laatstgenoemde onder pde vereffende

pkosten® van art, 596 2° te vallen.
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rechtsmiddel voorspellen, Die herinnering is voldoende, om te doen
uitkomen, hoe onjuist o. i. de bewering is, dat, bij het verdwijnen
van den lijfsdwang uit onze wetgeving, daarin een leemte zal ont-
staan. Toch erkennen wij, dat er, zoo al niet vele, dan toch enkele
gevallen zijn, waarin de lijfsdwang inderdaad gunstig werkt. En
dddrom reeds, maar meer nog, omdat het feit niet valt te loochenen,
dat zcer velen, zij het ook geheel ten onrechte, aan dit rechtsmiddel
nog groote waarde tockennen, moet het, dunkt ons, wenschelijk ge-
acht worden, zoo mogelijk bij het afschaffen van den hjfsdwang
tevens die wijzigingen in onze wetgeving aan te brengen, die wij,
ook afgescheiden van den door ons gewenschten maatregel, noodig
zouden achten, om krachtiger dan thans de kwade praktijken van
vele schuldenaren tegen te gaan, en een beter waarborg te geven,
dat de schuldeischer tot zijn recht komt.

Wijzen wij in de eerste plaats op ons Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering. Het zou ons natuurlijk veel te ver van het onderwerp
van dit proefschrift doen afdwalen, indien wij hier poogden uiteen te
zetten, in  welke opzichten dit Wethoek behoort te worden herzien.
Dit echter meenen wij zonder vrees voor tegenspraak te kunuen be-
weren, dat verduidelijking van de wetsbepalingen, aanvulling van
verschillende thans bestaande leemten, maar bovenal vereenvoudiging
van de procedure gebiedend wordt vereischt. Trouwens, rceds voor-
lang werd het door rechtsgeleerden van naam crkend I). Wat meer
zegt, sedert ruim 15 jaren bestaat er cen geheel afgewerkt Regeerings-
ontwerp voor een Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, waarvan
de drie eerste Boeken, met de daarbij behoorende Memorie van Toe-
lichting, door den Minister Olivier onderteekend, in 1365 onder toe-
zicht van Mr. A. A. De Pinto werden uitgegeven, terwijl het TVde en
Vide Boek twee jaren later volgden, met een Memorie van Toelich-
ting, die de handteckening van den Minister Borret draagt. Deze in
velerlei opzichten voortreffelijke arbeid 2) heeft echter nimmer de

1) Zie 0.a. Mr. S, P, Lipman, in de voorrede van zijn Wetboek van Burgerlijle
Regtsvordering, vergeleken met het Romeinsche en Fransche recht; Mr. W,
Sassen Jz., in Themis van 1860, bladz. 336—363; Mr. M. H, Godefroi, in
Themis van 1863, bladz, 35—100,

1) Zie dicnaangaande Mittermaier, in het Archiv fiir die civilistische Praxisg,
XLVIILI, bladz 294 volgg. en 412 volgg. Den inhoud van diens opstel vindt
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Tweede Kamer bereikt 2). Ware dit Ontwerp, zj het dan ook mniet
onveranderd, tot wet verheven, er zouden zonder twijfel belangrijke
verbeteringen in ons formeel recht zijn aangebracht, Maar ook zon-
der zulk een algeheele herziening, waarop in de eerste jaren toch
wel niet zal mogen worden gerekend, zou, naar ons bescheiden
oordeel, ons Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering in velerlei op-
zichten aanmerkelijk kunnen worden verbeterd 3). Aan de overtuiging,
dat daartoe dringende behoefte bestaat, kan het immers niet ont-
brekent

men weergegeven in Themis van 1863, bladz. 305—378, en 1866, hladz 67—8o
ander den titel: Mittermuier’s oordeel over het Ontwerp van cen Nederlandsch
Wetboek van Burgerlijke Reglsvordering, Bock 1—III. Verder: Prof. Van Boneyal
anre, Opmerkingen en vragen Betrefende het Ontwerp van een Wetboek van
Turgerlijke  Rechilsvordering, Nieuwe Bijdragen, XVI (1866), bladz. 207—284;
Mr, A. P. Th, Eyssell, Losse opmerkingen over burgerlijke regtsvordering , naar
aanleiding der openbaar gemaakte ontwerpen, in Themis van 1866, bl, 764"—781,
en 1869y, bladz. 187—211; Mr. W. te *s.Gravenhage, Opmerkingen op het ontwerp
Wethoel van Burgerlijke Rechisvordering, in het Weckblad wvan het Regt,
nos, 2871 en 288qg.

2) Ook een in de zitting der Tweede Kamer van 1335—1856 ingedicnd wets-
ontwerp, ter vereenvoudiging in het beleid der justitie en in het Wetboek van
Burgerlijke Rachtsvordering , hleel onafgedaan.

3) Wij wijzen biv. op arte 79 Wetb. . Burg, Rv. Vooral in den laalsten tijd
klaagt men er over, dat dit artikel tot vele kwade praktijken aanleiding gecft,
Zie 0,2, het vonnis der Rechibank te Amsterdam van 21 Maart 1882, met de
coticlusie van den Officler van Justitie opgenomen in het Weekblad van het Regt,
nY. 4594, en de opstellen wvan Mr. Hartogh in hetzel{de nupymer en van den
Procurenr Van der Hans in n% 4798, Dok de hoofdartikelen in Het Paleis van
Justitie, 1884, n9¢. 34 en 35, en het ingezonden stuk van Mr. Menno 0. Gratama,
t. z p., Bijblad n° 39* Inderdaad kan elkke executie op die wijze verijdeld
worden. Wat bepaalde nu het Ontwerp Weth, v. Burg. Ry. in Bock II,
Titel 1, art. 257 Dat bij hetzelfde vonnis, waarbi] de zaak ten aanzien van
dengene der verweerders, die verschijnt, wordt aangehouden (ierwijl tegen den
niet verschijnende verstck wordt verleend), de dag bepaald wordt, waarop de
zaak opnieuw ter rolle zal dienen, ,Beteekening van dat vonnis door de meest
ngereede partij aan de niet verschenen gedazgden , mel inachineming der yoor
sle dugvaardingen voorgeschreven termijnen, geldt voor oproeping tegen den
sbij het vonnis wvan aanhouding hepaalden dag. Ook wannecr een of meer
gedaagden dan niet verschijnen wordt toch tusschen alle partijen bij hetzelfde
vounis uitspraalk gedaan, en daartegen geen verzet toegelaten, Ontwerp, Boek 11T,
bladz, 2g—30 en 126—130.
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Over de noodzakelijkheid eener herziening van het faillietenrecht
spraken wij rccds met een cnkel woord in de vorige paragraaf.
Kunnen wij dienaangaande ook hier niet in bijzonderheden treden,
een hoogst belangrijke vraag, die zich bij het ter hand nemen dier
herziening zal voordoen, mag echter met het oog op de gewenschte
afschaffing van den lijfsdwang niet onbesproken worden gelaten. En
wel deze: behoort het faillietentecht slechts voor kooplieden te blijven
gelden, dan wel, zooals in andere landen geschiedde, cen regeling
tot stand te komen, die kooplieden en niet-kooplieden in geval van
onvermogen geheel, of behoudens zeer enkele uitzonderingen, ge-
lijkestelt ?

Thans kent ons recht drie instituten, die het beginsel, in de artt.
1177 en 1178 van ons Burgerlifk Wetboek neergelegd, dat alle goe-
deren van den schuldenaar tot gemeenschappelijken waarborg voor
zijn schuldeischers strekken, ten grondslag hebben: het faillissement,
het kennelijk onvermogen en den gerechtelijken boedelafstand. Er
opent zich in deze gevallen van rechtswege een concursus creditorum,
waarbij uit de baten van den boedel aan allen gelijkelijk, naar even-
redigheid hunner vorderingen, behoudens het bestaan van bevoor-
rechte schulden, het hun toekomende wordt voldaan. Is de schul-
denaar koopman, dan strekt daartoe het faillissement; is hij particulier,
de staat van kenmelijk onvermogen 1). De gerechtelijke boedelafstand
daarentegen kan aan Dbeiden, koopman en niet-koopman, worden ver-
leend 2). Deze ,gunst,” die de wet aan den ongelukkigen en te
goeder trouw gehandeld hebbenden schuldenaar toekent, heeft ten
doel, de toepassing van den lijfsdwang te voorkomen of daaraan cen
einde te maken. Indien dus, zooals wij wenschen, laatstgenoemd

1) Zoo kent ook het Spaansche recht naast het faillissement, quiebra, sedert
1855 een regeling van het onvermogen van niet-kooplieden, comncurso de
qerecdores Zie De Montlue, De la faillite des mon commergants, i de Revue
de droit international, I, bladz, 589-—505.

2) Ten saanzien van den verkoop der goederen en het tot effenheid brengen
van den boedel gelden daarbij echter verschillende voorschriften, naarmate de
schuldenaar al dan niet koopman is. Zie art. 720 Weth. v. Burg. Rv. Art. 541
yan den Franschen Code de commerce, zooals deze is gewijzigd door de Wet
van 28 Mei 1838, bepaalt daarentegen: ,Aucun débiteur commergant ne

qsera recevable 4 demander son admission an bénélice de cession de biens.”

Veeg, daarover Lassime, t. a.p., bladz. 140.
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rechtsmiddel volkomen wordt afgeschaft, dan zal de boedelafstand
zZijn reden van bestaan verliezen, en uit onze wetgeving behooren te
verdwijnen 1). Wat de regeling van den staat van kennelijk onvermo-
gen Detreft, zooals die In den laatsten ‘Titel van ons Wetbock van
Burgerlijke Rechtsvordering is vervat, #ij werd niet, dan na krachtigen
tegenstand in de Staten-Generaal te hebben uitgelokt, in dat Wetboek
opgenomen 2z). Uitvoerig en bij herhaling werd vooral in de Tweede
Kamer het al of niet wenschelijke van zulk een soort van sburgerlijk
faillissement” besproken, Zij, die den voorgestelden Titel bestreden,
wenschten het voorbeeld van het Fransche recht gevolgd te zien,
waarin, ofschoon van ., déconfiture” in den Code civil hier en daar
werd gesproken, een desbetrcffende regeling niet bestond 3). Zoowel
in de Afdeclingen als bij de openbare beraadslagingen betoogden zij,
met een beroep op het ,jura vigilantibus scripta sunt,” dat de schuld-
ischers voor hun belangen te waken hebben, en de wet hun daartoe
reeds voldoende middelen verleent. Tnzonderheid wezen zij er op, dat
men, tusschen partictlieren een verbintenis sluitende, pand of hypo-
theck bedingen kan, wat tegenover een koopman in den regel nict
mogelijk 1s. Voorts op inbeslagnemingen, conservatoire arresten,
verzet tegen den verkoop van onroerende goederen, arresten tot
reivindicatic, arresten onder derden, verzet tegen de afgific der
kooppenningen enz. Deze en andere gronden lokten echter, vooral
van de zijde der Regeering en van den Heer Beelaerts van Blok-
land, krachtige tegenspraak uit, Men verdedigde de voorgestelde

1) Bij de afschaffing van den lijfsdwang in Frankrijk is evenwel de boedel-
afstand behouden. De Montluc, t. a.p., blads, 576, wijst er op, dat dit rechts-
instituut ma de Wet van 22 Juli 1867 eigenlijk niel meer is dan een voorwerp
van weelde. Men dient echter op tc merken, dat genoemde Wet, zooals wij
later sullen zien, den lijfsdwang nict volkomen heeft afgeschalt, Verg. R, Garraud,
De la déconfiture et des améliorations dont la législation sur cette matitre est
suseeptible, Paris 1880, bladz. 127— 128,

2) Zie Van den Iomnert, t. a. D, bladz. 773—8c0, en de twee redevoeringen
van Nicolai, medegedecld daor Mr. J. Kappeijne van de Coppello, Eene bijdrage
ol de geschiedenis der Nederlandsche wetgeving, uit de discussién der oude
Terste Kamer ontleend, in Themis van 1860, bladz. 69g—=88. Ook Mr. Lipman,
in zijn Welh. v. Burg. Rv., bladz, 385, verklaart zich tegen dezen Titel.

3) Het gevolg daarvan is geweest, dat voorsehriften uit het faillietenvecht

meer dan eens, Dbij wijze van analogie, op niet-kooplieden zijn toegepast. Zie
Van den Honert, t.a.p., bladz. 776 en 792, en Garraud, ta.p., bladz. 67,
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bepalingen als noodzakelijk om de par conditio creditorum te hand-
haven, en toonde aan, dat de conservatoire en executoire mid-
delen, die het Wethoek verleent, daartoe niets afdoen. Wilde
men dien regel, jura scripta sunt vigilantibus, niet doen ontaarden
in een voorrecht ten behoeve van die schuldeischers, die het best in
de gelegenheid zouden zijn, hun rechien te doen gelden, ten nadeele
van ver verwijderde of niets kwaads vermoedende schuldenaren en tot
volkomen verderf van den schuldenaar zelven, dan was cen regeling
noodig, waarbij de boedel één massa uitmaakt, de belanghebbenden
worden opgeroepen, de schuldenaar het beheer verliest, en aldus de
belangen van alle schuldeischers gelijkelijk, en tevens ook die van
den schuldenaar behartigd worden. Zoodanige zorg wel te dragen
waar een koopman insolvent is, niet waar cen particulier in dien toe-
stand verkeert, daarvoor kon, zoo oordeelden zij, en o. i te recht,
geen geldende reden bestaan 1). Hun gevoelen heeft dan ook de
overhand behouden. En men keerde aldus, wat het hoofdbeginsel
betreft, terug tot het recht, dat vroeger hier te lande had gegolden.
Was daarbij echter ten aanzien van faillissement en bankbreuk tus-
schen koopheden en particulieren niet onderscheiden 2z), in de rege-
ling van den staat van kennelijk onvermogen week men op verschil-
lende en belangrijke punten van die van het faillissement af 3).

Ons komt het wenschelijk voor, ten aanzien van dit onderwerp den

1) In denzelfden geest had reeds in 1826, bij de beraadslagingen in de Tweede
Kamer over art. 764 Weth. v, Kooph., de ITeer Hooft gesproken, Zie Mr, Voor-
duin, toa. p, X, bladsz, 638.

2) Zie o. a. het artikel, uit de Gazette des Tribunaux van 2 Mei 1828, over
genomen in Van den Homert, t. a, p, bladz. 792, en de dissertatic van
Mr. J. J. De Vries, Het kennelilk onvermogen (hurgerlijl: faillissement) volgens
Nederlandsch recht en buitenlandsche wetgevingen, Amsterdam 1870, bladz, 24
en velgg.  Ook in het Wethoek op de regterlijke instellingen en vegtspleging
in het Koningrijk Holland van 1809 en in het Ontwerp van Wel betreklelijl
de manier van procedeeren in civiele zaken van 1815 ,waren de voorzieningen
pin cas van insolventie des schuldenasars voorgeschreven™.... ... phiet bepaald
ptot het geval, dat de debiteur tot den handelsstand behoorde, of zijne
pschulden wit handels-operatign voortgesproten waren: die hepalingen
gSpraken algemeen” My, Voorduin, t a. p; X, blads, 580—s5go. Verg. ook
Mr. 5. J. Hingst, Enbwurl einer Konkursordnung fiir das Deutsche Reich, I1,
in de Nieuwe Bijdragen voor Rechtsgeleerdheid en Wetgeving, 1877, bladz. 453 - 454,

3} Zie dienaangaande Mr, De Vries in zijn aangehaalde dissertatie, bladz, to—22-
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weg der reactie verder op te gaan, dan men in 1829 en 1837 deed,
en de bepalingen van het [aillietenrecht, gewijzigd en vereenvoudigd ,
desnoods met enkele afwijkingen, ook op niet-kooplieden toe te
passen 1). Te minder bestaat er voor het handhaven dier verschillende
regelingen in onzen tijd reden, nu het steeds moeilijker valt unit e
maken, of iemand al dan niect als koopman beschouwd moet worden 2J.

1) Daar de steller der Memorie van Toelichting tat het IVie en Vi¢ Tioek van
het Ontwerp Weth, v, Burg, Rv. van 186567 van oordeel was, dat de vraag,
of de bepalingen betrelfende het kennelijle onvermogen behoorden te worden be-
houden of afgeschaft, ernstige overweging verdiende, en zich bij een herziening
van het faillictenrecht de geschikte gelegenheid zou voordeen, om te beslissen,
of én zelfde rcgeling voor kooplieden en particufieren wenschelijk zou zijn, werd
de staat van kennelijk onvermogen in het Oniwerp nict behandeld, maar voor-
gosteld, hij imvoering van het nieuwe Weth. van Burg. Ryv., den deshetrellenden
Pitel van het oude Wethoek voorloopig in stand te houden, Ziet. a. p., bladz. 148,
Eeeds lijdens de beraadslagingen, in 1826 in de Tweede Kamer over het faillieten-
recht cehouden, oordeclde de Heer Clifford, dat de voorgestelde bepalingen be-
treffende de bereddering van yuederangeerde” bocdels niet alleen op kooplieden ,
raaar op alle ingezetenen van toepassing imoesten zijn; ,iemand, die geen koop-
yman is, kon, uaar zijne beschouwing, even zoo ongelukkig en eerlijk in devan-
sgement, wat zijn fortuin aangaat, geraken, — en deze moest mede genot knnnen
Jheblen van de weldadige strekking en instellingen der wel.” En wat antwoordde
de Regeering? ,De bepalingen van dezen Titel konden niet toepasselijk worden
peemaalt op hen die geene kovplieden zijn; omdat het belang des handels
pvordert, dat men bijzondere regelen vaststelle voor het geval, dat een koop-
yinan zijne hetalingen opschort,” Mr. Voorduin, t.a.p., X, bladz, 634 en 638.
Alsof het belang van den handel er schade door zou lijden, indien de be-
palingen , die aan zijne behoeften beantwoorden, ook op particulieren Lloepasselijk
werden verklaard! OF ook de redevoering van den Heer De Secus, bij de be,
handcling van het kennclijk onvermogen in de Tweede Kamer, in 1823, de
strelking had, om de uitbreiding van het faillietenrecht tot hen, die geen koop-
Heden zijn, te verdedigen, blijkt niet duidelijk. Men vindt die rede hij Van
den TIonert, t.a.p., blada 779. De Heer Van Crombrugge echter, hoewel legen-
stander der regeling, zag niet in, waarom men, nu cenmaal zulk een burgerlijlk
faillissement wenschelijk werd geacht, niet al de bepalingen van het faillieten-
vecht op niet-kooplieden tospasselijle maakte. Zic Van den Homert, t.z. p.

2) Verg. o.a. D'Orelli, T’élatl actuel de la législation cn Suissc ctles tendances
inificatrices, in de Revuc de droit international ¢f de législation comparée, 1873,
bladz. 223; Catle, La faillite dans le droit international privé, traduit et annoté
par Dubois, Paris 1875, bladz. 22—23; dezelfde, 11 fallimento nei rapporti inter-
nazionali (20 congresso piuridico Italiano internazionale in Torine), Torine 1880,

Blada, 64: Spaziani, La riforma del fallimento, Roma 1881, hladz, 11 en valge, s
b i ) ? S

5
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Het voorbeeld, ons door Oostenrijk 1), Engeland 2), Zweden 3),
Noorwegen 4), Dencmarken 5), Noord-Amerika 6), Duitschland 7) en
Hongarijé 8) gegeven, verdient o. i. te worden nagevolgd g).

Mr. J. C. De Marez Oyens, De beginselen van het hedendaagsche faillietenvecht,
naar aanleiding der ,Konkursordnung [iir das Deutsche Reich™ van 1 October 1879,
‘s-Gravenhage 1883, bladz. X en 28—30; Mr. A. F. K, Hartogh, pracadyies,
Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging, 1883, I, bladz. 18o en
volgg. — Reeds in 1828 wees de Heer Reyphins in de I'weede Kamer op het
bezwaarlijke van zulk een onderscheiding. Van den Honert, . a. p-s bladz. 778
Ivenzoo in 1854 Mittermaier, in het Archiv filv diecivilistische Praxis, KNXVII,
bladz, 287—288. Hoeveel te meer geldt dit in onze dagen!

1) De Oostenrijksche Concurs-Ordnung van 23 Dec. 1868 beyatin de §§ 191—253
ten aanzien van het fermeele recht eenige hijzondere hepalingen voor kooplieden,
Slechts in het ,kanfminnische Concurs™ is accoord (Zwangsausgleich) toegelaten
(§§ 207—245).

2) De Aet to consolidate and amend the Law of bankruptey (Stat 3z & 33
Victoria, c. 7L), ingevoerd 1 Januari 1870, stelt kooplieden en particulieren bijna
volkomen gelijk. Zie over deze Wel o.a, Anlage II zu den Motiven des Entwurfs
einer Konkursordnung, bij Hahn, Die gesammten Materialicn zur Konkursordnung
1. 5. w., Berlin 18871 , bladz. 484 en volgg., en Garraud, t. a.p., hlade 244—247.

3) Wet van 1z September 1862. Zie daavover D'Olivecrona, in de Revne de
droit international, IT (18%0), bladz. 540—548.

4) Zie Carle, I1 fallimento, bladz. 65 in de noot.

5y Wet van 25 Maart 1872, in werking gelreden den 1® Octoler 1872, Zie
Sarwey, Die Deutsche Konkuwsordnung, in het Zeitschrift fiir das gesammte
Handelsrecht, XXTIT, bladz. 377 en 383,

6) An act to establish a uniform system of hankruptey throughout the United
States, van 2 Maart 1867, in werking sedert T Juni T867. Bij Wetten van 27 Juli
1868, 30 Juni en 14 Juli 1870 is genocemde Wet eenigssins aangevuld. Zie o.a.
Anlage ITI zu den Motiven des HKnbwurls einer Konkursordnung, bij Hahn,
t. 8, p., bladz. 402 en volgg.

7) De Konkursordnung fiir das Deutsche Reich, afgckondigd 10 Februari 1877,
en in werking getreden 1 October 1879, maakt geen verschil. Zie de Motive
zu dem Entwurfl ciner Konkuwrsordnung und dem Entw url des Einfiihrungsgesctzes
bij Flahn, & a. p., bladz, g1—43. Verg, o.a. ook het reeds aangehaalde opstel
Van Sarwey.

8) Konkursgeszetz van 27 Maart 1881, Deze Wet bevat, evenals de Dostentijksche
Conenrs-Orvdnung , eenige hijrandere regelen voor het kaafminnische Konlurs.
Hier cchter is het accoord (Zwangsvergleich) algemeen toegelaten (§§ 199—236).
Zie Prof. Von Nagy, in het Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht, XX VI,
hladz, 230—255.

g) Mr, Hingst, t.a.p. in de Nicuwe Bijdragen voor Rechtsgeleerdheid en Wet-




Ook op een ander punt achten wij cen onderscheiding tusschen
kooplieden en particulieren niet gercchivaardigd. Het beginsel, dat
alle goederen van den schuldenaar tot gemeenschappelijken waarborg
voor zijn schuldeischers strekken, moet zijn sanctie vinden in de strafwet.
Zoolang de schuldenaar in staat is, zijn schuldeischers te voldoen,
behoudt hij de vrije beschikking over zijn goederen. Geraalt hij echter
in de onmogelijkheid om al zijn schulden te betalen, dan behoort
hem die vrije beschikking ontnomen te worden, en ontstaat de straf-
waardighcid van zoodanige handelingen, als door hem in dien toe-
stand of te voren, wanneer dit onvermogen er mede in verband staat,
hetzij opzetlelijk, hetzij door grove nalatigheid of rockeloosheid ten
nadeele der schuldeischers zijn gepleegd, en waardoor het verhaal,
dat dezen op den boedel van den schuldenaar hebben, wordt bemoel-

geving, 1876, bladz g8, zegl dienaangaande: ,hetzelide werdt ten onzent reeds
ysinds lang begeerd.” — In Frankrijk is het speciale faillietenrecht veor koop-
lieden eerst ontstaan door de Ordennantie van 1673: ,Jusqu’a celte époque, les
 commercants qui avalent cesst leuts payements étaient soumis, en Irance,
yla méme législation gque les autres débiteurs insolvables.” Renouard, Traité des
faillites et hangueroutes, seconde &dition . Paris 1844, I, bladz, 2—3, Prof. Garrand
is geen voorstander van zulk een regeling , die kooplieden en niet-kooplieden in
gaval van onvermogen gelijksteli. Zie t.a. ., bladz, 66—67, 234 —235, 258—260.
ITi wenscht hervornting van het Fransche faillietenrecht en cen regeling der
déconfiture ,a4 Pinstar de la procédure de faillite.” Zijn denkbeelden dienaan-
gaande zet hij uiteen, bladz, 260—275. Tnstemming daarmede is betuigd door
Trof, Thaller, in een aankondiging van Garvaud’s werk, in de Revue critique de
législation et de jurisprudence, 1881, bladz, 316—320. — In Zwitserland kan
cerlang een Loi fédérale sur la poursaite pour deties et la faillite, voorgeschreven
door art. 64 der Constitutie van 29 Mei 1874, worden verwacht, De Commissie
in 1874 door den DBondsraad met het samenstellen van een ontwerp belast,
publiceerde veeds in hetzelfde jaar haar Avant-projet et Exposé des motifs, Lau-
sanne 1874, Dil Ontwerp, door Prof. Heunssler geredigeerd, huldigde het faillis-
sement ool voor niet-kooplieden, De minderheid der Commissie diende kot
dagrna een tegenontwerp it Avanl-projel et Exposé des motifs présentés par la
minorité de la Commission qui maintient le systéme de la saisie en opposilion
de celui de la faillite, T.ausanne 1875 Men liet het onderwerp echter rusten
tol na het tot stand komen van den Code [édéral des obligations van 14 Juni 1881,
die den in Januari 1883 in werking is getreden. Naar het zich laat aanzien,
zal de te verwachten wet, in overecmsteraming met genoemden Code, in haafd-
zaak eenzelide regeling wvoor kooplicden en niet-kooplieden voorschirijven, Zie

ook Rehfons, La faillite des non-commergants, Genéve 1882.
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lijkt of verijdeld. Dat dit zoowel ten aanzien van kooplieden, als van
’niet-kooplieden gelden moet, is duidelijk. Toch Dedreigt het recht,
dat ons thans nog beheerscht, geen straffen voor die handelingen ,
voor of tijdens den staat van kennelijk onvermogen gepleegd, die in-
geval van faillissement bankbreuk zouden opleveren 1). Reeds de

1) In Trankrijk en in Belgié, waar men geen regeling van een burgerlijk fail-
lissement lent, is, ook in verband mel het yraagstuk van den lijfsdwang, op
dit gemis mecrmalen gewezen, en de wenschelijkheid betoogd, ook tegen den
niet-keopman, die zich aan bankbreukige handelingen (sommigen willen het
alleen ingeval van bedricglijke bankbreuk) schuldig maakt, siraffen te hedreigen,
Aldus voor Frankrijk o.a., Amiable, in de Conférence Molé, L a,p., bladzs. 68;
Teveilld, De labolition de la coutrainte par corps, in de Revue pratique de
droit frangais, XXII, bladz. 329—330, en Critique du rapport de M. Jossean
sur la contrainte par corps, t.z.p., XXIII, bladz 213—216; Deloynes, in de
Revue critique de législation ot de jurisprudence, jeargang 1875, bladz. 790;
Garrand, t, a, p., bladz 267. Veor Belgié o.a, Waelbroeck, De Pabolition de Ia
contrainte par corps, bladz. 53; Rolin-[aequemyns, in de Revae de droit inter-
wational, I, bladz. 353; Dansaert, in de Belgische Kamer bij de discussién over
de begrooting van justilie voor 1881, Annales parlementaires de Belgigne, Chambre
des représentants, session 1880—1881, bladz, §16—517. — Merkwaardig is wat
De Montluc, t.a.p., bladz. 378, over dit onderwerp zegi: ,Quant a cequia trait
yanx faits qui caractérisent la banjqueroute, il est manifeste qu’un non commergant
speut s'en rendre coupable tout aussi bien qu'un commergant, quil g’agisse, par
qexemple, de dissimulations d’une cerlaine partie de som avoir, ou de folles
sdépenses ete. Ne seraitil pas juste d’dégaliser la situation et”..... (kan de
conclusie anders dan als ironie worden opgevatil) ..., qet dabolir absolument
sles peines que la loi prononce cn pareil cas contre le commergant, si 'on ne
,veul pas ajouter encore de la rigneur 2 une loi pénale déja bien sévire, en
,déclarant la banqueroute crime ou délit, méme a1'égard dunon commercant?” —
Ook in het Kxposé des motifs van het Fransche lijfsdwang-ontwerp van 1865,
t.a.p., bladz. 57, werd het denkbesld besproken, de pdéconfiture, est-a-dire la
Jhuillite civile,” te organiseeren, yet punir fout détournement, toule dizsimulation
,actif.” Er volgt echter dadelijk op: ,Mais en France Ja mauvaise foi estrare
Jet Texpérience wa pas encore fait semlir lu nécessitd de ces remédes nouveaux.”
Tot hisrtoe zijn die premides nouveaunx” dan golk neg niet in Frankrijk aange-
wend. Wel is sedert eenigen fijd bij de Kamer een ontwerp aanhangig tot her-
vorming van let faillietenrecht, waarin dezelfde regelen voor de versffening van
den boedel van een nict-koopman, die opgehouden heeft te betalen, als voor die
van den koopman, die in dal geval verkeert, worden voorgeschreven, maar dit
ontwerp, dat trouwens mnog niet door de Kamer is behaundeld, strekt de straf-
bepalingen ter zake wyaun bankbreul nict uil tot hien, dic geen kooplicden zijn.

Zie Hoofdstuk Frankrijk in onze Tweede Aldeeling,
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Heer Frets had er bij de discussies, in de Tweede Kamer over het
Wetboek van Burg, Rv. in 1837 gevoerd, op gewezen, dat zoodanige
bepalingen noodzakelijk waren, om aan de verkeerde praktijken van
niet-kooplicden cen cinde te maken 1). De lecmte bleef niettemin
Destaan, en is eerst in het nienwe Wethoek van Strafrccht aange-
vuld 2). Daarbij is echter ten opzichte van het stralfen dier hande-
lingen onderscheiden, naarmate 7j door een koopman, dan wel door
gen niet-koopman zijn gepleegd.

Bij den eerste vormen zij het misdrijf van hankbreuk, hetzij .,een-
,wvoudige” of ,bedrieglijke.” De gevallen van eenvoudige bankbreuk
worden opgesomd in arl. 340, die van bedrieglijke bankbreuk in
art. 341. Subject van dit misdrijf kan slechts zijn een koopman , die
in staat van faillissement is verklaard, of Lot gerechtelijken boedel-
afstand is toegelaten 3). Daarentegen constitueeren de dric eerste van

1) Van den Honert, La.p., bladz. 799. Zie ook Mr, Tapman, Wethock van
Burgerlijke Regtsvordering, bladz. 383.

2) Art. XLVIIL (402), Titel XTI, Boek II, wvan het Outwerp Wethoek vau
Strafrecht van 1827 bepaalde:s ,Misdadige hankbreuk is de staat van kennelijk
Jen verklaard onvermogen van eensu schuldenaar, om alle #ijne wettige schuld-
seischers te voldeen, veroorzaakt door, af vergezeld vaun daden yau kwade trouw.”
De bweede en de vierde Afdeeling Jeurden die gelijkstelling van leooplieden en
niet-kooplieden af. Tn de seede Afldeeling wilden vier leden achter yschuldenaar”
de woorden y,handelaar zijnde” invoegen, vier andere miet. Zie Noordziek, Ge-
schiedenis der beraadslagingen gevoerd in de Tweede Kamer der Staten-Gencraal
over het outwerp Wetboek van Strafregt (van 1827), ‘s-Gravenhage 1884, 11,
bladz 341, 438—439 en 531. — Titel XXI, Boek 11, van het Ontwerp Wethoek
van Strafrecht van 1847 handelde ,Van misdaden en wanbedrijven ter gelegenheid
van faillissement, kennelijk onvermogen en suvséance van betaling, Axt 6 be-
paalde: ,Met correctionnele gevangenisstraf van eene maand tol drie jaren sordt
peestraft die bij regterlijle vonmis in staat van keunnelijk onvermogen is verldaard,
sen zich bevindt in een of meerdere der gevallen onder n% T, 2, 3 €0 4 van
partikel 3 vermeld,” Dal waren gevallen van bedrieglijle bankbreuk. Zie Neder-
landsche Staats-Conrant, 1847, 0% 42.

3) Volgens de Wet van 1o Mei 1835, Stbl, no. 21, houdende tijdelijke aanyul-
ling der bepalingen omtrent de enkele en bedrieglijke bankbreuk, kan slechts
de gefailleerde koopman zich aan dit misdrijf schuldig maken, niet dekoopman,
aan wien het ,voorrecht”™ van boedelafstand 15 verleend, Te recht is daarin door
het nicuwe Wethoek van Strafrecht voorsien., Want onjuist is de meening, dat
bij Loedelalstand geen sprake kan zijn van bankbreuk, omdal voor het verleenen

van die ,gunst” pevorderd wordl, dai van goede trouw en ongeluklen het hewi]s




de vier, in art. 341 gencemde categorién van handelingen, ten aan-
zien van den particulier, die, in staat van kennelijk onvermogen
verklaard of tot gercchtelijken boedelafstand tocgelaten, er zich
schuldig aan gemaakt hceft, volgens art. 346 cen delictum sui gene-
ris, waartegen ccn minder zware straf dan in art. 341 is bedreigd ,
terwijl de handelingen, die bij een koopman als eenvoudige bankbreuk
worden beschouwd, indien zij door cen nict-koopman zijn gepleegd
straffeloos worden gelaten.

Komt nu, hetgeen wij wenschelijk achten, een op kooplieden en
particulieren beide toepasselijk faillictenrecht tot stand, dan zal tevens
die onderscheiding ten aanzien der strafbepalingen o. 1. behooren te
vervallen. Qok in dit opzicht moet, naar ons oordeel, worden terug-
sekeerd tot het recht, dat vroeger hier te lande gegolden heeft, cn,
evenals in de Oostenrijksche 1), Hongaarsche 2), Engelsche 3) en
Duitsche wetgevingen 4), gelijkstelling van kooplieden en particulieren
door onze wet worden gchuldigd 5). Immers, juridisch bestaat er

is geleverd. Immers, men bedenke, dat de strafrechter nict gebonden is asn de
uitspraak van den burgerlijken rechiter, en het geval zeer wel bestaanbaar is, dat
in strijd met het in civili geleverd bewijs, in criminali de kwade frouw wvan
den schuldenaar bewezen wordi., Voorts dat, inzonderheid b bedrleglijke banlk-
breuk, de strafbare handelingen dilkwijls cerst gepleegd zijn, nadat de schul-
denaar tol den gerechtelijken boedclafstand is tocgelaten. Verg, de aangehaalde
disscrtaties van Mr. Kronenberg, bladz 23—=24, en-van Mr. Bloemarts, blz. 40—41.

1) Entwurf eines neuen Strafgeseizes iber Verbrechen, Vergehen und Ueberlre-
tungen, van 1874, §§ 303—308.

2) Strafgesetzbuch iiber Verbrechen nnd Vergehen, van 1878, §§ 414—417.

3) Stat. 32 & 33 Vict., c. 62, (1869): »An Act for the Abolition of Imprisonment
sfor Debt, for Panishment of fraudulent Debtors and for other purposes.’”

4) Konkursordnung fir das Deutsche Relch, Dritees Buch, Strafbestimmungen,
§ § 209—214. Verg, de Motive bij Hahn, t. a. p., bladz. 405, Hilschner, Das
gemeine deutsche Strafrechl, Bonn 1884, II, bladzs q05—4006, keurt die gelijk-
stelling van kooplieden en niet-kooplieden wat de cenvoudige bankbreuk
hetreft af.

5) Dat de concursus eredilorum bij vonnis van den burgerlijken rechter geopend
zij, moet o. i. als vereischte voor het instellen eener strafvervolging ter zake van
bankbrevk behouden blijven. Ultbreiding van de bevoegdheid van het Open-
baar Ministerie, om een faillietverklaring uit te lokken, tot het geval dat er
vermoeden van bankbrenk bestaat, is niet wenschelijk. De gronden voor deze
meening, door Mr, Bloemarts, t. a. p., bladz. 32—38 uiteengezet, komen ons

juist voor. In de Deutsche Konkursordnung is dit vereischte niet gesteld. Zij
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gecen verschil tusschen , of het krediet aan de eersten, dan wel aan de
laatsten is verleend, Op beiden rust de verplichting, tot het betalen,
van hetgeen zij schuldig zin, in gelijke mate. Onjuist achten wij dan
ook de meening van Darbois 1), die de strafbepalingen tegen bank-
breuk daardoor gerechtvaardigd acht, dat de koopman, die gelden of
koopwaren op krediet ontvangt, en deze niet ,,commercialement’” ge-
bruikt, het vertrouwcn, dat de kredietgever in hem gesteld heelt,
bedriegt, en op dien grond straf verdient, waarom deze schrijver dan
ook bezwaar ziet in het uitbreiden dier bepalingen tot nict-kooplieden,
Tn voorzeker, berustte het bestraffen van bankbreukige handelingen
inderdaad ddirop, dan zou men ften aanzien van particulicren anders
te pordeclen hebben, dan ten aanzien van kooplieden, want de schuld-
cischers der eersten zullen in den regel miet weten, waartoe dezen het
ontvangene gebruiken zullen. Maar de juistheid van hetgeen Darbois
vooropstelt  betwisten wij. Kan men dan ook aan den ecnen kant
zeggen , dat den koopman ddsrom een strengere straf moet worden
opgelegd, dan den particulier, omdat de behoefte aan krediet en het
misbruik , dat cr van gemaakt wordt in den handel grooter is, en het
openbaar vertrowwen door sulk een misbruik dédr cen meer gevoeli-
gen schok ondervinde z), aan den anderen kant zou men met even-

vordert »Zahlungseinstellung” of sKonkurserfmung” Hel antwoord door den
Regierungsrath Hagens, bij de behandeling dier Wet in den Rijksdag, op de
aanmerking van Dr. Goldschmidt gegeven, schijnt ons geheel onvoldoende.  Zie
Haln, t. a, p., bladz 616—617. Voor het anderscheid tusschen »Zahlungs-
seinstellung”, »7ahlungsun (@higkeit” ¢n sKonkurseraffnung™ verg, men Berner,
Lehrbuch des Deutschen Strafrcchtes, zwdllte verbesserte Aullage, Leipzig 1882,
bladz. 580—581.

1y T, a. p., 0% 27

2) In de Memoric van Teelichting tot het QOuniwerp Wetboel van Strafrechl van
1879, uitgave van Belinfante, zle ged., bladz, 317, wordt de grootere strengheid
tegen kooplieden gerechtvaardigd geacht, »zoowel door de cigenaardige verhous
»ding van den lkoopman tot rijne schuldeischers, het bijzondere schuldregt in
shandelszalken en de bijzondere wijze van verevening van verachterde koopmans-:
sboedels, als door den schok dien de staking van betaling van een koopman
saan het crediet geeft.” »Gelijke redenen”, zoo words er bijgevoegd, »gelden
»hiiet voor mict-kooplieden..... » My, Bloemarts, L. 2. p., bladz 22 en 24—25
vercenigt zich daarmede. Wal azngast zijn woorden op bladz. 27: »Zovals ik
smeen te hebben aangetoond, moct dus alleen ecn koopman subject van bank-

»breulk kunnen sin’, moeten wij evenveel opmerlken, dat wij in zijn dissertalie
o ? A 2
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veel grond kunnen beweren, dat veeleer tegen den particulier een
strengere straf gerechtvaardigd is, omdat de koopwman, die krediet
erlangt, met onzekere factoren, de niet-koopman daarentegen grooten-
decls met zekere factoren te rekenen heeft, en men dus bij den laatste
cerder aan kwade trouw zal moeten denken, dan bij den ecerste 1),
Reden genoeg, naar het ons voorkomt, om het maximum der op te
leggen straf niet hooger te stellen, waar het een koopman, dan waar
het een niet-koopman geldt,

Toch Dlijft ons nog een vraag ter beantwoording over. TBehaoren
alle bankbreukige handelingen, die het nieuwe Wethoek opsomt,
ook bij den niet-koopman strafbaar gesteld te worden? Ten aanzien
van de twee eerste in art. 340 genoemde gevallen van eenvoudige
bankbreuk 2} moet o.1, het antwoord daarop evenzeer toestemmend
luiden, als ten aanzien van de drie cerste gevallen van art. 341, die
dan ook in art. 346 zijn overgenomen. Want wij zien niet in, hoe men met
grond kan beweren, dat het ,in den aard der zaak ligt,” dat in het
nieuwe Wetboek van Strafrecht, in tegenstelling met de bedrieglijke
bankbreuk , ,,de analogische uitbreiding van enkele (eenvoudige) bank-

wel Lel betoog hebben gevonden, waarom z. i, een particulicr ter zake van dic
handelingen minder streng gestraft moct worden, dan een koopman, geenssins
echter, waarom ddie handelingen ten aanzien van den eerste een delictmm sui
generis moeten vormen, De reden, die Mr, W, I, Jansen, in zijn dissertatic ,
Eenige opmerlingen over bankbreuk, Leiden 1862, bladz. 22, in verband mel
blade. 19 —21, daarvoor geeft, komti ons gelieel onjuist voor, Volgens hem is
de bankbreuk een misdrijf tegen de algemeene zaak, hoewel zij ten onrechte
door den Code pcnal niet onder die rubriek is opgenomen, Buiten den handel
nu kan, volgens hem, alleen sprake zijn van ssiraf wegens benadecling der
»creditenren”, »en juist dit”, zoo zegl hij, sdoet het misdrijf van esn geheel
»anderen aard zijn,” Die argumentatie, reeds mel de opvatting van den Code
pénal in strijd, heeft in elk geval ten aanzien van het niewwe Wethock van
Strafrecht, waarin zoodanige verdecling van misdrijven tegen de algemeene zagle
en misdrijven tegen de bijzondere personen nist voorkomt, nict de minste kracht,

I]VmgtﬂhmmlMIEGMEM&ﬂﬁmm1meth%.nﬁ—“7;DMHmdm
in de Revae de droit international, t. a. p., bladz, 577 en 508; Mr. De Vricsin
zijn dissertatie, bladz, 134 en 22y,

2) 1% »Indien zijne verteringen buitensporig sijn geweest, 2°, Indien hij, et
»het oogmerk om zijn faillissement uit te stellen, wetende dat het dasrdoor nict
»kon worden voorkomen, op bezwarende voorwaarden geldopnemingen heeft

sgedaan,”
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,,breuk niet is aangenomen’ ). Maar hoc met n®. 3 van art. 340 en
n°. 4 van art., 341, waarin strafbepalingen zijn vervat, betreffende het
houden, bewaren en te voorschijn brengen van boeken en papieren
door den in staat van faillissement verklaarden of tot gerechtelijken
boedelafstand toegeclaten koopman? Volgens eerstgenoemde bepaling
is hij schuldig aan eenvou dige bankbreuk, ,indien hij de bocken
,die hij gehouden heeft, niet in ongeschonden staat te voorschijn
,,brengt”, volgens art. 341 4° aan bedrieglijke bankbreuk, ,indien
,hij ter bedrieglijke verkorting van de rechten zijner schuldeischers. .,
,niet voldaan heeft of niet voldoet aan de op hem rustende verplich-
,tingen ten opzichte van het houden, bewaren en te voorschijn bren-
,,gcn van boeken en papieren.” Merkwaardig is het, de¢ geschicdenis
dezer bepalingen in de verschillende ontwerpen, waaruit ons nietiwe
Wetboek van Strafrecht ontstaan is, na te gaan.

In het Ontwerp der Staatscommissie werd de koopman tot eenvoudig
bankbreukige verklaard (art. 373 4°), nindien hij niet of niet geregeld
,hecft gehouden de boeken die hij volgens de wet verpligt was te
,houden, of indien hij deze niet te voorschijn brengt™; tot bedrieghjk
bankbreukige (art. 374 4°), wanneer hij ,,ter bedricgclijke verkorting
yvan de regten zijner schuldeischers’” . ... ,niet of niet geregeld heeft
,oehouden de boeken die hij volgens de wet verpligt was te houden,
,,of hetzij deze, hetzij andere bocken die hij gehouden heeft, niet of
oniet in ongeschonden staat te voorschijn brengt”, en (art. 374 5°)
wanneer hij met dezelfde bedoeling ,,papicren waarvan de wet het
bewaren voorschrijft, niet of niet in ongeschonden staat te voorschijn
.,brengt.”

Het Regeerings-Ontwerp, dat den 26sten Juni 18578 door den Minis-
ter van Justitie Mr, Smidt aan den Raad van State werd toegezonden,
en dat, behoudens belangrijke inkorting, en wijziging of aanvulling
op zeer enkele punten, woordelijk overcenstemde met het Ontwerp
der Staatscommissie z), had, naar het schijnt, deze bepalingen on-
veranderd overgenomen [artt. 367 4° en 368 4°]. De Raad van State
mecnde echter, dat die eisch aangaande de bockhouding in de practijk
er toe zou leiden, dat de meeste gefailleerden onder de kleinc koop-
lieden bankbreukig zouden moeten verklaard worden, daar de boeken,

1} Woorden van My, Kronenberg, b a, p., blads 12.

2) Ontwerp van 1879, uitgave van Delinfante, 2% gedeelte, bladz, 81 en 380.
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dic de koopman volgens de wet verplicht is te houden, in de wer-
kelijkheid veelal niet gehouden worden, cn dat om die zelfde reden
ook de bedrieglijke bedocling, die art. 368 4°eischt, meestal niet zou
kunnen geconstateerd worden 1). Daarom wenschte de Raad van State
dat alleen ,cen geregelde boekhouding, zonder meer,” als vereischie
gesteld zou worden 2). Overeenkomstig dien wensch wijzigde de Mi-
nister Smidt de bedoelde bepalingen 3), zoodat art. 367 4° van het
bij de Tweede Kamer ingediend Ontwerp (Ontwerp van 1879) aldus
luidde: ,indien hij nict of niet geregeld heeft bock gehouden, of
windien hij de boeken die hij heeft gehouden, niet of niet in onge-
nschonden staat te voorschijn brengt.” In dat geval was er eenvou-
dige bankbreuk. Was daarentegen dit zelfde geschied ,ter bedricglijke
,wverkorting van de rechten zjner schuldeischers,” dan bestond er
bedrieglijke bankbreuk. De nos. 4 in de artt. 367 en 368 waren dus
woordelijk censluidend. Tegen eerstgenocmde bepaling werd evenwel
door de Commissie van Rapporteurs der Tweede Kamer aangevoerd,
dat door deze gewijzigde redactie het bezwaar van den Raad van
State niet was opgclost. ,Immersaan geregeld boekhouden kan
»men nog altijd de beteekenis geven van boekhouden overeen-
Jkomstig de artt. 6—8 van het Wetboek van Koophan-
wdel” Vooral met het vog op den kleinhandel wilde de Commissie
in art. 367 4° alleen van het ,niet boekhouden”, ni¢t van het ,nict
»geregeld boekhouden” gewagen. In zijn schriftelijk antwoord hand-
haafde de Minister Modderman echter, met weglating alleen der woor-
den ,miet of” de bestreden redactie. Maar de Commissic bleef be-
zwaar opperen, en ,de uitslag van het overleg is geweest, dat van
,het niet-boekhouden geheel zou worden gezwegen, m.a, w. dat de
woorden: ,,,,hij niet geregeld heceit bock gehouden of indien™” ge-
wheel zijn vervallen” 4). Wat art. 368 4° en 5° betreft, de Commissie
van Rapporteurs wilde deze bepalingen vervangen zien door de re-

1} Dit zelfde bezwaar was resds tegen art. 374 van het Ontwerp der Staats-
commissie geopperd door I, v, A, in de Nieuwe Bijdragen voor Rechtsgeleerd-
heid en Wetgeving, jaarg., 1877, bladz. 579.

2) Advies van den Raad van State, in de uitgave van Belinfante, 292 gedeelte,
bladz., 441—442.

3) Rapport aan den Koning door den Minister van Justitic, t. z. p.; blada
513; Mcemorie van Toelichting, & z. p., bladz. 315,

4) Ontwerp van 1879, uitgave yan Belinfanie, 3% gedeelte, bladz. 211—212,
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dactie, in hect voorgesteld art. 370 4° (thans art. 343 4°) ten aanzien
van den bestuurder eener naamlooze vennootschap of codperatieve
verceniging gebezigd. Aan dien wensch voldeed de Minister, maar
merkte daarbij op, ,dat het hier niet gold een ecnvoudige redactie-
,wiiziging , maar, wat de saak betreft, een terugkeer tot de zienswijze
_der Staatscommissie. Wie één boek houdt,” zoo schreefde Minister,
,,maar niet de drie die het Wethoek van Koophandel cischt, valt
thans weder onder art. 368, 4°” [nu art. 341 4°] ,mits (en door
,,deze mits vervalt het bedenkelijke) het bedriegelijk oogmerk om de
,rechten zijner krediteuren te verkorten, bewezen zij® I).

Noch in de ‘Tweede, noch in de Eerste Kamer lokten de bedoelde
bepalingen bij de openbare behandeling cenige bedenking uit. De
geheele XXV ‘Titel, over ,Benadeeling van schuldeischers of recht-
hebbenden”, werd zonder eenige discussie aangenomen. Toch had-
den, naar het ons voorkomt, de artikelen van dezen zoo belangrijken
Titel, en inzonderheid art, 34c 3° en art. 341 4°, cen nadere over-
weging alleszins verdiend. Immers, bij de verschillende, zoo even
vermelde veranderingen, die deze laatste bepalingen ondergingen, ten
einde aan geopperdc bedenkingen te gemoet le komen , werden daarin
te gelijker tijd andere wijzigingen aangebracht, waarop niet was aan-
gedrongen en dic men miet motiveerde. Zoo sprak het Ontwerp der
Staatscommissie in het artikel, dat over eenypudige bankbreuk han-
delde, alleen van het niet te voorschijn brengen van de boeken, die
de koopman volgens de Wet verplicht is te houden; in het artikel
over bedricglijke bankbreuk daarentegen 60k over het niet of niet in
ongeschonden staat te voorschijn brengen van anderc boeken, die
de koopman mocht hebben gehouden. Toen echter de Minister Smidt
aan den wensch van den Raad van State, tot wijziging van het Dbe-
paalde over het houden der boeken, voldeed, en daardoor beide
artikelen op dit punt aanmerkelijk verzachtte, breidde hij aan den
anderen kant het geval van eenvoudige hankbreuk uit, door ook in
art, 367 4° (Ontwerp van 1870}, evenals in het volgend artikel over
bedrieglijke bankbreuk, in het algemeen te spreken van het niet ot
nict in ongeschonden staat te voorschijn brengen der boeken, die de
koopman heeft gehouden, zonder dit te beperken tot die bocken, die
de wet den koopman verplicht te houden. Ook volgens de beide
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bepalingen, zooals zij thans, na al die wijzigingen te hebben onder-
gaan, in het Wetboek Iniden, strekt zich de verplichting tot het in
ongeschonden staat te voorschijn brengen der boeken, tot alle door
den koopman gehouden boeken uit 1).

De in staat van faillissement verklaarde of tot gerechielijken boedel-
afstand toegelaten koopman zal dus ook dan, wanncer hij alle door
de wet voorgeschreven boeken gehouden heeft, en deze in onge-
schonden staat te voorschijn brengt, hetzij als eenvoudig, hetzij als
bedrieglijk bankbreukige gestraft worden, ingeval hij buitendien nog
andere boeken heeft gehouden, die hij niet of niet in ongeschonden
staat te voorschijn brengt, ook al hebben deze niet de minste waarde.
Reeds in dit opzicht verdienen art. 340 3° en art. 341 4° 0. i. af-
keuring 2). Heeft toch de koopman aan de voorschriften van het
Wetboek van Koophandel, betreffende koopmansboeken, in alle op-
zichten voldaan, dan is het onaannemelijk, dat door het verbergen,
schenden of vernietigen van andere boeken nadeel voor de schuld-
eischers zou kunnen zijn ontstaan., Waartoe den koopman dan gestraft?
En dat, al heeft hij zonder eenig opzet gehandeld? 3) Daarenboven

1) Mr, Bloemarts, t. a. p , bladz. To1, doet het ten onrechte voorkomen, alsof
althans een vervolging ter zake van bedrieglijke bankbreuk, volgens arl 341 4°,
alleen zou kunnen worden ingesteld tegen den koopman, die de boeken niet te
voorschijn brengt, welke het Wetboek van Koophandel hem verplicht (e houden,
Genoemde bepaling toch verklaart den koopman, die ter bedrieglijke verkorting
van de rechten zijner schuldeischers niet voldaan heefi of niet voldoet aan deop
hem rustende verplichtingen, ten opezichte van het te voorschijun brengen van
bocken , schuldig aan bedrieglifke bankbreuk, Door art. 340 3° nu is den koop-
man de verplichting opgelegd, alle door hem gehouden boecken in ongeschonden
slaat te voorschijn te lLrengen,

2) Volgens Mr. A. V. K. Hartogh daarentegen, pracadvies in de Hzndelingen
der Nederlandsche Juristen-Verceniging, 1883, I, blads 222, wordt hier ,terecht
nSttalbaar gesteld hel niet opleveren aan den curator of hewindveerder van de
nhoeken, die werkelijlk gchouden zijn. Zij behooren Lol de activiteiten des
phoedels; in allen gevalle het verbergen of vernietigen van dezen bLewijst reeds
slewade trouw.”

3) De Deutsche Koukursordnung, § 20n9 no%. 3 en 4. straft als bedrieglijk
bankbreukigen schuldenaren, die met het opzet om huune schuldeischers te De-
nadeclen: pITandelsbicher zu fiihren wnterlassen haben, deren Tiithrung ihnen
ypresetzlich oblag, oder (4) ihre Handelsbiicher vernichtet oder verheimlicht oder
pso gefiihrt oder verdnderl haben, dass dieselben keine Uebersicht des Vermd-

ygenszustandes gewdhren,” en in § 210 2 als cenvoudig bankbreukigen, schul-
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is de bepaling van art. 340 3°; dit bezwaar zelfs daargelaten, en dus

ook al was zij beperkt tot de boeken, die de koopman volgens het

denaren, die: ,Handelsbiicher su fithren unterlagsen haben, deren Fithrung ilimen
peescizlich  oblag, oder dicsolben verheimlicht, vernichtet oder so unordentlich
gocfithrt haben, dass sie keine Uebersicht ihres Vermogenszugtanies gewihren.”
De Motive zeggen dicnaangaandc: yBetreffs der im § 209 Nr. 3 und 4, § 210
,Nr, z und 3 geahndeten Verletzung kaulmfnnischer Pflichten muss ¢s bel der
., Beschrinkunyg des Strafgesetzbuchs anf Kaufente bewenden ; insbesondere kinnen
oy Geschiflsbiicher” ” den Handelsbichern nicht gleich gestellt werden.”  Hahn,
t, o, p., bladz. 406. Deze sevallen van bankbreuk zijn dus, in afwijking van de
overige gevallen alleen op koopliaden toepasselijk. Zie ook Bernmer, t a.p-4
bladz., 580, Waartoe nu Jit onderseheid tusschen no 4 van § 209 en 0% 2,
tweede gedeelte, van § 2107 In het cerste geval is de koopman als bedricglijl
hankbreukige stralbaar, ook indien Lij andere dan de door de wet vonrgeschreven
kappmanshoeken heelt verntetigd,” verduisterd, enz; in het tweede geval, als
cenvoudig bankbreukige, alléén wapneer hij dit met die koopmansboeken gedaan
heeft, welke de wet Liem voorschreef te houden. Verg. Von Sarwey, DDie Konkurs-
Ordnung fiir das Deutsche Eeich vom I0. Februar 1877, Berlin 1879, bladz. 740,
en Von Schwarze, Commenfar zum Strafpesetzbuche fir das Deutsche Reich,
vierte Auflage, Leipzig 1879, blade. 716 en 71g. Ook Merkel in het Tandbuch
des dentschen Strafrechts van Holtzendorff, Berlin 1874, bladz. 818 en 828. Bij
§ 209 n% 4 teekent hij aan: ,Die gescteliche Verpflichtung zur Fiihrung von
,Handelshiichern bildet hier leins Voraussetzung. Rin zuoreichender Grund fiir
sdiese verschicdene Behandlung der Tille sub 3 und s 4 diirfte nicht vorhanden
ysein, Die anordentiiche Fiihrung von Biichern, zu deren Fihrung
pkeine \?erpflichtung besteht, ist, welche Absiclhiten dabei auch
szu Grunde liegen migen, nicht peeignet, den Thatbhestand eines
sVeirbrechens zu erfiillen — Axt, 306 van het Ouostenrijksehe Entwurf
sines neuen Strafgesetzes iiber Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen, van
1874, hepaalt: ,Lin in Concurs gerathener Schuldner wird wegen fahrlissigen
yBankerotts mit Gefingniss his zu zwel Jahren beslralt, wenn er....... 3.
L Handelsbiicher, soweit er zu deren Tithrung verpflichtet war, zu [ihren unter-
Jlassen, ader dieselben verheimlicht, vernichtet oder s6 unordentlich gefiihrt hat,
,dass sie keine Uebersicht des Vermigensstandes gewihren,” — et TTongaarsche
Strafpesetzbuch iber Verbrechen und Vergehen, van 1878, § 414: ,Das Ver-
sbrechen des betriigerischen Rankerolies begeht ein in Coneurs gerathener Schuldner,
,welcher in der Absicht seine Gliubiger zu benachtheiligen . ... 4) Handels-
shitcher, zu deren Fithrung ev den (iesetzen remiss verpilichtet ist, nicht fithrt
goder dieselben vernichtet, verborgen, falsch gefithre oder derart gedndert hat,
pdass aus denselben sein Activ- und Passivstand oder der Gang scines Geschiiftes
Jiicht ermittelt werden kann.” Ln § 4106: yDas Verbrechen des schuldbaren

JBankerottes veriibt derjenige in Coneurs gerathene Sehuldner und ist hiefiir mit
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Wetboek van Koophandel behoort te houden, in ons oog niet te
billijken, Nu men den koopman, die, zonder het opzet om de rechten
zijner schuldeischers te benadeclen, geen bocken, ja zelfs geen ,,aan-
teekeningen op losse blaadjes papier’” 1) gehouden heeft, geheel
ongestraft laat, had men hem o. i. ook niet moeten straffen, indien
hij, zonder dat opzet, de boeken, die hij gehouden heeft, vernietigt.
Toen de bepaling over het niet houden van boeken in art. 340 3° ge-
schrapt werd, had ook deze bepaling over het nict te voorschijn
brengen van boeken, die als het warc cen uitvloeisel was van de
cerste, moeten vervallen 2z).

Maar niet alleen tegen den inhoud der bepalingen van art. 340 3° en
art. 341 4° hebben wij bezwaar, ook de plaats, die zij in het Wetboek
innemen , verdient o. i. afkeuring. Geheel ten onrechte, naar onze
meening, wordt het niet opvolgen van de voorschriften der Wet,
betreffende het houden, bewaren en te voorschijn brengen van boeken
en papieren van den koopman onder de gevallen van bankbreuk ge-
rangschikt. Immers, door niet te voldoen aan hetgeen de wet dien-

aGefingniss bis zu zwei Jahren, sowie mit Amtsverlust zu hestrafen, wel-
p IRy 2) eine im §414 unter 4) bezeichnete Handlung nicht in der Absicht
Jbegangen hat, um dadurch seine Gliubiger zu schidigen.”

1) Zie Ontwerp van 1879, uitgave yan Belinfante, 3¢ gedeelte, bladz. 212.

2) Tepen art. 3 3° van de Wet van ro Mei 1837 gelden dezelfde bedeakingen, —
In het nieuwe Italiaansche Wethboek van Koophandel van 1882 wordt de koop-
man,; die zijn hetalingen gestuukl heeft, als eenvoudiyg bankbreukige gestraft
met gevangenisstral van zes maanden tot bwee jaren, o. 4.t »5¢ non ha fenuto i
»hbri p]'i‘.s{lritti, od almenp il lilro giornale™ (art. 856 §° juncto art. 861). Even-
eens als eenvoudig bankbreukige, de in staat van faillissement verklaarde
koopman, »se i libri od inventarii sono incompleti o irregolarmente tenuti, o non
spresentano il suo vero stato attivo e passivo, benchE non siavi frode” (art. 857 19).
In dil geval is cchter het minimum der gevangenisstraf slechts één maand (art, 861).
Schuldig aan bedricglijke bankbrenk is de gefailleerde koopman, »sche ha
ssottratli o falsificati i suol libri” (art. 860), Niet gerechtvaardigd dunkt ons
het door Mr. Bohl in zijn vertaling van den Codice di Commercio gemaakie
onderscheid tusschen den aanhef van art, 856 en dien van art. 857: »Sera
#déelaré banqueroutier simple le commergant” efc., en: »Pourra également Ere
adéelaré banqueroutier simple le commergant.,...” Tmmers, in den oorspronke-
lijken tekst luidt de aanhel van art. 856: »E colpevole di bancarotta scmplice il
scommerciante . ... ., en die wyan art. 857: »E anche colpevole di bancarotia

ssemplice il commerciante, ... v Zie de uitgave van Ridolfi, Venezia 1882,
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aangaande bepaalt , wordt op zichzelf geen nadeel aan de vermogens-
rechten der schuldeischers toegebracht. Wel hebben dezen er zonder

twijfel groot belang bij, dat die voorschriften trouw worden nagekomen.

Is toch, wat niemand zal tegenspreken, het gercgeld bockhounden voor
iedercen wenschelijk, het is dit vooral voor den koopman. Vandaar
dan ook, dat het Wetboek van Koophandel hem dienaangaande ver-
plichtingen oplegt. Door daaraan niet te voldoen zal in de meeste
gevallen een juist overzicht van den vermogenstoestand des schulde-
naars bezwaarlijk verkregen, en de ontdekking van strafbare hande-
lingen dikwijls verhinderd, althans bemoeilijkt kunnen worden 1). Uit
dien hoofde zjn strafbepalingen dan ook zeer zcker gerechtvaardigd.
7i behoorden evenwel niet in het tweede, maar in het derde Boek
van het nieuwe Wetboek van Strafrecht een plaats te hebben gevonden.
Immers, men heeft in dit Wetboek een tweeledige verdeeling der
strafbare feiten gehuldigd, en een onderscheiding gemaakt tusschen
rechtsdelicten, die men misdrijven heeft genoemd, en wets-
delicten, die men met den naam van overtre dingen heceft aange-
duid. Of die verdeeling al dan niet in een Wetboek te rechtvaardigen
is, laten wij hier in het midden 2). Nu men haar ecnmaal aannam,

1) Mr., Blpemarts, t. . p.. bladz. 9z—o3, bestrijdt de meening, dat hiet niet
houden , het vernietigen of het niet te voorschijn brengen van bocken geen direct
nadeel aan de vermogensrechten der schuldeischers toebrengt, hocwel het dienen
kan, om andere strafbare handelingen te vorhergen, Hij acht »het geval b.v,
szeer wel denlbaar, dat de gefailleerde schuldvorderingen hezit, wier bestaan aan
sderden niet bekend is en die dus bij gemis aan boeken cn papiercn niet in den
sboedel kunnen gebrachl worden, juist omdat ze niet hekend zijn. e schuldenaar
svan den gefaillecrde, hetzij hij in everleg met dezen handele, hetzij niel (immers
salleen het oogmerk om de crediteuren te benadeelen, nict ook dat om zich zelven
slte Devoordeelen wordt vereischt), kwijt zijne schuld niet aan den boedel, en
»de sehuldeischers worden dus voor dul bedrag benadecld. In dat geval nu kan
smen toch wel niet Beweren, dat het vernietigen der hoeken gediend heell om
»een ander misdrijf te bedekken.” Zeer zeker, z00 zouden wij hicrop willen ant-
woorden, ook in dit geval heeflt het vernietigen der boeken wel degelijk pediend
om een bankbreukige handeling, namelijlk het niet verantwoorden vam balen
(art. 341 19), te bedekken,

2) Zie dagrover in dc uitgave van Belinfante van het Ontwerp 1879, in het
2l gedeelte: de Memorie van Toelichting, bladz 92—93, het Adyies van den
Raad van State, bladz. 383—384, het Rapport aan den Koning van den Minister

Smidt, bladz, 473—474; in het 3l gedeelie:r het Verslag der Commissie van
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behoorde zij zoo consequent mogelijk te zijn doorgevoerd, En dan
schijnt het ons toe, dat overtredingen van de voorschriften betreffende
het houden, bewaren en te voorschijn brengen van koopmanshoeken
niet anders dan als wetsdelicten beschouwd mogen worden. Hoe
moeilifk ook in sommige gevallen het trekken van een juiste grens
tusschen rechts- en wetsdelicten zijn moge, onder welke categorie
deze strafbare handelingen gerekend moeten worden, kan o. i. niet
twijfelachtig zijn. Het geldt hier het niet nakomen van door de wet
voorgeschreven regelen van orde, waardoor, evenals in het geval,
dat de koopman de op hem rustende verplichting tot aangifte dat hij
heeft opgehouden te betalen, nict naleeft, indirect zeer veel schade
aan de schuldeischers kan worden berokkend, Op denzelfden grond,
waarop men aan de strafbepaling betreffende laatstgenoemde verplich-
ting i het derde Boek een plaats gaf, hadden ook de hier besproken
strafbare feiten onder de overtredingen moeten zijn gerangschikt.
Daarvan zou het gevolg zijn geweest, dat, waar de wet tegen deze
handelingen straf bedreigde, tusschen opzet en schuld niet meer zou
zijn onderscheiden,

Men hechte cchter niet te veel aan dit bezwaar. De ,bedrieglijke”
bedoeling toch, beter gezegd ,het opzet”, voor de toepasselijkheid
van art. 341 4° gevorderd, zal mectterdaad, zooals door Mr. P. v. A.
en later door den Raad van State, gelijk wij rceds zagen, te recht
werd betoogd, Dbijna mimmer te bewijzen zijn, nu zoo algemeen het
gebruik heerscht, de door de Wet voorgeschreven boeken in het ge-

Rapporteurs der Tweede Kamer,

Gratama, blads. 2590—260; in het 4% gedeelte: de berandslagingen in de Tweede

bladz. 4—5. de Nota van den Heer Oldenhuis

Kamer, bladz, 3, 6 en 7—&, het Verslag der Commissie van Rapportears der
Eerste Kamer, bladz, 569—5%70. Qak Jhr, Mr. O. ). Van Swinderen, Aantecke-
ning op het Wetboek van Strafrecht,; Croningen 1881, bladz, 104—I05 en 6o2—-603.
In een opstel oyer Beloften in de Troonrede, in het dagblad De Amsterdammer
van 23 September 1883, overgenomen in et Weekllad van het Regt van 1 Oc-
tober 1883, n" 4936, schreef Prof Van der Ilocven: »Dezonderlinge, tweeledige
sverdecling der » » strafbare feiten” ” in Misdrijven en Overtredingen, welke hoe
»langer hoe minder voorstanders windt,....” De Ilooglecraar heeft de juistheid
dezer qualificafie uitvoerig hetoogd in zijn brochure over de yraag: Mag het Wethoek
van Strafrechl ongewijzigd ingevoerd worden?, Leiden 1884, Zie ook de critick
van Prof, Loning in cen aankondiging van Emilio Brusa’s Lultimo progetto di
Codice Penale Olandese, Bologna 1878, in het Zeitschrift fiiv Vergleichende Rechts-

wissenschaft, T (1878), bladz, 318—319.
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heel miet te houden. Niets verhindert, ook op deze feiten als over-
tredingen een strenge straf (al is het dan ook nict cen gevangenisstraf
van zes jaren!) als maximum te stellen. Nict , omdat zij een vermoeden
van bankbreuk opleveren, maar ter wille van het groot gewicht, dat
aan het nakomen van de voorschriften der wet betreffende de Dboek-
houding moet worden gehechi. En de rechter kan dan, bij het be-

palen der straf, het al of niet bestaan van opzet in aanmerking nemen ).

1) Verg. Kisllin, Darstellung der Lehre vom stratbaren Bankeroft, {iberhaupt
and besouders nach der neuneren deutschen Gesetagebung, in Goltdammer’s Archiv
fir Strafrecht, V (1857, bladz. 721 en volge., en VI (1858), bladz. 3 en valgg.
Sprekende over het straffen als ankbreukigen van hen, die de bepalingen e~
treflende het houden, bewaren en te voorschijn brengen van koopmansboeken
niet hebhen nageleefl, zegt hij, V., bladz. 743—744: sTDass man solche Fille als
»Beispiele leichtsianigen (mithin doch jedenfalls iiberwicgend kulposen)
sBankerotts aufscellen mag, erscheint als eine auffallende Anomalie, da man doch
sim allgemeinen kéinen Zweifel daxiiber hat dass zu einem kulpostn Vergchen
suicht blos ein bestimmter Exfolg, sondern auch der ursachliche Zusammenhang
»dieses Erfolgs mit dem kulposen Benehmen gehore. Dass sie sammi und sontders
smehe oder minder dringende Anzeigen fir Jeichtsinnigen Bankerott bilden, kann
snicht geleugnet werden, Allein diese Tndizien zu wahren Prisumtionen zu stei-
»gern, mag zwar sehr heguem erscheinen; — gerecht ist sie nimmermehr. Tis
»wiebt auf dem Standpunkte des Rechts hier nur ¢ine Alteruative: entweder fordere
»man, soweit dies iherall verniinfligerweise angeht, zwischen den angegebenen
»>Handlungen oder Unterlassungen und dem Falliment Kausalzusammenhang —
»ader aber bescheide man sich, aus denselben, besonders sowelt von Ueberire-
»lungen rein positiver handelsgesetzlicher Vorschriften die Rede ist, blosse Poli-
szeivergehen zu machen.” En, VI, bladz 1g: »Unter die Prisumtionen, die man
sbheim dolosen Bankeroit zu Itillen desselben cravestict oder vielmehr gewallsam

spestempell findet, gehort namentlich die Verheimlichung,

Vernichtung, Beiseite-
»schaffung , Unbrauchbarmachung oder Verlilschung der Handelsblcher {oder andrer
shei der Regulitung des Geschiilts wosentlich nothwendiger Papiere), resp. die
»Unterlassung ihrer Fithiung, wo diese gesetzlich vorgeschricben oder nach der
sNatur des Cieschifts erforderlich war, so wie cine solche Fithrung oder Verin-
»derung derselben, dass sie keine Uebersicht des Vermégensstandes gewihren,
»Die Schiefheit diescr Bestimmungen zelgt sich sehr bezeichnend davin, dass das
»Prenssische (tesetzbuch und theilweise der Bayerische Entwurf indirelt das Qesies-
sreichische Gosclgbuch ihren inneren Mangel durch das aunsdriickliche Erforderniss
sder Absicht der Verkiwzung der Glidubiger zu beschénigen suchen. Mit Recht
shemerkl dagegen Teme: die betrelfenden Bestimmungen lassen kecinen be-
sstimmten Begriff erkennen; einerseits kénnen sie leine Prisumtionen fiir einen
»Betrug aufsiellen; andererseits, indem dic aufgefiihrten Hendlungen nur als Mittel

16
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De slotsom onzer beschouwingen over de artikelen 340 en 341 van
het nieuwe Wethoek van Strafrecht is dus deze: ook ten aanzien van
de bankbreuk is een onderscheiding tusschen kooplieden cn niet-
kooplieden niet gerechtvaardigd.

Daarmede is dus reeds aangewezen in welk opzicht o.i. ook het

nieuwe Wetboek van Strafrecht, en dat in verband met de door ons
wenschelijk geachte hervorming van het faillietenrecht 1), wijziging

»der Veribung ader der Verdeckung eines Belruges sich darstellen, konnen sie
pan sich und ohne das Vorhandensein des Betrugs die Strafe des betriiglichen
»Bankerotts nicht bedingen. Tn der That sind die betreffenden ITandlungen nicht
smehr als blosse Indizien des dolosen Bankerotts; erhebl man sie zu T'allen des-
sselben, so schafft man Verdachtstrafen, die man doch allgemein als Barbarei
sverwirft, Aber freilich hat man den gerechlen Einwendungen in der Komumis-
ssion der zweiten Kammer von Seiten der Repgierung entgegengchalten, dass
svon sachverstindigen Kauflenten Gutachten eingeholt worden seien, welche die
rangefochtenen Bestimmungen gebilligt hitten, und die Kommission hat sich hieraul
»dabei beruhigt.” Zie voorts van denzelfden schrijver: Abhandlungen- aus dem
Strafrechte, Tibingen 1858, bladz. 369—370 en 381—383.

1) Ten aanzien yan het privaatrecht verdient nog overweging wat door Ullmann ,
t. a.p. in de Gerichts-Zeitung, bladz, 219—221, cn in zijn geschrift, Die Zulunft
der Schuldhaft, bladz. 82—83, wordt betoogd. Tij stelt op den voorgrond, dat
de schuldeischer niet maar alleen op betaling, maar ook op slipte betaling
recht heeft. Nu kan het zijn, dat de schuldenaar, b, v. met hel cog op spe-
culaties, er belang bij heeft, die betaling uit te slellen, De schuldeischer aan den |
anderen kant kan daardoor groot nadeel lijden. Daarem moet aan het niet stipt
hetalen een zoo groot materieel nadeel voor den schuldenaar verbonden worden,
dat het zijn belang, om de betaling uit te stellen overtreft, em, wat den schuld-
eischer aangaat, de schade, die deze door de vertraging ondervindt, vergoedt, Nu
oordeelt Ullmann, dat hel bedrag der weltelijke interesten (5§ of 6 of,) daartoe
veelal niet voldoende is, terwijl het den schuldeischer dikwijls moeilijk vallen
zal, het bedrag der door hem geleden schade aan te geven. Om die reden wil
hij, dat aan hel arbitrium judicis zal worden overgelaten, de renten tot op 25 of
30 o/, vast te stellen, en de schuldeischer zal worden toegelaten fot het bewijs,
dat hij ndg grooter schade hecft geleden. In de tweede plaats wenschi hij, dat
er gerechtelijke lijsten worden opgemaakt en gepubliceerd van die schuldenaren,
die de betaling hebhen nagelaten, totdat een vervolging tegen hen syerd ingesteld,
of mel de executie van hun goederen werd aangevaagen, zoowel als van hen, bij
wie die executie vruchteloos is geweest. ,Es wirde”, zoo zegt hij, ,durch diese
yEimrichiung eine dauvernde Warnung vor Geschillsabschliessungen nicht nur
ymit den saumseligen, sondern auch den béswilligen Schuldnern erzielt, wic sie
gselbst die Vollstreckung der Schuldhaft nicht zur Folge hat? Tetzelfde denk-
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zal behooren te ondergaan. Thans hebben wij, met het ocog op de
afschaffing van den lijfsdwang, de vraag te behandelen, of ons straf-
recht in nog andere opzichten aanvulling of uitbreiding zal eischen,
of men hier voor 't minst aan de noodzakelijkheid zal hebben te den-
ken, ,d’ajouter un petit chapitre au Code pénal,” zooals Méline 1)
sewenscht had, dat dit in 1867 in Frankrijk was geschied.

Toen in de vijide vergadering der Nederlandsche Juristen-Vereeni-
ging het vraagstuk van den lijfsdwang behandeld werd, stelde Prof. Gra-
tama in den loop der beraadslagingen voor, in het eerste der aan de
vergadering ter beslissing voorgelegde vraagpunten, ,,Behoort de lijfs-
dwang te worden afgeschafl: a. in burgerlijke zaken? b. in handels-
,,zaken?”, deze woorden in te lasschen: ,,bchoudens de noodige aan-
,vulling onzer strafwetten” 2). Reeds dadelijk werd in die vergade-
ring de strekking van dit amendement, waarmede ten slotte sleehts
eon derde der aanwezige leden zich vereenigde, door onderscheidene
sprekers geheel verkeerd opgevat. Allereerst door Mr. A. E. J. Mod-
derman: ,,De wetgever,” zoo sprak dezc 3), ,,mag zich wel tienmaal
,bedenken, eer hij een feit, dat tot dusver straffeloos was, tot cen
,,misdrijf maakt. Alleen gebleken onvermijdelijke noodzakelijkheid kan
.zoo iets rechtvaardigen! En nu zou men om van den lijfsdwang
,(dien men juist bestrijdt als stral I} ontslagen te worden, eene we-
szenlijke straf gaan invoeren! Dat is eene philanthropie en eene wet-
»gevingspolitiek , die mij al bijzonder vrecmd toeschijnt.”  Voorts
vroeg hij, of het de bedeeling van den Heer Gratama was, dat de
schuldenaar elken dag, door te betalen, evenals thans de gijzelin'g;j
200 ook de straf zou kunnen doen eindigen. Ook Mr. A.A.De Pinto
had het voorstel blijkbaar verkeerd begrepen. ,,Alzo0 ;) zeide hij 4),
,wanneer wij den lijfsdwang afschaffen, dan zullen wij een nieuw mis-
,»driif krijgen, hetwelk zal zijn onwil om te betalen. Nu meen ik dat

beeld is op het achiste Kongress dentscher Volkswirthe (28 Augustus 1865 ), door
den Toopman Nold wuit Neurenberg geopperd. Zie de daar gehouden beraad-
slagingen, t, a, p. in het Vierteljahrschrift filr Volkewirthschaft und Kulturge-
schichte, bladz, 179. Overigens verwijzen wij naar hetgeen wij hicrboven, in
Hoofdstak 100, § 5, over dergelijke lijsten hebben medegedeeld.
1) T. a. p., bladz, 61.
2) ITandelingen der Nederlandsche Juristen-Verceniging, 1874, 10, bladz. 35.
3} T, 7. p., bladz, 49—s50.
| 4) T, z p., bladz. 64,
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ndegenen die gestemd zjn tegen den lijfsdwang, wel mogen overwe-
ngen wat zij doen, als zij, den lijfsdwang afschaffende, daarvoor in
oruil krijgen dat nieuwe misdrijf, den onwil om te betalen.” Maar
niet alleen in die vergadering, ook daarbuiten werd de bedocling van
Prof. Gratama en van hen, die zich met zijn amendement vereenig-
den, volkomen onjuist weergegeven. In het hoofdartikel van het
Weekblad van het Regt van 17 September 1874 1) worden bun deze
woorden in den mond gclegd. ,Schaf de gijzeling af, en wij zullen
U beter helpen. Wij zullen ieder, dic zijne schulden niet wil betalen,
,maken tot een misdadiger en overleveren aan de strafwet.” Neen
waarlijk, geen voorstander der afschaffing van den lijfsdwang, die dat
wil. Niemand die het begeert, dat ,,clk opzettelijk nict-voldoen aan
eene civicl-rechtelijke verbintenis zou verklaard worden misdrijf te
.z’ 2)! Van een straf, dic de schuldenaar, door zijn schuld te betalen,
clken dag zou kunnen doen eindigen, is geen sprake. Nog veel minder
verlangt men, dat het onvermogen als bloot feit zal worden strafbaar
gesteld 3). En geheel ongegrond is het verwijt, als zou men denken
aan het ,,scheppen van misdaden bij de wet, om tot misdaad te maken
wat wel verkeerd en ongeoorloofd, maar wat geene misdaad 1s, enkel
en alleen om eene theorie te redden, die niet bij magte is om zich
nzelve te helpen” 4). Tntegendeel, het was voldoende gebleken uit
hetgeen door Prof. Gratama tot toelichting van zijn amendement 5)

1) Na. 3758,
2} Woorden van Mr, A. . J. Modderman in de Juristen-Vereeniging, t. a. p.,
bladz. 69.

3) In de Juristen-Vereeniging was dit reeds mitdrukkelifk gezegd, o. a. door
My, Te Savornin Lohman, t. a. p., bladz. 72. Z. i. zon het strafrechl niel eens
veel hehoeven te worden uitgebreid. »Men kan reeds bij onze tegenwoordige
»wet op het bankroet veel meer sivaffen dan dikwijls gebeurt.”

4) Woorden uit het zoo cven aangehaald hoofdartikel van het Weekblad van
het Regt.

5) Naar aunleiding van dat amendement van Prof, Gratama werd door het
bestuur der Juristen-Vereeniging voor de in 1876 gehouden vergadering o.a. dil
onderwerp aan de orde gesteld : »De rol van het strafrecht ter verzekering van :
»a, de goede trouw bij het aanpgaan van civiele verbintenissen; b. hare nakeming™.
Slechts één praeadyies werd daarvover nitgebracht, en wel door Mr. J. D. Veegens.
Zie Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging ., 1876, I, Dlads, 73— 110,
Hij behandeclde daarin veoornamelijk de wragen: sWannecr hehoort bedrog als een

smisdrijl te worden beschouwd? Welke ziju de grenzen tusschen strafbaay en niet-
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werd aangevoerd, dat miets van dit alles door hem werd bedoeld.
Waar hij van de noadzakelijkheid tot aanvulling van het strafrecht
sprak, had hij ook op de bepalingen betreffende de bankbreuk, maar
toch vooral op art. 4e5 Code pénal het oog 1). Uitbreiding van dit
artikel achtte hij een dringenden eisch. En niemand zal dan ook
ontkennen, dat het begrip van straf baar bedrag daarin veel te be-
perkt is genomen. Algemeen bekend mag het heeten, dat in tal van
gevallen bedriegers, die zonder eenigen twijfel straf hadden verdiend,
ongestraft zijn gebleven, omdat de door hen gepleegde feiten niet
viclen binnen de enge grenzen van dit artikel. Inderdaad, Foelix had
nict zoo gehecl ongelijk, toen hij beweerde 2), dat het waarlijk moeite
kost, cen geval te vinden, waarop art. 408 toepasselijk is! Volgens
hem 3) lict zich echter de onvoldoende bepaling van dit artikel n
Frankrijk rechtvaardigen doot de wetgeving betreffende den Ljfsdwang,
in zooverre als dit rechtsmiddel, althans in vele gevallen, den schuld-
eischer dienen kon, om den dolus te treffen, die aan de toepassing
van een straf volgens art. 405 onisnaptc. In dit opzicht nu, meenen

sstrafhaar hedrog® Slechts het tweede gedeelte van het norspronkelijk onderwerp

werd door het bestaur in discussie gebracht: of in sommige gevallen, em zao ja

in welke. de nakoming van civiele verbintenissen door strafbepalingen behoort

le worden gcwam‘horgd. Tnponderheid liepen de beraadslagingen, t.oa. p., 11,

bladz, x12—1f2, ever de vraag, of de verbreking van arbeidscontracten al dan

niet moet worden strafhaar gesteld. Ool Mr. Vecgens had daaraan een belangrijle

deel van zijn pracadvies gewijd, bladz, g;—106. 1let cersle vraagpunt: »ls het

smet goede rechisbeginselen bestaanbaar, dat de Stzat in sommige gevallen de
snakoming van civiele verhintenissen doot strafbepalingen waarborgt 37, werd

met zcclamalie aangenomen. 0. i. te recht. Met den steller der Memorie van
Toelichting tot het IVd® cn vi: Bock van het Outwerp Wetb. v. Durg. Ryv. ,

bladz. 198, ontkennen wij dan ook, in sirijd met Mr, Levy, praeacvies, bladz, 40,

sdat de tusschenkomst van den siaat om, mel de n
burgerlijke wet, ook in het algemeen helang, te

aleving der burgercegtclijke

»verbindtenis, het gezag der
shandhaven haar gesorloofd karalter verliest,
jkheid zelve onmiddeliji weft”, Dat daaruit cchter de

zoodra zij de persoonlijke vrijheid

sen daarmede de persoonli
rechtvasrdiging van den lijlsdwang volstrekl nict volgt, hehoeft gean betoog meer.
1) T.a. p., bladz. 36 en 76-—751.
2) Franzisische Gesetzgelnmg  Gher die personliche Haft und neuer Geselz-
Entwurf iiber diesen Gegenstand, in het Kritische Zeilschift fiir Rechiswissenschaft
und Gesetzgebung des Auslandes, 1L, hladz. 391.

3) T 2. pey bladzs 359
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wij, behoort de strafwet een surrogeat voor den lijfsdwang te geven 1).
En o. 1. wordt dit dan ook reeds in het nieuwe Wetboek van Straf
rocht den schuldeischer geboden, door de uitbreiding, die aan
het begrip van strafbaar bedrog, alsook aan het misdrjf van ver-
duistering, dat voor het eveneens veel te eng begrensde ,,misbruik
»,van vertrouwen’ van den Code pénal in de plaats is getreden,
daarin is gegeven. Of het Wetboek daarmede ver genoeg is ge-
gaan, zal de ondervinding moeten leeren 2). Naar het ons voorkomt

1) In de Juristen-Verceniging, Handelingen, 1874, 11, blade. 44. voerde
Mr. Eyssell tegen het amendement van Prof. Gratama aan, dat de straf door den
strafrechter zal worden nitgesproken, onafhankelijk van het voldoen aan de ver-
Lintenis. »Derhalve”, zoo zeide hij, skan dear die straf niet bereikt worden.
swat men door lijfsdwang béoogt: betaling van den schuldeischer. Daarom acht
»il dat het stralrecht ons geen surrogaat kan geven voor wat de lijfsdwang ons
shrengl,” Daartegen dient cchter te worden opgemerkt, dat de straf wel
degelijk in vele gevallen indirect de betaling ten gevolge zal hebben, zoowel in
het algemeen docar hare prevenlieve werking, als met het oog op de omstan-
digheid, dat b. v. de verkooper, dic wegens bedrog in dc hosdanigheid van het
geleverde (art, 329 van het nienwe Wethoek van Strafrecht) tercchtstaat, op cen
lichtere strafl zal kunnen rekenen, bijaldien hij voor de uitsprazk alsnog aan zijn
verplichting tegenover den kooper volkomen voldaet,

2z) Mr. Veegens vermeldde in zijn praeadvies, hladz, 75—77, eenige gevallen,
waarin men onder de werking wvan ari. 405 Code pénal bedriegers, die onge-
twijfeld een bestraffing verdiend hadden, straffeloos hicefs moeten laten. Hij
vieesde, dat zij ook volgens arl. 360 van het Ontwerp van 1873 (dus eveneens
volgens ark, 326 van hel Wetboek, dat dezelfile vereischten voor strafbare ap-
lichting stelt) van rechtsvervolging zouden zijn ontslagen, Bij de beraadslagingen
lewam My, Ac E. J. Modderman daartegen op. IIij bewecrde met nadruk, & 2. p.,
1T

sgesteld, deels als bedrog deels als averduistierin g2.” — In de Commissie

, bladz. 128, dat wal die feiten in het ontwerp wel degelijle (zijn) strafbaar
van Rapportears van de Tweede Kamer waren sommige leden van cordeel,
dat het Cutwerp van 1879 in art. 354 (art. 326 Wethock) te ver ging, door
een w»samenweefsel wvan wverdichlsels” als middel van oplichiing te erkennen,
terwyyl andere in die woorden juist esm te groote beperking zagen, Zié
uitgave vau DBelinfante, 39 gedeelte, hladz. 204; en in het 4de gedeelte,
blade. 332—337. de beraadslagingen daavover in de Tweede Kamer gevaerd, Ook
in het verslag van de Commissie van Rapporteurs der Eerste Kamer werd de
meening uitgesproken, dat shet vereischte van » »samenweefsels van ver
s»adichtsels” licht tot gevaarlijke consequenticen leiden kan”, Als tegenhanger
van het oordeel van Toelix over arl. 405 C. ., dat wij zao even vermeld hebben

zijn de volgende woorden merkwaardig, dic de Heer De Suvornin Lohman bij de
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dat men dit veilig zal kunnen

is er alle reden om aan te nemen,

afwachten.

Tweede Kamer; t. a. p., bladz. 333, sprak

beraadslaging over art 326, in de
wanneer men als grens stelt zamen-

»Het zal echier niet gemakkelijlk vallen om,
een [eit aan te voeren, dat daarender niet

fsel van verdichtsels,
zijn of niet vele feiten,

pWec
slon vallen. Stelt men dus die grens. dan zal de vraag

sdic niet gestraft moesten worden, toch onder de bepaling van hel artikel zullen

syallen, en dus len onregte gestraft worden.”




HOOFDSTUK V.

DE AFSCITAFFING VAN DEN LITSDWANG IN STRAIZAKEN,

S,

Hebben wij aldus, nadat in een drietal Hoofdstukken de onrecht-
matigheid en ondoelmatigheid van den lijfsdwang was betoogd , in
het vorig Hoofdstuk de afschaffing van dit rechtsmiddel in burgerlijke
en handelszaken nog in het bijzonder besproken, thans wenschen wij
een laatste Hoofdstuk in deze Afdeeling aan een beschouwing van den
Lijfsdwang in strafzaken te wijden.

Waar velen als hun meening hebben uitgesproken, dat dit rechts-
middel in deze materie beter gerechtvaardigd en meer noodzakelijk
15, dan in burgerlijke en handelszaken 1), maar wij integendeel den
lijfsdwang ook in strafzaken verwerpelik achten, en van oordeel zijn,
dat hiy ook hier, voor zoover ons recht hem nog toelaat, behoort te
worden afgeschaft, daar mag cen nadere toelichting van dit ons ge-
voelen niet achterwege blijven. Daarbij zullen wij dan tevens hebben

1) Bayle-Mouillard, t. a. p., bladz, 124, verklaart van den lijfsdwang: ,Elle
pcesse détre injusle en eas de délil el de frande™ Zoo zegt Darbais, t. a. p.,
n% 29, waar hij er op wijst, dat de Iransche Wet van 1867, in afwijking van
hetgeen in 1793 en 1848 was geschied, den‘lijfsdwang in strafzaken heeft ge-
handhaafd: 1on a compris bien vite qu’il n’y avait pas d'assimilation possible a
scet égard entre la législation civile et la législation criminelle’’ Kvenzoo De
Boe in zijn reeds meermalen aangehaald rapport asn de Belgische Chambre des
représentants: ,Que la contrainle pur corps soit dordre public pour le recouyre-
pment des sommes, Ia restiution des bicns et des frais auxquels un individa
pcoupable aura ¢t¢ condamné en matiére crinvinelle, corvectionnelle ou de palice ,
scela ne nous parait pas chose contestable”” Zic ook Paul Pont, Commentaire-
Traité des petits contrats, Paris 1867, nv 966,
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aan tc wijzen , in welke opzichten wijzigingen in ons recht in verband
daarmede ons wenschelijk voorkomen.

Ook ten aanzien van den lijfsdwang in strafzaken, en daarbij voorzeker
niet het minst, heeft zich het verschil van gevoelen doen gelden,
waarover wij in ons eetrste Hoofdstuk gesproken hcbben of namelijk
dit rechtsmiddel al dan niet als een straf moet worden beschouwd.
Zoo hebben tegenstanders van den lijfsdwang in burgerlijke en han-
delszaken dit rechtsmiddel in strafzaken willen gehandhaafd zien. Hier
toch, zoo Dbeweren zij 1), neemt de lijfsdwang cen ander karakter
aan. Het is de sirafrechter, die hem uitspreckt, en dat, niet op
cen vermoeden van kwade trouw, maar nadat de schuld bewezen is.
Niet tegen een schuldenaar, die wellicht onvoorzichtig is geweest, of
die door een ongeluk, dat niet kon worden voorzien , in de onmo-
gelijkheid is geraakt , zijn schuld te betalen , maar tegen iemand, die
de strafwet overtreden heeft. Zij nu, die aldus redeneeren, kunnen
0. i. niet ontkennen, dat zij den lijffsdwang hier als een straf be-
schouwen 2). Maar, dat men recht zou hcbben dit te doen, daartegen
zijn inzonderheid velen, die het hehoud van dit rechtsmiddel in het
algemeen voorstaan, met nadruk opgekomen. Neen, zoo zeggen
dezen , de lijfsdwang is geen straf, hier cvenmin als in burgerlijke

DB Bayle-Mouillard in het Exposé des motifs van de Fransche Wet van
22 Juli 1867, t. a. p., bladz. 38.

2y Bayle-Mauillard, De lemprisormement pour dettes, verdedigt dan ook, bladz.
124—127, den lijfsdwang, srevétue du caractére de la pénalité,” als een siraf voor
den misdadiger, die de schade, door ijn misdrijf loegebracht, nict vergoedt.,
Bladz 252 noemt hij het tocpassen van den lijfsdwang tegen dengene, die de hem
opgelegde geldbocte niet betalen kan, Ja substitulion d’une peine & unc autre.”’
Yovenzoo in het Iixposé des motifs van de Transche Wet van 1867, bladz. 58:
#117 (de overlreder der strafwel) ,a engourt une puniftion. Si, pour U'cbliger
% la subir entiérement, il est nécessaire de revenir & l'emprisonnement ,
pest-il pas légilime, nlest-il pas juste quiune condamnation complémentaire
sLoblige pur corps a payer toufe la dette qu’il a contractée envers la socittés”
Bladz tg: ,A Pégard des condamnés insolvables, clle” (la confrainte par corps)
pest, sous quelques rapports, la substitution dune peine & une autre’,
2 Crar . Jun sage rvapport doit &ire malntenu entre la peine principale et la
pPeine subsidiaive” Bladz. 60 noemi hij het uitspreken van den lijfsdwang
door den strafrcchter, een vermwaring van de straf (paggraver la peine”), en dit

vechtsmiddel ,une sorte de peine éventuelle el complémentaire”
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of handelszaken. Ock in strafzaken mag men hem niet anders dan
als een proef- en dwangmiddel beschouwen.

Tot dit verschil van gevoelen geven de bepalingen van den Code
pénal gereede aamleiding. Dit Wethoek huldigt in de artikelen 52—55
en 469—469 den lijfsdwang voor het verhaal van geldboeten, terug-
gaven, vergoedingen van schade en interesten en gerechiskosten.
,Willekeur en kwelling, onvolledigheid en tegenstrijdigheid zijn de
,;kenmerken dier artikelen” 1), De lijfsdwang wordt hier te gelijker tijd
als een proef- en dwangmiddel en als een straf beschouwd. Dat men
aan het eerste te denken heeft, zou men afleiden uit het gebruik van
de woorden ,contrainte par corps” 2) en de uitdrukking ,lempri-
nsonnement du condamné pour 'acquit de ces condamnations pécu-
,miaires” in art, 53. Voorts uit de bepaling van laatstgenoemd arti-

1) Woorden van Mr, W. J. D'Aulnis de Bourouill in zijn dissertatie, De Wet
houdende bepalingen voor het geval van wanbetaling van boelen in strafzaken
van 22 April 1864 (Stbl. Ne, 29), Leiden 1866, bladz. 2. Iiven onguastig oor-
deelen o©. a.: Mr, G. Diephuis, D¢ bepalingen van den Code pénal omtrent het
invorderen van geldbocten bij lijfsdwang, getoetst nan de algemeene beginselen
van strafwetgeving en aan de heginselen van onzen weigever in het bijzonder,
in de Opmerkingen en Mededeclingen, XI, bladz, 6, en Mr. B. W. N, Servatius,
dissertatic Over het verhaal van geldboeten en geregiskosten in strafzaken, Leiden
1859, bladz. 2—3, Zie ook hel opstel van Mr. J. Poller van Loon in het Week-
blad van hel Regt van 15 Maart 1855, n® 1625, onder het opschrift: Meer dan
hardheid.

2) Tn onze vertaling heet het: jaantasting van persoon,”  Zijn nu de gewone
bepalingen betreffende den lijfsdwang in burgerlijke en handelszaken ook toe-
passelijk op den lijfsdwang van den Code pénalt Daar de artt. 53 en 4674 niet
naar de bepalingen van het Wetb. v. Burg. Ry. verwijzen , bestaat er aanleiding
tot twijfel. Volgens Mr. C, F. Th. Van Maanen, Lijfsdwang beschouwd als
middel tot invordering van boeten door den strafregter opgelegd, in Nienwe
Bijdragen voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving, 1339, blads. 756—757, werd voor
1843 aangenomen, dal die formaliteiten nict golden voor den lijffsdwang in straf-
zaken, maar ,schijnt door den Minister van Justitie in 1843 kenbaar te zijn
yaemaakt, dat de weg voorgeschreven bij het Wetb. van Burg. Regtsvord. te dien
paanzien moest worden gevolgd.” Met Mr. Servatius, {.3.p., bladz 71—103,
gelooven wij, op grond van het gebruik der benaming ,contrainte par corps a
dat de voorschriften van het Wetb, v, Burg. Rv. ook hier gelden, voor zoover
de strafwet dienaangaande ceen afwijkende bepalingen behelst. Zie ook Mr. A,
A, De Pinto in zijn uitgave der IMandleiding tot het Wetboek van Strafvordering
yan Mr. A, De Pinto, Zwolle 1882, IT, bladz. 371 in de nool.
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kel, dat de veroordeelde, wiens volstrekt onvermogen bewezen is,
na verloop van den vastgestelden termijn slechts voorloopig in vrij-
heid wordt gesteld, en de lijfsdwang hervat wordt , ,,8il survient au
,condamné quelques moyens de solvabilité.” Maar er zijn evenzecr
redenen, die cr toe leiden , hier in den lijfsdwang een straf te zien.
Die invrijheidstelling toch van den veroordeclde , wiens volstrekt on-
vermogen bewezen is, heeft niet altijd plaats, maar allcen dan, wan-
neer het geldt boeten en kosten, die ten batc van den Staat zijn
uitgesproken. En zelfs in dat geval niet dadelijk. Neen, de veroor-
deelde moet, ook nadat het bewijs van zijn volstrekt onvermogen
geleverd 1s, na het einde eener crimineele straf cen jaar, ingeval van
wanbedriif een half jaar, en ingeval van politieovertreding veertien
dagen gegijzeld blijven 1). De duur dezer vrijheidsherooving regelt
gich dus naar gelang van den aard der veroordeeling 2). De gijzeling
daarentegen voor teruggaven, vergoedingen van schade en interesten
en voor de kosten, ten behoeve van parliculicren , kan , nietlegen-
staande het onvermogen van den veroordeelde geconstateerd is, vol-
gens den Code pénal gedurende onbepaalden tijd plaats hebben 3

I) Waartoe die beperking van den duur van den lijfsdwang? Target, in zijne
Observations sur le Projet de Code criminel (L.oeré, T.a législation civile, com-
merciale ot criminelle de Ja Franee, NXIX, bladz. 27), zeide: ytoutes les fois

' Maar

ntae la mation est créancitre, il conyient que la contrainte ait un terme.’
waarom dic beperking dan alleen voorgeschreven voor het geval, dat het vol-
strelite onvermogen van den vercordeclde bewezen is? De ware reden is deze,
dat het belang wvan de schatkist medebrengt, gecn kosten te maken yoor het
gevangen honden van een schuldenaar, die onvermogend is. Zie eok: Laurent,
t.a. p. in de Nouvelles Archives, bladz. 238 —239, enMr. Diephuis, {. 2. ., bladz, 8,

2) Dit vooral heeft te vecht algemeene afkeuring gevonden, Ook al beschouwt
men hier den lijlsdwang als een straf, tach had die verhouding nietaldus, maar
naarmate van het bedrag der geldboete moeien geregeld zijn, Nu kon hij, die
b.v. Lrachtens art, 437 Code pénal tot cen tuchthuisstrafl en sen geldboete van
Ioo fres, veroordeeld was, ingeval van onvermogen €en jaar lang gegijseld
blijven, terwijl hij, die volgens art., 4zo meb cen geldbocte van 20.000 fres,
gestraft was, in hetzelfde geval slechls gedurende zes maznden van zijn vrijheid
mocht worden beroofd!

3) Sedert 1838 kan evenwel de gijzeling voor deze schulden, krachtens art, 591
al. 1 Weth, v. Burg. Rv., nooit langer dan vijf javen duren. Zie Mr. Godefrod,
Over sommige bepalingen ven den Code pénal, in verband beschouwd tot de
Nederlandsche Wetgeving, in Nederlandsche Jaarboeken voor Regtsgeleerdheid
en Wetgeving, I (1839), bladz, 404—400,
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Moet men uit dit cen en ander dan niet opmaken , dat de Wetgever
hier een straf op het oog heeft gchad? Want al pogen sommigen,
erkennende , dat de lijfsdwang zijn doel mist, wanneer het onvermo-
gen van den veroordeelde bewezen is, desniettemin dat karakter van
een proef- en dwangmiddel te handhaven ., door te beweren, dat de
lijfsdwang dddrom ook tegen hem , wiens onvermogen bewezen is,
gedurende eenigen tijd wordt uitgeoefend, omdat het bewijs der in-
solvabiliteit bedrieglijk zijn kan, en het geval derhalve bestaanbaar
ig, dat de wveroordeelde, niettegenstaande dat bewijs, wel degelijk
aan deze op hem rustende geldelijke verplichtingen kan voldoen 1),
toch achten ook zij den lijfsdwang evenzeer om deze reden nood-
zakelijk, dat de toepassing van dit rechtsmiddel de straffeloosheid van
den onvermogende voorkomt 2).

Dat men derhalve inderdaad recht heeft tot de bewering , dat de
Code pénal den lijfsdwang in Smﬁmige opzichten als een proef- en
dwangmiddel , in andere opzichlen als een straf geregeld heeft, en
hem zoowel tot het een, als tot het ander heeft willen doen strekken,
is, naar wij meenen, thans voldoende gebleken 3j. Maar daarmede

is dan ook het stelsel van dit Wethoek reeds geoordeeld 4). Hen

1) Troplong, t. a. p., no 641, zegt: ,Un certain temps de détention servira
d'épreuve décisive et complétera la démonstration.” En daarover mag de ver-
gordeelde zich niet beklagen: ,La sociétd, qui aurait le droit dexiger & titve de
ypeine la conversion de Pamende cn emprisonnement, peut, a plus forte raison,
plexiger a titre de supplément de preuve et de sfireté.” Zoo ook Chauveau ef
Hélie, Théoric du Code pénal, deuxicme édition Dclge, annotée par J. 5. G. Nijpels,
Bruxclles 1863, [, n¥ 441,

2) Zie Tropleng, f. a. p., n% 620; Chauvean et Hélie, L.a.p.,, n% 291. De
laatsten erkennen dan ook (n° 440), dat het karakter van den lijfsdwang in
strafzaken 4n'a point €té uettement défini par la loi.”

3) Naar aanleiding van de vraag, of de boeten en de kosten van het rechts-
geding bij lijffsdwang van de erfgenamen des veroordeelden kunnen worden ge-
vorderd, zegt Jhr. Mr. J. De Bosch Kemper in zijn Wetboek van Strafvordering,
Amsterdam 1840, ITI, bladz. 607: ,Het middel van lijfsdwang is geen middel,
p2 eene zekere zaak fe verkrijgen, maar een middel, om eenen bepaalden persoon
wte dwingen aan ceme verpligling le voldoen, waarvan de nalating eene soort
pvan straf verdient. Te vegt zegt, naar ons inzien, Dalloz: ,,la ceontrainte par
puCorps est une condamnation purement personnelle, une cspéce de peine, ainsi
apne peut-elle étre mise 4 cxéeution contre les héritiers dela personne contraigna-
" nble'” -

4) De wijzigingen, daarin door de Wei van 17 April 1832 in Franksrijk aan.
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dwangmiddel kan niet te gelijker tijd cen straf zijn! De lijfsdwang ,
aldus geregeld, voldoet noch aan de eischen voor het een, noch
aan die voor het ander 1). Daarby komt eindelijk nog, dat dit
karakter van een straf zich niet alleen daar in den lijfsdwang open-
baart. waar dit rechtsmiddel voor het verhaal van geldboeten is
tocgelaten , neen, de teruggaven, vergoedingen van schade en inle-
resten en de gerechtskosten worden hicr met de peldboetien op &n
lijn gesteld.

In verscheidene van de na het herstel van Neérland's onafhanke-
lijkheid hier te lande uitgevaardigde Wetten en Besluiten is dan ook
van dit stelsel van den Code pénal, nu eens op deze , dan weer op
gene wijze, afgeweken, totdat de Wet van 22 April 1864 (Sthl 1'. 20)
aan de destijds bestaande verwarring 2) grootendeels cen einde heeft
gemaakt, door het stelsel van subsidiaire gevangenisstraf voor het
geval van wanbetaling der gcldboeten als regel in te voerem. Wij
sullen thans in een drietal paragrafen achtereenvolgens spreken over
het verhaal van peldbocten, van teruggaven e€n vergoedingen van
schade en intercsten, en van gerechtskosten Lo

gebracht, gaven nog mueer grond voor de meening, dat men den lijfsdwang,
inzonderheid bij onvermogen om de geldboete (e Dbetalen, inderdaad tot een
straf had willen doen strekken. Toch kwam de Conseil dEtat in zijn advies
van 15 November 1832, te vinden bij Chauvean et Hélie, t.a.p., n% 442, €1
Duarbois, t. a. p., bladz. 398, daartegen niet nadruk op.  Zie over de bepalingen
Letreffende den lijfsdwang in strafzaken in genoemde Wet o, a. Troplong, L a.p.,
nos, 47— 54 en 622—683, en Chauveau et Irélie, t.a. p., 09 424 en volgg.

1) Zie ook Mr. Diephuis, t.a.p. bladz., 7—17.

2) Mr. Van Maanen, L a. P, bladz, 749, maszkt de opmerking. dat het er wveel
van had, alsof de wetgever, ydoor de meest verschillende stelsels te gelijl in
ypraktijk te brengen, alle wilde onderzoeken, om daarna het gocde te behouden!™
Men zou dan ook met den schrijver van hel opstel over Het stelsel van ver-
vanging van boete door gevangenisstraf, Leschowwd uit het oogpunt eengr nood-
zakelijke ecnlieid in de wetgeving, in Nienwe Bijilragen, 1855, bladz. 144, tot
de zcor zeker vreemde onderstelling gemeigd zijm, ,dat de Wetgever van de
soodzakelijklield van eenheid in de wetgeving niet overtuigd is geweest.” Zie
voorts My, T’Aulnis, L a.p., bladz 3—13.

3) Over e gijzeling van onwillige getuigen in strafzalken, hebben wij recds
gesproken in § 2 van ous 1Vde Hoofdstuk,
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o 2.

Dat geldboete een straf is, die zich in velerlel opzichten aanbe-
veelt, inzonderheid voor die misdrijven, waarmede een materieel
voordcel wordt beoogd , maar ook voor verreweg de meeste der zoo-
genaamde wetsdelicten, zal voorzeker niet worden betwist. Evenmin,
dat bij de waardeering dezer straf niet uit het oog mag worden ver-
loren, dat zij niet voor alle overtreders der strafwetten geschikt is.
Immers, niet allen zijn in staat, de geldboete, die hun wordt opge-
legd, te voldoen. Toch mag, ook dit behoeft geen betoog, onver-
mogen niet straffeloosheid ten gevolge hebben. Daarhij komt nog,
dat ook al is de overtreder der strafwet niet insolvent, het in vele
gevallen zoo al niet onmogelijk, toch hoogst hezwaarlijk zijn zal, de
geldboete op zijne goederen te verhalen. De veroordeelde zou der-
halve ook dan ongestraft blijven.

Hoe nu daarin te voorzien 1)? Zal men voor het geval de boete
niet wordt betaald, onverschillig of onwil dan wel onvermogen
daarvan de oorzaak is, den lijfsdwang tegen den veroordeelde he-
dreigen? Reeds in ons eerste Hoofdstuk hebben wij trachten aan te
toonen, dat de lijfsdwang noch als proefmiddel, noch als dwangmid-
del, maar vooral niet als straf te verdedigen is. Hem dus ingeval
van wanbetaling der geldboete zoowel tot een proef- en dwangmiddel,
als tot een straf te doen strekken, zooals de Code pénual en enkele
latere wetten dit hier te lande deden 2), dit schijnt ons natuurlijk

1) Men zou lkunnen meencn, dat aan het Dbezwaar le gemoel gekomen is,
wanneer de geldboete nooit alleen, maar altijd alternatief met de vrijheidsstraf
in de wet wordt bedreigd, opdat de rechter naar gelang van den persoon en de
omstandigheden, in het bijzonder ook naarmate de schuldige vermogend of
onvermogend 1s, nu eens de eene straf, dan weder de andere zal kunnen uit-
spreken, Men moet cchter niet vergeten, dat de rechler in vele gevallen niet
met juistheid zal kunnen heocovdeslen, of de overtreder al dan niet vermogend
is. Bleek dan later een tot geldbocte vervordeelde toch omvermogend te zijn of
onwillig om te betalen, en bleef het verhaal op zijn goederen vruchteloos, —
men zou weder voor dezelfde moeilijkheid staan. — Hier zlj nog opgemerkt, dat
het nieuwe Wetboek wan Strafrecht, in tegenstelling van den Code pénal, in
geen enkel geval gevangenis en geldboete cum ulatiel voor hetzellde stealbare
feit bedreigt., Zie de Mcemorie van Teelichting, Ontwerp 1879, in de uitgave
van Belinfante, 298¢ gedeelte, hladz. 109.

2) Het stelsel van den Code pénal, te voren hier te lande volkomen onbekend

(zic. Mr, Servatius, t.a.p., bladz. 41 53), was mef eenige wijzigingen aange-
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nog veel sterker afkewring te verdienen. Ook mag niet worden voor-
bijgezien, dat de lijfsdwang ingeval van onvermogen, juist din der-
halve, wanneer hij in de eerste plaats dienst zou moeten doen als
straf, meestal, met het oog op de groote kosten, in het belang
der schatkist niet zou worden ten uitvoer gelegd 1). Neem, er is een
beter middel om de straffeloosheid van dengene, dic de hem opge-
legde boete miet betaalt, te voorkomen z). Reeds sedert eenwen heeft

nomen in de Wet van 10 Juni 1840 (Sthl. ue. 21} houdende den 29 Titel van
het 1ste Boek wvan het Wetboek van Strafregt. In de Memorie van Teelichting
verldaarde de Regeering nict te kunnen ontkennen , dat de gijzeling hier yinderdaad
seenigermate geacht kan worden eene soort van straf te zijn.” Zie Van den
Honert, Ilet Wetboek van Strafregt, toegelicht uit de beraadslagingen van de
Tweede Kamer der Staten-Generaal, Amsterdam 1848, I, blads. 319—326. Met
nadruk was Mr. J. De Wal inzijn Aanteekeningen en bedenkingen op het ontwerp
van cen Wetboel vam Strafregt voor het Koningrijk der Nedorlanden , Eerste
Boek, Assen 1839, bladz. 60—61, tegen deze vérklaring der Regeering opgekomen,
Met belangrijle afwijkingen vindt men hetzelfde stelsel ook in de Wet tot voor-
loopige voorziening in sommige waterstaatsbelangen, van 12 Juli 1855 (Stbl. n®. roz).
Zie het opstel Lijfsdwang of gevangenisstraf bij niet-voldeening eemer opgelegde
ccldboete?, in Opmerkingen en Mededeelingen, XII, bladz. 202—=206; Mr, Ser-
vabius, t.a.p., bladz. 140—143; Mr. D’Aulnis, ta. p., blads, 72-—74. Ook het
Veorloopig Verslag der Tweede Ramer over de Wet van 2z April 1864, bij Mr,
1. G, Greeve, De Wet tol vaststelling der bepalingen voor het geval van wanbe-
taling van bocten in strafzaken, wvan 22 April 1864 (Staatsbl. n®, 2g), hare
(eschiedenis en Beginselen, Schiedam 1864, bladz. 40—41. — Wederom anders
dan in deze beide Wetten is de lijfsdwang voor hel geval van wanbelaling der
geldhoete geregeld in het Oniwerp van een Wetbock van Strafrecht van 1859,
Zie Mr. Servatius, t.a.p., bladz. 57—59. In de Memorie van Toelichting tot
dit Ontwerp vinden wij dezen merkwaardigen volzin: ,De lijffsdwang moet bi]
soeldboete, gelijk Dbij anderc geldschulden, zoowel cen middel zijn om tot be-
ptaling te dwingen, als, waar betaling zells piet gehoopt of verwacht lkkan worden ,
scen blijk van afkeuring zijn over de beganc roekeloosheid in het vercorzaken
sdier schuld.” Zie Handelingen der Tweede Kamer, Bijlagen, 1858—1850
bladz. 886.

1) Althans volgens den Code pénal en het Ontwerp van 1859, waar het toe-
pessen van den lijfsdwang faculiatief was gesteld. Zie ook Mr. Van Maanen,
t.a.p., bladz. 755—757, en Mr. Servatius, t.a.p., bladz, 135—137. In de zoo
even aangehaalde Wetten van 1840 en 1855 daarentegen was de gijzeling impera-
tief voorgeschreven.

2} Onbegrijpelijlc is het, hoc Bayle-Mouillard er toe kwam, in het Exposé des

motifs van de Fransche Wet van 22 Juli 1867, t. a. p., bladz. §5—59, te beweren :
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het beginsel gegolden, dat hem, die niet in zijn vermogen kan wot-
den getroffen, een lichaamsstraf zal moeten worden opgelegd; dat in
zoodanig geval de straf door eenstraf behoort te worden vervangen 1).

De juistheid van dit beginsel 1s evenwel met onbetwist gebleven.
Men heeft er tegen aangevoerd, dat het vervangen van de opgelegde
vermogensstraf door een vrijheidsstraf in strijd is met de gelijkheid van
allen voor de wet. De gevangenisstraf, zoo zegt men, kan in het
algemeen geacht worden zwaarder te zijn dan de geldboete. Door
nu, ingeval de veroordeelde onvermogend is, laatstgenoemde straf
door pevangenis te vervangen, schept men derhalve ongelijkheid
tusschen rijken en armen, terwijl het recht voor elken burger een
en hetzelfde behoort te zijn, zonder onderscheid van rang en fortuin,
Vreemd is het, dat ,de I'ransche revolutionnaire wetgever” 2) en
zij , die na hem en op zijn voorbeeld aldus hebben geredencerd 3),

»En ce cag” (ingeval de geldhoete tegen een onvermogende is uitgesproken) »la
»contrainte par carps est le seul moyen de donner force & la justice”.

1) Reeds bij de Romeinen was dit aangenomen., Zie Chauvean et Hélie, L a. p.,
n® 291, en Mr. Servatius, t. a., p,. bladz. 30—31. Ook in de Conslitulio Crimi-
nalis Carclina (anno 1332) en in ons Oud-Vaderlandsch recht. De vervangende
straf was daar niet altijd gevangenis, neen, soms gceseling, verbanning, ja zelfs
schuvotstral, Mr. Servatius, & a, p., bladz. 37—49. Ewvenzoo in het onde Fransche
recht, soms galeistraf! Darbois, t a. p.,; n® 230,

2) Mr. J. Kappeijpe van de Coppello, Opmerkingen op artikel 165 der Ge-
meentewet, in verband met het Wethoek van Strafregl van 1847, in Themis 1853,
bladz, 35—36.

3) B.v. de Regeering, bij de behandeling in de Tweede Kamer van hel Ontwerp
Wethoek van Strafrecht van 1839, en eenige Leden dier Kamer hij de beraad-
slagingen over het Ontwerp van 1847, 0. a. de Heer Van Rosenthal, dieechter
merkwaardig genoeg, te gelijker tijd betoogde, dat er een keuze zou behooren te
bestaan tusschen gijzeling en gevangenisstraf, ,de eerste’” (gijzeling dus!) ,voor
Jhen die niet zouden kunnen, maar de tweede voor de zoodanigen die niet
gzouden willen betalen?” Zie Van den llomert, t.a.p., bladz, 324 en 329 - 330.
Oulk Mr, J. R. Thorbecke, Over de wet van 6 Maart 1818 (Stbl. ne, 12) omtrent
de straffen, bij plaatselijle rcglementen vast te stellen, in Themis 1847, blz. 64— 65,
noemt het ,onvedelijk,” de Dboete, waar zij als straf voorkomt, ingeval van
armoede met gevangenis te verwissclen. ,Voor de ligtere, welke de overtreder
gheeft verdiend, de zwaardere straf in de plaats te brengen, dewijl hij arm
sis. Zou het dan niet juister zijn, boete geheel al te schaffen, en sléchts
yeovangenis op te leggen?? Maar volgens hem is het in elk geval noodig, z66

verwisseling worde toegeluten, ,,dat gevangenis op elke wanbetzling, om het
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nict inzagen, dat zij, wilden zij althans consequent zijn, op dien
grond de geldboete uit de 1ij der straffen hadden moeten schrappen 1).
Wel verre van dit te doen, behiclden zij deze straf voor zeer vele
misdrijven , en bedreigden den lijfsdwang voor het geval van wanbe-
taling 2). Alsof op die wijze de gewraskte onderscheiding tusschen
den vermogende en den onvermogende niet bestond 3) ! Omdat de vrij-
heidsberooving in dat stelsel niet gevangenisstraf, maar gijzeling heette? !

Op dit punt in een uitvoerige wederlegging te treden, schijnt on-
noodig. Tmmers, dat zulk cen gelijkheid, als men wenschte, feitelijk
de grootste ongelijkheid zijn zou, springt in het 00g. De gevange-
nisstraf, objectief beschouwd , moge zwaarder zijp dan de geldboete,
hier kan dit veilig buiten aanmerking worden gelaten. In de schatting
van dezen veroordeelde toch zal de eerste, in die van genen de tweede
straf de zwaarste zijn; ,,dit hangt af van de individualiteit der delin-

,,quenten” 4). Schrijlt echter de wet in zeker geval de vervanging

peven of die uit onvermogen dan uit onwil sproot, volge.”” ln een moot prijst
hij daaventegen de bepaling van art. 492 der Plaatselijke Verordeningen van
Delfr: ,Onvermogen of onwil tot betaling der geldboete zal lijfsdwang ten gevolge
Jlebbe” Zie ook zijn rede tot bestrijding van een amendement, bij de hehan-
deling van het ontwerp der Wet van 29 Jnni 1854 (Stbl. n°. 102) in de Tiveade
Kamer, door Mr, Sirens voorgesteld, volgens hetwelk de artt. 53, 467 en 469
van den Code pénal door dese bepaling zouden worden vervangen, ,De regter
sbepaalt bij iedere veroordecling den tijd gedurende welken de veroordeelde, in
sgeval van wettiz bewezen onvermogen, Wegens niet betaling wvan boete en
srectskosten in hechienis zal kunnen gehouden worden. Bij vercordeeling tot
seriminele straffon wordt dic tijd hoogstens op &n jaar, bij veraordeeling tot
pcorrectionele straffen hoogstens op zes maanden, bij veroordeeling tot enkele
spolitiestraffen hoogstens op veertien dagen vastgesteld. "  In zijn toelichting
verklaarde de voorsteller, dat hij de contrainte par corps wilde behonden,  IHet
amendement werd door de Kamer verworpen. Zic Handelingen der Tweede
Kamer, 1833—1854, bladz. 1043—1045.

1) Ilet Ontwerp Wethoek van Strafrecht, in 1804 aan het Staatsbewind der
Bataafsche Republick aangeboden, kende geen geldstraffen.

2) Had Mr. Kappeyne, t.z.p., bladz. 36, dus wel recht, van het stelsel van
dien ,Franschen revolutiemnairen wetgever” te getuigen: »Ontegenzeggelijk is dit
palles zeer juridiek gedacht™?

3) Laurent, t.a.p. in de Nouvelles Archives, bladz. 455, had er rceds op
gewezen, dat die ongelijkheid tusschen rijken en armen dan nog veel grooter is.

A) Woorden van Mr. Heemskerk Az in de zilting der Tweede Kamen van
16 Maart i864. Handelingen, 1863—1864, blads. 523

1
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van de vermogensstraf door een vrijheidsstraf voor, dan staat het
daardoor alleen reeds wvasl, dat de vervangende soaf rechtens
geen zwaardere is dan de oorspronkelijke 1). Door het stelsel van

1) In art. 44 van het Ontwerp Wethoelk van Strafrecht van 1846 en in art. 39
van het Ontwerp Wethoelk van 1847 werd uildrulkkelijlk bepaald, dat de subsidiaire
gevangenis niet wordt aangemerkt ,als eene awaardere, hoogere of andere straf
sdan de geldhaoete.” Men achtte dit noodig, opdat niet alle vonnissen door den
rechter op gromd van de artt. 44 en 56 van de Wet op de Rechlerlijke Organi
satie, voor hooger berocp zouden worden vatbaar geoordeeld, en de gelegenheid
tol wvoorkoming van rechtsvervolging, krachtens arl, 254 Welb. v. Strafv., zou
worden afgesneden, Zie de Memorics van Toelichting van 1846 en 1847 hij Van
den Homert, t.a,. p., bladz. 326 en 328, Wal hellaatste betrelt, komt ons die vrees
ongegrond voor, omdat art. 254 Strafv, slechts eischt, dat ,geen swaardere straf”
op de overtreding is gesteld dan geldboete. Verg, Mr, Kappeyne, t. a. p., bladz. 38,
Zoo ook in art, 56 R, ©.; zgeen hoogere straf”” Maar wet arl. 44 B O, is het
anders gesteld, TDaarin tech wordt het hooger hernep alleen nitgeslaten voor het
geval ,dat tegen de overtreding geene houpere of andere straf is bedreigd dan
seene geldboete,” Bij gebreke nu van die wettelijke fictie is de gevangenisstraf
zeer zeker een andere dan de bosle. Art 2 van de Wet van 22 April 1364
(Sthl. ne. 2g9) houdende bepalingen voor het geval van wanbetaling van boeten
in strafzaken, lnidde in al. 1: ,Deze gevangenisstraf wordt nict aangemerkl als
geene andere straf dan de geldboete.” Ultdrukkelijk te Lepalen, dat de wver-
vangende straf rechtens niet is een zwaardere of hoogere, werd dus blijk-
haar overbodic geacht, Maar niet, omdzt men aannam, dat dit reeds dddruit
iift, Neen, uit de Memorie van Toe-

volgt, dat de wet die vervanging voorsc

lichting, Handelingen van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, Bijlagen,
1863—1864, bladz. 114, blijkt, dat men wel degelijl, cvenals in 1846 en 1847
het voorschrift niet allsen ier wille van are. 44 R. 0., maar ook met het
oog op arl. 234 Weth, v. Strafv. en art. 56 R, O. opnam. De bepaling ech-
ter, dat de wervangenide straf niet is een andere straf dan de oorspronkelijlke,
brengt recds mede, dat de eerste ook nict is een awaardere of hoogere dan
de tweede. In het nieawe Wetboek van Strafrecht is zij niet overgenomen. Men
oordeelde haar onncodig, ,daar de subsidiaire hechtenis in het hijzondere deel
pnergens als straf wordt Dbedreigd, Clerwijl de vervanging van de niet betaalde
seeldboete door hechtenis volgt uit eene algemeene bepaling van het eerste beelk,
JDat de vrijheidstraf hier niets anders is dan een zuiver aequivalent der wer-
pmogenstraf, blijkt overigens, duidelijker nog dan thans het geval is, nitart, 31,
yal. 3% (nu art 23, al 3. 4 en 5, yin verband met art. 32, al. 2 [(nu art. 24,
al, z). Memorie van Toelichting, Ontwerp 1879, uitgave van Belinfante, 298 ged.,
bladz. 140. Att. 1 van het door den Minister Du Tour van Bellinchave ingediend
Ontwerp van wet houdende wijsigingen in hel bij de wet van 3 Maart 1881
(Staatsbl, n®. 33) vastgestelde Wethoel van Strafrecht, bepaalt echter: ,Aan

gartikel 24 van het bij de wet van 3 Maart 1881 (Staatsblad n°, 357 vastgestelde
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subsidiaire gevangenisstraf wordt o. i het beginsel der gelijkheid van
allen voor de wet in waarheid niet geschonden, maar gehandhaald 1).
Rehoort echter die vervanging door de wet alleen te worden voor-
geschreven voor het geval de tot gcldboete veroordeelde onvermogend
is? Of wel in het algemeen, voor het geval van wanbetaling?
Door verscheidene Wetten en Besluiten, sedert 1813 hier te lande
uitgevaardigd, werd het eerste stelsel gchuldigd 2). De geldboete

JWethoek van Stralrechr wordt als laalste 1id toegevoegd: ,,De vervangende
s shechilenis wordl niet als eene andere straf aangemerkt dan de hoete.””  Zie
daarover de Memorie van Toelichling, het Advies van den Raad van State cn
het Rapport van den Minister aan den Kening. Handelingen der Tweede Kamer,
Bijlagen, 18831884 [210. 1—5],

1) Ware de duvor ons bestreden meening juist, men zou ook het alternatiel
bedrcigen van gevangenis en hoete, ter lcenze van den rechier, moeren alkeuren,
Vanral waar hem die bevoegdheid is gegeven, zal de rechter niet alleen de zwaarte
van het misdriif, maar ook de positie en het yermogen van den misdadiger in
aanmerking moeten nemen, En «dat, niet om den rijke zachter te treffen dan
den arme, maar opdat de wet gelijkelijk werke. Stel, het strafbare feit is onder
zeer ernstige omstandigheden gepleegd, die de schuld van den dader buiten-
gemeen zwaar maken, zal de rechter dan immer de wrijheidsstraf, en nooit de
alternatief bedreizde geldboete behooren uit Le spreken? Geenszins, De geldboete
kan zelfs in zulk een gcv:ﬂ de zwaarste en mecst doeltreffende straf zijn, ook al
is de schuldige ecn vermogend man, ja, juist omdat hij dit is. Zal nu het
heginsel der gelijkheid ven allen voor de wet eischen, dat dit zelfde feit, onder
geheel gelijlee omstandigheden, door een volstrelkl onvermogende gepleegd, niet
met gavangenis, maar evencens met hiet maximum der bedreigde geldboete waorde
gestrafl?  Dmmers, neen! oIl y a deux espeess d'égalité, L'une, qui ne convient
ppas aux sociétés humaines, est cefte dpalité matériclle et brutale, qui ne ilent
scompte ni de L'dge, ni du rang, ni de la fortune. les mémes peines dans des
,conditions inégales, clest 1'égalité absolue et la supréme inj ustice. L'antre égalité
sost celle gqui proportionne le chdtimeut, non pas a la. définition du délit, qui
pest gqu’un mot, mais a lacte méme et a la personne du coupable” Aldus
Lefibvre, Paris en Amdrique, bladz. 280, aangehaald bij Mr. D*Aulnis, t. & p.y
Wladz 21. Zie ook Iloltzendorff, Handhuch des Deutschen Strafrechts, II,
bladz. 322, en Halschner, Das gemeine deutsche Slrafrecht, I, Bonn 1881,
bladz, 6o1.

9y Aldus in art. 3, DBesluit van den Souvereinen Varst van 22 Juli 1814
(Stbl, no. 86); art. 28, Wet van 26 Jannari 1815 (Stbl. ne. ) art, 6, Wet van
1 Maart 1815 (Stbl. ne, 21); art, I, Wet van 28 September 1816 (Sthl. n®. 51);
artt, 53, 63 en 195, Wet van 8 Januari 1817 (SILL ne, 1) art, 2, Wet van
12 December 1817 (Sthbl, m?, 33); art 1, Besluit van 13 Maart 1820 (Sthl ne. 6);
artt, § en 49, Wel van 27 April 1820 (Stbl. ne. 11); art. 225, Wet van 26 Augilise
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werd alleen bij onvermogen door gevangenis vervangen. Buiten dit
geval lieten deze Wetten en Besluiten het verhaal der boeten op de
goederen van den veroordeelde, ook bij ljfsdwang, bestaan. Dat dit
rechtsmiddel o.i. echter ook din niet te rechtvaardigen is, verstaat zich.
Waar de lijffsdwang in burgerlijke cn handelszaken is toegelaten, daar
kan het geen verwondering baren, dat men hem ook aan de boete-
schuld verbindt. Schaft men daarentegen dit rechtsmiddel in burger-
lijke en handelszaken af, dan Dbestaat or ook geen reden, waarom
men het voor het verhaal der geldboete tegen dengene, wiens onver-
mogen niet is bewezen, behouden zou. Daarenboven mag men niet
vergeten, dat het, ook al ontbreekt dat hewijs, toch zeer goed zijn
kan, dat de veroordeelde wel degelijk insolvent is. Het trekken van
cen juiste grens tusschen vermogen en onvermogen zal wel altijd hoogst
moeilijk, zoo al nict onmogelijk zijn 1). Ook laat zich zeer wel het
geval denken, dat de veroordeelde de executie op zijn goederen ver-
jjdelt, en, nicttegenstaande hij gegijzeld wordt, in zijn onwil om de
boete te betalen volhardt, Onwaarschijnlijk is dit laatste wezenlijk
niet, als men in aanmerking neemt, dat de duur van den lijfsdwang,
waar het de invordering van boeten geldt, al ware het slechts in het
belang der schatkist, mecstal wel zeer kort 2) zal zijn. Wijl nu in dit
stelsel — subsidiaire gevangenis alleen bij onvermogen 3) — elk
denkbeeld van een straf immers aan den lijfsdwang vreemd hehoort
te blijven, zal het gevolg zijn, dat de veroordeelde in zoodanige ge-
wallen, als wij stelden, aan elke bestraffing ontsnapt. Verwerpt men
den lijffsdwang , ook in strafzaken, zoadat, voor het geval het onyer-
mogen niet gebleken is, alleen de gewone middelen van verhaal op
de goederen overblijven, ook dan zal, bij de nogelijkheid dat dit
verhaal der boete meer dan eens niet zal kunnen plaats hebben,
hetzelfde bezwaar tegen dit stelsel gelden.

lus 1822 (Stbl. we, 38); art. 2, Wet van 12 Augustus 1849 (Sthl n% 36); art. 15,
Wet van 13 Augustus 1849 (Stbl. n®. 40). ok in art. 43, Ontwerp Wethoek
van Stralrecht van 1846. Zie Van den ITonert, La.p., bladz: 326 -327.

1) Verg, Mr. D’Aunlnis, t a. p., bladz, 25—27.

2} ,Zeer kort,” althans voor een dwangmiddel.

3) Geprezen wardt dit slelsel o.a. daor Mr. Van Maanen, t.a. ., blz. 761762,
en door Mr, Servatius, in zijn dissertatie, bladsz, 210—226, Zie ook de Memorie
van Toelichting tet het Ontwerp Wethoek van Strafvordering van 1862, nilgave

van Belinfante, bladz, 236.
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De Nederlandsche Wetgever heeft het sedert 1849 laten varen, en
de subsidiaire gevangenisstraf voor het geval van w anbetaling,
onverschillig dus of onwil dan wel onvermogen daarvan de oorzaak
is, le vorem In onzc wetgeving reeds bekend 1), 1n verscheidene
sedert dat jaar uitgevaardigde wetten aangenomen 2), totdat de Wet
houdende Dbepalingen voor het geval van wanbetaling van bocten in
strafzaken, van 22 April 1864 (Stbl. n® 29), dit stelsel, in plaats van
dat van den Code pénal, tot regel heeft gemaakt 3). Volgens art. 8
dier Wet is deze cchter niet van toepassing ,in zaken van rijksbe-
JJasting, noch in die, waarover een andere dan de gewone regter in
.strafzaken oordeelt.” ¥En al. 2 voegt er bij: ,,De in die zaken thans

soeldende bepalingen voor het geval van wanbetaling van boeten en

1) Zie art. 7, Wel van 26 [anuari 1815 (SLbl. e 8), en art. 17 Wel van
22 Mei 1845 (Stbl ne. 22).

2) Aldus in art. 25, Wet van 12 April 1850 (Stbl. no 15); Art. 165 en 273,
Wet van 29 Juni 1831 (Stbl. n® 8g); ark. 47, Wet van 6 Maart 1852 (Sihl.
wh, 47); art. 1or, Wet van 18 September 1852 (Stbl. no 178); art. 14, Wet van
21 December 1853 (Stbl. ne. 123); ath. 43, Wet van 13 Juni 1837 (Stbl. n%87);
arl, 9, Wet van 13 Augnsius 1857 (Stbl. n°, 103); art. 12, Wet van 20 Augus-
tus 1859 (Stbl. n®. 93); art. 57, Wot van 21 Augustus 18359 (Stbl. m®. 983
art. 188, Wel van 1y Augusius 1861 (Sthl, ne 72); art. 7, Wet van 2 Mei 1863
(Sthl me. ro). — Een ander stelsel werd echter gehuldigd in de reeds vermelde
Wet van 12 Juli 1353 (StLl. n®. 102) en in het Ontwerp Weiboek van Strafrecht
van 1839, terwijl byv. de Wet Loudende bepalingen omftrent de huishouding en
tncht op de koopvaardijschepen van 7 Mai 1856, (Stbl. n®, 32), cu die op de
seevisscherijen van 13 Juni 18g7 (Sthl no. 86) weer over het mvorderen der bij
art, 4 bedreigde geldboete zWegcn, soodat dadr de bepalingen van den Code
pénal dienagngaande van kracht bleven, — De subsidiaire gevangenisstral voor
het geval van wanbetaling heeft ook in Mr. A . Van Deinse een voorstander
gevonden. Zie ziju werk, De algemeene beginselen van Strafrecht , ontwikkeld
en in verband beschouwd met de algemcene bepalingen der Nederlandsche Straf-
wetgeving, tweede druk, Middelburg 1860, § 461, en zijn apstel, Het Ontwerp
van het cerstc bock van het Wetboek van Strafregt vean 1847, in verband gehragt
met de Wet van 20 Juni 1854, Sibl. me. oz, in Nieuwe Bijdragen, 1857,
bladz. 312, Vreemd is het echter, dat hij in #ijn Aanteekeningen op het Ont-
werp van het Ecrste Toek van het Wetboek van Strafregt van 1859, in Nieuwe
Bijdragen, 1858, bladz, 260—201, allecn den duur der in dat Outwerp aangenomen
oijueling, maar niet het stelsel zelf afkeurt

3) De Wet van 1804 heelt de artt. 52, 53 &0 467 Cade pénal, voor zeover
het verhaal van peldbosten betreft, stilzwijgend afgeschall. Verg, Mr. 1Y Aulnis,
t.a. i, bladz. 63—66.
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noeregtskosten blijven van kracht.” Tlet nieuwe Wethoek van Straf-
recht, waarin de hoofdbeginselen der Wet van 1864 zijn overgegaan,
heeft deze uitzonderingen niet overgenomen. De Memotie van Toe-
lichting 1) wees er op, dat de afwijkingen van den regel in fiscale
zaken, voor zooveel nmoodig, bij de invoeringswet zouden kunnen
worden gehandhaafd, en dat er geen reden bestond, waarom de alge-
meene regel nict zou gelden voor boeten, die de burgerlijke rechter
oplegt. Wat voorts militaire strafzaken betreft, art. 3 der Wetten
van 14 November 1879 (Stbl. n® 191 en 193) bepaalt thans, dat de
voorschriften van het gemeene recht voor het geval van wanbetaling
van boeten ook van toepassing zijn Dij veroordeelingen tot geld-
boeten door den militairen rechter.

Tegen dit tweede stelsel — subsidiaire gevangenis voor het geval
van wanbetaling — gelden niet de beswaren, die. zooals wij hebben
trachten aan te toonen, tegen het eerste bestaan, Is daarmede echter
gezegd, dat het geen bedenkingen, althans geen van ernstigen aard,
uitlokt? Verre van dien. Geldboete en subsidiaire gevangenis worden
hier metterdaad alternatief bedreigd, ter keuze van den veroordeelde 2).
Hij, die zeer aan zijn geld geheeht is, en voor wien de geldbocte
derhalve cen uiterst gevoelige straf zou zijn, zal, door betaling te
weigeren, de in zijn oog minder te duchten vrijheidsstraf ondergaan ,
en zin geld behouden. In juist dit moet worden voorkomen. De
tocpassing der vervangende vrijheidsstraf moet zooveel mogelijk worden
beperkt tot dic gevallen, waarin het betalen der boete den veroor
deelde onmogelijk is, of wel voor hem hetzelfde gevolg als een ver-

1) T.a. p. in de uilgave van Belinfante, bladz. 139,

2) De Memorie van Toelichting der Wet van 1864 tracht deze bedenking te
weerleggen,  Zij noaemt hel alternatief sniet szeer uitlokkend”™ »Men ken aan-
snemen’, zoo meende de Minister, »dat door hem, die betalen kan, slechis zeer
szelden de gevangenisstraf, die algemeen zwaarder en schandelijker wordt geacht
sdan de boete, boven deze zal worden verkozen, en dat in den regel de veroor-
»deelde, die den termijn tot befaling Taat verloopen en zich in de gevangenis
»hegeefly, wel peene keus zal hebben™, Handelingen van de I'weede Kamer,
hijlagen, 1863—1864, bladz, 114. Zie ovk de Memorie van Beantwoording op
het Voorloopig Verslag der Tweede Kamer, t z p., bladz, 767—768. en de rede-
wvoeringen van Mr, Van Asch van Wijck en Mr. Godelioi in de Handelingen der
Tweede Kamer, 1863—1864, bladz. 518 en 520, Deze optimistsche verwach-
lingen zijn sedert door de ervaring heschaamd. Zie 0. a. Mr, J. Verloren in het
Weekblad van het Regt, n® 3950, Oock Mr, 5, M, 8 De Ranitz in ne. 3068.
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beurdverklaring zijner goedcren hebben zou. Daarvoor wordt echter
in dit stelsel nict voldoende gewaakt. Treurig zijn dan ook de re-
sultaten, die de Wet van 1864 in dit opzicht heeft opgeleverd 1).
De oorzask daarvan moet echter niet alleen, zelfs niet grootendecls
dddrin gezocht worden, dat de verhouding tusschen de geldboete en
de subsidiaire gevangenis in die Wet nict goed is geregeld 2), ofschoon
wij natnurlijk niet ontkennen zullen, dat dit punt van grool belang
moet worden geacht. Neen, het stelscl zelf draagt aan die uitkomsten
wel de meeste schuld. Naar ons bescheiden oordeel had de bepaling
de voorkeur verdiend, dat veroordeeling tot boete, voor het geval
het Openbaar Ministerie of de Ontvanger, die met de invordering
der boete belast is, den veroordeclde in staat acht deze te betalen,
bij wanbetaling op dicns goederen zal kunnen worden ten uitvoer
gelegd, en dat, bij gebreke daarvan, of wanneer de exccutie vruch-
teloog is gebleven, de vervanging der straf plaats heeft. Dat stelscl,
waarhij , naar hel ons voorkomt, het goede wordt behouden , in dat
van subsidiaire pevangenis allecn voor het geval van onvermogen
gelegen, zou bovendien in ons recht niet mieuw zijn geweest 2

1) Zie b.v. Mr. 1. F. Verloren, Lenige stellingen over geldboeten en subsidiaire
gevangenisstraf, in Themis 1874, bladz. 227—234.

2) Mr. Verloren, [, a. p-y blads. 234 en 480 volgg. verlklaart dadrdoor het ver-
schijnsel, dat de Lot subsidiaire gevangenis veroardeelden die stiaf in de meeste
gevallen ook werkelijk ondergaan, in plaats van de boete ¢ betalen. Fie ook
het Verslag ven de Commissic van Rapporteurs der Tweede Kamer over het
nicuwe Wetboek van Strafrecht, t.a. p., Lladz, 37, en de beraadslagingen in het
begin van December 1883 over de Begrooting van Justitie voor 1884 in de
Tweede Kamer gevoerd.

3) Het was aangenomen in het Crimineel Wethoek voor het koningrijk Holland

(1 Fehr. 1809), arl. 53, al. 1: »Geldboeten, waartoe de beschuldigde mogl zijn
syeroordeeld, zullen binnen den tijd van veertien dagen ma het vonnis mMoeen
syulilaan worden, ten ware dearvan hooger beroep moegt vallen; deze tijd ver-
sstreken zijnde, zal de vercordeclde ap bevel der regters, yonder vorm van vonnis,
»in de pevungenis gesteld worden, mel of zonder verpligting tor arbeid.”” Al 3:
s Wanneer cchter de veroordeelde bij de regters mogt gehouden worden vollkomen
»in staat te zijn om de geheele hocle te lunnen voldosn, zal het vonnis mogen
»getxecutecrd worden op dezelfde wijze, uls in burgerlijke zaken gebruilelijle s
Die 15t® en 3de al. van art, g2, Ontwerp Wetboek van Sueafrecht van 1827, luiden
evencens, lerwijl hetzelfde stelsel ook wordt gevounden in hel Ontwerp Wetboelk
van Steafrecht van 1847 : At 37: »De veroordeelingen in de proceskosten en

stot geldboete kunnen worden ten uitvoer gelegd op de goedercn van den yer-
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Hoe men echter ook oordecle over deze en andere bedenkingen,
die tegen het aangenomen stelsel kunnen worden imgebracht, hier
dient geconstateerd te worden, dat de lijfsdwang voor het verhaal der
geldboeten thans rceds, onder de werking der Wet van 1864, zoo
goed als geheel is afgeschaft, en dat dit, wanneer het nieuwe Wet-
bock van Strafrecht zal zijn ingevoerd, behoudens natuurlijk de af

spordeelde, op dezelfde wijze als omtrent de ten uitvoerlegging van vonnissen
»in hurgerlifke zaken is bepasld.” Art, 38: »Bij elke verourdeeling lot geldbinele
awordt tevens door den regter bepaald, dat indien deze hinnen zes masnden
»nadat de veroordeelde tot de Dbetaling is aangemaand, niet mogl zijn voldaan of
syerhaald, de straf door gevangenisstral zal worden vervangen”. Uit het woord
skunnen™ in dit arl, 37 blijkt, dunkt ons. dat de executie op de goaderen hier
facultatief is. Het tegendeel zou men echier opmaken uit hetgeen het Voorloopig
Verslag der Tweede Kamer dienaangaande zeide : »Ofschoon uit artikel 31 (later 37)
sduidelijk genceg Dblijlt, dat de Regering de hedoeling heeft om voor de geld-
»hoete in allen gevalle de goederen des veroordeelden te doen aantasten.,
slheell men gevraagd, of? enz. Vau den TTonert, L a, p., bladz 328, Tletzelide
denkbeeld vond ook bij de behandeling der Wet van 1864 in de Afdeelingen
der Tweede Kamer voorstanders. Zie het Voorloopig Verslag, Handelingen der
Tweede Kamer, Bijlagen, 1863—1864, bladz. 430—431. De Minister voerde
dazrtegen in zijn Memorie van Beantwoording (. z. p.. hladz. 763) het volgende
aan;: »De bevoegdheid die men hier asn den Staat wil hebben toegekend om
sna het verstrijken van den in art. 1 gestelden termijn, alsnog, zou daartée de
»mogelijkheid bestaat, de boeten te verhalen op de goederen van den veroor-
»deelde, sluit natuurlijle in zich de hevoegdheid van den veroordeelde om, ook
»nog na hel verstrijken van den bedeoclden termijn, de gevangenissiraf te voor-
sliomen  door betaling der boete, Die bevoegdheid van den Staat zoude dus in
»strijd zijn met wat in het Verslag genoemd wordt sshet denkbeeld van onher-
sproepelijklieid der subsidiaire gevangenisstral™”  Deze bedenking vervalt echter
hij een bepaling als die van het zoo even vermeld art, 38, Oatwerp Wethoek van
Strafvechl van 1847, De Minister wees ¢r nog op, dat die bevoegdheid san den
Staat reeds ontnomen was in de v6Se 1864 nilgevaardigde wetten, waarin het
stelsel van subsidiaire gevangenis was gehuldigd — een beroep, dat o.i. niets
bewijst — en dat het belang van den fiscus slechts zelden zal meebrengen, de
geldboeten op de goederen van de vercordeelden te verhulen — wat nog vol-
strekt zoo zeker nict is.— In ecn opstel getiteld »Water en Brood”, opgenomen
in het Weekblad van het Recht van 2g April 1884, n° solz, stelt ook Mr. Van
TTaaften de wraag. ,of het geen overweging zou verdienen in het vervolg de
pexeentic der subsidiaire stral afhankelijle te stellen van de nmstandigheid dat
«de met de invordering der boete belaste ontvanger het bedrag niet kan machtig
eworden. Zou het geen schrede vaoruit zijn als men in dat opzicht tol den
ptocstand van v66r 1864 terugkeerde?”



wijkingen, die bij de invoeringswet gemaakt mochten worden, zonder
vitzondering hect geval zal zijn. Toch mogen wij niet nalaten er te
gelijker tijd op tc wijzen, dat onze Wetgever zich noch in 1864,
aoch in 1880 van het beginsel van dit voor het verhaal der geld-
hoeten vroeger als algemeene regel seldend rechtsmiddel volkomen
heeft kunnen losmaken. Z66 weinig zelfs, dat, bij de berazdslagingen
over de Wet van 1864 in de Tweede Kamer, Mr, Van Beyma thoe Kingma
recht meende te hebben, de daarin aangenomen subsidiaire gevange-
nisstraf als ,,een gewijzigden lijfsdwang” te beschouwen, en Mr. Van
ick haar ,een verbloemden lijfsdwang” noemde. De hepalingen, die
wij hier op het cog hebben, zijn die van art. 5 al. 5 der Wet van 1804:
_Nadat de ten-uitvoer-legging der gevangenisstraf is aangevangen,
,,bevrijdt de betaling der geldboete den veroordeelde van den verde-
_ren duur dier straf,” en van art. 24, al. 2 en 3 van het Wetboek:
L Hij” (d. i. de veroordeelde) ,.is altijd bevoegd zich van de hechtenis
_te beyrijden door betaling van de boete. Nadat de uitvoering der
.hechienis is aangevangen, bevrijdt de betaling van een evenrcdig
gedeelte der boete van de verdere uitvoering: dat gedeelte staat in
,dezelide verhouding tot de geheele boete als het nog overblijvend
,,gedeelte der hechtenis staat tot den geheelen duur der hechtenis.”

Eerstgenoemde bepaling kwam niet voor in hetwetsontwerp , zooals
het door de Regeering in September 1863 bij de Staten-Generaal was
ingediend, maar werd, tijdens de heraadslagingen in de zitting der
Tweede Kamer van 16 Maart 1864, als amendement op art. 3 door
Mr. J. Heemskerk Az voorgesteld 1). Reeds uit het Voorloopig Ver-
slag was geblcken, dat vele leden der Tweede Kamer van oordeel
warcn, dat den veroordeelde, ook nadat de vervanging der corspron-
kelijke straf heeft plaats gehad, nog de bevoegdheld behoorde te
worden gegeven, zich door betaling der boete aan het verder onder-
gaan van de subsidiaire straf te onttrekken 2). Hoezeer dit denkbeeld

P i

1) Handelingen der Tweede Kamer, 1863—1864, Bladz. 527

2) Tlet denkbeeld was niet nieaw. Art. 228, Wet van 26 Augustus 1822
(Stbl. ne. 38), art. 17, Wet van 22 Mei 1845 (StbL no. 22), arl. yor, Wet van
18 September 1852 (Stbl. ne 178) en art. 12, Wet yan 20 Augustus 1859 (Sthl.
u%, g3) bepualden, dat opvolgende hetaling van de hoete "en de gerechis-
kosten van alle verdere gevangeénis ontsloeg,” ofschoon volgens de drie cerst-
genpemde Wetten de gerechiskosten niet door gevangenisstral werden vervangen.

Arve. 37, Titel I, Bock I, Wethock van Strafrecht van 1840 vorderde daartoc
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in strijd was met het hoofdbeginsel der Wet, springt in het oog. Is
toch eenmaal de geldboete door gevangenisstraf vervangen, danis
de subsidiaire straf in de plaats der oorspronkelijke getreden, en laatst-
genoemde bestaat miet meer. De tegenstanders van de ,onherrocpe-
»lijkheid der subsidiaire gevangenisstraf,” zooals men het noemde,
konden dit dan ook niet ontkennen. Zij achtten echter de absolute
toepassing der theorie niet wenschelijk, maar de inconsequentie ge-
rechtvaardigd door het drieledig doel, dat zij voor oogen hadden: dc
persoonlijke vrijheid te beschermen, de hardheid van art. 1 der Wet
te temperen, maar voecral, het belang der schatkist te bevorderen.
Werd er te recht door andere leden in de Afdeelingen op gewezen,
dat de subsidiaire gevangenisstraf niet, evenals de lijfsdwang een
middel van contrainte mag zijn, maar cen straf is, die eenmaal
beloopen, ook ondergaan moet worden 1), ook de Minister van
Justitie mr. Olivier kwam in zijn Memorie van Beantwoording mect
nadruk tegen het beginsel der herroepelijkheid op. Iij sprak daarin
als zijn stellige overtuiging uit, ,,dat het belang der opcnbare orde
,hier elke inconsequentie wraakt, die in... het Verslag als het resul-
»taat van ,,,.eene meer praktische beschouwing der zaak” " wordt voor-
ngesteld.” | Het schijnt,”” zoo voegde hij er bij, ,mociclijk overeen te
»brengen met gezonde beginselen van strafregt, dat wanneer eenmaal
mvoor den Staat het regt en de verpligting geboren zijn om de ge-
,,vangenisstraf ten uitvoer te leggen, regt en verpligting beide zouden
nkunnen vervallen door den enkelen wil van den veroordeelde. Het

voldoening der geldhoete en der kosten, gemaakt tot tenvitvoerlegeing van den
liffsdwang; art. 40 Ontwerp Wetboel van Stralrecht van 1847, alleen voldeening
der geldboste. Bij de beraadslagingen over dit laatste Wethoek in de Tweede
Kamer was de Heer Van Panhuys mei nadruk tegen deze bepaling opgekomen,
#Men begint dus”, zoo zeide hij, ,met cene stral te bedreigen en eindigt met die
pstraf te doen zijn cen middel van executies” X, i had wen het begrip van straf-
verwisseling zuiver moelen houden. Zie Van den IModert, t. a. p., bladz, 328.
Mr. Diephuis, t. a. p., in Opmerkingen on Mededeelingen, bladz, 26—a27, is het
daarmede volkomen eens, Evenzoo Mr. Van Maanen, & a. p. in Nieuwe Bijdragen,
bladz, 762, en Mr. Van Deinse, De algemcene beginselen van Strafregt, § 461.
In zijn heoordecling der dissertatic van My, D’Aulnis, in Themis 1867, bladz. 533,
zegt Mr. A. A. De Pinto over art. g al. 5, Wet van 1864: ,Eene zou onregts-
plkundige theorie, waardoor de*wet haar eigen stelsel helpt allireken, kan, dunkt
pmij, niet zijo in het algemeen Lelang.”

1) Voorleopig Verslag, bladz, 432,
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,ontzag voor de wet, waardoor allecen hare krachtige werking kan
,worden verzekerd, zoude daardoor aanmerkelijk worden verzwakt” 1).

‘Toch vond de herroepelijkheid der subsidiaire gevangenisstraf hij de
openbare beraadslagingen in de Tweede Kamer, behalve in den
voorsteller van het amendement, nog warme verdedigers in de Hee-
ren Van Goltstein , Van Asch van Wijck en De Brauw, maar vooral
in Mr. Godefroi. Wel kon ock hij niet geheel ontkennen, dat het
beginsel der herroepelijkheid min of meer tot het stelsel van contrainte
terugvoerde , maar hij geloofde, dat er geen overwegende reden voor
bestond , om aan de cischen der sirenge theorie onvoorwaardelijk vast
te houden. Hij wees er op, dat het Ontwerp reeds inconsequent was,
door asn den veroordeelde de keus te laten tusschen geldboete en
gevangenisstraf , en vroeg wat kwaad er in gelegen kon zijn, in het
afwijken van de theorie ,hog ecn stap verder te gaan en in het stelsel
,van subsidiaire gevangenisstraf op te nemen een element, dat
,,cigenlijk tot het stelsel van contrainte behoort” 2)? In stede dus
van een wijziging voor te stellen, waardoor, althans zooveel mogehjk
de bevoegdheid, om tusschen geldboetc en subsidiaire gevangenis te
kiezen , aan den veroordeelde zou zijn ontnomen 3), plaatste men hem
hier nog eens voor de keus, of hij de straf der geldboete (volgens
hot nietwe Wetboek van Strafrecht: een gedeelte daaryan) én een ge-
deelte der gevangenisstraf, dan wel alléén gevangenisstraf wilde onder-
gaan , terwijl men dus ook het hepalen van den duur dezer strafaan
hem overliet! Dédrmede dus, dat men recds van de theorie was af-
geweken , mecnde men een verdere afwijking te kunnen rechtvaardigen !
Merkwaardige leer inderdaad! Had Mr. Van FEck, de cenige spreker,
die met den Minister 4) het heginsel der onherrocpelijkheid ver-
dedigde, geen rcden om te waarschuwen, dat men, op dien weg
voortgaande, zeer spoedig tot den lijfsdwang #ou zijn teruggekeerd 5) ?

1) T.a.p., bladz, 763.

3) Handclingen. t. a, pi, bladz. 520

3) Mr. Heemskerk zell beschouwde als cen der hoofdbezwaren tegen het Ont-
Werp. yhet gemis der bevoegdheid om de gaedersn van den delinguent te execu-
Jteren Ik betreur het”, zoo zeide hij, wdat die gelegenheid aan de schatlkist
gnict is gegeven in het geval dat boete verbeurd is door een vermogend delin-
squent.” Hij wilde daarover echter heenstappen! TTandelingen, b a. py Bladz. 523.

4) Zie de redevoering van Mr, Olivier, bladz, 524—525,

3) T. a. p., bladz. 522
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En dit verlangde men immers nict 1)? Diende nict het wetsontwerp
juist om met den lijfsdwang te Dbreken 2)?

De ‘I'weede Kamer nam het amendement met 35 tegen 21 stem-
men aan. Zou, bij een meer krachtig verzet van de zijde van den
Minister, de uitkomst geen anderc gcweest zijn?

Blijkens het Verslag der Commissic van Rapporteurs 3) werd de aanvul-
ling van art. 5 in de Afdeelingen der Eerste Kamer door sommige leden
goed- , door andere afgekeurd. De Minister van Justitie was de eenige,
die bij de behandcling van het Ontwerp in de zitting van 20 April 1864
het woord voerde 4). Maar, terwijl hij er in de Tweede Kamer op
gewezen had, dat de bij art. 5 voorgestelde alinea het eerste artikel
der Wet tot ecn cnwaarheid maakte 5), bepaalde hij zich thans tot de
opmerking, dat de bijvoeging geen groot bezwaar zou hebben, om-
dat het bedoclde geval zich slechts zeldzaam zou voordoen , en
dan bijna uitsluitend, wanncer anderen, uit zucht om den gevan-
gene te helpen , tusschenbeide komen. Reden te meer, naar het ons
voorkomt, om het opncmen van die sde alinea in art. 5 te betreuren.
Het belang van de schatkist mag toch immers ook hier niet leiden
tot een speculatie op de hulpvaardigheid van Dbloedverwanten en
vrienden des veroordeclden ?

Ook het nicuwe Wethock van Strafrecht heeft, zooals wij reeds
opmerkten in art. 24 al. z en 3 het beginsel der herroepelijkheid van
de subsidiaire gevangenisstraf aangenomen. Noch in de gewisselde
stukken, noch bij de openbare beraadslagingen kwam echter dit Te-

1) Mr, Van Beyma thoe Kingma scheen he: wel te verlangen: ,Hoe nader dus
pde subsidiaire gevangenisstraf lkomt hij den aard van liffadwang, hoe liever het
pmij is!? T. a. p,, Dladz 527,

2) Mr. Van BEek, t a, p., blade. 527,

3) Handelingen der Eerste Kamer, 1863—1864, bladaz, 148,

4) T. z, p., blads, 152,

5) Iandclingen der Tweede Kamer, bladz. 528, Het middel, door Mr. D’Aulais,
t. a. p., bladz. 43—46, aangegeven, om de bepalingen van art, 1 cn art. 3 al. g
met elkander te verzoenen, schijut bedenkelijk, Neemt men toch met hem aan,
dal de Dboete als stral na de vervanging niet meer bestasl, en de verpordeelde
slechts de bevoegdheid heeft, de verdere gevangenisstraf ,af te koopen” ,door cen
ngeldsom, gelijk aan het bedrag der boete, aan den Staat op te brengen”, dan
volgt daaruit, dat de versordeelde in zoodanig geval slechts een deel (groot of
klein, naar gelang het hem goeddunkt) van de hem opgelepde stral ondergast,
Ileell men tot zoodanige epvatling rechl?
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ainsel zelf ter sprake. Wel werd in de Memorie van Toelichting tot
het Onlwerp van 1879 1) gesproken van bezwaren , die uit een rechts-
kundig oogpunt tegen art. 5 al. 5 der Wet van 1864 hestaan, maar,
merkwasrdlg genoeg , men had daarbij slechts hierop het oog , dat,
volgens genoemde bepaling , een gedeeltelifke betaling der boete in
verhonding tot de doorgestane govangenisstraf van de verdere gevan-
genisstraf niet bevrjdt, en dns principale en subsidiaire straf hier
Leide zouden worden ondergaan , niet beide voor een de¢l , maar
de eerste geheel. Vandaar de bepaling, die men voorstelde 2), cn
die, hehoudens cen geringe wijziging in de woorden, wet is gewor-
den 3). Over het beginsel der herroepelijkheid echter geen enkel
woord. Zou men de juistheid er van onbetwisthbaar geacht hebben ?
Het is moeilijk te gelooven.

Al blijft er nu, zooals Mr. Fleemskerk, bij het verdedigen van zijn
amendement in 1864 aantoonde 4), ,een Zeer ganmerkelijk verschil™
bestaan tusschen de herrocpelijke subsidiaire gevangenisstraf en den
lijfsdwang , toch moet het o.1. ten zeerste worden betreurd, dat men,
door aan den veroordeelde — volkomen in strijd met het stelsel, dat
de geldboete, ingeval van wanbetaling binnen een bepaalden termijn,
door gevangenisstraf wordt vervangen — liet recht te geven, ook
na die vervanging zich door het betalen der geldboete van het verder
ondergaan der vrijheidsberooving te bevrijden, aan de subsidiaire ge-
vangenisstraf min of meer het karakter van lijfsdwang heett gegeven 5).

1) Uitgave van Belinfante, 29¢ gedeelte, bladz, 140—I4L.

2) Art. 32, Ontwerp 1870,

3) Zic dienasngaande: het Ailvies van den Raad van Smate, in de uitgave van
Belinfante, 2% gedeelie, bladr. 404—403; het Rapport aan den Koning van den
Minister Smidt, t. z p., bladz. 486; het Verslag van de Commissie van Rappor-
teurs der Tweede Kamer, 3l¢ gedeelte, blade. 39.

4) Handelingen der Tweede Kamer, Bladz, 528,

§) Verg. Mr. Verloren, t a. p. in Themis 1869, bladz. 397, en 1874, blads,
490, Volgens hem moet men zich bij hel toepassen der Wet van 1864 op dil
slandpunt plaaisea, pdat de subsidinive straf min of meer ¢en dwangmiddel be-

1

Jhoort te zijn dat tot betaling der geldboete npopt.! In de zitting der Tweede
Kamer van 16 Maart 1864, Ilandelingen dex Tweede Kamer, bladz. 523, zeide
Me, Heemskerk Az.: ,De straf, die de maatsehappi] opgelegd heeft, is boete,
sen de gevangenisstraf vervangt die als middel van dwang, indien het hlijkt dat
#dit noodzakelifk is en het niet anders lan,! 7, i. zou het eigenlijk beter ge-

weest zijn, in art. T te hepalen, ,dat men tot betaling wordt gedwongen door




§ 3

Het verhaal van teruggaven en vergoedingen van schade en interes-

ten, uit misdrijf voortspruitende, dient in de tweede plaats te worden
besproken. Het hier te lande nog stceds geldende Fransche Straf-
wetboek stelt, wij zagen het reeds, dit verhaal met dat der geldboeten
op één lijn 1), De artt. 52 en 469 Code pénal hepalen ook van de
veroordeelingen tot tcruggaven en tot vergoeding van schade en inte-
resten, dat zij zullen ten uitvoer gelegd mogen worden ,,par la voie de
»la contrainte par corps” 2). Alleen voor zoover zij het verhaal der
geldboeten betreffen zijn de bepalingen van den Code pénal door de
Wet van 1864 stilzwijgend afgeschaft, Het recht om den lijfsdwang
toe te passen voor het verhaal der schulden, waarover wij thanshan-
delen, geldt nog onverkort, behoudens twee beperkingen, daarin
door het Wetbock van DBurg. Rv. gebracht: 1° de vergoeding van
kosten, schade en interesten, waartoe iemand jegens de Dbeleedigde
partij wordt veroordeeld, is alleen dan bij lijfsdwang invorderbaar
wanneer zij de som van f150 te boven gaat (art, 585 8°): 2°. de gij-
zeling voor dezec ten behoeve van particulieren uitgesproken vernardee-
lingen kan niet langer duren dan vijf jaren (art. 5g1) 3).

sgevangenzetting’ Mr. [VAulnis daarentegen, f. a. p-s bladz, 447, acht het
karakter der subsidiaire gevangenis in de Wet van 1864 ,zuiver poenaal,” Aan
lijfsdwang te denken, noemt hij ,absurd.”

1) Het Ontwerp Wetboek van Strafrecht van 1830 — en evenmin het Wethoek
van 1840 en het Untwerp van 1847 — sprak niet van de invordering van kosten,
schaden en interesten, waarin lemand, ter zake van misdrilf jegens de beleedigde
partij is veroordeeld, De Memoric van Toelichting zeide: ,Daarop toch zijn de
pgewone voorschriften yan het Burgerlijk Wetboek van tocpassing, wanneer zij in
yeen afzonderlijle burgerlijk regtsgeding worden toegewezen; en in het geval dat
xde vordering de som van / 130 niel teé hoven gaat, en de regter in sira fraken
ptus. bevoegd is de schadevergoeding te bepalen, is daarvoor geen lijfsdwang
ptoegestaan, volgens art. 585, n® 8, van het Wethoek van Burgerlijke Regts-
yvordering.”  Mr, Voorduin, Geschiedenis en Beginselen der Nederlanidsche Wet-
hoeken, XTI, blads. z52.

z) Terwijl art. 52 zegt: ,Llexéeution. .. .. pourra ére poursuivie . ,..."”, luidt
art, 469: pl.es vestitutions, indemnités et frais entraineront la contrainte par
COIPS, . v..  Volgens My, Servatius, t a. p., bBlade. 109, ,Dbetrelt het hier alleen
seen verschil van redactie en is het bewijs van cen zuchi tot verscheidenheid van
»Stijl die den schrijver goed staat, maar den wetgever soms gevaarlijk kan worden,”

3) Verg. Mr. M. Schooneveld, ITet Wethuek van Strafrecht (Code pénal), mel
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Er zijn er, die beweren, dat de lijfsdwang hier niet dezelfde be-
denkingen uitlokt, als in burgerlijke en handelszaken. Immers zoo

Zowy
Zegg

en #j, de schuldeischer is in dit geval niet vrijwillig als zoodanig
tot zijn schuldenaar in hetrekking getreden, en de lijfsdwang kan hier
niet een onschuldige treffen 1). Ten aanzien van het eerste dezer
argumenten dient cchter te worden opgemerkt, dal ook Dij de nego-
tiorum gestio b.v. degene, wiens bhelangen zijn waargenomen, nict
vrijwillig schuldeischer van den gestor is geworden. Toch verdedigt
men den lijfsdwang niet voor het verhaal der schadevergoeding , die
deze schuldeischer, krachtens art. 1392 B. W., van den gestor mocht
Lebben te vorderen 2). En wat het tweede argument betreft,, dat
men hier te doen heeft met een schuldenaar, die aan cen misdrijf
schuldig is verklaard, dit kan den lijfsdwang waarlijk nict rechtvaar-
digen. Althans niet in de oogen van hen, die — en, naar wijmee-
nen, te recht — van oordeel zijn , dat het volkomen ongeoorloofd is,
den lijfsdwang tot een soort van stralte maken, en die daarenboven in
de verplichting tot teruggaven en vergoedingen van schade, ook dan
wanncer deze het gevolg zijn van een misdrijf, niets anders dan een
burgerlijke schuld zien.

Bayle-Mouillard, die daarentegen voor deze schulden den lijfsdwang
wel gerechtvaardigd acht, is dan ook op beide deze punten van een
ander gevoelen. In het door hem opgestclde Exposé des motifs van
de Transche Wet van 1867 3) zegt hi van de veroordeelingen tot

aanteekeningen, vierde nitgave door My, . A, Van Hamel en Mr. T, J. Noyon,
’s-Gravenhage 1876, bladz, 42.

1) Zelfs Ullmann, t a.p. in de Gerichis-Zeitung, bladz. 293, redeneert aldus.

2) Bij de behandeling van het UOniwerp tol afschaffing van den lijfsdwang, in
1876 door den Minister van Justitie Mancini bij de Italiaansche Kamer ingediend,
seide Prof Picrantoni te recht: »Non & vero, come dissi or ora, che nei rapporti
seivili e commerciali quasi sempre il creditore la volontariamente accettato il sun
sdehitore, Non & pol esalto il dire che nelle obbligazioni naseenti da reato il
sereditore & tale, ma mnon per sua volonia L'onorevole guardasigilli sa che
»spessissimo il colpevole & provocata al reato dallo stesso soggetto passivo dell’
sazione cpiminosa,  Mancherel a lul di reverenza, se ricerdassi il caso dell’ omi-
suidio per eccesso di difesa, i casi dei reafl commessi in seguito a provocazione
sper difcsa dell’onore, nelle risse ed in molteplici altre condizioni”. Atti del
Parlamento Ilaliane, Camera del Deputati, sessione del 1876—1877, Discussioni,
bladz. r1z0.

3) T.a. p., bladz, 59




teruggaven en vergoedingen van schade en interesten ter zake van l
misdrijf: ,,Bien que ces condamnations solent connues sous le nom :
»de réparations civiles, elles ont quelque chose de pénal.” en
iets verder 1), ,les dommages-intéréts, qui sont tout & la foisunein-
»iemnité et une espéce de peine prononcée au profit |
wde la partie 1ésée” 2). Wanneer nu, aldus is de zin van het
betoog, dat Bayle-Mouillard daarop dan volgen laat, de schuldige
vaor het vonnis het door zijn misdrijf toegebrachte nadeel, zooveel
hij dit vermocht, hersteld heeft, door namelijk het ontvreemde terug
te geven en de schade te vergoeden, dan vermindert hij daardoor
zijn schuld, en de rechter zal hem een lichtere straf opleggen. Waarom '
dien rechter dan ook niet de bevoegdheid gegeven, de straf tc :
verzwaren (,le droit de l'aggraver ,” sc. ,la peine”) voor het geval '
de schuldige na zijn veroordeeling er in volharden mocht, het na- !
deel niet te herstellen? Daarvoor wil hij den lijfsdwang behouden, en
wel, volgens zijn eigen woorden, als ,une sorte de peine éventuelle
&t complémentaire prononcée par anticipation pour le cas ol le con-
,,damné ne voudrait pas ot ne pourrail pas satisfaire 2 1a peine pé
wctiniaire qui lui a étéinfligde au profitde la par
wtie civile” 3) Hij beschouwt dus de teruggaven en vergoedingen

1) Bladz, 6o,

2) Evenzoo Padoa, t.a.p., bladse. 61—62: ,se i dunni ed interessi che egli
preclama non possono essere il prezzo di un male talvolta inapprezzabile, costi-
yluiscono almeno una specic di compenso al suoi patimenti, ed una pena pel
pcolpevole”

3) Tz p, bladz 60. Reeds in 1836, in zijn meermalen door ons aange-
haalde monographie, De Il'emprisonnement pour dettes, Thladz, I24— 127, had
Bayle-Mouillard  hetzelfde meer nitvoerig betoogd. sPourquoi le juge”, zoo
vraagl hij daar, »ue dirvait-il pas an filou, a I’escroe, au dépasitaire infidéle: »»Votre
»»mauvaise action deoit &tre punie quoi quiil arrive; mais volre repentir pourrait
srpvous servir d'excuse, el volre faute deviendrait mains grande si le dommage
»»cansé n'existaii plus. La loi vous chétic pour votre immoralité: elle vous frappe
s»aussi pour la perte gu'éprouve i cause de vous un des membres dé la socidté.
»»Mais ces deux peines sont différentes, el vous pouvez vous afeanchir de la
sseconde”™ (dat is namelijlk van den lijfsdwang!) s»en falsant cesser le motilqui
s»lavait déterminée.” Ock op bladz 179—180 (zie het citnat uit zijn werk in

§ 1 van ons IV¢ Hoofdstulk) verdedigt hij den lijffsdwang als een »supplément

sd’incarcération ,” als een speine accessnive,” voor het geval de verooideelde het

nadeel niet herstelt, dat hij door zijn misdrijf heell vercorzaakt.
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van schade cn interesten, waartoe zij, die zich aan een misdrijf heb-
ben schuldig gemaakt, ten behoeve van de beleedipde partij veroor-
decld worden, als geldstraffen, en den lijfsdwang als een soort van
subsidiaire straf voor het geval de veroordeelde aan deze verplichtin-
gen niet voldoet, onverschillig of hij het niet kan, dan wel het
niet wil.

Hebben wij reeds in § 1 van ons TV Tloofdstuk de meening be-
streden van hen, die in de schadevergoeding, ten gevolge van cen on-
rechtmatize daad of ter zake van het niet nakomen ccner overeen-
komst verschuldigd, een soort vanm straf zien, ten behoeve van den
schuldeischer uitgesproken, en den Hifsdwang, Dby wijze van subsi-
diaire straf, voor het geval de oorspronkelijke niet betaald wordt,
willen hebben toegepast, — ook tegen dit betoog meenen wij met
nadruk te moeten opkomen. Neen, dc teruggaven en vergoedingen
van schade en interesten, die het gevolg zijn van cen misdrijf, dra-
gen in geenen decle het karakter van een straf. Tegenover de mee-
ning van Parent, in 1832z in de I'ransche Kamer der Afgevaardigden
uitgesproken, en door Bayle-Mouillard in zijn Expos¢ des motifs aan-
gehaald : ,,Ce n'est plus une dette purement civile, du meoment qu’elle
,dérive d'un crime ou d'un délit,” beroepen wij ons op het gezag van
Portalis, die in het rapport, door hem den zzsten December 1831
over het toen in Frankrijk aanhangig ontwerp betreffende den lijfs-
dwang in de Chambre des pairs nitgebracht, deze woorden schreef
Jles dettes qui résultent des réparations accordées par les cotrs d'as-
,sises, les tribunaux correctionnels ou de simple police sont des clettes
purement civiles... La vindicte publique une fois satisfaite il n'y a
,plus rien de penal dans les dispositions des jugements que rendent
les tribunaux de répression, quels quils solent” 1). Tal van uitste-
kende rechtsgeleerden oordeelen in gelijken zin 2). Wij meenen dan

1) Dalloz, t.a. p., bladz 325 in de neot n°% 31,

2) O, 2. Laurent, t a. p. i de Nouvelles Axchives, blada 257 en 453; De
Belgische Minister van Justitic Bara in het Exposé des motifs van zijn Ontwerp
tot afschafing van den lijisdwang, Documents parlementairss de Belgique, Chambre
des représentants, 1866—1857, n° 25; Prof. Waelbroack, De Vabolition de la
comteainte par corps. bladz. 9o —07, en Lettres sur la contrainte par corps, bladz.
33: Prof, Thonissen in de Belgische Kamer, zilting van 11 Juli 1871, Annales par-
lementaires, scssion 1870—1871, Chambre des représentants, bladz. 16653 Chan-
weau et Hélie, fa.pey I, no% 319 cn o 426 ; Paul Jozon, Idee générale de la

18
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ook te kunnen volstaan met er op te wijzen: dat de verplichting tot
herstel van het nadeel, door een misdrif toegebracht, uit een voor-
schrift van het burgerlijjk recht (art. 1401 B. W.) vooilvloeit; dat die
verplichting geheel onafhankelijk is van het meer of minder straf-
waardige van de daad, want bij een zware misdand kan het aan de
beleedigde partij toegebrachte nadeel gering, bij een licht vergrijp daar-
entegen kan het zeer groot zijn; en eindelijk, dat die teruggaven en
schadevergoedingen niet strekken om, evenals de geldboete, dooreen
vermindering van het vermogen van den misdadiger, dezen voor het
wisdrijf te doen boeten, maar tot herstel van de vermindering, die
het vermogen van den benadeclde, door het misdrijf ondergaan
heeft 1).

Is dus het karakter van cen strafl aan deze teruggaven en vergoe-
dingen van schade en interesten geheel vreemd, er kan dan ook van
een subsidiaire straf, voor het geval de oorspronkelijke niet voldaan
wordt, geen sprake zijn. Dat bovendien de hjfsdwang daartoe in geen
geval zou mogen dienen, dit zal, na hetgeen wij over dit rechtsmiddel
reeds pezcgd hebben, hier wel niet meer behoeven te worden uitecn-
gezet z2).

Andere gronden, die het behoud van den lijfsdwang, bij uitzon-
dering , voor het verhaal van de in deze paragraaf besproken schulden
wel zouden kunnen rechtvaardigen, bestaan er o. 1 niet. Immers, het
voor te stellen 3). alsof het belang van de maatschappij, waar het de
handhaving geldt van het recht, er in dezelfde mate en even onmmid-
delijk bij betroklen is, dat de veroordeeling tot herstel van het door

lol [rangaise du 2z juillet 1867, sur la contrainle par corps, in de Revue de droit
international et de législation comparée, [ (r869), bladz 27, Ook Guyot ot
Palon, Contrainte par corps en matigre criminelle et forestivre, commentaive de
la loi du zz juillet 1867, Paris 1830, bladz, 5.

1) Verg. over het anderscheid tusschen straf en schadevergoeding: Prof Binding,
Die Normen und ihre Uebertretung, Leipzig 187z, T, bladz, ro6—riya,

2], Ook volgens Samuely. t. o, p., bladz. 127, yist der Begrifl der peine éven-
ptuelle on complémentaire ein Missbegrif, auf cine yvollstindige Verwechslung der
pstrafrechtlichen und civilrechfichen WVerantwortlichleeit beruliend.”

3) Zic L. v. het Exposé des motifs der Fransche afschaflingswet van 1867,
t. @, p., bladz. 6o; het rapport van Delcour over hel Belgische Ontwerp van 1866,
Documents parlementaires de Belgique, session 1867—1868, Chambre des repré-
gentants, n% 173; Darbois, t a.p., o2 34.
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cen misdnjf toegebracht nadeel, als dat de straf worde ten uitvoer
gelegd, is volkomen onjuist ). Neen, de vraag, of de schade al
dan niet versoed words, is in vergelijking tot die, of de uitgesproken
straf al dan niet wordt ten uitvoer gelezd, van ondergeschikt belang.
Ware het anders, de wet zou het niet mogen overlaten aan de be-
nadeelde partij, dezc vorlering tot vergoeding van schade en interes-
ten al dan niet in te stellen, maar de rechter zou ambtshalve bij het
uitspreken der straf, zonder dat de henadeelde zich civiele partij had
gesteld , daartoe moeten veroordeslen, terwijl het Openbaar Ministerie
vonr de tenuitvoetlegging van deze verordeeling evenals van die tot
straf, te waken zou hebben, en ook de onderhoudskosten van den
voor deze schulden gegijzelde voor rekening van den Staat zouden
behooren te komen. Ziedaar wat de consequentie eischen zou, ware
het niet, dat men hier slechts met een burgerlijke schuld, evenals
elke andere, te doen had 2).

Maar bovendien, wat wij over de onrechtmatigheid ¢n de on-
doelmatigheid van den lijfsdwang gezezd hebben blijft ook hier vol-
komen van kracht, en dient tot afschalling van dit rechtsmiddel ook

voor deze schilden te leiden z). Zelfs moet de lijfsdwang juist hier

1) Te recht zegl Faustin 1iélie, Trailé de Pinstruction eriminelle, 11, bladz, 167:
sL7sction publigne poursuit alt nom de la sociéié, ct dans un intérét géncral
psupérieur 4 Pinlérét privé, Papplication du chitiment; Taction civile poursuit, au
qnom de la partic 1ésée el dans Pintérél de cette partie, Pestimation de
ola lésion qulelle a éprouvéc.”

2) Verg. Prof. Waelbroeck. De Pabolition de la contralnte par corps, bladz. g8.

3) Geheel ongerechivaardigd schijnt ons dus de onderscheiding, door Prof.
Haus indertijd, in zijn rapport oyer Let ontwerp van den Belgischen Code pénal,
gemaakt: ,Sans doute, la réparalion du dommage w'est quiunc dette civile; mais
g1l ne faut pas I,u:n_'i.re de vue que cette obligation résulte ’un délit et que le
ycoupable ne mérite pas les ménagements gue Péquité commande en faveur des
sdébiteurs ordindires.’” Zija meening werd toeamaals gedeeld door de Commissie
wit de Kamer. »Aprés en avoir délibére”, z00 zeide de Rapporteur Roussel,
»votre comimission a jugé le maintien de la contrainte par corps indispensable
spour le recouvrement des dommages-intéréts et restitutions, lovs méme que cette
»voie d’exéeution disparairait dans les matieres commerciales, En effet, Porigine
»de la condamnation, méme civile, plest-elle pas une infraction 4 la loi répres-
ssive? Tlindemnité ne doii-elle pas opérer le rélablissement des choses dans Pétat
»oll elles s trouvaient avant Pinfraction? la paviie lésée n'a-t-elle pas un droil
sévident 4 ce rétablissement et les moyens les plus rigourenx pour Vobtenir ne

adoivent-ils pas lut &ire accordés® Il semble que la suppression de la contrainte
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nog in bijzondere mate, zoowel onrechimatig, als ondoclmatig geacht
worden. Hij toch, die zich aan een misdrijf heeft schuldig gemaakt
en voor den strafrechter terechtstaat, weet, dat hij een lichtere straf
te wachten hecft, indien hij het door zijn misdrijf tocgebracht nadeel
herstelt, Doet hij dit niet, dan wordt hem dus een zwaardere strafl
opgelegd. De Ljfsdwang nu, als een soort van aanvullende straf be-
schouwd , voor het geval de schade niet wordt vergoed, zou hem ten
tweeden male voor hetzelfde feit doen boeten. En toont de misdadiger
die zwaardere straf, die langere vrijheidsherooving niet te vreezen,
hoc zal men dan heil kunnen verwachten van de werking van den

lijfsdwang als dwangmiddel ?

3 4.

T'en slotte nog een woord over het verhaal der gerechtskosten,
Ileeft de Wet wvan 22 April 1864 den lijfsdwang voor het verhaal
der geldboeten zoo goed als geheel afgeschaft, voor het verhaal der
gerechiskosten daarentegen heeft zij, hoewel haar considerans slechts
spreekt van bepalingen ,,voor het geval van wanbetaling van bocten
»in strafzaken”, dit rechtsmiddel nog eenigszins algemeener toegela-
ten, dan het dit reeds was. Immers, art. g al. 1 dier Wet stelt vast,
dat alle door art. 8 niet in stand gehouden bepalingen, waarbij ge-
vangenisstraf is Dbedreigd voor het geval van wanbetaling van ge-
rechtskosten , zijn afgeschaft. De Memorie van Toelichting 1) somt,
zij het ook terloops, die bepalingen op. Zij noemt: 1°. de Jachtwct
van 13 Juni 1857 (Stbl. n%. 87), 2° de Wet tot voorloopige voor-
zieming in sommige waterstaatsbelangen van 12 Juli 18 55 (3tbl. n®, 102),
3% de Wet op het Lager Onderwijs van 13 Augustus 1857 (Stbl. n°. 103)
en 4°. de Wet op het Middelhaar Onderwijs van 2 Mei 1863 (Stbl. ne. 30).
0. 1. ten onrechte. De sub 1, 3 en 4 genocemde Wetten schrijven
VOO, 1'espectiev'elijk in art. 43, 9 en 7, dat bij elke veroordeeling
tot hoete tevens door den rechter wordt bepaald, ,,dat indien de

spar corps en celle matitre diminuerait I'efficacité de la répression, puisquielle
sanéanfiraif une suite nécessaire de Vinfraction, suite dont In perspective pent
»servir, dans certulues éventualités, 4 délourner Iagent d’une viclalion de la loi

atépressive.” Men vindi deze cilaten bij Jacquart, Commentaire de la Loi du

27 juillet T871 sar la eontrainte par corps, Bruxelles 1871, bladz, 12,
1) T, 4. pey bladz, Tr4; 4
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,wveroordeelde twee maanden na daartoe te zijn aangemaand, 1o ge-
breke Dblijft, de boete of geregtskosten e voldoen , de opgelegde
,straf door gevangenisstraf zal worden vervangen,”’ Moet men daaruit
nu afleiden, dat ook voor de gerechtskosten de subsidiaire gevange-
nis, ingeval van wanbetaling, in de plaats treedt 1)? Neen. ,De
sopuelegde straf” wordt vervangen, en de veroordeeling in de ge-
rechtskosten is geen straf. Desc Wetten bepalen dan ook den duur
dier subsidiaire straf in verhouding tot het bedrag der opgelegde
boete, niet tot het bedrag der boete en gerechtskosten zamen, @i,
is dus de .vervanging der gerechtskosten door subsidiaire gevange-
nisstraf hier niet voorgeschreven z), en kan er alioo geen sprake
zijn van afschaffing dezer bepalingen door art. g al, 1 der Wet van
1864. En wat dec Wet tot voorloopige voorzieming In  somimige
waterstaatsbelangen betreft, de gevangenzetling, die zij in art. g5
voorschrijft, voor het geval de veroordeelde niet binnen ¢én maand
,,aan het vonnis hceft voldaan", is geen sgevangenisstraf’, maar een
soort van lijfsdwang, cn ook dit artikel derhalve niet afgeschaft door
art. 9 al. 1 der Wet van 1864 3). Daarentegen had hicr wel ge-

1) De Hooge Raad deed liet, vooral onder de werking der Jachtwel van 6 Maart
185z (Sihl, n® 47), die in art. 47 een gelijkluidende bepaling bevatre, in tal van
arresten, Evenzoo een ongenvemde schrijver in Opmerkingen en Mededeelingen ,
VIIL (1852), bladz, 242—249. Voorls Mr. Servatins, toa. p., Dlads. 1343 Mr Yan
Maanen, t.a p., bladz. 7a7; M D*Aulnis, t. a.p., bladz. 505 Mr. Verloren in
Themis 1874, bladz. 485,

2) In denzellden 2in heslisien ten aanzien van arl. 47 der Jachiwet van 6 Maaxt
1852 1 het Hof van Zeeland, 23 October 1832 (Weekblad van het Regt, n° 1381);
het Hof van Umecht, I e¢n 16 November 1852 (Ned, Regtsprasl XLITT, blads.
4oz, cn XLV, bladz, 22—23); het Hof van Gelderland, 18 Januari 1853 (Regts-
geleerd Bijblad, 1853, Lladz. ze1). Zie ook een opstel van M. Vaillunt in Op-
merkingen en Mededeclingen, IX (1853), bladz. 34—406. Valgens Mr. DAulnis,
t. a, p., bladz, 63 heofl de Wet van 1864 de guaestie beslist in haar art.g al. 1:
sDaur staal met ronde woorden ‘geschreven, dat gevangenizstraf in enkele wetten
sbedreipd is veor ‘tgeval van wanbetaling van gerechiskoslen, Deze hepaling ,
salg  interpretalieve wet heschouwed, laut geen twijfel over, wanneer men ten
sminste aanneemt, dat Lijfsdwang niet te gelijk met gevangenissiral kan worden
stoegepast’’. Art. 9 al. I verwijst echter niet naar bepaalde wclten, maar spreekt
in het algemeen van »bepalingen, bij wellke gevangenisstraf is bedreimd voor
»het geval van wanbetaling van boeten en geregtskosten, geznmenlijk of afzonderlijle”.

3) Zie de gronden, waarop deze mecning stount, ontwikkeld in de dissertaile
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noemd moeten worden de Wet op den loodsdienst voor zeeschepen
van zo Augustus 1859 (Sthl, ne. g3), waarvan art. 12 aldus luidt:
»Blj elke veroordeeling tot geldboete wordt tevens door den regter
s;bepaald de gevangenzetting binnen de grenzen bij de artt, roen 1t
ngesteld, welke moet worden toegepast, indien de geldboete en de
ngeregtskosten niet zijn voldaan binnen twee maanden nadat” enz.
Dit is de eenmige ons bekende wet, waarin de vervanging der ge-
rechtskosten door een gevangenisstiaf (hoewel hier gevangenzetting”
genoemd) wordt voorgeschreven 1). Art. g al. 1 der Wet van 1864
heeft deze bepaling afgeschaft, en de voorschriften van den Code
pénal betrekkelijk het verhaal dezer schulden hier doen herleven 2).

Toch had, ook al werd aan de rechtmatigheid van den lijfsdwang
in beginsel overigens niet getwijfeld, dit rechtsmiddel voor het ver-
haal der gercchtskosten reeds sedert jaren hier te lande afkeuring
gevonden., Het Crimineel Wetboek voor het koningrijk Holland van
1809, het Wethoek van Strafrecht van 184c en de Ontwerpen van
1827, 1346, 1847 cn 1859 licten den lijfsdwang daarvoor dan ook
niet toe. In de Memorie van Toelichting tot het Ontwerp van 1839 3)
verklaarde de Regeering, dat men het ,,minder doelmatig” had geoor-
deeld, dat ook de gerechtskosten Dij lijfsdwang zouden kunnen worden
ingevorderd, ,,daar dikwerf hierdoor de veroordeeling in de kosten
pinderdaad den veroordeelde zwaarder zou drukken, dan de straf
nzelve, welke tegen het misdsijf is bedreigd.” Wel konden de leden
van de eerste Afdecling der Tweede Kamer zich daarmede niet ver
eenigen, en achiten zij het ,,volstrekt noodig”, dit rechtsmiddel ook
voor het verhaal dezer schulden te behouden , maar hun bedenking
bleef zonder gevolg 4). De Memorie van T oclichting tot het Ont-

van Mr. IPAulnis, f a.p., bladz. 32—%6. Anders echter Mr. De Pinto in zijn
beoordeeling dezer disseriztic, t. a, p., bladz 533—534.

I) Volgens de Constitulio Criminalis Carolina kon den veroordeelde, die in
cde kosten yerwezen, maar onvermogend was, deze te betalen, cen lichaamsstraf,
b. v. gevangenis, verbanning, wgeescling, worden opgelegd. (ol de Gelrische
landi- en stadt-rechfen in *t Overquartier van Ruremonde schireven in dat geval
gevangenisstraf voor, Zie Mr, Seryatius, t.a. p., Blade 40 en 44.

2) Dit is echter betwist, Zic helgeen daarover gezegil wordt door Mr, I’ Aulnis .,
to @ oy blade 6772,

3) Van den Honert, t. a. ., blads. 320,

40 Tz iy Bladz, 325,
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werp van 1346 verwees naar de gronden, dic de Regeering in 1839
had aangevoerd, en merkte zecr te recht op, dat men niet, evenals
in dat nieuwe Ontwerp voor de geldboeten geschiedde, ook voor de
gerechtskosten subsidiaire gevangenis kon orschrijven, omdat ,,de
_veroordeeling in de proceskosten geene straf is” 1). Ook in 1859
meende de Regeering, ofschoon 7ij den lijfsdwang voor de geldboeten
weder in haar Ontwerp opnam, dat er geen voldoende grond was,
dit rechtsmiddel voor het verhaal der gerechtskosten toe te laten,
maar dat men het hier op de gewone middelen van uitwinning mocst
laten aankomen 2).

Vreemd is het, dat de Minister Olivier het desnietteminin 1863/64
deed voorkomen, alsof de wenschelijkheid van het behoud van den
lijfsdwang voor het verhaal dev gerechtskosten eigenlijk niet twijfel-
achtig zijn kon. Slechts de vidag, of ook de gercchrskosten ingeval
van wanbetaling door gevangenis behoorden te worden versangen,
had bij den Minister een punt van overweging uitgemaakt. Te recht
was hij van oordeel, datdaarop ontkennend moest worden geantwoord.
.JHoezeer door het misdriif veroorzaakl”, #oo lezen wij in de Memorie
van Toelichting der Wet van 1304 3), »is de veroordeeling in de
,kosten geene straf en behoort zij dus, bij wanbetaling , niet door
,eene straf te worden veivangen. Zij is de veroordeeling tot teruggave
van ecn door den Staat gedaan voorschot, ... . 2’ 4). De Minister
stelde zich echter met dit o. ;. volkomen afdoende argument niet
teyreden, maar voerde €r nog dirie andcre aan: 1° het zou een groote
hardheid zijn, hem, die niet betalen kan , de subsidiaire gevangenis
voor de kosten te doen ondergaan; 2° de reeds gemaakle en on-
verhaalbare kosten zouden daardoor nog met nienwe vermeerderd,
en derhalye het financieel belang van den Staat benadeeld worden;

1) Van den Honert, t. a. p., bladz. 327

2) Memorie van Taelichting, [Handelingen der Tweede Kamer, Bijlagen,
1858 —1850, bladz 887

3) L.a p., blade. 174

4} Evenzoo Haus, Ohservalions sur le projet de révision dn Code pénal
présenté anx Chambres Belges, snivies d'un nouvedd projet, Gand 1835, I,
bladz, 180: ,le paiement des frais de justice n'est quiune réparation du dom-
ymage causé 4 IEtat par les poursuites quil a df faive, daus Lintérét de l'ordre
ssocialy”  Nypels, Le Cade pénal Delge interprété, I, bladz. 78, zegt bijkans
woordelijk herzelide,
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3" wannecr men den duur der subsidiaire gevangenis bepaalde naar ge-
lang van de grootte der opgelegde boele, dan zou die verhouding
geheel onevenredig kunnen zijn aan de kosten , omdat het mogelijk
is, dat deze bij een hooge boete gering , bij een lage hoete aanzienlijk
zijn. Ons wil het cchter voorkemen , dat het wenschelijker ware ge-
weest, zich tot het eersie argument te bepalen. Immers, dddrop alleen
komt het aan 1). Betwist men, dat de veroordeeling in de gerechts-
kosten geen straf is, dan verliezen de drie andere argumenten  alle
kracht. Want 1o is er geen sprake van »groote hardheid”, wanneer
men daar, waar de noodzakelijkheid het gebiedt, de vervanging van
cen geldstral door gevangenisstraf voorschrijft; 2¢ het financicel belang
van den Staat mag niet beslissen, waar het er op aankomt, straffe-
loosheid te voorkomen: 3° de duur der gevangenisstraf, die de ge-
rechtskosten vervangt, kan bepaald worden in verhouding tot het
bedrag dezer kosten. Maar dit daargelaten, waar de Regecring vol-
komen te recht de verwerpelijkheid van de subsidiaire gevangenis
voor het geval van wanbetaling der gerechtskosten constatcerde 2)
bhad zj daaruit echier niet mogen besluiten tot de wenschelijkheid ,
den lijffsdwang voor het verhaal dezer schulden te behouden.

Juist het omgekecrde deed men in de Afdeclingen der Tweede
Kamer. ,,Van verschillende zijden” 3) wees men op de nadeelen
aan den lijfsdwang voor het verhaal der gerechiskosten verbonden;
op den omslag, dien hij eischt; op zijne willekeurige toepassing; op
de andere bezwaren, die hij uitlokt 4). Nadeelen, die te meer uit-

I) Dochow, Der Reichs-Stralprozess, Dritte Auflage, Berlin und Leipzig 1880,
bladz. 339, zegt dan ook alleen: ,Die Verpflichtung zur Tragung der Kosten

&

pist eine eivilvechtliche. Ist daher der Verpilichtete nicht im “Stande, die

pKosten zu tragen, so (ritt keine Umwandlung des Betrages in Ireiheitssirale

pein, sondern die Kosten sind niederzuschlagen.”

2) “ie ook de Memoric van Beantwoording, blads, 769, Voorts Mr. Van
Deinse in Nieuwe Bijdragen, 1857, bladz, 372—313, ¢n Mr. Van Maanen,
t. . p., bladz, f47—r48,

3) Vuoorloopig Verslag der Tweede Kamer, t,u, p., bladz. 43z.

4) Klinkt hel b. v. niet vrij wel absurd, als in cen arrest, waarbij leven s-
lange tuchthuisstraf wordt uitgesproken, de beschuldigde ,in de kosten van Lt
pZeding , desnoods invarderbaar bij lijffsdwang” versordeeld warde:! Volgens
het Fransche Hof van Cassatie lkan de lijfsdwang in zoodanig geval niel worden
nitgesproken.  Zie Anteine Blanche, Etudés pratiques sur le Code pénal, T

4
nos ol ten | 28R F] wijst echter op de mogelijkhicid, dat den veroordeclde
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kwamen, nu in ert, © der Regeerings-voordracht ten aanzien der
geldboeten het beginsel van de vervangende straf werd aangenomen.
,Lerwijl tot voor f 50 boete slechts een maximum van zeven
ndagen subsidiaire gevangenissiraf in de plaats treedt, zal de gijzeling
voor geregtskosten in politiczaken, die zeker op verre na geen fro
,zullen bedragen, veertien dagen mogen duren. Onverschillig hoc
ngering het bedrag dezer kosten ook zj, verzwaart het karakter van
het feit, hoewel eigenlijk in geen verband hocgenaamd staande tot
.de kosten, de giizeling 260, dat zij zich zelfs ecn vol jaar kan mit-
_strekken. Die hardheid wvall lc meer in het oog, omdat de subsi-
,diaire gevangenzetting toch nog altijd 1s straf, terwijl de geregts-
Jkosten niet anders zijn dan het accessoir der vervolging , dat
,evenwel hier zwaarder weegt dan het principale.” Hoe gegrond deze
bedenkingen tegen den lijfsdwang ook zijn, gcheel ongerechtvaardigd
is de conclude, die op de aangchaalde volannen onmiddelijk volgt :
»In zoover gevolg en oorzaak als ¢én kunnen genomen worden, schijnt
het dus ook voldoende de boete, met het bedrag der geregtskosten
,verhoogd , door eene evenredige gevangenisstraf te vervangen.”
Neen, gevolg en oorzask mogen niet als €én acheel worden be-
schouwd , waar z1j een oo verschillend karaktcr dragen, als met dae
geldboeten en gerechtskosten het geval is. Zijn gene een straf, deze
zijn het niet, Dat ,,de geregtskosten hoewel geene straf , toch altijd
Lonafscheidelijk zijn van de straf’ 1), kan aan het karakter dezer

gratie of vermindering van stral swordt geschonken cn op de gevallen, waarin
deze oniviucht of diens straf verjaard is. Guyet et Puton, t. a. p., n% 44,
achten daarentegen e beslissiug van het Hol van Cussatie juist. »La Cour

)’ zoo zeggen zij, »ue peul prononeer In contrainte au moment oll

»il’assises
selle condamne 4 une peine permpétuelle, parce guen e momenl il o'y a
»pas intérét A ordemmer ce morde dlexéeution; or, nul tribunal ne peut
»statuer que

sur un intérdt né et actuel. Si Phypothése assez rare de la gréce

sou de la preseription se réalise, il sera temps encore, pour la partie intéressde,
sde revenir devant les mémes juges, qui sevont alers valablement requis de
»eompléter lenr décision antérienre”

1) T,z p., bladz, 432, Bij de berandslagingen in de Tweede Kamer, La. ],
bladz, 523, zeide Mr. Heemskerk Az.: ,Het is waar dal de vordering van de
sschatkist tegen den delinguent uit hoofde van de gerechtskosten eene andere is
sdan die uwit hoofde van de hoete. Maar zij bebben toch dit met elkander

pgemeen , dat #ij Leide voortspruiten uit het delict ten gevolge waarvan de ver-




schulden niets veranderen. Daarenboven zijn er gevallen , waarin een
beklaagde of beschuldigde in de gerechtskosten veroordeeld wordt ,
zonder dat tegen hem een straf s uitgesproken, ja zelfs al is hyj
vrijgesproken 1), Ook is volkomen onjuist wat tegen de yoorstelling
van den Minister 2), als zoude de lijfsdwang tegen onvermogenden
in den regel niet worden toegepast 3), werd aangevoerd @, dat door
skwijtschelding der kosten aan den onvermogende cn verhaal op
»den meer gegoede in de straf ongelijkheid ontstaat” 4). Hoe dit
te rijmen met de erkenning, weinige regels te voren, dat de veroor-
deeling iu de proceskosten geen straf is!

Zij echter, die in de Afdeelingen der Tweede Kamer, evenals de
Regeering, van oordeel waren, dat de subsidiaire gevangenis niet
voor de gerechtskosten behoort te worden voorgeschreven, ouiveingden
aan den anderen kant niet, dat er ernstige bezwaren aan het be-
staande stelsel van Lijfsdwang zijn verbonden, maar mecnden, dat
daarin vereenvoudiging kon worden aangebracht, door de regeling
van dit rechtsmiddel , zooals die in het Ontwerp Wetboek van Straf-
vordering van 186Gz werd voorgesteld, in de Wet van 1804 over te
nemen 5). Zij voegden er evenwel bij, dat wanneer men ook deze
regeling te owmslachtig of uit anderen hoofde aan bezwaar onderhevig
achtte , het wellicht de voorkeur verdiende, voor het verhaal der
gerechtskosten slechts de gewone mididelen van uitwinning toe tc laten,

Dit laatste nu is 0. 1. inderdaad het geval. De verplichting tot het

»oordeeling heeft plaats gehad, en uit het veroordeelend vonnis.” Naar het
sehijnt wilde de spreker op dien grond de subsidiairve gevangenisstraf voor de
gerechiskosten aanbevelen.

) Zie de artt. 252 en 280 Welh. v. Siraly.

2) Memorie van Toelichting, t. a.p., bladz. 114,

3) In een ecivculaire, in het laatst van 1850 door den Officier van Justitie te
Assen, Jhr. Mr, M, A. De Savernin Lohman, aan de Durgemeesters in de provincie
Drente gericht, wverklaart deze ambtensar cchier: »Het i3 mij in den laatsten
ptijd meermalen voorgekomen, dat de gijzeling tot verhaal van justitielkosten
pweken, zells maanden lang words toegepast op onyvermogende veroordeelden.”
Deze circulaire is te vinden in het Weekblad van het Recht van 5 Januari 1871
n®. 3275. Zie ook in n° 3248 het apstel van den [leer J. H. Smits,

4) Voorloepig Verslag, t a, P., bladz, 432.

5) Voorloopig Verslag, t.a.p., blads 433. De Minister achiie dit niet wen-
schelijk,  Zie Memoric van Brantwoording, t, u. Psy bladz, 770,
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betalen der gerechtskosten heeft een zuiver burgerlijk karakter 1)
Evenmin als andecre privaatrechtelijke schulden behoort deze bij lijfs-

1) Het moge bijna ongelooflijk klinken, toch is het een feit, dat de juistheid
daarvan uiel door allen volkomen wordt toegestemd, Zie bove Tropleng, t a. p.,
n 616: »dans les matieres répressives, et lorsque la vindicte publique est en
smouvement, on peut dire que les frais de la procédure sont faits autant propter
secrimen que propter litem, et gu’ainsi ils font corps, en quelque sorte,
savec la peine dont ils somt auxiliaire,” Taustin Hélie, Trailé de U'Instruction
criminelle, Paris 1848, 111, bladz. §22: »la condamnation aux frais de la pro-
seédure criminelle west poinl une peine, mais elle estla conséguence, l'accessoire
»d’une peine ou du moins d’une déclaration de culpabilité. Blle n’est pas pure-
sment civile: elle est d’une nature mixte, elle prend sa source nom dans le

spréjudice causé comme les dommages-ingérés et les restitutions civiles, mais dans

»le caractére moral du fait et dans la culpahilité de agent” Zoo lezen wij in
Let reeds aangehaald opstel van ecen ongenoemd schirijver in Opmerkingen en
Mededeclingen, VIII (1852}, bladz, 243: ,Spreekt de Wetgever in het algemeen
pvan de opgelegde stral, dan is hier noodwendig mede onder begrepen e ver-
poordecling in de kosten.” Het Lxposé des motifs van de Fransche afschaffings-
wet van 1807, Loa p., bladz. 56, stelt de geldboeten en gerechtskosten
geheel op één lijn: ,Ce que nous avous dit de amende” (noodzakelijkheid van
het behoud van den lijfsdwang als eenig middel om straffcloosheid, vooral van
den onvermogende, le voorkomen], ,il faut le dire aussi des (rais de justice,
pqui, sous ee rapport, sont les accessoires de la peine.” En het was nog wel
Bayle-Mounillard, die dit schreef! Dezellde, die in zijn werk De Pemprissmne-
ment pour dettes, f.a.p., bladz. 249, dit gelijkstellen van geldboeten en gerechts-
kosten zoo krachiiz had afgekenrd: ,il n’est pas juste ,d'assimiler les frais et
pPamende, de suppléer sans distinetion par Pemprisonnement au défant de paye-
yment de P'une et de "autre, de confondre en un mot deux choses aussi différentes.”
In zijn reeds aangehazld rapport over het Belgiseh Ontwerp tot afschaffing van
den lijfsdwang van 1866, Documenis parlementaires de Delgique, Chambre des
représentants, session I1867—1868, u% 173, schreef de toenmalige Hoogleeraar
te Leuven Delcour: ,5i la réstitution des frais avancés par le trésor n’est au
vfomd qu'une réparatien civile, on ne peut nier cependant que la condamnation
yaux frais participe & un haut degré du caractere de la peine. Elle contribue
»% Pexpiation du coupable,” En allervreemdst is het argument, dat hij, in ver-
band daarvmede, ten gunste van het behoud van den 15fsdwang voor het verhaal
der gerechtskosten aanvoert. De afschaffing van dit rechtsmiddel in deze materie,
aldus redencerl hij, zou den yervordeelde goed genomen slechts in geringe mate
lat voordeel strekken. Immors, de strafrechter neemt thams bij het bepalen van
de zwaarle der straf, behalve andere omstandigheden, inzonderheid eok de vrij-
heidsberooving in aanmerking, die de verocordcelde wegens het niet betalen der

gerechtskosten zal vudergaan, Is de veroordeelde onvermogend, dan vermindert
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dwang op de goederen van den verootdeelde te worden verhaald,
Spreken wij hier dan ook ten slotte den wensch uit, dat, hetzij bij
de invoering van het nieuwe Wethoek van Strafrecht, waarin zeer
te recht niet over de gerechtskosten gesproken wordt 2), hetzij later,
onze wetgeving in dien zin zal worden gewijzigd 3)!

de xvechter de straf, opdat de teepassing van deé wel zoo billijfle mogelijk zij.
Wordt nu echier de liffsdwang afgeschaft, dan zal daartoe geen reden mcer zijm,
en 'de rechler derhalve een zwaardere stral uitspreken, — Wij gelooven niet,
dat dit vok op de rechispraak hier te lande van toepassing is. Ware lict anders,
wij zouden dddrin vooral een krachtiz argument zien, om ‘den lijfsdwang voor
deze schulden te veroordeelen.  Dil rechismiddel toch, voor het verhaal der oe-
rechiskosten tegen den veroordeelde toegepast, mag niet te gelijker tijd dienen als
straf voor het misdrijf, waaraan dese is schuldig verklaard.

2) Als zijnde een onderwerp van formeel recht, Verg, o.a. Antoine Blanche,
L. a. p., VII, bladz. 390, en Mr. [VAulnis, t a. P.; bladz. 51, noot . Mr. Van
Deinse, De algemcens beginselen van strafregt, § 464, zegt daarentegen: ,ITet
sWetsvoorsehrilt, dat de misdadiger (de beschuldigde) in de Lkasten van het
sregtsgeding moet verocrdesld worden, is wvervat in art, 207 van het wethaoek
avan strafyv.: zulks niettegenstaande hetzelve (en wij mogen dit niet onopgemerkt
nlaten) als cen deel der strafbed reiging, werkelijk in dat van strafregt
nzoude behooren geplaatst te 7ijit, even als zoo vele andere bepalingen omtrent
wdit onderwerp, die mede daarin, zoo als bij de artt 52y 53, 55 en 466, 467 C, .
pworden aangetrofien.” Het is ons niet duidelijk, hoe Mr. Van Deinse, na in
deze zelfde paragraal te hobben Yoorupgesteld, dat de veroordeeling in de
gerechiskosten niet een straf of een deel der straf, maar p¥ATl zuiver
shurgerlijken aard” s, dezu verourdeeling als ,een deéal der strafbedreiging”
kan beschouwen. Geheel onjuist achten wij wat de Memorie van Taelichting tot
het Ontwerp Wethoek van Strafvordering van 1862, uitgave van Belinfante ,
blads, 236, zegt: ,Het verhaal van bocten cn kosten in strafzaken behoort
stot die onderwerpen, die dringend nieuwe regeling Dbehoeven, Die regeling
pbehoort echter, yvoor zcoveel betreft de aanwijeing der middelen, die tot dat
yverhaal kunnen leiden, tot hel stra fregt, gelijk dan ook al de achtervolgens
waangeboden ontwerpen van een mieuw Wetboek van Strafregt die aanwijzing
pinhielden.”  Ook in art. 21, Titcl XIIT, worden geldboeten en kosten in één
adem genoeimd,

3) Bij een herziening var het Wethoek van Strafvordering zal o, 1. de vraag
eristige averweging verdienen, of het voorschrift van art. 207 Weth, v. Strafy,
(in verband met de artt, 227, 247 en 253}, voor zoover het de kosten wvan het
rechtsgeding  betvell, onveranderd moet worden behauden, dan wel of deze
kosten ten laste van den Siaat behooren gebracht te worden. Yio daarover
o. 2. Chauveau et Hélie, t a, P-; 0% 330—335, en twee belangrijke hoofdartikelen
in het daghblad Het Vaderland van 20 Februari en 9 Maart 188z,

—_—
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DE AFSCHAFFING VAN DEN LIJFSDWANG IN
ANDERE LANDEN.







HOOFDSTUK 1L

FrRANKRIK.

De Wet van 22 Juli 1867, die den lijfsdwang in burgerlijke en
handelszaken en tegen vreemdelingen in Frankrijk heeft afgeschaft,
was het resultaat van een strijd, gedurende verscheidene eeuwen in
dit land tegen het rechismiddel gevoerd. Nergens elders wellicht

heelt zich z%% vroeg en z46 aanhoudend een streven naar afschaffing
van den lijfsdwang geopenbaard, als in Frankrijk. Het is dan ook
misschien niet ongepast, aan een nadere beschouwing dier Wet een
schets, al 7zij het dan in grootc trekken, van de geschiedenis der
strijdvraag in Trankrijk te doen voorafgaan 1).

Tot de dertiende eeuw had de lijfsdwang cor als cen gewoon rechts-
middel gegolden. Het was Lodewijk de Hcilige, die daarin veran-
dering bracht. Reeds had, naar men wil, zijn moeder Koningin
Blanche, tijdens zim afwezigheid in het Heilige Land, haar afkeer
van dit rechtsmiddel aan den dag gelegd. Begaan met het lot van
hen, die wegens het niet betalen van de kerkelijke belastingen door
de Domheeren der Notre-Dame tc Parijs waren gegijzeld , had zij de
mvrijheidstelling  dezer schuldenaren bevolen. Was deze maatregel
slechts van oogenblikkelijk belang, mgrijpend daarentegen waren de

1) Bijsonderheden zijn te vinden o. a: bij de volgende reeds door ans aange-
haalde schrijvers: Dalloz, Troplong, Bayle-Mpeuillard, Tevieil de Ia Marsonniére,
Duverdy, Lassime en ITardouin, Ool bij Cofllinitres, & a. p., bladz, 85 —142, in
het artikel van Toelix, Tranzosische Gesetzgebung fiber die personliche Haft und
nener Gesefz-Entworl iiher diesen Gegenstand, in het Kritische Zeitschrift [ir

Rechtswissenschafll und Gesctzgebung des Auslandes, van Miftermaier en Zacharid,

ITI, bladz. 341 en volgg., en bij Garraud, t. 2, p., bladz 48 en volgg.
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Ordonnanties door Lodewijk den Heilige in 1254 cn 1256 uitgevaar-
digd. Den rechter werd daarbij verboden , voor cenige schuld lijfs-
dwang uit te spreken, ,fors pour la nostre™ 1), Dit zelfde verbod
werd herhaald in het ,,Establissement le roy de I'rance” 2), en het
voorrecht van hoedelafstand, overgenomen uit het Romeinsche recht,
den schuldenaar verleend, Men wachte zich echter, aan deze veror-
deningen te veel waarde toe te kennen. Want, al laten wij in het
midden, dat het maken eener uitzondering ten bchoeve der fiskale
schulden niet te rechtvaardigen was 3), onopgemerkt mag het echter
niet blijven, dat, wijl het verbod zich tot den conventioneclen lijfs-
dwang niet uitstrekte 4), het al spoedig cen vast gebruik werd, in alle
overeenkomsten dit rechtsmiddel te bedingen. Daarbij werd de uit-
voering dezer Ordonnanties niet weinig belemmerd door de rechtspraak ‘
der wereldlijke en geestelijke heeren. De bepalingen werden dan ook
200 slecht in acht genomen, dat Philips de Schoone het tusschen
beide treden van het wetgevend gezag noodzakelijk achtte. De Or- }
~ donnantie van 1303 3), Ordonnance de Béziers genaamd, schafte op-
nieuw den lijfsdwang als regel af, doch handhaafde dit rechtsmiddel
uitdrukkelijk voor ’t geval het Lij overeenkomst mocht zijn. bedongen.
3ij opvolgende ordonnanties werden echter zulk een tal van uitzon-
deringen op dit beginsel vastgesteld, in welke gevallen dus. ook
buiten die, waarin het rechtsmiddel was bedongen, de lijfsdwang door
den rechter kon worden uitgesproken, dat het exceptioneel karakter
meer en meer voor een algemeen gebruik plaats maaktc. Van af
schaffing van het rechtsmiddel was tot hiertoe nog geen sprake. TIn-
tegendeel, de conventioneele lijfsdwang gold als regel.

I) Hardouin, t. a. p., bladz 162,

2) AP izyo. Jean sirc de Joinyille, Hisloire de Saint Louis, Credo et Leltre &
Louis X, texte original, accompagné ’unc traduction par M. Nalalis de Wailly,
Paris 1874, bladz, 386: »Nous commandons que baillis ne prevoz qui soit en
snostre office, ne greve les bhones gens de lewr justice outve dreiture; ne que nul
»de ceus qui soient desous nows, soit mis en prison pour debde que il doivent,
»se cc n'est pour la nostre seulement,”

3) TTet Fransche Exposé des motifs van 1865, t u. P-4 bladz, 8 en 51, wijst er
op hoc meonsequent Lodewik de Heilige hierin was, en hoe juist het tegenaver-
gesteld beginsel door Constantijn den Groote wus dangenomen,

4) Anders Lassime, L 4. p., bladz. 13, en Mdéline, t, a. Pa bladzi 23

5) Of 1304 Zie dienasngaande Duverdy, 1 a P bladz, 6o,
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Een geheel tegenovergesteld systeem werd door artikel 48 van de
Ordonnance de Moulins in het jaar 1566 ingevoerd. Aan elke schuld,
groot of klein, zou dit rechtsmiddel voortaan zijn verbonden, maar
niet dan nadat het door den rechter zou zijn uitgesproken. Deze
Ordonnantie, het werk van den Kanselier De I'Hopital, was min of
meer een terugkeer tot het Romeinsche recht uit den tijd van Justi-
niants, en bestemd om in die tijden van algemeene verslapping als
krachtige eenvormige wetgeving voor geheel Frankrijk te gelden. Wel
werd de gestrengheid dezer Ordonnantie door later gemaakte uitzon-
deringen eenigszins verzacht, maar dit helette niet, datzij door velen
werd afgekeurd. Ja zelfs het Deginsel van den lijfsdwang werd reeds
toenmaals met ernst aangevallen 1),

Onder Lodewijk XIV , in 1667, kwam een nieuwe regeling tot stand.
De lijfsdwang werd een exceptioneel middel, dat door den rechter
slechts bij bepaald opgenoemde schulden, waaronder in het algemeen
de eigenlijk gezegde handelsschulden, kon, maar niet behoefde te
worden uitgesproken 2). Het rechismiddel werd derhalve facultatief
voor den rechter, en de conventioneele lijfsdwang, reeds door de
Ordonnance de Moulins veroordeeld, behalve voor de verschuldigde
hutir van landerijen, niet langer toegelaten. Hoe groot ook het ver-
schil moge schijnen tusschen deze regeling en die der Ordonmance de
Moulins, feitelijk was de verandering, door deze wetgeving van Lo-
ﬂ.’it‘.“"ijk XIV ten aanzien van ons onderwerp ingevoerd, in de gevol-
gen slechts gering,

Stippen wij nog aan, dat de lijfsdwang onder de regeering van
dezen Vorst ten gevolge van den Spaanschen successic-oorlog, en later,
onder Lodewijk XV, na de mislukte financicele operati€én van John
Law, gedurende eenige jaren 3) is geschorst geweest.

Belangrijker invloed zou door de Transche revolutic op den lijfs-

dwang worden geoefend. Waar immers van alle zijden het ,,Liberté,
wEgalité, Fraternité” werd aangeheven, cn in zoo elgenaardigen zin
werd opgevat en toegepast, kon het wel nict anders, of ook de gij-
1) Verg. Hardouin, L a, p., bladz, 223 en volog,
2) Dat behoud van het vechtsmiddel yoor den lhandel werd nader gevegeld in
de Ordonnance du commerce van 1673, terwijl de Ordonnance de la marine
van 1681 den conventioneelen lijfsdwang bij het aangaan van zeeconiracten
veraorloolde.

3) Volgens Troplong en Dalloz, van af 1715 ot 1733,
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zeling voor schulden zou vroeg of laat een hevigen aanval te verduren
hebben. Reeds bleek dit uit het Decreet der Assemblée constituante
van 13/t7 Juni 1791, waarbij het gijzelen van volksvertegenwoordi-
gers vercorloofd werd ,tant que la contrainte par corps aura lieu.”
Een stap verder deed de Assemblée législative, die in Augustus 1702
den lijfsdwang afschafte voor de zoogenaamde ,,dettes des mois de
pohourrice” 1), Vermelding verdient, dat in dit laatste Decreet o. a.
overwogen werd, dat de lijfsdwang, ,,est méme contraire a I'intérét du
mCréancier qui, en géndral, ne peut attendre son paiement que de
»l'industrie et des travaux de son débiteur.” Maar het verst ging, in
haar zitting van ¢ Maart 1493, de Nationale Conventie. Geheel on-
voorbereid nam zij over onze strijdvraag een beslissing, na een heftigs
redevoering van Danton z), waarin deze een scherp oordeel over den
lijffsdwang velde, en den voorslag deed, de gegijzelden in vrijheid te
stellen. Want nanwelijks was daartee bij acclamatie besloten, of
Saint-André verklaarde zich met dien maatregel niet tevreden, en
eischte de afschaffing van den lijfsdwang. ,,La proposition de Danton
on'est pas assez étendue. Je demande que la contrainte par corps
»soit abolie.” Die weinige woorden waren voldoende om., zonder
slag of stoot, tot de afschaffing van den lijfsdwang te doen besluiten!
Dadelijk daarop werd echter op de noodzakelijkheid tot het maken
van uitzonderingen gewezen, en bij hetzelfde Decreet aan het Wet-
gevend Comité hel ontwerpen van een desbelreffende wet opge-
dragen. ITet is dus volkomen onjuist wat zoo dikwijls is heweerd 3),

) yCe privilége, contenu dans un réglement du roi du 29 janvier 1715, avait
wpour ebjel de rendre payables par corps les mois de nourrice des enfants confiés
sa lentreprise des recommandaresses. Ces industrielles, sorte de provi-
pdence bilarde que la corruption de la sociéié faisuit invoquer aux mardires,
nexploitaient la vanité des méres au profit d’un monopole contre nature. Blles
pavaienl quatre bureanx a Paris; 4 ces bureaux, des registres sur lesquels étaient

pinscrits le mom de l'enfant et celui de la nowrrice. Une organisalion complete

pElail attribuée A cette institution immorale, dont le bul était d'encourager les
pmeres a abdiquer le plus dovx ct le plus saint de lews devoirs. Aussi Tewn-
pJacques derivit-il son TTmile.” Levieil de la Marsonnidre, t, a. 1, bladz, 19 1—1g2,

2) Overgenomen uit lie Moniteur door Locré, T.a législation civile, commer-
ciule et eriminelle de la France, XV, bladz. 460 —461; door Hardouin, I. a, p.,
bladz, 284—285; en door Duverdy, t.a.p., bladz. 73—74.

3) O.a. door Mr, Cohen in zijn dissertalie, bladz. 24, en in de Opmerkingen

en Mededeelingen, t a.p., bladz, 220; deoor Victor Lueq in zijn Conimentaive de
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dat het Decrect van 9 Maart 1793 den lijfsdwang volkomen zou heb-
ben afgeschaft. Integendeel, met de considerans, die den lijfsdwang
brandmerkte ,,comme contraire 4 la saine morale, aux droils de
»l'homme et aux vrais principes de la liberté,” was de bepaling om-
trent de te maken uitzonderingen in lijnrechten strijd 1). Het Decreet
droeg de veroordeeling van zijn eigen beginsel in zich. Men schermde
met groote woorden, zonder den zin er van le doorgronden, veelmin
‘ zijn daden daaraan te doen beantwoorden z).

| Die uitzonderingen, waarvan zoo even werd gesproken, hebben zich
niet lang doen wachten. Reeds den zosten Maart werd op voorstel van
Mallarmé door de Nationale Conventie besloten, dat de lijfsdwang
behouden zou blijven tegen ,les comptables qui ont en ou ont ac-
otuellement le manicment des deniers appartenant & la République
wirancaise, les fournisseurs qui ont recu des avanees du Trésor public,
| »et autres, ses debiteurs dirccts” 3). Ook in strafzaken, voor de

la loi du 21 Mars 1859 sur la confrainte par corps, Bruxelles 1859, blads, G
en door Ullmann in de Deuntsche Gerichts—Zeitung, t.a. p., bladz. g4; ook door
verscheidene Framsche schrijvers, ja zelfs in het Fransche Iixposé des motifs
van 1865, t.a.p., blads 8.

1) Dalloz echter ontkent, t.a.p., n® 16, dat die weorden in het Decrect waren
opgenomen, volgens hem luidde het aldus: ,La convention nationale décrite

yque les prisonniers délenus peur dettes seront élargis; que la contrainte par

‘ pcorps est abolie, eb charze son comité de législation de Iui faire incessamment
gun rapport sur les exceptions.”

: 2) In die zelfde sitting van ¢ Maart was het Tribunal révolutionnaire ingesteld,

[ Met het cog op die twee op denzelfden dag genomen beslissingen zegl Duverdy,

t.a.p., bladz. 72, niet geheel ten onrechte: Il fallait bien vider les prisons

ppour pouvoir y placer les malheureux que le nonvean tribunal allait y entasser!”

3) De aanhef van dit Decreet van o Maart 1793 luidde aldus: ,La convention

[ phationale, aprés aveir entendu le rapport de son comité des finances sur les

pexceptions que doit recevoir l'abolition de la contrainte par corps pour dettes

weiviles, prononeée par le décret du g9 mars dernier,”  Mangerct, Traité de

y3e par. ces mots pour dettes civiles, la convention woulait donmer A
pentendre, - gqu'elle n'avait poinl abeli la contrainte en matitre de commerce.
»Cependant, il ne parait pas gue cette prétention ait €6 dlevée: les tribunaux
pde commerce cesserent dés lors de prononcer que leurs jugemens seraient exécutds
ppar les voies de droit et par corps, comme ils le pronongaient auparavant et

‘ la contrainte par corps, Paris 1808, bladz. 38, teekent hierbij aan: 11 semble
' sComme ils le prononcent depais que cette contrainte a été rétablie.”
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veroordeelingen tot geldboeten, blecf het rechtsmiddel van kracht ).
Hier was dus de lijfsdwang eigenlijk niet anders, dan wat bij ons de
subsidiaire gevangenis is: een straf. Kn dat het rechtsmiddel als
zoodanig werd gehandhaafd, kan in zekerén zin geen verwondering
baren. Ongestraft konden die misdrijven, waarop een geldbocte ge-
steld was, imwmers niet blijven, dit begreep men, en te recht. Hierin
lag echter natuurlijk de fout, dat de logische gevolgtrekking, waartoe
men na cen ernstig onderzoek had mocten komen, werd voorbijge-
zien. Het was dan ook niet vreemd, nu men op zulk een wijze tot
de afschaffing was overgegaan, reeds spoedig daarop de drang naar
herstel van den lijfsdwang te zien ontstaan 2).

Juist vier jaren later werd tot dit herstel besloten 3). In den Con-
seil des anciens echter niet, dan nadat door de bestrijders van dit
rechtsmiddel een krachtigen tegenstand was geboden 4). Zulk een
eenvoudig terugkeeren tot het recht, dat v66r het Decreet van 1703
had gegolden, kon echter op den duur nict wenschelijk worden geacht.
Vandaar de Wet van 15 Germinal An VIg), diccen regeling van den
ljfsdwang in burgerlijke en handelszaken invoerde 6). Hare voor-

1) Overesnkomstig de bepalingen der Wet van 22 Juli 1791, Een Decrect der
Nationale Conventle wvan g Octaber 1793 schireel voor: ,le défant de paiement
ndes amendes prononcées par la police correctionnelle ne pourra entrainer qu'nne
pdétention dun mois, A Pégurd de eeux gui sont insclvables.” Maugeret, t.a.p.,
bladz. 171—152 en 175—1Y%6,

2) Verg. Fournel, Traité de la confrainte par corps, considérde sous son
rapport avec les lois des 15 Germinal et 4 Flordal An VI, Paris An VI, hladz, 4.

3) Decreet van 24 Ventose An WV (14 Maart 1797).

4) De in den Conseil des anciens gehouden uilvuerige Leraadslagingen vindt
men bij Loeré, fa.p., blada 463 - 501

5) D2 over dese Wat in den Conseil desanciens gevoerde discussies, bij Locré,
L a.p., bladz. 508—g521. — Wurth, Esquisse historique de la contraiuke par corps,
in La Belgique judiciaire, jaargang 1868, no. 99, wijst er op, dat dit herstel
van den lijfsdwang blijkbaar niet dien gunstigen invloed op den Landel en liet
krediet heeft nitgecefond, als men er van verwach: had, daar Napoleon I, tijdens
de behandeling van den Code de commerce in den Conseil d'Fiat, op strenge maat-
regelen tegen gefaillesrden aandrong, ,alin de rétublir PPordre dansle commerce,”

6) Die tegen vreemdelingen werd afzonderlijl geregeld bij de Wet van 4 Flordal
An VI, en later door die van 1o September 1807, terwijl de lijfsdwang in straf
zaken heheerscht bleef door de Wet van 19 Juli 1791. Die Wet van 1807 was

volgens Crivelli, t a. p, bladz. g4, een daad van vijandschap van Napaleon [
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schriften werden gedeeltelijk vervangen, gedeeltelijk aangevuld door
de weinige jaren later gevolgde Code’s.

Hard waren die bepalingen, verspreid als men ze vindt in zooveel
verschillende wetten, en ruim was de weg, die voor velerlei mishrui-
ken den schuldeischer openstond. Daarin verbetering te brengem, en
wel bepaaldelijk ten aanzien van den duur der gijzeling en het bedrag
der onderhoudskosten, werd bij herhaling, maar sieeds vruchteloos
gepoogd 1). ‘Pegen het beginsel zelf werd echter bijna geen strijd
acvoerd 2). Zoo was ook indertijd bij de behandeling van het ont-
werp, dat later als XVIde Titel in het Illde Boek van den Code
civil is opgenomen, van afschaffing van het rechtsmiddel geen sprake
geweest 3). Integendeel de Code de procédure had twee jaren later
den ljfsdwang in burgerlijke zaken nog uitgebreid. De overtuiging
cchter, dat het invoeren van verzachtingen niet langer mocht worden
nitgesteld 4), en de behoefte naar meer eenheid in de wetgeving ten

tegen Engeland. Deze schrijver verwondert ex zich over, dat zij na den terug-
keer van den vrede in Europa niet is afgeschaft,

1) ITet was vooral ITyde de Neuville, die zich door zijn onvermoeid streven
daarnanr heef verdienstelijle gemaskt. Zie een overzicht van die verschillende
pogingen hij Laurent, t.a.p. in de Nouvelles Archives, bladz, 465—467.

2) Verg, Crivelll, t.a.p., blada 6—7.

3) Van de geraadplesgde Tloven van Apptl had slechts één, dat van Lyon,
zich legen het beginsel verklaard. Hardouin, t.a. p., bladz, 306—308.

4) Lonbens et Bourbon lLeblane, De la contrainte par corps en matiere civile
et commerciale, suivie de considérations morales, historigues et descriptives
sur le méme sujet par Touchard Lafosse, Paris 1829, geven een schildering van
de wijze waarop, en de doeleinden wasrmede toenmaals de lijffsdwang in
Trankrijle werd toegepast. Zic inzonderheid bladz. 240—313 van hun werk.
Zij wvoorspelden (bladz 66), dat vé6r het verloop van drie jareu de lijfsdwang
in Frankrijk volkomen zou zijn afgeschaft! Ol Charles Lueas had Loentertijd
reeds de wenschelijkheid dier afechaffing nitgesproken. Zie #zijn werk Du systtme
pénitenlinire en Durope et aux Etats-Unis, Paris 1828, T, bladza. 265. In t836
kwam bLij daarop nog eeng terng. De la réforme des prisons, Pavis 1836, I,
hlads 199 en 203. Buitendien was de lijlsdwang in 1828 bestreden docr Coffi-
nitres in ziin reeds aangehanld Traite de la liberté individuelle a I'usage de

ses de citoyens, TI, bladz. 378—333, en in 1829 door Pirmé, De

toutes les ¢l
la mnécessité dans Pintérét du commerce, de Pindustrie et de la morale, de T'abo-
lition e la contrainte par corps, ou letire & M. le due De Cazes, pair de

France, Paris 1329.
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aanzien van ons onderwerp, hebben ten laatste geleid tot de Wet
van 17 April 1832 1). Niet zonder moeite is deze tot stand geko-
men, nadat reeds vier jaren te voren doar Jacquinot Pampelune
daartoe het initiatief was genomen, en de gebeurtenissen van het jaar
t830 niet weinig vertraging in den arbeid hadden veroorzaakt. Sterker
was toenmaals in de publieke opinie de drang naar het ter zijde stellen
van dit rechtsmiddel. Wanneer echter bij het vaststellen der Wet het
principe zelf niet aan de orde werd gesteld, dan was het, omdat
men  het oogenblik daartoe niet gunstig achtte, en vreesde, dat de
verbeteringen, die men verlangde, cr slechis te meer vertraging door
zouden ondervinden 2). Welke wijzigingen die Wet van 1832 dan
ook moge hebben ingevoerd, het beginsel er in gehuldigd was ge-
heel hetzelfde als dat der wetten, dic zij verving.

FEen nietw, belangrijk moment in de geschiedenis onzer strijdvraag
was het gevolg der revolutie van 1848. Vermelding verdient, dat de
Ljfsdwang intusschen het onderwerp was geweest van twee prijsvragen,
Aan de cerste, in 1834 door de ,,Académie des sciences morales et
npolitiques” uitgeschreven, danken wij het belangrijke werk van Bayle-
Mouillard, De 'emprisonnement pour dettes 3), De tweede, door de
rechtsgeleerde faculteit van Poitiers in 1842 gesteld, werd beantwoord
door Levieil de la Marsonnitre, welk geschrift het jaar na zijn be-
kroning , onder den titel Histoire de la contrainte par corps, is uitge-
geven.,  In beide werken, reeds meermalen door ons aangehaald,

T) Van dese Wet gaf Foelix cen Commentaire, Paris 1832, Als inleiding is
het door ons aangehaalde werk van Crivelli in zijn geheel daarin oversenomen,
Zie ool het artikel van Foelix in let Kritische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft
und Geselzgebung des Aunslandes, V, hladz. 098—104,

2] Dit werd uwitdrukkelijl verklaard in het rapport door Portalis in de Chambre
des pairs den zz25tea Tlegember 1831, vit naam der Commissie, met liet onderzoek
van dit Ontwerp belast, uitgebracht, welk rapport deor Dalleg, t. a. p., bladz, 324,
uithundig wordt geprezen. De utilitelt van den lijfsdwang werd er krachtig in
betoogd, maar tevens erkend, dat »le véritable ‘commerce est Presque entierement
pétranger aux condamnations prononcées,” T.a. p., blads. 329. In de Commissie
van de Chambre des députés was het beginsel van de Wel door geen enkel lid
aangevallen. Dallez, &, a. p, blads. 320,

3) Beoordeeld door A, LTarbe, Advocaat-Generaal bij het Hof van Cassatie, in
de Revue de législation et de jurisprudence van Wolowski, Jaargang 1838, VIII,
bladz, 286—300. Zie ook .I]'.al'dr__luin’ f-a. py blads, 358—367,
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wordt de noodzakelijkheid der afschaffing van den lijfsdwang be-
toogd 1).

Zoo zin wij dan genaderd tot de Fcbruari-omwentcling van 1848,
Ten onrechte wordt wel eens beweerd, dat zij den ljfsdwang heeft
afgeschaft. Dit was geenszing het geval 2). Den gden Maart 1848,
dus juist op den dag 55 jaren na het besluit der Nationale Conventie,
vasrdigde het Voorloopig Gouvernement der Republiek, op rapport
van den Minister van Justitie Crémieux, een Decreel uif, waarbij de
uitoefening van den lijlsdwang werd geschorst, totdat de Natio-
nale Vergadering dienaangaande zou hebben beslist 3). Wat wij na
het Decreet van 1793 zagen gebeuren, geschiedde ook thans. Reeds
den 23sten derzelfde maand Maart verklaarde een circulaire van den
Minister Crémieux aan de Procureurs-Generaal, het Decreet nict toe-
passelijk wat betreft het stellionaat, de veroordeelingen tot boetc cn
het betalen der kosten in strafzaken. Daarop volgde cen Besluit van de
Commission du pouveir exécutif van 19 Mei 4) , waarbij bepaald werd,
dat de schorsing niet gold ten aanzien van den lijfsdwang voor het
verhaal van hoeten en vergoedingen ten behoeve van den Staat in
strafzaken uitgesproken, op grond, dat zij, die wegens bosch- en
douanedelicten veroordeeld worden, meestal volkomen insolvent zijn,
en dus, bij ontstentenis van den lijfsdwang, de eenige ,,sanction
spénale,” die er in den regel tegen hen overblijft, zou ontbreken,

1) Zie ook het Journal des Feonoemistes , 1X (1844), bladz, 149—150, en het
daar vermelde artikel nit het Journal des Debats.

z) Toen dan ook bij de disemssies aver het Ontwerp der Wel van I3 Decem-
ber 1848 een der leden van de Nationale Vergadering over het Decreet van
g Maart sprak, alsof de ljfsdwang daardeor was afgeschaft, ltwam men daar-
tegen dadelijlt op. Zie Durand, Commentaire de la loi du 13 Décembre 1848
sur la contrainte par corps ct du tarif du 24 Mars 1849, précedé des travaux

préparatoires de cette loi et suivi du code des contraignahles par corps, bladz. 225.

3) De overwegingen van dit Docrcet lniden aldus: ,Considérant que la con-
Jtrainte par corps, ancien débris de la législation romaine, qui mettait les per-
psonnes am rang «les choses, est incompatible avee notre nouveau droit public;
,Considérant que, si les droits des créanciers méritent la protection de la loi,
4ils ne sauraient étre protéges par des moyens que reponssent Ia raison et "huma-
Juité; que la mauyaise foi el la frande ont leur répression dans la loi pénale;
4quil y a violation de la dignité bhumaine dans cette appréciation, qui fait de
2

nla liberté des citoyens un équivalent légitinie d'une detie pécuniaire; ......

4) Te vinden bij Durand. L a.p., bladz. 3—4.
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Waarom eindelijk nog hbepaald werd, dat het Decreet van o Maart
nne déroge point aux lois pénales qui autorisent ayant jugement ar-
stestation des délinquants,” is ons niet duidelijk. Immers, van lijfs-
dwang ,,comme moyen pour le créancier d’obicnir le payement d’ une
»aette pécuniaire,” waarop het Decreet alleen betrekking had, is bij
de preventieve hechtenis geen sprake. Zondert men derhalve de heta-
ling der gerechtskosten uit, dan hadden de excepties door de circu-
laire en het genoemd Besluit aangewezen, slechts betrekking op die
gevallen , waarin de lijfsdwang als straf fungcert, en waarin derhalve
0. 1. de strafwet had moeten voorzien.

Niet lang bleef het verzet tegen die schorsing van het rechtsmiddel
uib, Hel was vooral van de zijde van den handelsstand, dat men
met nadruk er tegen opkwam, en, evenals in 1597, den nadeeligen
mnvloed, dien de revolutie op het handelsverkcer had geoefend ,
aan het Decreet betreffende den Lijfsdwang toeschreef, Kooplieden
zoowel als Kamers en Rechtbanken van Koophandel wedijverden dan
ook in het opstellen van adressen, waarin de opheffing van het De-
creet werd gevraagd 1). Een voorstel daartoe in de zitting der Na-
tionale Vergadering van 16 Augustus t848 door den Afgevaardigde
Labordére gedaan, kwam den 1sten September in behandeling, et
waren vooral Wolowski, Crémieux en Grévy, die met overtuiging
de algeheele afschaffing van den lijfsdwang verdedigden, maar er niet
in slaagden de meerderheid te overtuigen. Met 456 tegen 237 stem-
men werd tot de opheffing van het Decreet besloten, terwijl de
voorstellen tot verbetering der Wet van 1832 naar het Comité de
législation werden verwezen. Het daarop door deze ingediend ont-
werp is de Wet geworden van r3 December 1848 2).

Herhaaldelijk heeft men zich sedert hij het verdedigen van den
lijfsdwang op deze lotgevallen van het rechtsmiddel beroepen, en

1) Ook de Rechtbank van Koophandel te Parijs had zich voor het behoud
van den lijfsdwang verklaard. Haar advies is te vinden bij Dalloz, ¢ a. p.,
bladz. 340, en bij Durand, t.a,p., blads 5—1I7. Len van de argumenten daarin
voor het behoud aangevoerd, was de handhaving van het rechtsmiddel in de
buitenlandsche wetgevingen. Den Transchen burgers dit middel te weigeren pce
pserait vouloir les repousser de la commercialité du monde”

2) De discussies den mien September en den 1380 Dapember 1848 in de

Nationale Vergadering pevoerd, zijnt in extenso opgenomen door Duramd in
zijn aangehaalden commentasr dezer Wet, bladz. 40—113 &n 140—227,
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daarmede willen aantoonen, dat het streven naar afschaffing een re-
volutionnair karakter draagt, en dat de ondervinding telkens de on-
misbaarheid van den lijlsdwang heeft geleerd. Met zulke redeneeringen
is het gelukt, de afschaffing gedurende vele jaren in Frankrijk tegen
te houden. Haar te verhinderen, vermochten zij echter niet, Het
gaat dan ook niet aan, al wat in die tijden van omwenteling werd
voorgestaan als revolutionnair te verwerpen, Wat toen krachtens val-
sche theorién verdedigd werd, kan op andere, juiste gronden steu-
nen 1), En wannecer men bedenkt op welke wijze de beslissingen
over onze strijdvraag in de jaren 1793 en 1848 genomen zijn, dan
zal men het Coquelin moeten toestemmen: ,,Dans les deux cas, on
»avail agl par entrainement et par passion, plutdt qu’on ne s'était
»déterming par des motifs solides” 2).

De voorstanders der afschaffing in Frankrijk hebben zich dan ook
door dit Besluit van den 1slen September 1848 niet laten ontmoedi-
gen, Integendeel, de strijd werd blijkbaar met veel kracht door hen
voortgezet, Immers, reeds in 1855 achtte de Commissie nithet Corps
législatif, aan wie het onderzoek van het ontwerp der Wet van 26
Maart van dat jaar, waarbi] cen tweetal hepalingen betreffende de
tenuitvoerlegging van den lijfsdwang eenigszins werden gewijzigd, was
opgedragen, het noodig, de rechtmaticheid van dit rechtsmiddel en
de wenschelijkheid van zijn behoud nogmaals uitvoerig te betoogen 3).
Ook bij de behandeling van het ontwerp der Wet van 2 Mei 1861,

1) De schrijver der Memorie van Toelichting tot het IVde en Vde Boek van
het Ontwerp Wethoek v, DBurg. Rv. van 1865/67, G a. p.y bladz. 200 in de nool,
zegt: ,De practifle had beide keeren de onhoudbaarheid der théorie, die in de
sdagen der revolutie eene ligte zegepraal had behaald, in het licht gesteld.” De
onhoudbaarheid van wellke theoric, zoo mag men vragen? Want daarop komt
het juist aan.

2) Dictionnaire de [’économie palitique, publié sous la dircetion de MM, Ch.
Coquelin et Guillaumin, Braxelles 1853, T. op het woord ,contrainte par corps.”
In denzelfden zin spruk de Minister van Juslitie Baroche in hel Corps 1égislatif,
zitting van 27 Maart 1867. lLe Moniteur, n% 87. Geheel ten onrechte dan ook
mazkte men er toenmaals, in 1867, den Ministers Rouher en Baroche een verwijt
van, dat zij in 1848 in dec Assemblée Nationale tegen de afschaffing van den
lijfsdwang gestemd hadden,

3) De meest belangrijke passages van hasr rapport, door Legrand uitpebracht,
vindt men in een opstel van Derouety De la contrainte par corps, in de Revue
pratique de droit frangais, jaargang 1865, bladz, 310—314.
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waarbij de onderhoudskosten voor de gegijzelden werden verhoogd 1),
kwam de rechtmatigheid van den lijffsdwang ter sprake. De Graaf Na-
poleon De Champagny wees er in het Corps législatif op, dat het
vroeg of laat tot afschaffing van den lijfsdwang zou moeten komen.
Aan den anderen kant verdedigde de Commissie uit dit Lichaam, zoo-
wel in haar rapport, als bij de beraadslagingen bij monde van Josseau,
het behoud van het rechtsmiddcl, Wel achtie zij de wetgeving op
dit punt voor verbeteringen vatbaar, cn vestigde daarop dan ook de
aandacht der Regeering, maar het beginsel van den lijfsdwang hield
zij voor ,inattaquable” en ,incontestable”. Ook de Staatsraad Conti,
die het Ontwerp namens de Regeering verdedigde, betoogde de nood-
zakelijkheid van het behoud. ,,Mais, quant au principe méme de la
»loi," aldus verklaarde hij, ,,il est évident quil ne peui étre aban-
»donné.  Vous savez que, suspendu par le décret du 9 mars 1848,
»il fut rétabli quelques mois aprés.... Cette Iégislation, pensez-vous
»Q'on puisse la répudier de nouvesu sans danger el sans obstacle?
»YON, messiéurs’” 2). En wat dien wensch naar verbeteringen in de
wetgeving betreft, de Regeering, zoo zeide hij, zou cen enquéte moe-
ten instellen om te kunnen nagaan, of er, cn, 200 ja, welke wijzi-
gingen Dehoorden te worden aangebracht. Scheen ¢r alzoo op dat
oogenblik voor de voorstanders der afschaffing weinig uitzicht te be-
staan op het spoedig bereiken van hun doel, toch zou het binnen
welnige jaren blifken, dat Renouard juist had gezien , toen hij reeds
in zijn Trait¢ des faillites et banqueroutes 3) de afschaffing van den
lijfsdwang als zeker voorspelde.

1) Loi qui modifie Farticle 29 de la loi du 17 awsil 1332 sur la contrainte par
corps, opgenomen in Le Moniteur van § Mel 1861, no 124, ITet rappost van
de Commissic uit het Corps législatif is te vinden in Le Moniteur van 31 Maart 1861,
n®. go. et Ontwerp werd behandeld door het Corps législatif in de zilling van
3 April, en door den Senaat in de zitling van 20 April. Zie Le Moniteur van
4 April nf 93, en van 20 April u9 110

2) Le Monifeur van 4 April 1861, n°% 93.

3) Ullgaaf van 1844, I, bladz 8, Ook Rossi verklaarde omstreeks 1845, bij
het wuitspreken van den wensch naar algeheele afschaffing van den lijfsdwang:
»la question marche, et nous pouvens sspérer dans Vavenir.” Zic hot Journal
des Economistes, 2¢ Sfrie, XLVI, bladz. 171. Foelix daarentegen had in 1831
geschreven: ,Solche philanthropische und sentimentale Ideen sind in Frankreich

piedesmal zur Sprache gekommen wenn dic Rede von der persanlichen Haft ge-
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Niet lang toch na de afkondiging van laatstgenoemde Wet hbenoemde
Rouher, toenmaals Minister van Koophandel, een Commissie van tien
leden, die onder zijn woorzillerschap eenige quaesties , betrekking
hebhende tot het handelsrecht, zou onderzoeken. Daartoe behoorde
ook het vraagstuk van den ljfsdwang. De Commissie hoorde dien-
aangaande drie deskundigen, namelijk twee Raadsheeren van het Hof
te Parijs en den Directeur van Clichy, de gevangenis voor schulden
aldaar. Naar het schijnt adviseerden de beide eersten, den lijlsdwang
te behouden, maar tevens, het minimum der geldsom, voor welke
de gijzeling kon plaats hebben, te verhoogen en het maximum van
den duur dezer vrijheidsberooving te verkorten; de laatste daaren-
tegen, hem af te schaffen 1). Hoewel dit rechtsmiddel in beginsel
niet genegen, stelde de Commissie daarop voor, tot het stelsel van
facultatieven hjfsdwang terug te keeren. De Raad van State echter
wilile verder gaan, en wenschie algeheele afschaffing van den lijfs-
dwang in buigerlijke en handelszaken, maar behoud van dit rechts-
middel ,,comme accessoire de la peine en cas de crime, de délit ou
,»de contravention™ 2). Daar nu de Regeering zich met laatstgenoemd
gevoelen volkomen vereenigde, werd een wetsontwerp in dien geest
bewerkt. Toen dan ook den 1zden Februari 1865 de zitting van het
TFransche Parlement door Napoleon IIT geopend werd, behelsde de
troonrede 3) o. a. deze zinsneden: ,..... de nauvelles lois vous
.seront proposées qui auront pour objet d'augmenter les garanties
»de la DLiberté¢ individuelle: ..... la seconde supprime la contrainte
,,par corps en matiére civile et en maliere commerciale, innovation
~qui n’est cependant que la réapparition d'un bien ancien principe.
»Des les premiers sidécles de Rome, on avait décidé que la fortune

pwesen ist: sie haben aber nie Gliick gemacht und werden es nie machen, weil
sdie Erfahrung lelirt, dass ohne jenes Zwangsmwittel der ffentliche Credit unter-
pmeht” Zie ziin reeds aangehaald opstel inhet Kritische Zeitschrift, 11T, bl, 371—3%2.

1) Zie het Exposé des molifs van het ontwerp der Wet van 1867, t. a. p.,
bladz, 43 en de rede van Nogent Saint-Laurens in het Corps 1égislatif, Le Monitear
van 26 Maart 1867, m° B85, Intusschen had het Gouvernement reeds in 1861
cn 1862, door middel van zijn diplomatieke agenten, inlichtingen betrcffende de
buitenlandsche wetgevingen op den lijfsdwang ingewonnen. Zie het rapport van
Josseau, bladz. 17—23.

2) Exposé des motifs, t. a. p., bladz. 5.

3) Le Moniteur van 16 Fcbmari 1865, 0% 47.
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wet non le corps du débiteur répondrait de la dette” 1), En nog
dien zelfden dag teckende de Keizer het Decreet, waarbij de Minister
van Staat belast werd, het in den Raad van State behandelde en
door dezen aangenomen Ontwerp betreffende den lijfsdwang bij het
Corps législatif in te dicnen z). Dit Ontwerp bevatte 19 artikelen.
Het bepaalde in art. 1 de afschaffing van den lijfsd wang in handels-
zaken, in burgerlijke zaken en tegen vreemdelingen 3); in art. 2 het
behoud van dit rechtsmiddel in crimineele en correctioneele zaken,
en bij politicovertredingen 4). Uit de volgende artikelen bleek , dat
dit zoowel gold voor boeten, teruggaven, schadevergoedingen cn
kosten ten behoeve van den Staat uitgesproken, als voor vergoedingen
ter zake van misdaden, wanbedrijven of overtredingen ten behoeve
van particulieren, waartoe hetzij de strafrechter, hetzij de burgerlijke
rech ter veroordeeld heeft 5), Overigens bevatten de artikelen een

1) Zie onze Inleiding, hladz. 1e.

2) Corps législatif, session 1865, no 135, annexe au procés-verbal de la séance
du 16 février 1865 Men vindi het ook in Le Moniteur van 2z en 23 April
1865, n® 112 en 113 De Raad van Siate had over het Ontwerp beraadslaagd
in zijn zittingen van 6 Augustus. 4 en 17 November 1864, naar aanleiding van
een rapport door den Staatsraad Conti ingediend. Van dil rapport, waarin nsar
het schijnt de Lijfsdwang vollkomen werd bestreden, hebhen wij slechts de uit-
treksels kunnen raadplegen, in het werk van IMardouin, t a. p., bladz, 4310—434,
afgedrukt,

3) Art. 1: »La contrainte par corps est supprimée en matitre commerciale
scivile et confre les étrangers.” Het komt ons voor. dat dit artikel nict juist
geredigeerd is, Men zou er toch uit kunnen afleiden, dat de Lijfsdwang in geen
geval, ook mict in strafzaken, fegen vreemdalingen is toegelaten, wat echter wel
degelijk het geval is, Verg, Guyot et Pulon, ¢ a, P-, n% 8. Betern ware o. i,
deze redactie geweest: La contrainte par corps est supprimée ecn matidre commer-
ciale el civile, tanl contre les I'rangais gue contre les étrangers, — Overigens is door
it artikel ook de warrestation provisoire” van den vieemdeling afgeschaft. Verg,
Dr. F. Mittermaier in hel Zeitschuill fiir das gesammic Handelsrecht van Golde
schmidt, XIT Deilagehelt (1868), bladz. 156, en Stracch, Das Fremdenrecht, in
hetzelfile tijdschrift, XI[1 (1869), blada. 25—26. Deze laatstc zepi: sDem art. 14
»des Code civil ist jetzt seine schlimmste Spitze abgebrochen.”

4) Act, 2: »Elle est maintenue en matitre criminelle, correctionnelle et de
ssimple police.” ;

5) Art. 3 al. 11 »Les arréts, jugements et exéoutoires portant condamnation,
»au profit de I'Etat, i des amendes, restitutions, dommages-intéréls el frais en

»matitre criminelle, correctionnelle ou de police, ne peuvent &ire exécutés par la
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regeling van den lijfsdwang voor deze gevallen, terwijl ten slotte aan
deze bepalingen terugwerkende kracht werd toegekend.

De meerderheid der Commissie uit het Corps Idgislatif, met het
onderzoek van het Ontwerp belast, ontving dit zeer ongunstig. Een
zeer witvoerig rapport werd door Josseau namens haar uilgebracht 1).
Hulde doende ,au senliment généreux, & la pensée philosophique
Lqui ont inspiré le projet de loi” 2), kon zij zich echter met de
voorgestelde afschaffing niet vereenigen. Zij beriep er zich op, dat
de rechtmatigheid van den hjfsdwang bijna eenstemmig was erkend
door hen, die bij de nadere enquéte geraadpleegd waren 3), en dat
ook uit de mondelinge inlichtingen, die zij zelve had ingewonnen 4),
gebleken was, dat de handel en de industrie te Parijs met nadruk
tegen de afschafing opkwamen 5). Zij betoogde, op gronden, die

svoie de la contrainte par corps que cing jouwrs apres le commandement qui est
wfail aux condamnés, a la requéte du receyeur de Penregistrement et des domaines.”

Art. 4: »les arréts of jugements contenant des condamnations en faveur des
»particuliers pour réparations de crimes, délils ow contraventions commis a leur
»préjudice, sont, A leur dilipence, signifiés et exécutés suivant les mémes formes
»6t voies de contrainte que les jugements portant des condamnations au profit
»ile 1'Etat.”

Art. 3: »les dispositions des articles gqui précédent s'étendent au cas ol les
seondamnations onl ¢16 prononcées par les tribunaux civils au profit d'unc partie
»lésée, pour réparation d'on crime, d’undélit on d'une contravention reconnus par la
»juridiction criminelle.”

1) Corps législatif, scssion 1866, nP. 365. Iit rapport i5 ook te vinden in Le
Moniteur van 3, 6, 7. 8, 9, 13, 14 en 15 December 1866, n'" 339—343 en
347—349-

2} Tom. piy hladz, 2.

3) De Regeeving had namelifk op verzoek der Commissie later nog hel advies
ingewonnen van de Eerste Presidenten en van de Procureurs-Generaal der Keizger-
lijke Hoven en dezen uitgencodigd, om, hehalve hun eigen gevoelen, ook dat
der Tloven, Rechtbanken wvan ecrsten aanleg, Rechtbanken van Koophandel
Kamers van Koophandel en wvan andere meest bevoegde perscnen binnen hun
ressort te doen kenmen. Zie in het rapport van Josseau, bladz. 25—26, de vragen
door de Regsering aan deze persomen voorgelegd.  Hen resumé der daarop ge-
geven aniwoorden vindl men aldaar, bladz. 26—31. Later, bij de disenssies in
het Corps législatif, klaagden Nogent Saint-Laurens en Sénéea er over, dat de
pubilieke opinie niet voldoende was geraadpleegd. Zie Le Moniteur nos 8¢ en §6.

4) Rapport van Josseau, blade. 31—33.

5) Bij de disenssies in het Corps législatif werd daarop cok gewezen door
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wij reeds in onze Terste Afdeeling bestreden hebben, de rechtma-
tigheid en doelmatigheid van den ljfsdwang in burgerlijke en han-
delszaken en tegen vreemdelingen 1). Vooral voor den klginhandel,
als middel van krediet, achtte zij hem onmisbaar. Voorts nmukten,
volgens haar, de buitenlandsche welgevingen, ,,olt la contrainte par
»corps est de droit commun, het noodzakelijk, dit rechtsmiddel ook
in Frankrijk te behouden. Kon zij zich dus geenszins met het wets-
ontwerp vereenigen, zij had een reeks van amendementen 2) aan den
Raad van State voorgesteld, ten einde verzachtingen in de regeling
van den lijfsdwang aan te brengen 3).- De Regeering had die echter
alle beslist verworpen, en der Commissie bleef dus niets anders over,
dan tot verwerping van het Ontwerp te adviseeren 4).

Het Corps législatif ontving dit rapport in zijn zitting van 28 Juni
1866. Iierst den zgsten Maart van het volgende jaar werden de be-
raadslagingen over het wetsvoorstel geopend 5). Het debat, in die

Nogent Saint-Laurens. ,Nons, la commission,” zoo zeide hij, ,uous sommes
assaillis.” Namelijk, door hen, die het behaud van den lijfsdwang, inzonderheid
in het belang van den handel verzochten.

1) T.a.p. in de Revue de droil international et de Législation comparée,
blads. 19—21, beweert Jozon, dat er een merkwaardig verschil te constateeren
valt tusschen de argumenten in 1848 en 1849, en die in 1866 en 1867 door de
voorstanders van den lijfsdwang in Frankrijk aangevoerd. Volgens hem verdedigde
men dit rechtsmiddel in 1840 ter wille van zijn beginsel, in 1867 daarentegen
slechts ter wille van zijn wiliteit en opportuniteit. Dezebeweri: ng is echter o.i. onjuist.

2) T. a. p., bladz. yo—og6. Ilet was veeleer een nieuw ontwerp, dat zij voorstelde,

3) Te recht wees de Afgevaardigde Marie in het Corps 18gislatil op het vreemde
verschijnsel, dat zij, die den lijfsdwang cen krachtig middel achiten tof hevor-
dering wvan het krediet cn zoozeer hechttcn asn zijn alschrikweklende kracht,
dit rechtsmiddel door het aanbrengen van beperkingen cn verzachtingen W11deu
verzwakken., I.e Moniteur van 2% Maart 1867, no. 86,

4) Eenige statisticke opgaven, door den Minister van Binnenlzndsche Zaken
betreffende den lijfsdwang in Frankrijle gedurende de Jjaren 1861—1865 verstrelkt,
zijn als aanhangsel bij het rapport van Josseau gevoegd.  Vermelden wij daaruit
alleen, dat gedurende die zes jarven in Frankrijk werden gegijzeld 5450 Personen.
Daarvan verkregen er slechis. 810 hun ontslag door te betalen, En van dezen
waren er 209 voor wie, door bloedverwanten of anderen, betaald werd., Er
moet cehter op gewesen worden, dat deze cijfers niet volkomen betrouwbaar
schijnen. Althans in de optellingen vonden wij verschillende fouten,

5) Imtusschen was het vraagstuk van den lijfsdwang, zoowel v66r als na de

indiening van het Ontwerp, buiten het Corps Iégislatit zeer dilewijls besproken,
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atting en de drie volgende over de afschaffing van den lijfsdwang
gevoerd, mag met recht belangrijk heeten. Restrijders en verdedigers
van het Ontwerp betoogden breedvoerig, dezen de wenschelijkheid
van de afschafling, genen de noodzakelijkheid van het behoud, en
beide partijen beijverden zich, om de meerderheid der vergadering
voor hun gevoelen te winnen 1). Toen, tegen het einde der vierde
zitting, art. 1 in stemming werd gebracht, waren het de voorstanders
der afschafling, die de overhand behielden : 136 stenmen werden voor,
gz stemmen tegen uitgebracht. Het geheele wetsontwerp, éenigszins
gewijzigd , waarover straks, werd daarop den 1sden April door het
Corps législatif aangenomen, met 112 tegen g7 stemmen.

Ook de Commissie uit den Senaat, in wier handen het door het
Wetgevend Tichaam aangenomen Ontwerp gesteld werd, hoorde cenige
deskundigen. Haar rapport, door De Royer in de zitting van den
Senaat van § Juli 1867 uitgebracht 2), vormt in wvele opzichten als
het ware een tegenhanger van dat der Commissie uit het Corps 18-
gislatif. Had Josseau bij voorkeur de ongunstige adviezen geciteerd,

Zoo o. a. in 1864 in de Conférence Molé te Parijs (zic boven bladz, 107 nool 4},
naar aanleiding van een afschaffingsontwerp, door Amiable in die vereeniging
voorgesteld en werdedigd. Zie Confércnce Molé, trente-troisieme année, projets de
lois et rapports, Paris 1864, bladz. 49—%0 en 122—130. Ook in de Sociéts
d'leonomie peolitique, in hzar vergadering van 5 Februari 1866, waar het hehoud
van den lijfsdéwang slechts hij enkelen verdediging vond. Zie het verslag dier
zitting in het Jonrnal des Economistes, 3* Série, I, bludz. 467—475. Vogorts
door Leveille in de Revue pratique de dvoit {rangais, jaargang 1866, blade,
305—332, en door KEmion in hetzelfde tijdschrift, jaargang 1867, n® van I en
15 Maart, beiden ten pgunste der afschafing. Evenzoo in twee anonieme bro-
chures: La contrainte par corps an Fg® Siecle, Paris 1860, cn De la contrainte
par corps, élnde dconomique, Paris 1865, Daarventegen door Paillard de Villeneuve
in de Gazeite des Tribunaux van 16, 24, 29 en 30 Muuart en van 12 Mei 1865,
door Derouel in de Revne pratique de droit frangais, jaargang 1865, bladz,
451—468 eu 500—536, en door Prof, Batbie in de Revue critique de 18gislation

et de jwisprudence, jaargang 1866, bladz. 160—161, allen ten gunsie van het
Lehoud van dit rechismiddel,

1) Besireden werd het Oniwerp door Nogent Saint-Laurens, Martel, Sénéca,
Josseau, Goérg, Fabre, Pinarr, Louyet, Segris ¢n Pouyer-Quertier. Verdedigd
daarentegen door Mége, Jules Simon, Marie, Guillaume Pelit, Schneider, Baroche,
Jonrdain, De Tillancoust en Rouher, Zie Le Moniteur van 26, 27, 28 en 29
Maatrt 1867, n** 83, 86, 87 en 88,

2) Opgenomen in Le Moniteur van 6 Juli 1867, no 187.
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De Royer daarentegen beriep zich op die, waarin de rechtmatigheid
van den lijfsdwang betwist, en zijn nut voor den handel ontkend
werd., Vermelding verdient vooral, dat de meerderheid dezer Com-
missie, die zich ten gunste der afschaffing van den lijfsdwang in
burgerlijke en handelszaken verklaarde, daarbij als haar meening uit-
sprak, dat een herziening van het faillietenrecht noodzakelijk was,
ten einde deze procedure eenvoudiger, sneller en minder kosthaar te
maken. Reeds had zij de Ministers Rouher en Raroche daarop ge-
wezen, en van deren ten antwoord bekomen, dat de Regeering zich
sedert cenigen tijd met de voorbereiding van een paar desbetreffende
ontwerpen bezig hield, en men dus gelegenheid hebben zou, ,,d'in-
stroduire dans les projets domt il s'agit toutes les dispositions, dont
»la suppression de la contrainte par corps pourrait démontrer 'oppor-
Htunité” 1), Ook hadden deze Ministers zich bereid verklaard, te

1) Reeds sedert 1863, aldus verklaarde de Minister Rouher den 18%n Juli 1867
in den Senaat, overwoog de Regeering wat er geschieden moest, ,pour introduire
pdans la législation des faillites des réformes et des conditions de rapidité qui
pameneraient pour les créanciers la réalisation plus prompte de leur gape” Lo
Memitenr van 19 Juli 1867, no. 200. Die hervorming van het faillictenrecht laat
zich thans, na zoovele jaren, nog altijd wachten. Aan pogingen om haar fot
stand te brengen heeft het evenwel niet ontbroken. Spreken wij hisr slechts over
de twee laatst ingediende ontwerpen. In de zitting der Chamhbre des députés van
15 November 1881 werd door den Afgevanrdigde Saint-Martin en een aantal zijner
collega’s een wetsvoorstel, jrelative 4 la réforme de la loi sur les faillites . in-
gediend, Het is te vinden in de Débats et documents parlementaires, Chambre
des députés, annexes aux procés-verbaux des séances, projets ot proposilions de
loi, Exposés des motifs el rapports, session 1881, bladz. 1811—1825. Dit wots-
ontwerp bepaall voor de vercffening van den boedel van een 11iet-kuo|m'u‘.n, die
opgehouden heefll te hetalen, dezelfde regelen, als voor die van een koapman,
die in dat geval verkeert. Voorts wordt de [aillietverklaring hier vervangen door
nla déclaration de cessation de payements.” Deze hoofdbeginselen vindt men
neergelegd in de belde ecerste aviikelen: Art. 1. »Tout commercant qui cesse ses
»payements est déclaré en état de cessalion de payements. Le jugement déclaratif
»de cessation de payements ne pourra €ire rendu que sur la demande du débhitenr
»ou de l'an dc ses créanciers; il ne powra Péire d’office par le tribunal, Ta
»déclaration de cessation de payements pourra étve prononcée aprds le déeds du
»débiteur; elle ne pourra étre demandée par les créanciers que dans Pannde qui

2

ssuivea le déeds.” Arxt, 2. »les dispositions de la présente loi, relatives aux
»formes de la liquidation forcée des biens du commergant en élat de cessation

»de payements, seront élendues 2 la liguidation des biens de tout débiteur, méme
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onderzocken, of, met het cog op de afschaffing van den lijfsdwang,
cenige aanvulling van de strafwet, o. a. door het strafbaar stellen
van het stellionaat, en uitbreiding van art. 405 Code pénal noodig
was. De Commissie nam met deze beloften genoegen, en stelde den
non commergant, en état de déconfiturs,” Wat echter de eenvoudige en bedrieg-
lijke bankbreuk beweft, die in den tweeden Titel Lehandeld wordt, alleen
koaplieden kunnen dearaan worden schnldig verklaard, De ,prise en considéra-
Jion? van dit Ofitwerp werd aangenomen in de zitting der Kamer van 15 Mei 1882.
Journal officiel de la République Frangaise van 16 Mei 1882, no. 134. Korten
tijdl daarna, den 27sten Juli 1882, diende ook de Regeering een outwerp bij de
Kamer in: Projet de loi relatif & la réforme de la loi sar les faillites (Renvoyé
i la commission des faillites), présentéd, au nom de M. Jules Grévy, Président de
la République frangaise, par M. ITumbert, garde des sceaux, miniswe de la justice
et des cultes. Débats et documents parlementaires, Chambre des dépuids, annexes
cux proces-verhaux des séances, projets et propesitions de loi, Exposés des motifs

et rapports, session 1882, Dbladz. 2205—sz311. Het Exposé des molifs van dit

Ontwerp verwerpt die gelijlstelling van kooplieden en niet-kooplieden, en zet
hat door dei Raad van Stale en de Regecring aangenomen systeem aldus uileen:
le débiteur qui cesse ses payemenis, peut &tre en état de suspension de paye-
jments, ou en élat de faillits, on en état de banqueroute, — Dans la premiere
ypériode, 11 est en dlat de suspension de payemenis: La lol ne traite que des

ymesurcs & prendrc pour définir et sauvegarder les droits qui se trouvent en conlit,

ydans la mesure du pessible; elle fraite des rapports du déhiteur avee ses créanciers

qet avec les tiers, sous Vinspection ct Ie controle de Pautorilé publique. On peut
scaractériser cette période en disant quelle est purement eivile, — Dhans la seconde
gpérinde, lorsque les agissements du débitenr sont bien connus, il peul tomber
Jen éal de faillite. Dams cette phase de la procédure, il ne s'agit plus d'un
,réglement d'intéréts et de droits privés, et les créanciers wonl ancune qualilé

apour décider; si Ie tribupal connail leur svis, ¢’est simplement a difre d’infor-

| ymation. Cette période de la pracédure est, pourrait-on dive, la période
yplinaire. — Il peut arriver enfin que les opérations de la suspensich des paye-
sments (assent soupgonner on constater des délits on des crimes. Alors le débiteur
yot ses complices n’ont plus affaire & la juridiction cansulaire, ils vont devant
JJes juges de droit commun. Clest lorsqu'il s’agit de banqueroute simple ou de
pbanqueroute frandulevse.” T.a. poy bladz. 23o1. Eet faillissement is hier ,une
ypeine intlige 4 bon escient par le tribunal compétent b celui gqui lla encourne
set & lui senl,” cen ,peine disciplinaire.” Dit Ontwerp bevat slechls den artikel .
inhoudcnde esn nicuw HIde Boelk voor den Ceode de commerce: ,Des SUSPENSIONS
sde payements, faillites et banquerontes.” Daarin Titel I: ,De lan suspension de
ypayements; Titel II: ,De la faillite;? Titel IIL: ,Des banqueroutes;” Titel IV:
,De la réhabilitation”” — Voor zoover ans bekend is, zijn deze Ontwerpen nog
niet in de Kamer behandeld.

20
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Senaat voor, zich met het wetsontwerp te vereenigen. Na een drie-
daagsch dcbat 1) nam deze in zjn zitting van 18 Juli 1867 de con-
clusic der Commissie met 53 tcgen 46 stemmen aan 2). Aan krach-
tigen tegenstand van de zijde der voorstanders van het behoud van
den lijfsdwang had het ook hier niet onibroken. Inzonderheid was
het de Procureur-Generaal Delangle, die met vuur het wetsontwerp
bestreed.  Zijn beroep op al de groote mannen, die in den loop der
eeuwen de rechtmatigheid van den lijfsdwang hebben aangenomen,
kon niet nalaten den door hem gewenschten indruk op de vergadering
te maken. En niemand, die zijn rede leest, zal er zich aver ver-
wonderen, dat de spreker sensatic verwekte 3), toen hij ironisch
uitriep : ,,Eh Dbien messieurs, il faut admettre que tous ces grands
,hommes, que tous ces hommes dont on ne prononce le nom en
wHErance qu'avec €motion et avec respect, que ces hommes qui pré-
»sident 4 nos délibérations” (en hier wendde hij zich naar dat deel
der vergaderzaal, waar de borstbeelden van eénige op wetgevend ge-
bied groote mannen geplaatst waren) ,.Portalis, 'Hespital, Colbert,
ont méconnu le droit des sociétés civilisées, ont soutenu une doc-
»trine condamnée par les principes! Et c’est & Danton, 'organisateur
»des journées de septembre, clest A la Montagne de 1793, ¢'est &
,ces hommes terribles qui venalent d’organiser le tribunal révolution-
,naire pour avoir raison de leurs ennemis, des modérés, des
wconspirateurs, des suspects, clest 4 cux que doit revenir
wlhonneur d'avoir entrevu toutes les délicatesses, tous les respects

1) Tegen het Ontwerp spraken Delangle, Boinvilliers en Le Roy de Saint-
Arnaud. Dr vooer: Lacaze, Baroche, Rouland, De Royer en Rouher. Zie Le
Moniteur van 17, 18, 19 ¢n 20 Juli 1867, n%, 198, 199, 200 cn zoI,

2] Le Monileur, nv. 200. De Wet werd den 22%ten Juli 1867 afgekondigd en den
volgenden dag in Le Moniteur (n° 2o04) opgenomen. Zie ons Aanhangsel. Zij
is toepasselijle verklaard in Algerié bi] Decreet van 27 Juli 1867. Evenwoo de
Wet van 1y Decemher 18771 bij Decreet van 1o Mei 1872, Tlaarentegen niet in
de Transche kolonign, Wel heell een Decreel van 6 December 186y den lijfs-
dwang in burgetlijke en handelszraken en tegen vreemdclingen afgeschaft in
Martinique, Guadeloupe en Réunion, zonder echter de Wet van 1867 in werking
te doen treden. Darbois, t. a. p., 0. 349—-350. Verg. evenwel Guyot et Puton,
t. . p., 0% 7, en Goldschmidi, Zeivschrift fir das gesammte Handelsvecht, XVIII
bladz. 100.

3) 4ie Le Moniteur van 17 Juli 1867, n®. 1g8.
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,que mdéritait la liberté humaine et de l'avoir vengée des outrages
,dont clle avait été si longtemps la victime!”

Dat, niettegenstaande een zoo felle bestrijding, het Ontwerp, zij
het dan ook met een kleine meerderheid, zoowel door het Welgevend
Lichaam, als door den Senaat werd aangenomen, is zonder twijfel
grootendecls te danken aan de uitstekende wijze, waarop het hoofd-
beginsel, de afschaffing van den lijfsdwang in burgerlijke en handels-
zaken, door den Minister van Staat Rotther ¢n den Minister van
Justitie Baroche verdedigd werd 1). Nict lichtvaardig, zoo zeiden zij,
was de Regeering er toe overgegaan, dit voorstel te doen; niet,
zooals eerstgenoemde aan de tegenstanders verzekerde, ,,sans
»avolr passé par toutes les inddéeisions par lesquelles vous passez vous
,méme’” 2). Maar, dank zij die vroegere twijfelingen, des te vaster
was dan ook thans hun overtuiging. ,,J’al la croyaunce”, aldus ver-
klaarde de Minister Baroche in het Corps législatif 3), ,,que je n’ai
sjamais eu & défendre devant cette assemblée une loi plus utile, plus
sconforme aux vrais intéréts du pays, que le projet qui vous cst
,maintenant soumis.”

Het Ontwerp, wij vermeldden het reeds, behield den lijfsdwang in
strafzaken. Deze inconsequentie der Regeering bleef niet onopge-
merkt., Integendeel, zoowel voorstanders als tegenstanders der af-

1) Sommigen hebben gemeend dien witslag voor een deel te mdeten toeschrijven
aan den persoonlijlken invleed van den Keizer, die, naar het schijnt, zéér aan de
aanneming van het wetsontwerp hechite, Zie b. v. het herichtje in het Weekblad
van het Regl van 2o Februari 1865, n® 266z, [Jnist bij deze gelegenheid deed
zich echter het zcldzaam wverschijnsel voor, dat de Regeering bij de oppesitie
steun vond. Ock heeft men bewecerd, ¢at (ie afschaliing van den lijlsdwang
slechls was e¢en politicke maairegel, kort v6or de verkiezingen uitgedacht, »en
svile de se rendre favorables les petits dibiteurs, cui n’avaient en vyue que leurs
»obligations existantes, Tlle a. du moins, é€ appréciée de cetle fagon par les
sjournans et généralement, ie crois, par tout ¢ monde, el elle a éié volée sans
sdiseussion.” Zoo sprak in de zitting van den Belgisehen Senaat van 22 Juli 1871,
de oud-Minister Firmez. Annales parlementaires de Belgique, Sénat, 1870—1871,
staan der Fransche Wet van

bladz. 374. Uit hetgeen wij echter over het onisia

22 Juli 1867 hebben medegedeeld Llijkt o. i genoegzaam de onjuistheid dezer

bewering. Vrcemd is het, dat de uilvoerige discussies, in het Wetgevend Lichaam

en in den Senaat over die Wet gevoerd, den spreker geheel onbekend waren.
z) Corps législutil, zilting van 28 Maart 1867, Le Moniteur n® 38.

3) Zitting van 27 Maarl, Lie Moniteur n® 8%,
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schaffing van het rechtsmiddel in burgerlijke en handelszaken stelden
haar Dbij de beraadslagingen in het licht 1). Handig had ook reeds
Josseatt er in zijn rapport gebruik van gemaakt 2). Waartoe, zoo
vroeg hij, en wvan zijn standpunt met het valste recht, waartoe de
rechtmatigheid van den ljfsdwang te betoogen? Tlet Ontwerp zelf
erkent haar, door dit rechtsmiddel in crimineele en correctioneele
zaken en Dij politie-overtredingen te behouden. Vreemd is het, datde
Ministers Rouher en Baroche dit nict hebben ingezien. Volgens hen
toch bestond de inconsequentic meer in schijn dan in werkelijkheid.
Evenals reeds het Exposé des motifs gedaan had, zoo wezen ook zij
er op, dat de lijffsdwang voor boeten noodzakelijk was, wilde men
voorkomen, dat de tot geldstraffen veroordeelden in vele gcvallen
straffeloos zouden blijven 3), terwijl zij de schadevergoedingen en
gerechtskosten, als ,,accessoires de la pcine,” met de geldstraffen op
één lijn stelden 4). Hoe weinig ook de Regeering op dit punt voor
overtuiging vatbaar scheen, toch werd cen poging gewaagd, om die
verkeerde begrippen niet langer in de wetgeving te handhaven. Toen
den zgsten Maart 1867 in het Corps législatif de beraadslaging over
art. 2 geopend werd, stelde de Afgevaardigde De la Guistiére voor,
het rechtsmiddel ook in strafzaken af te schalfen, De lijfsdwang , zoo
betoogde hij, kan nict zijn een straf, evenmin een principale als cen

1) In het Corps législatif: Nogent Saint-Laurens, Martel, Jules Simon, Goérg,
Tabre en Ségris, In den Senaat: Le Roy de Saint-Arnaud. Reeds in October
1866 had Teveillé in de Revue pratique de drait frangais, t a.p, bladz. 305 en
329 o de naot, het Ontwerp in dit opzicht bestreden, en de wenschelijkheid
der volkomen afschafiing van den Hjfsdwang uitgesproken, Zie ook zijn opslel
Critique du rapport de M, Jossaau sur la contrainte par corps, in hetzelfde tijd-
schrifl, XXIIT (1867), bladz, 209.

2) T. a. p., bladz, 36—37

4) Sérurier, TV’une question rvelative & la fixation de la durée e la contruinte
par corps en matiére criminelle, in de Revue pratique de droit (rangais, XXX
(1870); Dbladz, 209, zegt van deze beweegreden, ,elle conduit réellement & sub-
pstituer, cn contradiction avec les principes, a l'amende, pénalité édictée par la
ploloun emprisonnement que celle-ci n'a pas cru devoir admettre, Par elle le
gsolvable et Dinsolvable sont [appss de peines tont i fait disproportionnées,
ppuisque telle amende de 100 francs qui aiteint Pun sc change pour autre en
Jun emprisonnement de 40 jours.”” Zie art, o der Wet van 22 Juli 1867,

4) Zie hunne redevoeringen in het Corps législatil, Le Moniteur van 1867,
nos, 87 en 83,
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accessoire, maar slechts een dwangmiddel: en waarom zou men dit
dan bij uitzondering ten behoeve van den Staat behouden? Dit nu
was in zooverre onjuist, en Bayle-Mouillard bleef natuurlijk nict in
gebreke er later in zijn antwoord op te wijzen, dat het Ontwerp den
liffsdwang 66k behield ten bate der civiele partij. Tegenover Rouher,
die in de vorige zitting den lLijfsdwang voor schadevergoedingen uit
misdrijf voortspruitende o.a, daarmede verdedigd had, dat men in
die gevallen te doen heeft met schuldenaren, over wier kwade trouw
geen twijfel meer bestaat, beriep De la Guistiere zich op art. 366 Code
d’instruction criminelle ten bewijze, dat die vercordeeling tot schade-
vergoeding kan plaats hebben, zonder dat de kwade trouw van den
schuldenaar vaststaat 1). TIij had er kunmen bijvoegen, dat bij po-
litie-overtredingen kwade trouw volstrekt geen vereischte is. Ook voor
boeten wilde hij den lijfsdwang niet handhaven. Wel achtte hij het
nemen van ,quelques précautions” noodig, maar wat hij daarmede
bedoelde, werd door hem niet aangeweren., Misschien omdat hij
wenschte , dat art. 2 naar de Commissie verzonden zon worden. Tegen-
over deze bedenkingen werd het Ontwerp door Bayle-Mouillard verde-
digd 2). Opnieuw wees deze op de straffeloosheid, die bij gebreke van
den lijfsdwang het gevolg zou zijn van de insolvabiliteit der tot geldboete
veroordeelden. Men zotl, zoo zeide hij, een equivalent moeten zoeken,
en waar dit te vindent ,,Dans les condamnations a U'emprisonnement,
,.dans la création de nouvelles peines, Quel en sera le résultat? De
faire prononcer une peine déshonorante, une peine flétrissante,
,,contre un contrebandier, au Leu de le laisser condamner a 'amende.
,Micux vaut laisser les choses comme elles sont. Le condamné ne
,paye pas 'amende, il subit un emprisonnement qui n'a rien de dés-
,honorant, qu’on a appelé emprisonnement civil. Clest la substitu-

1) Het Hof van Cassatic heeft echter bij verscheidene arresten mitgemaakt,
dat ingeval van vrijspraak of ontslag van rechtsvervolging van den beschul-
digde, de lijfsdwang niet kan plaats hebben voor schadevergoedingen, waartoe
deze jegens de civiele partij veroordeeld wordt. Arit 358 en 366 Code d’instr.
crim. Zie Darbois, t.a. p., n®. 87—8g, en Guyot et Puion, t.z. p., n® 15 volgg.

2) 1.6 Monitenr, n® 8y. Dit was de ecnige maal, dat hij bij de behandeling
van het Ontwerp het woord voerde. Die heide andere Staatsraden Riché en De
Marnas, aan wie met hem, bij Decrest van 15 Februari 1865, door den Keizer
was opgedragen, »de soutenir la discussion de ce projet de loi devant le Corps

yégislatif ¢t le Sénat,” hebben zich in het geheel niet in de beraadslagingen gemengd,
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ston d'une peine & une autre peine, non pas substitution dans le
»sens légal et rigoureux du mot, mais une substitution dans le sens

matériel. Cette substitution peut se fairc sans difficulté, sans injustice;

11 suffit, pour qu’il n’en résulte de préjudice pour personne , que cette

,,subnututlon soit opcrée dans une juste mesure ; i suffit qu'un em-
»prisonnement trés-court soit substitué 4 Pamende” 1). Nadat nogde
Minister Baroche zich tegen het voorsiel verklaard had, werd art. 2
daarop zonder verderen tegenstand aangenomen.

Toch wilde de Regeering op één punt toegeven aan hen, die haar
inconsequentic verwcten, Reeds in de zitting van 2% Maart had de
Minister van Justitie in het Corps législatif te kennen gegeven, dat
zij genegen was, ook den lijfsdwang voor het verhaal der gerechts-
kosten in strafzaken af te schaffen. Nadat art. 3 met het oog daarop
naar de Commissie verzonden, en in dien zin gewijzigd was, dat de
lijfsdwang zou zijn uitgesloten voor het verhaal der gerechtskosten ten
behoeve van den Staat uitgesproken, werd het den 1gden April
door het Corps législatif aangenomen 2

Heeft men daarin nu ecn verbetering van de Wel te zien? Wij ge-
looven het niet. Integendeel, o.i. verdicnde de Regeering het ver-
wijt van inconsequentie thans in dubbele mate. Immers, dat men den
lijfsdwang wel toeliet voor de gerechtskosten, die ten behoeve van
particulicren, nitt voor die ten behoeve van den Staat zijn uitgespro-
ken, dit laat zich inderdaad niet rechtvaardigen. En evenmin dc en-
dEI‘SChCldll‘lg tusschen deze laatste schulden en de tertiggaven en scha-
devergoedingen, 66k ten hbehoeve van den Staat uitgesproken, voor

1) Dat hier publick- en privaatrecht weder schromelijk werden verward, zal
wel niet behoeven te worden aangetoond,

z) Le Monitenr van 1867, 1 106, In hel Ontwerp Inidde de eersle alines
var art, 3 aldus: »Les arcts, jugements el exéoutaires portant cendamnation,
»au profit de Etat, 4 des amendes, restitutions, dommages-intéréts et frais on
smatitre criminelle, correctionnalle ou de police, ne psuvent &tre exéeutds par
»la voie de la contrainte par corps que cing jours aprés le commandement qui
»est fail aux condamnés, 4 Ia requéte du receveur de Ucnregistroment et des
sdomaines.”  Daarin werden nu de woorden »et frais® geschrapt, en tusschen
deze alinea en de volgende een nieuwe ingelaschi: »La contraiule par corps
»n’aura Jamais lieu pour le pajement des frais an profit de I'Etat.” In dezelfde
zitting nam  het Corps législatif ook de gewljzigde artt, g en 18 aan. erstge-
noemd artikel bepaalt den duwr van den Iij fedwang aanmerkelijk korler, dan in
het Ontwerp was voorgesteld,
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het verhaal van welke de lijfsdwang wel werd behouden 1). Geen

enkel argument werd ten gunste van die wijziging aangevoerd 2z), en
het artikel zonder eenige discussic in zijn nieuwen vorm aange-
nomen.

Men bchoeft er zich dan ook waarlijk niet over te verwonderen,
dat de lijfsdwang voor het verhaal der gerechtskosten, ten behoeve
van den Staat uitgcsproken, cnkele jaren later weder werd hersteld.
Voorzeker, het zou verrewecg verkieslijker geweest zijn, zoo men
in dien tusschentijd tot de overtuiging gekomen was, dat de geld-
boeten, hetzij dan ingeval van wanbetaling, hetz] ingeval van on-
vermogen, door ecen werkelijke gevangenisstraf behooren le worden
vervangen 3), cn dat er geen reden is, om het verhaal van terug-

1) Zie in dengelfden zin Darbois, t. a. p., 1°. 34 en I53. In den Senaat be-
treurde Rouland die wijziging van art. 3. Onjuist was het echter, dat hij de
gerechtskosten mniet alleen met de teruggaven, maar ool mel de geldbosten op
éen lijn stelde.

2) Zelfs nict door den Minister Barvoche, in die zitting van het Corps législatif
van 27 Maart, Volgens 1e Moniteur ne, 87 zeide hij alleen: »En ce qui con-
scerne les frais, nous sommes trés disposés & renoncer & la contrainte par corps
#»(Mouvement), Nous sommes disposés A reconnaitre que les frais de justice
seriminelle ne pourront pas élre recouvrés au moyen de la contrainte par corps.
»Seulement, écoulez ceci: Nous avons demandé pour 1867 et pour 1868, 4.300.000
sfrancs pour les frais de justice criminelle, ot je crols que cctte demande n’est
spas excsssive, ef que nous dépensons plus que cela; mals eomme NOUS TECOU-
syrons une partie des frais par la contrainte exercée contre les débiteurs,....
»Ah! — Rires et bruits divers).””. En daarop verdedigde hij den lijfsdwang
voor de gerechiskosten, met de bewering, dat deze schulden steeds, en te recht,
beschouwd zijn als »accessoirves de la peine™! »Voila ee que nous pensons, voila
»ee que pensent les eriminalisles™!

3) Het is van belang, er hier op te wijzen, dat het vervaungen der geldboele
door gevangenisstraf in het Transche recht niet onbekend was, Zie Darbaois,
L. & p., n° 230, Hij wijst er ook op, 1% 31, dat art. 195 van den Code de
justice militaire pour Parmée de terre en art. 251 van den Code de l'armée de
mer, aldus luidden: ,Lorsque les lois pénales pronencent la peine delamende,
oles tribunaus militaires peuvent remplacer cctle peine par un emprisonnement de
ysix jours & six mois.” Chanvean et 1lélie, toa.p.y L, 1% 441, vermelden , dat
de Code tural (28 Sept.—6 Oct. 17gT), Titel II, arl. 5, bepaalde: ,La détention
yremplacera amende a l'égard des insolvables.” — Onderscheidene Fransche
schrijvers hebben dan ook, zoowel vdoér als na het vaststellen der Wet van
1867, de wenschelijkheid betoogd, de boete door ecn gevangenisstral te deen

vervangen , van welk beginsel zelfs Troplong, t. a.p., 1% 641, de juistheid lLieeft
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gaven, schadevergoedingen en gerechtskosten door andere middelen
te verzckeren, dan het verhaal van andere burgerlijke schulden 1),
Nu men eenmaal echter tot dit inzicht niet kwam, was het niet
anders dan consequent, dat de Wet van 19 December 1871 2) den
lijfsdwang voor het thdal der gerechtskosten, ten behoeve van den
Staat uitgesproken, herstelde 3). Zonder beraadslagingen werd daattoe

crkend. Darbois, . a, p., no 32, wil et alleen dan, wanneer de insolvahiliteit
van den veroordeslde geconstatesrd is. PBulten dit geval wenschie hij den lijfs-
dwang voor het verhaal der hosten te hehouden, Hyenzoo, wat het cerste be-

treft, Cuyot et Puton, G a. p., uv° 6 noot T. Op blade. 5 achten deze zelide

schrijvers daarentegen het volgende stelscl wenschelijk: ,le tribung] condamne le
pdélinquant 3 une amende déterminée; il ajoute que, si cette amende n’est pas
vpayée, la peine se traduira par wn emprisonncment, dont la loi fixe la durde, &
praison de Pimportance des condamnations prononcées, soit & titre de peine,
ysoit & titre de frais judiciaires dus auw Tresor.” Hier verdedigen #ij dus de suly-
sidiaive gevangenis voor het geval van wanbetaling, en dal nict alleen vear
de boeten, maar ook voor de gerechiskosten, Ten aanzien der boeten
wordl dit systeem ook voorgestaan door: Amiable, t, a. p. in de Conférence
Mol¢, bladz, 65, 66 en 6g (zie art, 3 wvan zijn T’roiet de loi, waarin hij hel be-
ginsel der herroepelijkheid huldigt); Méline, ¢, a, .y bladz, 61—62; Teveillé, t.a. .
in de Revue pratique, blads, 329 (in de nne:_'} en 332 — Imyia-l\-fmu]larntl, Loa, .,
bladz. 249, crkende wel de juistheid van het beginsel, maar kwam cr niet tegen

op, den lijfsdwang als subsidiaire straf te behouden, Evenmin Jozon, t.a. p.

‘bladz, 27 en 30. Trof. Deloynes, t a. P in de Revue eritique, bladz. 800,

schijnt het beter te achten, boete en gevangenissiraf altijd alternatief te badreaigen,
pen laissant an juge Ie soin d'appliquer, suivant les cas, Pune ou Vautre des
» PEInEs,”

1) Guyor et Puton, t.a.p,

bladz. §—6, bewceren; ,T.a créance résultant dlun

2aelit” ., .. ... pl'a Elé privilégide, au moment de Iabolition de la contrainte
nell matidre civile, que pour fortifier I'acton du ministire public, en engageant
ples victimes d'un délit & se joindre 4 Iui pour en ebtenir lg Téparation,”  Zij
voegen er bij: ,Ce matif nous touche pen, parce que Paction publigne n'a nul
wbesoin d’étre ainsi fortifide, et quelle ne rogoit, en réalitd, nul secours de lu
ncomstitution de partie civile® Maar waaruit blijkt, zoo zouden wij willen
vragen, dat die beweegreden inderdaad heeft bestaand

2) Journal officicl de la Républigne Francaise van 23 December 1871, 10 355,
Zie ons Aanhangsel, Noch het Iixposé des molifs, noch het door Paris uitgebracht
rapport hebben wij in het Journal officiel lunnen vinden. Het eerste is echter
in zijn geheel opgenomen in het Compte-rendu des séances de la Chambre des
députés du Grand-Duché de Luxembowrg, session législative de 1873—1874,
Aunneses, in de¢ noot op blads. 483—484.

3) Niet juist cordeelt derhalye Schmélder, Zur Wiedereinfiliring der Schuld-
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door de Assemblée Nationale besloten. De eenige, die het woord voerde,
was de Rapporteur Paris, die het wetsontwerp verdedigde 1). Hij wees
op de inconsequentie, door het aanbrengen der bewuste wijziging in 1867
begaan. Oock volgens hem moesten de kosten als ,,accessoires de la
,-peine” beschotuwd worden, En waarom, zoo vroeg hij, den lijfsdwang
wel toe te laten voor het principale, maar niét voor het accessoiret
»Evidemment.” aldus betoogde hij , ,les droits de la société, au point
,de vue de la confrainte par corps, he salraient étre assimilésa ceux

(es simples citoyens”.... ,,Parce qu'un simple particulier ne peut

.,pas, sans rigueur signalée comme abusive par les adversaires de la

-

.contrainte par corps, disposer, dans l'intérét de sa créance, dans
.son intérét privé, de la liberté de ses concitoyens; tandis que, au
,.contraire, lorsqu'une peine est infligée &4 un individu potr avoir con-
qtrevenu aux lois, la société, armée du droit de punir, posstde en
. méme temps, aussi bien pour Vaccessoire que pour le principal, le
»droit de disposer de la liberté de ses membres” 2). Wat echter
zonder twijfel meer dan dit betoog, waarin de onderscheiding tus-
schen publick- en privaatrecht weder geheel uit het oog werd verloren,
er toe zal hebben bijgedragen dc Wet eenstemmig te doen aannemen,
was het belang van de schatkist, waarop de Rapporteur zich n de
laatste plaats beriep. Hij wees er op, dat de meeste veroordeelden
wel de geldboeten, maar niét de proceskosten betaalden; en dat,
terwijl de schatkist in 1866, dus voor de afschaffing, daaraan 379.691
francs had verloren, dit vorlies in 1869 tot 1.451.831 francs was ge-
stegen 3). Met het oog op de zware financieele verplichtingen, waar-

haft, Kaln 1883, bladz. 2o, als hij, na op het tweemaal herstellen ‘van den
lijfsdwang, in de jarem 1797 cn 1848 gewerzen, en de afschafingswet van
22 Juli 1867 vermeld te hebben, daarblj degze opmerking voegt: yam 19. Decem-
pber 1871 hat bercits die dritte Restauration begonnen.”

1) Zitting van 19 December 1871, Jouwrnal officiel van zo December 1871,
0% 35z Het rapport over het Ontwerp was door hem in de zitling van
15 December ingediend, Zie ’t Journal officiel van dien dag, n®. 347.

2) ,i2%est juste! Trés hien! Trés bien!”, zoo riep men in de vergadering! De
Marcére ecchiler viel den spreker in de rede met dc opmerking: ,Cela n’est vrai
yque pour les amendes.”

3) Devellde argumenten waren in het Fxposé des motifs aangevoerd: ,depuis
41867 on a le spectacle de débiteurs insolvables qui viennent payer U'amende en
pexigeant 1'impufation sur celle créance plus onéreuse que celles des [rais, puis-

pquelle est mieux gavantie, et qui refusent obstinément de payer les frais, par-
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onder Frankrijk op dat oogenblik gebukt ging, kon het nict missen, of
dit argument zou cen gunstig oor in de Assemblée Nationale vinden,
En zoo was het. Men mag echter met Hardouin 1) deze vraag
stellen: ,,Au déficit annuel qui, depuis la loi de 18675, se serait ma-
,hifesté dans le recouvrement des frais de justice criminclle, sera-t-il
»done efficacement remédié & 'aide du systéme qui consistc & laisser
»3 la charge de I'itat, durant une péricde plus ou moins prolongée,
nla nourriture et Pentretien des centaines ou plutdt des milliers de
,libérés fatalement voués i Vincarcération par leur insolvabilits passée,
mprésente et future, et & andantir dans 'oisiveté forcée de la prison,
wla valeur de leur travail P

De Wet van 2z Juli 1867, gewijzigd bij dic van 19 December
1871, den lijfsdwang in strafzaken behoudende, is, wat de hoofdbe-
ginselen betreft, niet afgeweken van de bepalingen der artt, 52, 53,
467 en 469 van den Code pénal en 33—41 van de Wet van 17 April
1832. Ook zij stelt, o.1. zeer verkcerdelijk, de gerechtskosten, terig-
gaven en schadevergoedingen mect de geldboeten op één lijn. Ock
zlj beschouwt, evenals genoemde Wetten dit deden 2), den lijfs-
dwang te gelijker tijd als een soort van straf en als een proef-
en dwangmiddel

Niet door allen wordt dit toegestemd. Er zijn er die beweren,
dat de lijfsdwang in de Wet van 1867 alléén laatstgencemd karakter
draagt , maar dat er van een strafl geen sprake is 3). Daartegenover

pee quils savent bien que les agents da Trésor n'oseront pas mulliplier les
psaisies, les vemtes de mobilier et les expropriations. Clest done une prime &
»la mauvaise foi qu'a offerte la loi de 1867 Het stuk besluit aldus: ,Pour

prevenir aux wvrais privcipes, intimider les condamndis solvables et exonérer leg

En dan volgt het Ontwerp.

By NLiai, Shlads) 202,

2) ‘I'en onrechte zegt Jozou, t.a.p. in de Revue de droit international,
bladz. 23—24, van de wetgeving vodr 1867 sprekende: ,Ta contrainte PAaT coTps
pfonctionnant comme peine, et appliquée aux individus condamnés 4 des amen-
ndes on autres pénalités pécuniaires qu’ils ne pesuvent ou ne veulent acquitter,

p0’a jamais ét€ pratiquée dans lu législation [rangaise,” Dit was wel degelijk het
geval, zoowel in den Code pénul, als in de Wet van 17 April 1832. Zie ook wat
wi] zoo even zeiden over de afschafng van den lijfsdwang in 1793,

3) Zeer swak wordt dit cok beweerd in een circulaire van den Minister van

Justitie, d.d. 5 Maart 1880, te vinden in het werk van Darbois, bladz. 422—423:
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nu beroepen wij ons in de eerste plaats op verschillende, reeds door
ons gecitcerde volzinnen van het Exposé des motifs 1), waarin de
lijfsdwang wordt genoemd ,la substitution d’une peine & une autre”
en ,une sorte de peine dventuelle et complémentaire.” Voorts op de
zoo cven aangchaalde redevoering van Bayle-Mouillard in het Corps
législatif, en op die van den Minister Baroche, bij de hehandeling
van art. ro uitgesproken, van welke rede wij straks den inhoud
zullen vermelden. Ook op die vanh De Royer in den Senaat 2),
welke spreker beweerde, dat de Wet, den lijfsdwang in strafzaken
behoudende, ,ne fait que la ramener 4 la logique de son origine et
.la faire rentrer dans la catégorie ou plutdt dans l'ordre des peines.”
Verder op art, g der Wet, dat den duur der gijzeling regelt, enlh. v.
voor een bedrag van 5o francg het minimum op 2z dagen en het
maximum op 20 dagen stelt, welke termijnen voor een dwangmiddel
toch wel wat al te kort zouden zijn. Maar inzondetheid op art. 10,
en dat zoowel op den inhoud, als op de geschiedenis van dit artikel,
hetwelk aldus luidt: ,Les condamnés qui justifient de leur insolva-
bilit€, suivant larticle 420 du Code d’instruction criminelle, sont
»mis en liberté aprés avoir subi la contrainte pendant la moiti€ dela
wdurée fixde par le jugement” 3). Immers, indien de lijfsdwang niet
anders was dan een dwang- en proefmiddel, dan zon de gijzeling
dadelijk behooren te eindigen, nadat het bewijs der insolvabiliteit
geleverd is 4). Reeds ftijdens haar onderzoek van het ontwerp der

pla. contrainte par corps est moins une peine quun moyen de coercition employé
ppour obtenir le recouvrement des condamnations pécuniaires.”

1) T. a. p., bladz. 58—éo.

2) Zitting van 13 Juli 1867, Le Moniteur no. 201.

3) Het Exposé des motifs, 1. a. p., bladz, 64, teekent op dit artikel het volgende aan:
LLorsque le condamné est hors d’état de payer le montant de ces condamnations
paccessoires, il est moins coupable assurément gue si, pouvant s'acquitter, il ne le
wvoulait pas. Le projet (art. 10}, imitant & cet égard les lois existantes, adoucit
palors sa rigueur, et, en cas d’insolvabilitd, réduit & la moitié la durée de la
pcontrainte par corps.”

4) Aubry et Rau, Cours de droit civil frangais {’apris la méthode de Zachariae,
4l uitgaaf, VIIL, bladz. 508 en 509 noot 25, zijn met het Hof van Cassatie,
arrest van 2 April 1874, van oordeel, dat de lijfsdwang volgens de Wet van
22 Juli 1867 nict is een strafl. Toch laat art. 10 zich, naar zij meensh, ,méme
gen théorie” verdedigen. ,Unc fois quc la contrainte par corps se trouve en-

peourue’, zoo redeneeren zij, pelle doif, en régle et en vertu de Pautorité qui
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Wet van 1867 had de Commissie uit het Corps législatif bij wijze
van amendement op art, 1o voorgesteld ,la mise en liberté imm &
»diate des condamnés soit envers I'Etat, soit envers les particuliers,
»qui justificraient de leur insolvabilité, suivant le mode prescrit par
nwlarticle 420 du Code d'instruction criminelle, 2 moins que la con-
wdamnation ne s'élévit 4 goo francs, auquel cas la durée de la

pSattache A la chose jugée, &tre exéculée pour toute la durée fixde par le juge-
ament de condamnation, tant que le débiteur n’a pas complélement satisfait aux
peondamnations prononcées contre lui, $i, par des motifs d’humanité, le légis-
plateur 2 ecru devoir apporter certaines exceplions ou restrictions X celte regle,
il €lait parfaitement le maftre d'en soumettre Papplication & telles ou telles
sconditions, Clest ainsi spicialement qu'il 2 pu subordonner élargissement du
pdétenn insolvable & la condition quwil ait subi la centraintec par cerps pendant
sla moilié du temps fixé & sa durée, sans se mettre pour cela en opposition avee
»le principe que la contrainte par corps w’est point une poine”” Maar dil gaat
0. 1. volstrekt niet op. Bepalen wij er ons toe er op te wijzen, 1° dat de lijis-
dwang, als cen zuiver proel- en dwangmiddel besschouwd, niet alleen din niel
meer mag worden toegepast, wanueer de schuldenaar volkemen zan zijn ver-
plichting hceft voldean, maar cvenmin, wanueer het vasistaal, dat daaraan
nist kan worden voldaan; 2° dat bij zoodanise opyatting van den lijfsdwang
in de Wel van 1867 de veroordeelde, ingeval hij de hoecte niet hetaalt, hetzi]
omdat hij niet wil, heteij omdat bij nict kan, aan alle bestraffing ontsnapt, —
I, verdedigt art, 0. Zelfs vindt hij, dat de Fran-

Ook Darbois, t.a.p., a° 22
3 s 3
d

sche weigever ya résolu la difficulté d'une fagon ingénieuse™! »5i la contrainte”,
200 zegh hij, est inefficace et que l'indigence soit avérée, la coercition nc peut
nplus avoir pour but direct le puiement dune créance présumée irréconvrable s
»il semble donc qu'il n’y ait plus lien de Pexcrcer de ce chel; mais comme,
nd'autre part, il est inadmissible que le condumné échappe totalement au juge-
pment qui Pa frappé, la contraintc par corps reste Punique moyen exdenter
sindirectement la condammation. Du reste, il est possible que le débiteur réputé
pinsolvable dissimule ses ressources pécuniaires pour se dispenser e payer; sous
ute rapport, Pépreuve de Pemprisonnement est également utile. est pourquoi,
pse plagant & ce triple point de vue, la loi déclare que Pinsolvabilité ddment
pjustifiée réduira de moitié la durés normale de la contrainie par corps.” Toch
had dezelfde schrijver in het hegin van zijn werk, no, 32, er op gewezen, dal
het wenschelijker geweest ware, dat de Wet den rcchter de bevoegdheid had
gegeven, ingeval van onvermogen van den veroordeelde, dec boete door ecn
gevangenissiraf te vervaugen! — Zie verder nog Guyot et Puton, t a. Py
n®. 157, en Calm, Der Franzosische Gesctzentwurf iiber die Schuldbafe, in de
Deulsche Gerichis-Zeilung, 1865, u9, 22, welke laatste art. 10 peine sonderbare

pund harte Bestimmung” nocmt.
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,contrainte serait détermingé par le jugement de condamnation dans
Jla limite de six mois & cing ans” 1). Verder nog, te ver volgens
de Commissie, ging de Afgevaardigde De la Guistiere. IIij stelde deze
redactie van art. 1o voor: ,,Lorsqu’au termes de Uarticle 420 du Code
dinstruction criminelle, le condamné ne justifie pas de son insolva-
,bilité, la contrainte par corps peut étre prononcée conlire lui en
,matiére criminelle et correctionnelle. Elle est abolie en matitre de
,simple police” z). Dit amendement schijnt echter door den voor-
steller niet te zijn gchandhaafd. Daarentegen werd dat der Commissie,
maar thans zonder die beperking , in de zitting van het Corps législatif
van 29 Maart 1867 3) door Josseau ingediend en verdedigd. Zij
- wilde art. 1o aldus docn luiden: ,,Néanmoins, les condamnés qui
,justifieront de leur insolvabilité, suivant le mode preserit par l'article
.4zo du Code d'instruction criminelle, serontmis immédiatement
.cn liberté.” De Minister Baroche bestreed dit amendement, en wel
op dezen grond, dat hij, die alleen tot een geldboete veroordeeld
is, en zijn insolvabiliteit hewijst, stratfeloos blijven zou, wanneer men
hem in dat geval dadelijk in vrijheid stelde, terwijl dit voorkomen
werd, wanneer men hem, zooals de Regeering wilde, gedurende de
helft van den wvastgestelden tijd in gijzeling hield. En toen daarop
Jules Favrc den Minister in de rede viel met den uitroep: ,,Vous
,punissez celul qui est pauvre [ gaf deze een antwoord, dat een
uitstekende verdediging inhield, niet van den lijfsdwang als proef- en
dwangmiddel, maar van het beginsel der subsidiaire gevange-
nisstraf: »Nous ne punissons pas’, zoo zeide hij ,celul qui est
,,pauvre pour acquitter celui qui est riche; seulement c'est une autre
,hature de condamnation gui sera supportée par celui qui ne peut pas
payer l'amende et par celui qui la paye.” Jules Favre daarentegen,
die het door de Regeering voorgesteld artikel bestreed, en het amen-
dement verdedigde, hield zich aan het denkbeeld , dat de lijfsdwang
cen dwangmiddel is, en dat dit geen doel meer heeft, en daarom
niet langer mag worden toegepast, zoodra de insolvabiliteit van den

1) Rapport van Josseau, t.a. pi, bladz. 76. Waartoe deze beperking tot hst
peval, dat de¢ vercordeeling minder dan 4co [ranes hedraagt? Men heeft deze
inconscquentie niet gemotiveerd,

2) Rapport van Jossean, t a. p., bladz. 97,

3) Le Moniteur, 1¢ 3y.
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veroordeelde geconstateerd is. Zijn opvatting werd echter blijkbaar
door de meerderheid niet gedeeld, want het artikel werd ongewijzigd
aangenomen. lIleeft men nu, op grond van dit alles, niet het recht
te beweren, dat de lijfsdwang volgens de Wet van 1867 een soort
van strafis 1)? Neemt men aan den anderen kant in aanmerking ,
dat deze Wet In hoofdzaak dezelfde regeling behelst, als vroeger
voor den lijfsdwang in burgerlijke en handelszaken gold, en dat de
onvermogende, die de gijzeling gedurende de helft van den bij het
vonnis bepaalden tijd heeft ondergaan, daardoor niet van de betaling
der boeten, teruggaven en schadevergoedingen, waartoe hij veroor-
deeld was, bevrijd wordt 2), dan is 66k de gevolgtrekking gerecht-
vaardigd, dat de Transche wetgever den lijfsdwang tevens als een
proef- en dwangmiddel beschouwd heeft 3).

Stippen wij thans nog aan, dat in art. 18 de ,conirainte par
wcorps” ook uitdrukkelijk is gchandhaafd voor de gevallen, door de
artt. 80, 157, I71, 189, 304, 355 § 2 en 3, 452, 454, 4506 en 522
van den Code d'instruction criminelle voorzien, namelijk tegen hen,
die als getuigen voor den rechter-commissaris of den strafrechier op-
geroepen, aan hun wettelijke verplichtingen als zoodanig niet val-
doen, en tegen openbare bewaarders of particulieren, om hen te

1) Vooral ook met hel oog op dit karakler van den lijffsdwang als een soort
van vervangende straf, als hoedanig dit rechtsmiddel inzonderheid bij
wanbetaling van geldboeten dienst moet doen, verdiemt het scherp te worden
atgekenrd, dat velgens art. 9 der Wet van 186y, evenals vroeger volgens de
Wetten van 1832 en 1848, het bedrag der boeten, schadevergoedingen en ge-
rechtskosten te zamen wordt genomen, om den duur der gijzeling te bepalen.
De zwaarte van deze soort van vervangende strafl hangt dus niet al van
het bedrag der oorspronkelifke. en bijgevolg van het gewicht der overtreding,
maar van allerlei bijkomstige omstandigheden, zowvals b. v. van het aantal ge-
tuigen, van den afstand van hun woonplaats, enz. In dit opzicht wordt de Wet
dan ook door Darbuis gecritiseerd, . a, p., n® 33.

2) De Wet bepaalt het niet uitdrukkelijk. Toch schijnt men het ¢ moeten
aannemen. Darbois, f, a.p., n® 238, zegt er wvan: »il faut convenir que les
»lextes de la loi et les documents législatifs n*offvent sur ce point qu'incertitude
set contradiction”™,  Volgens hem wordt alleen bij vercordeelingen tot bocten ter
zake van boschdelicten de schuld door het ondergaun der gijeeling gedelgd. In
alle andere gevallen niet. Zic ook Guyot st Puton, t a, p., n® 158,

3) Jozon, t. 4. p., blads, 24, en Darbois, t a. p., nos 35 en 59, erkennen deze
tweeslachtige natuur van den lijfsdwang in de Wet van 1867.
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dwingen tot het overgeven aan de bevoegde autoriteiten van stukken,
die beweerd worden valsch te zijn, van stukken die ter vergelijking
moeten dienen, en van de expeditie of authentieke copie van een
vonnis of arrest, waarvan de minuut door overmacht is vernietigd 1).

Vermelding verdient nog, dat ook het denkbecld, den lijfsdwang
tot een ,,peine civile” voor den schuldenaar te kwader trouw te re-
constriieeren, bij de behandeling der Wet van 18067 ter sprake was
gekomen. Zelfs had tegen het einde van 1866 de Afgevaardigde
Mathieu een amendement in dien zin op het Ontwerp der Regeering
voorgesteld. Hij wenschte o. a. aan art, ¢ dezen volzin te zien
toegevoegd : T est néanmoins laissé & la prudence des juges de la
,,prononcer en cas de fraude” z). Reeds bij de enquéte was het be-
houd van dit rechtsmiddel als zoodanig in sommige adviezen aanbe-
volen 3). Het Exposé des motifs daarentegen had het afgekeurd.
Toch was de steller van dit stuk op dit punt in hoofdzaak nog het-
zelfde gevoelen toegedaan, als in zijn werk De l'emprisonnement
pour dettes 4). Immers, den lijfsdwang als straf voor den schulde-
naar te kwader trouw achtte hij in heginsel ook thans nog rechtma-
tig. ,,Le fraudeur”, zoo lezen wij in het Fxposé des motifs 5}, ,,a
scommis une faute, et il est trés-juste qu’il soit puni, soit par la loi
»pénale, si la faute constitue un délit, soit par Iincarcération
scivile, sila fraude n'cst pas du nombre de celles qu'at-
Lteint la répression correctionnelle” Wanneer niettemin
het behoud van dit rechtsmiddel als zoodanig er in bestreden werd,

1) Het Exposé des motifs, ¢ a. p., bladz. 68, zegt van deze door art. 18 ge-
handhaafide artikelen van den Code dinstruction eriminelle: »Le plus grand
snombre de ces derniers a fraif aux témoins qui refusent de comparaitre en justice,
»La loi dit souvent qu'ils y seront contraints par corps. Cela signifie
»qu’ils seront amenés devant I¢ juge par la force publique. Quclle que soit
sVexpression employée, il n’y a 1a rvien qui tessemble 4 Temprisonnement pour
sdetles”. Zie ook Darbois, Loa,p,, n® 329, en Guyot et Puton. t. a. p., n® 33,
Voor zopover deze arlikelen slechts de verplichting om te versebijnen hetreffen,
en hepalen dal de nalatigen door de openbare macht veor den techter gebracht
zullen worden, is cr inderdaad geen sprake van het rechitsmiddel, dat den naam
sconirainte par corps” draagt, maar van een politie-maatregel.
2) Rapport van Josseau, t.a.p., bladz. 79.

3) T. z. p., bladz, 2%.
4} Zie bhoven § 1 van ons IVe Hoofdstul.
5) T.a. p,, blads. 54. Wi spatieeren.
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dan was het omdat, voot zoover beireft de kwade trouw bij het
aangaan der verbintenis, de afschaffing in burgerlijke zaken anders
illusoir zou worden gemaakt, en dus met dc eene hand behouden,
wat men met de andere had afgeschaft, ja zelfs de lijfsdwang voor i
die gevallen zou worden uitgebreid, terwijl de kwade trouw bij de
uitvoering der verbintenis bijna nooit kan worden bewezen, en hier
dus te veel aan de willekeur der rechters zou zijn overgelaten. Daar-
enboven meende Bayle-Mouillard, dat het behoud van den lijfsdwang
voor die gevallen van kwade trouw bijna altijd nutteloos zijn zou 1).
Hoewel nu het zoo even genoemde amendement van Mathieu nict
in-het Corps législatif behandeld werd, daar de Regeering rceds aan
de Commissie uit dit lichaam verklaard had, ook deze transactie be-
slist te verwerpen, vond dit denkbeeld toch in den loop der beraad-
slagingen steun bij de Afgevaardigden Fabre en Ségrisz), terwijl het
daarentegen krachtiz Destreden werd door den Afgevaardigde Mége
en door den Minister Rouher 3).

Het bovenstaande, in verband beschouwd met hetgeen wij in onze
Ferste Afdeeling betoogden, toont, dunkt ons, voldoende in welke
oprzichten de Wet van 22 Juli 1867 o.i.scherpe afkeuring verdient 4).

1) Exposé des motifs, t. a. p., bladz. 56—37.

2) In de zittingen wvan 27 en 28 Maart, Le Moniteur no 87 en 88. — Ook
Darbois schijnt een voorstander van den lijfsdwang als speine eivile” voor het
»délit civil”, als hij, & a. p., n® 34, beweert, dat de¢ Wet van 1867 dditin on-
logiseh is, dat zij den lijfsdwang niet hecft behouden voor schadevergoedingen
ter zake wvan onrvcchimatige daden »commis méchamment ou de mauvaise [oi*.
Volgens hem is er »auwcun motif rationnel de distinguer & cet dgard entre les
adélits du droit pénal et les délits du droit ¢ivil’. Hij prijst dan ook de Bel-
gische Wet van 27 [uli 1871.

3) In de zittingen van 23 en 28 Maarl, Le Moniteur no 85 en 88.

4) Ock Jozon, in zijn aangehaald opstel, acht de Wel van 1867 inconsequent,
Bladz. 29 zegt hij o.a.: »la loi nouvelle sur la contrainte par corps, qui pose
sun prineipe, et semble reculer devant certaines conséquences de ce principe”

Hij beoordeclt die inconsequenties echter niterst zacht (bladz, 30): »ces inconsé-

»quences ant une poriée limilée et s'expliquent par des considérations de justice

set d’équité qui permettent peu de les regretter”™! Het Exposé des motlifs van

het ontwerp der Wet zeide, t a. p,, bladz. 61: »Elle” (namelijk de lijfsdwang in
strafzaken) »corrige enfin loul ce quwaurail sans cela dlexcessif Veatidre abolition
sde la contrainle par corps en maiidre civile et en matitre commerciale.” De

beteekenis dezer opmerking is ons nict rechl duidelifk. RBayle-Mouillaxd ywilde
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Dat het echter in Frankrijk spoedig tot cen algeheele afschaffing van
den lijfsdwang komen zal 1), is niel waarschijnlijk. Maar aan den
anderen kant schijnt er cok geen gegronde reden te bestaan om te
vreezen, dat dit rechtsmiddel voor burgerlijke en handelszaken zal
worden hersteld, al zijn er ook in Frankrjk sommigen, vooral onder
den handelsstand, dic de afschafling van den lijfsdwang betreuren;
waarbij echter in aanmerking dient genomen te worden, dat de reeds
in 1865 beloolde hervorming van het faillietenrecht zich nog altijd
doet wachten 2). Hoe het zij, de sombere voorspellingen, tijdens

toch immers niet bewerven, dat de algeheele afschaffimg van den lijfsdwang in
burgerlijlee ¢n handelszaken zich allcen rechtyaardigen laat deor het behoud van
dit rechtsmiddel in strafzaken? — Dle Wet van 22 Juli 1867 heeft volgens Darbois,
L 4, p.q bladz. VII, en volgens Guyol et Puton, t. 2. p., bladz. 3, in de practijk
tot wvelerlel moeilijkheden sanleiding gegeven. - De uitvoerige commentaren van
deze schrijvers leveren er frowwens het bewijs van. Die van Darbois, door de
Académic de législation van Toulouse met goud bekroond, beelaat met zijn azn
hangsel en formulieren niet minder dan 450 bladzijden dmks!

1) De wensch dadruazr werd o, a. nitgesproken door Hardouin, t. a. p, bladz, 428,
en Guyot et Puton, fia. p,, bladz. 4.

2) In de zitting van den Senaal van 31 Mei 18370, Jouenal olficiel van 1 Juni 1870,
n° 149, bracht De Barral rapport uit over sen adres door 134 Leeplieden van
Clermont-Ferrand ingediend ., waarin het herslel van den lijlsdwang gevraagd
werd, Iij constatecrde , dat de afschaffing niet die gevolgen had gehad, die
sommigen cr in 1867 van verwachiten. Toch betwijfelde hij, of dic maniregel
ér nict toe bijgedragen had, hel auntal faillissementen le vermeerderen, en of #ij
wel gehcel vreemd was aan de heerschende bezorgdheid, die belemmerend werkte
op het verkeer, (Men was aan den vooravond van den IPransch-Duiischen corlogl)
»Ne nous hilons pas,” zop zeide hij. w»de condamner celte loi, mais prenans
»garde a ne lul point donner une apprebation prématurée” Hij stelde daarom

> le verzenden. Barvache

voor, het adres naar het »bureau des renseignements’
achtte dit echter gevaarlijle, omdat het als het ware een witloksel zou zijn vaor
meerdere adressen, »qui seraient plus ou moins suscitées par certaines personnes.®
Met bijval der vergadering verklaarde bij van den lijfsdwang: »Il fout la laisser
sdormir du sommeil dans lequel elle a ét¢ plongée et ne pas la véveiller par la
sdiscussion du Sénat”® i wenschte, dat de vergadering zou oyvergaan ot de
orde van den dag. En daartoe werd dan ook beslolen, nadat Rouland nog
harinnerd had aan de helofte, in 1867 door de Regeering gedaan, Lot herziening
van het [illietenvecht. »En elfel.”* oo sprak deze, »a Pheure qu’il est, la
seonirainte par corps stant supprimée, il importe beancoup, pour CONSErver aux
sengagements commercianx le sentiment de leur rigoureuse exactitude, pour
seonserver le rvespect de la bonne fol ot la sécarilé des opéralions, de placer

21
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de behandeling van het ontwerp der Wet, door meer dan één spre-
ker, zoowel in het Wetgevend Tichaam als in den Senaat geuit, dat
men door de ondervinding gelecrd, wel spoedig op de afschaffing
zou terug komen, ja dat men zelfs, wanncer de lijfsdwang bij wege
van proef voor €én jaar werd afgeschaft, hem reeds v66r den afloop
van dien termijn weder zou zien ingevoerd 1), zijn thans, na verloop
van biyna achttien jaren, nict vervuld. Veeleer is de verwachting
verwezenhjkt, die de Ministér Rouher en de Senator De Royer
tocnmaals van de tockomst koesterden. ,,Je maintiens & mon tour”,
zoo sprak dc eerste in het Corps législatif z), ,,qu'avani trois ans
»cette question de la contrainte par corps qui vous agite, gue vots
.discutez avec - vivacité, qui vous dmcut, sera complétement oublice
51 la contrainte est supprimée, et que le mouvement civil ct com-
smercial marchera avec une €gale prospérité, unc égale puissance.”
Fn De Royer in den Senaat 3): ,,Pour ma part, je suis trés sincé-
orement convaincu que dans peu d’'années le commerce qui s'émcut
waujourd’hui, qui s'émeut de benne foi, je n'en doute pas, sera
,,complétement rassuré.” Inderdaad, Prof. Deloynes getuigde het in
1875 4): ,Le silence semble (cependant) s'étre fait aujourd’hui au-
tour de ce grave probléme de l'abolition de la contrainte par corps.
wMalgré les sinistres prédictions des adversaires de la loi du 22
wjuillet 1867, notre pays a continu¢ d'un pas ¢gal sa marche ascen-
~dante dans la vole du progrés, et au milieu des plus tristes événe-
sments, le mouvement de ses affaires n’a pas cessé de se développer

sdans la faillite certaines forees préventives ef répressives qui n'existent pas
sanjourd’hul ow qui sont noyées dans un dédale de procédures longunes et cofi-
steuses.”’ — Garraud, f a. p., bladz, 267—268. beweert dat de afschaffing van
den lijfsdwang zich het meest heeft doen gevoelen in burgerlijke zaken, maar dat
ile handel er vrij wel onverschillip bij gebleven is. Hij zegl dil met het oog op
het [aillissement voor Lkooplieden, lerwijl dec déconfiture voor niet-kogplieden in
het Fransche recht niet geregeld is. Daarin nu wenscht hij, dat voorzien zal
worden , maar geen herstel van den Iiffsdwang,

1) Zie de redevoeringen van Goérg en Fabre in het Corpe législatif en van
Le Roy de Saint=Arnaud in den Senaat, in Le Moniteur van 186%, n% 87, 88
en 200,

2) Zitting van 28 Maart 1867, Le Moniteur n® 88,

3) Zitting van 18 Juli 1867, Le Moniteur n® 201,

4) T.a. p., in de Revue cuitique de législation cf de jurisprudence, hladz
19— 7g2:
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»d'une maniére constante” En vijf jaren later Darbois 1) : ,,On doit
w2 la vérité de dire que, depuis 1867, le mouvement général des
affaires ne s’est, & aucun degré, ressenti de cette abolition. La
mlrance a naguérc traversé une des plus terribles crises qui puissent
wagiter la vie d'un peuple; elle a pansé ses plaies, et la guérison
»est venuej elle s'est remise au travail, et sa prospérité renaissante
.4 blentdt suscité 1'étonnement du monde entier. Au miliet de ces
ngrands événements, la contrainte par carps a éprouvé le sort de
wtoutes les institutions qui ont fait leur temps, elle est tombde dans

HLotbli”  2).

o) . a.pyy 0ol 28,

2) Hven gunstig lnidt ook het ocordeel wvan Guyol et Pnion, t, a.p., bladsz.
3—4. en van Ripert, In een zger waardeerende beoordesling van den commen-
tanr dezer schrijvers. in de Revie critique, jasrgang 1881, bladz. 169, Minder
optimistisch dan Jezon, & a. p., bladz. 21, cordeelde in 1874 Hardoeunin, f. a.p.,
bladz. 391—302, en bladz, 428 : sTeés-visiblement est €piée Vopportunité de cir-
»eonstances analogues & celles: grice auxquslles put survenir en décembre 1848
scomme en 17¢7, une vestauration plus on meins complete et durable de la con-
alrainte suspeadue ou abolie’. Geluklip is de viees van dezen vwigen yoor-

stander der algeheele afschaffing van den lijfsdwang tot hiertoe beschaamd

geworden!




HOOFDSTUK II

BELGIE

In de landen, dic het tegenwoordig Koninkrijk Belgié uitmaken,
heeft vanouds de vrijhcidsberooving wegens het niet betalen van
schilden bestaan. Het strenge Germaansche schuldrecht deed er
lang wjn invleed gelden. Men huldigde er het begingel, dat ieder,
die cen overeenkomst sluit, daarbij zijn persoon verbindt, en magkte
geen onderscheiding naar gelang van den aard der schuld, geen be-
perking ten aanzien van den duur der gijzeling, noch erkende ecnige
uitzondering ten gunste van leeftijd of sekse 1).

Dat het recht in Belgi€, in tegenstelling van het Fransche, die oude
strengheid handhaafde, schrijft Laurent dédraan toe, dat hel bijna uit-
cluitend costumier recht was 2). Ken algemeene wettelijke verordening
betreffende den lijfsdwang bestond er miet. Eerst mel de Transche re-
volutie kwam daarin verandering. Sedert de Zuidelijke Nederlanden ,
in 179z door Dumouriez voor de Transche Republiek veroverd , daarna
door de Oostentijlers heroverd, bij den vrede van Campo Formio (17 Oct.
r797) aan Prankrijk verviclen, is ook de Fransche wetgeving op den

1) Zie Laurent, i 2.p., n de Nouvellos Archives historiques, philosophiques
el littéraires, bladz, zz2—227. I vermeldt o. a.: »La contume d*Alost porlail,
sque le créanecier pouvail faire demenrer son débitenr en, la prison au pain el a
»leau, en le faisant mettre sur le devant de la rne, et laissant pendre en dehors
sun petit panier pour gu'un chacnn plit Tui faire du bien™! — WVoor Vlaanderen
zie Joost The Damhouder, Practijeke in civile saken, Rotlerdam 1660, cap. LXTV—1.XX,

2) T.z p, bladz. 2z7. Hij zegh: »La coutume reste statiennaire pendant que
sles hammes avanecent: elle se frouve & la fin en opposition flagrante avee I’état
ssocial. La loi suil la marche de la société, elle peut méme et elle doil devenir

sun  instrument de progrés, en en prenant Pinitiative; la coutume a domingé au

»moyen-age, Ia lol régira le monde moderne’,
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lijfsdwang er van kracht geweest. Zij bleef het, zclfs na de afscheiding
van Frankrijk in 1814, en van Noord-Nederland m 1330.

Gelijk wil reeds in het vorig Hoofdstuk zagen, in versehillende
wetten verspreid, lokte deze wetgeving, zoowel door haar hardheid,
als door de leemten en tegenstrijdigheden die zij bevatte, hier miet
minder dan in Frankrijk, ernslige bedenkingen uit 1). Eerst door
de Wet van 21 Maart 183y, dus 27 jaren later dan in Frankrijk,
werd daaraan e gemoet gekomen, en een algemeene regeling van den
lijfsdwang ingevoerd z).

1) Zie o, a. de redevoering door den toenmaligen Procureur-Generaal te Gent,
Ganser, den 179 October 1844 wuitgespreken, en opgenomen in La Delgique
judiciaire. 11, n® 104 (28 November 1844); Vanhumbeeck, Projet d'unc loi iran-
sitpire sur la durée de la contrainte par corps en matfre eivile ot commerciale,
Truxelles 1856; het Exposé des motifs der Wet van 1859, Tlocuments parlemen-
taires de Belgique, Chambre des représentants, session 1857—1858,1° 97 Victor
Luor, Commentaive de la loi du 21 mars 1859 sur la contrainte par corps.
Bruxelles 1859, bladz. ro—712,

2) Volgens den Minister Frére-Orban, in de zilling van den Senaal van
11 Juni 1869, Annales, Sénat, 1863 - 1869, bladz, 263, was reeds in 1841 of
1842 door den Minister Van Volxem cen commissie lot herziening van de ywet-
geving op den lijlsdwang ingesteld. Tu 1844 belasttc de Minister van Justitie
D’Anethan den reeds genoemden Procureur-Generazl te Gent Ganser en den
Advocaat-Generaal aldaar Celmez met het saenstellen van een wetsontwerp op
den lijfsdwang, Zie het Exposé des motifs van het Ontwerp van 1866, Hun
voorstel, met een uitvoerige loelichting en vij statistische tabellen, in 1846 te
Brussel uitgegeven, onder den titel Révision de la législation sur la contrainte
par corps, Travail de la commission instituée par le Ministre de la Justice pour
élaborer un projel de lei sur la matiére, werd aan de Hoven en Rechtbanlken
tocgezonden, ten cinde daarover advies uit te brengen, Volgens dit Onlwerp zou
de lijfsdwang in burgerlijke zaken niet meer zijn toegelaten, maar bij het stel-
lionaat en in de gevallen van art. 213 en art, 690 Code de procédure civile door
gevangenisstraf en geldboete vervangen worden. Wat handelszaken betreft, tegen
niet-kooplieden en ‘voor schulden beneden de 200 francs werd hij afgeschaft,
voor schulden van 2zoo tot 600 francs facultatief gemaakt. Voorls liet het Ontwerp
den liifsdwang toe legen niet in Belgié gedomicilicerde vreenlelingen, wauneer
de schuld ten minste zoo francs bedrocg, en onmiddelill jegens een in dat land
gedomicilicerd persoon was aangegaan, In strafraken werd de lijffsdwang veroor-
loofd voor de gerechtskosten, door den veroordeclde aam den Stazal verschuldigd,
maar overigens algeschaft. Te recht betoogden de voorstellers in hun toelichting,
L a.p., bladz. 73—74, dat de teruggaven en schadevergoedingen zuiver burger-

lijke schulden zijn. Wat de geldbosle aangaal, zij zou ingeval van onvermogen
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Deze Wet behield het rechtsmiddel als regel in handelszaken en
tesen vreemdelingen. In burgerlijke zaken daarcniegen, slechts voor
zekere bepaalde gevallen, in hoofdzaak overeenkomende met dic van
den Code Napoleon. Vermelding verdient hier alleen, dat volgens
art. 4 3° de lijffsdwang kon worden uitgesproken: ,Pour dommages
et intéréts, restilutions et frais lorsqu'ils sont lc résultat de faits
Lprévus par la loi pénale, et dans tous les cas de dol, de fraude
,ou de violence.” QOok, dat art. 335 bepaalde: ,,.Lorsqu'une annde se
.sera ¢eoulée depuis U'incarcération , le débiteur pourra demander son
ndlargissement en prouvant qu'il est dépourvu de tout moyen d'ac-
nquitter la dette.” De VIde Titel der Wet handelde over den lijfsdwang
in strafzaken, en bestond uitslechts twee artikelen. Het eerste daarvan,
art. 41, bevatte echter de destijds recds door de Kamers aangenomen artt.
zo—52 en 57—6o van den nienwen Code pénal, en- bepaalde dat
deze artikelen te gelijk met de Wet op den lijfsdwang in werking zou-
den treden. Hel beginsel, toen reeds in Belgié door enkele wetten
gehuldigd 1), dat de geldbocte ingeval van wanbetaling door gevan-
genisstraf vervangen wordt, werd daarby door art. 51 2) tot regel
gemaakt, terwill art. 52 den veroordeelde de bevoegdheid gaf, ten
allen lijde door betaling dcr boete zijn vrijheid te herkrijgen. De
lijfsdwang voor teruggaven, schadevergoedingen en gerechtskosten in
strafzaken werd behouden [art. 57—60] 3).

door gevangenisstraf vervangen worden (art. 3¢). — Door den volgenden Minister
van Justiic Nothomb werd azn een nicuwe commissie cle herziening van het

z00 even gencemde Ontwerp opgedragen, Als veuchl harver werkzaamheden werd

den z6ten Pelruari 1858 cen nieww Onlwerp bij de Kumer ingediend, dal den

aysten Maart 1829 Wet geworden is,
59 g

1} Zie Prof. Nypels, Le Code pénal Belge interprété, Bruxelles 1867, I, bladz. 64.

2) Hot luidde aldus: ,En condamnant & Paméndc, les cours et tribunaus
gordonneront quta défaut de payement elle soit remplacee par un emprisonnement
peorrsclionnel , qui ne pourra excéder le tere d’un an pour les condamnés i raison
sde crime ou de délit, et par nm emprisonnement de simple police, quine pourra
pexcéder le terme de sept jours, pour les condamnds i lamende du chef de con-
ytravention. Les condamnés subissent ce supplément de peine dans la prison ob
4ils ont subi la peine principale. S n's été pronmencé qu'une amende, empri-
ysonnement est, suivant le cas, assimilé & Uemprisonnement correctionnel ou de
psimple police”

30 pArt 57 Licxéeution des condamnations aux restitutions, atx dommages-

yintéréts et aux frais, peut &tre poursuivie par la contrainte par corps, Toule-
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Ofschoon deze Wet zoowel in de Kamer als in den Senaat, met
algemeene stemmen werd aangenomen, zoo was toch de rechtmatig-
heid wvan den Lijfsdwang niet geheel onbetwist gebleven 1). Hen der
Afdeelingen van de Chambre des rcprésentants had, hocwel zij zich
v6or het Ontwerp verklaarde, die rechtmatigheid ontkend, en haar
leedwezen uitgesproken, ,,que des intéréts majeurs et surtout les inté-
Lréts du commerce, ne permissent pas cde supprimer un mode d'exé-
mcution gu'elle considére comme un reste de la procédure des aveux de-
,spuis longtemps abolie par notre dreit 2). Bij de behandeling van
het wetsontwerp in den Senaat was het I'orgeur, die zich een Dbeslist
tegenstander van den lijfsdwang verklaarde; ,si je pouvais I'abolir,”

7 Tloewel hij hoopte, dat

z00 xeide hij 3), .je n'y manquerais pas.
men er eenmaal toe komen zou, te crkennen ,,que le commerce et
Jle maintien du erédit nexigent pas que pour le contraindre & l'exé-
,cution de ses engagements, un citoyen belge puisse étre prive de sa
Hliberté . verwachite hij echter blijkbaar op dat cogenblik van een
poging tot afschaffing van den lijfsdwang nict het minste succes.

Een hoogst gewichlige datum in de geschiedenis onzer strijdvraag
in Belgic is de 28ste November 1866. Dien dag toch diende de Mi-
nister van Justitic Bara 4) bij de Kamer een wetsontwerp in, tot al-

fois, celie contrainte ne peut étre exercée contre la partie civile ni contre les
ppersonnes civilement responsables du [aic, si ece n'est en werlu dune décision
pdu jupe’ pArt. £8. En ce qui concerne la. condammation aux frais, prononcée
yan profit de PEtat, la durée de la conlrainte sera déterminée par le jugement ou
larrét, sans qulelle puisse &cre an-dessous de huit jours ni exeéder un an, Néan-
,moins, les condamnés qui justifieront de lenr insolvabilité suivantle mode pres-
gorit par le Code dfinstructicn criminelle, seront mis cn liberté apres avolr subi
psept jours de contrainte, guand les frais n’excéderont pas vingt-cing franes.”

1) Reeds jaren te voren was in Belgié op afschaffing van den lijfsdwang aan-
vedrongen, O. a. in 1837 door Laurent, t.a.p. in de Nouvelles Archives histo-
riques., philosophiques et littéraires, en in 1848 in een heflig gesteld hoofdartikel
van La Belgique Judiciaire, VI, n® 35 (30 April 1848), naar aanleiding van het
Besluit, in Maart van dat jaar door bel Fransche Gouvernement genomen.

2) Zic het rapport van de Centrale Sectie, in de zitting van 1 Juni 1858 door
De Boe uitgeliracht. Documenls, Ch. d. repr., 1857—1858, n% 225.

3) Zitting van 22 December 1858, Annales, weénatb, 18581859, [(officiecle
editie), hladz. 38.

4) yUn jeune ministre, qui aime aussi les nouveautés”, aldus betitelde hem
Martel in het Fransche Corps législatif, zitting van 2zg Maart 1867, T.e Moniteur

van 26 Maart 1867, u° 85.
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geheele afschaffing van den lijfsdwang, met uitzondering alleen van
dien tegen niet verschijnende getuigen 7). Gewichtly noemen wi
dien datum, omdat naar aanleiding van dit Ontwerp de vraag,
of de lijfsdwang al dan niet behoort te worden afgeschaft, in
Belgig, zoowel in de Vertegenwoordiging als daarbuiten, zeer gron-
dig is Dbchandcld. Maar ook in de parlementaire geschiedenis van
dat Jand is dic 28st¢ November ccn belangrijke dag geworden.
Immers, over het toen ingediend Ontwerp heeft zich tusschen de Re-
geering en de meerderheid van de Kamer aan de eene, en den
Senaat aan de anderc zijde een verschil van gevoelen geopenbaard,
dat weldra, door de hevigheid, waarmede door beide partijen de
strijd gevoerd werd, en vooral door de standvastigheid, waarmede
beide deelen der Vertegenwoordiging bij hun eens genomen beslissing
volhardden, een zeer ernstig karakter verkreeg, en waaraan eerst door
de ontbinding der Kamer cn de optreding van een nieuw Ministerie
een einde is gekomen.

Was, volgens de Regeering 2), het voorstellen van dit Ontwerp een
gevolg van het verzock der Kamer, om een onderzoek in te stellen
naar de wenschelijkheid en de mogelijkheid der afschaffing van den
lijfsdwang 3), cn hadden, volgens haar, ook de Kamers van Koop-

1) Nocwmnents, Ch. d. repr., 1866—1867, n® 25. Zic ons Aanhangsel, Art 3
lnidde aldus: ,Sont maintenues les dispositions relatives & la contrainte par
,eorps contre les témoins défaillants.” In let Txposé des motifs wordt daarover
alleen het volpende gezegd: ,Plusieurs lois prononcent la contrainte par corps
scontre les témoins défmillapts pour lés ebliger a comparaitre devant la justice
set & faire lewr déposition, Liart, 4” (lees: 3) ,maintient ces dispositions.” O. i
moet men liler onderscheiden tusschen den dwang om veor den rechler e ver-
schijnen, wat geen ,lijfsdwang”, maar cen politiemaatregel is, en de gijzeling
om ‘o dwingen tot het aflesgen van getnigenis, Daarveor nu achten wij het
rechtsmiddel, gelijk wij reeds hebben trachlen aan te toomen, volstrekt niet ge-
rechtvaardizd, Dura was in dit opzicht o. i. inconsequent. Bij de behandeling
van het Ontwerp in den Senaat zeide hij, dat de Regeering de afschaffing had
vaorgesteld ,@une muniérs radicale et absoluc, parce que le principe est un”™
Daarbi] zag hij de in art. 3 gemaakte uitzondering voorbij.

2) Fén Minister, die van Binpenlandsche Zaken, Pirmez, vercenigde zich niet
met hel voorgesteld Ontwerp.

3) Bij de beraadslagingen over de Begrooting van Justitic voor 1806, den

zosten November en 1%ter Degember 1865 in de Kamer gehouden, was namelijk

door de Afgevaardigden Guillery en Bouvier op afschaffing van den lijfsdwang
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handel op dic afschaffing zangedrongen 1), in de Sectién der Kamer
vond het een zecr ongunstig onthaal 2). Vele maanden verliepen eer
het in openbare beraadslaging kwam, Trouwens, eerst den rzden Mei
1868, dus bijna anderhalf jaar na de indiening, bracht de Centrale
Sectie, wier Rapportcur de toenmalige Hoogleeraar tc Leuven Del-
cour was, haar verslag aan de Kamer uit 3). Dit oponthoud was
daaraan te wijten, dat dc engultc, op verzoek der Centrale Sectie
gehouden , ofschoon reeds in de eerste helft van 1867 begonnen, eerst
in 1868 gedindigd was. De adviezen, daarbij door cen aantal rechterlijke
ambtenaren en door de Kamers van Koophandel over dec strijdvraag
uitgebracht, liepen zeer uiteen, en verschillend werd dan ook over
het resultaat dier enquéte gecordeeld. Waar echter de Centrale Sectie,
gekant als zij was tegen het voorstel, in haar rapport juist die ad-
viezen op den voorgrond plaatstc, waarin de afschaffing bestreden
werd, en die, waarin cenige reserves gemaakt werden, daar mag men
evenwel nict voorbijzien, dat zij, die deze reserves maakten, zich ten
aanzien van de wenschelijkheid der afschaffing van den hjfsdwang
gehecl bij de Regeering aansloten, maar er de aandacht op vestigden,
dat het strafrecht zou moeten worden uitgebreid, het faillietenrecht
verscherpt of althans strenger toegepast, en dat een internationale
regeling betreffende de tenuitvoerlegging der vonnissen noodig zou zijn.

aangedrongen. Zie Lonis Hymans, Histeive parlementaire de la Delgique de

A

1831 & 1880, Bruxelles 1879 —1880, 1V, bladz. 3eo—321.

1) Zie het Exposé des motifs, Ddocuments, Ch, d, repr., 1866—186%, n® 25,
Colk Tle Meren, De 'abolition de la contrainte par corps, Bruxelles 1866, in
zijn voorrede en blada, 49.

2) Slechts 48 leden namen aan het onderzoek deel. Daarvan verklaarden zich
¢ vaér het Ontwerp., Vandaar, dal de Centrale Sectie uit tegenstanders van de
voorgestelde afschalfing werd samengesteld,

3) Dit rappert is te vinden in de Documents, Ch. d. repr., 1867—13868,
n°. 173. — Onder de ingekomen verzoekschrifien, daarbij vermeld, was er ook
een van de Deurwaarders te RBrussel, waarin dezen verzochten om, voor hel geval
de lijfsdwang behouden werd, de wet in dien zin te wijsigen, dat detoepassing
van dit rechtsmiddel niet langer aan de Dearwaarders zou zijn opgedragen! In
gen  brochure, Abolition de la contrainte par corps, Bruxelles 1867, bladz 11
noot 2, schrijft Victor Lueq, destijds Substitat du Procureur du Roi te Charleroi :
yLa contrainte par corps est tombée danms un tel diserédit, gne dans certaines
ppartics du pays, et notamment dans le ressort du tribunal de Charleroi, il est
pa peu pres impossible dy recourir: lss officicrs ministériels se refusent méme

s l'exercer, ef préferent sexposer a subir les conséquences de leur refus.”
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Wat nu betreft dien wensch naar uitbreiding van het strafrecht, de
Cenirale Sectie had reeds dadelijk bij den aanvang van haar onder-
zoek aan den Minister van Justitie de vraag voorgelegd, hoe de Re-
geering de leemte, die door de afschaffing van den lijfsdwang in de
welgeving zou onlstaan, dacht aan te vullen, De Minister gaf daarop als
zijn oordeel te kennen, dat de herziene Code pénal voldoende bepa-
lingen bevatte ,,pour écarter les dangers du dol ou de la fraude dans
ole cas ot le dol ou la fraude peuvent &tre, au point de vue juri-

,,dique, constitués en délit.” Mocht men niettemin aanvilling noodig
achten, dan zou de Regeering bereid worden bevonden, de daartoe
strekkende voorstellen nauwgezet te overwegen 1).

De Centrale Sectie zag echter in zoodanige aanvulling geen heil.
Naar haar oordeel toch zou men, om het heoogde doel te bereiken,
in het Wetboek zulk een algemeene bepaling moeten opnemen, dat
daardoor alle mogelijke gevallen van kwade trouw der schuldenaren
werden getroffen, Zij wees er op, hoe zulk een algemeene formule
die daarenboven tot hiertoe te vergeels door de criminalisten was
gezocht 2), al kon zjj in het strafrecht worden opgenomen, het han-
delsverkeer geheel zou belemmeren. Wel verre dan ook van zoodanige
voorstellen te doen, achtte de Centrale Sectie het Ontwerp der Re-
geering volkomen verwerpelijk. Ultvoerig verdedigde zij in haar rapport
de rechtmatigheid van den lijfsdwang in beginsel 3). Slechts wijziging
van de Wet van 1859 achlte zij wenschelijk,

Reeds hebben wij er in onze Eerste Afdeeling op gewezen, dat Dbij
de behandeling van onze strijdvraag in Belgié, naar aanleiding van
dit Ontwerp van den Minister Bara, hel denkbeeld, den lijfsdwang als
ypeine civile” voor het ,,délit civil® te behouden, zeer krachtige
verdediging bij velen heeft gevonden. Was het reeds in enkele der
tijdens de enquéte uitgebrachte adviezen geopperd, de Centrale Sectie
maakte er een bepaald voorstel van. ,L’emprisonnement,” zoo zeide

1) Zie het aangehaald rapport der Centrule Sectic. De Minister herhaalde dit
in de zitting der Kamer van 2 Maarl 186g. Annales, Ch. d. repr., 1368—186y,
bladz. 533

2) Prof. Thonissen kwam in de zilting der Kamer van 2 Maart daartegen op.
ij kende nict één criminalist, die zulk een formule zocht! Anmales, f.a.p.,
bladz, 524,

3) Slechts één van de zeven leden, waaruit zij bestond, was een ander gevoelen

tocgedaan,
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zij in haar rapport, ,.est une peine, mais tne peine purement civile,
essentiellement différente de la peine en matitre répressive.” Het
,délit civil”, dat zij met die ,peine™ wilde treffen, nam zij in den
door ons reeds aangewezen uitgebreiden zin. Zij wenschte namelijk
de Wet van 1859 in dier voege te herzien, dat de lijfsdwang voort-
aan in die gevallen, waaraan hij volgens genoemde Wet was verbonden,
slechts zou worden uitgesproken ,en cas de dol, de fraude ou de
»wviolence, ou lorsqu’ il sera constaté que le débiteur n’est pas insol-
»vable” 1). Zij handhaafde dus de bestaande onderscheiding tusschen
de toepasselijkheid van dit rechtsmiddel bij burgerlijke en bij handels-
schulden 2). Ook zijn behoud in strafzaken achtte zij noodzakelijk 3).
Zij wees er op, hoe Bara in dit opzicht nog verder ging dan de
Fransche Wet van 1867, en meende, dat terwijl men in Belgié voor

7) Art. I van haar tegenvoorstel luidde namelijk aldus: ,Dans tous les cas olt
pla vontraintc par eorps est autorisée par la loi du 21 mars 1859, cu matikre
pde commerce, en matitre civile, contre les étrangers, ou en matiére de denjers
pet dleffels publics, les juges ne la prononcercut gu'en cas de dol, de fraude ou
side violence, ou lorsqu’il sera constalé que le débitenr m'ast pas insolvable®
Hel voorstel in zijn geheel is opgenomen in ons Aanhangsel. Volgens Liénart,
lid der Centrale Scctic konden cr gevoeglijk deze woorden als epschrift boven
geplaatst wordent ,Pitié pour le malheureux, mais guerre & la mauvaise foil®
Annales, t.a.p., bladz, 523.

2) Toch deed Deleconr het voorkomen, alsof die onderscheiding door het voorstel
der Ceuirale Sectie zou vervallen. ,En appliquant,” zoo sprak hij in de Kamer,
sla méme régle dans tous les cas, nous sommes ventrés dans le droit commun.

pAvec le gouvernement, nous pensons que le commerce n’a plus hesoin d’une

yprotection spéeiale.”” Amnnales, t.a. p., bladz. 572. Zic ook aldaar bladz. 568.

3) Art. 46 wvan den Belgischen Code pénal van 1867 bevatte namelijle. behou-
dens cen geheel onbeduidende verandering in de redaclie, dezelfde bepaling als
het vroegere arf. 57, dat te gelijk met de Wet van 21 Maart 1859 in werking
was getreden, Zie boven bladz. 326 noot 3. Art. 47 daaremtegen, in hoofdzaak
overeenkomende met het vroegere art. 58, had twee belangrijke wijzigingen
ondergaan. Het luidde thans aldus: ,FEn sé qui concerne la condamnation aux
pftals prononcée au profil de I’Etat, la durée de la contrziute sera déterminée
spar le jugement ou l'arrét, sans qu'elle puisse étre aun-dessous de huit jours, ni
pexcéder six mois. Néanmains, les condamnés qui justifieront de leur insolva-
pilité suivant le mode preserit par le Code dinstruction criminelle, seroit mis
nen liberté aprés avoir subi sept joura de contrainte.,” — Zie over deze artikelen
Nypels, L a. p., bluds, 81—83, en Gérard, Code pénal expliqué, Bruselles 1867,
bladz, 48—z50. — Ilct Ontwerp-Bara verwicrp den lijfsdwang ook voor deze ge-




wanbetaling van boeten de subsidiaire gevangenisstraf toepaste 1), en
niemand er aan dacht deze af te schaffen, ook op denzelfden grond

vallen. Te¢ recht wees het Lxposé des motils er op, dat de schadevergoedingen,
leruggaven ¢n gerechtskosten zuiver burgerlijke schulden szijn, en dater derhalve
geen reden is om bij het afschalfen van den lijfsdwang daarvoor een nitzondering
te maken.

1) Art. 40, Belgische Code pénal van 1867 (vervangende art. 5i, redactie
van 18co) luidt aldus: ,A défaut de payement dans ledélaide denx moiz & dater
pde Parrét ou du jugement, il est vonlradictoire, ou de sa signification, s'il esl
opar défaut, Iamende pourra &tre remplacée par un emprisonnement dont la durée
ysera fixée par le jugement ou Parrét de condamnation, et qui nexcédera pas

z 3

y5ix mois pour les condamnés i raison de crime, trols maois pour les condamnes
o4 raison de délit, ot trois jours pour les condamnds & raison de contravention,
Les condamnés soumis & Pemprisonnement subsidiaire pourront érre retenus dans
Ja maison ot ils on:t subi la peine principale. $%1 n'a été prononcé qu'unne
yamende, Uemprisonmerent & subir, 3 défant de payement, est assimiléd T'empri-
psonnement correctionnel ou de police, selon le caractire de la condamnation.”
Ft art. 47 (vervangende arl. 5z, redactie vam 1859): ,Dans tous les cas, le
ycondamné peut se libérer de cet emprisonnement en payant l'amende; il ne peut
,s¢ somstraire aux poursuites sur ses biens en offrant de subir Pemprisonnement.”
Tn Beleié is dus aan den veroordeelde mict de keus gelaten tusschen hoete en
gevangenis. Deze laatste straf is facultatiel voor het hestuar, met de invor-
dering der boete belast, Na verloop van die twee maanden hecft de vervanging
pict van rechiswege plaats, Rovendien, ook vddr het verstrijken van dien
termijn kunnen de goederen van den veroordeelde gcixecuteerd worden. D
subsidiaire gevangenis draagt echter ook hier min of meer het karakter van
lijlsdwang, Bij de behandeling van art. 40 in den Senaat, zeide dec Minister
van [ustitic: ,Ainsi, un individu est, je suppese, condamné i cent francs
sdiamende, Le juge dit: le gouvernement, pour obtenir ces cent franes, pourra,
sl le weut, faire subir i Pindividu un emprisonnement dun meis. Eh Tien,
jque fait le gouvernement, &l ne veut pas [aire subir un emprisonnement, il
ydéelare Pamende non recouvrable, parce qu’il aura constale Tinsolvabilité de
Jindividu, 8%l croit, au contraire, que TFindivida ne pays pas, parce quil y
,met de la mauvaise volonté, et quwil cache son bicn, le gouvernement le fera
ymettre en prison; mais, conformément & la décision du juge, cet emprisonne-
Sment ne pourrs pas dépasser un mois,” Zie Gérard , t.a.p., bludz, 42, Nypels
schrijft, t.a.p., bladzs 65; ,L’amende est la partiec principale de la condam-

,mation; clest, en réalité, la seulc con damnation, TJemprisonnement

Jsubgidiaire nlest qu'un mode particulier d’exéenlion introduit, non
4PAaS pour exempter le condamné du paycment de Pamende, mais, an contraire,

ypour en assurer davantage le recouvrement.” En Delcour In zijn aangehaald

rapport over het Oniwerp van den Minister Bara tot afschafing van den lijls-
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voor teruggaven, schadevergoedingen cn gerechtskosten de lijfsdwang
behoorde te worden toegelaten. ,,Jamais,” zoo zeide zij: ,l’argument
,.a fortiori n'a recu d’application plus yraie.” En men moet erkennen,
dat deze redeneering met haar opvatting van den lijfsdwang als ,,peine
HCivile” zeer goed overcenstemde,

Wat eindelijk den duur .der gijzeling betreft, door de Wet van
1859 op vijf jaren bepaald, de Centrale Scctic wilde dien tot twee
jaren teruggebracht zien ).

In een ander opzicht wenschte zij daarentegen verscherping der
bestaande regeling. Terwijl toch volgens art. 35 der Wet van 21 Maart
1859 de schuldenaar, onverschillig of hij te goeder, dan wel te kwa-
der trouw was, door zijn insolvabiliteit aan te toonen, na verloop
van één jaar zijn vrijheid kon herkrijgen, zou hij volgens de bepaling
van de Centrale Sectie, wanneer hij zich aan ,dol, fraude ou vio-
slence” had schuldig gemaakt, ook al was zijn insolventie bewezen,
den vollen termijn, dus twce jaren, van zijn vrijheid bercofd blijven 2).
Dit was dan ook het noodzakelijk gevolg dier herschepping van den

dwang: ,Le condamné qui ne la paye pas” (mam. de boete), ,est incarcéré parce
yawil est juste et légitime que celui qui a encourn une punition seit obligé par
scorps a payer toute la dette quil a contraclée envers la société” De Minister
daarentegen had te recht in hel Exposd des motifs beweerd, dat zijn Ontwerp
de subsidiaire gevangenis uiet trof: ,II" (mam. Dlemprisonnement subsidiaire)
sconstitue une véritable peine qui doit étre maintenue:; Pinsolvabilité ne peutpas
qétre une cause dlimpnnité”’

1) Vreemd is het, dat het rapport dit voorsiel daarmede verdedigde, dal dic
termijn van twee javen, blijkens de statisiek, gedurende 1359—1865 slechts vier-
maal overschreden was. Waarom nam men ook hier nict aan, dat dit gunstig
resultaai juist asn den langen termin, dien de Wetl bepaalde, te danken was?t
Tmmers, waar het rapport vermeldde. dat de statistiele over datzellde tijdsverloop
slechts vijl gegijzelden voor burgerlijke schulden aanwees, voegde het daarbij
deze opmerking: »Esl-ce bien la peine, se demande-t-on, d’organiser tout an
»systtme de législalion pour obicnir un si mince résultat? Nous applaudissons i
sce rCsultat; il démonmtre qu'au point de vme préventif, les prévisions du légis-
slateur se sont réalisces™.

2) Bara wees daarop bij de discussie in de Kamer, Eerst ontkende Delcour,
dat dit de bedoeling der Centrale Sectic geweest was, maar in een volgende
zitting, door den Minister tot het geven van ecen duidelijke verklaring gedrongen,
gal Lij toe, dat dit uit het voorgedragen artikel voortvloeide, Anmales, t.a. p.,
bladz. 535 en 534,
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lijfsdwang van cen ,Gpreuve de solvabilité )0 wat hij volgens de Wet
van 1859 was, in cen ,peine civile” ).

Uitvoerig waren de beraadslagingen, die in de Kamer over hct
Ontwerp der Regeering en het tegenontwerp der Centrale Sectic ge-
vocrd werden 2). Een drietal amendementen werden daarbij op het
cerste voorgesteld, waarvan wij er hier twee dienen te vermelden,
namelijk dat van Leliévre en dat van Watteeu. Beiden gingen, wat
de hoofdzaak betreft, van hetzellde Deginsel uit, als de Centrale
Seclie, maar verschilden met deze in de toepassing. Lelicvre wenschte
aan art, 1 der Regeeringsvoordracht: ,la contrainte par corps est
,,supprimée,” deze woorden toe tc voegen: .sauf les exceptions ¢ta-
,Jblies par la présente loi,” en dan een nieuw art. z in te lasschen:
,Elle est maintenue en maticre criminelle, correctionnelle ct de police.
,Elle peut ainsi &tre prononcée pour dommages-intéréts cxcédant
4300 fr. adjugés en vertu de Tart, 1382 du Code civil” 3). Hij wilde

1) Verg, Waelbroeck, De Yaholition de la contraimie par corps, bladz. 43:
sDu moment que la conlvainte par Corps devient une peine civile, Lact. 35 de
sla loi de 1859 devient un non-sens.”” Ideze schrijver wees er ook te recht op.
t 2 Poy bladz 43—44, dat de lantste woorden van art. 1, »ou lorsqu’il sera
»eonsiaté que le débiteur n'est pas insolvable”’, de bedgeling der Centrale Sectic
blijkbaar nict juist witdruicten. Volgens die Dbepaling toch zou de lijlsdwang
reeds toepasselijk zijn, wanneer was aangetoond , dat de schuldenaar miet geheel
insolvent i3, onalhankclijk van »dol, frande ou violemee?”, Hlke schuldenaar dus,
dic icts bhezit, sou aan den lijffsdwang onderworpen zija. »Telle v’a pu étre la pensée
»du tédacteur de Particle; car, ne pas ayoir touf dépensé, avoir quelque hien,
slest pas un délit civil. Des explications du § 1o du rapport il résulle en effet
sque ces mots lorsgu’il sera constaté que le débiteur n’est pas
sinsolvable se rapportent seulement au cas oll »»un débitenr malhonnéte cherche
s»h cacher ses ressources ot A les dissimuler pout ne point sacquitter™”. Bij
de discussies omschreef Delcour de bewuste woorden dan ook aldus: »olesl-d-dire,
slorsque le débiteur aura des biens quwil cherche & soustraire & la poursuite de
sson créancier”. Men moet hel Prof. Waelbroeck dus toestemmen, dat het beter
ware gewcest, het laatste gedeelte van art. 1 aldus te doen luiden ; »ou lorsqu’il
ssera constaté que le débiteur a des ressources qwil a cachfes on quiil cherche
»h cacher”,

2) Zij begonnen den 27ster Februari 186y en eindigden den 6%m Muart d.a.v.
Men vindt ze in de Annales, t. a. p., bladz, 514—573.

3) Annales, t a. p., bladz, 528. [n zijn toelichting verdedigde hij Lrachtig het

voorstel der Centrale Seclie. Waarom hij desuiettemin dit amendement indiende,

bleck niet. Waarschijnlijk moet het hierdoor verklaard worden, dat hij, de wer-
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dus den lijfsdwang Dbehalve in strafzaken, nict alleen nog toelaten
voor het ,,délit civil” in den zin van den Code, maar ook voor het
,,quasi-délit.”

Ruimer dan TLclidvre, maar niet zo6 ruim als de Centrale Sectic
nam Watteeu het begrip van ,,ddlit civil,” dat hij met den lijfsdwang
wilde treffen. Tij stelde voor, dit rechtsmiddel, behalve tegen niet
verschijnende geluigen, ook nog toe tc laten ,,pour assurer le recou-
,vrement des condamnations prononcées i tilre de réparation d'un
,,préjudice matériel ou moral procédant d'un fait indépendant de toute
,convention,” maar alleen ,lorsque lauteur du fait sera convaincu
LAavoir agi de mauvaise foi ou dans le but de nuire” 7). Terwijl
Watteeu dus aan den cenen kant, in tegenstelling van de Centrale
Sectie, den lijlsdwang uitsloot voor alle schadevergoedingen, die
het gevolg zijn eener overeenkomst, beperkte hij aan den anderen
kant, in afwijking van het amendement van Leliévre, de toepassing
van dit rechtsmiddel niet tot onrechtmatige daden in den zin van
art. 1382 van den Code civil. Immers, hij sprak van ,un fait indé-

4

,pendant de toute convention,” en liet dus den Ijfsdwang ook toc
voor schadevergoedingen, die uit ccn obligatio ex lege of quasi ex
contractu voortvloelen.

Deze verschillende stelsels, vooral dat van de Centrale Sectie en
dat van Watteeu, werden inzonderheid door den Minister Bara en
door Prof. Thonissen, tegenover de herhaalde verdediging van de
zijde der voorstellers, krachtig bestreden.

Wij behoeven hier de argumenten niet te herhalen, die ook o.i.
pleiten tegen dit reconstruccren van den lijffsdwang tot een ,,peine
nweivile” wvoor het ,,délit civil”, onverschillig of men daarbij dit
laatste begrip in ruimeren of engeren zin opvat. Evenmin als de
Regeering kon de meerderheid van de Kamer er zich mede veree-
nigen. Zij verwierp, in de zitting van 6 Maart 1869, art. 1 van
het Ontwerp der Centrale Sectie met 71 tegen 28, en het hoofd-
beginsel van het amendement van Watteeu met 56 tegen 43 stem-

werping van genoemd voorstel voorziende, een poging wilde wagen, om in dat
geval het vaorsiel der Regeering althans op deze wijze te amendeeren, Védr de
stemming trok hij het amendement echter in. T\ z p., bladz, 564.

1) Het gehecle Ontwerp , zooals het door Watteeu in de zitting der Kamer van
5 Maart werd geamendeerd, vindt men in ons Aanhangsel,
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men. Het geheele wetsontwerp der Regeering werd daarop met g1
tegen I4 stemmen aangenomen 1).

Thans was de Senaat geroepen, zijn oordeel over de voorgestelde
afschaffmg van den lijffsdwang uit te spreken. De Commissie van Jus-
titie wit dit lichuam, in wier handen het wetsontwerp gesteld werd,
concludeerde in haar rapport, dat in de zitting van 23 April 1869
door den Senator Barbanson, eertijds advocaat te Brussel, werd uit-
gebracht 2), evenals de Centrale Sectie der Kamer gedaan had, tot
verwerping der Regeeringsvoordracht, en stelde, bij wijze van amen-
dement 3), een nieuw Ontwerp voor 4). Evenmin als in de Kamer,
werd bij de behandeling in den Senaat het onveranderd behoud van
den lijfsdwang als proef- of dwangmiddel verdedigd. Integendeel,
reeds het rapport van Barbanson plaatste op den voorgrond, dat de
afschaffing van den lijfsdwang voor handelsverbintenissen in het al-
gemeen en tegen vreemdelingen zeer te recht door de Regeering werd
voorgesteld, Wanneer, zoo luidde het betoog, iemand vrijwillig een
overeenkomst aangaat, en zijn verirouwen plaatst dddr, waar dit niet
verdiend wordt, of wel verzuimt de noodige waarborgen te eischen,
die de wvervulling der verbintenis kunnen verzekeren, dan heeft hij het
aan zichzelven te wijten, als hij schade lijdt, en is er geen reden,
waarom de wet hem een bijzondere bescherming verleenen zou. Ge-
heel anders staat echter de zaak, ,lorsqu’ un dommage imprévu est
»calsé par l'ocuvre d’un tiers, par un méfait quelcongue.” Voor deze
schade heeft men zich niet kunnen wachten. In dit geval heeft het
slachtoffer niets aan zichzelven te wijten. Voor de uitvoering der
verbintenis, die hier ontstaat, behoort de lijfsdwang wel degelijk te
worden toegelaten. Hij wordtdan ,une peine spéciale, établie
»par la loi eivile.” Tet wetsontwerp, dat de Commissie van Jus-

1) Annales, t a.p., bladz. 565566,

z) Dit rapport is te vinden in de Documents, Sénat, 1868—1869, n¢ 66. Het
is, vooral ook wat betreft hetgeen daarin over de afschaffing van den Ljfsdwang
in Duitsehland, Engeland en Frankrijk voorkom:, nitvoerig hestreden door Prof,

Waelbroeck in zijn Lellres sur la contrainte par corps i M. le Sénateur Barbanson,

Gand 1869. OQorspronkelijk verschenen deze brieven in het Journal de Gand,
jaargang 1869, n% 128, 131, 134, 139, T40 en 141, terwijl zij ook in hun geheel
zijn opgenomen in La Belgique Judiciaire, XXVII (1869). n° 44,
3) Gelijk men weet, heeft in Belgig ook de Senmaat het vecht van amendement,
4) Opgenomen in ons Aanhangsel.
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titie op deze gronden bij den Senaat indiende, behield den lijfsdwang
in strafzaken 1) en voor de ,jugements etarréts portant condamnation
i des restitutions ou dommages-intéréts , en réparation du préjudice
,causé par des mcfaits ou actes illicites,” wanneer het bedrag de som
van 300 francs overtrof.

Ook Watteeu had bij het verdedigen van zijn amendement aldus
geredeneerd. ,,Quant au contrat”, zoo zeide hij o. a , ,je n’admets
»pas la contrainte par corps; je dois supporter toutes les conséquences
,d'un acte que j'ai posé librement....... Mais, comme je le disuis,
481 indépendamment de tout contrat, de ma volonté, j'ai a souffrir
Sd'un fait essentiellement dommageable, pourquel donc m'Hterait-on

P

Lle moyen d’obtenir une réparation?” 2) Men had dan ook reden, om
nit het rapport van Barbanson af te leiden, dat de Commissie van
Justitie uit den Senaat inderdaad hetzelfde wilde als Watteet, Waar
toch dit rapport vermeldt, dat zich in de Kamer 43 leden ten gunste
van diens amendement hadden verklaard, vinden wij daarbij deze
opmerking : , Leur doctrine, fort sage, nots parait bien fondée : nous
savons cru devoir 'adopter, queique, au vole dn 6 mars, la majorite
one lait point admise.” Aan den anderen kant moest men echter
uit de woorden ,,mdfaits ou actes illicites” in het Ontwerp zelf, vol-
gens de verklaring der Commissie aan art. 585 n* 8 van ons Wetb,
v. Burg, Rv. ontleend 3), opmaken, dat de lijfsdwang voortaan , be-
halve in strafzaken, noch slechts voor het ,délit civil”, in den engen
zin, en voor het ,,quasi-délit” zou zijn toegelaten. De voorbeelden,
die het rapport gaf, om duidelijk te maken, welke waarborgen men
meende te moeten behouden, betroffen dan ook slechts gevallen,
waarin door misdrijf of onrechtmatige daad, onafhankelijk van een
reeds bestaande verbintenis, de verplichting tot schadevergoeding ge-
boren wordt.

1) Art. 2: »Elle est maintenne en matitre criminelle, correctionnelle et de
»police”, had men woordelijk overgenomen uit de Fransche Wet van 22 Juli 1867.
Dit Belgisch Oatwerp behicld echter den lijlsdwang ook voor de gerechtskosten
ten behoeve van den Staat uitgesproken, terwijl de Fransche Wet hem in art. 3,
al. z, daarvoor uitdrukkelijk had uitgesloten,

2) Annales, t. a. p., bladz. 550.

3) In den Senaat keurde D'Anethan het gebruik van dat woord »méfails” af.

»Le mot »rméfaits”™ qui cst employé dans cet article, n’a pas de signification
sjuridique”.  Annales, Sénat, 1868 —1869, bladz, 222.

22
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Toen nu de Minister Bara in den Senaat beweerde, dat men dus
in dit stelsel der Commissie wvan Justitie den lijsdwang niet zou
hebben voor hel geval van dolus bij een contract, en zich daartoe
op de zoo even aangehaalde woorden van het rapport beriep, die
van instemming met het amendement van Watteeu getuigden, kwam
RBarbanson daartegen echter met nadruk op. Ook in dat geval, zoo
verklaarde hij, zou de lijfsdwang wel degelijk zijn toegelaten. Slechts
wanneer er hestond ,un contrat librement consenti, un enga-
gement conventionnel librement acccpté”, was dit rechtsmid-
del, volgens zijn Ontwerp, uitgesloten 1). Ken interpretatie, die vol-
komen in strijd was met hetgeen in het rapport ten aanzien van de
leer der voorstanders van het amendement-Watteeu gezegd was, en
op een o.i. onjuiste opvatting van art. 1382z Code Napoldon be-
rustte 2). Met recht werd dan ook door den Minister aan Barbanson
toegevoegd : ,,Alors je ne comprends plus votre rapport” 3).

Er bestond dus inderdaad tusschen het voorstel van Watteeu en

1) Annales, Sfnat, 1868-—1869, bladz. 217, Dus ook, als de oyereenkomst
wel vrijwillig is aangegaan, maar te kwader trouw niet wordt nagekomen? Men
zou het mit de aangehaalde woorden en hel weergegeven butoog opmaken. Met
instemming echter vermeldde het rapport den wensch van den Tresident van het
Hof van Appdl te Brussel: ,J1 proposait le maintien de la contrainle par corps
Jcontre le débitenr qui engage ou alidne ses biens en fraude des dreits de son
seréancicr.” En toen dan ool de Senaat het voorstel van Barbanson had aan-
genomen, en de Cenirale Sectie der Kamer daarover haar rapport uithracht , wees
Deleour er op, dat de Senaat den lijfsdwang ool wilde behouden ,contre le
Ldébiteny qui, postérieurement an contrat, a eu recomrs & des moyens doleux ou
JIrnuduleux pour échapper 4 Vexécution de la convention.”

2) ,Mais guarrivera-t-il.” zoo zeide Barbanson, ,si le consentement n’a pas
4616 libre, &1l a 61¢ surpris ou arraché par violence ou par des manoeunvres
plrauduleuses, si une escroquerie & provoqué la convention, si un abus de
,confiance a &é commis A la suite dun contrat? Llart. 1382" (van den Code
Napoléon, welk Wetboek nog stecds in Belgis geldt) ,s'appliquers incontesiable-
Jment et, aves lui, lart. 126 du Code de procédure, autorisant la conirainte
ppar corps.” Annales, Sénat, 18308—186g, bladz, 217. DBarbanson zag geheel
voorbij, dit merken wij terloops op, dat dit art, 126 van den Code de procédure
sedert tien jaren niet meer in Belgié gold, maar vervangen was door art,
4 3¢ der Wet van 21 Maart 1859, van welke bepaling wij den inhoud reeds
hebben medegedeeld. Verg, Waelbroeck, Lettres sur la contrainte par colps,
bladz. 45—47-

3) Annales, Sénat, 1868—1869, bladz. 211.
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dat van Barbanson een zeer groot verschil. Geen van beide Ont-
werpen bevatte echter die bepalingen, welke men, na het door elk
der voorstellers gehouden ’hé‘u’mg3 had moeten verwachten. Indien men
toch van het beginsel uitgaat, dat het rechtsmiddel aan den schuld-
eischer, die zich vrijwillig heeft verbonden, niethehoort te worden
verleend, maar dat het, buiten dit geval, als ,,peine civile” voor
den schuldenaar te kwader trouw, wel degelijk te rechtvaardigen is,
dan dient men het niet alleen, zooals Watteeu deed, toe te laten
voor schadevergoedingen, die het gevolg zijn van een daad, onafl-
hankelijk van een contract, maar ook voor dic, welke uit cen niet
vrijwillig aangegane overcenkomst voortspruiten 1). De Commissie
van Justitie, die, hij haar o. i. volkomen onjuiste opvatting van
art. 1382 Code Napoléon, deze fout niet beging, had echter van haar
standpunt den Jijfsdwang miet moeten beperken fot teruggaven en
schadevergoedingen ter zake van ,actes llicites”, hoe ruim zij dit
begrip ook nam. Ook voor de obligationes ex lege en quasi ex
contractu had zij hem moeten behounden. Ook bij deze verbinte-
nissen toch is de schuldeischer dikwijls niet vrijwillig schuldeischer
geworden , terwijl de verplichting tot teruggaven en schadevergoeding
aan de benadeelde partj hier niet altijd uit een ,acte illicite”, uit
een niet geoorloofde, onrechtmatige daad — in den aangewezen
ruimen zin genomen — voortspruit 2).

1) Bara wees et op, dat juist de dolus hij een contract dikwiils nog veel
gevaarlijker is, dan die daden, waaryoor Wattecu «den lijfsdwang wilde behouden.
451 vous voulez faire de la centrainte par corps une sorte de peine, et cest
JLesprit de la proposition de Thenarable membre, il faul Pappliquer aux faits
sles plus graves” Aannales, Ch, d. repr., 1868—1869, bladz. 555.

2) B.v. bij de solutio indehiti. Art. 1377 Code Napeléon bepaall in Al 1
yLorsquiane personne qui, par erreur, sc¢ croysit débitrice, a acquitté une delfe,
Jelle a le droit de répétition confre le créancier.” Van een sonrechtmatige daacd™
(WE‘C-lEI'-:.‘mW‘ in den ruimen zin verstaan) is hicr geen sprake. Ook heeft de schuld-
gischer zich nict vrijwilliz verbonden, — Bij een verhintenis ex lege kan dit
evensens het geval zijn. Zie b, v. in ons rechi art. 68y Burg. Wethb.: ,Geen
yder mede-cigenuars mag, zonder toestemming ven den anderen, in den ge-
gmeenen munr eenige diepte of holte maken, noch tegen denzelven ecenig
swerk aanbrengen of doen steanen.. ... Indicn het nieuwe werk aan den cigendom
svan  den nabuur nadeel veroorzaakt heeft, moet hij daarvoor schadeloos worden
pgesteld ..., . # _ Consequenter dan Wattcen of Barbanson was de Procureur-

Generaal Dbij het ITof van Appél te Luik Beltjens, die evencens den lijisdwang
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Op één punt kwamen echter zoowel de amendementen van Le-
litvre en van Watteeu, als het voorstel van Barbanson met elkander
overeen, Zij verwierpen allen het maken eener onderscheiding tus-
schen den lijfsdwang in burgerlijke en in handelszaken. Ln te recht.
Bij de beschouwing van dit rechtsmiddel als ,,pcine civile” was
daarvoor nog minder grond, dan in de Wet van 1850,

Wijzen wij er thans op, dat het Ontwerp der Commissic van Jus-
titie ook in een ander opzicht slecht beantwoordde aan de bedoe-
lingen, door zijue verdedigers uitgesproken. Immcrs, zoowel Bar-
banson als D’Anethan gaven te kennen, dat men met den lijfsdwang
als ,,peine civile” treffen wilde: ,le malfaiteur”, ,I’homme de mau-
,vaise [oi”, en dat men daarmecde op het oog had: ,des faits graves
o réprimer’, geen ,peccadilles sans gravité.” Toch behicld art. 2
den lijfsdwang ook ,en matiere de police”, dus juist voor zulke
,peccadilles sans gravité” 1)!

De beide aanhangigc voorstellen lokten in den Senaat geen lang-
durig debat uit. Buiten den Minister en den Rapporteur Barbanson
nam slechts Malou er aan deel. Nog denzelfden dag, waarop de
discussien waren aangevangen z), werd het Ontwerp der Commissie
van Tustitie met groote mcerderheid aangenomen 3). Vaor echter de
definilieve stemming den volgenden dag plaats had, betoogde D*Ane-
than de wenschelijkheid, het voorloopig aangenomen Ontwerp nog
op eenige puntcn te wijzigen. Barbanson gaf aan dien aandrang ge-
deeltelifk gchoor. In art, z werd, ten einde dienaangaande allen
twijfel weg te nemen, de bepaling bijgevoegd, dat de lijfsdwang be-
houden zou blijven ,,spécialement 3 I'égard des témoins défaillants
,.dans toute instruction judiciaire.” Gewichtiger verandering onderging
art, 3. ,,Les jugements et arréts”, zoo luidde oorspronkelijk de cerste

alleen wilde afschaffen [wij spreken hier uitsluitend over den lijfsdwang voor
schadevergoedingen], waar het gold het niet nakomen van vrijwillig aangeganc
verbintenissen. Deze stelde in zijn advies voor, dit rechtsmiddel te behouden
ingeval van delict, ,quasi-delic?” of ,quasi-contract,” en daarmede gelijk te
stellen het bedrog en gewecld, bij overcenkomsten gepleegd. Van de verbinte-
nissen uit de wet alleen sprak hij echter niet. Zie het reeds aangehaald rapport
van Delcour.

1) Verg. Waelbroeck, Lettres sur la contrainte par corps, bladz. 32—38.

2) 28 April 1869. Annales, Sénat, 1868—1869, bludse 211—223.

3) Namelijk met 27 legen 14 stemmen.
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alinen, ,portant condamnation 2 des restitutions ou dommages-inte-
,sfets . e réparation du préjudice causé par des méfaits ou actes
Lillicites, sont exécutoires par la voic de la contrainte par corps,
»pour les sommes excédant trois cents francs.” Achter ,,préjudice
cause” werden nu de woorden ,méchamment ou de mauvaise foi”
ingevoegd. De lijfsdwang voor het zoogenaamde »quasi-délit” werd
daardoor dus uitgesloten. Verder werd er een nieuwe alinea in het
artikel opgenomen. ,La contrainte n'atteindra jamais les personnes
,,civilement responsables suivant la loi”, terwijl het maximum van den
duur der gijzeling tot één jaar werd teruggebracht. Aldus gewijzigd,
nam de Senaat in zijn zitting van 2g April het Ontwerp der Com-
missie van Justitie met 3z stemmen aan 1), en verzond hel naar de
Kamer.

Veor wij verder gaan met het schetsen van den strijd, die in Belgié¢
over den lijfsdwang gevoerd werd, moeten wij er op wijzen , hoc
daarbij reeds spoedig bleek, dat zij, die zijn bchoud als ,,peine
,civile” met zooveel aandrang verdedigden, inzonderheid de uitspat-
tingen der drukpers op het oog hadden. Inderdaad werd dit ,le
wpoint calminant du débat” z). Men had, naar het schijnt, toenmaals
in Belgic veel reden om zich te beklagen over de wijze, waarop
meermalen van de drukpersvrijheid gebruik werd gemaakt 3). Instede
van zich tot het bespreken van politieke daden te bepalen, ontzagen
velen zich niet, ook het private leven hunner tegenstanders in de
pers aan te tasten. Nu was het reeds sedert jaren een zeldzaamheid
veworden, dat de beleedigde zich in zoodanig geval tot den straf-
rechter wendde. Verschillend waren de redenen, die daarvoor bij
de debatten werden aangevoerd. Wat daarvan zij, het feit vicl niet
te ontkennen, dat het gewoonte was geworden, slechts een eisch tot
schadevergoeding bij den burgerlijken rechter i te stellen 4). Indien
nu, zoo meende men, de lijfsdwang werd afgeschaft, dan zou de
lasteraar zich aan het betalen dier schadevergoeding onttrekken, en
elk middel ontbreken, om die uitspattingen der pers tegen te gaan,

1) Negen leden bleven buiten stemming. Het Ontwerp is opgenomen in ons
Aanhangsel.

2) Aldus Nothomb, in de zitling der Kamer van 4 Maart,

3) Barbanson noomde in den Senaal cenige achtenswaardige mannen, die op
de schandelijkste wijze in de pers waren belasterd.

4) Verg. Waclbroeck, De I'abolition de la contrainte par corps, bladz. 84 —8&s,
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Immers, juist zij, die insolvent zijn, zullen zich het meest aan zulke
vergrijpen schuldig maken.

Het behoeft zeker nauwelijks gezegd te worden, dat dit gevoelen
niet weinig bestrijding ontmoette 1), Men voerde er tegen aan, dat
het oordeel over gepleegde drukpersvergrijpen door de Constitutie aan
de Jury is opgedragen z), en wees er op, hoe, zelfs daargelaten dat
het in beginscl volkomen verwerpelijk was, den Ljfsdwang te behouden
als middel om die misbruiken der pers te straffen, de vermeende
waarborg daarenboven volkomen ijdel zou zijn.

In de Kamer had Rogier de vrees uitgesproken , dat, bijaldien de
h'jfsdwang werd afgeschaft, insolvents personen zich er toe leencn
zouden, de aansprakelijkheid van de ware schuldigen over te nemen.
Hij voorspelde, dat men dan een nieuw en zeer gezocht beroep zou
zien ontstaan, dat van den ,insolvable.” ,Le métier”, zoo zeide hij,
»en effet, ne manquera pas d'atirait. Iitre 4 la fois insolvable et
winviolable” 3). Maar daarbij zag hij gcheel voorlij, hoe, ook al
werd de lijfsdwang behouden, degene, die tot schadevergoeding ver-
plicht zou zijn geweest, zich, zonder zijn vrijheid te verliezen , aan
die verplichting zou kunnen onttrekken, door de verantwoordelijkheid
op ecn ander over te dragen. Immers, vrouwen, minderjarigen en
zeventigjarigen zouden, ook al maakte men den Lijfsdwang tot een
wpeine civile”, van de gijzeling bevrijd blijven. Hij dus, die b. v.
cen lasterlijk stuk in een dagblad wilde schrijven, behoefde het
voortaan slechts door zulk een persoon te laten teckenen, om aan die
straf te ontsnappen g4).

1) Vreemd is het, dat Samuely, in zijn opstel over den lijfsdwang, opgenomen
in het Zeitschrift fiir dos gesammte Handelsrecht van Goldschmidt, XV, bladz:
14z, het daarentegen min of meer verdedigt,

2) Art. 98 van de Constituiie bepaalt: ,Le jury est élabli pour wélits politi-
pdues el de la presse” Verg. Waelbroeck, De Uabolition de¢ la contrainte par
corps, blads, §6—89, cn Thonissen, La Constitution Belge annotée, broisizme
édition, Bruxelles 1879, bladz. 203—305.

3) Amnales, Ch. d. repr., 1868—1869, hlads 563.

4) Ten merkwaardig geval werd door Prof. Thonissen medegedecld, ten be-
wijze van de ondeelmatigheid van den lijfsdwang als middel om dic uitspattingen
der drukpers fegen t¢ gaan, Te Leuven was het voorgekomen , dab cen gegij-
zeld lasteraar in de gevangenis een tweede pamflet schreef, nog wveel erger day

het cerste, en dreigde dit elke maand opnienw (e zullen doen, wanneer men
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Dit verschil van gevoelen over de rechtmatigheid en doclmatigheid
van den lijfsdwang, als middel om de misbruiken van de pers tegen
te gaan, trad bij dec debatten meer en meer op den voorgrond.
Tevens ontaardde de strijd over het Ontwerp der Regecring grooten-
deels in een politieke, dic zoowecl in de Kamers als daarbuiten met
heftigheid door beide partijen gevoerd werd. Toen dan ook de
Senaat door de zoo cven gemelde beslissing getoond had, lijnrecht
gekant te zijn tegen het gevoelen van de groote meerderheid der
Kamer, meende Bara aan de mocilijke positie, waarin men zich be-
vond, een einde te mocten maken, door zijn ontslag als Minister van
Justitie in te diemen 1). Zijn ambtgenooten waren echter eenparig
van gevoelen, dat dit doel door zijn aftreding niet zou worden bereikt,
en drongen er bij hem op aan, zijn voornemen te laten varen. Bara
gaf daaraan ten laatste gehoor, en de strijd werd derhalve voortgezet.

Slechts kortelijk behoeven wij hier den verderen loop van dien
strijd te vermclden. Met grond toch schreef Rolin-Jaequemyns in de
Revue de droit international 2): . ,,En rcvenant devant les deux
,assemblées oft elle avait déja été débattue une premidre fois, la
question perdit en intérét scientifique ce qu'elle gagna en intéret
,,politique.”

De Centrale Sectie der Kamer, die met het onderzoek van het
Ontwerp van den Scnaat belast werd, bracht daarover in haar rapporl
cen gunstig advies uit, en stelde voor, dit Ontwerp, met eenige wij-
zigingen in de redactie, aan te nemen 3). Maar ook nu was de
meerderheid in de Kamer van een ander gevoelen. Na een tweedaagsch
debat 4), verecnigde zij zich ten tweeden male met het oorspronkelijk
Regeeringsontwerp, dat door Bara als amendement op het voorstel
van den Senaat was ingediend. En wel met 56 tegen 29 stemmen.

Opnieuw kwam het dus bij den Senaat in behandeling, en ock
thans adviseerde de Commissie van Justitie in haar rapport, dat

hem niet vrijliet. Werkelijk was men daartoe overgegaan, uit vrees dat deman
zijn woord gestand zou doen, Annales, Ch. d.repr., 1868 —1869 , bladz. 526—527.
1) Zic de Indépendance Belge van 5 Mei 1369.
z) 1 (1869), bladz, 352.
3) Dit rapport werd door Delcour in de zitting der Kamer van 27 Mei 1869
vitgebracht, en is te vinden in de Documents, Ch. d. repr., 1868—186g, n® 158.
4) Op 3 en 4 Jupi. Awmmales, Ch. d. repr., 1868—1869, bladz. 1027—1049.
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wederom door Barbanson werd uitgebracht 1), het te verwerpen,
Een tegenvoorstel deed de Commissie ditmaal echter niet. Zij wenschte
dit aan het initiatief der leden van dén Senaat over te laten.

Zeer hartstochtelifk was het debat, dat daarop den 11 en pade
Juni in deze vergadering gevoerd werd 2). De Minister Bara hield
zich daarbij op den achtergrond, Kort voor de stemming verklaarde
hij, dat zijn stilzwijgen dddraan moest worden loegeschreven , dat hij
zich bewust was, in den Senaat niet zoozeer met tegenstanders der
afschaffing van den lijfsdwang, als wel met politieke tegenstanders van
hem te doen te hebben 3). Zijn taak bij de discussitn nam de

1) In de zitting van 1o Juni, Documents, Séunat, 1868—186g, ne. ro4. In
dit rapport herinnerde Barbanson er aan, hoe in de zitting van den Scnaat ap
1o Februari 1866, bij de behandeling wan art, 46 Ontwerp-Code pénal, door
cen der sprekers er op gewezen was, dat de publicke opinie zich over het alpe-
meen tegen den lijfsdwang verklaarde, en met het oog daarop tol de¢ Regeering
de vraag was gericht, of zij uiets had op te merken ten aanzien wen hct in
genoemd artikel gehuldigde rechtsmiddel. Door den Minister van Justitie was
daarop geantwoord, dat de stemming over artilsl 46 nict zou kunnen praejudi-
cieeren op het oordeel der Regecring over den lijsdwang, en dat men bij de
Lehandeling van den Code pénal miet, als in het voorbijgaan, over ¢en zoo
belangrijlee strijdvrasg beslissen %kon. Daarop was den 28sten November 1866
het Ountwerp tot afschaffing van den lijfsdwang, ook in stralzaken, bij de
Kamer ingediend, Toen nu de Minister Bara een half jaar later ongevecr, den
119 Mei 1867, zich bij de stemming in de¢ Kamer vadr bedoeld ark. 46 ver-
klaarde, volgde daavuit volgens Barbanson, dat de Regeering van dat oogenblik
afl de afschafing van den lijsdwang in strafzalen opgal.  4Car personne, assu-
srément, ne voudrait faive 4 M. le ministre Pinjure de lui supposer cette arridre-
ppensse, en provodquant le vote anguel il a ouvertement concourn Ini-méme - wwle
“yavous prie dinserire anjourd’hui dans le Code DOUVeall, COMIME ULE mesure
» niistc et sage, ce que jo vous convierai demain 4 en exclure comme indigne
w o’y figurer. Ce que je vote anjourd’hui comme une garantie Idgitime, indis-
u ypensable, je le fétrival demain comme une énormité surannée et barbare,”?
Dat Bara desniettemin zijn voorstel tot afschaffing van den lijfsdwang ook in
deze materie handhaafde, achtte Barbanson een schromelijke inconsequentie. it
verwijt was echter niet gegrond, De Minister hielil zich, en o. i, te recht, aan
sijn vroeger muitgesproken meening, dat de vraag of de lifsdwang al dan niet
rechtmatig en doelmatig is, oprettelijk diende te warden onderzocht en beslist,
maar nict incidenteel bij art. 46 Code pénal kon worden uitgemaakt,

2} Annales, Sénat, 1868—1869, bladz. 261—279.

3) Hierbij dient vermeld te worden, dat de rechterzijde in den Senaat, die de
oppositie tegen het liberale Ministeric witmaakte, inzonderheid tegen den Minister
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Minister van Financién Freére-Orban op zich. Deze voerde herhaal-
delijk het woord, en betoogde hoe, door de wijze waarop het Ont-
werp van Bara in dén Senaat was bestreden, niet alleen de waardig-
heid van e Regeering, maar ook die van de Kamer op het spel
stond. ok beklaagde hij er zich over, dat de Commissie van Justitie
geen poging gedaan had, om met de Regeering en de Kamer tot
overeenstemming te geraken,

De Senator Dolez en acht zijner collega’s meenden daartoe het
midde]l gevonden te hebben. Als amendement op art. 1 der Regee-
ringsvoordracht stelden zij het Ontwerp van den Senaat voor, in den
vorm dien de Centrale Sectie der Kamer er aan gegeven had, maar
met invoeging van een bepaling als art. 5, dat de artt. 3 en 4 1) op
i Januari 1851 buiten werking zouden treden, tenzij zij voér dien
tijd waren hernieuwd. Dit amendement werd op voorstel van Malou
naar de Commissic van Justitie verzonden, die met 5 tegen 4 stemmen
de aanneming aanred 2). Tot die minderheid behoorde Barbanson.
Krachtig werd vooral door hem dit voorstel in den Senaat bestreden,
Door het aan te nemen zou derze vergadering z 1. van haar waardig-
heid afstand doen, En zijn oppositie was inderdaad van zijn stand-
punt volkomen gerechtvaardigd. Tmmers, wanneer de nieuwe bepaling
was aangenomen, dan zou de Kamer het in haar macht hebben

Bara geporteerd was. Enkele maanden te voren, in de zitting van 24 Februari,
had zij de Begrooting van Justitie voor het jaar 186y zonder discussie met 25
tegen 25 stemmen verworpen, en daarmede een votum van wantrouwen tegen
Bara uitgebracht. Deze had echter de Begrooting onmiddelijk opuieuw bij de
Kamer ingediend, die haar rceds den volgenden dag ten tweeden male aannam.
Deze handelwijze werd door de leden der oppositie in den Senaat scherp gecri-
tiscerd. Ditmaal werd de Begrooting cchter in de zitting van 1o Maart met 32
tegen 28 slemmen aangenomen., De liberale parlij in den Senaat telde destijds
33, de oppositie 29 leden. Annales, Sénat, 1868—186g, bladz, 70 en 81—1o00,

1) Art. 3: ,Les jngements et arréts portant condammation & des restitutions
pout dommages-intéréts, en réparalion du préjudice causé par tout acte illicite
pcommis méchamment ou de mauvaise foi, sont exécutoires par la voie de la
nconfrainte par corps, pour les sommes excédant 300 francs.” Art, 41 ,ladurée
#de la contrainte par corps me peut excéder une annce. Pour en fixer le terme,
»le juge avra égard 4 la pravité de la faunte commise et & Pétendue du dommage
p@ Téparer, La contrainte n’atteindra jamais les personnes civilement responsables
ssuivant la loi.”

2} 1laar rapport vindt men in de Documents, Sénat, 1868 — 1861, no 116,
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gehad, door een voorstel tot hernfeuwing der bewuste artikelen te
verwerpen, de afschaffing van den lijfsdwang op 1 Januari 1871, buiten
den Senaat om, tot een feit te maken. Was derhalve die concessie
te groot, dat wat Barbanson voorstelde was er geen, Hij wilde dit
art. 5 aldus lezen: ,La présente loi sera revisée par la législature
,dans sa session de 1871 & 18y2." Zulk cen voorschrift beteekende
echter niets, want ook zonder dat zou de Kamer ten allen tijde een
herziening hebben kunnen voorstellen 1). Maar een werkelijke con-
cessic deed de Regeering, bij monde van den Minister Frére-Orban.
Zij wilde zich mect het voorstel van Dolez wercenigen, indien art. 2,
min of meer in den zin van de Franschc Wet van 22 Juli 1867 2),
aldus gewijzigd werd: ,Les jugements et arrdts portant condammnation
A des restitutions ou 4 des dommages-intéréts en réparation du pré-
njudice causé par des crimes ou délits, seront cxécutés par la voie de
»la contrainte par corps, pour lcs sommes excédant 3oo francs,
slorsque les crimes ou délits auront été reconnus par la juridiction
,,criminelle.”” Dit artikel zou dan, in tegenstelling van de artt. 3 en 4,
waarvan het eerste, met het cog op de wijziging van art, 2, eenige
verandering in de redactie zou moeten ondergaan, ook na 1 Januari
1871 blijven gelden 3). De Senaat nam dc vier eerste artikelen van
het voorstel, aldus gewijzigd, zonder hoofdelijke stemming aan. Art. 5
luidde: ,,Ies dispositions des articles 3 et 4 cesseront leurs effets au
,»Ter janvier 1871, si elles ne sont renouvelées.” Daarin werd nu, naar
aanleiding eener opmerking van Malou, dat ,ect 4" geschrapt, zoodat
de duur van den lijfsdwang in de gcvallen van art. 2, die ook nd

1) ,Cette prétendue concession n'est done qu'une restriction a un droit existant,
ppuisgu’elle ajourne 4 2 ans ec qui powrait €tre fait le lendemain du vote du
pprojet de loi”  Aldus [’Tndépendance Belge van 13 Juni 1869,

z) Hardouin, de schrijver van het meermalen door ons aangehaald Essai sur
P’abolition de la contrainte par corps, had juist enkele dagen te voren in een
brief, door de Indépendance Belge van 8 Juni 1869 gepubliceerd, het stelsel van
de Transche Wet als transactie aanbevolen, nadat hij in cen vorig schrijven,
aan den President van het Flof van Appél te Luik Grandgagnage gericht, en
in hetzelfde daghlad, nummer van 12 Mei, opgenomen, het eersle Ontwerp van
den Senaat had algekeurd.

3) Reeds Dij de eerste behandeling van zijn Ontwerp in den Senaat had Bara
verklaard, zich er bij te zullen necerleggen, wanneer men het behoud van den
lijfsdwang in strafsaken voorstelde, ofschoen hij dit onlogisch achtte en in strijd
met de heginselen. Annales, Sénat, 1868—1806g, bladz, 212, 219 en 220
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t Januari 1871 zou kunnen worden uitgeocfend, ook dan tot één
jaar zou Dblijven Dbeperkt. De redactie van het artikel, bij wijze van
sub-amendement door Barbanson, namens de minderheid der Com-
missie van Justitie, voorgesteld, kwam echier, volgens het Reglement
het eerst in stemming, en werd aangenomen 1). Daardoor verviel
dus het art. 5, zooals het door Dolez c. 5. was voorgesteld. Hun
Ontwerpwerd daarop met deze wijzigingen bij eerste lezing goedgekeurd 2).

Den 14%2 Juni had de tweede lezing plaats, Voor de beslissing
viel over het Dbij eerste lezing goedgekeurde artikel 5, deed de Mi-
nister Frére-Orban nog een laatste poging, om den Senaat te be-
wegen , deze bepaling te verwerpen. Ten einde alsnog tot een oplossing
der moeilijkheden te geraken, stelde hij voor, het Regeeringsontwerp,
waarmede de Kamer zich vereenigd had, aan te nemen, maar met
invoeging van de Dbepaling , dat dexe afschaffingswet slechts voor een
bepaalden tijd, b, v. tot © Januari 1871, gelden zou. Maar ook deze
poging mislukte. Immers, daar Malou zich er tegen verzette, kon
dit nieuwe amendement, krachtens de voorschriften van het Reglement
van Orde, niet meer in behandeling komen, Met 34 tegen 23 stem-
men nam de Senaat hel voorstel ook in tweede lezing aan 3).

De Kamer dit Ontwerp ontvangen hebbende. verzond het naar de
Sectién. Nog voor een verslag was uitgebracht, stelde de Afgevaar-
digde Guillery in de zitting van 17 Juni voor, met het oog op het
aanstaand reces der Kamer, als voorloopige maatregel, de toepassing
van den lijfsdwang tot 1 Maart 1870 te schorsen 4).

Reeds dadelijk lokie dit voorstel een heftige discussie uit g). ITet
werd ten slotte naar een Commissic verzonden, die in de volgende
zitting haar rapport uitbracht 6). De meerderheid dier Commissie
had het voorstel aldus gewijzigd:

»Art, 1%, Provisoirement et jusqu’au 1% mars 1870, l'exécution de tout
»jugement prononcant la contrainte par ecorps est suspendue en ce qui
,concerne ce mode d’exécution, sauf & 1'égard des témoins défaillants.”

1) Met 30 tegen z4 steromen. Van de 3o leden die védr stemden, behoorden
er 24 tot de rechter-, 6 tot de linkerxijde,

2) In de zitting van Iz Juni, Annzles, Sénat, 1868—1869, bladz. 279—280.

3) T.z.p., bladz. 288,

4) Anuales, Ch. d. repr., 1868—1869, bladz, 1141.

5) L.z p., bladz. 1141—1147.

/
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6) Dit rapport is te vinden in de Annales, Ch, d. repr., 1868—186g, bladz, 1149,

L=}
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»Bn conséquence, les détenus auxquels sapplique la disposition
wprécédente seront mis en liberté.”

wArt. 2, Ta présente loi sera obligatvire le lendemain de sa
»publication.”

Nogmaals volgde daarop een zeer hartstochtelijk debat 1). Delcour
stelde voor te bepalen, dat die schorsing alleen gelden zou voor die
gevallen, voor welke de afschaffing eenparig verlangd werd. Zijn
amendement werd echter verworpen, en het voorstel-Guillery met 5o
tegen 28 stemmen aangenomen.

Toen het bij den Semaat in behandeling kwam, werd een nicuw
Ontwerp door Barbanson en De Rasse ingediend z). Het hield de
afschaffing in van den ljfsdwang in handelszaken en tegen vreemde-
lingen, en werd, na door Dolez en den Minister Pirmez te zijn be-
streden, in de zitting van 25 Juni met 3o tegen 24 stemmen aange-
nomen, terwijl het voorstel-Guillery met gelijke meerderheid verworpen
werd 3). Nog dien zelfden dag ging de Senaat voor onbepaalden tijd
uiteen. De Kamer was inmiddels reeds den 19" op reces gescheiden.

Daags na de opening der nieuwe zitting op g November 186g,
verzond de Kamer het laatstelijk door den Senaat aangenomen Ont-
werp naar de Sectién. In openbare behandeling kwam het echter

1) In de zilting van 18 Juni 1869, Annales, Ch, d. repr., 1868—186g, bladz,
I150—1 156, Om cen staaltje daarvan te geven, vermelden wij, dat een der be-
strijders wan het voorstel, Coomans, zijn rede aldus besloot: ,En deux mots
ndone, je voterai pour la conclusion qui sera la plus désagréable au gouverne-
pment, paree qulavant de vouleir aboelition de la contrainte par corps je désire
plaholition du ministére” !

z) In de zitting van 23 Juni 1869. Amnmnales, Sénat, 1868—1869, bladz. 315,
Het rapport over dit Ontwerp en dat van Guillery is te vinden in de Docu-

menls, Sénat, 1868—1869, n® 132, Ilet werd uitgebracht door 1YAnethan, en

7
luidde gunstiz voor het Ontwerp van Barbanson en De Rasse. Daarbij was
echter pevoegd ecen nota van de leden der minderheid in de Commissic van
Justitie, waarin de ,question préalable” gesteld werd. Deze leden wezen erop,
dat, wanneer de Senaat het Ontwerp van Barbanson cn De Rasse aannam, te
gelijker tijd twee wetsontwerpen tot afschalfing van den lijffsdwang aan het oor-
deel der Kamer zouden zijn onderworpen, daar zij over het tweede Ontwerp van
den Senaat nog geen beslissing had genomen. In deze nota werd de aanneming
van het Ontwerp-Guillery aanbevolen.

3} Annales, Sénat, 1868—1869, bladz, 338. llet door den Senaataangencmen
Outwerp is opgenomen in ens Aanhangsel,
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niet. Zelfs schijnen de Afdeelingen het niet eens te hebben onder-
zocht. 1).

Toen nu bij de in Juni 1870 gchouden verkiezingen de liberalen
een aantal zetels in de Kamer verloren, vroeg het Ministerie—Frére-
Orban zijn ontslag, en trad een Ministeric uit de rechterzijde, onder
leiding van D’'Anethan, op, terwijl de Kamers weinige dagen later,
den 8% TJuli, door den Koning werden ontbonden. Daardoor ver-
vielen alle bij de Volksvertegenwoordiging aanhangige voorstellen.

De Minister van Justitie in het Kabinet-D’Anethan, Prosper Cor-
nesse, verklaarde in de vergadering der Kamer van 2¢ December
1870, naar aanleiding van een verzoekschrift van een voor handels-
schuld gegijzelde, in den loop der ztting een wetsvoorstel betreftende
den lijfsdwang tc zullen indienen, en herhaalde die belofte den 16%"
Maart van het volegende jaar 2). Dienovereenkomstiz hood hij dan
ook den 1%*" Juni 1871 cen Ontwerp aan de Kamer aan 3). Het was
vergezeld van cen zeer kort Exposé des motifs, waarin de Minister
verklaarde, dat de Regeering, gelet hebbende op de discussién en
vooral op de stemmingen, in 1869 in beide Kamers gehouden, zich
bij een ,,combinatic” had bepaald, dic hoop gaf op het bereiken van
een practisch resultaat.

Wat nu had het Gouvernement gedaan? Il a introduit”, zoo ant-
woordt het Exposé des motifs, ,dans les projets admis par le Sénat
,certaines améliorations et additions sur lesquelles l'accord parait
pouvoir facilement s'établir”” Het Ontwerp behield dan ook den
lijfsdwang veor teruggaven, schadevergocdingen en gerechiskosten in
strafzaken (art. 2). Voorts, maar facultatief, ,,cn toute autre matiére
spour les restitutions, dommages-intéréts et frais, lorsqu’ils sont le
,résultat d’un fait prévu par la loi pénale ou d'un acte illicite commis
,,méchamment ou de mauvaise foi” (art. 3). Volgens art. 4 kon de
lijfsdwang alleecn worden toegepast voor een bedrag van meer dan
300 francs 4), terwijl de duur der gijzeling door het vomnis of arrest
zou worden bepaald, ,,d’aprés la gravité de la faute commise et 1'é-

1) Zic Hymans, t.a.p., IV, bladz. 566.

2) Hymans, t,a.p., V, bladz, 2o

3) Documents, Ch. d. repr., 1870—18%1, no I157.

4) En dit zoowel in de gevallen door art. 2. als in die door art. 3 voorzien,
Zie de circulaire van den Procurenr-Generaal Wirth in L'Indépendance Belge

van 16 Augustus 187 1L




35°

ptendue du dommage 3 réparcr”’, maar niet langer zou mogen zijn
dan één jaar (art. 5). Dit waren de hoofdbeginselen van het Ontwerp 1).

Dat de Regeering geen recht had, hier van een ,,combinatie” te
spreken, springt in het cog. Tmmers, zij huldigde in haar Ontwerp
eenvoudig het stelsel, dat de Senaat in r86g tweemaal had aange-
nomen , maar toen door de Kamer was verworpen. Met dit verschil,
wel 1s waar, dat het uitspreken van den lijfsdwang in de gevallen,
door art. 3 voorzien, thans niet imperatief, maar facultatief werd
voorgeschreven. Il maintient ainsi”, zoo was in het Exposé des
motifs Dbij dit artikel aangeteekend, ,l'état des choses consacré par
plart 4, n" 3, de la loi du 2r mars 1859, en corrigeant la rigueur
;»des projets précédents qui rendaient la contrainte obligatoire; il est
»ie cette manidre fait droit aux objections qui avaient été faitcs &
»Ce sujet, non sans quelque fondement.”” Alsof dit het bezwaar was
geweest, dat de Kamer destijds tot verwerping van het Ontwerp van
den Senaat geleid had! De oud-Minister Bara bleef dan ook nict in
gebreke, er bij de beraadslagingen in de Kamcr op te wijzen, dat
men in dat geval die wijziging toentertijd wel zou hebben aange-
bracht 2). Inderdaad, van een ,,poging tot conciliatie” als hocdanig
de Minister Cornesse het Regeeringsontwerp wilde doen voorkomen 3),
was daarbhij eigenlijk geen sprake. Neen, men voorzag , dat de Scnaat
zich ook thans tegen een radicale hervorming verzetten zou, cn
zwichtte voor zijn oordeel.

Duidelijk  bleek dit zelfs uit de verklaringen van den Minister.
Toen in de zitting der Kamer van 11 Juli 1871 de beraadslaging
over het Ontwerp werd aangevangen, beproefde Guillery een nieuw

1) Art. 6 bepaalde welke personen wegens scksce, leeflijd of anderszins niet
zouden kunnen gegijzeld worden. Avl. 7, welke artikelen wvan de Wet van 18509
van kracht zouden blijven. Arty & behelsde eenige transitoire voorschriften,
terwijl cindelijkc art. 9 het tijdstip van het in werking treden der Wet vaststelde.
Over den lijfsdwang tegen vreemdelingen sprak het Ontwerp niet, waaruit
men dus moet afleiden, dat vreemdelingen ten aanzien wvan dit rechismiddel
geheel met Belgen werden gelijkgesteld. Tmmers de artt, 10—16 van de Wet
van 21 Maart 1859, dic den hjfsdwang tegen vreemdelingen regelen, behooren
niet tot de door art. 7 bij uitzondering gehandhaafde artikelen van genoenule
Wet. Aldus ook Mittermaier in het Zeitschrift fiir das gesammie Handelsrecht
van Goldschmidt, XVIII, bladz. 109,

2) Annales, t. a, p., bladz, 1669.

3) In de zilting der Kamer van 11 Juli 18571, Annales, t.a. p., bladz, 1672,
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votum uit te lokken, ten gunste eemer algeheele afschaffing van den
lijfsdwang , met uitzondering van dien tegen niet verschijnende ge-
tuigen. Hij stelde voor, art. 1 van het Ontwerp aldus te wijzigen :
La contrainte par corps est supprimée, sauf en ce qui concerne les
témoins défaillants” 1). Cornesse bestreed dit amendement, maar
alleen op dezen grond, dat het conflict dan weder herleven zou.
,,Messieurs”, zoo zeide hij, ,si le gouvernement pensait que la pro-
sposition de M, Guillery a des chances d’étre admise par les deux
branches de la législation, il ne tiendrait pas le langage que je fais
.entendre en ce moment devant la Chambre’ 2).

Die zelide vrees voor een herhaling van de vrocgere botsing was
oorzaak , dat de Centrale Sectie eenparig tot het aannemen van het
Ontwerp had geconcludeerd. Haar rapport, uitgebracht doorNothomb 3),
die zich in 186y als een voorstander van het Ontwerp-Bara had
doen kennen, wees er op, waarom die leden der Centrale Sectie,
bij wie de overtuiging ten opzichte van de noodzakelijkheid eener
algeheele afschaffing van den lijfsdwang onverzwakt was gebleven,
zich hadden laten weerhouden, cen voorstel in dien geest te doen.
LIls devaient prévoir en effet et presque redouter les conséquences
,d'un succés; ils n'ont pu sc dissimuler que le sort du projet en
,Serait compromis, car le méme dissentiment qui avait enray€ les
. réformes précédentes allait probablement surgir & nouveau.” En zij
hadden geoordeeld, dat een ,alles of niets” hier niet gerechtvaar-
digd was.

Bij de beraadslagingen in de Kamer 4) werd dit gevoelen cchter
niet door alle voorstanders eener radicale afschaffing ombelsd. Dit
blijkt reeds uit het zoo even genoemde amendement van Guillery,
dat dezelfde strekking had als het Regeeringsontwerp van 1866,
Minder ver ging een ander amendement, dat door Rogier werd voor-
gesteld, Men had cr ook thans, zoowel in de Centrale Sectie, als
in de Kamcr op gewezen, dat art. 3 van het Ontwerpin 't bijzonder
tegen de pers was gericht, cn dit afgekeurd als in strijd, zoo al niet
met de woorden, dan toch met den geest der Constitutic. Ook

1) Annales, t. a. p., bladz. 1660,

2} T.a. p., bladz. 1673,

3) In de zitting van 28 Juni, Documents, Ch. d, repr., 1870—1871, n®. 193,
4) Zij werden gehouden in de zitlingen wvan 1T en 12 Juli 1871, Annales,
Ch. d, repr., 1870—1871, bladz. 1664 - 1686.
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Rogier was van oordeel, dat over een eisch tot schadevergoeding
ter zake van persdelicten alleen door de Jury mocht worden geoor-
deeld. Hij wilde daarom art, 1 aldus doen luiden: ,,La contrainte
spar corps est supprimée. Elle est maintenue en matiére criminelle
»et correctionnelle pour exéecution des condamnations aux domma-
»ges-intéréts et aux frais.” Dan zouden., volgens hem, de vervol-
gingen ter zake van persdelicten uitsluitend bij de Jury worden
aangebracht, ,qui pourrait se¢ prononcer sur les dommages-intéréts ,

3

»recouvrables, au besoin, par la contrainte par corps.” Beide amen-
dementen werden echter door de Kamer verworpen. Dat van Guillery ,
met het oog op het andere, door den voorsteller ingetrokken, maar
door De Baets overgenomen, met 43 tegen 28, dat van Rogier met
44 tegen 2g stemmen.

Ook een amendement van Bara, om den duur der gijzeling van
één jaar op drie maanden terug te brengen, door Van Humbeeck
met een beroep op de analogie tusschen den lijfsdwang van art. 3
en de subsidiaire gevangenis voor het geval van wanbetaling der
boete onderstennd , kon geen meerderheid verwerven. Het Ontwerp
der Regeering werd ongewijzigd met 53 tegen 1g stemmen aange-
nomen, terwijl 10 leden zich onthielden.

Zeer kort was het rapport, dat door Dolez namens de Commissie
van Justitie uit den Senaat werd uitgebracht, en waarin tot aanne-
ming van het Ontwerp werd geadviseerd 1). Kort eveneens de discus-
sie , den 22%°* Juli daarover in den Senaat gevoerd z). Ook dit deel
der Vertegenwoordiging vereenigde zich met het wetsvoorstel, en wel
met 25 tegen 2 stemmen. Elf leden bleven buiten stemming. Aldus
kwam de Wet van 27 Juli 1871 tot stand, die Lol op dezen oogenblik
in Belgi€ van kracht is gebleven 3).

Dat zij den lijfsdwang tot een ,,peine civile” voor het ,,délit civil”
heeft gereconstrueerd, staat o. 1. vast. Wel ontkende de Minister Cor-
nesse dit herhaaldelijk, zoowel in de Kamer, als in den Senaat.
,,Cette sanction,” zoo zeide hij o. a. 4), ,,quol qu'on en dise, n'est pas

1) Documents, Sénat, 1870— 1871, no. 75.
2) Annales, Sénal, 1870—1871, bladz 372—376.
3) Men vindt haar in ons Aanhangsel. Zie over deze Wet Jacquart, Commen-

taire de la loi du 27 juillet 1871 sur la conlrainte par corps, Bruxelles 1371,

4) Aunnales, Ch, 4. repr., 1870—i871, bladz. 1650. Zie ook aldaar bladz,
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nline pemme; ce n'est guune épretve, un moyen dexécuter plus
sefficace, d'assurer la réparation compléte du dommage causé.,” Maar
te recht voerde Bara hem legen: ,L’article que nous votons” (art. 5)
»dit le contraive, Tl prescrit au juge de graduer la contrainte selon
»létendue de la faute. Le juge ne doit donc pas s'occuper de la
»solvabilité, mais de la gravité de la faute. Il prononce une peine” 1).

Het ,,délit civil” nu, dat met den lijfsdwang gestraft wordt 2), werd
hier nict opgevat in den beperkten zin, die het o. i volgens art. 1382
Code Napoléon heéft, maar even ruim, als de Cenlrale Sectie dit in
1869 gedaan had. Duidelijk bleck dit uit hetgeen de Minister dien-
aangaande antwoordde op een vtaag, hem door Bara over de betee-
kenis der woorden ,actes illicites” gedaan. ,,On me demande aussi,
messieurs,” zoo sprak de Minister Cornesse, ,.s1 lorsque, dansl'exé-
»cution d’'un contrat, un individu se rendra coupable d’un fait illicite,
»méchamment et de mauvaise fol, la contrainte par corps viendra
»Egalement sanctionner les dommages-intéréts gui seront allouds &
»la victime. Ici encore, je n'hésite pas a répondre affirmativement. Il
.doit en 8tre ainsi, et c’est ce qui différencie quelque peu le projet
»du gouverncment de l'amendement gu'avait présenté 'honorable M.
»Watteeu” 3). Nog dudelijker, zoo mogelijk, was de verklaring van
Leliévre, waarmede de Minister zich vereenigde 4): ,.on sait ce que
,,signifient les expressions actes i1llicites. Ce sont les faits dont s'oc-
weupe larticle 1382 du Code civil et aussi tous actes de dol qui scraient
,commis méme par l'une des parties dans 'exécution d’un contrat™ 3).

Bijkans overbodig is het, hier ten slotte unit te spreken, dat wij het
volkomen cens zijn met Prof. Laurent 6), waar hij het systeem dezer

1685, Voorts Annales, Séual, 18yo—1byr, bladz. 374—375. In denzelfden zin
Jacquart, t. a.p., bladz. 55—50.

I) Annales, Ch. d. repr.. 18370—1871, blailz, 1685 ; ook bladez. 1681, Vooris
de redevoeringen van Thonissen en Van Humbeeck, t. z. p., bladz, 1665 en 1659,
en yan Dolez in den Senaat, Annales, Sémaf, 1870—1871, bladz. 372—375.

2) Voor het sguasi-délit” is de DLjfsdwang niet behouden. Verp. Laurent,
Prineipes de droit eivil, 3¢ édition, XX, n° 549.

3) Annales, Ch. d. repr., 1870—18%1, bladz, 1682,

4) T.z p., bladz, 1683—1684.

5) In dien zin worden de wocerden »actes illicites™ in arl. 3 der Wet van 27
Juli 1871 dan ook in den regel door de Belgische jurisprudentie opgeval,

6) Irinecipes de droit civil, XXVIIL, no 431

S
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Wet als ,illogique™ afkeurt. ,Les transactions sur les principes,”
aldus schrijft deze uitnemende rechtsgeleerde, ,ne sont pas de notre
,»gofit; non-seulement elles sont profondément illogiques, c'est le
moindre reproche que I'on soit en droit de leur adresser; en muli-
Jlant la vérité, elles la faussent et elles égarent par 14 la conscience
spubligue. Les hommes finissent par accepter ces demi-vérités comme
oLexpression des vrals principes; et cependant une demi-vérité est
,aussi une demi-erreur. Ainsi le législateur, organe du droit, répand
oparmi les hommes des erreurs sous couleur de vérités. Funeste en-
seignement! Car les hommes finissent par ne plus savoir ce g est

,vrai et ce qui est faux!”




O D S TH K 1L

ZWITSERLAND.

Ook in bijna alle deelen van het tegenwoordig Zwitserland is van-
ouds de gevangenzetting voor schulden bckend geweest 1). In den
loop der tijden meer en meer in zijn tocpassing beperkt, en in den
regel slechts als subsidiair middel toegelaten 2), was de lijfsdwang in
den laatsten tijd reeds in verscheidene kantons hetzij geheel, hetzij
voor verreweg de meeste gevallen afgeschaft, toen de Bonds-Consti-
tutie van 29 Mei 1874, en daarmede de bepaling van art. g9 al. 3:

»La contrainte par corps est abolie,”

in geheel Zwitscrland in wer-
king trad.

Het ligt niet in ons voornemen de geschiedenis onzer strijdvraag
in elk van de 22 kantons, waaruit de Zwitsersche Bond bestaat,
te schetsen, hetgeen trouwens bij de groote verscheldenheid van wet-
gevingen 3) z8&r bezwaarlijk zou zijn. Wij meenen ons te moeten
bepalen tot een drietal kantons: Genéve, Neufchitel en Waadland 4).

1) Zie Fr, Von Wyss, Die Schuldbetreibung nach Schweizerischen Rechten, in
het Zeitschrift filr Schweizerisches Recht, VII (1858), bladz, 3—i13. In sommige
kantons echler niet. Zie Rivier, De la contrainte par cotps en Suisse, in de
Revue de droit international, IL (1870), bladz, 52.

2) Von Wyss, t.a p., bladz. 113. In Zurich was den rechter de bevoegdheid
gegeven, den lijsdwang te weigeren of de fenuitvocrlegping er van op te
schorten, ingeval hij oordeelde, dat de toepassing van dit rechwsmiddel tot groote
hardheid jegens den schuldenaar leiden zou. Op denzelfden grond kon de rechler
ook den ten uilvoer gelegden lijfsdwang onderbreken. T, z, pi, blads, 114

3) Rivier, L a, p., bladz. 42, spreekt van »minstens” 23 verschillende!

4) Wat de overige kantons betreft, verwijzen wij naar het opstel van Rivier,

t.a. p., bladz 42—s52, en naar Schlatter, Rechts-Kalender der schweizerischen
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De geschiedenis onzer strijdvraag in het kleine kanton Geneve
vooral verdient o. i. alleszins zulk een beknopte schets.

De TEdits civils, die, in 1386 door den Uonseil général gesanction-
neerd, er tot 1798 van kracht bleven, schreven den lijfsdwang in
alle gevallen imperatief voor 1). In laatstgenoemd jaar bij Frankrijk
ingeliffd, kwam GCeneve onder de heerschappij der Fransche wetge-
ving, die er, ook na het herstel der onafhankelijkheid, voorloopig
gelden Dbleef. Wat den lijfsdwang betreft, de Fransche bepalingen, die
dit rechtsmiddel in burgerlijke en handclszaken regelden, werden den
rsten Januari 1821 door de artt. 682723 der Lol sur la procédure
civile du Canton de Genéve, van 2g September 1819, vervangen.
De voorschriften in deze artikclen vervat stemden echter grootendeels
overcen met die, welke toenmaals in Frankrijk golden. Het was de
invioed der kooplieden, die een beperking van de gevallen, waarin
de lijfsdwang toecpasselijk zou zijn, had tegengehouden. Ook in Ge-
néve werd, evenals in Frankrijk in de jaren die aan de restauratie
voarafgingen, veel misbruik gemaakt van den lijfsdwang voor wissel-
schulden, zonder dat art. 112 van den Code de commerce daartegen
genoegzaam hielp. Om nu daaraan een einde te maken, had men
in de Wet van 1819 deze bepaling willen opnemen : ,,'Toutefols, la
LHlettre de change signée par un non-commergant, n'emportera cons
Htte Iui la contrainte par corps que si elle a réellement pour objet
Lune opération de commerce,” Maar zells deze voorgestelde beper-
king vond geen bijval. Reeds in de Commissie van den Conseil re-
présentatil werd zij, na door dric kooplicden, oud-voorzitters van
Rechtbanken van Koophandel, te zijn Destreden , met bijna algemecne
stemmen verworpen z).

Tocn, tien jaren later, in Frankmjk zoo aanhoudend werd aange-

Eidgenossenschaft, Ziirich 1874, bladz. 40—350, 186 en 286, Merkwaardig is
yooral wat in laatsigencemd werk, bladz. 186, over hel In Freiburg ten dsnzien
van dit onderwerp foenmaals geldende recht gezegd wordt, »5i lo deébitenr fait
»le serment quiil ne posséde ancun bien, il est cité devant le tribupal PParran-
»dissement qui, lorsque la créance dépasse 75 francs, le condamne a la prise de
pcorps pour la durée de 3 & 6 semaines et au bannissement pour une durde de
»I 4 T0 ans sila somime excéde 300 francs.”

1) Bellot, Loi sur la procédurc civile du canion de Gentve, suivie de Pexposé

des motifs, troisiéme édition, Genbve el Paris, 1870, bladz. 345

} Bellot, & a. p.; bladz, 357—358.
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drongen op het beperken der toepasselijikheid van den lijfsdwang en
het invoeren van mildere bepalingen, vonden de zich daar zoo krach-
tig tegen de bestaande regeling verheffende stemmen ook in Genéve
weerklank. In de zitting van den Conseil représentatif van 28 De-
cember 1829 deed Mallet-Butini het volgende voorstel, dat hij zals
een aanvulling beschouwd wilde hebben van een ander, door hem den
zgsten Mei te voren ingediend, en waarvan de strekking was, de in
Geneve geldende Transche Woekerwet van 3 September r8o7 af (e
schaffen 1): ,Je propose que la nouvelle loi Frangaise présentée, la
.session derniére, 4 la Chambre des Pairs, par le ministére, pour
wremédier aux abus de la contrainte par corps, soit adoptée par nous,
wavec les modifications et améliorations que nous jugerons & propos
.d'y faire” 2). Tt bleek echter nit de mondelinge toclichting , die
hij bij dit voorstcl gaf, dat zijn bedoeling in werkelijkheid veel verder
ging, wanl in krachtige termen bestreed hij de rechtmatigheid en doel-
matigheid van den hjfsdwang 3). Geen wonder, dat Prof. Bellot, by
de korte discussie, die over dit voorstel plaats vond, daarop de aan-
dacht vestigde. Hocwel volmondig erkennende, dat men z.i.in 1819
niet ver genoeg was gegaan met het aanbrengen van verbeteringen in
deze materic, verklaarde deze beroemde rechtsgeleerde, zich evenwel
niet te kunnen verecnigen met cen voorstel , om een in den vreemde
ingediend wetsontwerp klakkeloos in Geneve over te nemen, en dit
te minder, wijl het bedoeld Ontwerp niet die wijzigingen en verbete-
ringen bevatte , die naar zijn oordeel wenschelijk waren 4). De Raad
van State verwierp dan ook het voorstel van Mallet-Butini, op grond
dat het wetsontwerp nog nict cens in Frankrijk was onderzocht, cn
daarenboven verscheidene verbeteringen, die men daar te lande wilde
invoeren, reeds in 1819 in Genéve waren tot stand gekomen g).

Na verloop van twintig jaren kwam echter de quaestie opnieuw ter
sprake. Ter voldoening aan het voorschrift van art. 155 der Consti-

1) Mémoarial des séances du Conseil représentatif, deuxigme année, 1, bladz, 8 1—87.

2) Mémorial, t. z. p., blads., 26L

3) Bladz 262—=263.
4) Bladz. 264—265.

5) Mémorial, troisitme année, I

L

bladz, 13, De Conseil rveprésentatif had
1 2 1

toenmaals, volgens de Constitutie van 1813, gten rechl van inilialich  Wel
londen de leden voorstellen doen, manr de Raad van State was vrij, die over

te nemen of te VEerwerpen.
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tutie van 1847 r)wasin de zitting van den Grooten Raad van 5 Februari
1849 het ontwerp eener Loi constitutionnelle sur la liberté individuelle
et sur linviolahilité du domicile ingediend. In dit Ontwerp kwamen
cen tweetal bepalingen voor betreffende de regeling van den lijfsdwang,
waardoor , naar de Raad van State meende, dit rechtsmiddel beperkt
zou worden, ,dans les limites de son efficacité reélle, sans la faire
»dégénérer en une pénalité rigourcuse sans objet, et qui avait un
,certain caractére incompatible avec notre ecivilisation actuelle” 2).
Volgens de eerste, art. g al. 3, zou de schuldenaar niet meerin zijn
woning  gegijzeld kunnen worden, zelfs niet mot bijstand van een
overheidspersoon. Men achtte, dat een vrijwillige gevangenschap in
cigen huis aldra een even krachtiz dwangmiddel worden moet, als
de opsluiting in een strafgesticht, en daarop dit voor heeft, dat de
schuldenaar nu niet zoo licht in de vlucht zijn heil zal zocken, maar
veelal zijn gewone werkzaamheden zal kunnen voortzetten, wat hem
n een gevangenis z00 goed als onmogelijk gewecst zou zijn 3). De
tweede bepaling, den lijfsdwang hetreffende , was vervat in art. zo
van het Ontwerp: ,,la durée de la contrainte par corps pour dettes
»0U pour amendes, dans tous les cas ou clle est prononcée par les
wlois actuelles, ne peut &tre de plus de trois mois.” Het was vooral
dit laatste voorschrift, dat rceds dadelijk bij de voorloopige beraad-
slagingen in den Grooten Raad, nog véér de verzending van het
Ontwerp aan een commissie, bij verscheidene sprekers ernstige beden-
kingen uitlokte. Zij meenden, en o.i. waarlijk niet zonder reden,
dat de lijfsdwang geheel krachteloos zou worden gemaalkt, wanneer
men den duur der gijzeling 266 kort stelde. Men ging, naar hun
oordeel, daarmede of te ver, of niet ver genoeg. Te ver, indien
men den lijisdwang wilde behouden, niet ver genoeg, indien men
hem wilde afschaffen. En zoowel voor het con, als voor het ander
verhieven zich stemmen. Prof. Camperio inzonderheid betoogde met
klem de wenschelijkheid, bij deze gelegenheid den lijfsdwang volkomen

1) Reeueil authentique des lois et acles du gouvernement de la républigne et
canton de Genéve, annde 1847, KEXIT, bladz. 141—142,

2) Aldus James Fazy in zijn rapport, namens den Raad van State over dit
Ontwerp uitgebracht. Zie Mémorial des séances du Grand Censeil | du 4 Novembre
1848 au 28 Novemhre 1849, T
Llade. 389—393.

; bladz. 384. Het Ontwerp vindt men aldaar

3) T,z pi, bladz 386 en 402—403,

— ——
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af te schaffen 1). Vermelding verdient, dat de Raad van State wel
gencigd was geweest, daartoe het voorstel te doen, maar dat ook nu
weder de handelsstand, dienaangaande geraadpleegd, heweerd had , dit
rechtsmiddel niet te kunnen missen. Vandaar, dat slechts een beperking
van den duur der gijzeling tot drie maanden was voorgesteld. Tn deze
werd Dbij herhaling door den Vice-Iresident van den Raad van State,
James Fazy, tegen de aangevoerde bedenkingen verdedigd. Eerst na cen
uitvoerig debat z) werd het Ontwerp aan een commissic verzonden, die
in de zitting van 14 Maart, bij monde van Camperio, haar rapport uit-
bracht 3). Ook de vraag, of de lijfsdwang al dan niet behoorde te worden
algeschaft, had zij nauwgezet overwogen. De meerderheid had zich
ten gunste eener volkomcen afschaffing verklaard, en stelde voor,
art. 2o aldus te doen luiden: ,,La contrainte par corps estabolie™ 4).
De Raad van Statc had daartegen geen bezwaar, maar bij ver.
scheidene leden van den Grooten Raad vond het nieuwe artikel be-
sirijding. Ook hier werd de wvraag gesteld, of de ljfsdwang niet
behouden moest worden tegen schuldenaren te kwader trouw, en
wel als ,,une esptee de peine,” Martin, die deze meening was toe-
gedaan, wilde aan art. 2o de bepaling zien toegevoegd, dat de
lijfsdwang gehandhaafd zou blijven voor de gevallen in art. 685 der
Loi sur la procédure civile van 1819 opgesomd 5). Te recht werd
daartegen echter, zoowel door James Fazy, als door het lid der Com-
missie Raisin aangevoerd, dat in zoodanige gevallen een strafvervol-
oing behoorde te kunnen worden ingesteld, en het niet wenschelijk
was, dec verwarring van privaat- en strafrecht hier te bestendigen,
door ecen uitzondering op het beginsel der afschaffing van den lijfsdwang

1) T.z. p., blade. 414—420.

2) T, z. p , bladz. 394—a34.

3) T. z. p., bladz. 736—741.

4) Zie dec discussién over dit nieuwe artilkel 2@, f.z.p., bladz 747—7371
en 709—3824.

5) Dit artikel bepaalde: »La confrainte 1_)‘11 curps sera prononcée dans tous
»les cas ou il y aura eu violence exercée, ou fraude commise par la partie
scondamnée , spécialement contre les slellionataires ct ceux qui auraient dénié
sleur propre écriture ou signature”, Bellot, t a.p., bladzs 349, zegl er van:
»Notre art. 6835 s%étend aussi & tous les cas de fraude que le Code pénal ne
srange pas au nombre des délits, ou donl la partic lésée préférerait demander la

»réparation par la voie civile,”
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voor die gevallen vast te steilen. Door andere sprekers werd er op
gewezen, dat aanneming van art. 20 een nitbreiding der strafwvet ten
gevolge zou moeten hebben, en dat er aldus veel strengere bepalingen
voor den lijfsdwang in de plaats zouden komen. Ook waren er, die
wenschten, dat de Dbeslissing over dit rechtsmiddel aan een speciale
wet zou worden overgelaten. TEindelijk werd er nog de aandacht op
gevestigd, dat door art. 20 ook de lijfsdwang voor geldboeten zoiu
zijn afgeschall, terwijl het toch dikwijls voorkomt, dat den veroor-
deelde alleen een geldstraf is opgelegd. Hierop werd geantwoord,
dat niet ten gunste van de schatkist een voorrecht behouden mocht
worden, dat aan particulieren werd ontzegd, en dat ook het
vervangen der geldboete door gevangenisstraf in strijd zou zijn met
het beginsel der gelijkheid van allen voor de wet. Hoewel de
rapporteur zich blijkbaar met deze laatste opmerking niet kon ver-
eenigen, stelde hij toch geen amendement op het artikel voor,
Dit werd daarop, niettegenstaande de wvele bedenkingen, die het had
uitgelokt, bij tweede lezing onveranderd aangenomen., Maar nauwe-
ljks was deze beslissing gevallen, of Goudet diende de volgende
overgangsbepaling in: ,Te Conseil d’Etat devra présenter pour la
sprochaine session ordinaire du Grand Conseil, un projet de loi
»desting & détablir une pénalité pour les cas de dol, de fraude, ct
Haltres, contre lesquels les lois civiles prononcaient la contrainte par
»COLPS ; notamment pour les cas prévus par les articles 68s et suivant
nde la loi sur la procédure civile, et les articles 2059 et suivant du
»eode civil” 1), Iin dit voorstel handhaafde hij, hoewel James Fazy
onmiddelijk verklaarde, dat de Raad van State zich reeds met het
samenstellen van zulk een ontwerp hezig hield, en ook de rapporteur
Camperio als zijn meening te kennen gaf, dat het vanzelf sprak ,
dat cen aanvulling der stratwet zou worden voorgesteld. Het transitoir
artikel werd dan ook na eenige discussie verworpen, en art. 20 bij
derde lezing onveranderd aangenomen 2),

1) T.z p,, bladz 825,

2) Bladz, 885, De Wet is van 23 April 1849, en te vinden in het Recueil
authentique des lois et acies du gouverncment de la république ef canton de
Gengve, XXXV, aunde 1849, hladz, 200 208, Over deze Wel sthreef De Lor,

De la loi constitutivnnelle du 23 Avril 1849 swr la libertd individuelle et Uinviolahilité

du domicile, Genéve 1852, Zijn IVde Ioofistuk, blads, 33—38, handell over
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De door Fazy gedane belofte is echter, ten gevolge van de poli-
tieke gebeurtenissen, die daarop plaats vonden, niet vervuld, en
naar men wil zijn velerlei misbruiken daarvan het gevolg geweest.
In de ztting van den Grooten Raad van 22 Mei 186g werd er op
gewezen, dat zich, om zoo te zeggen dagelijks, het schandelijk feit
voordeed, dat schuldenaren hun in beslag penomen goederen vernie-
tigden of verduisterden 1). Om daaraan een einde te maken stclde
Léchet, Substituut van den Procurcur-Generaal, voor, art. 400 van
den Code pénal met het oog daarop aan te vullen. Bij de behan-
deling nu van dit voorstel, dat den gden Juni 186¢ in gewijzigden
vorm door den Grooten Raad is aangenomen 2), werd uitdrukkelijk
geconstateerd, dat men er niet aan dacht, den lijfsdwang in Genéve
te herstellen 3).

Slechts enkele regelen over de lotgevallen van den lijfsdwang in
het kanton Neufchdtel. Hier kwam in 1833 ecn nieuwe Code
civil tot stand, die den lijfsdwang in Titel XVII van het IITde Bock,
artt. 1675—1682, regelde. De Raad van State had dit rechtsmiddecl
in zekere bepaalde gevallen noodig geacht ,,pour empécher un débi-
»teur frauduleux de narguer ses créanciers, aprés avoir misd couvert
,les biens qu'il posseéde” 4). Daarentegen had een minderheid in de
Commissie van wetgeving van den Grooten Raad, bij het onderzoek
van het ontwerp van dezen Titel, den lijfsdwang willen beperkt zien
tot de gevallen van kwade trouw bij den schuldenaar, en tot die,
waar de schuld uit een misdrijf voortspruit. De meerderheid dier

den lijfsdwang, Zic over dic Wet ook een opstel in de Revue de droit frangais
et étranger, V1 (1849), bladz. 493—4499.

1) Mémorial des séances du Grand Conseil, du zr Novemhre 1868 au 20
Novembre 1869, LI, bladz. 873 en volgg.

2) Loi du 5 Juin 1889 sur le défournement ou la destrnction des objets saisis,
opgenomen in het Recueﬂ: LV, année 1869, Blads 160—161. Het eenig arlilkel
Tuidt aldus: »Celui qui aura déiruit ou déteurné des objeets saisis & son préjudice sera
spuni: De la peine dun mois & trois mois d’emprisonnement siles objcts étajent
»eonfiegs &4 sa garde; De la peine de deux mois & six mois d’emprisonnement i
sles objets étaient confiés & la garde d'un tiers,” Verg. art. 198 van ons nieuwc
Wethoek van Strafrecht,

3) Mémorial, t. a. p., bladz. 986—g87.

4) Bulletin de la discussion du Code civil de la république et canton de

Neuchitel, 1853—1835, Neuchilel 1857, bladz, 548—540.
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Commissie vreesde echter, dat die woorden ,,mauvaise foi” een bron
zouden worden van tal van moeilijkheden, en meende, dat het veel
beter was, om den rechter gehecl vrij te laten, den lijfsdwang al
dan niet uit te spreken 1). ‘I'oen daarop de artt. 1675—1682in den
Grooten Raad aan de orde kwamen. bestreed Calame de rechtma-
tigheid van den lijfsdwang, en stelde voor, den geheelen Titel te
schrappen. Maar dit voorstel werd na een korte discussie verworpen,
evenals dat van Philippin , die den lijfsdwang alleen wilde handhaven
voor schulden, dic het gevolg zijn van een misdaad of wanbedrijf 2).
De Code civil van 1855 nu, eischte voor het toepassen van den
lijfsdwang, dat de executie van de goederen des schuldenaars had
plaats gehad, en liet het niet alleen aan den rechter over, den duur
der gijzeling, mits nooit langer dan vijf jaren, in het vonnis te be-
palen, maar gaf hem zelfs de bevoegdheid, dit rechtsmiddel al dan
niet uit te spreken. Deze deed dit slechts zeer zelden, en alleen
dan, wanneer de kwade trouw van den schuldenaar blijkbaar was 3).
Feitelijk was dus de tocpassing van den lijfsdwang reeds een uitzon-
dering geworden, toen een Decreet van den Grooten Raad van 13
Februari 1867 in art. 1 bepaalde: ,La conirainte par corps est
»abolic, sauf les exceptions suivantes: a) Lorsqu’il s'agit de deites
»qui sont le résultat d'un crime ou d'un délit, ) Lorsqu'il s’agit
»d’un débiteur de mauvaise foi évidente” 4).

In het kanton Waadland werd de lijfsdwang in 1869 deor den
Code de procédure civile van 25 November van dat jaar afgeschafi.

De Code de procédure non contenticusc du Canton de Vaud van
11 December 1824 had in de artt, 659—669 dit rechtsmiddel gere-
geld. Reeds bij de vervanging van het eerste Boek van dezen Code
door de Loi sur la poursuite pour dettes van 1z Maart 1846 was er
in den Grooten Raad ernstig sprake van geweest, den lijfsdwang af

1) T. % p.y bladz. 775—776.
2) Zie de discussic t. z, p., blads, 8g2—8ga,
3) Henri Jacoltet, le drvoit civil Neuchételais, cours professé & PAcadémie de

Neuchdtel, complélé ¢t publié par P, Jacottel, Droit des obligations, Neuchdel
1875, bladz. 144—145.
4} T. z. p., bladz. 145 in de noot,
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te schaffen, en slechts met een kleine meerderheid tot zijn behoud
besloten 1). Opnieuw kwam de quaestie er aan de orde hij de
behandeling der ontwerpen van een nicuwen Code de procédure non
contentieuse, in de jaren 1854, 1856 en 18z%. Bij de discussieén
over de deshetreffende artikelen gevoerd 2), werd de vraag, of de
lijfsdwang al dan niet behoorde te worden afgeschaft, in onmiddelijk
verband beschouwd met deze andere, of het beginsel eener zooge-
naamde ,faillite forcée” al dan niet in de wetgeving behoorde te
worden opgenomen. Als correctiefl voor de afschaffing van den
lijfsdwang was namelijk het stelsel aangeprezen, dat de faillietverkla-
ring van den schuldenaar voortaan ook op verzoek zijner schuldeischers
of op vordering van het Openbaar Ministerie of wel ambtshalve door
den rechter zou kiunnen worden uitgesproken. Groot verschil van
gevoclen heerschte er over den zin, waarin deze beide vragen be-
hoorden te worden beantwoord, Een voorstel tot afschaffing van den
liffsdwang werd ten slotte in de xitting van 11 Februari 1857 ver-
worpen, en de ,faillile foreée” in den Code de procédure non con-
tentieuse van 14 Februari 1857 niet gehuldigd.

Toen daarop in 1869 de herziening van dit Wethoek werd ter
hand genomen, nam de Raad van State in zijn Ontwerp den lijfs-
dwang niet op. Maar oordeelende, dat, waar den schuldeischer de
meer  schijnbare dan werkelijke waarborg, dien dit rechismiddel
geeft, ontnomen werd, hij gewapend moest worden tegen schulde-
naren te kwader trouw, in het bijzonder tegen dezulken, die enkele
schuldeischers trachten te begunstigen ten nadeele der overigen ,
stelde hij het volgende slotartikel (art. 1062) voor: ,Jusqu'a l'adop-
Hion d'un code de commcrce, les commercants sont soumis aux
,sdispositions des articles 34 et 35 de la loi du 14 décembre 1852
»SUT les sociétés commerciales,” Deze artt. 34 en 35 nu bepaalden:
;;La faillite forcée cst prononcée par le tribunal de district, lorsqu'il
;,est constaté que la société a cessé ses payements ou qu'elle aluse
»du crédit d'une maniére dangercusc pour 'ordre public. Cette con-

1) Zie de rede van Eytel in de zitting van den Grooten Raad van 1o Fehruari
1834, Bulletin des sgances du Grand-Conseil du Canton de Vaud , session
ordinaire d’automne 1853, bladz. 673.

2) Bulletin, session ardinairve d’automne 1853, bladz, 671—691; session ordinaire
dautomne 1856, bladz, 417—420 en 796 810,
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»statation a lieu par enquéte du président, sur l'ordennance du tribunal
wde district, 4 linstance du ministére public, dun créancier ou
pdoffice en cas de notoriété, Si le tribunal reconnait la plainte
wabsoute et quclle émane d'un créancier, celui-ci peut étre con-
ndamné aux frais, sans préjudice & l'action en dommages-intéréls de
»la part de la société, II y a recours de 'ordonnance et du refus
»A'ordonnance de discussion au tribunal cantonal” o)

De Commissie, die met het onderzoek van het tweede Boek van
het Ontwerp was belast geworden, vereenigde zich in haar rapport
aan den Grooten Raad volkomen mct deze Leschouwingen en voor-
stellen 2). Den lijfsdwang had zij eenstcmmig verworpen 3).

Toen daarop in de zitting van den Grooten Raad van 30 Augustus
1869 art. 1062, en daarmede, naar men overcengekomen was, ook
de beslissing over den lijfsdwang, aan de orde kwam, sprak de rap-
porteur Céréscle als zijn mcening uit, dat de Raad van State in dit
artikel niet ver genoeg was gegaan, cn de faillite foreée” ook tot

miet-kooplieden had moeten worden uitgebreid. Indien, zoo vroey

hij, dit stelscl goed is wvoor kooplieden, waarom zou het dit dan
ook niet voor alle burgers zijn. Hij wilde het artikel aldus doen
luiden: ,,Les artt. 34 et 35 de la loi sur les sociétés commerciales,
ndu 11 décembre 1852, sont applicables indistinctement aux sociétés
scommerciales et aux individug,”” Dit amendement werd door ver
scheidene sprekers bestreden, en ten slotte verworpen, waarna art.
1062z onveranderd werd aangenomen 4). Aan het einde dier discussie
kon echter het lid van den Raad van State Ruchonnet constatecren ,
dat de lijfsdwang bij nict één der sprekers verdediging gevonden had.

De nadeelen, aan de groote verscheidenheid van wetgevingen, in
Zwitserland geldende, verbonden, hebben er sedert tal van jaren bij
velen den wensch doen uitspreken naar meerdere rechtseenheid. In
1868 richite de Zwitsersche Juristen-Vereeniging, te Solothurn bijeen-
gckomen, een petitic aan de Bondsvergadering, waarin deze verzocht

1) Bulletin, session extraordinaire d’Aofit 1869, bladz. 327.

, blads. VII—IX,
3) Bulletin, session extragrdinaire d’Aedl 1869, bladz. 327.

2) Bulletin, t, z. p., pices annexes

4) Zie de beraadslagingen over art, 1062 in het Bulletin, t, a, Py bladaz, 324—350,
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werd, de Constitutie van den Bond in dien zin te wijzigen, dat
zekerc deelen van het burgerlijk recht cn de rechtsvordering eenvor-
mig geregeld zouden worden 1). Daardoor is de cerste stool gegeven
aan de herziening der Constitutie van 1z September 1848, die in
1874 15 tot stand gekomen, en waarbij met betrekking tot den strijd
voor en tegen rechtseenheid, in art. 64 als het ware een compromis
is getroffen tusschen de in zeden en heschouwingen zoozeer uiteen-
loopende Duitsche ¢n Fransche kantons z). Dit artikel bepaalt: ,,La
législation: sur la capacité civile, sur toutes les matidres du droit
,,5¢ rapportant au commerce et aux transactions mobilieres (droit des
;,obligations, y compris le droil commercial et le droit de change),
»SUr la propriéte€ littéraire et artistique, sur la poursuite pour dettes
»et la [faillite, est du ressort de la Confédération, L'administration
»de la justice reslec aux cantons, sous réserve des attributions du
tribunal fédéral.”

Maar ook ten aanzien van den lijfsdwang is, gelijk wij reeds zeiden,
in 1874 eenheid verkregen. Den 1zden Juli 1890 benoemde de Na-
tionale Raad een Commissic om de herziening der Constitutie voor
te bereiden, cn enkele dagen later volgde de Stendenraad dit voor-
beeld 3). In dc zoste zilling nu van eerstgenoemde Commissie, den
14den Maart 1871 gehouden, kwam het vraagstuk van den lijfsdwang
ter sprake. Jolissaint, afgevaardigde uit Bern, deed namelijk het
voorstel, aan art. 50 der bestaande Constitutic 4) een nieuwe alinea

1) Protekell tber die Verhandlungen des schweiz, Nationalrathes betreffond
Revision der Bundesverfassung, 1871—1872, Bern 1873, blads. X en valgg
Eenige jaren later, in haar vergadering van 6 September 1873, behandelde de
Zwitsersche Juristen-Vereeniging de vraag, welke de hooldverschillen waren
tusschen hel burgerlijlk recht in de Fransche, en dat in de Duitsche kantons
geldende, en hoe deze verschillende welgevingen vereenigd zouden kunnen
worden, Zie dienaangaande Panl Gide, Notice sur Ic Congres des jurisconsultes
Suisses, in de Revue de législation ancienne of moderne, Hrangaise el étrangre
van Laboulaye, 1874, blada. 351—3064.

2) Dubs, Das éffentliche Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zirich
1878, II, bladz. 246 en 248249,

3) Bladz. XXVI-_XXVIT van het aangchaald Protokoll,

4) Dit artikel luidde aldus: ,Pour réclamations personnelles, lc débiteur suisse
payant domicile ¢t solveble, doit &tre recherché devant son juge naturel: ses
phiens ne peuvent en conséguence tre saisis ou séguesivds hors du Canton ol

pil est domicilié, ew vertu de réelamations personnelles,”
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toe te voegen: ,La contrainte par corps est abolie.”” Dit amende-
ment werd echter met 6 tegen 3 stemmen verworpen, en het oude
artikel 5o ongewijzigd, als art. 56, in het nieuwe Ontwerp van 19 April
1871 overgenomen 1). Evenzoo luidde ’tin het door de Commissie
uit den Stendenraad aangenomen Ontwerp van 19 Mei van hetzelfde
jaar 2). Bij de behandeling in den Nationalen Raad op 11 December
1871 echter, werd de vroeger door Jolissaint voorgestelde, maar door
de meerderheid der Commissie verworpen alinea, op voorstel van Eytel,
afgevaardigde uit Waadland, met overgroote meerderheid (24 tegen
7 stemmen) aan art. 56 (art. 50 oud) toegevoegd 3). De Stendenraad
vereenigde zich daarmede in zijn zitting van g Februari 1872. Blumer
alleen scheen in deze vergadering de wenschelijkheid der nieuwe
alinea in twijfel te trekken: , Was die Abschaffung der Schuldnerhaft
manbetrifft, wie sie der Nationalrath in seinem Zusatze beantragt, so
»kann man sich fragen, ob es der Mithe werth sci, einen solchen
wZusatz - aufzunehmen. Zwar ist richtig, dass einige Kantone noch
p(eselze hesitzen, nach welchen die Schuldnerhaft moglich ist, aber
»sie werden nie angewandt” 4). Maar een voorstel om de toevoeging
te schrappen deed hij niet. Het Ontwerp der Constitutie, den zden
Maart 1872 ten slolte in zijn geheel ook door den Stendenraad aan-
genomen, werd evenwel den 1z2den Mel d. a. v. bij volksstemming
VErWOIDED 5).

Buim een jaar later deed de Bondsraad nieuwe voorstellen tot
herziening , waarin het bewuste artikel onveranderd uit het verworpen
Ontwerp was overgenomen. Na eenige wijzigingen in de redactie der
eerste alinea te hebben ondergaan 6), is het ten slotte als art. gg in

I) Protocole des délibérations de la commission nommée en Juillet 1870 par le
Conseil National Suisse en wvune de la Révision de la Constitution fédérale du
12 Septembre 1848, Berne 1871, bladz 132.

2) Protocole des délibérations de la commission chargée en Juillet 1870 par le
Conseil des Etats Suisse de préparer la révision de la Constitution fédérale du
12 Septembre 1848, Berne 1871, bladz, 132

3) Zie het aangehaald Protokoll van den Nationalen Raad, bladz 263.

4) Bulletin der Verhandiungen der schweiz. Bundesversammlung {iber die
Revision der Bundesverfassung, Stinderath, 1872, blads 28e.

5) Zie bladz. 654—655 van het aangehaald Protokoll van den Nationalen Raad,

6) Zie dienaangaande het Appendice aux Procés-Verbaus du Conseil National
el du Conseil des Ttats au sujet des débats de 1873 —18%4 relatils & la Révision

de la Constitution fédérale, Llads. 68—69, en de Proces-Verbanx des Délibera-
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de Constitutie van 29 Mci 1874 opgenomen, en luidt thans aldus :

,»Pour réclamations personnclles, le débiteur solvable ayant domicile
»en Suisse doit ¢tre recherché devant le juge de son domicile; ses
;»bicns ne peuvent en conséquence étre saisis ou séquestrds hors du
»Canton ot il est domicilié, en vertu de réclamations personnelles.

»Demeurent réservées, en ce qui concerne les élrangers, les dispo-
»sitions des traités internationausx.

»La contrainte par corps est abolie,”

Sedert 29 Mei 1874 is derhalve de lijfsdwang in geheel Zwitserland
volkomen, zonder ecnige uitzondering , afgeschalt 1). Dat echter door
art. 59 al. 3 de vervanging der gecldbocte door gevangenissiraf niet
wordt uitgesloten, en deze dus is toegelaten, waar de wetgeving van
het kanton die vervanging voorschrijft 2), kan niet met grond worden
betwijfeld, en is dan ook zoowel door den Bondsraad 3), als door
het Bondsgerecht beslist 4).

tions des Chambres Tédérales relativement a la révision de lu Comstitulion Té-
dérale, 1873—1874, Berne 1877, hladz. 165, 265, 246 en 368—360.

1) Dus 66k voor de gerechiskosten in strafzaken. Zie de beslissing vaun den
Bondsraad, bij circulaire van 2z Juli 1874, in Blumer’s, Handbuch des Schwei-
zerischen Bundesstaatsrechtes, zweite Ausgabe von J. Morel, Schatfhausen 1877,
I, bladz. 458—439, en de uitspraken van het Bondsgerecht van 28 Mei 1873
(Zeitschrift fir Schweizerischen Gesetzgebung und Rechtspflege, I (1875}, bladz.
374); van 11 Seplember 1873 (t.z. p., IT (1876), bladz. 268—264); van 14 Januari
1377 (t. z. p., III (1879), bladz 1o05) en van 11 Mei 1877 (t. z. p., III, bladz
353 —355)- Bij al deze amesten werd de gevangenzetling voor het geval wvan
wanbetaling  der proceskosten in strafiaken geweigerd, op grond dat die kosten
nict zijn een straf. Verg. Schoch, Artikel 59 der Schweiz Bundesverfassung vom
29. Mai 1874 betreffend den Schutz des Schuldners beim Richter Seines Wolne
orts, Hottingen-Ziirich 1882, hladz, 186. '

2) Ook de thans nog geldende Code pénal fédéral van 1853 bepaalt in art, 8:
plin cas de condammation @ Pamende, lorsque cclle-cl ne peut &tre recouvrde
pdans e délai de trols mols, ou que le condamné est insolvahle, cette peine est
pcommuée en celle de¢ Pemprisonnement. Un jour d’emprisonnement compte pour
»5 .7 Zie Vuy, A propos de'amende en matitre pénale, Genéve 1874, bladz. 132,

3) Zie Blumer, t. a. p., blads. 458.

4) Zie de uitspraal van 1 Februam 1875, opgencmen in het zoo even aange-
haalde Zeitschrift, T, bladz. §56. Verg, Schoch, toa.p,, bladz. 186,




HOOIF s T UK 1V,

LuxEMBURG.

Ook na 1814, toen het tegenwoordig Groothertogdom Luxemburg
ophield een deel van het Fransche Rijk uit tc maken, bleef daar te
lande het tijdens de Fransche overheersching ingevoerde Fransche
recht gelden.

Het wvraagstuk der afschaffing van den lijfsdwang kwam er. voor
zoover ons bekend is, eerst in 1866 ter sprake. In dc zitting der
Stenden-Vergadering van 3o October werd namelijk door den Dirceteur-
Generaal van Justitie Vannerus een voorstel ingediend, tot wijziging
der artt. 52, 53, 467 en 469 van den Code pénal, .en ce gui con-
ncerne la  contrainte par corps pour I'amende et les frais prononcés
»au profit de 'Ftat” 1).

Volgens het oorspronkelijk Ontwerp van Vannerus 2) zou de lijfs-
dwang voor het verhaal van geldboeten zijn afgeschaft, en het stelsel
der subsidiaire gevangenisstraf, reeds in enkele speciale wetten ge-
huldigd , algemeen zijn gemaakt, maar het rechtsmiddel daarentegen
voor kosten, teruggaven en vergoedingen van schade en interesten
zijn behouden. De Raad van State, over dit avant-projet gehoord ,
had 1n zijn advies 3), dat in dezelfde zitting aan de Vertegenwoordi-
ging werd overgelegd , op den voorgrond gesteld, dat hij voor Luxem-
burg het oogenblik nog niet gekomen achite, om de gewichtige

1) Compte-rendu des sfamces de IPAssemblée des Etats du Grand-Duché de
Luxembourg, session ordinaire de 1866, 2¢ séance, bladz 2.

2) Men vindt het in ons Aanhangscl,

3) Compte-rendu, Annexes 1866, bladz, 24—qY. Het advies was gedateerd

22 December 18635,
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en moeilijke strijdvraag in haar ganschen omvang aan de orde te
stellen., Zonder bezwaar kon men daarmede wachten, tot zich ook in
andere Rijken cen communis opinio dienaangaande zou hebben ge-
vormd. Maar een herziening van de bepalingen, den lijfsdwang voor
het verhaal van geldboeten Detrefiende, mocht niet langer worden
uitgesteld. Fn wenschelijk was het, de invordering der gerechtskosten,
»en quelque sorte un accessoire de la peine pécuniaire elle-mémec,
,»qUi est souvent mitigée 4 raison de l'importance des frais”, te ge-
lijker tijd opnieuw te vegelen. I'e meer, dus leest men in het advies
,qu'en soumcttant 'amende & des mesures spéciales, on rendrait la
,tentrée des frais moins praticable, si 'on devait recowrir & des pro-
,Cédés antérieurs différents.”

De regeling van den lijfsdwang in strafzaken, in de artt. 52—5g
en 467—46g van den Code pénal vervat, had ook in Luxemburg tot
velerlei bedenkingen aanleiding gegeven., De vraag of de Ontvangers
van de Registratie , belast met het doen ten uitvoer leggen van den lijfs-
dwang voor boeten en voor gerechiskosten, aan den Staat verschuldigd,
daartoe ook ddn behoorden over te gaan, wanneer het klaarblijkelijk
was, dat dec voldoening zelfs langs dien weg niet zou worden ver-
kregen, was door het Bestuur der Registratie in ontkennenden zin
beantwoord. Overeenkomstiz die opvatting werd het rechtsmiddel
dus niet toegepast tegen hen, die een bewiljs van onvermogen konden
overlegren, en het gevolg daarvan was, dat de onvermogenden ge-
heel straffeloos bleven, bijaldien alléén een geldboete op het misdrijf
was gesteld, uitgenomen in de gevallen, door die enkele speciale
Wetten voorzien, welke het stelsel van subsidiaire gevangenisstraf hul-
digden: de Loi sur la chasse van 17 Jul 1845, de Loi forestiére van
14 November 1849, en de T.oi sur la police des cabarets van 1 De-
cember 18z4. Maar terwijl het unitspreken van de subsidiaire gevan-
genisstraf in de eerste en laatste dezer Wetten imperatief was voor-
geschreven , was zij in de Loi forestiere facultatief, En ook den duur van
de vervangende vrijheidsstraf hadden deze drie Wetten niet uniform
geregeld. Dit gemis aan oversenstemming was dan ook oorzaak, dat
ten opzichte van de toepassing der subsidiaire gevangenissiral zeer groote
verscheidenheid in de jurisprudentie heerschte. Om deze redenen nu
werd, ook in het oog van den Raad van State, een herzening zoo-
wel van e bedoelde bepalingen van den Code pénal, als van die
der genoemde speciale Wetten dringend gevorderd.
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Men stond daarbij voor de keus tusschen het stelsel van den lijfs-
dwang cn dat der subsidiaire gevangenisstraf. De Raad van State
koos het eerste. Naar zijn oordeel kon de lijfsdwang, mits goed
geregeld , het dubbele doel bereiken, dat men beoogde: betaling der
boete, én bestralling van hem, dic onvermogend was deze te voldoen.
Iet andere stelsel daarentegen was theoretisch niet te rechtvaardigen.
Daarin toch werd den overtreder een zwaardere straf opgelegd dan die,
welke de wet op het misdrijf had gesteld, en eigenlijk niet het mis-
drijf zelf, maar cen later feit, namelijk het onvermogen of de onwil
om te Dbetalen, getroffen. Nam men laatstgenoemd stelsel aan, dun
zou' den veroordeelde het recht moeten worden gegeven, ten allen
tijde door betaling der boete zijn vrijheid te herkrijgen, en op die
wijze de vervangende straf facultatief worden voor den veroordeelde,
die zich dan, naar gelang het hem gocddacht. aan het betalen der
bocte zou kunnen onttrekken, of zelf het uwur van zijn invrijheidstel-
ling zou kunnen uitkiezen. En deze bedenkingen golden nict tegen
het stelsel van den lijfsdwang. .Sl a pour but direct et avéré de
pparvenir au paiement de l'amende encouruc, il atteint aussi, sans
sChanger de caractére, le résultat de réprimer efficacement les
»offenses commises par ceux qui sont insolvables ou s’obstinent & ne
»pas vouloir payer leur dette 4 la société.” De lijfsdwang was ecn
proef- en dwangmiddel, en verloor dat karakter niet, waar hij re-
pressief tegen een onvermogende werd tocgepast: elle a, elle peut
wtoujours avoir en vue le paiement de 'amende, et si en fait elle
ndevient répression, c’est comme une conséquence sccondaire, mais
pdeésirable et exigée par une necessité sociale, non par sa nature, par
,son essence méme.” Een subsidiaire straf werd hij niet. En eindelijk
had het stelsel van den lijfsdwang nog dit voor, dat de invordering
der gerechtskosten daarbij op dezelfde wijze als die der geldboeten
kon plaats hebben.

De Directeur-Generaal Vannerus liet zich door deze o. 1. geheel
verwerpelijke beschouwingen in zooverre overtuigen, dat hij het door
den Raad wvan State voorgesteld Ontwerp 1), waarin een nieuwe re-
geling van den lijfsdwang voor geldboeten en gerechtskosten was
vervat , behoudens eemige wijzigingen van ondergeschikt belang, over-
nam. Trouwens, in zijn oog was het vrij wel onverschillig welk van

1) Compte-rendu, Awnnexes 1866, bladz. 47—51.
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beide stelsels men verkoos. ,,En définitive,” zoo schreef hij in Zijin
rapport 1), ,les deux systémes aboutissent au méme résultat: a la dé-
»tention du condamné insolvable,” ¥n ook in de Afdeelingen der
Kamer was men van oordeel, dat de lijfsdwang voor het verhaal
dezer schulden moest worden behouden. Men gaf cchter verschillende
wijzigingen der artikelen in overweging 2), waarvan er enkele door
den Raad van State werden overgenomen 3).

Eerst den roden Januari 1867 hadden de discussies over dit ge-
wijzigd Ontwerp in de Kamer plaats 4}, nadat de inmiddels nieuw
opgetreden Directeur-Gencraal van Justitie De la Fontaine in een
vorige zitting had verklaard, zich er mede te vereenigen. Deze be-
raadslagingen nu liepen grootendeels slechts over de regeling van den
lijfsdwang, in de artikelen van het Ontwerp voorgesteld. Wat het
beginsel zell hetreft, de Rapportcur der Centrale Sectie Eyschen
kwam er onbewimpeld voor uit, dat dc lijfsdwang in strafzaken niet
alleen een dwangmiddel was, maar ook een subsidiairc straf, s
ncontrainte par corps”, zoo sprak hij g), ,ne sera donc pas seule-
»ment un moyen de récupérer les amendes prononcées par le tri-
mbunal correctionnel ou de simple police, mais c'est encors une
»veritable pénalité qu'on veut infliger 4 I'insolvable qui ne peut ou
»0e veut pas payer.” Met nadruk verzette De la Fontaine zich echter
tegen die beschouwing 6). Neen, de ljfsdwang was gécn straf.
»I1 ne s'agit pas d'une peine, c’est méme pour cela que vous avez
»Changé le litre de la loi. il faut au moins rester conséquents avec
»Yous-mémes. Vous reconmaissez qu'il ne s'agit plus d’emprisonne-
mment subsidiaire, mais de contrainte par corps, et vous vencz d'in-
nutuler votre loi ,,,,loi sur la contrainte par corps en ma-
wptlitre répressive pour le recouvrement des amendes
npet des frais””, ce titre seul dit quel est esprit de la loi et
»vous ne pouvez plus aprés avoir voté le titre dire encore qu'il

DT ply Bl nom

2) Zie het rapport van de Centrale Sectle, den 15¢en November 1866 nitge-
bracht, t. z p., bladz. 5g—@r.

3) Het rappert van den Raad van State, d.d. 25 Novemher 1866, L z. p-,
bladsz, 61—63.

4) Compte-rendu, session extraordinaire, de 1866—067, 3* séance, bladz, § en valgg,

§)NTL z: e, Dlaids 12,

6) T, z. p., bladz, T5—186,
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,s'agit d'une peine.” Maar Eyschen hield zijn meening vol. Het
belang van den fiscus was z. 1. geheel ondergeschikt, en in dit op-
zicht koesterde hij van de nieuwe wet ook geen groote verwachtingen
maar het voorname doel was juist, aan de algeheele straffelonsheid
der onvermogenden een einde te maken. ,,Voici”, zeide hij, ,le
Llangage que je leur tiendrais: Tl faut payer, ou si vous Ctes dans
Hlimpuissance réelle de le faire, la contrainte par corps tiendra lieu,
,en quelgue sorte, de satisfaction & I'Titat et 4 I'opinion publique.”
Gold het hier nict, wij wvragen het, uitsluitend een strijd over
woorden?

Na verwerping van een amendement der Centrale Sectie, dat ten
doel had, de voorgestelde maxima van den duur der gijzeling te
verlagen, werd het Ontwerp in dezelfde zitting door de Kamer aan-
genomen 1). Den r8den Januari verkreeg het kracht van wet 2).

Weinige maanden later werd, zooals wij zagen, de lijfsdwang in
burgerlijke en handelszaken in Frankrijk afgeschaft. Maar eerst nadat
ook Belgieé Dbij de Wet van 27 Juli 1871, daartoe was overgegaan,
begon men in het Groothertogdom aan de behandeling van het vraag-
stuk te denken. Hoezeer de lijfsdwang, bchoudens in strafzaken ,
daar te lande toenmaals nog door dezclfde wettelijke bepalingen werd
beheerscht, als in Frankrijk vo6r 1815 van kracht waren geweest,
toch hadden de stemmen , clders ten gunste der afschafling van het
rechtsmiddel opgegaan, in Luxemburg slechts weinig weerklank ge-
vonden. Dit moct daaraan worden toegeschreven, dat de lLijfsdwang
in burgerlijke en handelszaken er niet dan zeer zelden werd toegepast.

Tn Maart 1873 bracht de Advocaat DDe Muijser de afschaffing in

1) Men vindt het aangenomen Ontwerp, t z p., bladz. 27—31L

2) Art, 3 dever Wet hepaalt: ,La durée de la contrainte par corps sera, guant
44 Damende, de denx & huit jours lorsqu'elle ne dépassera pas 15 francs; de
Jhuit jours & un mois, lorsqu’ excédant 15 francs, elle niedépassera pas 5o franes;
,de un mois & (rois mois, lorsquielle excédera o francs sans dépasser 300 francs;
,de trois mois & un an, pour toute amende de plus de 3oo francs.” Art. Gal Tt
,La contraimte par corps sera toujours exdcutée pour Uamende.” Art, 15: ,La
,contrainte par corps cxéeulée par Pemprisonnement pendant la durée fixée, ne
ysera plus reprise, mais le condamné pourra, sil lui survieml de nouveaux
ymoyens de solvabilité, étre poursuivi par les yoies ordinaires pour les frais.” —
Nuar het oordeel van Darbois, t. a. p., bladz. 50, 15 deze Wel ,sans contredit

yune des meilleures gqae Von ait édictées sur le régime de la centrainte par corps

yen matiére eriminelle.”’
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de Luxemburgsche Kamer ter sprake. Hij ontving van den Directeur-
Generaal van Justitie de toezegging, dat een wetsvoorstel betreffende
dit onderwerp weldra Dbij de Volksvertegenwoordiging zou worden
ingediend. In de zitting van 22 Januari 1874 werd daaraan door den
Directeur-Generaal Vannerus gevolg gegeven 1). Het Ontwerp bepaalde
in art. 1: ,La contrainte par corps est supprimée, sauf les excep-
»tions qui suivent.” Voor geldboeten in strafzaken zou de lijfsdwang
worden Dbehouden (art. 2). Voorts tegen gedagvaarde getuigen, die
in gebreke blijven te verschijnen (art. 3). Bovendien werd de bepa-
ling van art. 467 Code de commerce 2), betreffende de vastzetting
van den failliet, uitdrukkelijk in art. 3 gehandhaafd. Volgens art. 4
zonden deze Dbepalingen ook van loepassing zijn op vroeger uitge-
sproken vonnissen, terwijl eindelijk art. 5 alle tegenstrijdige bepalin-
gen afschafte.

Reeds in 1872 had de Regeering verschillende adviezen ingewonnen
over een door haar samengesteld avant-projet, waarin, behoudens
eenig verschil in de redactie, dezelfde bepalingen voorkwamen als in
het definitief Ontwerp. De antwoorden, die zij ontving, liepen zeer
uitcen, Terwijl het Hooggerechtshof 3) en de Kamer van Koophan-
del te Luxemburg 4) den lijfsdwang tegen vreemdelingen wenschten
behouden te zien, oordeelde de Rechtbank te Diekirch 5) dat
zoodanige uitzondering niel zou zijn gerechtvaardigd, maar dat het
rechtsmiddel moest worden gehandhaafd ,en cas de fraude constatée,
»de duperie qualifiée.”” Zij meende dus, dat het stelsel der Belgische
Wet, ,le terme moyen de la loi belge”, boven dat van het Ontwerp
de voorkcur verdiende. Maar zij juichte het toe, dal de lijfsdwang
in strafzaken alléén behouden zou blijven voor het verhaal der
geldboeten, ,L’amende seule”, zoo zeide zij, ,est une peine,
»et seule elle autorise sa commutation en une peine corporelle.”

1) Compte-rendu, 1873—1874, bladz, 340,

2) Art, 467 van de Belgische Wet van 18 April 1851, Sur les faillites, ban-
querontes et sursis, Volgens de Wet van 2 Juli 1870 is ook in Luxemburg het
Il Boek van den Frunschen Code de commerce door de bepalingen dezer
Belgische Wet vervangen. Zie Compte-rendu, I869—1870, bladz 1010: Annexes

£ g 1 79, =) ]
bladz, go6—3571. En Compte-rendu, 1870 —1871, blads 34%—a3 en 76—77,

5 3 1 ’ 2 37—43 10—77

3) Adyies van 22 Januari 1873, Compte-rendu, 1873 -1874, bladz. 477 —478.

4) Advies van 8 November 1872, 1. 4. p.. bladzs, 470 471

5) Advies van 20 November 1872, { z p., bladz. ay1—475.
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Ook volgens haar was de lijfsdwang voor geldboeten dus cen subsi-
diaire straf. Het Hooggerechtshof en de Rechtbank te Luxemburg 1)
daarentegen achtten het noodzakelijk, den lijfsdwang ook voor terug-
gaven en schadevergoedingen, maar vooral ook voor de kosten te
behouden, en wenschten dug, dat men daarin het voorbeeld van
Frankrijk zou volgen. En de Procurcur-Generaal Jurion 2) was het
daarmede ecns. Wat echter de vastzetting van den failliet, volgens
art, 467 van den gewijzigden Code de commerce betrof, de beide
Rechtbanken wilden die bepaling uitdrukkelijk in het Ontwerp ge-
handhaafd zien, als een uitzondering op het beginsel van art. 1,
maar de Procureur-Generaal wees er te recht op, dat dit onnecdig
was, daar het hier slechts een preventieve hechtenis gold, die door
dc afschaffing van den lijfsdwang niet werd getroffen. En dit was
z. 1, ook van toepassing op de gijzeling van onwillige getunigen.

Bij het overleggen dezer adviezen aan den Raad van State bestreed
de Directeur-Generaal de wverschillende wijzigingen, dic men had
voorgesteld 3). Opmerking verdient, dat hij daarbij uitdrukkelijk
verklaarde, dat het Ontwerp den lijffsdwang als een straf, ,,censu
,stricto”, Dbeschouwde, en dien daarom alléén voor boeten behield.
Dat de kosten het karakter van een straf hadden, bestreed hij met
klem, Ook het aannemen van het stelsel der Belgische Wet van
27 Juli 1871 achtte hij niet geraden 4). Daarin toch werd te vecl
ruimte aan het arbitrium judicis gelaten. Indien er gevallen waren,
die straf verdienden, maar niet in de tcrmen der strafwet viclen, dan
behoorde men die aan te wijzen, en door uitbreiding van het straf-
recht zou daarin dan voorzien moeten worden,

Ofschoon de Raad van State 5) volkomen instemde met het be-

1) Advies van 7 December 1872, t. z. p., bladz. 4%5—477.

2) Advies van 13 ebruari 1873, t. z. p., bladz. 478—481.

3) Dépéche aan den Raad van State, t. z. p., bladz. 482404,

4) Volkomen juist was zijn opmerking: »S%1 éiait vrai que la société toul
sentiere est intéressée 3 Pacquittement des dommwages-intéréts, PEeat deveait agir
»d’office pour faire prononcer la condameation & I’indemmnité, ensuite pour la
»faire exéeuter par les soins du ministere public et aux [rais du Trésor. It
»eependant ces soins ¢l ces frais sont laissés & charge de la partie Iésée, et il
»dépend de Pincwrie, de Dindulgence ou de la pauvretd de la vietime, de laisser
»sans aucune satisfaction un intérét que 'on veut identifier ayvec celui de Uordre social,”

5) Advies van 14 November 1873, t z. p., blads. 495—496.
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ginsel van het Ontwerp, kon hij zich echter niet geheel met de voor-
sestelde bepalingen vereenigen. Hij mcende, dat art. 3 der Belgische
Wet behoorde te worden overgenomen, en dat ook ten aanzien van
vreemdelingen cen uitzondering wenschelijk was. Wat den lijfsdwang
in strafzaken betreft, de Raad van State wilde hem ook voor de
proceskosten behouden: s 'on peut discuter théoriquement sur le
Lcaractére juridique de cette dette, il n'en est pas moins vrai que
Jles frais exposds par U'Etat pour obtenir la répression des délits
constituent des avances forcées, dont le remboursement est ordonné
.comme un accessoire de la peine et doit étre assuré rationnellement
.,de la méme maniére.” Bij de Centrale Sectie daarentegen vond de
Directeur-Ceneraal volkomen instemming. Merkwaardig is het, dat
ook zij in haar rapport, dat in de zitting der Kamer van 17 Maart
1876 door Kirpach werd ingediend 1), het in ’t Ontwerp prees, dat
dit den lijfsdwang als een werkelijke straf beschouwde: ,c'est la
Llui donner son caractére juridique, tant dans l'application que dans
Jles effets.” En zeer te recht werd daarbij de opmerking gevoegd,
dat art. z evenmin als art. 3 een uitzondering op de in art. 1 voor-
opgestelde afschaffing behelsde @ ,,il faut plutdt dire qu'ils renferment
,,des dispositions qui ne rentrent pas dans la mati¢re de la contrainte
npar corps.”” Daar dit echter slechts theoretisch van belang was,
stond de Centrale Sectie er nict langer bij stil.

Aldus voorbereid, ving de openbare behandeling van het Ontwerp
in de Kamer den gden April 1876 aan 1). Nadat de nieuw opge-
treden Directeur-Generaal van Justitie Funck de verschillende wijzi-
gingen, op het Ontwerp van zijn ambtsvoorganger voorgesteld, had
bestreden, werd dit, zonder discussie, in eerste lezing aangenomen.
Bij de tweede lezing echter, die den 1sten Februari 1877 plaats vond 2),
openbaarde zich i de Kamer een vrij ernstige tegenstand tegen de
voorgestelde hervorming. Henige leden der derde Afdeeling wenschten
namelijk, dat art. 2 aldus zou luiden: ,elle est maintenue en matiére
,,répressive et commerciale.” Dit amendement vond bij verscheidene
sprekers steun. Uitnemend werd daarentegen de wenschelijkheid eener

1) Compte-rendu, 1875—18576, bladz, 1159, Men vindt het rapport in de
Annexes, 1873—1876, bladz. 386—397.

1) T.z p., bladz, 1189—11g7.

2) Compte-rendu, 1376—1877, bladz, 513—535.
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algeheele afschaffing van den lijfsdwang door De Muijser, Simons en
Kirpach, maar vooral ook door Eyschen, toen Directeur-Gencraal
van Justitie, in het licht gesteld. Evenals zijn ambtsvoorganger ge-
daan had, zoo kenmerkte ook laatstgenoemde den lijfsdwang voor
geldboeten, gelijk die in het Ontwerp was behouden, als een sub-
sidiaire straf. Hij besloot zijn rede aldus: ,Je regretterais vive-
y,ment que Vamendement f{(t voté, car nous ferions tache sur la
wearte de 'Burope.” Met 12 tegen 11 stemmen werd het amende-
ment dan ook verworpen, en het geheele wetsontwerp ongewijzigd
met 13 tegen Io stemmen gangenomen.

Feitelifk 15 de lijfsdwang dus door de Wet van 16 Februari 1877 1)
volkomen in Luxemburg afgeschaft, ofschoon de naam ,contrainte
»par corps” voor de subsidiaire gevangenisstraf ter zake van geld-
boeten behouden bleef.

1) Men vindt haar in ons Aanhangsel.




HOOQFDSTUEK. V.
Yre 57 0

Vaor de geboorte van het Koninkrijk Italie golden in de verschil-
lende Staten van dit schiereiland zeer uiteenloopende wettelijke bepa-
lingen betreffende den lijfsdwang. Was het b.v. in het Koninkrijk der
Beide Sicilién geoorloofd , dit rechtsmiddel voor elke schuld bij over-
eenkomst te bedingen, en kon de schuldenaar er, tot hij den leeftijd
van 7o jaar had bereikt, zoo lang of kort gegijzeld worden, als het
zijn schuldeischer goeddacht 1), in Toskane daarentegen was reeds
in 1782 door Leopold den Wijze de lijfsdwang in burgerlijke zaken
slechts in zekere bepaalde gevallen bij uitzondering toegelaten, en kon
de gijzeling niet langer dan ¢één jaar duren 2). Wat het Koninkrijk
Sardinie Dbetreft, krachtens de wetgeving van Victor Amadeus, in
1770 opnieuw door Koning Karel Emanuél afgekondigd, was de lijfs-
dwang er slechts subsidiair, na de uitwinning van de roerende en on-
roerende Dbezittingen des schuldenaars toegelalen geweest, maar de
Codice Civile per gli Stati di Sardegna van 1837 had in hoofdzaak

1) Codice delle Teggl civili van 181g. Zie Miltermaier in het Archiv fir dic
civilistische Praxis, XIV (1831), bladz. 1ze, en de Memarie van Toclichting van
het Ontwerp tot afschafling van den lijsdwang in burgerlijke en handelszaken ,
den zgsten November 1876 door den Minisier van Justitie Mancini bij de Kamer
ingediend, Atti Parlamenluri, Camcra del Depulati, sessione del 1876—77,
Documenti. bladz, 8 n de noot,

2) Den teks: van de desbetrelfende wetshepaling vindt men bij Bayle-Mouillaxd ,
t. a, pe, bladz. 8o. Zie voorts Prof, Wagner, Leopold’s des Weisen Gesetzgebung
in Toscana iiber den Personalarrest im Civilprocesse, in hel Kritische Zeitschrift
fiir Rechiswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes, V, bladz, 250 en volgg.

en Toschini, [ Motivi del Codice Civile, seconda edizione, Napoli 1883, bladz, 728,
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den Code Napoléon gevolgd , evenals de Codice di Commercio (Co-

dice Albertino) van 1842 — later gewijzigd door de Wet van 14
April 1853 — het tocnmaals in Frankrijk geldende handelsrecht 1),

Niets natuutlijker, dan dat in het nieuwe Koninkrijk aldra de wen-
schelijkheid werd ingezien, deze groote verscheidenheid van wetge-
vingen in een materie, die de persoonlijke vrijheid onmiddelijk be-
treft, voor cen enkele, in geheel Italie geldende regeling te deen
plaats maken. De Minister van Justitie Pisanelli achtte het zelfs 266
dringend noodig daarin te voorzien, dat hij de voltooiing van het
sedert 1860 in bewerking zijnde RBurgerlik Wetbock niet wilde af-
wachten, maar den zzsten April 1863 een wetsvoorstel bij den Senaat
indiende, tot afschaffing van den lijfsdwang in burgerlijke zaken, en
tol beperking van dit rechtsmiddel in handelszaken 2). De conven-
tioneele lijfsdwang werd in dit Ontwerp verboden , en menige verzach-
ting in dec Loepassing aangebracht, De Senaat evenwe! was van oor-
deel, dat het rechtsmiddel ook in burgerlijke zaken voor zekere ge-
vallen behouden moest worden, ,per colpire il dolo provato o pre-
»Sunto del debitore di mala fede, e specialmente quando I'interesse
pgencrale vi si trovasse in cerla guisa compromesse.” En in dien zin
gewijzigd kwam het Ontwerp bij de Kamer, De Commissie door deze
met het onderzoek er van belast, hracht in de zitting van 22 De-
cember 1863, bij monde van Mancini, haar verslag uit. De meerder-
heid, zich met het Ontwerp vereenigende, beschouwde het als een
voorziening, die door de behoefte van het oogenhlik werd geeischt,
maar wees er op, dat bij de aanstaande behandeling van het Bur-
gerlijk Wetbock niet alleen zou moeten worden overwogen, welke
verbeteringen in de regeling van den lijfsdwang behoorden te worden
aangebracht, maar 66k, of dit rechtsmiddel niet volkomen moest
worden afgeschaft 3). Daarentegen wilde de minderheid der Com-

1) Voor de¢ in Lombardije, Parma, Modena en den Kerkelitken Staat ten
aanzien van den liffsdwang geldende wettelijke bepalingen, zie men de Memorie
van Toelichiting (ol het Ontwerp van 1876, € a. p., bladz, 8 in de noot: Padoa,
l 4. p.y bladz. 39—40; en Foschini, t.a.p., bladz. 72y—r28.

2} De gronden, voor deze enderscheiding tusschen burgerlifke en handelszalen
door den Minister aangevoerd, vindt men hij Foschiniy t. a. p., bladz. 28— 7zq.
Zij waren die, welke wij reeds in ons 119 Hoollstuk bestreden helihen,

3) In dit rapport werd de onrcchtmatigheid en ondoelmatigheid van den lijfs-

dwang Dreedvoerig betoogd,




379

missie, vooral met het oog op de omstandighcid, dat een volledig
ontwerp voor een Burgerlijk Wetboek mmiddels reeds bi het Parle-
ment was ingediend, dat slechts enkele van de voorgestelde bepalin-
gen zouden worden aangenomen, namelijk dic, waarin een maximum
en minimum voor den duur der gijzeling in het gcheele Rijk werd
voorgesteld, en dc conventioneele Lijfsdwang werd afgeschaft. Deze
meening bekwam de overhand. Het aldus gewijzigd Ontwerp verkreeg
den zden Maart 1864 kracht van wet 1), Dat deze maairegel geheel
van voorloopigen aard was, bleek uit art. r al. x, waarin uitdrukkelijk
bepaald werd, dat de Wet slechts zoo lang gelden zou, totdat de
lijfsdwang in burgerlijke en handelszaken eenvormig voor het geheele
Rijk geregeld was 2).

Een jaar later, bij Besluit van 2z April 1865, benoemde de Koning
een Commissie om de definitieve redactie van den inmiddels behan-
delden Codice Civile wvast te stellen, en de noodige overgangsbepa-
lingen te ontwerpen. Deze Commissie deed, op voordracht van Pre-
cerutti, Mancini en Niutta, het wvoorstel den geheelen Titel Dell’
Arresto Personale in het nieuwe Wethoek te schrappen 3). Maar de
toenmalige Minister van Justitie Vacca kon zich daarmede niet ver-
eenigen. Z.1. ging de Commissic door dit voorstel te doen haar man-
daat te buiten, Maar bovendien herinnerde hij er aan, dat het be-
ginsel der afschaffing van den lijfsdwang in burgerlijke zaken, door
den Minister Pisanelll in 1863 voorgestaan, toenmmaals bij geen van
beide takken der Volksvertegenwoordiging bijval had gevonden. In-
tegendeel, men had die afschaffing beschouwd als cen ,riforma oltre
»Spinta. precoce ¢ poco propizia alle civili transazioni.” Aan den
anderen kant had het stelsel in het Regeeringsontwerp van den Co-

1) Deze Wet bepaalds in art. 1: E dichiarata senza effetto la stipulazione
sdell’arresto personale nelle conyenzioni, Ne® casi, in cul il Magistrato, a’lermini
»di legge, dovra e potrd pronunziave larresto personale, non potra fissarc al
smedesimo una durata maggiore di doe anni n& minore di tre megi. 1l giudice
»nel fissarne lu  durata estimerd le circostanze del fatto ed il valore dell’ obbli-
»gazione,” Foschini, t. a, p., bladz, 730.

2) »Fino a che non sard provveduto inforno all’arresto personale in materia
seivile, ¢ commerciale con legge uniforme per tutto il Regno, ayranno vigore le
sseguenti disposizioni:. ... .7

3) De argumenten, ten gunste van dil voorstel aangeyoerd, vindt men vermeld

bij Foschini, t. a. p., bladz. 730—7352.
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dice Civile gehuldigd geen bedenkingen uitgelokt. En nu achtte hij
het niet voorzichtig, dat de Minister van Justitie zijn eigen meening
aangaande de wenschelijkheid der afschaffing van den lijfsdwang
stelde tegenover het gevoelen, dat in het Parlement de overhand
had. Vandaar zijn advies, dat men dezen Titel in het Wethoek moest
behouden 1).

De Codice Civile van zg Juni 1865, die den 1sten Januari 1866 in
werking trad, regelde dan ook den lijfsdwang in den XXVIIsten Titel
van het IIde Boek (artt 2093—2 104) z). Het rechismiddel was echter
cvenals te voren, beperkt tot eenige bepaalde gevallen, die men van
den meest crnstigen aard achtte, en wel in drie daarvan imperatief,
in de andere facultatiel voorgeschreven 3)- De duur der gijzeling

1) Foschini, L a. p., blade. 733, en Padoa, t. a. p., hladz. 10 en 4. Zie ook
Guido Padelletti, Ta legge sull’abolizione dell’arresto personale per dehiti nel
parlamento della Confederazione germanica settentrionale , in hot Archivio Giuridico,
IL (£368), bladz. 196. — Bchalye den Titel over den lijfsdwung had de Commissie
ook dien over den boedelafstand willen schrappen. Bij ontstentenis van gene,
heeft deze dan ook geen reden van hestaan. Onverdedighaar echter is het, dat
men laatstgencemden Titel geschrapt heeft, terwijl men dien over den liffsdwang
behield,  Bij Toschini, t a.p., bladz 493, vinden wij dasrvoor dit motiel;
»Il solo risultamento adunque della cessione dei beni allo slato in cui essa fu
»riddotta dalle leggi codicizzate, consiste nell’esimere dall’arresto personale il debitore
»sfortunato e di buona fede. Se non che, nel sistema del Codice, I'arresto
spersonale non & ammesso in materia civile, s¢ non quando siavi dola provato
»0 presunto dal canlo del debitore, Sotto questo aspetic la cessione dei beni
»sarebbe pertante senza scopo.” Bij de discussies in de Kamer over el Ontwerp
van 1876 wees de Minister Mancini er ap, hoe hard dit voor den gegijselden
schaldenaar was, dic nu, ook al was hij volkomen te goeder tromw, niet door
afstand van zijn goederen te doen zijn vrijheid kon herkrijgen, Alli del Parlamento
Italisne, Camera dei Deputati, sessione del 1876—77, Discussioni, blads,
11g6—1197,

2) Een PFransche verlaling van dezen Titel vindt men bij Prof. Huc, Le Code
civil Italien ct le Cude Napaléon, études de législation comparée, 2° édition par
Joseph Onrsier, Paris 1868, II, blads, dat—a43,  Zie zijn beschouwingen over
den lijfsdwang in deel I, bladz. 361—363.

3) Arl. 20941 »L'arresto personale sard ordinato 19 Contro il debitore per
»l'adempimento i obblicazioni che derivano da violenza, da dolo o da spaglio,
rancorché il fatto non costituisca un reato; 20, Contro colui che ha volontariamente
»contravvenuto ad inibizione gindiziali, per Iadempimento delle obbligazioni assunte

seol fatta della frasgressione; 39 Contro colui che nell’esercizio di pubbliche

»lunzioni, o per gindiziale incarico ha in proprio potere documenti, carte, danari




moest worden vastgesteld door den rechter. die daarhij gebonden was
aan een minimum van drie maanden en aan een maximum van twee
jaren. Geen lijfsdwang mocht worden uitgesproken, wanncer de hoofd-
schuld minder dan gsoo lire bedroeg. De gegijzelde schuldenaar kon
zijn vrijheld herkrijgen door een vierde gedeelte van zijn schuld te
betalen en voor het overige horg te stellen. Bijzondere voorschriften
ten aanzien van vreemdelingen bestonden er nist 1).

Wat den lijfsdwang in handelszaken betreft, het Sardinische Wet-
boek wvan Koophandel, dat, in navolging van den Franschen Code
de commerce, dit rechismiddel in den Thden Titel yan het IVde Boek
(artt, y27—732) daarvoor als regel huldigde, werd, op voorstel van
Mancini, gewijzigd en aangevuld, van af 1 Januari 1366 in het ge-
heele Koninknjk Ttali€é van toepassing z).

De formeele bepalingen, den lijfsdwang betreffende, waren vervat
in den Vden Titel van het TTde Boek van den Codice di Procedura
civile (artt. 750—777), welk Wethoek evencens den 2zgsten Juni
1865 tot stand gekomen, te gelijker tijd met de beide andere Wet-
boeken in werking trad.

Desniettemin  gaven de voorstanders der afschaffing den moed niet
op. De Commissie, die in September 1869 van den Minister Pironti
de opdracht ontving, om na te gaan welke wijzigingen in het Wet-
boek van Koophandel behoorden te worden aangebracht, en die ook
Mancini onder hare leden telde, sprak zich met groote meerderheid
uit ten gunste der afschaffing van den lijfsdwang in handelszaken 3).

»oil altri oggetti, per il diniego dell’ordinata esibizione, conscgna e res(ituzione
»clel medesimi,”

Ait. zogz: »Llarresto personale pud aoche cssere ordinate dalla autoritd
sgindiziavia, valulande le circostanze del caso, contre 1 contabili verso lo Stato,
»le provineie, 1 comuni, gl ospizi ed allel pubiblici stabilimenti, come pure i
»loro agenti e preposti, per danaro ed oggetti di eui fossero dichiavati risponsabili,
sancorché non siavi dele.”

1) Lomonaco in zijo Tratlalo di divitto civile internazionale, Napoli 1874,
bladz. 291, toant zich hiemwede vooral, en te vecht. zeer ingenomen.

2) Zie over deze bepalingen van den Codice Civile'en den Codice di Conmercio,

in verband met de desbetveffende jurisprudentic, Padoea, t. a. p., blads, 43—n54.

3) In 1870 verschenen te Florence twee brochures, waarin de wenschelijkheid
dier afschaffing werd bitoogd. De eene van den Secretaris der Commissie Graal
Ridelfi, 1 Codice di Tommercio , cenni inforno agli studj della commissione di

revisione istiluita con decrete 8, Settembre 1560 de andere van Prol. Pierantoni,
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Haar Progetto preliminare per la riforma del Codice di Commercio,
in April 1872 vastgesteld, Devatte dan ook geen bepalingen over dit
rechtsmiddel. Dit Ontwerp werd openbaar gemaakt en ter beoordee-
ling aan de Kamers van Koophandel, aan de lloven van Cassatie en
Appel en aan de Rechtsgelecrde Faculteiten toegezonden. Op een
spoedig tot stand komen van dit Wethoek scheen cchter weinig
uitzicht.

Maar in Maart 1876 trad Mancini als Minister van Justitic op.
Hij nam het werk der herziening met kracht ter hand 1). Was het
te verwachten, dat voor de voltooiing van dit werk nog geruime
tijd gevorderd zou worden, het nemen cener beslissing over den Iijfs-
dwang gedoogde, naar zijn oordecl, geen langer uitstel. Reeds den
2zsten November van hetzelfde jaar bood hij aan de Kamer een wets-
ontwerp aan tot afschaffing van dit rechtsmiddel in burgerlijke c¢n
handelszaken z).

Dit hoofdbeginsel van het Ontwerp was necrgelegd in art. 1: ,,L’ar-
,Testo personale per debiti in materia civile ¢ commerciale contro
.nazionali e stranieri & abolito salve le eccezioni dell’ articolo 3.”
Het tweede artikel betrof den lijfsdwang in strafzaken. Het behield

hem — imperatief bij misdaden en wanbedrijven, facultatief bij over-
tredingen — voor de tenuitvoerlegging van door den strafrechter uit-

gesproken vonnissen tot teruggaven en schadevergocdingen 3). Art. 3

Te tradizioni Ttaliane e la rviforma del Codice di Commercio, Zie de aankondi-
ging dezer geschriften door Prof. Asser in de Revue de droit international,
1871, bladz. 500 -502. Bovendien werd op afschafling van den ljfsdwang aan-
gedrongen door Padelletti, t.a.p. in het Archivio Giuridico, Lladz. 195—=204,
406—414, 322—531: en door Camillo Finocchiavo-Aprile, Sull’arresto perscnale
in materia commerciale, in I Civeolo Giuridico, rivista di legislazione e giwds-
prudenza, seconda edizione, Palermo 1879, II (1871), bladz, 89—100 en
206—zg3, 11T (1872), bladz. 17—20.

1) Zie Roliu-Jaequemynsg, M. Mancini Ministre de Grédce et de Justice, et la
législation judiciaire Italiennc, travaux d’nne anunde de ministére, in de Revue
de droit international, IX (187%), bladz. 1o1—I0z; F. Mittermaier, Das Tialie-
nische Handelsgesetzhuch vom Jahre 183z, in het Zeitschrift fiir das gesaminte
Ilandelsrecht van Geoldschmidt, XXIX (1884) bladz, 135; Mr. Joan Bohl, Code
de commerce du royaume d7Ttalie, tradnit commenté ¢t comparé aux principaux
codes étrangers et au droit Romain, Paris 1884, bladz, 648—0649 en 653.

2) Men vindt dit wetsontwerp in ons Aanhangsel.

3) De cerste alinea van art, 2 luidde aldus: ,Llarresto persomale & mantenuto
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bepaalde, dat de lijfsdwang in dic gevallen ook door den burgerlijken
rechter zou kunnen worden uitgesproken, cn verwees voorts naar
de artt. zogf—2704 van den Codice Civile, dic van toepassing
zouden blijven , met uitzondering van art zroz: de duur der vrij-
heidsberooving zou voortaan niet langer mogen zijn dan &n jaar.

Dat dit behoud van den lijfsdwang voor teruggaven en schadever-
goedingen ter zake van misdrijven, hetzij de strafrechter, hetsj de
burgerlijke rechter daartoe veroordeeld heeft, niet te rechtyaardigen
15, hebben wij reeds trachten aan te toonen. Vreemd is het, dat een
zoo uitnemend rcchtsgeleerde als de Minister Mancini deze inconse-
quentie van zijn voorstel, waarbij de Fransche Wet van 22 Juli 13674
blijkbaar tot model was genomen, niet heeft ingezien. Zoowel in de
Memorie van Toelichting , als bij de beraadslagingen in het Parlement
verdedigde hij met nadruk de door hem op het in art. 1 vervatte
hoofdbeginsel voorgestelde uitzonderingen. Ook zijn argument daur-
voor was, dat deze schulden niet op één lijn gesteld kunnen worden
met die, welke uit een privaatrechtelijke verbintenis ontstaan, omdat
de schuldeischer hier niet vrijwillig zijn schuldenaar heeft aangenomen
maar het slachioffer is van een misdrijf; cn in navolging van hetgeen
R yle-Mouillard in 1836 en in 1865 had betoogd 1), beweerde ook hij,
nmei procedimenti penali per erimini e delitti, sia che venpga ordinato a
ptermini di legge nel corse della procedura, sia per Veseenzione delle
yeondanne, pronunziate da giudici penali, alle restituzioni, al risarcimento dei
pdanni ed alle riparazioni.” Betreffende de door ons gespaticerde woorden leest
men in de Memorie van Toclichting, t. a. p., bladz. 12: ,II Progetto aon ha
wpunto per iscopo di recare alterazione ai nostri ordinamenti penali riguardanii
ysla carcerazione preventiva e la espiazione delle penc privative della Iihertd.”
IMet komt ons echter voor, dat het gehesl averbodig was, in het artikel vver de
preventieve hechtenis en de vrijheidsstraflen te spreken, daar het Ontwerp slechis
de afschaffing van het yarresto personale per debiti”, dus van den lijfsdwang
betrof. Tn de Wet van 6 December 1877 #zijn die woorden dan ook niet meer
te vinden. — FHet artikel onderscheidt ,restituzioni”, ,risarcimento dei danni® en
priparazioni™. Met ,riparazioni” wordt, naar het sehijnt, vergoeding voor
morecle schade bedoeld. Padoa, t. a. p., bladz 62, schrijft: pPereid la legeo
nespressamente stabilisce che, oltre alle restituzioni ed al risarcimento dei danni,
#P1d anche aver Tnogo la riparazione dell’ ingiuria all” offeso, sebbene questa
pmon abhia arrecato wn danno rezle nella persona o nelle sostanze, Questo &
nappunto il danno morale che la legge riconosce meritevole di riparazione al
ppari del materiale.”

1) Zie boven, bladz. 271—273.
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dat de lijfsdwang in deze gevallen zoowel het karakter van cen proef-
middel, als dat van cen subsidiairc straf heeft. ,,Certamente,” zoo
schreef hij 1), ,l'arresto personale, che in questi casi in parte ha
»il carattere di un mezzo di esecuzione e sperimento di solvibilitd,
,»€ in parte il carattere di pena sussidiaria, dev’essere applicato con
,mistura entro limiti razionali dalla legge determinati, accid non de-
»generl in una seconda pena vera ¢ propria. Ma nessuno potrebbe chie-
»derne ragionevolmente I'abolizione senza rendere nella maggior parte
»del casi frustranea la condanna alle restituzioni al risarcimento dei
»danni, ed alle riparazioni derivanti da un crimine o da un delitto” 2).

Vruchteloos poogden Pierantoni, Ponsiglioni, Grimaldi cn Carancini
in de Kamer 3), en Deodati in den Senaat 4) den Minister van de
onhoudbaarheid dezer argumenten te overtuigen 3). Te vergeefs De-

1) In Zzijn Memorie van Toelichting, t. a. p., bladz. 12—13. Zie ook zijn
redevoceringen in de Kamer, van 6 en 7 Fcebruavi 1877, Atti del Parlamento
Italiano, Camera dei Deputati, Discussioni, sessione del 1876—77, blads,
1200—1201 €l I224—1225,

2) Padoa, t. a. p., bladz. §7—58, is het hiermede valkomen eens. Hij voert
bijna woordelijle dezelfde gronden aan, diein het door Bayle-Mouillard geschreven
LExposé des motifs van het Transche Ontwerp van 1865, t. a. p., bladz 6o, warden
gevonden. Anders Scandiani, L’abolizione dell” arresto per debiti (Estratto dall’
Archivio Giuridico, XVIIT), bladz. 21—z6. ,Ma dungue”, zoo zegt deze schrijver
ivonisch, ,l'arresto personzle & il pin compiacente instituto che dar si possa,
p5e, immorale in un caso, diventa morale nell’ altro, inutile qui, diventa ulile
»li, e se gli abolizionisti i quali sfuggono caritatevolmente dall’ 