
Iets over lijfsdwang inzonderheid bij faillissement

https://hdl.handle.net/1874/242018

https://hdl.handle.net/1874/242018


??? IETS OVER LIJFSDWANG, ^ M INZONDERHEID HIJ FAILLISSEMENT.



??? â–  ./ijr ir m?‰my-MMm lirAj?ŽT\'\'



???



???



??? iets over lijfsdwang, M INZONDERIIKID DIJ :F ail L I S S E M E N T.



???



??? \'??l >:. /// â€? ^ â€”V,-/ IETS OVER LIJFSDWANG, ixzoxderueid bij FAILLISSEMENT. Academisch Proefschrift TER VERKRIJGING VAN DEN GRAADVAN Diirtor in h HlfrljtinuftiMuulni}! AAN DE RIJKS-UNIYERSITEIT TE UTRECHT. NA XACIITIOtNO VAN DEN RECTOR MAGNIFICUS Dr. P. DE JONG, Ilooglcernar in dc Fnuullcil der Lcllcrcn cn Wysbegccrlo,VOLGENS BESLUIT VAN DEN SENAAT DER UNIVERSITEIT, EN 0I> VOORDRACHT DER RECHTSGELEERDE FACULTEIT,TE VERDEDIGEN op Vrijdag, 17 December 1880, des namiddags ten 1 ure, DOOR GAItEL lOIIEWIJK DAXkU?‹IJEII. OEDORKN TR SAMARANO. -----OCO-C----- UTRKCIIT, C. H. E. R REU ER.1880.



??? 463 m im s



??? Lijfsdwang: zegt Mr. B. Cohen blz. 1 vanzijn werk over â€žLijfsdwang in handelszaken" isâ€žhet recht den schuldeischer toegekend, omden persoon des schuldenaars door het ontne-men zijner persoonlijke vrijheid te dwingenzijne schuld te voldoen." (De uitoefening vandit recht noemt men gijzeling.) Slaan we bij de behandeling van ons onder-werp \'t allereerst een oog op \'t geen vroeger bijde llomeinen plaats had, wanneer iemand zijneverbindteni.ssen niet na kon komen. Daar had men liet recht om den insolventenschuldenaar in zijne macht te brengen en alsslaaf te gebruiken, tot hij zijne scliuld betaalde.Dit was voorgesclireven in de wet der XII tafelen,waarvan Aulus Gcllius ons den tekst mededeelt:



??? â€žAeris confessi rebusque iure iudicatis trigintadies iusti sunto, post deinde manus iniectioesto; in ius ducito. Ni iudicatum facit aut quisendo em iure vindicit, secum ducito, vincito,aut norvo aut compedibus quindecim pondo neminore aut si volet maiore vincito. Si voletsuo vivito, ni suo vivit, qui em vinctum ha-bebit, libras farris endo dies dato; si voletplus dato." Wel zou ook volgens sommige uit-leggers de wet der 12 tafelen voorgeschrevenhebben, dat de schuldenaar \'tmet zijn levenmoest boeten, zoo zelfs dat voor \'t geval ermeerdere schuldeischers waren, ieder een ge-deelte van zijn lichaam mocht uitsnijden; maardat ze ooit van dit recht zouden gebruik ge-maakt hebben, is althans zeer onwaarschijnlijk. Dit gestrenge recht werd later getemperd doorde lex Papiria Poetilia (428 of 441 a. C. n.).Deze wet liet voortaan nog alleen de mamisiniectio bestaan voor geld leeningen en andereverbindtenissen, die daarmee gelijkgesteld waren.Door haar zijn de boeien verboden; slechts wasgevangenhouding cn binden, om de vlucht te.



??? beletten, toegelaten. Ook plaatste in vervolgvan tijd de Praetor naast de executie op denpersoon de executie op het vermogen van denschuldenaar \'). Later ging men zelfs zoover,dat men den schuldenaar de vrijheid liet, omzijne goederen af te staan en te doen verkoo-pen, uit welker opbrengst de credituren zichkonden betalen, naar gelang van hunne vorde-ringen. Dit werd toegelaten bij de Lex Juliaâ€žde Cessione Bonorum," onder de voorwaarde,dat de schuldenaar te goeder trouw geweestwas. Dc bedriegelijke schuldenaren waren hier-van uitgesloten Maar van waar dan dat nade lex Julia nog missio in bona rei servandaecausa en gijzeling plaatshebben? Dit is daaruittc verklaren, dat menige schuldenaar zich overzijn vermogen illusi??n maakt cn met de cessiowacht tot het te laat is. 1) LiviuÂ? VIII. p. 28. 2) Dothinann Ilullwug loort Â?Iftt dezo giuiKt ook don nrg-?œBtigon on lichtzinnigon Kchuldontinr word toogoHtann, dimrin do hronnon van dezo ondorÂ?ch??iding gooii 8poor to vin-den ?•H. r



??? Dit bonis cedere had verschillende gevolgen.â€žQui bonis cesserint, nisi solidum creditor rece-perit, non sint liberati. In eo enim tantumhoe beneficium eis prodest, ne iudicati detra-hantur in carcerem." Zoo luidt het rescriptvan Alexander in het jaar 223 (1. 1. C. quibonis cedere possunt, VII. 71). Behalve van de gijzeling bevrijdde die boedel-afstand ook van de eerloosheid 11. C. ex quib.caus. infam., II. 12). â€žDebitores pui bonis ces-serint, licet ea ex causa bona eorum venierint,infames non fiunt." Ook werd den schuldenaaruit den boedel iets voor het noodig levens-onderhoud gelaten, doch dit werd niet toege-staan aan hem, qui dolo fecerit ut bona eiusvenirent. 1. 51. D. de re iud. (XLII. 1) 1) Doftr hot zoogoiiaanulo heueficium competnitiae inhielddat hij, wien hot toogcstaan word, niet vorder zou ge-houden zijn, dan hij botnlon kon (quod faccro potOHt) ondaar niemand moor botolcn kan, dnn hij hoeft, wuh juistdio l)ovrijding van do gijzeling hoofdzaak cn do vergunningvan hot lovonsondorlioud manr eono uitbreiding. Dio nan-gchaaldo wet sehijnt ni. i. togen Bothmann Ilollwcg loploitcn. Dat do gijzeling na do lex Julia in

zwang bloof



??? In de middeleeuwen vinden we den schuldenaareveneens aan lijfsdwang onderworpen en in som-mige landen misschien nog strenger dan in hetRomeinsche Recht. Dat men echter reeds vroeggetracht heeft, den lijfsdwang af te schaflfen,bewijst de ordonnantie van Lodewijk den Heiligevan 1254, waarbij hij verbood dat anders danvoor schulden, aan den Staat of den Vorst ver-schuldigd, lijfsdwang zou worden toegepast. De Assises van Jerusalem, hadden nog hetvoorschrift dat de schuldenaar werd overgege-ven in de macht van den schuldeischer, diehem tot slavenarbeid mocht gebruiken. Zijnarbeid werd dan gecompenseerd met dc schuld.De lijfsdwang is echter ook in Frankrijk tot inonzen tijd blijven bestaan. En zoo was het na-genoeg in alle landen. Miuir het oorspronkelijke karakter van hetinstituut onderging langzamerhand toch veran-dering. zien wjj bohnlvo uit 1. 1. C. qui boniÂ? cotloro VII 71).Ook uit QolliuH. Noc(. Atticao \'20. 1 mldlci namqu?? nuno otvinciri inultoÂ? vidumus en l\'auluiÂ?. Rocopt Sent. 5. 20 Â§ 2.



??? In Frankrijk en elders zien \'vvij de slavernijwaarin men verviel door niet betaling van zijnschuld, allengs verdwijnen en daarvoor in deplaats treden, wat Troplong p. 142 noemt: â€žlepayement par le prison du corps du debiteur." Zoo als gezegd is had Lodewijk de Heilige denlijfsdwang verboden wegens andere schulden,dan die aan den Staat verschuldigd waren.Filips de Schoone formuleerde dit beginsel inzijne Ordonnantie van 1303 (art. 12) in devolgende woorden: â€žOn ne mettra pas garnison chez les debi-Â? â€žteurs et on ne les arr??tera pas pour dettesâ€žparticuli?¨res; mais on mettra leurs biens en,yVente pour payer leurs cr?Šanciers, a moins qu\'ilâ€žn\'y ait quelque convention contraire de la partâ€ždes d?Šbiteurs." Plieruit blijkt dat de lijfsdwang wegens par-ticuliere schulden alleen dan mocht worden toe-gepast, wanneer hij bedongen was. \'tLs genoeg O 1) Verg. Dalloz XII. Chiip. I. 12 (contr. p. c.) 2) Verg. Dalloz XII. Chap. I. 13 (contr. p. c.)



??? bekend dat hiervan zooveel misbruik gemaaktwerd, dat bijna geen contract zonder bedingvan lijfsdwang werd aangegaan. Maar er wer-den langzamerhand zooveel uitzonderingen toe-gelaten, dat \'t moeilijk was, den regel van deuitzonderingen te herkennen. Deze staat van zaken duurde tot op de Or-donnantie van Moulins van 1566, die door Dal-loz de tegenvoeter van die van 1303 wordt ge-noemd. Volgens deze kon men na het verkrijgenvan een rechterlijk vonnis, zoo niet binnen viermaanden, na het uitspreken daarvan betalinggevolgd was, don schuldenaar doen gijzelen,totdat liij boedelafstand had gedaan. De judi-cieele lijfsdwang werd dus weer in zijn eer iier-??teld cn op nieuw regel. Om nu niet altijddadelijk gevaar te loopen voor gijzeling werdende zoogenaamde lettres de r?Špit ingevoerd. In 1GG7 werd weder eene nieuwe Ordonnantieuitgevaardigd, waarbij die van Moulins werdingetrokken. Er werd daarbij eene scherpe lijn 1) Vorg. Drtllox t. n. p.



??? 8 getrokken tusschen burgerlijke en handelszaken.Zij liet namelijk voor handelszaken in \'t alge-meen den lijfsdwang bestaan, maar liet hem inburgerlijke zaken slechts in enkele bepaaldegevallen toe. Tot op 1789 heeft deze Ordon-nantie gegolden, ofschoon hare werking nu endan is opgeschort en daarna weder van krachtgeworden. Eerst bij de Wet van 9 Maart 1793 werd delijfsdwang, als in beginsel de vrijheid aanran-dende door de Conventie in alle gevallen afge-schaft. Locr?Š zegt van deze wet: â€žII ne fautâ€žpas croire que l\'abolition de la contrainte parâ€žcorps ait ?Št?Š le r?Šsultat d\'une d?Šlib?Šration r?Š-â€žfl?Šchie et d\'une longue discussion; ce fut l\'af-â€žfaire d\'un moment et le moyen qu\'une factionâ€žemploya pour grossir le nombre de ses parti-sans.De waarheid van deze bewering blijktuit de beraadslagingen. Danton noemde doâ€žd?Štention jwur dettes," une honte pour l\'huma-â€žnit?Š, pour la philosophie qu\'un homme, en re- 1) Vorg. Locrd. Dcol XV. p. 458.



??? 9 â€žcevant de l\'argent puisse hypoth?Šquer et saâ€žpersonne et sa s??ret?Š." En met zulke grootewoorden deed men de zaak af. Niet lang na 1793 reeds kwamen echter vanalle kanten klachten van de kooplieden, waar-van \'t gevolg was dat de lijfsdwang weder werdingevoerd bij de wet van 24 Vent?´se an V(14 Maart 1797). Na dien tijd kreeg de lijfs-dwang een zeer wisselvallig bestaan, nu eensweder afgeschaft dan weer op nieuw ingevoerd. Het ligt niet in mijn bestek de geschiedenisvan het instituut in Frankrijk verder te ver-volgen. Wij herinneren ten slotte nog alleenaan de wet van 22 Julij 1867, waarvan art 1en 2 aldus luiden: â€žLa contrainte par corps estsupprim?Še en nuiti?¨re commerciale, civile etcontre les ?Štrangers. l\'^lle est maintenue enmati?¨re criminelle, correctionnelle et dc simplepolice.\'\' Werpen wij ten slotte nog een blik op dcvroegere vaderland.sche wetgeving.



??? 10 Ook in ons land vindt men reeds zeer vroeghet recht gegeven aan den crediteur om dend?Šbiteur in zijne macht te brengen, tot tijd enwijlen de crediteur van zijne pretentie zoude zijnvoldaan (vg. van der Linden Jud. Pract. II.Blz. 153.) Reeds in 1252 had graaf Willem II aan Dor-drecht een Handvest gegeven, waarbij dat rechtwerd erkend. Hetzelfde had plaats in tal vanhandvesten, door hem en zijne opvolgers aanverschillende andere steden toegekend. Mr. B.Cohen noemt er eenige in zijn â€žLijfsdwang inhandelszaken", blz. 50. Anders dan in Frankrijk, is bij ons dc lijfs-dwang nooit afgeschaft geworden. Toen wij na1811 deel uitmaakten van het Fransche rijk,werd natuurlijk ook de Wetgeving, die inFrankrijk op dit gebied bestond, bij ons inge-voerd. En ook nadat wij weer een zelfstandigestaat geworden waren, werd de lijfsdwang bijons behouden, en geregeld in het Wetboek vanBurgerlijke Rechtsvordering.



??? â€žDe lijfsdwang, welke v????r de faillietverkla-â€žring bereids tegen den schuldenaar was tenâ€žuitvoer gelegd blijft stand houden overeen-â€žkomstig de bepalingen van het Wetb. v. Bur-gerl. Rechtsvord." zegt art. 888 W. v. K. \'t Allereerst verdient hierbij de aandacht hoelijfsdwang naar ons recht Avordt ten uitvoer ge-legd. Art. 55)!) Wetb. van Burgerl. Rechtsvord.luidt: â€žGeen lijfsdwang kan worden ten uitvoer-â€žgelegd dan eenen dag na de beteekening vanâ€žhet vonnis, waarbij do opneming in gijzelingis bevolen." Hieruit volgt al dadelijk dat dolijfsdwang die ten uitvoergelegd wordt daags nahet vonnis van faillietverklaring geen reclitsgel-dige meer is cn de schuldenaar zijn ontheffmgdaaruit kan vorderen. Wat echter zal het gevalzijn indien \'s morgens de lijfsdwang wordt tenuitvoer gelegd en de aldus gegijzelde \'s middagshet vonnis van faillietverklaring verkrijgt? M. i.



??? 12 zou ook nog deze lijfsdwang geldig zijn, daarhij nog ?Š?Šn dag v????r het vonnis van failliet-verklaring verkregen is; hij kon dus op dezendag worden ten uitvoergelegd, mits dit geschiedzij v????r de uitspraak van het vonnis van failliet-verklaring; namelijk in dien zin dat voor dieuitspraak de ten uitvoerlegging van den lijfs-dwang begonnen zij. En deze kan men rekenenbegonnen te zijn wanneer de deurwaarder denschuldenaar naar het gebouw geleidt, waarinhij zal gegijzeld worden; niet eerst dan wanneerde schuldenaar daarin is opgenomen. Dit ligtduidelijk in de woorden van art. 771 Wetb. v. K.opgesloten. â€žDat vonnis heeft mede tengevolge dat, â€” â€” enz.--en dat ook van hetzelfde oogenblik af geen vonnis van lijfsdwang kanworden ten uitvoergelegd." Werden dus vonnisvan lijfsdwang en vonnis van faillietverklaringtegelijkertijd verkregen, dan doet zich dc vraagvoor wat het woord â€žbevorens" beteekent inart. 889 Wetb. v. K. Deze vraag heeft reedsmenig een bezig gehouden. Laat ons dc ver-schillende meeningen nagaan.



??? 13 In de sillereerste plaats raadplegen wij hetNederl. Faillitenrecht van Holtins. Daar vindenwij p. 525 gezegd: dat art.Â? 889 Wetb. van K.schijnt toe te laten dat lijfsdwang tegen dengefailleerde hangende faillissement gevraagd enverleend kan worden en dat het woord â€žbevorens"beteekent, v????r de insolventverklaring uitge-sproken , waaronder begrepen is de tusschentijdtusschen de faillietverklaring en de insolvent-verklaring , zoodat na de faillietverklaring geenlijfsdwang ten uitvoer gelegd, nuuir toch welverkregen zou kunnen worden. Dat dit echterniet aannemelijk is bewijst Iloltius hieruit, dathet niet des wetgevers bedoeling kon geweestzijn om een schuldeischer de gelegenheid teopenen zicii v????r de insolventverklaring, vaneen vonnis van lijfsdwang te voorzien om daar-mee de insolventverklaring af te wachten enzich dan van zijn recht te bedienen en denschuldeinuir te doen gijzelen in geval het niettot een accoord komt. Van het tegenovorge-stelde Â?rcvoelcn was do Rechtbank tc Arnhemin haar vonnis van 3 April 1813. W. 399.



??? 14 Zij overwoog dat de door den eischer inge-roepene bepaling van het Wetboek van Koop-handel uitdrukkelijk en onvoorwaardelijk debevoegdheid toekent om den tegen den faillietv????r de insolventverklaring van zijn boedel ver-verkregen lijfsdwang, na die insolventverklaringte doen ten uitvoer leggen en dat mitsdien degedaagde als het recht tot lijfsdwang tegen deneischer bezittende, op grond van een v????r dcinsolventverklaring verkregen vonnis, alleszinsbevoegd was, om na de insolventverklaring datmiddel aan te wenden. Hetzelfde werd ook beslist in een arrest vanhet Hof van Gelderland van 31 Mei 1843. waarbijoverwogen werd dat in art. 889 Wetboek vanKoophandel geen melding van de faillietverkla-ring\' gemaakt wordt maar alleen van insolvent-verklaring, en vergeleken met art. 851 Wetboekvan Koophandel lijfsdwang ,,bevorens\'\' tegen denfailliet verkregen, het woord â€žbevorens\' alleenop ineolventverklaring kan slaan. Eene tegenovergestelde beslissing ,nam dcRechtbank te Amsterdam aan in het vonnis



??? 15 van 16 December 1852. Zij maakte uit dat deminder duidelijke redactie van onze wetsbepa-ling aanleiding geeft tot de opvatting, dat hetwoord bevorens zou beteekeuen v????r de failliet-verklaring, maar dat uit het verband met hetonmiddelijk voorafgaand artikel zoowel als uitde door den wetgever gehuldigde beginselen inde gansche leer van het faillissement kennelijkblijkt dat het woord â€žbevorens" alleen beteekenenmoet â€žverkregen v????r de faiUiefverklartng\'^ enz. Op de vraag of het vonnis van faillietverkla-ring ook ten opzichte van den lijfsdwang terug-werkende kracht iieeft tot op den dag van denaanvang van het faillissement, vinden wij eenantwoord in een vonnis van de Rechtbank tcLeiden van 12 Maart 1848. Weekblad van hetRecht, 483. De gijzeling had hier plaats gehad iu hettijdsverloop tusschen de aangifte en het vonnis.Nu beweerde dc schuldenaar dat zij ten on-rechte was uitgeoefend en eischte zijn ontslag.Dc rechtbank overwoog m. i. zeer te recht dateen faillissement altijd bij rechterlijk vonnis



??? 16 wordt verklaard en dat in art. 771 Wetboekvan Koophandel ten opzichte van den lijfs-dwang is vastgesteld dat als gevolg van datvonnis geen lijfsdwang kon worden ten uitvoergelegd, enz. Dat zoolang geen vonnis bestaat er ook geenwettig beletsel is om een verkregen recht tenuitvoer te leggen; terwijl de executant ookniet kon weten of het faillissement door eenander schuldeischer of wel het Openbaar Mi-nisterie was aangevraagd. Ook uit art. 888Wetboek van Koophandel eindelijk bleek volgensde Rechtbank, dat het vonnis van faillietver-klaring geen terugwerkende kracht heeft op denreeds ten uitvoer gelegden lijfsdwang. Dc be-slissing viel dan ook ten gunste van den exe-cutant uit. \'t Zelfde geval deed zich voor in een geschil,beslist bij een vonnis van de Rechtbank tc Am-sterdam van 22 Januari 18G6, waarbij werd uit-gemaakt, dat dc gijzeling van iemand die den dagte voren aangifte van faillissement gedaan had,doch eerst bij vonnis van den volgenden dag was



??? 17 faillietverklaard, wettig is, ofschoon overigensbij dit vonnis de aanvang van het faillissementgesteld werd op den dag van aangifte. Algemeen wordt toegegeven dat gijzeling ge-vraagd en verkregen ni de insolventverklaringgeoorloofd is Keeren we nu terug tot art. 888 Wetb. v. K. â€žDe lijfsdwang blijft stand houden overeen-â€žkomstig de bepalingen van het Wetb. vanâ€žBurgerl. Rechtsv." Wat beteekenen deze woorden? Naar mijn gevoelen bevatten zij een waarborg??n voor den gegijzelde ?¨n voor den schuldeischer.Dat blijkt uit het verband van ons artikel metdc bej)alingen van hct Wetb. v. Burgerl. Rvover den lijfsdwang. Vatten we in \'t kort samen wat deze laatsteinliouden. Vooreerst dan vinden wij in do artt.585 en 58G de gevallen omschreven, waarinlijfsdwang kan worden toegepast. Al deze bij-zondere gevallen na te gaan is thans onnoodig. 1) Zio hiorovur con vonnin vnn do Kochtbank to Nymo-gen vnn 6 Soiitombor 1842.



??? 18 Voor het oogenblik komt het vooral aan opart. 589: â€žLijfsdwang mag nimmer worden tenâ€žuitvoer gelegd, dan uit kracht van een vonnis,â€žwaarbij dezelve is uitgesproken." In dit artikelligt de voornaamste waarborg voor den schulde-naar, dat zijne vrijheid niet willekeurig zalworden aangerand. Wij vinden dan ook dezelfdebepaling in het Fransche Wetboek Eene uitzondering hierop is gemaakt in art. 768,waarbij gijzeling bij voorraad wordt toegestaanvan vreemdelingen, die geene vaste woonplaatsbinnen het koninkrijk hebben; maar dit is tochalleen mogelijk op bevel van den voorzitter derarrond.-rechtbank, ter zake van eene vervalleneen opeischbare schuld, jegens een Nederlanderaangegaan. Gok kan het vonnis bij voorraad worden tenuitvoer gelegd, niettegenstaande hooger beroepof cassatie, maar dan zal de executant zakelijkeof persoonlijke zekerheid moeten" stellen voorde vergoeding van kosten, schaden cn interes-sen, waartoe de arrestant mocht worden ver-oordeeld, zegt art. 590. Uit art. 591) volgt.



??? 19 dat het vonnis moet worden beteekend aan departij tegen wie men lijfsdwang heeft verkregen.Moet nu in geval een vonnis van lijfsdwangwordt verkregen, uitvoerbaar bij voorraad, inde beteekening van dat vonnis vermeld wordendat de zekerheid gesteld is. Hierop vinden wij een antwoord in de con-clusie van Mr. C. H. B. Boot genomen in dezitting van de Amsterdamsche Rechtbank van18 Juli 1843. Deze leert dat \'t woord mits deconditio sine qua non is van de toegestane pro-visie , en leidt daaruit af, dat ook van het stel-len der zekerheid melding moet worden gemaaktin de beteekening. Echter heeft dc rechtbankde tegenovergestelde leer aangenomen. (Zic lietvonnis opgenomen in het Rechtsgol. Bijblad V.Deel Blz. 586). Mr. Karseboom is van gevoelen dat de recht-bank zeor terecht zoo besliste omdat in \'t gevalwaarover zij uitspraak deed de gegijzelde danmaar van zijn recht had gebruik moeten maken,voordat hij zich luin de gijzeling onderwierp(vg. de aangehaalde plaats.)



??? 20 Vervolgens bevat deze titel nog eenige waar-borgen voor den schuldenaar, o. a. over deplaatsen waar hij niet mag worden gegijzeld,zoo als de aan den godsdienst gewijde gebouwengedurende den eeredienst, de beurs gedurendeden beurstijd, de plaats en gedurende den tijdder zittingen van gestelde machten enz. Verder nog eenige practische voorschriftenvan de wijze waarop de in gijzeling stelling ge-schiedt nl. welke formaliteiten in acht te nemenzijn bij feitelijken wederstand van den schulde-naar, wanneer deze zich verzet tegen de we^tigheid van de gijzeling; wat de akte van ingevangenisstelling van den gegijzelde moet be-vatten enz. Ten laatste bepaalt art. 611 dat bij gebrekevan in achtneming dezer voorschriften de schul-denaar de nietig verklaring der gijzeling kaneischen en dat deze vordering, evenals die totontslag gebracht zal worden voor dc rechtbankvan hct arrondissement alwaar hij is in gijzelinggesteld. De redenen welke aanleiding geven tot on^ ( . fl ^



??? 21 slag uit de gijzeling vindt men opgegeven inart. 595 Wetb. van Burg. Rv. Voor ons on-derwerp is inzonderheid echter de bepaling vanart. 891 Wetboek van Koophandel belangrijk,waarvan het eerste lid aldus luidt: â€žHet verzoek, bij het vorige artikel vermeld,â€žwordt door de rechtbank toegestaan in de ge-â€žvallen waarin de gefailleerde, volgens hetâ€žWetb. van Burgerl. Rechtsv., tot het voor-â€žrecht van gerechtelijken boedelafstand zoudeâ€žkunnen worden toegelaten." \') 1) Op dit artikol toekent Iloltius, 2c uitgaaf, blz. 52Gaan: Do aard van dit middel is in het oorsto gcdoolto vanart. 891 aangeduid: hot in ccn nurrogaat voor do nu over-bodig geworden on daarom afgoschano cossio bonorum. Ziodo Momorio v. Toolichting van 1835, cn vorg. nrt. 709 onart. 720 f. von hot Wotb. v. Burg. Uv. Ilot onderficlioid18, dftt hier do IjjfHdwang als roodn aanwezig wordt ondor-stold, dut niot allo do HchuldutRchorÂ?, hy odictnio citatio,op to roepen zjjn on roods uit dien hoofdo do rechtsgangvool oonvoudigor wozcn kan. In do niouwcro Franscho wotis hotzclfdo donkbeuld, om in dozen do cosaio bonorum tohiton

varon, docli volmondig cn moor omvattend uitgospro-kon. Zio art. 541 ald. un vorg. in don Codo Liv. III.Titro II. Morkwiuirdig! voor do oorato kiom, waaruit hotfaillitonwozcn gesproten zjj, houdt men in DuitHchhuul do



??? ^^^mmmmmfm^^mmmBB?Š?ŠSsmBmBm 22 Eene bijzonder gewichtige vraag is het, ofeen schuldenaar zijne goede trouw bewijzenmoet, om uit den lijfsdwang te worden ont-slagen. Ons artikel bepaalt namelijk, dat zijn ver-zoek, om uit den lijfsdwang te worden ontsla-gen, door de rechtbank â€žwordt" toegestaan, inde gevallen enz., en volgens art. 707 Burg. Rv.is de gerechtelijke boedelafstand eene gunst,welke de wet aan den ongelukkigen en te goe-der trouw gehandeld hebbenden schuldenaartoekent cossio bonorum cn nu hoot hot in oono der nicuwsto fail-lisscmontswctton : â€žAucun debiteur commor?§ant, no sora rocovablo ?  de-mandor 8on admiRsion au b??nifico do cossion do bionnl\'* Do waarheid is, dat hot oigonlijko raillitonrocht van donkoophandel ccn gohool andoron oorsprong hooft on dat or doCMsio oorst van do Doctoren nadorliand is ingonchovcn. Indo Amstordamscho vorordoningon, zoowol dooudo als niouwo,is *ij oono blooto appe^idix. Zio Ord. v. 1659, art 38; van1777, art. 6G. 1) Bjj vonnis van do Arr. rechtbank to Rotterdam van29 Mei 1876 is aangenomen, dat do gofailloordo, tonoindo ,uit do gijzoling

to wordon ontslagen, zijno goodo trouwbowijzon moot. W. 3998.



??? 23 De regel van art. 589 B. W.: â€žde goede trouwâ€žvan den bezitter wordt steeds verondersteld,â€ždie de kwade trouw beweert, moet ze bewij-â€žzenzal ook hier wel van toepassing zijn;art. 709 Wetb. van Burg. Rechtsv. bepaalt:â€žde schuldeischers kunnen den gerechtelijkenâ€žboedelafstand niet weigeren, tenzij zij mochtenâ€žkunnen aantoonen, dat de schuldenaar niet teâ€žgoeder trouw had gehandeld." De goede trouw is iets inwendigs, mon kanniet het bewijs verlangen, dat iemand getn on-recht gedaan heeft; do kwade trouw daarentegenis vatbaar voor bewijs. Het ongeluk zal dcschuldenaar moeten aantoonen en dit zal ookuit zijn bock blijken, voorzoover hij door fail-lissementen en slechte betalers heeft verlies ge-leden. Toonen de schuldeischers aan, dat hijtc lichtvaardig crediet heeft verleend, dan ishij nalatig geweest, cn heeft hct verlies niet aanhct ongeluk, maar aan zijne lichtvaardigheidtc wijten. Daarom is\' m. i. hct gevoelen van Asser ende 5 advocaten op art. 892 Wetb. v. K. juist.



??? 24 De rechtsregel, dat bedrog niet mag wordenverondersteld, gaat overal door en schijnt tottot de beslissing der vraag in dezen zin temoeten leiden, dat op de schuldeischers de be-wijslast rust van de kwade trouw Ik sluit mij dan ook gaarne aan bij het ge-voelen van Mr. Tjaden Busman. (Opmerkingenen Mededeelingen van Mr. A. Oudeman en Mr. G.Diephuis, deel XV, Blz. 112). â€žWanneer geenâ€žder schuldeischers zich de moeite wil gevenâ€žom aan te toonen dat de schuldenaar niet terâ€žgoeder trouw heeft gehandeld, dan heeft dezeâ€žhet vermoeden van goede trouw voor zich." , ( , i Ook hier is aan de schuldeischers gelegenheidgegeven, zich tegen het verzoek te verzetten,en zijne kwade trouw aan te toonen, want dcschuldeischers, die den verzoeker hebben doengijzelen of in gijzeling hebben aanbevolen, wor-den opgeroepen; het verzoek wordt .verder open- 1) Dit govoolon is ook nangenomcn bij vonnis vtin doArr. rochtbank to Amsterdam van 11 Fobrurij 1873, vorg.Magazijn van IlandolHrccht. XII. p. 39.



??? 25 baar bekend gemaakt door aanplakking, en iederschuldeischer kan zich binnen eene maand ver-zetten; ook het ??. M. wordt gehoord. Hebbennoch de schuldeischers noch het O. M. de kwadetrouw aangetoond, dan komt, gelijk gezegd is,de praesumtio facti den schuldenaar ten goededat hij in de goede trouw heeft verkeerd. Het ontslag uit de gijzeling loordt verleend.Dit wordt geeft te kennen dat hier het arbitriumjudicis is uitgesloten. Het geheele vermogenvan den schuldenaar is in handen van de schuld-eischers â€” te weten van den Curator â€” waartoezal dan de voortzetting der gijzeling dienen;den schuldenaar wordt daarom het voorrecht,dat anders de boedclafstand medebrengt, hetontslag uit de gijzeling toegestaan. Men zou kunnen vragen, waarom dan ookniet het ontslag aan een schuldenaar, die dooreigene schuld het verval van zijne zaken heeftbewerkt, wordt toegestaan? Waarom hem niotdezelfde gunst bewezen? de lijfsdwang is immersgeen straf, maar een dwangmiddel om dc be-taling te verkrijgen.



??? m 26 Deze inconsequentie steunt misschien op deveronderstelling, dat hij goederen ter zijde heeftgebracht, waarmee hij nog betalen kan en waar-mede een vriend voor hem in de bres zou kun-nen springen, onder voorgeven, dat deze uitzijn eigen vermogen betaalt; maar dit vermoe-den mag niet aangenomen worden; het zou deveronderstelling wezen van een misdrijf en ditmag niet ondersteld worden. Maar nog eens,waarom dan het voorrecht niet algemeen toe-gestaan ? Wellicht heeft de wetgever door zijnebepaling bij iedereen de gedachte levendig willenhouden, dat hij niet te onvoorzichtig mag zijn,en zooveel mogelijk zorgen moet, dat zijne zaken 1 : . pi â–  ( i iI t : t ! I \' \' i r- ^ * iâ– 1 \' i niet achteruitgaan. ^yanneer de failliet veroordeeld is wegens\' i bankbreuk, kunnen, nadat hij zijne straf heeft ondergaan, zijne schuldeischers hem nog latengijzelen, en hij is dan van het voorrecht vanart 891 Wetboek van Koophandel verstoken(art. 710 Kv.) De wetgever moet dus onder daden van kwadetrouw hier de zoodanige begrepen liebbcn, die



??? 27 niet tot eene vervolging wegens bankbreukkonden leiden, of wegens welke het OpenbaarMinisterie geene vervolging heeft begonnen.Hiermede wil ik niet zeggen, dat er geenehandelingen van kwade trouw kunnen plaatshebben, die niet de straf van bedriegelijkebankbreuk medebrengen. Vervreemdingen tennadeele der schuldeischers kunnen hierbij inaanmerking komen, wanneer die niet onder deverduisteringen vallen, van welke art. 5, nÂŽ 2der Wet van 10 Mei 1837, Staatsblad 21 spreekt. Dat hij, die zonder de noodige kunde, eenhandelszaak opricht cn hiermede to gronde gaaten van andere lieden het geld zoek maakt, nietongelukkig is, gelijk Mr. Tjaden Busman t.a. p.leert, durf ik niot te beweren Zoo heeft dan ook het hof van Noord-Holland10 Maart 1874 (Mag. van Handelsrecht XVI p.73) beslist, dat het ongeluk en dc goede trouw 1) Stol, hjj hoollt wnron to Â?luur ingokocht, omdat hjjor do hoedanigheid niot genoog van kende. 1Â? hjj nii niotongelukkig, omdat hij to vool gorokond hoeft op du ooriyk-heid van den vorkooporP



??? 28 niet te beoordeelen is naar de handelingen,waarvoor de debiteur aansprakelijk is, maarnaar zijne persoonlijke goede trouw of schuld ,zoodat er geen kwade trouw is waar het fail-lissement niet te wijten is aan kwade trouw ofeigene schuld van den gefailleerde zelf maarveeleer veroorzaakt is door verkeerde hande-lingen en speculati??n van zijn procuratiehouderwiens handelingen hij misschien als geene kennisvan zaken hebbende, niet in staat is geweestte beoordeelen. Tevens werd in dit arrest metrecht aangenomen dat tegen het vonnis bij hetwelk ontslag wordt toegestaan of geweigerd,hooger beroep is toegelaten, daar nergens ge-zegd is, dat deze beslissing door een rechtbankin hoogste ressort wordt gegeven. De uitdruk-kelijke vermelding in art. 808 Wetboek vanKoophandel van hooger beroep bij rehabilitatieheeft geen recht om hier argumeijto a contrariohct tegendeel aan te nemen. Bij vonnis der Arrondissements Rechtbank teRotterdam van 17 Juli 1850 (W. 1159) is daarcn-tegen aangenomen, â€ždat dc regel, dat de goede ; â–  I I i I !



??? 29 â€žtrouw moet worden verondersteld, zoolang hetâ€žtegendeel niet is bewezen, in cas van art. 891â€žWetboek van Koophandel van geene toepassingâ€žkan zijn omdat het hier geldt een gunst welkeâ€žde wet toekent." Art. 890 Wetboek van Koophandel veroorlooftden schuldenaar het verzoek tot ontslag te doenâ€žniettegenstaande de faillietverklaring en daaropgevolgde insolventie." De vraag deed zich voor:â€žof dit verzoek eerst na de insolventie verkla-ring wordt toegelaten? In bevestigenden zinbesliste het Provinciaal Hof van Friesland 18Maart 1841. l) Vg. Kochtsgol. IJijbl. IV. 1)1. 401. Ovcrwogonilo dnt do grond vnn hot onderhavig hoogorboroop hoofdzakelijk diuirin gologon is, dnt hot vonnis vanfailliot-vorklaring, niodo ton govolgo hohhondo, dat van datoogenblik af gocn vonnis van lijfsdwang kan wordon tonuitvoer golcgd, diuiruit ovoroonkomstig art. 771 Wetboekvan Koophandel ook volstrokt zoude volgen, dnt hot vroogorvorloontl on uitgevoerd bovol vnn gljzoling vnn zelf vorvnltonz. Dnt bjj hot Wotbook van Koophandel wol duidoljjkin ort. 771 is voorgoschrovcn, dnt na hot vonnis van fail-

liotvorklaring goon vonnis van lijfsdwang kan wordon tenuitvoer golcgd, zoodnt nn dion tijd gocn dwnngmiddol voor



??? 30 Men kan voor dit gevoelen zeggen, dat art.888 Wetboek van Koophandel geplaatst is in deafdeeling die van de vereffening van den boedel ! do verklaring in\'art. 851 K. omschreven, tegen denzelven mag worden gebezigd, maar daaruit geenszins volgt, datdie faillietverklaring eeno in vrijheidstelling medebrengtvan dengenen, dio zich in staat van gijzeling bevindt.\' Dat dezo uitlegging volkomen bevestigd is door do be- paling van het Wetboek van Koophandel in artt. 888, 890I en 790 waarin is voorgeschreven, dat do lijfsdwang, welko v????r do faillietverklaring bereids tegen den schuldenaar\'I was ten uitvoer gelegd, blijft stand houden dat hij om do 1\' daarbij opgenoemdo reden van do arrondissomcnts rechtbank zal kunnen verzoeken, dat hij, reeds in gijzeling zijnde,{: ^ daaruit worde ontslagen, en dat in do govallon, waarindo tegonwoordighoid van den schuldenaar in dozo of geenewerkzaamheden, don boedel van faillissomont botrofTendo,Toreischt wordt, hjj, zoo hij zich in gijzeling bevindt, oplast van den Rochter-Commissaris, uit do gevangenis zal(i worden overgebracht, uit welko wotsbopaling buiten allo bedenking bljjkt, dat do

faillietverklaring de in vrijheid-stelling van den schuldenaar geenszins ipso iure ten go-volgo hoeft. Dat volgons do Nedorlondscho Wetgeving slochts twoomiddelen voorhanden zijn, om zoodanige in vrijbeidstollingto erUngen, on wol vooroorst door het gotroffon accoordvan don schuldonaar mot zijne schuldeischers, on ten tweedo,dat do failliotvorkhiardo do voreischtcn bezit, wolko homzouden aamtpraak geven op oonon boedolafstand; onz. > i \'J



??? 31 handelt, en dat dus het ontslag v????r de insol-ventie verklaring geen plaats kan hebben. Waredit het stelsel van den wetgever geweest danhad hij ook geene reden gehad om van de in-solventieverklaring gewag te maken. Hij haddan de woorden â€žniettegenstaande\' de faillietver-klaring en daarop gevolgde insolventie moetenachterwege laten. De rechtbank tc Arnhem (opden 28 Februari 1848) en het Provinciaal Hofvan Gelderland (arrest van 12 April 1848)\')namen dan ook het tegendeel aan. 1) Vg. Kechtg??l. Bjjbl. X. Dl. 295.Hot arrost vnn bot Hof luidt alÂ? volgt:Ovnrwogondo mot botrokkinf? tot bot opgoworpnn niiddolvnn niot ontvankolijkhcid, dnt wcl Ih wnnr, bjj nrt. 888on 889 Wutbook vnn Koophnndol is voorgcschrovon, dntdo lijfsdwnng wolko voor do fniiliotvcrklnring boroidÂ? togondon Hchuldonmir Ih Ion uitvoor gologd, bljjft Htnnd lioudonon do BchuldoiscIiorB do bovorons vorkrogono IjjfHdwnng,nn 7,ijno iuBolvontvorklnring nlnnog ton uitvoor kunnon doonloggon; doch dnt ovouwol do oiiniiRknnbnro ntrokking vnnnrt. 890, in vorbnnd boschouwd niot nrt. 891 Wotbookvnn Koophnndol goono nndoro

zijn knn, dnn dnt du wut-govor bjj g??nstige uit/ondoring, Â?wui den ongolukkigon ontor goodor truuw golinndold hubbondon koopman in liotnlgonioun, nn zijno fnilliotvorklnring, liut niiddol tot bohoud



??? 32 Bevatten de woorden in art 890 Wetboekvan Koophandel dat geen lijfsdwang tegen hemzal worden uitgeoefend ook eene vrijstelling vannog niet door een schuldenaar verkregen lijfs-dwang? Zeker kunnen beide verzoeken tegelijk ge-schieden, zoowel dat tot ontslag uit den lijfs- of herkrijging zijnor persoonhjko vrijheid lieeft willen ver-zekeren. Ovcrwegendo toch, dat dozo bedoeling van don Wotgo-vor duidelijk is op to maken uit do bewoordingen zelve vnnart. 890 on do aldaar gebezigde uitdrukking: uiettegen-ataande, allen twijfel to dion opzichte moot doen vervallen,maar dat er ook geeno oanncmolijko roden voorhanden is,waarom do Wotgover nnn den gofnilleordo eerst nn zijnoinsolvontvorklaring zoodanig voorrecht zou willon verico-nen, vermits ingevolge art. 770 en 851 Wetboek vanKoophandel oon schuldenaar roods nn zjjne fnlliotverklnringvan rechtswege allo beschikking cn beheer over zijnogoederen verliest, cn zijn boodol hij gemis van oen accoorddoor do rechtbank moot worden insolvent verklaard, onten behoovo zijner creditourcn door don curator vorofTond,zonder dat er aan do zijdo van don gofailloordo,

eenigoverplichting moor to vervullen is, om zjjno insolvontvor-klaring to doen uitsproken. Overwegende dat alzoo het verzoek tot ontslag nis tijdigmoot wordon aangemerkt, onz.



??? 33 dwang in welken de schuldenaar zich bevindt,als dat, dat de verkregen lijfsdwang niet zalworden ten uitvoergelegd. Het woordje of inden zin â€žtot behoud of herkrijging\'\' en in â€žofdat hij" in art. 890 Wetb. v. K. sluiten die cu-mulatie niet uit: de gefailleerde verzoekt ont-slag en als hij ontslagen zal zijn sauve garde.Men kan toch niet willen, dat hij eerst nadathet ontslag zal zijn toegestaan en gegeven, sauve-garde kan vragen. Dit zou noodelooze omslagzijn en \'t Damocles-zwaard zou steeds blijvenhangen, de wetgever kan niet bedoeld hebben,dat als iemand in de gijzeling zit, hij wel ont-slag kan vragen maar geen sauve-gardc, en datzoodoende als weder een ander schuldeischerlijfsdwang ten uitvoer legt, de ongelukkige in-solvent weder de maand, met de andere forma-liteiten wel zes weken, van art. 81)1 lid. 3, Wetb.v. K. in de gevangenis moet uitzitten ?œp dc bovengestelde vraag gaf echter het Ge-rechtshof te \'sllage 3 Dec. 1877, het antwoord, 1) UcchtHguIeonl Hijhlnd, 1878 lil. 11. iifd. H.



??? 34 dat de wetgever in art. 891 kennelijk op hetoog had de ten uitvoerlegging van bestaandevonnissen van lijfsdwang, en geenszins om denfailliet voor altijd en alle omstandigheden tevrijwaren tegen lijfsdwang. Dit blijkt volgenshet Hof vooral daaruit, dat het daartoe strek-kend verzoek behoort te worden openbaar ge-maakt, ten einde de schuldeischer, die een von-nis van lijfsdwang heeft verkregen, in de ge-legenheid zou worden gesteld tegen het verzoekin verzet te komen. Stellig is er geen grond dit verzoek toe testaan bij lijfsdwang voor nieuwe feiten (b.v. totschadevergoeding boven de /150, wegens on-rechtmatige daad); maar niets belet m. i. devergunning uit te strekken tot alle reeds be-staande schulden, wegens welke lijfsdwang zoukunnen plaats hebben. De schuldeischer, dieom den lijfsdwang wilde vragen, kan mede inverzet komen, en dc kwade trouw aantoonen. 11



??? STELLINGEN. I. Het is niet noodig met Mommsen de woordenin het door hem uitgegeven, in Egypte gevon-den, fragment: â€žut ea fiant, quae futura forent,si dediticiorum numero facti non cssent" op tevatten als van een exul. H. De legataris heeft sedert de erfgenaam ingebreke is, recht op dc vruchten of interessenvan de gelegateerde zaak.



??? 36 De akte van toestemming der ouders tot hetIj huwelijk (art. 126, 2Â°. B. W.) behoeft niet den â– j naam van den persoon te bevatten, met wien ^ hun kind in het huwelijk zal treden. IV. Art. 595 b. 15. W. handelt alleen van dienM; minderjarige, die wilsvermogen heeft V. De Vrouw die niet van tafel cn bed geschei-den zijnde, niet met haren man samen woont,verbindt hem niettemin volgens art. 104, B. W. VI.. Dc vervreemding van eenig goed. in dc rechtclijn tegen zekeren prijs cn voorbehoud vanvruchtgebruik, is wat dc berekening der legi-time betreft, als schenking aan tc merken, nietwat den inbreng betreft.



??? -re,* 37VIL Wanneer tAvee erven denzelfden legataris zijnvermaakt en door deze making de legitimeverkort is, dan mag, wanneer geen van beidevatbaar voor verdeeling is, maar toch eendaarvan tot voldoening van het te kort op delegitime toereikend, de legataris niet beide deerven behouden, al biedt hij aan het te kortin geld op te leggen. VIII. Hij aan wien een wisselbrief die aati orderluidt, zonder bijvoeging der order clausule ge-??ndosseerd is, heeft de bevoegdheid, iiem verderte endosseeren. IX. Abandon en abandonncment kunnen niet sji-mengaan.



??? 38 ! X. De failliet kan, wanneer geen verzet tegenI . de homologatie van het accoord plaats had, slechts "y dan in hooger beroep komen van het vonnis, " waarbij de homologatie geweigerd is, wanneer hij te rechter tijd (art. 844 K.) een rekest heefti ingediend. XI. Jl ^ \'i â–  Ten onrechte besliste de Rechtb. van Zwolle i: I 6 Jan. 1876: â€žIndien effecten bij den failliet in i bewaring zijn gelaten, cn door dezen buiten M weten des eigenaars beleend, is de eigenaar I niet verplicht, wanneer hij die effecten terug- vordert, het beleende en door de curators uit, \' den boedel betaalde kapitaal terug tc geven." t â€? I XII. \'t Incidentcelc hooger beroep kan, wat hetinterlocutoir vonnis betreft, niet meer plaatshebben, wanneer drie maanden sedert de be-teekening hiervan, zijn verstreken.



??? 39 xiir. Alternatieve dagvaarding van twee personentot voldoening van eene vordering is toegelaten. XIV. In een strafgeding ter zake van meineed ishij, die den eed heeft opgedragen, bevoegd omals getuige op te treden. XV. De verjaring moest ook in het geval dat ver-volging plaats had, beginnen van den dag dathet misdrijf\'gepleegd is. XVI. Die als gemachtigde ter kwader trouw eenvalschcn eed aflegt, is als dader, de lastgeverals intcllcctueele mededader te stralFen.



??? 40 .WIL Hij die voor den dief den koopprijs der gesto-lene en verkochte goederen des bewust bewaart,is niet als heler te straffen, maar wel hij diehet geld bewaart, hetwelk op een valsch geschriftis ontvangen. XVHI. Indien de toestemming der Staten-Generaaltot het aangaan van een huwelijk van een derleden van het Koninklijk Huis niet vooraf ver-leend is, kan dat verzuim door latere bekrach-tiging worden hersteld. XIX. Art 5 Grondw. belet niet, dat vreemdelingenstemgerechtigden zijn in Waterschap.s- of Pol-derbesturen. XX. De belastingen op het vermogen of het in-komen moeten proportioneel, niet progressiefzijn.
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