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??? INLEID^G. Â§ 1 De oudste bronnen van het faillietenrecht. Het Romeinsche recht kende niet hetgeen wij hedenten dage â€žhet faillietenrecht" noemen. Het voortdm^endtoezicht en de medewerking van den rechter, de zoo-genaamde edictale citatie, de onbevoegdheid van dengefailleerde om zijne goederen te beheeren en daaroverte beschikken, het accoord, het nulliteitsysteem enz., ditalles waardoor het faillietenrecht zich kenmerkt, zoudemen te vergeefs onder de bepalingen van het Romeinschei\'echt over missio en cessio bonorum zoeken. Het is met het faillietenrecht gegaan als met zoomenig rechtsinstituut, waarvan wel de grondslag aan hetHomeinsche recht is ontleend, maar dat zich in den loopder tijden zelfstandig ontwikkeld heeft. Het belang van den handel en de usus fori zijnde voornaamste oorzaken geweest, die de Romeinsche 1



??? missi.0 en cessio bonorum tot eene faillietenprocedurehebben vervormd. Het is voorzeker een der grootste nadeelen, waarmedede handel ten allen tijde beeft te kampen gehad, wanneerde koopman niet aan zijne verbindtenissen kan voldoen,en daardoor niet alleen aan zijne schuldeischers, maarook aan het geheele handelsverkeerÂ? schade toebrengt.Het was dus niet anders dan natuurlijk dat in Itali??,het land dat zich gedurende de middeleeuwen als hetware in de monopolie van den wereldhandel kon ver-heugen, zoowel wetgeving als rechtswetenschap zich be-ijverden aan dit kwaad een krachtigen wederstand tebieden. Men ging hierbij op twee??rlei wijze te werk.Terwijl de wetgever in de handelsteden zich weinig ofniet om het Romeinsche recht bekommerde, daar het zijnstreven alleen was in de plaatselijke en tijdelijke behoef-ten te voorzien, de bestaande misbruiken tegen te gaan,of de zich in die steden gevormde gewoonten tot wette verheffen, namen de rechtsgeleerden niet alleen

bijhunne zelfstandige behandeling van het onderwerp, maarook in hunne commentari??n op die leges municipales,het Romeinsche recht tot grondslag, evenwel niet zondereene ruime speling te laten en gezag toe te kennenaan den stilus mercaturae en de publica utilitas. DeItaliaansche wetgeving werd dus met behulp van hetRomeinsche recht verklaard, getemperd en uitgebreid.Aan den anderen kant werd het Romeinsche recht opzijne beurt naar de behoeften van den tijd en de be-langen van het handelsverkeer gewijzigd. Het juiste tijdstip aan te geven, waarop de eerste wet-telijke regeling plaats vond, is ons natuurlijk onmogelijk.Met zekerheid kan men aannemen. dat reeds in de 14\'eeuw in de statuten bepalingen voorkomen, die voor de



??? kennis der ontwikkeling van het faillissement belangrijkmogen heeten. Dit bericht ons Baldus Â?), die in eenpaar consili??n een commentaar levert op enkele be-palingen van een statuut (misschien wel van Milaan)en evenzoo Holtius, die zelf in de Italiaansche bibliothee-ken zich van het bestaan dier bepalingen is gaan ver-gewissen, en er eenige gevonden heeft, welke van hetbegin der 14ÂŽ eeuw dagteekenen. AVaren de statuten der 15-= en 16^ eeuw alle tot onsgekomen, wij zouden ons misschien troosten over hetgemis dier alleroudste wetgevingen, doch ook de laterekennen wij slechts ten deele. Daarvan zijn er slechtsdrie, wier inhoud volledig door mij zou kunnen wordenmedegedeeld, en het blijkt uit de berichten der ver-schillende schrijvers, dat deze slechts een zeer kleingedeelte uitmaken van de geheele wetgeving, die ophet punt der â€žfalliti" al zeer vruchtbaar schijnt geweestte zijn. De hier bedoelde statuten zijn die van Florence1415, Ferrara 1567 en Genua 1589 \') Consilia Domini Baldi de Perusio;

Luffduni 1548. Pars V No382. 400. Statuta populi et Communis Florentiae publica autoritate eollecta,castigata et praeposita anno salutis MCCCCXV. Priburgi apud Micha-tlen, Kluch. Vol. I. Tractatus de cessantibus et fugitivis. Statuta urbis Perrariae nuper reformata anno Domini MDLXVIf.ttubric. XXIV de decoctoribus. Statutorum civilium serenissimae reipublicae Genuensis Libri sext??enuae 156.5, ingevoerd 1589. In Florence schijnt de wetgeving op het punt der cessantes en fugitiviverhaalde malen te zijn gewijzigd. Holtius â€žHet Nederlandsche Paillieten- â€?"echt" pag. 32 5 maakt melding van een statu ut van het jaar 13 53.â€”Steaccha ea Casasegis halen dikwijls aan een Statutum Curiae Mercantiae, dat vanateren datum moet zijn dan het bovengemelde van 1415. Volgens hetgetuigenis van den laatsten schrijver, is dit statuut in zijn gÂ°eheel te



??? Een vast kenmerk van de alleroudste wettelijke be-palingen over de faillieten, ook, zooals wij later zullenzien, in Frankrijk en in ons vaderland waar te nemen,bestaat daarin dat zij vooral van strafrechtelijken aardzijn. Dit blijkt uit het statuut van Florence, waarinhet strafrechtelijk element zeer op den voorgrond treedt;en wij mogen veilig aannemen, dat dit nog in ruimeremate het geval geweest is met de vroegere ons onbe-kende statuten. Het onschadelijk maken van den decoc- vinden bij Aloysius Mansius in zijne cousultationes juris selectae. ZieCasakegis, Discursus legales de commercio Tomus II, Disc. 187. No. 30. (Dewerken van dezen Mansius, die ook door Ansald??s dikwijls wordt aange-haald, schijnen of zeer zeldzaam te zijn bf geheel verloren geraakt; niet alleenin de bibliotheeken te Utrecht, Leiden en Amsterdam, maar ook in dievan G??ttingen, Jena, Leipzig en Bonn zijn zij niet te vinden. Toch blijkthet uit het Allgemeines Europaeisches B??cher-Lexicon van TheophilusGeorgius (Leipzig 1742), dat zijne

cousultationes juris selectae (14-deelenin folio) in 1708 zijn uitgegeven, en dat hij verscheidene andere werkenvan grooten omvang heeft geschreven.) Volgens Gasasegis L c. is Let Statutum Curia Mercantiae nog in 1713herzien. Ook in Genua heeft men reeds vroegtijdig het faillietenrecht geregeld:dit blijkt nit de statuten van 1386 en 1493, door Hol??i??s pag. 297\'\'ver.meld. Â° Verder laat ik hier volgen eenige statuten, waarvan de data mij onbe-kend zijn: Constitutiones dominii Mediolanensis; zie Holtius pag. ,542: â€žStatuta etprovisiones dieti communis Bononiae de cainpsoribus cessantibus etfugi-tivis, et de aliis debitoribus cessantibus et fallentibus", vermeld in eenoud statuten-boek: Statuta Civilis Civitatis Bononiae fol. 76. confirmataanno 1454. Statutum van Perusia, bij Steaccha de decoctoribus Pars IV.N". 9 aangehaald. Stkaccha 1. c. Pars VI. No. 26 in fine zegt: â€žDeniquelaadandi sunt populi, qui cum videant hodie mercaturam frequentari,et decoctorum copiam quotidie increbescere, sibi jus propriam civitatisin

decoetionibus constituerunt, prout Mediolanenses et Plorentini interahos constituerunt. Sed quantum intelligo , non ita clare, ut negotiumexigit.



??? tor was hoofdzaak, het zorgen voor de belangen dercrediteuren bijzaak. Hiervan was het gevolg., dat elkschuldenaar, die niet kon betalen, zich uit de voetenmaakte om die gestrenge straffen te ontgaan, al was zijnonvermogen niet aan eigen schuld te wijten. Vandaarook dat bij de oudste schrijvers, zooals Baldus voort-vluchtigheid bij eiken fallitus geregeld ondersteld werd,en dat de bepalingen der oude statuten voornameliikgericht waren tegen de fugitivi. Middelen, om zoo-danige vlucht te voorkomen, ontbraken niet: elk schuld-eischer kon zijn schuldenaar bij den rechter als suspec-tus de fuga aanklagen, en hem, al was hij nog niet ingebreke geweest hem te betalen, doen gevangen nemenSuspectus de fuga, was hij, â€žqui antequam fugere inci-piat, aut latitare se praepareat, aut suus animus adfugam dispositus aliter patet, seu alegepraesumitur" â€”Dit vermoeden moest echter wijken voor het bewijs vanden schuldenaar, dat hij een aantal onroerende goederenbezat, waaraan hij te veel gehecht

was om ze te kunnenverlaten; de koopman kon volstaan met het bewijs, datzijne roerende goederen van dien aard waren, dat bij zeniet wel kon verbergen of verlaten. Baldus heeft er niet toe bijgedragen om een milde-ren geest in de gestrenge bepalingen der statuten tebrengen. Integendeel, zijn willekeurig gesteld en be-rucht adagium â€žDecoctor ergo fraudator", en het gezag \') Zie b.v. Lib. V. Gonsilimn 400. No. 1. -) D. JoANNis Baptista Caccialupi de S. Severino. Tractatus dedebitore suspecto et fugitivo. Â§ 1. NÂ°. 16. Verg. Lib. 4. C. VI. van het statuut van Genua 1589 ; De debitorcsuspecto detinendo.Caccialupi, 1. c.



??? dat men aan zijne uitspraken toekende, was veeleer eenhinderpaal voor de gezonde ontwikkeling van het fail-lietenrecht. Straccha \') is de eerste geweest, die ge-weigerd heeft zich aan de autoriteit van Baldus te onder-werpen. Hij bestreed hem op onwederlegbare gronden,en van nu aan zien wij dan ook door alle latere schrijverszijne leer aangenomen, dat de schuldenaar, die hetVitium fortunae kon bewijzen, niet als fraudator konworden aangemerkt, en dus ook niet aan strafbepalingenkon worden onderworpen. De leer van Straccha drongspoedig door in de statuten; eene vergelijking van hetFlorentijnsche met het Genueesche statuut zal ons dit doenzien. Terwijl toch in het eerste eene geheele rubricawordt gewijd aan de opsomming der straffen, die nietalleen den gefailleerde maar ook vele zijner bloedver-wanten treffen, wordt in het laatste eenvoudig bepaald,dat alleen dan wanneer het gebleken is, dat des \') De gronden, waarop Bal????s zijne uitspraak steunt zijn de volgende:1Â?. moeilijkheid voor de

schuldeischers om de fraudes te bewijzen;2Â?. faillieten zijn meestal fraudatores; non novum est, quod aliquodplus sit in praesumtione quam in veritate. Het is dus veiliger, voegt hij erbij, en meer met de belangen der schuldeischers strookende, dat aandeze praesumtio de grootst mogelijke uitbreiding gegeven worde. ZieLib. V. Cons. 382. No. 18â€”20. Na er op gewezen te hebben, dat hetonbillijk en onmenschelijk zou zijn, den reeds door het noodlot genoecgeteisterden debiteur nog daarenboven op een bloot vermoeden aan ge-strenge straffen te onderwerpen, ontzenuwt Steacoha de argumenten vanBaldus, door aan te toonen, dat er reeds voldoende voor de belangen dercrediteuren gezorgd is door de bepaling, dat de schuldenaar, die beweertzijne decoctio niet door eigen schuld te hebben veroorzaakt, het fortunaevitiura moet bewijzen. Door Let wettelijk vermoeden van fraus en dolusaldus te beperken, wordt ieder failliet gedrongen tot eene nauwkeurigeaanwijzing van den toestand zijns vermogens, en bekendmaking

derredenen zijner decoctio, eene verplichting, waaraan hij zich niet danop straffe van op de pijnbank gelegd te worden, kan onttrekken. Steaccha1. c. Pars 1. No. 2. V.



??? schuldenaars ruptura niet aan toevallige omstandighedenkan worden toegeschreven, en hij zich dus aan eenigemalitia heeft schuldig gemaakt, hij deswege voor dencrimineelen rechter zal terecht staan. Doch straffen kunnen het nadeel, door den decoctoraan het handelsverkeer toegebracht, niet wegnemen.De handel had behoefte aan eene bijzondere procedure,die de wijze bepaalde, waarop de crediteuren zoudenworden betaald. In de statuten nu, die den gang dierprocedure regelen, vinden wij reeds vele der eigenaardigekenmerken, waardoor het hedendaagsch faillietenproceszich onderscheidt. Een kort en beknopt overzicht mogedit aantoonen. Zoowel in Florence, als in Genua, werd het zooge-naamde nulliteitsysteem gehuldigd. In eerstgenoemdestad werden alle vervreemdingen, in solutnm dationesvan onroerende goederen en overdrachten van schuldvor-deringen, drie maanden v????r de cessatio en fuga gedaan,ipso jure nietig verklaard, zonder dat men eenige fraudebehoefde te bewijzen. Het

statuut van Genua bepaaltin \'t algemeen, dat alle beschikkingen van den ruptusten aanzien zijner goederen, ten voordeele van een zijnerschuldeischers vijftien dagen v????r zijne faillietverklaringgedaan, ipso jure nietig zijn; alle schenkingen binnenden tijd van 10 jaren ante contractum debitum gedaantusschen ouders en kinderen, broeders en zusters enechtgenooten, worden beschouwd in fraudem creditorumte zijn geschied, en kunnen op hunne vordering wordenvernietigd; zoo er geene andere goederen aanwezigzijn, waaruit de crediteuren kunnen voldaan worden,zijn die schenkingen zelfs ipso jure nietig. In Ferrarawordt een contract, waarbij de decoctus zich als schulde-naar verbonden had ?Š?Šne maand v????r de publicatio de-



??? coctionis, als stellionaat beschouwd, doch alleen in gevalde schuldenaar niet kan bewijzen, dat zijne decoctioveroorzaakt is geworden door eene causa inopinata, diebij bij het sluiten van het contract niet heeft kunnenvoorzien. Den regel: geen taillissement zonder faillietverklaring i),nen wij in Genua aangenomen; terwijl daarentegen inFlorence geene faillietverklaring vereischt werd, maar hetvoldoende was dat syndici van overheidswege werden aan-gesteld; ook in Ferrara is het vonnis Van faillietver-klarmg slechts eene publicatio decoctionis, eene gerech-telijke constateering van het feit, dat er decoctio heeftplaats gehad. De syndici, die in Florence werden aangesteld, warenniet enkel beheerders van den boedel. Zij hadden eeneuitgebreide bevoegdheid. Zonder eenige rechterlijketusschenkomst of vormen beslissen zij omtrent hetgeentot den boedel al of niet behoort, wie des schuldenaarscrediteuren en debiteuren zijn. en hunne beslissingenin deze en in andere zaken hebben een rechterlijk gezlg.In

Genua is een bijzondere magistraat met de geheelefaillissemeritsprocedure belast: de magistratus ruptorumbeshst, all?Š?Šn en in het hoogste ressort, omtrent allegeschillen, die daarop betrekking hebben en daaruitvoortvloeien. Als beheerders van den boedel wordendeputati gekozen uit de creditem\'en, daartoe door denmagistratus of door de crediteuren zeiven benoemd :deze Zijn belast met het inventariseeren van den boedel,den publieken verkoop der roerende en onroerende goede-lzen en het innen der schuldvorderingen van den rup- \') De vraag of het â€žophouden van betalen" als een Jcenmerk der de-coctio werd aangenomen behandelen xvij in de volgende paragraaf.



??? tus, doch staan onder het strengste toezicht van denmagistratus ruptorurn. Zoowel te Florence als te GenuaWerd door de bevoegde autoriteit bii proclamatie be-volen , dat ieder, die in het bezit is van goederen, zakenof boeken van den gefailleerde, of hem gelden schuldigis, dit binnen zekeren tijd op bepaalde straffen bekendmake. Dit is nog niet de eigenlijke edictale citatie,namelijk de oproeping van alle schuldeischers des gefail-leerden. Deze vinden wij in het statuut van Ferrara, het-welk bepaalt, dat de rechter per edictum alle schuldeischerszal oproepen ora binnen den tijd van drie maanden voorhem te verschijnen, ten einde opgave te doen omtrentqualiteit en quantiteit hunner schuldvorderingen; zij,die na dien termijn opkomen, verliezen al hunne rech-ten en worden niet meer als crediteuren beschouwd. In Florence was de par conditio creditorum zoo veruitgestrekt, dat hypotheek en pand geen redenenvan voorrang waren, In het Genueesch faillietenrechtdaarentegen konden bevoorrechte

schuldeischers geennadeel ondervinden door de ruptura van hun debiteur. â€”Het statuut van Ferrara bevat de eigenaardige bepaling,dat alleen zulke geprivilegi??erde schuldeischers naarhun rang konden worden voldaan, wier schuldvorde-ringen ouder zijn dan zeven maanden, terwijl de overigehun voorrecht verliezen en gelijkelijk met de gewonecrediteuren pro rata concurreeren. Het accoord wordt vooral in het Genueesche statuutin het breede omschreven \'); in Florence wordt het in O Zie over de geschiedJcuiidige ontwikkeling van het aecoord hetacademisch proefschrift van den Heer A. C. Lageevveu, in 1863 te Utrechtverdedigd.



??? den regel door de syndici, in Genua door den ruptuszei ven gesloten. Ook van eene soort van rehabilitatiewordt in het Genueesche statuut melding gemaakt: deruptus namelijk, die alle zijne crediteuren had afbetaaldhetzij met of zonder accoord, kon weder hersteld wordenin den vorigen toestand, en verkreeg zijne rechten, diehij gedurende het faillissement verloren had, terug. Terwijl in Itali?? de handel de voornaamste begin-selen van het faillietenrecht had doen ontstaan,oefende de ge rechtspraktijk in de 15" en 16ÂŽ eeuw inSpanje een merkbaren invloed uit op de verdere ontwikke-ling daarvan. Dezen usus fori vinden wij beschreven bijSalgado de Somosa, den eersten schrijver over hetburgerlijke konkursproces, in zijn veel omvattend werk,getiteld: Labyrinthus Creditorum i). Hierin wordt op eenezeer uitvoerige en omslachtige wijze beschreven, hoe ge-handeld moet worden , wanneer een schuldenaar, afstandvan zijne goederen doende, ten einde carcer en ignominiate ontwijken, een judicium concursus zijner

schuldeischersin het leven roept; het is de Romeinsche cessio bonorum,gewijzigd en uitgebreid naar de behoeften van den tijd.Wij vinden ook hierin vele eigendommelijkheden terug,die het konkursrecht kenmerken; b.v. het rechterlijk toe-zicht, de edictale citatie, het judicium universale en devis attractiva, de rangregeling der bevoorrechte schuld-eischers enz. enz. Van het nulliteitsysteem maakt Salgadogeene melding, ook spreekt hij slechts ter loops van hetaccoord; toch maakt hij bij het behandelen van zijnonderwerp dikwijls gebruiic van Straccha en andereschrijvers over handelsrecht, en verklaart hetgeen deze Labyrinthus Creditorum concurrentium ad litem per debitoremcommunem inter illos causatam. â€” Lugduni 1665.



??? omtrent decocti en failliti geleerd hebben voor een grootdeel toepasselijk op den schuldenaar, over wiens goederenvolgens Spaansche rechtsgebruiken een concursus credi-torum gehouden wordt. Dat aan Salgado een grootgezag werd toegekend, blijkt uit de geschriften derlatere Italiaansche schrijvers over handelsrecht, zooalsCardinalis de Luca, Ansaldns en Casaregis, die zicbdikwijls op zijne uitspraken beroepen. Hoe zich de beginselen van het Italiaansche faillieten-recht over Europa en vooral in Frankrijk en in ons vader-land uitbreidden, is niet moeilijk na te gaan. Een onder-Werp, dat van den eenen kant zoo nauw samenhing met hetRomeinsche recht, en van den anderen kant ter wille vanden handel zich verder ontwikkelde, moest in de landen,waar het Romeinsche recht doordrong, en waarvan dein^voners reeds vroegtijdig met de Italiaansche koop-lieden in aanraking kwamen, gereeden ingang vinden.Bijna gelijktijdig zien wij in ons vaderland en inFrankrijk de eerste wettelijke bepalingen over

de faillietentot stand komen deze waren, zooals vroeger in Itali??,vooral van strafrechtelijken aard. In ons vaderland heeftmen echter vroeger dan in Frankrijk ingezien, dat straftenweinig baten, en dat eene bepaalde faillietenproceduremeer overeenkomstig het belang der schuldeischers is.V????r het Regiement van Lyon van 1669 en de Ordon-Jrance van 1673 zijn daarvan nog slechts weinige sporen inl^\'rankrijk te vinden, terwijl in ons vaderland reedsde Costumen van Antwerpen van 1582 de voorlooper zijngeweest van al die verordeningen op de desolate Ordonnance van Pranfois \') Plakkaten van Karei "V, 7 October 1.531.h te Lyon, 10 October 1536.



??? boedels, die meer dan andere tot de ontwikkeling vanhet faillietenrecht hebben bijgedragen. Dat men in ons land vooral door de beginselen geleidIS geworden, die reeds in Itali?? waren verkondigd,getuigen de vele adviesboeken, waarin Straccha, Salgadoen andere Italiaansche schryvers worden aangehaald.



??? Â§ 2. I)e a^ereischten van het faillissement historisclibeschouwd. Tot het bestaan van faillissement worden door betNederlandsche Wetboek van Koophandel drie vereisch-ten gesteld: I. De persoon eens koopmans. II. Het ophouden van betalen. III. Het vonnis van faillietverklaring. Fremery en Renouard hebben beweerd dat het be-ginsel: la faillite corniste dans la cessation des paiements,reeds door het Statutum Curiae Mercantiae van Florencezoude zijn gehuldigd Ik geloof daarentegen dat de Code de Commerce van1807 de eerste wetgeving is geweest, die â€žhetophoudenvan betalen" als het eenige kenmerk van het faillisse-ment heeft vastgesteld, daar alle vroegere statuten, ver- 1) Renouaed, Trait?Š des faillites et banqueroutes. 3â„?e ?Šdit. Tome I.pag. 31. Fb?Šm?Šby, Droit Commercial, pag. 351.



??? ordeningen of ordonnanti??n, zoowel in Itali?? ais inFrankrijk en in ons. vaderland, het faillissement hebbenafgeleid of uit andere kenteekenen, of, indien â€žhet op-houden van betalen," ai als zoodanig werd aangemerkt,aan dit enkele feit niet die kracht is toegekend ge-worden, die de Code van 1807 er aan heeft verbonden. De bovengenoemde schrijvers beroepen zieh tot stavingvan hun gevoelen op eene uitspraak van Straccha^),die aldus luidt: â€žConstitutione Curiae MercatorumFlorentiae cavetur, si debitor infra certum diem credi-tovibus non solveret, vel non satisfecerit, pronuncieturcessans." Reeds de bijvoeging van â€žinfra certum diem"zou aan de juistheid van de bewering doen twijfelen.Het statuut, door Straccha vermeld, kennen wij niet:doch volgens een consilium van xlngelus waarineencommentaar op eenige bepalingen van dat statuutgeleverd wordt, komen de voorschriften, die betrekkingliebben op de verlclaring tot cessans en fugitivus, in dehoofdpunten overeen met die van het ons bekende

statuutvan 1415. In dat statuut nu wordt gesproken van tweesoorten van schuldenaars, cessantes et fugitivi in deneigenlijken zin des woords, en hen die pro cessantes etfugitivi gehouden worden. Straccha doelt in de boven aangehaalde plaats klaar-blijkelijk op de tweede soort. Rubrica XVI bepaaltdaaromtrent het volgende: .Elk debiteur, tegen wienschuldeiscliers een vonnis hebben verkregen, en die integenwoordigheid van den rechter, welke hem voor zichheeft doen verschijnen t^r zake van het niet voldoen 1) 1. c. Pars rv. No. 8. 2) Angelds de ??baldis Consilium N". 61.



??? aan zijne verplichtingen, weigert zijne crediteuren tebetalen of een accoord met hen te sluiten, of welzekerheid voor de betaling te geven, wordt gevangengezet, en zijn vermogen gesequestreerd. Blijft hij naverloop van drie maanden bij zijne weigering volharden,dan kan hij op verzoek zijner schuldeischers tot cessansen fugitivus verklaard worden. Tot eene zoodanige verklaring werd dus vereischt:i". dat tegen den schuldenaar een vonnis was verkregen,en 2", dat hij gedurende eenigen tijd gevangen was gehou-den Van het â€žophouden van betalen" dus geen sprake.Wat de eerste soort, de eigenlijke cessantes et fugitivibetreft, de uitdrukking van cessantes et fugitivi cumrebus et pecunia alie?Žiis seu sibi creditis wijst reeds aan,dat de schuldenaar de wijk moest genomen hebben ofvoortvluchtig moest zijn Ook bet statuut van Genua verleen! den crediteurende bevoegdheid ora den schuldenaar failliet te doenverklaren slechts voor het geval dat hij zich schuil hieldof afwezig was ; hij zelf kon zijne

faillietverklaring pro-voceeren, indien hij schulden had, waarvan liet bedraggrooter dan 1000 pond was, en aantoonde dat hij buitenstaat was om zijne schulden te voldoen. De Fransche Ordonnance van 1673 zwijgt ook vanhet â€žophouden van betalen." Art. 1 luidt aldus: â€žLafaillite ou banqueroute sera r?Šput?Še ouverte du jour quele d?Šbiteur se sera retir?Š, ou que le scell?Š aura ?Št?Š ^ip-pos?Š sur ses biens". \') Zie de overeenstemming met Art. 883. No. 1, B. R. Het woord â€žcessare" kan beteekenen â€žopbonden" of â€žde wijk nemen,ontwijken". In de laatste beteekenis komt liet in het statnut van Florencevoor; Ansald??s spreekt ergens van eene â€žcessaiio fori".



??? In de Antwerpsche costumen wordt uitvoerig beschre-ven wat men onder de woorden fugitif, insolvent, ge-failleerd en banckeroet te verstaan heeft, doch van hetâ€žophouden van betalen" wordt geene melding gemaakt. Art. 5 der Dordrechtsche Ordonnantie van 1668 spreektwel van den schuldenaar, die tot die ongelegenheid komt.dat hij zijne crediteuren, â€žniet kan voldoen of contente-ment geven"; doch dat die ongelegenheid zich openbarenmoet door het ophouden van betalen, wordt niet gezegd. De Amsterdamsche Ordonnantie van 1777 omschrijftmet nauwkeurigheid â€žde ongelegenheid van zaken" inArt. 3: â€žZoo wanneer iemand .... in zoodanige onge-legenheid van zaken geraakt, dat hij genoodzaakt wordtzijne betalingen te suspendeeren". Toch wordt van deschuldeischers gevorderd, dat zij â€žgenoegzaam bewys exhi-beeren van des debiteurs onvermogen"; zij kunnen dusniet volstaan met aan te toonen, dat de debiteur heeftopgehouden te betalen. Ook bij de Italiaansche schrijvers zoekt men

vruch-teloos naar â€žhet ophouden van betalen" als eenig ken-merk der decoctio. Dit laat zich gereedelyk verklarenuit het begrip, hetwelk zij aan het woord decoctiohechten, en geheel verschilt van hetgeen wij hedenten dage onder faillissement verstaan. De decoctionamelijk is volgens hen de toestand, waarin de schulde-naar verkeert, wiens vermogen niet toereikend is omalle zijne schuldeischers te voldoen. Wat wij daaren-tegen faillissement noemen, is die ongelegenheid vanzaken waarin een koopman kan verkeeren, welke tenge-volge heeft, dat hij heeft moeten ophouden met be-talen, doch zonder dat het vereischte behoeft aanwezigte zijn, dat zijne schulden meer bedragen dan zijn ver-mogen.



??? Uit de definitie, die Straccha i) geeft van den decoctor,Wijkt reeds voldoende, dat er geene decoctio bestaatzonder insolventie. â€žDecoctor est, qui fortunae vitio.^el suo, vel partim fortunae partim suo vitio, nonsolvendo tactus, foro cessit." Verder zegt hij: â€žAdjeciin descriptione verbum ilbid, non solvendo factus, quo-niam solvendo esse nemo intelligitur, nisi qui solidumpotest solvere". Nog duidelijker spreekt Casaregis 2) : â€ždecoctor in jurenon habetur, qui potest solvere, sed qui ob inopiamvel insufficientiam bonorum non est solvendo, et molecreditorum cess??t, latitat vel fugit." Als kenmerken der decoctio worden dus de zoodanigegenoemd, waaruit genoegzaam kan worden opgemaaktdat er insolventie bestaat; b.v. voortvluchtigheid ; beken-tenis van den schuldenaar, dat hij buiten staat is omZ\'jne schuldeischers te voldoen; afstand van goederen,door den debiteur gedaan; het sluiten zijner winkels;gerechtelijke executie op zijne goederen enz. Niet elke insolvente schuldenaar echter is een decoc-tus. Reeds de definitie

van Straccha wijst aan, dat dietoestand van onvermogen zich door een uitwendig teeken,liet foro cedere, moet openbaren. Met nadruk wijstCasaregis 3) er op, dat hei fa??Uet erv insolvent J?€^n, eme^eer verschillende zaak is en noemt hij het gevoelen vanhen, die aannemen dat de schuldenaar decoctus is,l^oodra uit zijne boeken blijkt, dat hij meer schuldenneeft dan goed, eene groote dwaling. Alleen hij, die \') Stbaccha, 1. c. Pars II. NÂ?. 8.Discursus, 192. N". 3. Casaregis, IJ carabista instruite per ogni caso d?Š falliinenti^apitolo II. NÂ?, 49. Fallito e non solvendo, ?¨ cosa molta diversa.



??? notoriamente non solvendo is: d. i. de insolvente, wienscrediet op de marktplaats (Piazza) geschonden is, wordteen decoctus, een fallitus genoemd. Zoolang de koop-man het volle krediet en vertrouwen geniet van zijnemedekooplieden en op de Piazza handelszaken drijft,zoolang blijft hij ook integri status, al mogen zijneschulden in werkelijkheid ook zijne baten overtreffen.En zelfs niet elke vermindering van het krediet brengtdecoctio teweeg; alleen eene zoodanige, waaruit duide-lijk en genoegzaam de toestand van insolventie kanworden afgeleid. Zoo b.v. is het niet voldoende, dat dedoor den schuldenaar getrokken wissels worden geprotes-teerd, of dat hij een sal vus conductus heeft verkregenof zijne betahngen heeft geschorst (fecero punto) \');want dit behoeft niet altijd met insolventie gepaard tegaan; het kan den rijksten koopman overkomen. De woorden van Fremery, die zoo juist kenschetsenhetgeen wij heden ten dage onder faillissement verstaan :â€žLe commer?§ant, qui est au-dessus de ses affaires,

peutfaire faillite, et celui qui se trouve au-dessous de sesaffaires, n\'est pas n?Šcessairement en faillite, et peut en?Šviter le malheur" zijn dus slechts gedeeltelijk toepas-selijk op den decoctus en falhtus, zooals hij door deItaliaansche schrijvers wordt beschreven. De decoctio vooronderstelt alzoo: V. insolventie en2". een uiterlijk kenteeken, waaruit die insolventie kanworden afgeleid. In Frankrijk daarentegen wordt reeds door den schrijverbij uitnemendheid over handel en handelsrecht, Savary,geleerd, dat een koopman kan failleeren, al heeft hij Casaeegts, Discursus 192. 2.



??? ook eens zooveel goederen, als noodig zijn om zijne credi-teuren te betalen \')â€? Er bestond echter groot verschilvan gevoelen, over de beteekenis van het woord â€ž/cm\'/Z??t,"of het gelijkluidend was met â€žcessation de paiements".en of deze leer in overeenstemming kon worden gebrachtmet Art. 1 der Ordonnance van 1673, dat de vlucht desschuldenaars en de verzegeling zijner goederen als voor-waarden tot het bestaan der faillite scheen te stellen.Wel was men het er over eens, dat deze bepaling nietin beperkten zin behoefde te worden uitgelegd, dochvelen waren van gevoelen dat uit het ophouden vanbetalen all?Š?Šn de faillite niet mocht worden afgeleid 2). De Code van 1807 is de eerste wetgeving geweest,die het beginsel â€žla faillite comiste dans la cessation despaiements;\' uitdrukkelijk heeft vastgesteld Tegelijker-tijd is door denzelfden wetgever het failleeren beperkttot den handelstand. De meeste vroegere faillieten-ver-ordeningen, zoowel in Itali?? als in Frankrijk en in onsvaderland, golden wel

voornamelijk voor kooplieden, maarWaren toch toepasselijk op alle leden der maatschappijBeide beginselen staan in nauw verband tot elkander. Savaey, Parfait n?Šgociant part. I. liv. 4, chap. 9. Il ne fautpas s\'?Štonner si l\'on voit des marchands qui ont une fois plus de biensqu\'il ne leur en faut pour payer leurs dettes, et qui cependant fontfaillite, et lorsque les cr?Šanciers viennent ?  examiner leurs affaires ilsh\'ouvent qu\'ils peuvent ??tre satisfaits enti?¨rement de leur d??, tant euprincipal qu\'en int?Šr??t. Om een denkbeeld te verkrijgen van de vele strijdvragen, tot welke Art.1 der Ordon. aanleiding gaf, leze men Merlin, in voce â€žfaillites et ban-queroutes." Art. 437. Tout commer?§ant, qui cesse ses paiements, est en ?Štat dede faillite. Uitzondering daarop maakte b.v. het Statutum Curiae Mercantiae,dat alleen voor kooplieden gold. Zie Angelus, Cons. 61 in fine.



??? Voor den handel en het krediet is het onverschillig, ofiemand meer of minder goederen heeft dan noodig is,om zijne schulden te voldoen, zoo hij slechts betaalt,en wel op den daartoe bestemden tijd. Hij toch diekrediet geeft, moet er op kunnen rekenen, dat zijnschuldenaar stiptelijk zijne verplichtingen zal nakomen;anders ziet hij zich zelf misschien in een toestandgebracht, die hem belet zijn eigen verbindtenissen te vei^-vullen. Aan het ophouden van betalen zijn dus voor hethandelsverkeer, dat grootendeels op krediet rust, onbe-rekenbare nadeelen verbonden. Bij niet-koopliedenechter speelt het krediet slechts een ondergeschikte rolWaar het dezen geldt is het alleen de toestand vaninsolventie, die het nemen van dergelijke buitenge-wone voorzieningen, als bij faillissement van den koop-man, zoude kunnen rechtvaardigen. Wij hebben boven gezien, dat men in Itali?? reedsvroegtijdig eene faillietverklaring heeft gekend, dochmen beschouwde haar niet zoozeer als een vereischtevoor het bestaan, dan wel als

eene gerechtelijke consta-teering van het faillissement. Eene uitzondering maakthet statuut van Genua, dat geene ruptura kent zondervoorafgaande rechterlijke verklaring. Ik kom daar zoostraks op terug. In Florence moeten de schuldeischers, om hunschuldenaar tot cessans et fugitivus te doen verklaren,zich tot den bevoegden rechter wenden, met eene aan-klacht, waarin uitgedrukt staat, tot welk gild deschuldenaar behoort. Is de waarheid dier verklaring be-vestigd door de consules van dat gild, of bij gebrekevan dezen, door bekwame getuigen, dan wordt deschuldenaar zelf opgeroepen. Verschijnt hij niet, nochiemand voor hem, dan worden zoowel het teit der ces-



??? satio en fuga, als de schuldvorderingen voor bewezengehouden. Hij wordt cessans et i\'ugitivus verklaard, ver-oordeeld in quantitate petita en tot eene geldboete van500 ponden van Florence. Treedt iemand voor hem oponder bekwame borgstelling, of voldoet hij zelf aandie oproeping, dan kan hij niet eerder cessans en fugi-tivus verklaard worden, voordat de cessatio en fuga doorvier getuigen, en de schuldvorderingen op de voorge-schreven wijze, bewezen zijn. Volgens het statuut van Ferrara moeten ten minstetwee crediteuren, ten overstaan van den judex duodecimsapientium Ferrariae, door vier getuigen bewijzen, datde schuldenaar decoctus is en als zoodanig openlijk be-kend staat. In Genua geschiedt de faillietverklaring door denmagistratus ruptorum op eigen verzoek van den schulde-naar, of, is deze voortvluchtig, op dat zijner schuldeischers.In het laatste geval moet het verzoek door den magi-stratus openlijk bekend gemaakt worden, en kan deverklaring slechts na verloop van drie dagen geschieden,binnen

welken termijn er verzet kan gedaan wordendoor den debiteur zeiven of door andere crediteuren,zoo het bedrag hunner schuldvorderingen viermaalgrooter is dan dat van den verzoekende. Heeft ergeen verzet plaats, en is de schuld van meer dan 1000pond, en het feit der latitantia of absentia door drie ge-tuigen bewezen, dan wordt de schuldenaar ruptus ver-klaard en wel van het oogenblik dat hij voortvluch-tig IS. Hel stelsel van het statuut van Genua: geene rupturazonder voorafgaande rechterlijke verklaring, schijnt eeneuitzondering geweest te zijn op het gemeene recht; al-thans noch bij Straccha, noch bij latere schrijvers vinden



??? wij het terug. Uitdrukkelijk wordt door Casaregis \') ge-leerd, dat tot het bestaan der decoctio eene verklaringvan den rechter niet noodzakelijk is; het is voldoende,dat zij zich openbaart door zulke kenteekenen, waaruitmet zekerheid kan worden afgeleid, dat zij aanwezig is. Er wordt door hem onderscheid gemaakt tusschen eeneIbrmalis of manifesta decoctio, en eene decoctio latens ofproxima In jure, eu dus ook wat de gevolgen betreft,bestaat tusschen beiden geen verschil; het verschil betreftalleen het feitelijke. De eerste is eene zoodanige decoctio,die met volkomen zekerheid kan worden waargenomen,b.v. wanneer de schuldenaar voortvluchtig is of zichzeiven als failliet aangeeft; in \'t algemeen wanneer deduidelijkste kenteekenen (tirmissima argumenta) aan-wezig zijn. Meestal echter gebeurt het, dat de schulde-naar reeds lang in den toestand van decoctio heeft ver-keerd, maar dit toch, althans betrekkelijk, heeft wetengeheim te houden; deze toestand wordt genoemd deproxima decoctio. Een vaste regel of

een bepaald bewijs,wanneer die toestand moet geacht worden ingetredente zijn, bestaat niet: het is eene quaestio facti, die dus 1) Disc. 75. Quae (formalis et mauifesta) quidem decoctio uon indigetjudicis declaratione, sed deducitur et probatur ex quibusdam firmissimisargumentis, puta ex propria confessione decocti, quod nempe satisfacereipse non possit creditoribus, es latitatione, aliisque a Doctoribus consi-deratis. 2) Zie Gasakegis, Disc. 75, en II cambista Instruito cap. III. Ik hebmij tot eene uiteenzetting der leer van Casaeegis beperkt, omdat dezede zaak met meerdere klaarheid en uitvoerigheid behandelt, dan andereschrijvers. Geheel ten onrechte wordt door Mass?Š, Droit Comm. TomeIII, p. 318 beweerd dat Ansaidus en Steaccha de tegenovergestelde leerverkondigen. Eij Ansaldus blijkt het tegendeel uit zijne discurs. III.IV en V. Steaccha vermeldt de faillietverklaring slechts eenmaal bij hetaanhalen van het Statutum Curiae Mere. Bewijs genoeg dat hij daaraangeene waarde hecht.



??? door het arbitrium van den rechter zal moeten wordenbeslist. De proxima decoctio is echter nooit aanwezig,Wanneer niet in \'t openbaar van den benarden toestanddes schuldenaars ot van zijne onmacht om te betalenis gebleken, onverschilhg of hij al dan niet op de Piazzais voortgegaan met handel te drijven, en deze blijkenmoeten van dien aard zijn, dat de rechter daaruit kanopmaken dat de schuldenaar in den toestand van insolventieverkeert. De bepalingen der statuten, die sommige hande-lingen en contracten door den schuldenaar, gedurende eenbepaalden termijn v????r zijne decoctio, verricht en gesloten,nietig verklaren, gaan uit van het vermoeden, dat deschuldenaar binnen dien termijn verkeerde in eeneproxima decoctio; hierdoor worden de crediteuren ont-slagen van het moeilijk te leveren bewijs, dat hunschuldenaar v????r zijne formalis decoctio reeds werkelijkdecoctus was. Het faillissement is dus, volgens Casaregis, een feitelijketoestand, geheel onafhankelijk van eene rechterlijkeVerklaring; de

gevolgen daarvan treden in werkingtegelijkertijd met het feit zelf. Van eene rechterlijke verklaring wordt evenmin inde Antwerpsche costumen melding gemaakt. Â§ X bepaaltdat â€žalle de goeden , acti??n en crediten van ghefailleerdedebiteuren terstond na hen failhssement geaffetteert zijnhenne crediteuren", en wat faillissement is, wordt inÂ§ IIâ€”IV gezegd â€” De amptman kan ten verzoekeder crediteuren, â€žsonder ander speciale ordinantie ofte \') Rechten ende Costumen vau Antwerpen; Titel LXV : van deTugi-bve ende insolvente Persoonen. Â§ II. En wordt een coopman poorter oft ingeseten voor fugitif, in-solvent, en banckeroet gehouden ,als hy wt der stadt yertreekt, ter saken



??? vonnisse te derven hebben"\'), het beheer over de goede-ren der gefailleerden aanvaarden. Volgens Art. 4 der Amsterd. Ordonnantie van 1659 mogende commissarissen der desolate-boedelkamer de noodigevoorzieningen nemen, zoodra het hun ter oore is ge-komen, dat een insolvente boedel door het failleeren vaniemand â€žis komen te vallen." De Ordonnantie van 1777 vordert meer. Geene voor-zieningen mogen door de commissarissen genomenworden, zoo niet de schuldenaar zelf, of zijne crediteuren,van het suspendeeren zijner betahngen hebben aangiftegedaan. Eene eigenlijk gezegde faillietverklaring van denpersoon des schuldenaars komt hier niet voor, wel eeneinsolvent verklaring van zijn boedel. Bij afwezigheidvan den schuldenaar heeft die verklaring terstond plaats;is hij tegenwoordig, dan wordt de boedel onder het be-heer van sequesters gesteld, en den schuldenaar de ge-legenheid gegeven een accoord met zijne crediteuren tesluiten. Blijft dit zonder gevolg, dan wordt de insolventie van

zyne schuit ,en sonder zyne crediteuren te betalen: oock so geringeals hy eenighe goederen heeft versteken, of verborgen: en ooc als hyvoor zyne schuit abandonerende zyn huys ende goeden vHet ,en heinhoudt op de gewyde, oft bevryde plaetsen, oft erghens latiteert, hetzijin oft buyten zynen huyse. Â§ III. Wordt ooc een debiteur verstaen gefailleert te zyn terstond nadien zyne insolventheyt int openbaer gecoinen is ,en de borse, ofte strateom zyne schulde verlaet,.......... Â§ IUI. Item een Debiteur die met seyn dinge van Cnupuers binnen zynenhuise tot voldoeninghe van eenich vonnisse wordt gheexecuteert ,wordtverstaen van dien tyt af gefailleert te zyn, so wanneer binnen corte dagen daerna zyn faillissement comt openbaerlyk entdeckt te worden:____ _ Ook hier wordt dus in \'t algemeen vereischt: 1Â?. insolventie. 2". eenuiterlijk kenteeken, waaruit die insolventie kan worden aft^eleid. \') Titel LXVI. Â§ 1.



??? gedeclai\'eerd en gerekend haar aanvang te hebben ge-nomen met het â€ždecernei\'en" der sequestratie. Het stelsel, hetwelk te Genua reeds in de eeuwgehuldigd werd, is ook het onze. Geen faillissement,dus ook geen der gevolgen [door de wet daaraanVerbonden, zonder faillietverklaring. Het vonnis, doorden rechter uitgesproken, constateert niot een reeds be-staanden toestand, maar roept dien in \'t leven. Het op-houden van betalen is slechts een der vereischten, dieaanwezig moeten zijn, om tot eene faillietverklaring tegeraken. Aan het ophouden van betalen all?Š?Šn wordtdoor de wet geen enkel gevolg verbonden. HetVonnis van faillietverklaring is het eenige kenmerk derlaillite. Geheel overeenkomstig met dit beginsel wordtdan ook in Art. 769 K bepaald: â€ždat het faillissement zijnaanvang zal nemen op den dag der aangifte van denschuldenaar, op dien der inlevering van het verzoek-schrift der bchuldeischers ter griffie, of eindelijk op dienvan het requisitoir van het openbaar ministerie" â€” dusop den dag,

waarop de handelingen hebben plaats ge-had, die het vonnis van faillietverklaring hebben ge-provoceerd. Tot op dien dag wordt de schuldenaar,volgens het stelsel der wet, niet beschouwd als ver-keerende in een toestand van faillissement, al heefthij reeds feitelijk opgehouden met betalen; alle hande-hngen, door hem verricht, zijn dus geldig. De Ai-tt.773 vlg., waarbij sommige handelingen, verricht doorden schuldenaar, ipso jure nietig verklaard worden,kunnen dus hun grond niet hebben in het bestaanvan een feitelijk faillissement, noch in de onbe-kwaamheid van den schuldenaar. De wet gaat hierbijuit van de vooronderstelling, dat de schuldenaar, hoewelvolkomen bekwaam, zijne aanstaande faiUietverklaring



??? voor oogen hebbende, zich zeiven of sommige zijnerschuldeischers ten nadeele der overige heeft willenbevoordeelen, en neemt dus een wettelijk vermoedenvan bedrog als grond voor die bepalingen aan. Aan de ondervinding, opgedaan tijdens het vigeerenvan den Code de Commerce hier te lande, hebben wijdit eenvoudig stelsel te danken. Het beginsel doorArt. 437 C. de C. gehuldigd: â€žtont commer?§ant qui cesseses paiements est en ?Štat de faillite" hoe juist het inabstracto ook moge zijn, moest, consequent doorgevoerd,tot gevolgen leiden, die weinig in overeenstemmingte brengen zijn met het doel, dat men bij hetvaststellen eener faillietenwet voor oogen had, nl. be-teugeling der nadeelen, die het ophouden van betalenaan het handelsverkeer en krediet toebrengt. Washet reeds ten tijde van Casaregis moeilijk het juiste tijd-stip te bepalen, waarop de decoctio een aanvang hadgenomen, die moeilijkheid werd niet verminderd doorde bepaling van Art. 441 C. de C., een voorschrift dat dekennelijke

blijken draagt van de onzekerheid en ver-legenheid , waarin de wetgever verkeerde ten aan-zien van het rechte begrip der cessation de paiementsHet gevolg van dit voorschrift was, dat de rechterschroomde eene faillite uit te spreken, die zich door anderekenteekenen openbaarde als in dit art. worden opgenoemd,al was overigens het feit van ophouden van betalen aan-wezig. Het onbepaald achteruitzetten der faillite, nietalleen bij maanden maar ook bij jaren, werkte zeer tennadeele zoowel van den gefailleerden als van allen,die ter goeder trouw met hem hadden gehandeld.De faillietverklaring moest geschieden door de recht-bank van koophandel, omdat dit college beter dan eenigander kon beoordeelen, of en wanneer er ophouden



??? van betaling plaats gehad had. Doch eenmaal het beginselaangenomen: â€žle jugement d?Šclaratil\' constate mais neer?Še pas", was elke civiele i\'echtbank bevoegd, al waser geene faillietverklaring, te beslissen dat er facto fail-lissement bestond, en dus ook tot de toepassing der ge-volgen , die daaruit voortsproten; althans de Jurispru-dentie van de Cour de Cassation nam dat aan. Het stelsel van den Code de Commerce was echterconsequent doorgevoerd. Van het oogenblik der fai??ite,dus der â€žcessation des paiements," werd de gefailleerdeonbekwaam om zijne goederen te beheeren of daai\'overte beschikken; alles wat hij verricht had sedert dientijd was ipso jure nietig. Sommige handelingen, binnen10 dagen v????i\' het tijdstip dei\' â€žcessation des paiements"gepleegd, werden door de wet nietig verklaard, op grondVan een wettelijk vermoeden van bedrog, of, zooalsCasaregis zou zeggen, op grond van een proximumtallimentum. Hetzelfde kan niet gezegd worden van de wet van 1838. Het beginsel

van Art. 437 C. de C. werd daarin be-liouden, doch men deinsde terug voor de gevolgen, diehet met zich sleepte. Wel wordt het jugement d?Šclaratifbeschouwd als eene gerechtelijke bevestiging van lietfeit der faillite, doch hare voornaamste gevolgei?? ont-staan slechts met het vonnis. Het feitelijk faillissementheeft alleen tengevolge, dat sommige handelingen, ver-dicht door den gefailleerde, nadat hij lieeft opgehoudente betalen of binnen den termijn van 10 dagen te voren,nietig zijn, of als zoodanig door de schuldeischers kunnen^vorden verklaard. Het beheer verliest de failliet slechts^an het oogenblik, dat de faillietverklaring heeft plaats??ehad. Van rechtswege wordt hij dus van dat beheerontzet, niet omdat hij in staat van faillissement verkeert,



??? maar omdat die staat door den rechter is geconstateerd.De wetgever heeft dus gescheiden , wat men niet alleenin Frankrijk onder den Code de C., maar reeds vroegerin andere landen, zooals Itali??, onafscheidelijk heeft geacht.Het stelsel der wet van f838, ook in de hoofdpuntennagevolgd door de Belgische wet van 1851 en de Preus-sische Konkursordnung van 1855, is eene transactietusschen de beide uiterste systeemen van den Code deC. en ons Wetb. van Koophandel.



??? HOOFDSTUK I. Artikel 770 W. v. K. Art. 770 W. V, K. luidt aldus : het vonnis vanMllietverklaring heeft tengevolge, dat de schuldenaarVan rechtswege de beschikking en het beheer over zijnegoederen verliest. Vanwaar deze bepaling? Aan het Romeinsche recht is zij niet ontleend \'). Weihadden het decreet dermissio in bona en de daaropvolgen-de inbezitneming ten gevolge, dat de schuldeischers een^"echt van detentio custodiae causa op de goederen desSchuldenaars verkregen, doch hierdoor werd den schulde-naar slechts facto, niet jure, het beheer ontnomen. Eene\'Pso-jure-nietigheid van rechtshandelingen, welke die \') Verg. Fbanke, Ueber die Zul?¤ssigkeit der actio Pauliaua bei^^ahluugen, Pfandbestelluug, Hingabe an Zahlungsstatt. Archiv f??r die^\'ivil. Praxis. 16e Deel, pag. 129â€”133.Windscheid, Pandekten Ile deel, Â§ 273 noot 8. Bater, Theorie des Concnrs-Processes nach gemeinem B.echte,pag.noot 3.



??? goederen tot onderwerp hadden, gegrond op de onbe-voegdheid van den schuldenaar om te beheeren, kendende Romeinen niet. Dit blijkt uit verschillende Pandek-kenplaatsen, die den schuldeischers slechts de bevoegdheidtoekennen, met de actio Pauliana dergelijke handelingente herroepen, ook zelfs nadat de missio in bona hadplaats gehad. In de lex 9 D. quae in fraudem \') cred.facta sunt wordt de geldigheid van eene overeen-komst van koop en verkoop, die met den schuldenaarna de missio in bona is gesloten, en tot onderwerpheeft eene zaak, die hem toebehoort, buiten twijfelgesteld, zoo de kooper onbekend is geweest met dentoestand waarin de schuldenaar verkeerde. Verderwordt in de T. 6. Â§ 7 en 10 Â§ 16 1. c. tot herroe-ping van betalingen, gedaan na het decreet des Prae-tors, dezelfde actio Pauliana als rechtsmiddel aan-gewezen. Beschikkingen door den schuldenaar over L. 9 q. D. quae in fraud, cred. facta sunt. Is, qui a debitore, cujusbona possessa sunt, scieus

rem emit, iterum alii bonafide ementi vendi-dit: quaesitum est, an secundus emptor conveniri potest? Sed veriorest Sabini sententia, bona fide emptorem non teneri: quia dolus eidumtaxat nocere debeat, qui eum admisit, quemadnonum dixiinus nonteneri eum si ab ipso debitore ignorans emerit. L. 6 Â§ 7 eodein. Sciendum, Julianum scribere, eoque jure nosuti,ut qui debitam pecuniam recepit, antequam bona debitoris possideanturquam vis sciens prudensque solvendo non esse recipiat, non timere hocedictum: sibi enim vigilavit. Qui vero post bona possessa debitumsuum recepit, hunc in portionem vocandum, exaequandumque caeteriscreditoribus. L. 10 Â§ 16 eodem. Si debitorem meum, et coinplurium creditorum con-secutus essem fugientem secum ferentem pecuniam, et abstulissem ei idquod mihi debeatur: placet Juliani sententia dicentis, multum interesse,antequam in possessionem bonorum ejus creditores mittantur, hoc factumsit, an postea: si ante, cessare in factum actionem, si

postea, huicjoeum fore.



??? zijne goederen na de raissio in bona waren dus geldig enkonden alleen door de crediteuren herroepen worden;daartoe was echter noodig het bewijs dat hij, die metden schuldenaar had gehandeld, fraudis conscius was,d. i. dat hij bekend was geweest met het bedriegelijkopzet van den schuldenaar om zijne schuldeischers tebenadeelen en hunne rechten te verkorten. Alleen bijscbenkingen kon de actie tegen den begiftigde ingesteldWorden, al was deze ook bona fide; in het laatste gevalin quantum locupletior factus est Zoodra de schuldeischers werkelijk in het bezit van degoederen des schuldenaars waren gekomen, en derhalveeen pandrecht hadden verkregen, was de vervreemding-dier goederen natuurlijk feitelijk onmogelijk, omdat deoverdracht daarvan niet kon plaats hebben, en kon ingeen geval ten nadeele der schuldeischers strekken,daar dezen met hunne pandactie de verkochte goederenkonden terugvorderen. Had de schuldenaar echter goede-ren weten terug te houden en ze vervreemd, dan wasde

actio Pauliana het eenige rechtsmiddel, waardoor deschuldeischers die vervreemding konden herroepen. Evenmin had de cessio bonorum de onbekwaamheidvan den schuldenaar om zijne goederen te beheerentengevolge. Het beginsel, dat aan ons Artikel 770 ten grondslagligt, heeft zich in de middeleeuwen in Itali?? ontwikkeld. In het Florentijnsche statuut wordt het niet uitdruk-kelijk uitgesproken, doch de geheele wetgeving heefttot doel: elke daad van beheer en beschikking, waardoorhet vermogen van den cessans zoude worden verminderd. L. 6. Ml. D. eodem.



??? te voorkomen en te beteugelen; vandaar de gestrengestraffen, waaraan de cessans werd onderworpen, endenauwkeurige voorschriften, op welke wijze de syndicihet beheer over den boedel moesten voeren. Hetzelfde doel werd te Genua langs een anderen wegbereikt, namelijk door den schuldeischers van hetoogenblik der ruptura af een recht van eigendom op hetvermogen van den ruptus toe te kennen ; de schuldenaarzou dus over vreemd goed beschilcken, indien hij ietsvan den boedel vervreemde. Slechts langzamerhand heeft het beginsel der onbe-kwaamheid van den schuldenaar, om zijne goederen tebeheeren, bij de schrijvers ingang gevonden. Bij Stracchazijn daarvan nog geene sporen te vinden: deze handeltuitvoerig in bet derde gedeelte van zijn werk over debedriegeiyke handelingen en kwade prakti^jken, hetzijv????r of na de decoctio door den schuldenaar verricht, enover de middelen om die te beteugelen. Van eeneipso-jure-nietigheid is geen sprake. \' Waar de hande-ling niet onder

het bereik der strafwet valt, wordt denschuldeischers eene rechtsvordering tot nietigverklaring,gegrond op een vermoeden of bewijs van dolus enfraus, toegekend, en is deze niet voldoende, eene actiode dolo. Het is waarschijnlijk Vincentius de Franchis \') geweest,die het eerst ons beginsel duidelijk heeft uitgesproken:althans de plaats, welke wij bier op het oog hebben,wordt door de latere schrijvers bijna altijd in de eersteplaats aangehaald, zoodra het verlies van beheer bij henter sprake komt. Vincentius de Franchis, D?Šcisiones saeri regii consilii Neapolitani.



??? In de Decisio NÂ?. 55 lezen wij: â€žIn hoe regno (Napels)utimnr, quod pro decocto eliguntur personae, quaeexigant et eonservent pro creditoribus bona decocti,et tune decoctus aliquam administrationem non habet,sed omnia geruntur per praedictos." Dat het beginseli\'eeds bestond, blijkt ook uit de poging van sommigenom die onbekwaamheid af te leiden uit de L. 17 D. de ree.arbitr. i). De toepassing dier wet wordt echter dooi\'Vincentius bestreden op grond, dat zij alleen betrekkingkleeft op den schuldenaar, die afstand van goederenheeft gedaan, en dat de decoctus met dezen niet kangelijk gesteld worden: â€žqui cessit bonis valde differta decocto; potest enim quis esse decoctus et tamennon cedere bonis." Van nu aan zien wij ons beginsel gehuldigd door bijnaalle schrijvers. Scaccia b.v., onderscheid makendeAussehen den gewonen insolventen schuldenaar en dendecoctus, zegt: â€žitem paria non sunt, esse decoctus etesse non solvendo; cum decoctus dicaturis, cui bonorumadministratie est interdicta; at

ei, qui non est solvendo,non est interdicta administratio." Bij Roccus vinden wij de leer verkondigd, dat degefailleerde het beheer van rechtswege verliest, zonderâ€?Jat daartoe eene biizondere uitspraak van den rech- ) L. 17. fr. De receptis qui arbitr. (4. 8.): â€žItem si unus ex litigatoribusO??is suis cedat, Julianus lib. 4. Digestorum scribit, non esse cogen-arbitrum sententiam dicere; cum neque agere, neqne eouveniriPosset". ^ I-^eze lex. is geen bewijs voor de juridieke onbekwaamheid van dencedens om zijne goederen te beUeeren.-J Scaccia, Tractatus de commerciis et cambio, Â§ II. Glossa Y, 449.) Roccus, De decoctione, door Mass?Š; â€žDroit commercial" TomeIIPag- 347 aangehaald.



??? ter noodig is. â€žInhibitio expresse a judice faciendadebitori decocto ut non alienet neque administret nonest necessaria; nam dum ex ipsius decoctione et con-cursu formato voluntarie decoctus sua bona ponit inmanibus cnriae et permittit sua bona per alium admini-strari, censetur a se abdicasse administrationem; velratione sequestri quod in bonis personae decoctae fit acuria, interdicta ei dicitur administratie." Ook in ons vaderland was het beginsel reeds vroegtijdigdoorgedrongen. In de Antwerpsche costumen komt eenenauwkeurig omschreven bepaling dienaangaande voor:â€žWant en mach een debiteur, fugitif oft andersins ge-failleerd zijnde ,oft latiteerende om zijne schulden, nietdisponeren van zijne goeden oft inschulden, hetzij vanpanden met ter minne te geven, oft andersins bewij-zingen oft betalingen te doen of t\' ontfangen, noch deneenen crediteur meer dan den ander en voorderen ,oftgratificeren in geender maniere, noch andersins yet doenin prejudicie van zijne ghemeyne

crediteuren." Volgens de Amsterdamsche ordonnantie van 1659,verliest de failliet de vrijheid, te â€žhandelen, en nego-tieren" te â€žontvangen en uit te geven." Volgens die van 1777 wordt den gefailleerde v????r deinsolventverklaring zijns boedels, dus tijdens de onder-handehngen met de crediteuren over een akkoord,het beheer niet geheel ontnomen; dit wordt door hemen de curators gezamenlijk uitgeoefend; tot eene â€žpar-ticuliere dispositie" over zijne goederen is hij onbevoegd;na de insolventverklaring echter houdt alle medecustodievan den debiteur op. Aan artikel 770 knoopen zich belangrijke vragen:



??? I. Op wie gaat het beheer over, dat de gefailleerdeverliest? 11. Welken invloed heeft het verlies van het beheer opde persoonlijke bekwaamheid van den gefailleerde ? III. Tot welke goederen strekt zich dit verlies van be-heer uit ? IV. In hoeverre blijft de gefailleerde bekwaam om inrechten op te treden? V. Wanneer krijgt hij zijne verloren bevoegdheid terug?



??? HOOFDSTUK II.Uitoefening van liet beheer. Van welken aard is in het faillissement de rechts-betrekking der schuldeischers tot het vermogen van dengefailleerde ? Deze vraag is \' dikwijls geopperd, doch op de meestverschillende wijzen beantwoord. Door velen wordt zij alshoogst onpraktisch beschouwd, doch voor den beoefenaarvan het recht is geene vraag onpraktisch te noemen,indien hare overweging kan leiden tot een juist begripder beginselen, waarop een rechtsinstituut berust. De positieve wetgeving heeft zich niet altijd van eenerechtstreeksche beantwoording der bovengestelde vraagonthouden, doch haar toch meestal aan de rechtsweten-schap overgelaten. De meest tegenstrijdige en zonder-linge \') theori??n zijn daaromtrent in verschillende tijdendoor die wetenschap verkondigd. \') Hiertoe b.v. behoort de theorie vau Genslee, die het konkurs be-schouwt als een mixtum van cessio, dafio in sohfum en mandatum in rempropriam. Archiv, f??r die Civil. Praxis, II. pag. 348.



??? Daar het buiten allen twijfel is, dat de gefailleerde,volgens de Nederlandsohe wet, eigenaar van zijn ver-mogen blijft, heeft eene nadere uiteenzetting der theori??n,die in het faillissement een titel van eigendomsverkrijgino-zien, geene praktische waarde, en kan daarom overbodio-worden geacht. Wij beperken ons dus tot die uitleg-gers, welke de rechten der schuldeischers op eeneandere wijze hebben pogen te verklaren. Hunne meeningenzijn terug te brengen tot twee soorten. Sommigen nemeneene opvolging der schuldeischers aan in de rechtendes schuldenaars, krachtens een hun toekomend zakelijkr-echt, nl. een gemeenschappelijk pandrecht; anderenontkennen het bestaan van zoodanig zakelijk recht, enverklaren de rechten der schuldeischers uit de eigen-aardige natuur van het faillissement of konkurs. Met de laatsten vangen wij aan. Vooral het gevoelen van Schenck i) verdient hier deaandacht. Het resultaat van zijne uitvoerige beschouwin-gen over onze vraag geeft hij in de volgende

woorden: â€žDie Konkursgl?¤ubigerschaft empf?¤ngt durch die Kon-kurser??ffnung, also aus eigener, nicht abgeleiteter Be-f??gniss, das pers??nliche Recht auf gerichtliche Beschiag-??iahme und Custodirung des ganzen ver?¤usserlichen Ver-Â?l??gens des Schuldners und auf die unter gerichtlicherCura nur auszu??bende, von der Dauer des Konkurs-Prozessen bedingte, Verwaltung dieses Verm??gens mit derRefugniss derjenigen freien Disposition ??ber dasselbe,^\'elche der Zweck der den Grund-s?¤tzen des Konkurs- \') Schenck , ??eber den Uebergang des Verm??gens des Gemeinschuld-auf die Gesammtheit der Konkursgl?¤ubiger und ??ber die WirkungJenes ??eberganges auf Verh?¤ltnisse Dritter zu diesem Verm??gen. Zeit-schrift f??r Civilrecht und Process, Band XIII. S. 67 v.



??? processes gem?¤ssen Befriedigung der Gla??biger erheischt,zugleich aber auch den dabei m??ghchen Vortheil desCridars nicht vernachl?¤ssigen darf" Van daar noemt hij het konkurs niet een modus suc-cedendi, maar een â€žmodus transferendi juris, dominijura excercendi." De schrijver verzet zich tegen elketheorie, die den overgang van het vermogen op deschuldeischers uit een Romeinsch-rechtelijk beginseltracht te verklaren. Slechts de eigenaardige natuur vanhet rechtsinstituut en het doel, dat daarmede moet wor-den bereikt, neemt hij als richtsnoer en uitgangspuntaan. Dit doel is tweeledig: r. de voldoening van alleschuldeischers uit het geheele vermogen van den schul-denaar; 2Â°. het zoo veel mogelijk sparen van dit ver-mogen voor den schuldenaar zeiven. Hiervan is een eerste gevolg, dat alle vermogensbe-standdeelen, zoo zij slechts op anderen over te dragenzijn en kunnen vervreemd worden, tot den boedel be-hooren; een tweede, dat die overgang van het vermo-gen niet meer rechten mag overdragen, dan het

doeleischt; van daar dat noch eigendom noch juridiekbezitop de schuldeischers overgaan. Deze verkrijgen alleenhet recht om het geheele vermogen in beslag te doennemen, dit onder gerechtelijk toezicht te laten beheerenen zich daaruit te laten voldoen. Zij zeiven kunnenniet beheeren. Aan het konkursgerecht, dat de inbe-slagneming bewerkstelligt, is de zorg opgedragen, datmet het vermogen gehandeld worde overeenkomstig hetboven vermelde doel. De curator bonorum is in deeerste plaats als de gemachtigde des rechters tebeschouwen. De gezamenlijke schuldeischers bezittennoch door den curator, noch door den rechter; zij



??? hebben alleen het recht om de vermogensbestand\'deelen, zaken, rechten en rechtsvorderingen , die denschuldenaar toekomen, aan hunne bevrediging en vol-doening dienstbaar te maken, op de eigenaardige doorde handeling zelve aangewezen wijze. De grond, waar-op dit recht rust, is het bestaan van het konkurs.Het ontstaat op het oogenblik dat de rechter deopening daarvan uitspreekt. De aan de crediteurentoegekende bevoegdheden zijn dus niet afgeleid uit derechten van den schuldenaar zeiven, maar deze oefenenze proprio jure uit. â€žSie ??ben darum auch alle,durch den Konkurszustand auf sie kommenden Bef??g-nisse, nicht aus abgeleitetem, sondern aus eigen Rechteaus, n?¤mlich dem Rechte der Konkursgl?¤ubigerschaftals solcher." De schrijver beroept zich tot nadere ver-dediging van zijn stelsel op Salgado de Somosa. Bij hem,zegt hij, komt het konknrsproces in zijne eerste en zui-verste ontwikkeling voor, met bijna al de eigenaardig-heden , waardoor het zich heden ten dage nog

kenmerkt.Bij hem ook behoudt de schuldenaar eigendom en bezit; deschuldeischers verkrijgen slechts een persoonlijk rechtom uit het vermogen voldaan te worden. Het natuurlijkbezit gaat over op de curia, die het vermogen doet be-heeren door een administrator, welke noch vertegenwoor-diger der schuldeischers, noch lasthebber van den schul-denaar is; hij is slechts de dienaar van den rechter,en als zoodanig met den sequester gelijk gesteld. Tot dusverre stemmen Schenck en Salgado volkomenovereen; doch waar het geldt de verklaring van dengi\'ond, waarop dit persoonlijk recht der schuldeischerssteunt, bestaat tusschen beide schrijvers een hemelsbreedverschil. Schenck, die het recht als den schuldeischerszelfstandig toekomende beschouwt, zoekt dien grond in



??? het bestaan van het konkurs. Salgado daarentegen gaatuit van de cessio bonorum. Slechts door vrijwillig afstandte doen van zijne goederen, kan de schuldenaar eenjudicium concursus in het leven roepen; die vrijwilligeafstand is eene van de voorwaarden, zonder welke hetconcursus onmogelijk kan plaats hebben \'). De schuld-eischers ontleenen dus hun recht, om volgens hun-rang uit het vermogen betaald te worden, enkel en alleenaan den wil des schuldenaars zeiven. Dit wordt uit-drukkelijk door hem gezegd: â€žQuoniam in hoe judicioconcursus, cessio facta per debitorem non est absoluta,nee talis ut illico effectum sortitura sit. sed quaedampermissio, et debitoris concursus, ut sua bona vel ven-dantur, vel in solutum dentur creditoribus, non statim,sed postquam citati compareant, et jura sua deducentesm judicium formatum vera esseprobent, et sic conditio-naliter cessio fit creditoribus, qui jus dominii ad ea bonapraetendere non possunt, nisi jus quoddam personalead hoe ut vendantur et ex pretio sibi satisfiat" 2).

De opvatting van Schenck levert al zeer weinig be-vredigende resultaten op. Zij schildert als het warehet uiterlijk van het recht der schuldeischers, dochnaar den innerlijken grond daarvan zoekt zij niet. Op \') Salgado, Labyrinthus Creditorum. Pars 1. Cap. I. No 7 Salgado, 1. c. Pars I. Cap. XIV. NÂ?. 34 en vIn hetzelfde hoofdstuk NÂ?. 4 zegt de schrijyer dat uit de eigenaardigenatuur_ van het judicium concursus- ontstaat: â€žquidam quasi contractusmter ipsum (debitorem) et creditores suos, â€ždo, ut facias." Dit denk-beeld werkt hl] niet verder uit, en het blijft dus een raadsel wat hijhiermede bedoelt. Immers van een zoodanig innominaatcontract kan hierpen sprake zijn, daar uit het geheele werk, en voornamelijk uit dithoofdstuk, bbjkt, dat de schuldeischers geen eigenaren worden. Het isechter een bewijs te meer, dat de schuldeischers hun recht van denschuldenaar zelven verkrijgen, volgens het systeem van Salgado.



??? ons faillissement toegepast, zou zij op het volgende ne?¨r-komen: â€žDoor het vonnis van faillietverklaring ver-krijgen de schuldeischers een recht om met het ver-naogen des gefailleerden te handelen op de wijze, doorwet geregeld." Niet anders redeneeren zij, die in ons Burgerlijkrecht, in de Artt 1177 en 1178 B. W., het leidend be-ginsel zoeken. De geheele titel van faillissement, is,Volgens hunne meening, eene toepassing dier beideartikelen. Gesteld dat deze stelhng waarheid bevat, danmoeten de Artt. 1177 en 1178 B. W. een antwoord op onzeVraag geven, en van den aard der rechtsbetrekking meldingmaken; doch daarover bewaren zij juist een diep stil-zwijgen. Het stelsel van Salgado, volgens hetwelk de schuld-eischers hun recht afleiden uit den wil des schuldenaars,past ook heden ten dage niet meer, omdat de conditioÂ?me qua non van bet judicium concursus, nl. de vrij wil-hge afstand van goederen, niet meer bestaat. Wel wordtÂ?^oor sommigen beweerd, dat de koopman , die zelf

zijnet\'aillietverklaring provoceert, daardoor moet geachtwordenook de gevolgen daarvan te hebben gewild, zoodat deschuldeischers hunne bevoegdheden ontleenen aan dengefailleerde zeiven; doch, waar de faillietverklaringten verzoeke der schuldeischers en van het O. M. ge-schiedt, is het bestaan van dien wil onmogelijk aan tefernen, en zelfs de daad der aangifte, waartoe de wetl^en schuldenaar verplicht op straffe van als enkel bank-reukige te worden vervolgd, kan niet als eene uiting^an zijn vrijen wil worden beschouwd.De theorie van Schweppe \') brengt ons evenmin iets \') A. Schwippe, Das System des Concurses der Gl?¤ubiger, Â§ 56 en 59,



??? verder; volgens haar hebben de schuldeischers eenBefriedigungsrecht; krachtens dit recht zijn zij vertegen-woordigers van den schuldenaar tot eigen voordeel enmet het doel om uit den boedel betaling te erlangen.Den schuldenaar vertegenwoordigen zij echter alleenactief, niet passief; vandaar ook hun naam: activ-univer-selle Repraesentanten. Waarop dat Befriedigungsrechtsteunt, wordt niet gezegd: â€ždit kan natuurlijk geenrecht heeten, maar moet het gevolg zijn van een anderrecht, waarnaar wij zoekende zijn" i). Hetzelfde denkbeeld van eene vertegenwoordigingvan den schuldenaar door de gezamenlijke schuldeischerswordt gehuldigd in Â§ 4 van de Pruissische Konkurs-ordnung, eene der weinige wetgevingen, die door eeneuitdrukkelijke bepaling, de verhouding van schuldeischersen gefailleerde heeft willen vaststellen. Die Â§ luidtaldus: â€žDas Verwaltungs- und Verf??gungsrecht wirddurch die Gesammtheit der Konkursgla??biger an Stelledes Gemeinschuldners ausge??bt." Door

deze bepalingwordt echter de eigenlijke rechtsvraag niet opgelost.Dit recht van vertegenwoordiging moet immers op deneen of anderen titel berusten, en van welken aarddeze is blijkt althans uit de aangehaalde woorden niet.Uit de memorie van toelichting, die ons het standpuntdoet kennen, waarop de Pruissische wetgever zich tenaanzien onzer quaestie gesteld heeft, zien wij dat hijzich met kracht verzet heeft tegen het stelsel derPruissische Allgemeine Gerichtsordnung, den voorlooperder wet van 1855, die den schuldeischers een gemeen-schappelijk pandrecht op het vermogen van den schulde-naar toekende. En toch, hoe vreemd het oofe schijnen \') Holtius, pag. 105.



??? moge, het standpunt, door den wetgever van 1855 inge-nomen, moet noodwendig tot hetzelfde systeem voeren.Dit zullen wij straks aantoonen; vooraf echter tredenwij in eene ontwikkeling van den oorsprong en denaard van dit pandrecht. Het is ontleend aan het Romeinsche recht, alwaar hetvoorkomt onder den naam van pignus praetorium\').De missio in bona, door den praetor tegen den onwil-ligen schuldenaar verleend, deed eene eigenaardigerechtsbetrekking der schuldeischers tot zijn vermogenontstaan. Deze verkregen van het oogenblik der in-bezitneming een recht op de vermogensbestanddeelenvan den schuldenaar, geheel onafhankelijk van derechtsbetrekkingen, waarin deze goederen later kwamen.Eene beschikking of vervreemding van den kant desschuldenaars zeiven, of rechten door derden verkregen,b.v. pand of usucapio, konden de in het bezit zijndeschuldeischers niet benadeelen. Dit recht der g??immit-teerde schuldeischers was slechts een middel, waardoorhun zekerheid gegeven

werd voor andere rechten,namelijk voor hunne vorderingen tegen den schulde-naar. Het ging te niet, wanneer het doel bereiktWas; immers de missio in bona had ten doel denSchuldenaar te dwingen om aan zijne verplichtingen tevoldoen; betaalde hij nog, dan kwam het niet tot denVerkoop van zijn goed. De grondslagen waarop het pandrecht in \'t algemeenberust, waren dus hier aanwezig; en hoewel de Praetoroorspronkelijk geen pandrecht wilde vestigen, daarhij den schuldeischers, tot bescherming en uitoefe- \') Verg. Dbbnbueg, Das Pfandrecht. I. Â§ 51. vlgg.



??? ning van hunne rechten, slechts persoonlijke, geenezakelijke rechtsvorderingen verleende (een interdictura eneene actio in factum), werd het middel echter zoodanig ge-kozen, dat de rechtsbetrekking zich noodwendig tot eenpandrecht, hoewel eenigzins verschillend van het dooro^\'ereenkomst gevestigd zakelijk recht, moest ontwikke-len en als zoodanig door de Romeinsche juristen moestworden opgevat en toegepast. De door den Praetor aan de.missio verbonden rechtsmiddelen werden ten tijde vanJustinianus vervangen door de actio hypothecaria; hier-door en door de uitbreiding van het pignus praetoriumtot de rechten en rechtsvorderingen van den schuldenaar,werd een volledig pandrecht op den boedel daargesteld De missio in bona, door ?Š?Šn schuldeischer ver-kregen, had gelijke werking voor allen, die, exedictoPraetoris daartoe bevoegd, zich aan hem aansloten. Niethet juridieke bezit, zooals bij het door overeenkomstgevestigd pandrecht, maar de detentio custodiae causa,dus het natuurlijk

bezit, noodzakelijk tot uitoefening vanhet beheer, ging over op de gezamenlijke crediteuren.Door den boedel te verkoopen executeerden zij hun pand-recht , en krachtens dit pandrecht droegen zij, ofschoonzelven geen eigenaren, den eigendom over. Door velen wordt dan nu de leer verkondigd, dat ookin het konkurs of faillissement de rechten der schuld-eischers op een gemeenschappelijk pandrecht, op hetRomeinsche pignus praetorium, steunen. Daaraan ont-leenen de schuldeischers hunne bevoegdheid om hetvermogen van den schuldenaar te beheeren en de be-standdeelen daarvan tot hun voordeel en voldoening tegelde te maken. Zij oefenen dus die bevoegdheid propriojure uit krachtens het hun toegekende zakelijk recht. Het spreekt van zelf, dat hier in allen gevalle slechts



??? sprake kan zijn van een gewijzigd pignns praetorium;de rechtspleging is eene geheel andere geworden, al isde rechtsbetrekking dezelfde gebleven. Het decreet vanden Praetor heeft plaats gemaakt voor het vonnis vanfailhetverklaring, voor de Konkurser??ffnung door deni\'echter. Jure Romano kon het pignus praetorium slechtsontstaan door de werkelijke inbezitneming; nu wordt het alseen onmiddelijk gevolg geknoopt aan de faillietverkla-\'"ing , daar den gefailleerde beheer en beschikking wordtontnomen. Jure Romano had de rechter slechts eeneondergeschikte rol te vervullen en werd bijna allesaan de schuldeischers zeiven overgelaten; thans wordtgerechtelijke medewerking en toezicht over het beheergevorderd, en is bijna elke persoonlijke inmenging derSchuldeischers verboden; ten hunnen behoeve wordt eencurator aangesteld, die voor hunne belangen waakt, enals hun rechtverkrijgende optreedt. De gevolgen van dat gemeenschappelijk pandrecht zijn,cok buiten de reeds genoemde, gewichtig en

belang-rijk. Het doet de â€žpar conditio creditorum" ontstaan,ÂŽen gelijk recht voor alle schuldeischers om uit denboedel betaald te worden, natuurlijk met eerbiediging^an rechtmatig verkregen voorrang, hetzij door hypotheek,pand of privilegie. Elke handeling van den individueelenSchuldeischer, waardoor inbreuk wordt gemaakt op datgelijke recht der gezamenlijke crediteuren, wordt van^are rechtsgevolgen beroofd. Van daar de bepaling van^rt. 771 K., dat alle gerechtelijke tenuitvoerleggingen^P de goederen van den gefailleerde, aangevangen v????r^im faillissement, dadelijk wordt gestaakt. Immers hetindividueele recht van ?Š?Šn schuldeischer, zoo het niet^ot volkomen uitvoering is gekomen, lost zich op in hetgemeenschappelijk recht van allen.



??? Een ander en zeer belangrijk gevolg is het volgende:de crediteuren nemen het vermogen van den gefail-leerde in beslag, in den toestand, waarop het zich tentijde der faillietverklaring bevindt. Zij erlangen aandat vermogen niet meer of minder rechten, dan degefailleerde daarop heeft; zij oefenen zijne rechten enrechtsvorderingen, waarvan dit vermogen het onderwerpis, uit, doch proprio jure en alleen in hun belang. Een verder gevolg is de afscheiding van het vermo-gen van den persoon des gefailleerden. Hij moet als\'tware beschouwd worden als buiten zijn vermogen testaan; vandaar dat alle rechten, die alleen den per-soon betreffen, voortvloeiende uit zijne betrekking alsvader en echtgenoot, en dus meer hun grond hebben inzijne zedelijke stelling, niet op de schuldeischers kunnenovergaan. Vandaar ook dat zijn vermogen niet aan-sprakelijk kan zijn voor handehngen, door hem als ge-failleerde verricht, waaruit in den gewonen stand vanzaken verplichtingen zouden kunnen ontstaan, die

hijalleen uit zijn vermogen zou kunnen kwijten. Bestaan er overwegende bezwaren tegen de aannemingvan dit pandbeginsel in het Nederlandsche faillieten-recht? Men heeft gezegd, dat door de geheele afschaffingvan het Romeinsche recht, ook de toepassing van hetpignus praetorium onmogelijk is geworden. Men ver-geet echter, dat wij hier niet te doen hebben met eenzuiver Romeinsch rechtsinstituut. De voorwaarden vanhet bestaan van het algemeene pandrecht zijn nietmeer dezelfde als die van het pignus praetorium; zijnegevolgen, hoewel in de hoofdzaak dezelfde, zijn in veleopzichten door de wijziging der rechtspleging van aardveranderd, en hebben eene andere beteekenis en waarde



??? gekregen. Het gemeenschappelijk pandrecht is slechtsOntleend aan het Romeinsche recht; in het pignus prae-torium vindt men den oorspronkelijken vorm terug. Eene andere bedenking echter is van meer gewicht.Hag men in strijd met ons burgerlijk recht, dat tenaanzien van het pandrecht in \'t algemeen het beginselhuldigt van specialiteit en publiciteit, en geene ge-rechtelijke hypotheken, zooals de C. C., erkent, hetbestaan aannemen van een pandrecht, hetwelk aan dieVereisehten niet voldoet? Holtius lost dit bezwaar op met beroep op art. 1W. V, K., en neemt dus aan, dat het W. v. K. hieropzettelijk is afgeweken van het Burgerlijk Wetboek.Wij zouden nog hierMj kunnen voegen, dat ook in eenander gedeelte van het Nederlandsche handelsrecht, nl.in den titel, die over commissionairs handelt, eene derge-lijke afwijking van het gemeene recht voorkomt. Immershet voorrecht, toegekend aan den commissionair op degoederen, hem door den commissiegever van buitens-lands toegezonden, is niet anders

dan een pandrecht,dat, zoowel wat de vestiging als de wijze van uitoefe-ning betreft, verschilt van het gewone pandrecht, zooalshet in het B. W. wordt geregeld. Zou echter de gemaakte bedenking nog niet opoene andere wijze kunnen worden opgelost? Beschou-wen wij daartoe de faillissement-rechtspleging in verbandmet de gewone executieprocedure. Hij, die een vonnis verkregen heeft tegen zijn schul-denaar, ontleent daaraan de bevoegdheid om beslag teleggen op diens goederen. Welke rechtsbetrekking roeptdie beslaglegging in \'t leven? â€” Hij, die het eerstâ€?^P de roerende goederen heeft beslag gelegd, en diehet eerst het procesverbaal van inbeslagneming op on-



??? roerende goederen in de registers van den bewaarderder hypotheken heeft laten inschrijven, heeft de be-voegdheid verkregen om die goederen te doen ver-koopen, en verkrijgt een uitsluitend recht om zich uitde opbrengst daarvan te doen betalen, voorzoo-ver althans door geene andere schuldeischers binneneen\' zekeren termijn oppositie gedaan is tegen deafgifte der kooppenningen, of door hen de verkoopvan dezelfde onroerende goederen is geeischt. Heefter wel oppositie plaats, of is de verkoop derzelfdegoederen door andere schuldeischers gevorderd, danoefent de eerste inbeslagnemer niet meer uit eenrecht, dat hem uitsluitend toekomt, maar aan alle op-posanten en beslagleggers gemeen is. Dit gemeenschappe-lijk recht is het recht tot verkoop van de in beslag genomengoederen, en de bevoegdheid om zich daaruit te doenbetalen , en het ontstaat met de inbeslagneming dooi\'den eersten executant gedaan. Dit uitsluitend recht van den arrestant, of van hetgemeenschappelijk recht van arrestant en

opposanten,zal men moeilijk anders kunnen beschouwen danals een pandrecht. Aan den executant wordt debevoegdheid gegeven om goederen, die hem niet ineigendom toebehooren, te verkoopen, en om zich zelvenen anderen, die een gelijk recht hebben als hij, uitde opbrengst daarvan te voldoen. Hij zelf is depersoon die verkoopt; want al moet de verkoop deronroerende goederen geschieden ten overstaan van denrechter, die rechterlijke tusschenkomst dient hoofdzake-lijk ter voorkoming van geschillen en zwarigheden, diebij deze handeling kunnen plaats hebben \')â€? Daar nu \') De Pinto, Haudl. tot het Wetb. van B. R. Ile deei, pag. 594.



??? eene zuiver burgerlijke rechtspleging een pandrechtdoet ontstaan, dat niet aan alle vereischten voldoet vanhet door overeenkomst gevestigde zakelijke recht, hetwelkin het B. W. v/ordt beschreven, hebben wij ook vol-komen recht eene dergelijke afwijking aan te nemen,Waar het geldt de faillissementsprocedure. Deze laatsteis niet anders dan eene executie van het vermogen opgroote schaal. In de plaats van het vonnis treedt deVerificatie der schuldvorderingen. De inbeslagneming,het onmiddelijk gevolg van het vonnis van faillietver-klaring, moet beschouwd worden als gedaan ten behoeveVan alle geverifieerde crediteuren. Evenals de gewoneexecutie een pandrecht doet ontstaan ten gunste vaneen enkel executant en de opposanten, evenzoo roepthet faillissement eene dergelijke rechtsbetrekking int leven voor alle geverifieerde schuldeischers. Tusschenbeide bestaat echter verschil. Terwijl bij de gewoneexecutie het pandrecht wordt uitgeoefend door eenenkel arrestant, ten behoeve van zichzelven

en andererechthebbenden, geschiedt de uitoefening daarvan inhet faillissement door alle schuldeischers te zamen,vertegenwoordigd door den curator. Terwijl bij eerst-genoemde rechtspleging alle schuldeischers aan het ge-l??ieenschappelijk pandrecht deel kunnen erlangen, opWelk tijdstip hunne vorderingen tegen den schuldenaar ook^ijn ontstaan, bestaat in het faillissement het pandrechtalleen voor hen, die schuldeischers waren ten tijde vanhet ontstaan van het faillissement. In Pruissen geeft de inbeslagneming bij gewone executieeen uitsluitend recht aan den arrestant op de door hemiii beslag genomen goederen; daar heerscht dus stellig .het beginsel van gerechtelijk pandrecht. Nu gaat deI^ruissische Konkursordnung van 1855 van het denkbeeld \' 4



??? uit, dat het Konkurs-Verfahren niet meer dan eene uit-breiding is van de gewone vermogensexecutie; terwijl delaatste slechts tot onderwerp heeft enkele bestanddeelenvan het vermogen, omvat het eerste het geheele ver-mogen van den schuldenaar. Consequent zou dus daar-uit moeten volgen, dat het Konkurs-Verfahren een al-gemeen pandrecht doet ontstaan, ten behoeve van alleschuldeischers, op het geheele vermogen. Zooals reedsboven is vermeld, blijkt echter uit de memorie van toe-lichting, dat de M^etgever zich verzet heeft tegen detheorie van het gemeenschappelijk pandrecht, dat doorde Allgemeine G-erichtsordnung was gehuldigd. Die in-consequentie wordt door Koch in het helderste daglichtgeplaatst. Deze scherpzinnige rechtsgeleerde toont op over-tuigende wijze aan, dat de wetgever van 1855 slechts schijn-baar eene nieuwe theorie heeft ingevoerd, en dat het stand-punt, waarvan hij uitgaat, van zelf moet leiden tot hetbeginsel, dat door hem zoo hardnekkig wordt bestreden. ??let recht van

vertegenwoordiging, uitgedrukt in al.2 van Â§ 4 der nieuwe wet, krachtens hetwelk de schuld-eischers het vermogen van den schuldenaar beheerenen daarover beschikken, moet toch op een titel, op deneen of anderen rechtsgrond berusten. Gaat men nuuit van het denkbeeld, dat het Konkurs-Verfahren eeneuitbreiding is van de gewone vermogensexecutie, danm,oet de rechtsbetrekking, die de laatste rechtsplegingin \'t leven roept, ook van denzelfden aard zijn als dieder eerste. Dit is echter geheel door de ontwerpers dernieuwe wet over het hoofd gezien. Zij stellen in deplaats van het algemeene pandrecht een recht, dat door 1) Dr. C. F. Koch, Die Preussisclie Konkursordnung herausgegebenrait Kommentar. 2e Ausg. Berlin 1867. pag. 29. Noot 10.



??? hen is bestempeld met den naam van Executionsrecht ^hetgeen op zichzelf nog geene rechtsbetrekking magheeten, maar alleen de bevoegdheid geeft tot het doenhl beslagnemen der goederen van den te executerenpersoon, en dus slechts een titel is tot het pandrecht,dat door die beslaglegging ontstaat. Hij, die zijnSchuldenaar executeert, doet dit proprio jure; daarbijkomt volstrekt geene vertegenwoordiging van den schul-denaar te pas. Niemand zal toch in ernst beweren,dat de schuldenaar zich zeiven door den hem vertegen-\'Woordigenden executant executeert, en tot die con-clusie zou het door den wetgever aangenomen beginselmoeten voeren! Slechts dan wanneer de executant zijnpand te gelde maken en dus verkoopen wil, kan hijgezegd worden zijnen schuldenaar te vertegenwoordigen;"^Vant dan draagt hij diens rechten over op den kooper.Hetgeen hier van den enkelen executant gezegd wordt,geldt evenzeer voor de gezamenlijke schuldeischers inhet Konkurs-Verfahren. Dat de

Pruissische wetgever zelf dat â€žRepraesentations-^echt" in een beperkten zin heeft opgevat, blijkt uit deVolgende zinsnede der memorie van toelichting: â€žAuchmuss die Grl?¤ubigerschaft selbstverst?¤ndlich niemals ??berden Zweck des Konkurses hinausgehen; vielmehr hat sichdie Verwaltung der Masse und Verf??gung ??ber dieselbe\'^uf solche Handlungen zu beschr?¤nken, welche dieSicherung und Befriedigung der Gl?¤ubiger herbeizu-f??hren oder zu f??rdern geeignet sind." Koch teekentdaarbij aan: â€ždas heisst also mit juristischen Begriffen^^??sgedr??ckt: allgemeine Auspf?¤ndung, allgemeinesExecutions-Verfahren." Men zou nog eene derde bedenking tegen de toepassing"^an het pandbeginsel op het Nederlandsche faillietenrecht



??? kunnen inbrengen en zeggen: de geheele behandeling vanhet failhssement, zooals zij in het derde boek van het W.V. K. is voorgeschreven, is met dit beginsel in strijd; wantnergens wordt het toegepast. De crediteuren oefenenhunne rechten zelven niet uit; het beheer, de verzilve-ring van den boedel, de voldoening der schuldeischersuit de opbrengst der failliete massa, dit alles geschiedtdoor curators, die aan het toezicht van den rechter-commissaris zijn onderworpen, welke laatste als ge-machtigde moet worden beschouwd van den rechter, diede faillietverklaring heeft uitgesproken. Het antwoord op deze bedenking is echter gereed. â€žHetpositieve recht bestaat niet uit louter logica", zegtHoltius, en ik voeg er bij â€žhet faillietenrecht allerminst."Is er eenig gedeelte van het recht, waarop de publicautilitas haren invloed heeft doen gelden, dan is ditvoorzeker het faillietenrecht. De wetgevers hebben,van de vroegste tijden af, niet gestreefd naar eeneregeling van ons onderwerp volgens abstracte rechts-beginselen en

theori??n, maar hebben zich in de eersteen voornaamste plaats hierbij deze vragen gesteld: Watvordert het algemeen belang? Wat eischt het belangder schuldeischers, en dat van den schuldenaar? Vande beantwoording dezer vragen hangt af, welke rol derechter te vervullen heeft, in hoeverre de schuldeischerszelven kunnen worden toegelaten om hunne belangen waarte nemen, en in hoeverre bet den schuldenaar van zijnenkant vergund mag worden voor zijne rechten te waken. Ditalles heeft betrekking tot het formeele gedeelte dergeheele handeling , en kan geen invloed uitoefe-nen op den aard der rechtsbetrekking, die het faillisse-ment doet ontstaan. Moge nu al uit onze wet blijken;dat zij het beginsel niet tot zijne uiterste consequenti??n w



??? heeft doorgevoerd, dan mag men daaruit nog niet be-sluiten, dat het niet bestaat. Om het stelsel onzer wet in het juiste daglicht testellen, is het noodig dat wij een beknopt overzichtgeven van de voornaamste systemen, die in verschillen-tle tijden omtrent de wijze van behandeling van hetfaillissement zijn gehuldigd. Men kan zo brengen onder drie categori??n. In de eerste is de tusschenkomst van den rechteruitzondering. In de tweede zijn de schuldeischers als \'t ware geheelbuitengesloten; alles is aan den rechter overgelaten. In de derde eindelijk treedt de rechter op als detusschen persoon, die de geheele handeling leidt endaarop toezicht houdt. Nergens vinden wij de uitsluiting van den rechterzoo volkomen als in de Ordonnantie van 1673. Vaneene faillietverklaring door den rechter is geen sprake.Alles wordt aan de schuldeischers en aan den gefailleer-de zeiven overgelaten; de hulp van den rechter wordtslechts dan ingeroepen, wanneer door sommige schuld-eischers geweigerd wordt aan

een accoord deel te nemen.(Art. 7) In het tweede stelsel daarentegen gaat alles uit van denrechter. Het faillissement of Konkurs wordt geheel en alals een uitgebreid proces behandeld. Als zoodanig komthet voor bij Salgado. De rechter oefent het beheer uiten benoemt daartoe eenen administrator, die zijne be-voegdheden ontleent enkel en alleen aan dengene, diehem heeft aangesteld. Zijne bevoegdheid strekt zich nietherder uit dan tot daden van beheer (colere, colligere,conservare bona). Geene andere rechtsvorderingen maghij instellen, dan die op zijne administratie betrekking



??? hebben. Het judicium concursus doet twee??rlei gedingontstaan: 1". betreffende de geldigheid van elke inge-brachte schuldvordering; 2Â?. over den rang, waariniedei\' schuldeischer moet worden voldaan. In het eerste4in de eiscl iende crediteuren, en de schuldenaar zelf alsgedaagde, die, hoewel beheer en beschikking van zijngoed verliezende, zijne actiones activas en passivas behoudt,de geding-voerende partijen; de overige crediteurenkunnen zich echter in het geding voegen, en zijn bevoegdtot het tegenwerpen van alle excepti??n, die den debiteurzeiven toekomen. Het tweede wordt alleen gevoerdtusschen de schuldeischers onderling; de schuldenaar kanzich daarm niet mengen, daar hij er geen belang bijheeft, of de eene schuldeischer v????r den ander voldaanwordt. Nadat de sententia graduationis is gewezen,worden de schuldeischers uit de opbrengsten Van denboedel betaald door den administrator, met machtigingdes rechters De behandeling van het faillissement, zooals die in deItaliaansche statuten

voorkomt, kenmerkt zich door een-voudigheid en praktischen zin. Te Florence wordt hetbeheer uitgeoefend door de van overheidswege of door hethandelsgerecht benoemde syndici. Dezo hebben eene uit-gebreide macht. Alle goederen en rechten van den gefail-leerde mogen zij vervreemden, in betaling geven en over-dragen â€žtamquam bona propria possessa"; zonder eenigerechterlijke tusschenkomst, beslissen zij omtrent hetgeentot den boedel al of niet behoort, wie des schuldenaars ) Het Duitselie gemeene Konkursprocess komt in de hoofdzaak over-een met het judicmm concursus, dat ons door Salgado wordt beschreven;liet IS daarvan slechts eene nadere ontwikkeling; ik acht het dus over-bodig om dit in bijzonderheden na te gaan



??? crediteuren en debiteuren zijn, en hunne beshssingen111 deze en andere zaken hebben een rechterhjk gezag.Van hunne verrichtingen omtrent den boedel wordt inlinbrica Vil het volgende gezegd: â€žOmnes et singulaevenditiones, alienationes, concessiones, dationes insolutum, cessiones aut partitiones factae, vel quae herentper dictos syndicos, vel duas partes eorum de quibus-cunque bonis talium cessantium, sint firmae et retractarinon possint". Zij, die tengevolge dezer beschikkingen111 het bezit der goederen geraakt zijn, worden in hunneVerkregen rechten gehandhaafd en beschermd â€žperPopulum et commune Florentiae." De bevoegdheid omZeiven te beheeren is echter niet geheel en al aan decrediteuren ontnomen. In Rubrica X wordt hun ver-oorloofd de schuldvorderingen van den cessans, dieipso jure op de schuldeischers overgaan, zeiven te innen,en op de goederen van de schuldenaren des gefailleer-den te verbalen, mits dit geschiede met toestemmingvan alle overigen of van de meerderheid, de baten ge-

Jijkelijk onder hen verdeeld worden, en het bedrag nietmeer zij dan 200 pond. Te Ferrara wordt, bij afwezigheid van den decoctor,op verzoek der crediteuren door den rechter een curatorbenoemd, en wel â€žunus de procuratoribus collegii pro-curatorum Ferrariae, qui agere, experiri, excipere, defen-dei\'e, ac alia omnia facere valeat, quae posset decoctor sipraesens esset". Zijne bevoegdheid bestaat voornamelijk111 het innen der schuldvorderingen en het betalen dercrediteuren, doch altijd auctoritate judicis intercedente. Het statuut van Genua verleent den crediteuren eenemeer onmiddelijke inmenging in het beheer. De magi-stratus ruptorum kan bij den aanvang de noodige voor-bereidende maatregelen nemen, zooals het opeischen der M



??? koopmansboeken, goederen en schrifturen van den rup-tus , het maken van een inventaris van het geheele ver-mogen enz. Doch binnen vijftien dagen na de rupturakunnen de schuldeischers drie, vier of vijf personenuit hun midden aanwijzen, die als hunne gevolmach-tigden het beheer van den boedel op zich nemen. Ge-schiedt dit niet binnen den bepaalden tijd, dan wordende deputati door den magistratus gekozen. De wijze,waarop zij moeten beheeren, is door het statuut vast-gesteld. Zoo moeten b.v. de gelden gedeponeerd wordenop eene daartoe bestemde plaats. De beheerders kunnendoor de schuldeischers ter verantwoording worden ge-roepen; hebben zij b.v. verzuimd de gelden op de bepaaldeplaats te deponeren, dan zijn zij jegens hunne lastgeversgehouden â€žad interesse ad rationem cambiorum et recam-biorum usque ad integram solutionem." Hier is dusreeds de taak van den rechter meer beperkt tot hetvoeren van toezicht over het beheer, en het beshssenvan alle geschillen, die de ruptura doet ontstaan

i). Het derde stelsel, waarop de Code de Commerce ende nieuwere wetgevingen van Nederland, Belgi?? enPruissen berusten, heeft zich derhalve in Itali?? ontwikkeld. De gebrekkige wetgeving der Fransche Ordonnantievan 1673, die tot groote misbruiken en verwarring badaanleiding gegeven, eischte dringende hervorming.ondervinding had geleerd, dat het stelsel van uitsluitingvan den rechter den schuldeischers meer nadeel dan voor-deel aanbracht. De Code de Commerce van 1807 steldedaarom als hoofdbeginsel vast: medewerking en toe-zicht van den rechter gedurende de geheele faillisse- Wat betreft de Aatwerpsehe Costumen, en de AmsterdamscheOrdonnanti??n van 1659 en 1777 verwijs ik naar Holtius pag. 196 en 19?-



??? mentsprocedure. De juge-commissaire vertegenwoordigthierbij de rechtbank. Het beheer wordt uitgeoefend,onder toezicht van den rechter-comraissaris, door agents,syndics provisoires, syndics d?Šfmitifs. De eersten wordenterstond door de rechtbank gekozen, de tweeden ook doorhaar, veertien dagen of ?Š?Šne maand na het jugement d?Šcla-ratif, doch uit eene lijst van schuldeischers, door dezenzeiven voorgedragen; na het contrat d\'union kiezen deschuldeischers direct hunne syndics d?Šfmitifs. Het contratd\'union, dat tusschen de schuldeischers onderling werdgesloten, berustte op het beginsel, dat na het niet totstand komen van het accoord, en dus wanneer dehquidatie van den boedel moet plaats hebben, alleschuldeischers hetzelfde belang krijgen om uit dien boedelbetaald te worden. Zij vereenigen zich dus met el-kander , om bij meerderheid van stemmen over de wijzevan vereffening te beschikken, en de daartoe noodigemaatregelen, onder toezicht van den rechter-commJssaris,door de syndics d?Šfmitifs te

laten uitvoeren. In de nieuwe wet van 1838 hangt het bestaan vandie union der cr?Šanciers niet af van een tusschen hengesloten contract, maar is het een toestand, die ipsojure ontstaat. De omslachtige wijze van beheering desboedels door drie opeenvolgende klassen van personen,waardoor de geregelde gang van het bestuur zeer be-lemmerd en de eenheid verbroken werd, wijzigdemen geheel en al. Thans benoemt de rechtbank vankoophandel bij de opening van het faillissement, pro-visoire syndics; komt er geen accoord tot stand, dan2al de juge-commissaire de schuldeischers raadplegenover het al of niet wenschelijke hunner vervanging doorandere personen; eene directe keuze door de schuld-eischers heeft niet meer plaats. ??



??? Ons wetboek van 1830 had het stelsel van het con-trat d\'union van den C. de C. overgenomen, en alsnatuurlijk gevolg daarvan ook de benoeming der defini-tieve curators. De regeering echter week, bij de indieningvan hare ontwerpen tot herziening van het wetb. van1830, geheel van dit beginsel af Zij wees op de over-bodigheid van zoodanig contract van vereeniging, â€ždaarhet in den aard der zaak is gelegen, dat de schuldenaarin dat geval in den staat van insolventie verkeert, waar-van het noodzakelijke gevolg is het te gelde maken derbaten en de verdeeling derzelver opbrengst pondsponds-gewijze onder de schuldeischers" \'). Het contract van vereeniging had ook nog dit be-zwaar, dat het berustte op het denkbeeld, dat slechtsna het niet tot stand komen van het accoord de schuld-eischers een gemeenschappelijk belang verkrijgen. Daar-uit zou dus volgen dat dit belang v????r dien tijd nietbestaat. In werkelijkheid echter wordt het gemeenschap-pelijk belang reeds in \'t leven geroepen door het vonnisvan faillietverklaring. Van

dit oogenblik af bestaat ereene vereeniging van schuldeischers en moet het belangvan den individueelen crediteur wijken voor dat vanallen. Wel moet de verificatie uitwijzen, wie tot dievereeniging behoort, doch de rechten der geverifieerdeschuldeischers ontstaan met het rechterlijk vonnis, dattot op een bepaalden dag terugwerkt. Met het con-tract van vereeniging verviel ook de directe benoemingder definitieve curators door de schuldeischers. Terbevordering der eenheid van het beheer was hetnoodzakelijk dat men dit zooveel mogelijk toevertrouwde VOOEDUIN, X pag. 790.



??? aan dezelfde personen. Den schuldeischers echter, alsmeest belanghebbenden, kan niet eiken invloed daaropWorden ontnomen. Vandaar art. 788 K, dat hmi de be-voegdheid geeft om, in elke periode van het failhssement,bij den rechter bezwai-en tegen de curators in te brengenen hunne vervanging te verzoeken; buitendien m.oet derechter-commissaris, bij gelegenheid der laatste verificatie-vergadering, de schuldeischers opzettelijk omtrent de ver-vanging raadplegen; de rechtbank zal dan op het rapportvan den rechter-commissaris daarover beschikken, zoo-als zij dit in het belang des boedels dienstig acht. Het is ons nu mogelijk het stelsel onzer wette karakte-riseren. Tegenover de gezamenlijke schuldeischers staatde gefailleerde. Tusschen beiden, de rechter, die degeschillen, waartoe het faillissement aanleiding geeft,beslist, en die door zijn lasthebber, den rechter-com-missaris, de geheele behandeling van het faillissementleidt, en een voortdurend toezicht uitoefent op de cu-rators, aan wie het eigenlijke

beheer is toevertrouwd.Door het faillissement verkrijgen de schuldeischers eenrecht op het vermogen van den schuldenaar, doch ditis niet van dien aard, dat het alle rechten van denschuldenaar op dat vermogen buitensluit; immers deschuldenaar behoudt den eigendom, hij verliest alleende beschikking en het beheer. Dit beheer zien wij in werkelijkheid uitgeoefend doorde curators. Welke nu is de rechtsverhouding diercm\'ators tegenover de schuldeischers en den gefailleerde ?Gaan wij de verschillende bepalingen der wet na, danzien wij, dat zij optreden voor de belangen van denboedel,^ dat zij bewaarders zijn van diens rechten i). O Zie vooral artt. 813 en 814 W. v. K.



??? Velen stellen zich tevreden met dit te constateeren,en meenen hiermede het antwoord op de bovenge-stelde vraag gegeven te hebben. Zij ti-ekken er ditgevolg uit, dat de curator een onzijdig persoon, engeen rechtsverkrijgende en vertegenwoordiger noch vande schuldeischers, noch van den schuldenaar is O- Dochdit antwoord is blijkbaar onvoldoende. Schijnbaar losthet vele moeilijkheden op, doch in werkelijkheidworden de bezwaren niet weggenomen. Immers, watverstaat men onder die woorden: belangen des boedels???e boedel qua talis heeft geene rechten en verplichtin-gen, en dus ook geene belangen; de boedel is geensubject, maar het object, waardoor de schuldenaar zichvan zijne verplichtingen moet kwijten, en waarop deschuldeischers door zijn faillissement een recht verkrijgenom daaruit voldaan te worden. De belangen van denboedel zijn dus synoniem met de belangen zoowel vanden gefailleerde als van de schuldeischers; de curators,de belangen van den boedel waarnemende, wakenvoor de belangen van

beiden. Dit laatste is buitentwijfel waar, want er is den schuldeischers en dengefailleerde evenveel aan gelegen, dat het vermogengoed beheerd worde, dat de overdreven of valsche schuld-vorderingen worden geweerd, dat de boedel bij liqui-datie zooveel mogelijk opbrenge. Maar hieruit volgt nogmet, dat de curators als onzijdige personen zijn te be-schouwen, dat zij niet rechtverkrijgenden of vertegen- Mr. D. J. Mom Visch, De bevoegdheid van den Cnrator in eenfadlissement tot liet instellen der actio Paidiana. Nienwe JBijdragen voorItegtsgel. en Wetgeving. 1861. pag. 503. v.Mr. van Bell, Het bewijs volgens het Burg. recht, pag. 51 en 52.Mr. Dieph??is, Handboek voor het Nederl. handelsrecht. Derde deel.pag, 367.



??? woordigers, hetzij van de schuldeischers, hetzij van denschuldenaar zijn. Het blijft de vraag: krachtens welkebevoegdheid beheeren zij? Men zegt: zij ontleenen die bevoegdheid aan de wet.Dit antwoord kan ons echter niet bevredigen en is niettoereikend; er kunnen gevallen voorkomen, waarin de wetniet voorziet; waarnaar zullen de curators zich dan terichten hebben? Anderen beweren, dat zij hunne rechten ontleenen aanden rechter, die hen aanstelt. Maar de rechter isslechts een tusschenpersoon, aan wien de leiding vanhet faillissement is toevertrouwd en die het opper-toezicht op het beheer heeft, zoodat de curators totsommige handelingen zijne machtiging noodig hebben.Hoe hunne bevoegdheid te verklaren, indien zij hande-lingen verrichten, waartoe geene machtiging van denrechter vereischt wordt? De rechter-commissaris beheertzelf niet door de curators, maar zij doen dit uit eigenhoofde. â€žLe juge-commissaire surveille, mais n\'admi-nistre pas." De curators kunnen dus all?Š?Šn van den gefailleerdeof

van de schuldeischers hunne rechten afleiden. Ofzou het mogelijk zijn dat zij hunne bevoegdheidontleenen aan beide partijen tegelijk? Men heeft ditbeweerd, en dit gevoelen trachten te verdedigen en welop de volgende gronden â€žDe schuldeischers zijnrechtverkrijgenden en vertegenwoordigers van den ge- â– ) Weekbl. van het recht, NÂ?. 768: Pleitrede van Mr. de Pin??o voorcn H. IL Hetzelfde gevoelen schijnt ook verdedigd te worden inY_agen van ^Nederlandsch regtl, pag. 130, waar wij het volgende lezen â– "hy (de cnrator) is regt verkrijger van den failliet, omdat hij regtverkrijger,oifieio procurator, der schuldeischers is".



??? failleerde a titre universel, de curators zijn op hunnebeurt rechtverkrijgenden der schuldeischers: ergo, decurators zijn rechtverkrijgenden van den gefailleerde. Decrediteuren verkrijgen het recht om de goederen vanden schuldenaar te gelde te maken, en zich uit deopbrengst daarvan te voldoen, maar zij ontleenen ditaan den failliet." Op dit* laatste komt natuurlijk allesaan, doch het bewijs wordt niet geleverd; daarenbovenkan het niet ernstig gemeend zijn, de schuldeischersals rechtverkrijgenden a titre universel te beschouwen;volgens deze leer toch zijn zij , evenals de erfgenaamvan de erfenis, eigenaren der failliete massa, hetgeenin lijnrechten strijd is met art. 770 W. v. K. en ook metbetgeen de verdediger der stelling zelf heeft bedoeld. Vruchteloos zoek ik bij hen, die het gevoelen voor-staan, dat de curators rechtverkrijgenden zijn van dengefailleerde, naar een voldoend bewijs. Men stelt hierbijsteeds voorop: de curators ontleenen hunne rechten aanden gefailleerde^), men redeneert altijd uit eene petitioprincipii. Verder

staaft men dit beweren met argumentenvan convenientie, of, men neemt zooals de H. R.zijn bekend arrest van 11 December 1846, het weinigbevredigende bewijs te baat: â€žde curator is uit krachtder wet des gefailleerden rechtverkrijgende." Het eenige gevoelen, dat mij voorkomt juist tezijn, is dit: de curators zijn vertegenwoordigers, dusrechtverkrijgenden van de gezamenlijke schuldeischers.De laatsten oefenen hun gemeenschappelijk pandrechtdoor de curators uit. Het beheer en de beschikkingover het pandobject geschiedt door die curators, omdat W. N". 768, Dezelfde pleitrede van Mr. A. de Pinto. Weekbl. NÂ°. 768,



??? de crediteuren zeiven onmogelijk kunnen beheeren. Decurators behartigen de belangen van den boedel, d. i.zij behartigen het gemeenschappelijk belang van devereenigde schuldeischers, van het oogenblik af, datde faillietverklaring is uitgesproken. De curators zijndus tegenover den gefailleerde als derden te beschouwen,omdat zij de rechten uitoefenen, welke den schuldeischersuit eigen hoofde, niet uit eene opdracht van den ge-failleerde, toekomen. Dit gevoelen is niet in strijd met de wet. Of zal men als een bewijs daartegen aanvoeren, datde benoeming der curators geschiedt door den rechteren niet door de crediteuren? De benoeming door den rechter, bij den aanvang vanhet faillissement, is noodzakelijk, daar in de meeste ge-vallen de crediteuren niet aanwezig of nog onbekend zijn,en er dadelijk maatregelen moeten genomen worden om degoederen van den gefailleerde in veiligheid te brengen;daarenboven bepaalt art. 787 W. v. K. uitdrukkelijk, dat decurators bij voorkeur uit de schuldeischers moeten

gelozenWorden. Zelfs art. 788 al. 3 W. v. K. is meer een bewijs v????rdan tegen onze meening. Uit de geschiedenis van dit artikel toch blijkt, dat de wetgever in dit geval de beshssing derkeuze van den persoon, die den curator moet vervangenof hem toegevoegd moet worden, aan den rechter heeftovergelaten, omdat daardoor de belangen van alle schuld-eischers op eene meer volkomen wijze gewaarborgd worden.Op het verlangen der derde afdeeling, dat de rechter^ou gehouden zijn aan het oordeel der meerderheid,antwoordde de Regeering \'): â€žMen is van gevoelen, dat \') VooRDXTiN, X, pag. 723.



??? het gevaarhjk zoude zijn, om den rechter in dier voegestellig te binden. Indien toch de meerderheid door hetgetal der schuldeischers zoude worden opgemaakt, zou-den degenen, die het minste belang hebben, de anderenkunnen overstemmen. Indien daarentegen het beloopder schuldvorderingen in aanmerking moest genomenworden, zoude ?Š?Šn eenig of weinige schuldeischerszich zelven kunnen voordragen, hoezeer de vereischtekunde missende of minder vertrouwen inboezemende.Men heeft derhalve de beshssing aan de bescheidenheiddes rechters overgelaten, welke verondersteld moetworden, zonder goede gronden, niet van den geuitenwensch der meerderheid te zullen afwijken." Dat na de homologatie van het accoord de curatorsrekening en verantwoording van hun beheer moetendoen aan den gefailleerde, volgt uit den aard vanhet accoord. Is de homologatie uitgesproken, dan ishet algemeen pandrecht der schuldeischers niet totuitvoering gekomen, maar heeft dit plaats gemaaktvoor het persoonlijk recht

van ieder individueel schuld-eischer, om van den schuldenaar de voldoening te vorde-i-en der verplichtingen, tot welke hij zich bij dat akkoordheeft verbonden. Ex post facto blijkt dus, dat de cura-tors niet voor de schuldeischers, maar voor den gefail-leerde, hebben beheerd, en daarom zijn zij ook hem alleenrekening en verantwoording verschuldigd. Komt hetechter tot de liquidatie van den boedel, dan doen decurators alleen rekening en verantwoording aan deschuldeischers \'). ") Art. 885. K. â€” Dtephuis, Handelsrecht. Deel III, pag. 333, ontkentdit en neemt aan â€ždat de wet den rechter-eommissaris aanwijst als den-



??? ^ Voor ons gevoelen pleiten verder de artt. 818 en 867V. K., die bepalen, dat de gefailleerde of zijn gemach-tigde aanwezig kunnen zijn bij de verificatie, w^elke ge-schiedt in tegenwoordigheid en ten overstaan der cura-tors. Waarom is hier sprake van een gemachtigde, mdien de curators zeiven vertegenwoordigers ziin vanden failliet? Het bezwaar van den H. R., dat, wanneer men. decurators met als rechtverkrijgenden van den gefailleerdebeschouwt, â€žde gefailleerde van alle zijne rechten enVerplichtingen jegens zijne massa zou verstoken enontslagen zijn, bij gemis aan een rechthebbende, omm zijne plaats op te treden", vervalt, wanneer men zietdat onze wet, hoewel den gefailleerde beschikking enbeheer ontnemende, in vele gevallen hem de bevoegd-heid niet ontzegt zelf in den loop des faillissementsme eigen belangen voor te staan. Dit springt vooralm het oog bij de bepalingen over het accoord; hierreedt de gefailleerde zelf als persoon op, als partijtegenover zijne schuldeischers. In art. 845 W.v.K.

wordt danook bepaald, dat het verzet tegen de homologatie zoowelaan den gefailleerde als aan de curators moet wordenheteekend,^ en, volgens art. 846 W. v. K. geschiedt de be- iZ\'ITl de rekening wordt afgelegd, die kaar opneemt en slnit,^ aar dat hem daarbij de schnldeisehers hnnne bedenkingen znllen kun-J medededeelen". Ik veroorloof mij tegen dit gevoelen de volgende_ aenking te opperen. Er moet althans iemand zijn, aan wien rekenino-_ verantwoording gedaan wordt; de rechter-commissaris kan het nietJ i, want de rekening en verantwoording moet ten zijnen overstaan ge-eehl gefailleerde spreekt de wet niet. De schuldeischers hoo \' opgeroepen, om de rekening en verantwoording aan te i-en; zij kunnen dus de eenige zijn, aan wie de rekening ge-"dan wordt. ÂŽ



??? teekening van het bevelschrift van den rechter-commis-saris eveneens aan den gefailleerde. Daarenboven heb-ben wij reeds aangetoond, dat in vele opzichten hetbelang des gefailleerden met dat der schuldeischerszamenvalt.



??? HOOFDSTUK III. Invloed van het verlies van het beheer op dePersoonlijke bekwaamheid van den gefai]leerde. Hij, die in staat van faillissement verkeert, mist eenige fijner burgerlijke en burgerschapsrechten. Zijne burgerlijke rechtsbevoegdheid is beperkt doorart. 770 W. v. K. en door ettelijke bepahngen van hetburgerlijk Wetboek; zijne staatsrechtelijke bevoegd-eid door die bepahngen, in de staatswetten voorkomende,^^elke de uitoefening van zekere staatsburgerlijke rech-en afhankelijk maken van het volle genot der burgerlijkeDe beperkte rechtsbevoegdheid van den gefailleerdeeeft haren grond in de gevolgen der failMetverklaring â€?â€? ten aanzien van zijn persoon,ten aanzien van zijne goederen.t>e persoon van den gefailleerde wordt getroffen door?Ÿe zekere infamia. Zijne eer en goede naam is ge- Wiss^\'e^ir^ faillissement het gevolg van sselvalhgheden der fortuin. Dit is de voorname grondarom hij, volgens de artt. 437 en 506 B. W., is uitgesloten



??? van de voogdij en curateele, waarom hem de uitoefeningvan zekere pohtieke rechten is verboden, waarom heniin andere landen, b.v. in Frankrijk, de toegang tot debeurs wordt ontzegd. Elke andere beperking zijner rechtsbevoegdheid heeftharen grond in de bepaling van art. 770 W. v. K., die hemhet beheer en de beschikking over zijne goederen ontneemt. De artt. 1850 en 1683 Nl 4. B. W., 771^\' en 813 W-V. K. zijn slechts de toepassing van het beginsel, in art.770 W. V. K. uitgesproken. Volgens art. 1850 B. W., eindigt de lastgeving doorhet faillissement van den lastgever, omdat hij, die zelfzijne goederen niet mag beheeren of daarover beschikken,dit ook niet doen kan door middel van een ander per-soon. Dezelfde reden, waarom lastgeving eindigt door hetfaillissement van den lasthebber, ligt ten grondslag aanart. 1683 NÂ?. 4 B. W., bepalende, dat de maatschap;waaraan de schuldenaar heeft deelgenomen, eindigt, nl-dat een gefailleerde geacht wordt de waarborgen temissen, die men in \'t algemeen in een lasthebber

ofvennoot gerechtigd is te vorderen, te weten: goed be-heer en solvabiliteit. De artt. 771^ en art. 813 W. v. K. bepalende, dat allerechtsvorderingen, den boedel betreffende, tegen decurators worden voortgezet of ingesteld, bevatten even-eens de toepassing van het beginsel van art. 770. W. v. K- Alle overige hepahngen, voorkomende in het B.of W. V. K., die men gewoonlijk onder de gevolgen dei\'faillietverklaring opnoemt, spreken geene beperking vanrechtsbevoegdheid van den gefailleerde uit, maar zijn ??fhet noodwendig gevolg van de eigenaardige procedurein geval van faillissement, zooals art. 77P W. v. K., ??f zi??hebben haren grond in de vermindering der waarborgen.



??? die het noodzakehjk gevolg is van den toestand, waarinbet vermogen van den gefailleerde geraakt is, zooalsb.v. de artt. 1307, 1515, 1809, 1880 B. W., 5f zij be-^\'??sten op een wettelijk vermoeden van bedrog, zooals deart. 773â€”775 W. v. K. Wij onthouden ons van eene nadere bespreking vande gevolgen der infamia op de rechtsbevoegdheid vanclen persoon des gefailleerden; ons doel is alleen om^\'??en invloed van art. 770 W. v. K. op die rechtsbevoegd-beid na te gaan. Geven wij echter vooraf eene korte schets van den??\'echtstoestand van den decoctus, zooals deze onsWordt beschreven door de Italiaansche Statuten enschrijvers. Te Florence werd de cessans en fugitivus beroofd^an alle zijne rechten, die hem toekwamen als staats-burger, als deelgenoot van de gilden of als gewoonprivaatburger. Eene opsomming van de verschillendestraffen, die hij onderging, acht ik overbodig. Alleends voor ons doel van groot belang de volgende bepaling,â€?^ie ons den rechtstoestand, waarin hij verkeerde,

leertkennen. â€žEt non servetur cessantibus vel eorum pro-^nratoribus aut aliis pro eis jus in civilibus vel inâ€?^i\'iminahbus, quousque concordaverint cum suis credi-toribus" Zoolang dus geen accoord met de schuld-eischers was gesloten, kon de cessans geen rechtVerkrijgen. Hoe streng aan dit voorschrift werd vast-gehouden, leert ons eene aanteekening van Straccha,??^e vraag wordt namelijk geopperd, of, indien iemand^en decoctor eene wond had toegebracht, de rechter\'iezen niet ex officio zou kunnen vervolgen, daar den \') Rubrica I.



??? decoctor de potentia accusandi was ontnomen? Hetantwoord luidt, dat de misdaad ongestraft moet blijven,omdat anders, tegen de bedoeling van het statuut,recht zoude worden gesproken ten voordeele van dendecoctor Op het einde der 16" eeuw zien wij, althans in Genua,den toestand van den decoctor aanmerkelijk verbeterd.Het standpunt, waarop de wetgever van den Code deCommerce zich geplaatst heeft ten aanzien van denpersoon des gefailleerden, is ook dat van het Genu-eesche statuut. Het beschouwt den ruptus niet onvoor-waardelijk als een schuldige of onschuldige, maar be-paalt eenvoudig, dat, wanneer hij zich aan eenige fraudeof malitia heeft schuldig gemaakt, hij deswege voorden crimineelen rechter zal terecht staan; vandaar datin dat statuut geene strafrechtelijke bepalingen voor-komen. Elk ruptus echter, al is zijn failhssement ver-oorzaakt door toevallige omstandigheden, wordt door eenezekere infamia getroffen; hij is van den adel en van eere-posten uitgesloten, en hij noch zijne vrouw

mogen zichin \'t openbaar vertoonen en versierselen dragen. Tenaanzien zijner goederen wordt hij onbekwaam, omdathij daarvan den eigendom verliest. De woorden door Baldus in zijn 400ÂŽ\'ÂŽ consilium terneder geschreven: â€žfalliti sunt infames et infamissimi"?beperkt Straccha alleen tot hen, die hunne decoctiodoor eigen schuld, hetzij geheel of slechts ten deele, hebbenveroorzaakt. Deze mogen voortaan geen handel meerdrijven; den decoctus fortunae vitio verblijft daarentegenhet jus mercaturae ongeschonden. O Stbacoha, 1. c. Pars IV. N", 27.



??? Wij hebben reeds gezien, dat bij Straccha van geeneipso-jure-nietigheid van handelingen, door den decoctusVerricht, sprake is \'). De schrijver stelt zich op Romeinsch-rechtelijk standpunt, en spreekt slechts van hande-hngen , die door de crediteuren kunnen worden herroepen,omdat zij verricht zijn ten hunnen nadeele en ter bedriege-hjke verkorting hunner rechten, en blijkens de veelvuldigeaanhalingen van den titel der digesten, â€žquae in fraudemcred. facta sunt" is het rechtsmiddel geen ander, dan deactio Pauliana. Door het vermoeden â€ždecoctor ergo frauda-tor" echter werden de crediteuren ontslagen van hetbewijs, dat de schuldenaar met bedriegelijk opzet tenhunnen opzichte heeft gehandeld. Jure Romano moesten decrediteuren bewijzen, dat de schuldenaar insolvent was, ofalthans door de vermogensvermindering zich zeiven in-solvent had gemaakt. Nu kan het bestaan van de frausafgeleid worden uit sommige feiten en praesump-ties, die ten opzichte van den decoctor gelden als vol-komen

bewijs, zooals de brevitas temporis v????r de decoc-tio, de aard van het contract enz. Die handelingen encontracten worden dus ten aanzien van den decoctor \') Slechts op eene enkele plaats wordt van eene ipso-jure-nietigheidmelding gemaakt, en wel in dat gedeelte van het Tract. de dec., waarinStkaccha eenige bepalingen van statuten en leges municipales behandelt.Wij lezen aldaar het volgende : de Senaat van Florence had een decreetwtgevaardigd, waarbij bepaald werd, dat de officiales de â€žsententias,Contractus et arbitramenta, a certo tempore cum cessantibus lata, etlatas ac initos, ex praesumta fraude" nietig en van onwaarde moestenVerklaren. Nu wordt gevraagd, of deze bepaling ten nadeele zou kunnenstrekken van hen, die met de cessantes hebben gecontraheerd. Hetantwoord luidt ontkennend, â€žex fraude enim contractus initos arbitra-ÂŽentaque et sententias lata et latas tantum irritari posse, non auteml?Šgitima facta seu lata, et ex fide gesta- Dit betreft echter het jus muni-cipale, niet het

jus commune. Stkaccha 1. c. pars lY. NÂ°. 32.



??? vermoed verricht te zijn in fraudem van zijne credi-teuren. Zij zijn echter niet ipso jure nietig, maar moetenop hunne vordering herroepen worden, en, behalve bijschenkingen moet dus het bestaan der scientia fraudisbij de derden bewezen worden i). Bij de schrijvers na Straccha lezen wij het volgende:â€žfallitus civihter mortuus habetur, et, ut dicuntpractici,â€žnee veile nee nolle habet". Van waar dit adagium? Welke is zijne beteekenis? Uit de bijvoeging, â€žut dicunt practici", blijkt, dathet eene spreekwijze is, door de rechtsdoctoren of degerechtspraktijk ingevoerd. Wij vinden het eerst dezegelijkstelling van den fallitus met den burgerlijk doodein de Decisiones Rotae Genuensis ; voor zoover ik mijdaarvan heb kunnen vergewissen, komt zij noch bijBaldus, noch bij Straccha voor. Mijn vermoeden wordtbevestigd door Scaccia, die, bij het vermelden en be-spreken van dit rechtsadagium, all?Š?Šn de door mij be-doelde decisio aanhaalt, tegen zijne gewoonte en diezijner collega\'s, om hunne uitspraken met een

grootaantal citaten van vroegere autoriteiten te bevestigen.Later komt het als een gebruikelijk adagium bij alleschrijvers voor. \') Zoo wordt b.v. in Pars III. N". 97 gesproken van eene vervreemdingvan koopmanschappen, gedaan door den decoctus voor een prijs onderde werkelijke waarde, en hierbij de Lex 7 D. quae in fr. cred. aange-haald â€žsi in fraudem creditorum res aliquas minori pretio alicui vendi-derint, qui fraudem non ignoraverint, alienata per creditores revocariposse". In W. 29 wordt gesproken van eene vervreemding van alle ofeen gedeelte der goederen van den decoctus, enz. Decisio I. 42.



??? De beantwoording der tweede vi-aag is niet van moei-Hjicheid ontbloot. Schijnbaar spreekt het adagium deabsolute onbekwaamheid van den failliet uit, eene ver-vallenverklaring van alle politieke en burgerlijke rech-ten , en als zoodanig wordt het ook door vele schrijversVan den tegenwoordigen tijd uitgelegd, en aangehaald omaan te toonen, met welke groote gestrengheid de fallitusVan het Italiaansche recht behandeld werd. Dat de rechtstoestand van den fallitus in het beginVan de 15^ÂŽ eeuw dezelfde was als die van den burger-bjk doode, kan niet wwden ontkend; de boven aange-haalde bepaling van het statuut van Florence levertdaarvan het bewijs. Maar, zelfs volgens het jus nmnici-pale, is de rechtstoestand van den gefailleerde lateraanmerkelijk verbeterd, zooals reeds uit het statuut vantrenua is gebleken. Ware de decoctus in werkelijkheid burgerlijk dood,hij zou geene rechtsgeldige verbindtenissen kunnensluiten. In dezelfde verzameling van Genueesche rechts-gewijsden, zien wij echter het

volgende uitdrukkelijkuitgesproken: â€žcontractus rupti valent, si non sunt adpraejudicium creditorum" \'). Het geval, dat zich hadVoorgedaan, was het volgende: Jacobus en AugustusLercarius hadden aan Joannes Baptista Imperialis eenebelofte tot betaling van eene som gelds gedaan, op last^\'an Joannis Augustus de Ratis, van wien zij de debi-teuren waren. Joannes Baptista Imperialis eischte vande Lercarii voldoening aan hunne verbindtenis. DeLercarii weigerden, omdat de Ratis ten tijde van hetmandaat gefailleerd, en als zoodanig tot het aan- V \') Decisio. CXXXI.



??? gaan van verbindtenissen onbevoegd was. Daar echter nochin het mandaat zelf, noch in de promissio, iets gezegd wasomtrent de door de lasthebbers aan hunnen lastgeververschuldigde gelden, en dus die schuld ook niet hetonderwerp der betalingsbelofte was, strekte het man-daat noch de promissio ten nadeele der schuldeischers,omdat de laatsten toch de bevoegdheid bleven behouden,om de Lercarii, als schuldenaars van den ruptus, aan tespreken en betaling van hen te vorderen. De Rotaveroordeelde de Lercarii om aan hunne betalingsbeloftete voldoen, omdat\' het statuut alleen die contractennietig verklaart, welke ten nadeele der schuldeischers zijn. De acceptatie van een door den burgerlijk doode ge-trokken wissel zou den acceptant niet kunnen ver-plichten tot betaling. Toch leert Scaccia het tegen-deel, wanneer de trekker ante scriptas litteras in staatvan decoctie verkeerde. Deze schrijver behandelt devolgende vraag: kan hij, die wissels heeft geaccepteerd,de betaling daarvan weigeren, zoo de trekker

failleert?Hij moet ze betalen, is het antwoord, al is de trekkerdadelijk gefailleerd na de acceptatie, ja zelfs, als detrekker decoctus was ante scriptas litteras. Want, zegthij, hoewel men den decoctus als dood beschouwt, enhij dus na de ruptura niets meer kan verrichten, omdathem de bevoegdheid om handel te drijven is ontzegd,en hij infamis wordt, toch wordt hij niet in dien zin onbe-kwaam, dat een ander niet voor hem betalen kan;daarom zal hij, die zijne wissels heeft geaccepteerd, nietkunnen verschoond worden, want, ??f hij was bekendmet den toestand waarin de trekker verkeerde, â€žet tune Scaccia, Â§ II. Glossa V. N". 327.



??? dicitiir voluisse, et potuit quod voluit," of hij was daar-mede onbekend, en dan heeft hij het zichzelven te wijten,Want die toestand moest hem niet onbekend zijnâ€žWant", voegt de schrijver er bij: â€ždecoctus habeturpro mortuo et non potest agere, quasi exclusus a com-mercio, quoad ea, quae ageret in praejudicum credito-rum seu tertii". Vanwaar dan die gelijkstelling van den decoctusmet den burgerlijk doode, terwijl toch, blijkens het boven-gezegde , tusschen beider rechtstoestand het grootste ver-schil bestaat? Reeds is aangetoond, dat het beginsel van verliesvan beheer slechts langzamerhand bij de schrijvers is door.gedrongen; dat het bij Straccha, die zijn tractatus dedecoctoribus schreef tijdens de regering van Paus JuliusIII, dus aÂ°. 1550â€”-1555, nog niet voorkomt; dat deeerste melding daarvan gemaakt wordt bij Vincentiusde Franchis, die in de laatste helft van de 16ÂŽ eeuwleefde. Ook slechts na Straccha wordt het adagiumâ€žfallitus pro mortuo habetur" aangetroffen, want buitentwijfel zijn de

Rotae Decisiones van Genua jonger danhet tractatus de decoctoribus. Ik meen daaruit te mogenbesluiten, dat tusschen beide beginselen, ongeveer indenzelfden tijd ontstaan, het verhes van beheer, ende gelijkstelling met den civiliter mortuus, een onaf-scheidelijk verband bestaat, en dat het adagium â€žfallituspro mortuo habetur, nee habet veile nee nolle", nietanders is, dan eene verklaring van den rechtstoestand, \') Slechts dan, wanneer er absolute onmogelijkheid bestond om kennis tedragen der decoctio, was de acceptant van de betaling bevrijd. Scacciaf c. W. 339.



??? waarin de gefailleerde verplaatst werd, door het ver-lies van het beheer en de beschikking over zijne goederen. In dien zin wordt het door Salgado i) gebruikt: â€žnamdecoctus debitor... in tantum perdit suorum bonorumadministrationem, ut nullum circa ea contractum gererepossit, quia jam nee habet nolle, nee veile et pro mor-tuo ad id habetur, adeo quod pacta, transactiones etalii contractus tangentes suorum bonorum administrati-onem, seu alienationem, gesti a debitore bonis cedente,nihil prosunt nee tenent tamquam facti in fraudemcreditorum suorum". Ook Casaregis brengt het in ver-band met het verlies van het beheer: â€žcum statim omniumsuorum bonorum administratio fuerat interdicta, etcum quoad praejudicandum creditoribus non haberet,ut dicunt practici, veile nee nolle, immo pro mortuociviliter haberetur, Fabius Anna een schrijver levende inden aan-vang der eeuw te Napels, behandelt in zijnconsilium de vraag, van welken aard de veranderingvan staat van den trekker eens wissels m.oet zijn, wilzij

tengevolge hebben eene opheffing der verplichtingvan den acceptant om te betalen: of daartoe noodigis de decoctio, â€žmutatio status talis, quae admini-strationem tollat". Tusschen den trekker en denacceptant ontstaat een mutuus consensus mittentis etacceptantis; is de trekker overleden tijdens de accep-tatie, dan kan die consensus niet tot stand komen; deacceptant wordt alsdan beschouwd niet geaccepteerd te \') Saigado, 1. c. Pars I. Cap. XIV. NÂ?. 18.Casabegis, Discursus 209. N". 20. Pabii de Anna Neapolitani controversiae forenses sive consultati-OBes jundicae.



??? hebben. Met het geval van overlijden staat nu gelijkeene andere status mutatio in deterius.\' â€žEtenim", zegthij, â€žremotus ab aliqua administratione censetur mor-tuus". Hier wordt dus uitdrukkelijk gezegd, dat de statusmutatio, die de decoctus ondergaat, veroorzaakt wordt doorhet verlies van het beheer i). Die toestand nu, waarin dedecoctus verkeert, wordt uitgedrukt door de woorden vanhet adagium: decoctus pro civiliter mortuo habetur, d.w. z., de decoctus is ten aanzien zijner goederen burger-lijk dood-^ alle rechtshandelingen, waarvan die goederenhet voorwerp zijn, zijn nietig, en hebben geene rechts-gevolgen, omdat de decoctus over die goederen geenwil heeft: nee habet veile nee nolle". Die ipso-jure-nietigheid wordt door Salgado duidelijkuitgesproken, o. a. in deze woorden: â€žAlienatio debitoriinterdicta est, et super bonis ulterius contrahere, quodsi de facto fecerit, contractus invalidus est, tamquamactus a non legitima persona Decoctus privatur ad-ministratione suorum bonorum,... et ex hac

admini-strationis interdictione tacitam induci nullitatem, etinefficaciam contractuum interim a debitore gestorum Van welk oogenblik wordt de bevoegdheid om te be-heeren verloren? De schuldenaar, die het judicium con-cursus in het laven roept, zooals dit door Salgado be-schreven wordt, veriiest het beheer op den oogenblik,dat hij in handen der curia afstand van zijne goederendoet. \') Verg. Salgado Pars I. Cap. 28. NÂ?. 13. â€žQuod debitor fallitusprivetur adiuinistratione bonorum, et simul status mutationem ex hoepatiatur". Pars I. Cap. XIV. MÂ?. 8.Pars I. Cap. XIV. NÂ?. 11.



??? Wat echter den decoctus betreft, nergens wordtexpressis verbis gezegd, op welk oogenblik zijne onbe-kwaamheid om te beheeren een aanvang neemt. Casare-gis echter stelt een algemeenen regel vast, nl., dat injure de decoctus met den proximus decoctioni gelijkstaat. Zoodra er dus decoctio bestaat, zal het verhesvan beheer ook in werking treden. Het is echter opmerkelijk, dat Casaregis, hoewel hij inzijne discursen het â€žfallitus pro mortuo" in verbandbrengt met het verlies van beheer, van dit laatstegeene melding maakt in zijn werk getiteld: il camUstainstruiio, waarin hij in \'t algemeen nagaat de gevolgenvan handelingen en contracten, door gefailleerden ver-richt, maar als oorzaak van de ipso-j ure-nietigheid dierhandelingen een wettelijk vermoeden opgeeft van bedrog. De decoctus of proximus decoctioni, zegt hij i), kangeene contracten of distracten aangaan, geene hande-lingen hoegenaamd verrichten, die ten nadeele strekkenzijner crediteuren. Zij zijn nietig en van onwaarde,omdat zij vermoed worden

verricht te zijn met be-drog, in fraudem van de crediteuren. Welke ge-volgen hebben die handelingen ten aanzien der derden,die te goeder trouw met den gefailleerde hebben ge-handeld? Uit Salgado blijkt niet, dat die derden zichop hunne goede trouw mogen beroepen. Casaregisneemt het tegendeel aan, zelfs voor de bepalingen der >) Cap. 1.11 Decotto J o Fallito, 0 il prossiino al fallimeiito, non puo re^o-lamente fare alcuu\'atto, alienazione, confessione, transazioue, pagamentoo qualunque altro contratto, o distratto, elie sia iu pregiudizio de\'suoicreditori, e faeendoli, rimaugono come uulli, ed invalidi, pioch?Š sipresumono fatti cou dolo, e frode de\' medesimi sui Creditori.



??? statuten, die overeenkomsten, en overdrachten binneneen zekeren termijn v????r de decoctio ipso jure nietigverklaren. Deze bepalingen, zegt hij, zijn gegrondop het vermoeden, dat de schuldenaar reeds gedurendedien termijn in den toestand van decoctio verkeerde, der-halve dat ook alle zijne handelingen, binnen dien termijnverricht, vermoed worden verricht te zijn in fraudemVan zijne crediteuren. Dit vermoeden van het bestaanvan de decoctio en van het bedrog vervalt, indienbewezen wordt dat de schuldenaar ten tijde der hande-hng niet decoctus of proximus decoctioni was, b.v. datzijn faillissement veroorzaakt is geworden door een casusimprovisus; en al bestond er decoctio, dan nog zouden decontracten aangegaan met hen, die daarmede onbekendWaren, niet ongeldig zijn. Want door de bepalingen derstatuten worden alleen getroffen zulke handelingen, diegeschied zijn met fraude der beide partijen, en nooitde zoodanige, waarbij ten minste de eene partij tegoeder trouw is geweest. De

handelingen verricht meteen derde, die bewijst dat hij niet geweten heeft, dathij met een decoctus gehandeld heeft, zijn dus geldig.Die derde moet een rechtmatige, waarschijnlijke en??nogelijke oorzaak voor zijne onwetendheid opgeven.Hierin verschilt Casaregis in gevoelen van andere schrij-vers, O. a. van Scaccia, die aannemen, dat de partij zichalleen dan op zijne onwetendheid mag beroepen, indiener onmogelijkheid bestond om het te kunnen weten, b.v.door den afstand van de plaats waar de decoctio hadplaats gehad; en niet, zoo hij het had kunnen weten, ofdoor onderzoek zich die wetenschap had kunnen ver-schaffen. Casaregis acht dit gevoelen in strijd met debillijkheid. Het verlies van het beheer heeft dus, volgens Casaregis,



??? in \'t algemeen tengevolge de onbekwaamheid van dendecoctus om iets ten nadeele zijner crediteuren te ver-richten. De regel der Rota Genuensis: â€žcontractus ruptivalent, si non sunt in praejudicium creditorum" blijftvan kracht. ^ (3ok volgens Salgado brengt het verlies van beheerniet de absolute onbekwaamheid van den schuldenaarte weeg om zich rechtsgeldig te verbinden \'). â€žDebitor,concursus judicio pendente, non prohibetur absolutecontrahere, sed limitate in praejudicium scilicet jurisjam quaesiti creditoribus in bonis debitoris, quorumrespectu dumtaxat prohibetur alienare et contrahere".Bekwaam dus om in \'t algemeen overeenkomsten aante gaan, die niet zijne goederen tot onderwerp heb-ben, kan hij ook nieuwe schuldeischers verkrijgen, ennieuwe schulden maken, doch zijne goederen kan hijniet daarvoor aansprakelijk doen zijn.\' Dit wordt uit-drukkelijk gezegd door Cardinalis de Luca 2). Eenzekere â€žHebraeus" had twee schuldvorderingen ten lastevan iemand, over wiens vermogen een

concursuswas geformeerd; de eerste dagteekende van v????r hetjudicmm concursus, de tweede daarentegen was eerstdaarna ontstaan. Kon nu de Hebraeus voor de laatste vol-doenmg vorderen uit de goederen van den schuldenaar?Neen, en wel om de volgende redenen: 1Â?. alle andereschuldeischers, wier vorderingen bestonden v????r hetjudicmm concursus, hebben, krachtens het pignus prae-torium, een uitsluitend recht op de goederen van denschuldenaar. 2Â?. De schuld was aangegaan door iemand, Pars IT. Cap. XIY. 95.^^ Cahdinams be L??ca, De credito et debito. Discursus 28.



??? die de bevoegdheid had verloren om zijne goederen tebeheeren en daarover te beschikken, en â€ždebita in hoestatu contracta concursum praetendere non possunt cumahis contractis de tempore valido seu habili". Het adagium â€ždecoctus pro mortuo habetur neebabet veile nee nolle" spreekt dus geene absoluteonbekwaamheid van den decoctus uit, doch slechts eene^eperkmg van rechtsbevoegdheid, waarvan de oorzaakis het verhes van het beheer en de beschikking Uit de boven aangehaalde bepalingen der Antwerp-sche costumen en die der beide Amsterdamsche ordon-nanti??n is ons gebleken, dat het beginsel van verliesvan beheer door het oud-Hollandsche recht werd o-ehuldigd. Ook in ons Vaderland ondergaan de insolventedebiteur en bankbrekige schuldenaars eene beperking,van rechtsbevoegdheid. â€žVan onwaerde zijn alle ve^bindtenissen aangegaen bij bankbrekige schuldenaers totverkorting van haer inschnlders", zegt de Groot in zijne\'nleiding tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheyt=)

â€? oeldio-l^yn dus die verbindtenissen, welke niet strekken lot vei"Korting hunner schuldeischers. Zeer juist wordt ons de rechtstoestand van den insolventen debiteur beschreven in NÂ?. 87 der Hollandsche^onsultati??n en Advysen. De vraag wordt gedaan of eniand, die insolvent is en over wiens boedel ten beboeve van de crediteuren, een curator is gesteld, eeneerfenis kan verwerpen, hem gedurende de cnrateele op- oW\' f\'.\' bevestigend: â€žNeje Obstat , zegt de schrijver, â€ždat Joannes Spiljeurs gL \') Blz. 34. -) de Gboot, I. c. lilde Boek, iste deel Â§ 27 ") Vervolg, op de Hollandsehe Consultnti??n en\'Advyzen, pag. 254 vlg. 6



??? persoon schijnt te hebben, als zijnde gesteld onder cura-teeie, want hetzelve moet sane verstaan worden, nament-lijk dat hij geen persoon heeft nopende de administratiezijner goederen, dewelke hem toekomen en aireede eigenzijn, want in andere respecten is het niet waar, dat hijgeen persoon heeft, weshalven hij ook niet zoude kunnentrouwen, testament maken etc., en immers is dat notoir,dat den curateur niet is gesteld over den persoon vanJoannes Spiljeurs, maar over zijne goederen, gelijk zulksuit de commissie van den curateur blijkt". Onze wetgever heeft duidelijkheidshalve in art. 770 W-V. K. de uitdrukking â€žbeheer en beschikking" gebezigd. Hijhad kunnen volstaan met eenvoudig te spreken van beheer,daar hij, die het beheer verliest, ook eojpso de bevoegd-heid mist om over zijne goederen te beschikken. Beheernu in den zin, waarin het hier wordt gebruikt, omvat allezulke handelingen, die tot instandhouding van het ver-mogen noodzakelijk zijn. Onder beschikking verstaatde wet het

vervreemden, bezwaren, het overdragen vanbestanddeelen van het vermogen, in \'t algemeen allehandelingen, die eene verandering van den staat vanhet vermogen ten gevolge hebben. â€žVan rechtswege"veriiest de gefaiUeerde het beheer; het is een gevolg-voortvloeiende uit \'het vonnis van faillietverklaringÂ?zonder dat de rechter het op eene bijzondere wijze be-hoeft uit te spreken, of daarvan melding behoeft temaken. Het is een noodzakelijk gevolg, dat met den staatvan faillissement ontstaat, en waarvan de gefailleerdeniet kan worden ontheven. De ratio legis van het in ons artikel uitgesprokenbeginsel is duidelijk. Elke vermindering van het vei"-mogen door den schuldenaar wordt voorkomen, elke col-



??? lusie en zamenspanning met een individueelen schuld-eischer zooveel mogelijk beteugeld. Van welken aard is de onbekwaamheid, waardoor defailhet, volgens art. 770, wordt getroffen ? Kan men haarvergelijken met die der minderjarigen, onder curateelegestelden, getrouwde vrouwen? Tusschen beide soortenvan onbekwaamheid bestaat het grootste verschil; 1Â°. De oorzaak is verschillend. Bij den gefailleerdebestaat die oorzaak alleen in het verlies van beheer enbeschikking, terwijl zij bij de andere genoemde per-sonen gelegen is in de personen zelven. De minder-jarige kan geene rechtsgeldige verbindtenissen slui-ten, en dus over zijne goederen niet beschikken, om-dat hij propter aetatem" door de wet geacht wordtbuiten staat te zijn, om zijne eigen belangen te behartigen.De verkwister heeft door daden bewezen, wat de wetbij den minderjarige vooronderstelt. Hij, die niet is inbet bezit van zijne verstandelijke vermogens, heeft geenw?? en kan dus geene rechtshandelingen met eenig gevolgverrichten. De

getrouwde vrouw eindelijk is onbekwaam"^omdat de man het hoofd der echtvereeniging is en dusbaar persoon door dezen wordt vertegenwoordigd. 2Â?. De onbekwaamheid van den gefailleerde bestaatalleen ten aanzien zijner go?Šderen; wat zijn persoonbetreft, blijft hij, voor zoover de wet niet uitdrukkelijk hettegendeel bepaalt, volkomen bekwaam. De onbekwaam-heid der minderjarigen, onder curateele gesteldenen getrouwde vrouwen daarentegen is algemeen; zijstrekt zich uit over hunne personen, en als gevolg daar-aan over hunne goederen. 3". Niet in zijn eigen belang, maar in dat zijner^i\'editeuren is de gefailleerde onbekwaam; zijne onbe-kwaamheid is een gevolg, een uitvloeisel van het recht



??? dat de crediteuren hebben verkregen op zijne goederen- De minderjarigen, onder curateele gestelden, getrouwde vrouwen zijn onbekwaam in hun eigen belang; alleenvan den verkwister kan het tegendeel gezegd worden,doch dan nog slechts ten deele. Art. 770 W. V. iv. spreekt dus slechts eene beperking vanrechtsbevoegdheid uit. Hoewel eigenaar blijvende, is de fail-liet in zijne eigendomsrechten beperkt; de uitoefeningdaarvan is hem ontnomen en aan andere personen toe-vertrouwd. Het gevolg van art. 770 W. v. K. is, dat alle daden vanbeheer en beschikking over zijne goederen, door den ge-failleerde verricht, nietig zijn. Van welken aard is die nietigheid? Zij kan zijn of algemeen, ??f betrekkelijk. In heteerste geval is elke daad van beheer of beschikking vanonwaarde en kan in rechten geene gevolgen hebben,noch ten aanzien der schuldeischers en der derden, fliemet den gefailleerde gehandeld hebben, noch ten aan-zien van den gefailleerde zeiven. In het tweede gevalis zij van waarde, wat den

gefailleerde zeiven oiderden betreft; slechts de schuldeischers kunnen zichop de nietigheid beroepen; voor hen is het alsofdaad van beheer of beschikking niet heeft plaats gehad^ Heeft nu het verlies van beheer eene absolute obetrekkelijke nietigheid van des gefailleerden hande-lingen tengevolge? m. a. w. is de gefailleerde tenaanzien van zijne goederen absoluut of relatief onbe-kwaam? Redeneert men ex abstracto, dan zal bÂŽantwoord moeten luiden: de gefailleerde is slechts onbe-kwaam ten aanzien zijner schuldeischers. De crediteuren verkrijgen door het vonnis van failliet-verklaring een gemeenschappelijk recht op de goederen



??? van den gefailleerde; om hun dit recht te waarborgen,om te voorkomen, dat de gefailleerde zijnen boedel opeenige wijze vermindert, of met enkele schuldeischerszamenspant ten nadeele der overige, wordt hem be-heer en beschikking ontnomen. Dit verlies van beheeris dus een noodzakelijk gevolg van het recht der ge-meenschappelijke schuldeischers, en het berust op dengrond, dat de gefailleerde, wanneer hij vrijelijk overzijne goederen kon beschikken, van die vrijheid zoumisbruik maken, ten nadeele en ter bedriegelijke ver-korting van de rechten zijner schuldeischers. Eene vol-strekte onbekwaamheid zou dus reeds strijden tegen deratio legis van art. 770. Neemt men de absolute nietigheid aan van hande-hngen des gefailleerden, die tot voorwerp hebbenzijne goederen, dan zou hij zich zeiven op zijn dolusof bedrog kunnen beroepen, want de grond zijner onbe-kwaamheid is geen ander, dan een vermoeden van kwadetrouw. Heeft hij goederen, zijnen failheten boedeltoe-behoorende,

weten te vervreemden of weg te schenken,hij zou na het einde van het faillissement deze goederenterug kunnen vindiceeren op grond van de nietigheid vanhet contract en zijne onbekwaamheid, en zoodoendeVoordeel erlangen uit eene handeling, die hij verrichtheeft met het kennelijk doel om zijne schuldeischers tehedriegen en te benadeelen. Eindelijk, door den gefailleerde betrekkelijk onbekwaamten aanzien zijner goederen te verklaren, zouden zoowel\'^e belangen van de schuldeischers als die van denSchuldenaar op eene meer volkomen wijze zijn behartigd,vele praktische bezwaren uit den weg geruimd^\'orden. Immers zijn alle handelingen van den failliet,^^e zijne goederen tot voorwerp hebben, absoluut



??? nietig, dan behooren daartoe ook de zoodanige, die tenvoordeele der schuldeischers zouden hebben kunnenstrekken. Vooronderstel dat de gefailleerde conservatoiremaatregelen heeft genomen, b.v. eene verjaring gestuitheeft die tegen hem liep: is deze daad van beheer ab-soluut nietig, dan zou de schuldenaar van den gefail-leerde , ten wiens voordeele de verjaring liep, zich op denietigheid daarvan kunnen beroepen, en weigeren zijneschuld te betalen, op grond dat deze verjaard is,niettegenstaande de stuiting door den gefailleerde ge-daan. Is daarentegen de gefailleerde, wat betreft dienderde, bekwaam, doch slechts ten aanzien zijner schuld-eischers onbekwaam, dan zullen de laatsten natuurlijkalleen de nietigheid inroepen dier handelingen, waaruitzij nadeel ondervinden, zonder dat zij echter dit nadeelbehoeven te bewijzen. Wordt die relatieve onbekwaamheid des gefailleerdendoor onze wet gehuldigd? Art. 770 W. v. K. blijft hierophet antwoord schuldig. Het stelt alleen het beginsel vanverlies van

fbeheer vast, zonder de daaruit onmiddelijkvoortvloeiende gevolgen te regelen of uit te spreken.Op het woord â€žvan rechtswege" kan men zich niet alsop een bewijs van het tegendeel beroepen, want ditbeteekent alleen, dat het verlies van beheer niet afhan-kelijk is van eene rechterlijke uitspraak, maar eo ipsomet den faillissementstoestand intreedt; op den meer-deren of minderen omvang van de gevolgen van datverlies van beheer kan het geen invloed hebben. Waar de wet zwijgt, moet men de analogische wets-uitlegging te baat nemen. In de artt. 773â€”775 W. v. K-wordt van eene nietigheid gesproken van handelingen,door den schuldenaar verricht eenigen tijd v????r dat hijin staat van faillissement is verklaard. De grond dier



??? nietigheid is een wettelijk vermoeden van bedrog, en nietde onbekwaamheid van den g^^failleerde om zijne goederente beheeren. Wij hebben echter gezien, dat die onbe-kwaamheid zelve, als \'t ware, steunt op een vermoeden vankwade trouw van den gefailleerde, en hebben dus volkomenvrijheid om ons analogice op de artt 773â€”775 W. v. K. teberoepen. Art. 773 spreekt van het terugbrengen vannog niet opeischbare schulden in den boedel, art. 774Van de nietigheid van pand en hypotheek, onder zekereomstandigheden verleend, terwijl art.\'775 zekere schen-kingen van rechtswege nietig verklaart â€žten aanziender schuldeischers". Het laatste artikel schijnt duseene relatieve, de beide eerste eene absolute nietig-beid uit te spreken. Uit de geschiedenis der wetblijkt niet, om welke reden die beperking, in art. 775IS gemaakt. Zij kan, naar het mij voorkomt, alleen daar-in gelegen zijn, dat bij schenkingen het bedrog in demeeste gevallen alleen door den gefailleerde zal wordengepleegd, terwijl bij de handelingen, vermeld

in de beideVoorgaande artikelen, het bestaan van bedriegelijke zamen-spanning ondersteld*wordt tusschen den gefailleerde en denSchuldeischer, die zichten nadeele der anderen wil doenbetalen. Ik twijfel echter, of men op grond van deuitdrukkelijke bijvoeging der woorden â€žt?Šn aanzien derschuldeischers", in art. 775. mag besluiten tot het aan-nemen eener abolute nietigheid in de gevallen, doorart. 773 en 774 bedoeld. Dezelfde reden, waarom deSchuldenaar zich niet op eene nietigheid der schenkingZal kunnen beroepen, bestaat ook, wanneer hij een pandter verzekering van een oude schuld ten gunste van eenenkelen schuldeischer heeft verleend. In beide gevallen,20U hij zich op zijnen dolus, al is die ook slechtsWettelijk gepraesumeerd, beroepen. Het tegenoverge-



??? stelde gevoelen, dat door Holtius wordt aangenomen,laat zich moeilijk overeenbrengen met de redactie vanart. 773. Holtius meent, dat, â€žwanneer de vervroegdebetaling is over \'t hoofd gezien, en de gefailleerde dooreen bevrijding-werkend accoord van alle zijn verschul-digdheden ontslagen raakt, hij naderhand zelf tegenzijnen schuldeischer eene condictie hebben kan. Art. 773spreekt van het terugbrengen in den boedel." Hoe kaner nu sprake zijn van een â€žboedel", in het geval datHoltius stelt, daar na het gehomologeerd accoord degefailleerde beheer en beschikking terugkrijgt, ener dus een boedel, in den zin waarin de wet dit woordgebruikt, niet meer bestaat? En onderstel dat hetfaillissement niet is geeindigd door accoord, maar doorliquidatie en daarop gevolgde rehabilitatie, zal nu degerehabiliteerde, op grond der absolute nietigheid vanartt. 773 en 774, kunnen terugvorderen hetgeen hij, volko-men bekwaam, betaald heeft, of hetgeen hij als pand totverzekering van zijne schuld aan

zijne schuldeischers heeftovergegeven? Zoowel de artt. 773 en 774 als 775 W. v. K.kunnen alleen door de crediteuren Worden ingeroepen,omdat de wetgever daar alleen hunne belangen vooroogen gehad heeft i). Het strijdt tegen alle gevoel Van hetzelfde gevoelen is Dieph??is, Handelsrecht III, pag. 230noot 3. Art. 446 der Fransche \\vet van 183S, luidt in den aanvang:â€žSont nuls et sans effet, relativement ?  la masse". In den C. d. C.van 1807 komt, evenals in onze wet, de beperking â€žrelativement ?  lamasse des cr?Šanciers" alleen voor in art. 444, dat de actes translatifsde propri?Št?Šs immobili?¨res ?  titre gratuit, tien dagen v????r de openingder faillite, nietig verklaart. Bo??lay-Paty â€ždes faillites et banqueroutes"deel I, pag. 165 zegt in \'t algemeen: â€žAu reste, toutes les nulli-t?Šs, dont nous nous sommes occup?Šs, sont relatives, c\'est-? -dire qu\'ellesn\'ont lieu que dans l\'int?Šr??t des cr?Šanciers du failli, qui seuls peuvent



??? mmmmmmm. Van recht, dat de gefailleerde zich zou kunnen beroepen opzijn dolus, al is die ook slechts door de wetgepraesumeerd. irietzelfde zal ook moeten gelden bij handelingen, ver-richt door den schuldenaar na zijn faillissement, en welomdat hier niet alleen bedrog wordt gepraesumeerd,rnaar de dolus in werkelijkheid altijd aanwezig is, zoo-dra de gefailleerde goederen van zijn boedel ver-vreemt, of betalingen doet en ontvangt. De betrekkelijke onbekwaamheid van den gefailleerdeis uitdrukkelijk gehuldigd in Â§ 4 en 5 der PruissischeKonkursordnung. Â§ 4. â€žMit dem Zeitpunkte der Konkurser??lfnung verliertder Gemeinschuldner von Rechtswegen die Befugnisssein zur Konkursmasse geh??rendes Verm??gen zu verwal-ten und ??ber dasselbe zu verf??gen. Â§ 5. â€žAlle Verf??gungen und Rechtshandlungen, welcheder Gemeinschuldner nach der Konkurser??ffenung vor-nimmt, sind in Beziehung auf die Gl?¤ubigerschaft nichtig". Voor het Fransche recht wordt zij aangenomen doorBravard-Veyri?¨res, Mass?Š en

andere schrijvers. Welke zijn nu de gevolgen der nietigheid der rechts-handelingen van den gefailleerde, die zijne goedelzen totVoorwerp hebben? Geldt het een contract, waarvande uitvoering heeft plaats gehad, dan zullen de credi-teuren, resp. de hen vertegenwoordigende curator, denietigheid daarvan inroepen, op den enkelen grond, datde handeling heeft plaats gehad na den dag in art.769 K vermeld; en indien het noodig is, zal de curatorhet bewijs daarvan moeten leveren. Is de overeenkomstniet tot een begin van uitvoering gekomen, dan zal de i?§a provoquer, sans qu\'elles puissent jamais ??tre demand?Šes par le faillipar ceux, qui ont trait?Š avec lui". Zie ook pag. 166,



??? curator zich bij wijze van exceptie op de nietigheiddaarvan kunnen bt??roepen. Heeft er eene vervreemdingvan onroerend goed plaatis gehad, en is de overdrachtdaarvan geschied, dan zullen de curators dit met de reivin-dicatie kunnen terugvorderen, zelfs van derden te goedertrouw. Roerende goederen, door den gefailleerde ver-vreemd en overgedragen, kunnen door den curator vanden verkrijger teruggevorderd worden, zoo die zakennog in natura bij hem berusten; zijn zij verteerd, danmoeten de crediteuren zich behelpen met de condictiosine causa. Tegen den derden bezitter dier roerendegoederen zal de rechtsvordering geen gevolg kunnenhebben, omdat het bezit van roerende goederen als vol-komen titel geldt. Heeft een schuldenaar den gefail-leerden zeiven zijne schuld afbetaald, die betaling zalhem niet kunnen bevrijden; zg zal ten tweeden malevan hem kunnen gevorderd worden. Het kan gebeuren, dat tengevolge der handeling van dengefailleerde de boedel werkelijk is gebaat

geworden. Hijheeft b.v. eene partij goederen vervreemd, en de koopsom,voor zoover deze niet is verteerd, zal tot den faillieten-boedelbehooren; de boedel kan dus verrijkt zijn geworden metde geheele of gedeeltelijke waarde van die verkochtegoederen. Kunnen nu de derden als schuldeischers vanden boedel hunne tegenpraestatie terugvorderen, voorzoover de boedel daarbij is gebaat? De Pruissische wetheeft dit in Â§ 43 uitdrukkelijk bepaald: â€žWenn derGemeinschuldner nach der Konkurser??ffnung Verf??gun-gen oder Rechtshandlungen vorgenommen hat, welchein Beziehung auf die Gl?¤ubigerschaft nichtig sind, somuss dem anderen Theile die Gegenleistung insoweitvollst?¤ndig erstattet werden, als die Masse dadurchreicher geworden ist". Deze bepaling berust op het



??? beginsel, dat de schuldeischers zich niet mogen verrijkenten koste van anderen. Mass?Š 1) neemt hetzelfde aan voor het Fransche recht">.Si on cas de vente faite par le failli et annul?Še surla demande des cr?Šanciers, l\'acqu?Šreur a pay?Š le prix,il n\'est pas moins d?Špouill?Š de la chose vendue, saufson recours contre le failli personnellement, ou contrela masse pour se faire restituer le prix, mais dans lecas seulement o?š la masse en a profit?Š". Niets beletons hetzelfde voor ons recht aan te nemen. ImmersWordt de nietigheid eener verbindtenis ingeroepen,dan geldt als algemeene en onbetwistbare regel, datde partijen in den toestand hersteld worden, waarinzij zich bevonden v????r het aangaan van het contract.Kan nu de boedel niet benadeeld worden door onge-oorloofde handelingen van den gefailleerde, de schuld-eischers kunnen zich .evenmin bevoordeelen ten kosteVan anderen. De verplichting om de praestatie terugte geven, kan derhalve slechts op hen rusten, voorzoover zij door de handeling

gebaat zijn. Van welk oogenblik treedt art. 770 W. v. K. in werkino- ? O "O Van den dag, waarop het faillissement is aangevangen, dusVan dien, waarop de aangifte van den schuldenaar, hetVerzoek der schuldeischers of het requisitoir van hetO. M. heeft plaats gehad, of van den dag, waarop hetvotmis van faillietverklaring is uitgesproken? De twijfel hieromtrent is ontstaan door de woordenvan art. 770 AV. v. K. â€žhet vonnis heeft tengevolge". Ik aarzel niet de vraag in eerstgemelden zin te beant-woorden. Hoewel het gevoelen, dat wij bestrijden, een Mass?Š, Droit Com. II, pag. 355.



??? erNiai sterk argument ten zijnen voordeele kan ontleenen\\ande woorden van art. 770 W. v. K., is het in strijd methet geheele stelsel der wet en met de geschiedenis. Onze wet kent twe??erlei nietigheid van rechtshande-lingen , door den gefailleerde verricht: de eene berustop de onbekwaamheid van den gefailleerde om zijnegoederen te beheeren, de tweede op een wettelijk ver-moeden van bedrog. De laatste kan niet meer wordeningeroepen op den dag van den aanvang van het faillisse-ment ; want de termijnen van art. 773â€”775 W. v. K. loopenniet verder dan tot dien dag. De eerste zou, volgenshet gevoelen dat wij bestrijden, slechts aanvangen metden dag, waarop het vonnis van faillietverklaring isuitgesproken; alle handelingen verricht van den dagvermeld in art. 769 W. v. K. tot aan dat vonnis, zouden dus,niettegenstaande de staat van faillissement ware aange-vangen, en er dus reeds faillissement bestond, door geeneipso-jure-nietigheid worden getroffen. De terugwerkingvan het faillissement tot op

den dag van art. 769 zoudus alleen ten doel hebben bet tijdstip vast te steden,van hetwelk de termijnen in art. 773 en v. moetenworden berekend; want andere gevolgen zijn daaraanniet verbonden. Immers het vermoeden van bedrog,waarop de artt. 773 en v. steunen, heeft met den/dagvan den aanvang des faillissements opgehouden te be-staan , daar deze artt. slechts den toestand beheerschen,waarin de schuldenaar verkeert v????r zijn faillissement.Van den aanvang van het faillissement tot aan hetvonnis zijn alle handehngen door den gefailleerdeverricht geldig; slechts de rechtsvordering van art.777, de actio Pauliana, zullen de schuldeischerskunnen instellen, waarbij zij echter weinig baat zullenhebben, daar het bewijs door hen zal moeten geleverd



??? Worden, dat er van beide zijden bedrog heeft plaats gehad.Schenkingen, gedaan door den gefailleerde, zullen welvolgens art. 776 kunnen vernietigd worden , daar toch betbewijs niet zonder moeite zal kunnen worden geleverddat de schuldenaar van den nadeeligen toestand zijnsboedels kennis heeft gedragen; maar allen, die te goedertrouw met hem hebben gecontraheerd en zij, wier kwadetrouw niet bewezen kan worden, zullen als schuldeischersin liet faillissement kunnen optreden, omdat de gefail-leerde tot aan het vonnis van faillietverklaring volkomenbekwaam is gebleven, en hij dus ook zijne goederenvoor deze verbindtenissen aansprakelijk heeft kunnenmaken. Betalingen, gedaan door den gefailleerde van nog nietopeischbare schulden, of verleening van pand en hypo-theek in den tijd tusschen den aanvang van het faillis-sement en het vonnis van faillietverklaring zullen nietdoor nietigheid worden getroffen, maar alleCT door deactio Pauliana kunnen worden herroepen; want men heeftniet het recht

de artt. 773 en 774 W. v. K., die uitdrukke-lijk de nietigheid uitspreken van die handelingenbinnen een termijn van 40 dagen v????r den aanvang vanhet faillissement, uittebreiden tot handelingen van den-zelfden aard, verricht na den dag, in art. 769 W. v. K. uit-gedrukt. Tot zulke ongerijmdheden leidt het gevoelenvan hen, die aannemen dat het verlies van beheereerst intreedt na het vonnis van faillietverklaring. Welk doel heeft de wetgever trachten te bereikendoor de bepaling van art. 769 W. v K. ? Volgens den C. de C.Van 1807 ontstond het faillissement met alle zijne ge-volgen , zoodra er cessation de paiements aanwezig was.Het jugement d?Šclaratif was slechts de bevestiging vande faillite de fait, en stelde het tijdstip der opening k.



??? van dien feitelijken toestand vast. Die opening moestsomtijds maanden en jaren v????r het vonnis van failliet-verklaring .worden vastgesteld, waarvan het gevolg wasdat alle handelingen, die zijne goederen tot voorwerphadden, door den gefailleerde verricht na de cessationdes paiements, nietig waren, en alle contracten, doorhem gesloten met derden te goeder trouw, van hunnerechtsgevolgen werden beroofd. Deze onbillijkheid enhet groote nadeel, dat daaraan voor het handels-verkeer was verbonden, werd door onzen wetgevervoorkomen, door de afschaffing der faillite de fait,en door art. 769 dat een zekeren datum bepaalt,waarop elk faillissement geacht wordt te zijn aan-gevangen. JVIaar evenals in den C. de C. aan deopening van de faillite het gevolg was verbonden vanhet verlies van beheer (hoewel de jurisprudentie,terugdeinzende voor de gevolgen, dikwijls het tegendeelhad aangenomen), evenzoo treedt art. 770 in werkingop den datum, waarop de faillite de droit, de eenigedie het W. v. K.

kent, aanvangt. â€žDe wet," lezen wij bij Voorduin â€žgeeft aan den rech-ter niet het gevaarlijk wapen in handen, om de openingdes faillissements willekeurig vast te stellen op dezenof genen bepaalden dag.... maar de wetgever heefthet tijdstip zelf aangeduid, behoudens de vernietigingvan eenige bijzondere handelingen, bij art. 10 (nu 773)en volgende aangeduid". De Regeering zou de wille-keurige vaststelling der opening van het faillissementniet met den naam van gevaarlijk wapen bestempeldhebben, indien zij niet van oordeel ware geweest, dat Voorduin, deel X, pag CG2.



??? met het vonnis van faillietverklaring ook het verlies van het beheer terugwerkt tot op den dag van art. 769. Terecht laat Holtius op deze woorden der rea;eerino- ?– ?– volgen: â€žMen had dus maar ?Š?Šn tijdstip, dat der aan-gifte of aanvrage: een tweede, dat van het vonnis wordtdaarbij niet genoemd. Het was toch wel de plaats omte zeggen, waarom het dessaisissement later zoudeaanvangen, indien zulk een later aanvangen de bedoelingWare geweest i)". Het gevoelen, dat wij bestrijden, steunt alleen op dewoorden, heeft echter het geheele stelsel der wet tegenzich. Die woorden echter zijn zeer wel met het stelselovereen te brengen, want de gevolgen van het vonniskunnen wel degelijk daaraan voorafgaan, zoo dat vonniszelf tot op een bepaalden tijd achteruitwerkt. Eene andere vraag is het, of het stelsel onzer wet,omtrent de terugwerkende kracht van het verlies vanhet beheer tot op den dag van den aanvang van het fail-lissement de jure constituendo wenschelijk is, en of denWetgever niet ten laste

zou kunnen worden gelegdeene overdreven zorg v????r de belangen der crediteuren,en eene geheele verwaarloozing van de belangen vanderden, die met den gefailleerde te goeder trouw heb-ben gehandeld. i \') Yerg. verder hierover Holtius p. 116â€”118. Het statuut vau Geuua, dat ook slechts eeue faillite de droit kent,^aat den eigendom der goederen op de crediteuren overgaan, niet ^vanhet oogenblik der declaratie rupturae, maar van het oogenblik van denaanvang der ruptura, nl. van den dag der absentia en latitantia. â€žSecutadeclaratione rupturae, omnia bona dicti rupti intelhgantur effecta credi-torum, comprehensis etiam illis, de quibus dictus abseus seu la titans^enditionem, solutionem seu contractum aliquem fecisset intra diesIttindecim proxime praecedentes diem absentiae, seu latitantiae,"



??? Immers het gevolg van dit stelsel is, dat elk contract,door den schuldenaar aangegaan, waarvan zijne goederenhet voorwerp zijn, elke betaling door zijn schuldenaargedaan, elke verbindtenis met hem door derden ge-sloten, hetzij die derde te goeder trouw was of niet,ten aanzien der schuldeischers als niet geschied wordengeacht, zoodat zij het vervreemde goed kunnen vindi-ceeren, de betaling ten tweeden male vorderen, en denieuwe schuldeischer niet als crediteur in het faillis-sement zal kunnen opkomen, en dus geene voldoeningerlangen. Holtius erkent deze bezwaren, maar acht ze nietvan groote beteekenis, omdat de tijd tusschen aangifte ofaanvrage en vonnis van faillietverklaring in den regelvan geringen duur zal zijn, aan die handelingen eenezekere mate van openbaarheid niet ontbreekt, enzelfs, wanneer het geval zich voordoet, dat iemand metden schuldenaar contracteert, en deze zich daarna opdenzelfden dag als failliet gaat aangeven of als zoodanigaangegeven wordt, die aangifte

het bestaan van eentoestand onderstelt (eene algemeene staking van be-talen) , die reeds de noodige openbaarheid heeft moetenerlangen. Ik beken, dal dikwijls aan de aangifte of aanvraageen toestand voorafgaat, welke, vooral wanneer het betrefteen koopman, die uitgebreide handelszaken drijft, bijzijne medekooplieden genoegzaam bekend zal zijn, endat dus ook met de aangifte of aanvraag in ditgeval de noodige publiciteit zal verbonden zijn. Doch iktwijfel, of die openbaarheid, zelfs wanneer het geldt Â?) 1. c. pag. 97.



??? eene uitgebreide handelszaak, als regel mag wordenaangenomen, en of de wetgever gerechtigd is zijn stelsel??e bouwen op iets, dat niet altijd plaats heeft, en dik-wijls van verschillende omstandigheden afhankelijk isUe eenige waarborg voor derden bestaat nu in die toe-vallige openbaarheid, en men mag met recht vragen ofhet niet zeer onbillijk is daaraan de derden op te offerenaie te goeder trouw gehandeld hebben met een persoon\'|lie zoolang er nog geene failhetverklaring heeft plaatsbehad, volkomen bekwaam was om over zijne goederen??e beschikken. Dit springt vooral in het oog bij betalingen te goedertrouw aan den schuldenaar gedaan. Het ligt in den^ard der zaak, dat hij die zijne schuld afbetaalt, nietzoozeer navraag en onderzoek zal doen naar de minderemeerdere soliditeit van hem, aan wien hij betalingverschuldigd is, dan van hem kan worden verwacht, 00 hij nieuwe verbindtenissen met dien persoon aangaat. e regel â€žhabet quod sibi imputet", zou men hem^isschien in het laatste,

nooit in bet eerste gevalgunnen tegenwerpen. Elke betaling, door den schulde-naar gedaan, niet alleen na de aangifte en aanvrage,^ aar ook te voren, zoo zij dan maar plaats heeft gehad open dag van den aanvang van het faillissement, bevrijdten schuldenaar niet, maar zal ten tweeden male door denJirator van hem gevorderd kunnen worden. Een beroepP zijne onbekendheid met den toestand, waarin zijn^^huldeischer verkeerde, baat hem niets; hij is het slacht-er geworden van zijne goede trouw,??n geene der nieuwere wetgevingen treft men diel??ilhjkheid aan. Daar, volgens de Fransche wet van 1838^^ verlies van beheer en beschikking een gevolg ishet vonnis van faillietverklaring en niet van het



??? faillissement zelf, kan ieder schuldenaar tot op den dagvan dat vonnis geldig betalen, al is hij bekend geweestmet den ?Štat de cessation de paiements, waarin zijnschuldeischer verkeerde. Hetzelfde bepaalt de Belgische wet. De PruissischeKonkursordnung gaat nog verder, en bepaalt in Â§ 7het volgende: â€žZahlungen oder Aush?¤ndigungen, welche nach derKonkurser??ffnung an den Gemeinschuldner erfolgt sind,werden als nicht geschehen angesehen. Wer jedoch die Zahlung oder Aush?¤ndigung noch andem Tage der Konkurser??ffnung oder an einem derbeiden n?¤chtstfolgenden Tage bewirkt hat, ist dadurchgegen die Konkursmasse befreit, wenn ihm nicht Um-st?¤nde nachgewiesen werden, aus welchen sich ent-nehmen l?¤sst, das ihm damals die Konkurser??ffnungbereits bekannt gewesen ist". De woorden â€žoder an einem der beiden n?¤chtstfol-genden Tage" kwamen niet voor in het ontwerpmaar zijn op voorstel der beide kamers ingelascht-Reeds in het ontwerp had

men ten gunste van denbetaler te goeder trouw eene uitzondering gemaaktop den regel, dat de schuldenaar met de Konkurs-opening beheer en beschikking over zijne goederenverliest, door te bepalen, dat elke betaling gedaan opden dag, waarop het Konkurs was geopend, geldig zonzijn, indien de schuldeischers niet konden aantoonen, dat de betaler van de Konkursopening kennis had gehad- Maar dit was in de oogen der commissie der beidekamers niet voldoende. Men achtte bierdoor den be- \') Wentzel micl Klose, Die Prenssisclie Koukursordnung, pag. 81-



??? taler te goeder trouw nog niet genoegzaam beschermd.Zelfs wanneer men aannam, dat alles met den meestenspoed was verricht, kon het gebeuren, dat de Konkurs-er??ffnung nog niet genoegzaam tot de kennis van ieder-een was gekomen; men stelde derhalve voor, den door hetontwerp vastgestelden termijn te verlengen met tweedagen. Na dien termijn kon men met zekerheid aan-nemen, dat de Konkurser??ffnung, al was het slechtsoij geruchte, de noodige pubhciteit had verkregen. Het komt mij voor, dat, wil men het geheele stelselonzer wet omtrent de terugwerkende kracht van art770 W. V. K. behouden, de biUijkheid vordert, dat men eeneuitzondering make voor betalingen te goeder trouw aanden failliet gedaan, tusschen den aanvang van het fail-â–  hssement en den dag van het vonnis van faillietverklaring,omdat het bloote feit der aangifte of aanvrage nietaan hem mag tegengeworpen geworden, die zich slechtsvan eene verplichting kwijt, en voor wien het derhalveonverschihig is of zijn

schuldeischer ingoede dan welslechte omstandigheden verkeert. Voor eene ver-lenging van den termijn tot op eenige dagen na hetVonnis van faillietverklaring, zooals in de Pruissisch?ŠWet, zou voor ons recht geen reden bestaan, wantdeze begunstiging heeft haren grond in het tijdenscle invoering der Pruissisch?Š Konkursordnung bestaande??\'echt der Allgemeine Gerichtsordnung, volgens hetwelkelke betaling, op welken tijd ook na de Konkurs??ffnungte goeder trouw geschied, geldig was. Kan de gefailleerde geldige verbindtenissen sluiten,en nieuwe overeenkomsten aangaan?Voorzeker ja, omdat: de wet hem nergens daartoe onbekwaam verklaart,zijne rechtsbevoegdheid beperkt is alleen ten aan-



??? ,zien zijner goederen. Hij verliest slechts het beheer en debeschikking over zijne goederen, en dus worden alleendie rechtshandelingen door eene ipso-jure-nietigheid ge-troffen, die die goederen tot voorwerp hebben. Wij hebben gezien, dat men reeds in de 17"ÂŽ eeuw nietgeaarzeld heeft deze vraag in bevestigenden zin te be-antwoorden; en nog heden ten\' dage wordt soms hettegendeel geleerd; ja zelfs de rechtbank van Amster-dam heeft nog zeer onlangs aangenomen dat â€žde rechts-toestand van den insolvent verklaarde (dus gefailleerde)de onmogelijkheid om zonder bijstand van de curatorsgeldige verbindtenissen te sluiten met zich brengt" In de Rechtsgeleerde Adviezen, deel VI, pag. 213,wordt insgelijks de volgende stelling verdedigd: â€žHij, die in staat van faillissement of insolventie ver-keert, is onbekwaam tot het aangaan van alle overeen-komsten , waaruit eene actie, strekkende tot verminde-ring van zijn vermogen, geboren wordt, hij is mitsdienonbekwaam tot het

sluiten eener overeenkomst van koopen verkoop: het contract is ab initio onrechtsgeldig ener kan alzoo geene actie uit ontstaan." De voornaamste grond, waarop zoowel de Amsterdam-sche rechter, als de schrijver der Rechtsgel. Adviezen,zich beroepen, is art. 770 W. v. K., de onbekwaamheiddes gefailleerden om over zijne goederen te beschikken. 1ÂŽ. â€žDe gefailleerde", hierop komt de redeneering van denschrijver van genoemd opstel neer, â€žverliest beheer enbeschikking over alle zijne goederen, zoowel tegenwoor-dige als toekomstige; de mogelijkheid, om aan zijne ui^de door hem aangegane overeenkomst voortvloeiende Arr. Reclitb. te Amsterdam, 17 Mei 18(55, Magazijn van Handels-recht. Deel vm. pag. 199 vlg. A



??? Verbindtenis te voldoen , is afhankelijk van zijne bevoegd-heid om over zijne goederen te beschikken; die bevoegd-heid mist hij, ergo hij is daartoe onbekwaam. Hij20U alleen de bewuste overeenkomst voorwaardelijkkunnen sluiten, nl. voor het geval dat bij weder geheelsui juris wordt". 2". â€žDe gefailleerde valt, wat betreft overeenkomsten,Waaraan niet kan worden voldaan zonder eene daad vanbeheer en beschikking over zijne goederen, onder debepaling van art. 4366 N". 3. B. W." Het beroep op art. 1366 NÂ?. 3 is natuurlijk eenepetitio principii, zoolang uit art. 770 W. v.K. de onbekwaam-heid van den gefailleerde om overeenkomsten te treffenniet bewezen kan worden. De vraag moet dus beantwoord worden: beschikt degefailleerde over zijne goederen, indien hij nieuwe over-eenkomsten aangaat, casu een contract van koop enVerkoop? Verkoopt hij een huis, dat hem en dus ookden boedel toebehoort, dan moet het antwoord bevestigendluiden, want hier. heeft buiten allen twijfel eene be-schikking

over zijne goederen plaats. Koopt hij daar-entegen een huis, dan is deze handeling geene beschik-king over zijn goed, want het onderwerp dezer rechts-handeling is eene zaak, die niet tot zijn vermogen be-hoort. Wel is waar kan de gefailleerde den koopprijsniet betalen uit de goederen waarvan hem het beheeris ontnomen, omdat hij de bevoegdheid mist om daar-over te beschikken. Mag men echter uit die onmoge-hjkheid besluiten tot zijne onbekwaamheid? Immers\'leen! het geldig bestaan van eene overeenkomst hangttoch niet daarvan af, of hij, die zich verbonden heeft,jn staat is om aan zijne verplichtingen te voldoen,indien ik eene overeenkomst van koop en verkoop



??? aanga met iemand, van wien ik weet, dat hij dood-arm is, zal dit contract dan ab initio onrechtsgeldigzijn, omdat mijne partij onmogelijk den koopprijs zalkunnen betalen? Niemand zal het beweren; en even-zoo is het met den failliet; alhoewel hij eigenaaris gebleven van zijne goederen, zijn die goederen hetuitsluitend onderpand geworden van de schuldeischers,wier vorderingen bestonden ten tijde van het faillisse-ment. Hij kan die goederen niet aansprakelijk doen zijnvoor zijne nieuwe verbindtenissen; hij staat geheel enal buiten zijn vermogen. De onmogelijkheid om aan zijnenieuwe verbindtenissen te voldoen, is dus niet hetonmiddelijk gevolg van zijne onbevoegdheid om overdie goederen te beschikken, omdat die onbevoegdheid zelveeen gevolg is van het uitsluitend recht der schuldeischersop die goederen. De persoon des gefailleerden blijft volkomen bekwaam,en kan zich dus ook, hoewel hij geheel en al van zijnvermogen, dat tot bevrediging zijner oude schuld-eischers moet

strekken, gescheiden is, rechtsgeldig ver-binden. Kan derhalve zijne onbekwaamheid om verbindtenissenaan te gaan niet uit art. 770 W. v. K. worden afgeleid, dankan hij ook niet behooren tot die personen, aan wie de wethet aangaan van zekere overeenkomsten verboden heeft,omdat de wet nergens die onbekwaamheid uitspreekt,en volgens art. 4365 B. W. ieder bevoegd is om ver-bindtenissen aan te gaan, indien hij daartoe door dewet niet onbekwaam is verklaard. De bovengenoemde stelling voert tot consequenti??n,die waarschijnlijk niet in de bedoeling van den schrijvergelegen hebben; immers zij heeft tengevolge de onbe-kwaamheid van den failliet om eenige overeenkomst,



??? ?? van welken aard ook, te treffen, en dus ook de zoodanige ,die slechts eene persoonlijke praestatie van den failliettot onderwerp hebben; immers indien de gefailleerdezich b.v. verbindt om bij iemand als kantoorbediendeWerkzaam te zijn, en hij daaraan niet voldoet, dan lostzich zoodanige verbindtenis op in eene vervreemding,en ontstaat daaruit eene actie strekkende tot verminde-ring van zijn vermogen. Dit contract zal volgens desschrijvers meening ab initio onrechtsgeldig zijn. De bewering, dat de gefailleerde alleen eene overeen-komst zou kunnen treffen voorwaardelijk voor het ge-val dat hij sui juris wordt, is al zeer vreemd. Ik steldaartegenover de volgende vraag: zal de notaris, dieWat betreft zekere overeenkomsten onder art. 1366 B. W.Valt, en dus, volgens het gevoelen van den schrijver?met den gefailleerde gelijk staat, op eene publieke ver-kooping, die ten zijnen overstaan plaats heeft, kunnenzeggen: ik koop dit huis voorwaardelijk, nl. voor hetgeval, dat ik opgehouden zal hebben notaris te zijn

?Niemand zal het beweren. Hij die onbekwaam is omzekere overeenkomst te treffen, kan haar ook niet aan-gaan onder welke voorwaarde dan ook. Welke zijn echter de gevolgen van verbindtenissen,gesloten door den gefailleerde, die niet tot voorwerphebben goederen, waarvan hij het beheer en de beschik-king heeft verloren? In hetzelfde opstel der Rechtsgeleerde Adviezen wordteen tweede stelling verkondigd, voor het geval dat menzich met de eerste niet zou kunnen vereenigen. Zijluidt: â€žAangenomen de geldigheid van het contract, danUog zou de daaruit ontstaande actie tot betaling moetenWorden ingesteld niet tegen den failliet, maar tegenden curator." De actie dus, uit het contract van koop



??? en verkoop ontstaande, betreft, volgens het gevoelen desschrijvers, de belangen van den boedel, en valt onderde bepaling van art. 813 W. v. K.Ik kan mij evenmin met deze stelling vereenigen. ^ ,/Co Daar echter in Hoofdstuk V de vraag zal worden be-^ handeld, welke acti??n al of niet behooren tot de rechts-vorderingen, waarbij de belangen van den boedel be-trokken zijn, is het ook daar de plaats om de gronden,waarop deze tweede stelling is verdedigd, te bestrijden-Het zij voldoende hier in \'t algemeen een antwoord opde door ons gestelde vraag te geven. Den gefailleerde is de bevoegdheid ontnomen om zijnegoederen te beheeren en te beschikken; hij kan dus opgeenerlei wijze, noch direct noch indirect, die goederenvervreemden. Hij kan ze dus ook niet aansprakelijk doenzijn voor zijne nieuwe verbindtenissen. De gefailleerdekan alleen zich zeiven, niet zijne goederen verbindenwaarvan hij het beheer en de beschikking verlorenheeft. Zijne nieuwe schuldeischers kunnen geenebetaling uit den boedel

eischen, want zij kunnen nietals schuldeischers in het faillissement optreden, en der-halve geene verificatie eischen, niet medestemmen overhet accoord, noch uitdeelingen uit den boedel erlangen,daar hunne schuldvorderingen eerst na het failMssementvan hun schuldenaar zijn ontstaan. Als schuldeischersvan de massa (Massegl?¤ubiger) kunnen zij evenminbeschouwd worden, voorzoover althans de massa zichniet door den gefailleerde heeft doen verbinden. Di^laatste kan echter alleen dan plaats grijpen, wan-neer aan den gefailleerde de bevoegdheid daartoe is toe-gekend. Art. 797 W.V.K, bepaalt, dat de rechtbank, opvoordracht van den rechter-commissaris en na verhoorder curators, bevelen kan, dat, tot voorkoming van



??? ip groote schade voor den boedel, het bedrijf van den ge-failleerde niet plotseling wordt gestaakt, en gedurendeeenigen tijd in het belang der schuldeischers door decurators of door iemand onder hun opzicht zal wordenvoortgezet. Niets belet, dat tot de voortzetting daarvande persoon des gefailleerden zelf worde aangewezen.Dan handelt hij echter niet meer in zijn eigen naam,maar in dien van zijne gezamenlijke crediteuren, endeze zijn dan ook gebonden door de verbindtenissen,door den gefailleerde binnen de grenzen zijner bevoegd-heid aangegaan. Zoodra het echter slechts de gefailleerde qua talisis, die handelend optreedt, en niet de lasthebberder crediteuren , kunnen de nieuwe schuldeischershunne rechten volstrekt niet laten gelden tegen denboedel.



??? HOOFDSTUK IV. Omvang van het verlies van het heheer. [n het Burgeriijli W\'etboek wordt op verschillendeplaatsen tusschen goederen en rechten onderscheiden;b.v. in in de artt. 555 en 880 B. W.; elders echterwordt de nitdi\'ukldng â€žgoederen" in ruimeren en meeralgemeenen zin gebruikt, zoodat daaronder ook â€žrechten"verstaan worden, b.v. in art. 1002 B. W. Die meeralgemeene beteekenis hebben ook do â€žgoederen", waar-van art. 770 W. v. K. spreekt. Daar de faillissementsprocedure eene inbeslagnemingis van het geheele vermogen, kan de gefailleerde slechtshet beheer verliezen van die rechten, welke bestanddeelenvan dat vermogen zijn. De algemeene regel is, dat hetverlies van het beheer zich uitstrekt tot alle vermogens-rechten. Deze regel is echter niet zonder uitzonderingen,en die uitzonderingen berusten op verschillende gronden:l\'\'. Het vermogensrecht kan van dien aard zijn, dathet niet door anderen dan de rechthebbende kan wordenuitgeoefend; b.v. het

recht van gebruik en bewoning- JL



??? 2". Eene bijzondere wetsbepaling kan de rechten derschuldeischers op de goederen des schuldenaars beperkenof uitsluiten. Zoo b.v. kunnen de schuldeischers hunne rechten nietlaten gelden op bezoldigingen en pensioenen van denschuldenaar, dan met inachtneming van de bepalingender bijzondere wetten, op dat stuk bestaande i). Behoort hiertoe ook art. 447 B. R., dat bij gewoneexecutie bepaalde goederen arrestvrij verklaart? Voordat wij tot de behandeling dier vraag overgaan,is het noodig dat wij stil staan bij eene andere, tot welkede redactie van art. 808 W. v. K. heeft aanleiding gegeven. Dit artikel luidt aldus: â€žDe curators kunnen, ondergoedkeuring van den rechter-commissaris, aan den ge-faiUeerde en zijn huisgezin de kleederen, het hnnen-goed en het huisraad, tot hun eigen gebruik vereischt,afgeven, waarvan een staat door de curators wordt op-gemaakt." Men is het niet eens omtrent de beteekenis van betWoord â€žafgeven" , of daaronder moet verstaan wordenhet afgeven in

gebruik, dan wel in eigendom. Neemt????ien het laatste aan, dan mogen de afgegeven goederenniet ten bate der schuldeischers strekken. Zij , diehet eerste gevoelen voorstaan, beroepen zich: 1Â°. op de laatste woorden van het artikel 808, waarbijden curators de verplichting opgelegd wordt om van deafgegeven goederen een staat op te maken. \') Wet vau 34 Januari 1815, Staatsblad NÂ°. 5. Verg. art. 40 der wetbetreffende do burgerlijke pensioenen vau 12 jVlei 1846. Staatsblad N". 34.\'O J. 1. de Beksex, Academisch proefschrift over de vereffening vanboedel bij faillissement. Leiden, 1859. pag. 9 vlg.



??? 2". op de beraadslagingen. 3". op eene bepaling der Amsterdamsche Ordonnantievan 1777. Het eerste argument wordt aldus ontwikkeld: â€žHet op-maken van dien staat zou zonder het minste doel zijn,indien het niet in de bedoeling van den wetgever hadgelegen, dat die goederen zouden worden teruggebracht".Ik beweer juist het tegendeel. De curators moeten eeneboedelbeschrijving opmaken van alles, wat de gefailleer-de bezit \'). Op die boedelbeschrijving zullen de voor-werpen van art. 808 dus ook moeten voorkomen;alle goederen, die opgeschreven zijn, moeten verkochtworden, behalve de zoodanige, waarvan de afgifte aanden gefailleerde geschiedt; van die afgegeven goederenmoet derhalve een staat opgemaakt worden, omdat zijanders, op de algemeene boedelbeschrijving staande,zouden verkocht worden. Die staat is dus niet andersdan een appendix op de algemeene boedelbeschrijving,waardoor deze gewijzigd wordt. Het is mij verder onbegrijpelijk, hoe zich de

Bersetkan beroepen op de beraadslagingen die gevoerd zijn,niet over de bepaling van art 808 van ons wetboek,maar over die van het art. 59 en 62 van het ontwerpvan 1825"). Geen twijfel was mogelijk omtrent de be-doeling van het woord â€žovergegeven" van art. 59, datgeplaatst was in de afdeeling, handelende over de de-finitieve curators, die benoemd werden na het contractvan vereeniging tot de liquidatie van den boedel. Ditartikel luidde aldus: â€žIn allen gevalle zullen, met goed-keuring van den rechter-commissaris aan den gefailleerde Art. 798 K.â– ) VOORDUIN, t. a. p pag, 793 en 744.



??? en zijn huisgezin de kleederen, het linnengoed en demeubelen, tot hun eigen gebruik noodig, worden over-gegeven". Moest die afgifte geschieden door de defini-tieve curators, dan kon er geen sprake zijn van hetterugbrengen van die voorv/erpen, want zij werden juistafgescheiden van de goederen, die verkocht moestenWorden. Bij de beraadslagingen over art. 59 gaf dederde afdeeling den wensch te kennen, dat ook aan deprovisioneele curators de in dat artikel omschreven be-voegdheid zou worden toegekend. Bij de nieuwe redactievan 1825, werd art. 59 als slotbepaling aan art. 27 toege-voegd met eene noodzakelijke wijziging der redactie, enhet art. 59 aldus veranderd: â€žIn geval de overgifte,bij het laatste lid van art. 27 vermeld, niet mocht zijngeschied, zullen de definitieve curators daartoe gerech-tigd zijn met inachtneming van dezelfde vormen". NuWerd, bij de beraadslaging over art. 62 door de af-deeling voorgesteld, dat het aan de vrouw en kinderendes gefailleerden zou vrijstaan,

om met autorisatieVan den rechter-commissaris en na voorafgaande taxatie,het noodige hnnen, huisraad enz. in te koopen. Deftegeering antwoordde, dat dit volkomen overbodig was,Omdat de provisioneele en definitieve curators de be-voegdheid hadden om die voorwerpen den gefailleerdeaf te geven; daarom heeft zij â€žde noodzakelijkheid nietkunnen bevroeden, om vast te stellen, dat zij voor-Werpen van dien aard, na voorafgaande waardeeringZouden mogen inkoopen; zij kunnen zulks op de publiekeverkooping doen of laten doen, indien hun vermogendaartoe toereikende is." Deze laatste woorden, waar-aan de Berset zulk een groot gewicht hecht, kunnenâ€?^lus onmogelijk betrekking hebben op de reeds afgegevengoederen, maar op andere van dien aard. iL.



??? De geschiedenis van het artikel 808, dat in de plaatsis gekomen van art. 27 laatste alinea van het ontwerpvan 1825, is dus een sterk bewijs tegen het gevoe-len, dat wij bestrijden. Daarom zal men zich dan ookniet op het laatste argument, geput uit de Amsterdam-sche Ordonnantie van 1777, mogen beroepen; en zelfsdit beroep zou weinig baten, want volgens art. 29werden â€žden faillit en deszelfs huisvrouw en kinderengelaten hunne dagelijksche kleederen", en niet alleenten gebruike, afgestaan. Kan de rechter-commissaris zijne machtiging weigerentot afgifte der voorwerpen, vermeld in art. 808 ? m. a.w. zijn die goederen uit hunnen aard onvatbaar om deeluit te maken van den faillieten boedel, en is dus art.447 B. R. in het faillissement toepasselijk? Holtius 1) beantwoordt deze vraag bevestigend. Hijberoept zich voornamelijk op deu aard en de strekkingder bepalingen van het Wetb. v. B. R., waarbij sommigegoederen voor elke inbeslagneming onvatbaar verklaardworden, daar deze

voorschriften niet geacht moetenworden tot een afzonderlijk rechtstelsel te behooren,maar gegrond zijn op een humaniteitsbeginsel, dat tenallen tijde moet worden geeerbiedigd. Daar de faillissementsprocedure niet anders is daneene executie op groote schaal, bestaat er ook geenenkele reden, waarom de schuldeischers in het eerstegeval zich een recht zouden mogen toeeigenen, dat hunin het laatste wordt ontzegd. Wel is waar, wordt in art.808 W. V. K. de afgifte der daarin genoemde voorwerpenafliankelijk gemaakt van de machtiging van den recbter- Holtius, pag. 240.



??? commissaris, maar deze tusschenkomst is een waarborgvoor de crediteuren, dat aheen die goederen zullenworden afgegeven, die de wet arrestvrij verklaart. Art.447 B. R. kan echter slechts in zooverre gelden, alsde toepassing daarvan door art. 808 W. v. K. geregeld wordt.Daarom is het dan ook bedenkelijk den gefailleerde eenrecht toe te kennen om de afgifte van zijne werktuigenen gereedschappen te eischen, hetgeen Holtius schijntaan te nemen. De omstandigheid, dat de toekenning van levensonder-houd aan den gefailleerde en zijn huisgezin uit zijnvermogen, in art. 808^ W. v. K. afhankelijk gesteld wordtVan sommige voorwaarden, dwingt ons tot de toepassingvan art. 756 N". 2 en 3 B. R. De wetgever, hoewelniet van groote gestrengheid tegenover den gefailleerdevrij te pleiten, moet bij het vaststellen dezer bepalingvan het denkbeeld zijn uitgegaan, dat in het levens-onderhoud van den gefailleerde en zijn huisgezin wordtvoorzien, hetzij uit gelden door bloedverwanten ver-strekt,

hetzij uit fondsen, waarvan hem het beheer nietis kunnen ontnomen worden. Met des te meer vrij-moedigheid kan men de toepasselijkheid van art. 756NÂŽ. 3 B. R. aannemen, daar toch het B. W. uitdrukkelijkde geldigheid eener clausule van niet-inbeslagneminghij eene lijfrente, die omniet gevestigd is, handhaaft \'). \') Iu Frankrijk geven de artt. 581 en 582 C. P., die giften en legaten??uet de clausule van niet-inbeslagneming slechts arrestvrij verklaren, vs^atbetreft schuldeischers, wier vorderingen bestonden v????r de acte vanschenking en het openvallen van het legaat, aanleiding tot de vraag,hoeverre de schuldeischers in het faillissement daarop liunne rechtenkunnen laten gelden. Eenouaed ontkent de toepasselijkheid van boven-genoemde artt. en neemt a\'an, dat alle schuldeischers in het faillis.sement een gelijk en onbeperkt recht van betaling uit die goederenâ– lebben. Demangeat, die de toepasselijkheid erkent, leert, dat die baten



??? De voordeelen, die den gefailleerden vader toekomenuit het recht van vruchtgenot van de goederen zijnerkinderen, zijn, hoewel niet uit een vermogensrecht inden eigenlijken zin des woords voortspruitende, tochbestanddeelen van zijn vermogen, en behooren dus totde goederen, die tot bevrediging der schuldeischersmoeten strekken. Als algemeene regel echter geldt,dat de schuldeischers niet meer of minder rechten opde goederen van den gefailleerde kunnen doen gelden,dan deze zelf daarop heeft; vandaar dat de schuldeischersuit het recht van vruchtgenot slechts voordeel kunnengenieten na aftrek der lasten, die art. 367 B. W.daaraan verbindt. Holtius leert, dat alleen de lasten, die rechtstreeksuit het recht van vruchtgebruik voortvloeien, den boedelkunnen bezwaren, dat de andere opgenoemd in N". 2 niet onvoorwaardelijk, maar binnen de grenzen van art. 582 C. de Pr. ge-steld, tot voldoening der schuldeischers mogen strekken. Zijn alle credi-teuren anterieur aan de akte van

schenking, dan vallen de baten buitenden faillieten boedel; zijn er echter onder die crediteuren, wier schuld-vorderingen dagteekenen v????r de akte van schenking, dan zullen diegoederen wel in de failliete massa vallen, en ook de overige crediteurenzuilen daaruit kunnen betaald worden, omdat de faillietenwet geenerangregeling toelaat, naar hst tijdstip der schuldvorderingen, doch slechts,volgens art. 582 C. d. Pr., voor zoodanig gedeelte, als de rechter be-palen zal. Renouakd, 1. c. Tome 1. pag. 298 vlg. Beavakd-VeyeiekesTrait?Š de droit commercial publi?Š, annot?Š et complete par Ch. De-mangeat, Tome V, pag. 73. Deze strijd kan bij ons niet voorkomen; art. 756 N". 3 B. E. bepaalt slechtsdat geen arrest onder derden zal gelegd worden op gelden en jaarweddentot onderhoud, welke door den erflater of schenker voor geene inbeslag,neming vatbaar zijn verklaard. Die gelden zijn arrestvrij, behalve wanneerzij mocliten dienen tot verhaal van onderhoud, waarop de arrestant zelfaanspraak

heeft. Er zal dus alleen twijfel kunnen bestaan over de toe-passelijkheid van art. 756 N". 3, indien er zich iemand onder de schuld-eischers des gefailleerden bevindt, die tegen hem eene actie tot onderhoudwil doen gelden.



??? en 4 van art. 367 B. W. niet op de schuldeischerskunnen overgaan, omdat zij niets met het vruchtgebruikgemeen hebben. Dit gevoelen tracht hij nader te stavendoor aan te toonen, dat de verplichting der ouders totonderhoud en opvoeding hunner kinderen bestaat, geheelonafhankelijk van dat vruchtgenot; dat de kinderen,geene actie tegen hunnen vader hebbende wegens onvol-doende of te spaarzame opvoeding, die ook missen tegenzijne schuldeischers; dat het doel van art. 367 nÂ°. 2 alleenIS orn den vader te verbieden voor die opvoedingskostenbet kapitaal der kinderen aan te tasten. Hij komt tothet besluit, dat, zoolang het faillissement duurt, de op-voeding, wat het geldelijke betreft, zal moeten stilstaan,m welk ongerief echter, dewijl er kapitaal ondersteldWordt, licht zal kunnen worden voorzien \'). Dit gevoelen is aan verschillende bedenkingen onder-hevig. Vooreerst is de bewering, dat art. 367 nÂ?. 3 alleenzou strekken om eene vervreemding van het kapitaalte voorkomen, naast de

bepalingen van art. 363 al. 2en 364 B. W., blijkbaar onjuist. Deze artt. toch, bepalen-de dat de vader verantwoordelijk is voor den eigendom,en ten aanzien der beschikking over de goederenonderworpen aan de wettelijke voorschriften omtrent|ie voogdij, ontnemen hem reeds elke bevoegdheid omhet kapitaal der kinderen, om welke redenen ook, teVerminderen. Het doel van art. 367 nÂ°. 3 kan wel geenander zijn, dan eene erkenning van het recht der kinde-\'\'en om, niettegenstaande het wettelijk vruchtgenot van*^en vader, uit en overeenkomstig hun eigen vermogente worden onderhouden en opgevoed. Mogen nu de \') Holtius, 1. c. pag. 129 vlg.



??? kinderen eene actie missen tegen den vader \'), hieruitvolgt nog niet, dat de vader zelf geene actie tegen deschuldeischers zou kunnen hebben tot uitkeering van desom, die tot het onderhoud en de opvoeding der kinderenmoet dienen; want de crediteuren oefenen de rechtenvan den gefailleerde uit voorzoover deze zelf door dewet niet daarin beperkt is. Uit de bewering van Holtius,dat de opvoedingskosten der kinderen uit hun kapitaalmoeten genomen worden, zou moeten volgen, dat hetfaillissement van den vader eene verkorting der rechtenzijner kinderen zou teweeg brengen , hetgeen onmogelijkkan worden aangenomen. Verliest de gefailleerde echtgenoot of vader het beheerder goederen, aan zijne vrouw of kinderen toebe-hoorende ? Wat betreft de goederen der vrouw, moeten wij driegevallen onderscheiden. 1". Er bestaat algeheele gemeenschap van goederen:alle goederen der vrouw vallen in het faillissement. 2". De gemeenschap is beperkt: slechts bepaaldegoederen

der vrouw maken een deel uit van den fail-lieten boedel. 3". Alle gemeenschap is uitgesloten: alle goederen â€?) Hetgeen te betwijfelen is. Den kinderen wordt wel in het algemeeneene actie tot onderhoud en opvoeding toegekend. Zie de artt. 375Â?353 en 159 B. W.; verg. v. Hall, Handleiding tot het Burgerlijk rechtpag. 325 Â§ 127. 1. d. Art. 363 al. 2 stelt den vader alleen verantwoor-delijk voor den eigendom, maar art. 367 verbindt aan het vruchtgenotbepaalde lasten, waaraan de vader zich niet mag onttreltken; het eersteartikel wordt dus door het laatste beperkt. Is dit aldus, dan bestaat erook geen reden, waarom de kinderen geene actie tegen den vader zoudeÂ?kunnen instellen wegens te spaarzame opvoeding, op grond van het ree ihun in art. 367 nÂŽ. 3 toegekend.



??? der vrouw, voorzoover zij die volgens art, 880 W. v.K.kan terugnemen, blijven haar persoonlijk eigendom enzijn niet aansprakelijk voor de schulden van den gefail-leerden echtgenoot. Ten aanzien van n". 1 en nÂ?. 3 kan geen twijfel bestaan. Bij algeheele wettelijke gemeenschap, zijn alle batendoch ook alle schulden gemeen; de man verliest het be-heer van en de beschikking over de goederen der gemeen-schap omdat die goederen ?Š?Šn vermogen uitmaken, enhunne vermenging de onderscheiding van het bijzon-der eigendom van ieder der echtgenooten onmogelijkmaakt. Is daarentegen alle gemeenschap uitgesloten, dan be-houdt de gefailleerde het beheer van de eigen goederender vrouw, zoo deze bevoegdheid hem niet door huwe-lijksche voorwaarden is ontnomen. De bovengestelde vraag is echter minder gemakkelijkte beantwoorden, wanneer het tweede geval aanwezig is.Niet ahe, slechts sommige goederen der vrouw vallenin de gemeenschap; dit kan plaats hebben bij

het be-staan der gemeenschap van winst en verlies, van vruch-ten en inkomsten, in \'talgemeen dan, wanneer de ge-meenschap door huwelijksche voorwaarden is beperkt,niet uitgesloten. De moeilijkheid bestaat vooral daar,Waar niet de goederen zelve, maar alleen de inkomstendaarvan in de gemeenschap, en dus ook in den fail-heten boedel vallen. Volgens de strikte uitlegging van art, 770 W. v. K. verliestde failliet alleen het beheer en de beschikking over zijnegoederen, behoudt dus het beheer der goederen zijnerVrouw. Hij behoudt dus ook de bevoegdheid de vruch-ten en inkomsten te innen, betalingen aan te nemenenz.; sluit men echter elke tusschenkomst der curators



??? uit, dan kunnen daaruit groote nadeelen voor de schuld-eischers ontstaan. De gefailleerde echtgenoot kan diegelden weigeren uit te keeren of verduisteren, en zoo-doende aan den faillieten boedel onttrekken, wat daar-toe rechtens behoort, of hij kan eenvoudig weigerente beheeren en langs dezen weg den boedel vermin-deren. Diezelfde bezwaren bestaan met betrekking tot hetrecht van vruchtgenot, dat den vader door de wet istoegekend op de goederen zijner minderjarige kinde-ren. Hier ook vallen niet de goederen zelve, maar devruchten in den faillieten boedel. In Belgi?? heeft men, bij de beraadslagingen over art.444 der wet van 1851, zoowel in de Kamer der Ver-tegenwoordiging als in den Senaat te vergeefs getrachtde vraag door amendementen te beslissen. Drie??rlei gevoelen werd door de deelnemers aan deberaadslagingen uitgebracht. Volgens het eerste gevoelen kon het recht van beheer,dat den echtgenoot en vader toekomt, in geenen deelebeperkt of ontnomen worden, daar dit

recht een uit-vloeisel is van de maritale en vaderlijke macht, waarophet faillissement geen inbreuk kan maken. In den Senaat werd door den Chevaher Wijns deRaucour juist het tegendeel beweerd. De maritale envaderlijke macht, zeide hij, wordt slechts uitgeoefendten aanzien van de personen, niet ten aanzien van hetvermogen van vrouw en kinderen. Door het faillisse-ment verliest de gefailleerde het beheer van zijne goede-ren ; onder die goederen zijn ook zijne rechten begrepen; \') Maertens, Commentaire de la loi du 18 Avril 1851. pag. 175 vlg-



??? alle zijne rechten gaan over op de bewindvoerders derfailliete massa en hiertoe behoort ook bet recht vanbeheer der goederen die op de eene of andere wiizem den faillieten boedel vallen. De voorstellers der amendementen ontkenden niet dathet recht van beheer een onmiddelijk gevolg is van demaritale en vaderlijke macht, maar achtten het nood-zakelijk, dat dit recht door de wet werd beperkt in hetbelang der schuldeischers. De Heer Jullien stelde inde Kamer der Vertegenwoordiging voor, de volgendebepaling bij art. 444 te voegen : â€žLa faillite n\'affecte point les droits attach?Šs ?  Ia puis-sance paternelle et Tautorit?Š maritale". â€žToutefois la masse peut exiger qu\'il lui soit faitraison des revenus qui appartiendraient ?  ce titre aufailh, apr?¨s l\'acquit des charges y attach?Šes". Een amendement van den baron d\'Anetban in denSenaat luidde aldus: â€žQuant aux biens de la femme, dont les revenustombent en communaut?Š, et aux biens des enfants dontle failli a la

jouissance l?Šgale, il continuera ?  les admi-nistrer sous la surveillance du juge-commissaire". De eerste alinea van het eerste voorstel werd ver-Worpen omdat het naast art. 1166 C. C. overbodigWas; door de laatste ali?Šna zou eene directe inmengingder curators in het beheer zijn uitgesloten, hetgeenaanleiding zou kunnen geven tot voor den boedelschadelijke gevolgen. Het toezicht van den rechtercom-missaris, door den Heer d\'Anethan voorgesteld, werdniet als een voldoende waarborg beschouwd. BeideVoorstellen werden verworpen. De Regeering, in beginsel met de voorstellers eensZijnde, keurde eene regehng bij de wet af, daar deze



??? toch niet zou kunnen voorzien in de verschillende ge-vallen, die zich zouden kunnen voordoen, maar gaf aishare meening te kennen, dat aan den rechtei- de be-slissing moest overgelaten worden der geschillen, dieover de wijze van beheer dier goederen zouden kunnenontstaan. Dat het recht van den echtgenoot en vader om degoederen zijner vrouw en minderjarige kinderen te be-heeren, een uitvloeisel is van de maritale en vaderlijkemacht, is eene onbetwistbare waarheid; doch evenonbetwistbaar is het, dat die macht veel meer omvat danhet recht van beheer en dat het laatste niet onafschei-delijk met het eerste behoeft verbonden te zijn Voor-zoover dit recht van den gefailleerden echtgenoot ofvader niet in botsing komt met de rechten zijner schuld-eischers , moet men het hem geheel onbeperkt en onge-schonden laten. De vruchten en inkomsten van hetvrouwengoed vallen echter in de gemeenschap; die vande goederen der kinderen worden de eigendom van dengefailleerde; in beide gevallen

maken zij deel uit vanzijne goederen. Men zou derhalve moeten aannemen,dat de failliet het beheer der inkomsten verliest, dochhet beheer der goederen zelve behoudt. Dit is echteionmogelijk, want door de goederen zelve te beheeren^heeft de gefailleerde ook alles in zijne macht wat diegoederen afwerpen. Op deze gronden acht ik de curators gerechtigd tothet nemen van zoodanige maatregelen, als noodig ziFtot voorkoming van handelingen, waardoor de gefail-leerde zijne schuldeischers zou kunnen benadeelen, \') Art. 195 Â§ 2, 363 Â§ 2 B. W.



??? zonder dat hem echter zijne bevoegdheid om te beheerengeheel en al zal kunnen worden ontnomen. Veel zalechter van de omstandigheden afhangen; levert b.v.het vruchtgenot niet meer op dan noodzakelijk is voorde opvoeding der kinderen, dan komt de tusschenkomstder curators natuurlijk niet te pas. Behooren tot den faillieten boedel ook de goederen,die de gefailleerde na zijne faillietverklaring verkrijgt? Onder de schrijvers ovei- het Duitsche gemeene Kon-kursrecht bestaat groot verschil van gevoelen hierom-trent. Zij beroepen zich op de analogie van het Romein-sche Recht. Sommigen beantwoorden de vraag ontken-nend. Anderen, zooals Dabelow, onderscheiden of hetKonkurs geopend is door de cessio bonorum, of doorde missio in bona; in het eerste geval zou de Kon-kursmassa slechts de tegenwoordige goederen omvatten.Die onderscheiding wordt door Schweppe gewraakt, dievan meening is, dat a??e toekomstige goederen, verkregenv????r de venditio of distractio

bonorum, tot de massa be-hooren. Ik acht het overbodig om de verschillendegronden, waarop die meeningen rusten, hier nader teontwikkelen. Het uiteenloopend verschil van gevoelenis een bewijs, dat de vraag, volgens het RomeinscheRecht, moeilijk zal kunnen worden uitgemaakt. In de Italiaansche Statuten komen geene bepalingenvoor met betrekking tot de toekomstige goederen vanden decoctus; evenmin in de Fransche Ordonnantie van1673 en in de beide Amsterdamsche Ordonnanti??n i). O Art 49 van de Amsterdamsche Ordonnantie van 1777 spreekt welVan nieuwe goederen, die zich in den boedel bevinden, wanneer de eens



??? De C. de C. van 1807 zweeg over het lot der toe-komstige goederen. De Fransche wet van 1838 bepaaltin art. 443: â€žLe jugement d?Šclaratif de la faillite em-porte de plein droit, ?  partir de sa date, dessaisissementpour le failh de l\'administration de tous ses biens,m??me de ceux, qui peuvent lui ?Šchoir tant qu\'il esten ?Štat de faillite". De Belgische wet van 1855 bevatin art. 444 eene geheel gelijkluidende bepaling. DePruissische Konkursordnung bepaalt in Â§ 1 : â€žDer Kon-kurs erstreckt sich auf das gesammte, der Executionunterliegende Verm??gen, welches der Gemeinschuldnerzur Zeit der Er??ffnung des. Konkurses besitzt, oderw?¤hrend der Dauer des Konkurses erlangt". Onze wetbevat niet, zooals de drie voorgaande wetgevingen, eeneuitdrukkelijke bepahng, doch uit art. 887 AV. v. K. blijkt, datzij hetzelfde beginsel omhelst. In deze bepaling ligtopgesloten, dat, zoo alle goederen, na het ontslag dercurators verkregen, deel uitmaken van den faillietenboedel, dit ook a

fortiori het geval moet wezen metde zoodanige, die v????r dat tijdstip aan den gefailleerdezijn opgekomen. Het verlies van beheer en beschikking strekt zichdus uit tot alle goederen, zoowel tegenwoordige als toe-komstige. De gefailleerde, beheer en beschikking ver-liezende over zijne later te verkrijgen goederen, kan dieook niet aansprakelijk doen zijn voor zijne nieuwe ver-bindtenissen. De nieuwe schuldeischers zullen hunne,rechten op die goederen niet kunnen doen gelden. verkregen rehabilitatie later â€žbij provocatie van een of meer crcditeureabij uiterlijk gewijsde van den hoogeren rechter mogt worden geannulleerden ingetrokken". Op die nieuwe goederen hadden de nieuwe schuld-eischers een preferentierecht.



??? Op welken grond steunt dit beginsel? Verschillendis het antwoord op die vraag geweest. Vangen wij aan met de Decisio Rotae GenuensisnÂ?. 83. Het volgende geval had zich voorgedaan: De zoon van een ruptus had op last van zijn vadertwintig aan dezen toebehoorende loca met de vruchtenvan verscheiden jaren verkocht. De crediteuren kwamendaar tegen op, en beriepen zich op eene bepaling vanhet statuut, aldus luidende: â€žbona rumpentium a die,qua fuerint publicati rupti, esse effecta creditorum",ten bewijze, dat de ruptus locupletior was geworden,â€žtamquam ex re et pecunia effecta ipsorum". Ter ver-dediging van den ruptus werd o.a. aangevoerd, dat hetbovengemeld decreet sprak van bona rumpentis, nietvan bona rupti; het pretium was ten tijde der rupturaniet in bonis en viel dus niet onder die bepaling, dieniet toepasselijk is op de toekomstige goederen. Daar-tegen werd door de crediteuren aangevoerd, dat hetstatuut alleen spreekt van den dag der publicatie,

om-dat dan zekerheid bestaat dat de qualitas rupti aan-wezig is, maar dat daaruit nog niet volgt, dat decrediteuren geene eigenaren zouden worden van alletoekomstige goederen; dat integendeel het statuut eeneandere bepaling bevat van den volgenden inhoud: â€žsa-tisfactis mulieribus de suis dotibus, omnia bona cujusÂ?que speciei et generis essent, spectarent ad creditores",Waaronder dus ook moeten begrepen worden de toe-komstige goederen. Zoolang dus de qualitas rupti duurt,â€ždurare videtur dominium creditorum in ejus bonistam quaesitis, quam quaerendis"; en de grond vandit beginsel is het algemeen belang van den staat,wiens burgers zich met handel bezig houden. De



??? publica utilitas vordert, dat er ruimschoots (plenissi-me) gezorgd worde voor hen, die crediteuren zijnvan gefailleerde personen, welke zich meestal aan degrootste bedriegerijen schuldig maken. Deze uitspraakder Rota Genuensis schijnt groot gezag te hebben ge-had ; de meeste latere schrijvers toch, zooals Casaregis \')stellen zich tevreden met het door haar aangenomenbeginsel, zonder naar een beteren grond te zoeken. In het laatste hoofdstuk van zijn â€žLabyrinthus credi-torum" behandelt Salgado de vraag, wanneer de con-cursus creditorum geacht moet worden een einde tenemen. Totdat alle schuldeischers voldaan zijn, duurthun recht en de verplichting des schuldenaars voort.Verkrijgt dus de schuldenaar nieuwe goederen, hetzijdoor arbeid en vlijt, of door schenking en erfstelling;dan moeten de nog niet geheel afbetaalde schuldeischersdaaruit worden voldaan. Evenals bij de gewone executiehet onvermogen van den debiteur niet uitwerkt, dat hijophoudt verbonden te zijn om aan

de sententia judiciste voldoen, maar met de executie, zonder een nieuwvonnis, wordt voortgegaan, zoo de schuldenaar in hetbezit komt van nieuwe goederen, evenzoo zal, in hetgeval van een concursus creditorum, de res judicataende begonnen executie niet te niet gaan, omdat er geenegoederen meer zijn tot betaling van sommige credi-teuren, maar zal zij voortduren en voortgezet worden,zoo de schuldenaar nieuwe goederen verkrijgt Wijkomen later op dezen door Salgado aangevoerden grondterug. Discursus 209. Salgado, 1. c, Pars III. Cap. XVI. N\'. 59â€”65.



??? Pachta 1) beweert, dat het recht der schuldeischersop de toekomstige goederen een gevolg is van het huntoekomende algemeene pandrecht, hetgeen niet andersis dan eene petitio principii, daar het juist de vraagis of dat pandrecht zoowel tegenwoordige als toekom-stige goederen omvat. De Pruissisch?Š Allgemeine Ge-richtsordnung, die uitdrukkelijk het beginsel van hetalgemeene pandrecht huldigt, beperkt de rechten dercrediteuren tot het tegenwoordig vermogen, daar volgenshet Pruissisch?Š landrecht het pandrecht in \'t algemeenzich niet kan uitstrekken op nieuw verkregen goederen. Boulay-Paty de commentator van den C. de C.van 1807, beroept zich op art. 2092 C. G.: â€žQuiconques\'est oblig?Š personnellement, est tenu de remplir sonengagem.ent sur tous ses biens mobiliers et immobi-hers, pr?Šsens et ?¤ venir". Zijn voorbeeld is nage-volgd door tal van schrijvers, en ook in ons landheeft men zich met een beroep op het gelijkluidendeartikel 1177 B. W. tevreden gesteld. Het bewijs,

datmen uit die bepahng van Burgerlijk Recht wil putten,is zeer onvoldoende. Dat alle roerende en onroerendegoederen van den schuldenaar, zoowel tegenwoordigeals toekomstige, voor zijne persoonlijke verbindtenissenaansprakelijk zijn, bewijst alleen, dat zij, die als schuld-eischers in het faillissement optreden, zich op het toe-komstig vermogen van den gefailleerde zuUen kunnenVerhalen, zoo zij niet of slechts ten deele zijn voldaan; O W. H. Puchta, Ueber den Concursprocess. Â§ 133. pag. 385 noot b.-) Bouiay-Paty, 1. 0. Tome I. pag. 96. Zie o. a. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Koophandel,??eel IL J 565.



??? het bewijst niet, dat die goederen in het failhssementvallen, d. w. z. onderworpen worden aan de bepalingen,die in de faillietenwet omtrent de goederen van dengefailleerde in \'t algemeen zijn gegeven. Evenminkan daaruit worden afgeleid, in hoeverre de schuld-eischers in het faillissement een uitsluitend recht op diegoederen verkrijgen, met terzijdestelling van hen, wierschuldvorderingen na het vonnis van faillietverklaringzijn ontstaan. Holtius â€žweet geen beteren grond dan de redeneeringbij den ouden Spanjaard Salgado voorkomende". Wijhebben hierboven het gevoelen van Salgado woordelijkovergenomen en vertaald, en laten hier nu de nadereIbrmuleering daarvan door Holtius volgen: â€žWaanneer eenschuldeischer, zegt Salgado, zich aan de goederen vanzijnen schuldenaar verhaalt, zoo gaat hij voort met exe-cuteren, zoolang hij wat vindt, tot aan de geheele vol-doening toe, zonder te vragen, wanneer de goederenden schuldenaar zijn aangekomen; en wel

(dewijl hetvonnis, waaruit hij executeert, niet op zekere bepaaldegoederen gerigt is) zonder dat hij een nieuw regterlijkdecreet van noode heeft. Vermits nu de vereenigdeschuldeischers van eenen gefailleerde van hunne indi-vidu??le vervolging hebben moeten afzien, en door defaillietverklaring aan eenen eenigen procesgang voorallen zijn onderworpen, welke daarvan van stonde aande plaats bekleeden moet, zoo volgt, dat deze evenzeervan goed tot goed zal kunnen gaan, zoolang hij duurt,en zoo dikwijls iets den failliet toebehoorende, v????rlang of kort hem aangekomen, gevonden wordt". \') 1. c. pag. 124.



??? Ik zie niet in, welk verschil er bestaat tusschen de be-wijsvoering van Salgado â€” Holtius en die der zoo evengenoemde schrijvers, Boulay-Paty c. s. Beiden beroepenzich op de analogie der gewone executie, daar art. 1177 B.W. het algemeen beginsel vaststelt, waarvan de toepassingm het Wetb. van Burg. Rechtsv. in den en titelmet opschrift ,,van de geregtelijke tenuitvoerleggingop roerende en onroerende goederen" geregeld wordt.De grond is onvoldoende, om hen, wier schuldvorde-nngen na het vonnis van faillietverklaring zijn ont-staan, buiten te sluiten. Immers bij gewone executiekan hij, die beslag legt op de goederen, die zijn schul-denaar later verkrijgt, niet verhinderen, dat ook andereschuldeischers, al zijn hunne vorderingen tegen den schul-denaar later ontstaan, hunne voldoening uit de in beslaggenomen goederen oischen. _ Ook de ontwerpers der nieuwe Pruissische wet hebbenZich, ter rechtvaardiging van hunne afwijking van hetstelsel der Allgemeine Gerichtsordnung, op deze

ana-\'ogie met de gewone executie beroepen: â€žAllgemeinerArrest", zegt de memorie van toelichting, â€žund unmit-telbarer Anschluss der Execution bilden daher die^rundz??ge des Konkurses. Hierdurch fixirt sich zu-gleich der Kreis der zur Theilnahme berechtigtengl?¤ubiger des Gemeinschuldners, indem jener Arrest denHinzutritt sp?¤ter enstandener Forderungen auschhesst".Terecht wordt door Wentzel en Klose i) het volo-endeWrop aangeteekend. â€žDas l?¤sst sich eigentlich ^nichtoebaupten. Wenn man es nach Â§ 1 f??r z??lassig er-achtet, das Verm??gen, welches der Gemeinschuldner \') 1. c. pag. 73.



??? nach der Konkurser??ffnung erwirbt, als einen Gegenstanddes eingeleiteten Executionsyerfahrens zu behandeln,weil dieses Verm??gen nur ein neues Exekntionsobjectdarstellt, dann m??sste die blosse Konsequenz dazu f??hren,auch sp?¤ter enstandene Forderungen nicht auszuschlies-sen, weil die Beschlagnahme im Wege der gew??hnlichenExekution nicht hindert, dass auch andere Gla??bigerausser dem ersten Extrahenten der Exekution ihre Be-friedigung aus dem beschlagenen Gegenstande suchenk??nnen". Zij voegen er nog het volgende bij : â€žDer Grund,aus dem sp?¤ter entstandene Forderungen mit Rechtnicht zugelassen werden, ist der: dass der Gemein-schuldner jede die Masse ber??hrende Dispositionsbe-fugniss verliert". Ook deze grond komt mij slechts tendeele juist voor. De nieuwe schuldeischers kunnen geenaanspraak maken op de goederen, die de gefailleerdeop het oogenblik der faillietverklaring bezit, omdat doorde faillietverklaring de oude schuldeischers een uit-

sluitend recht op die goederen verkrijgen, waarvan hetgevolg is dat de schuldenaar daarover beheer en beschik-king verliest; maar nu moet bewezen worden, op welkengrond de uitbreiding van dit hun uitsluitend recht opalle toekomstige goederen rust. Geeft men daarvoorals reden op, dat de gefailleerde ook van die goederenbeheer en beschikking verliest, dan maakt men zichschuldig aan eene petitio principii, daar dit verhes vanbeschikking slechts het gevolg, niet de oorzaak, is vandat uitsluitend recht der schuldeischers, en men dusaltijd nog in gebreke blijft die oorzaak juridisch terechtvaardigen. Een zoodanigen streng juridischen grond zal men, ge-loof ik, bezwaarlijk kunnen vinden. De grond, opge-geven in de bovengenoemde Rotae Decisio, schijnt ook



??? thans nog de eenige te zijn, waardoor het beginsel zalkunnen worden gerechtvaardigd, namelijk: het belangder oude schuldeischers. Er zouden groote bezwarenen moeilijkheden ontstaan, indien de toekomstigegoederen aan den faillieten boedel werden onthouden.De gefailleerde zou, het beheer en de beschikkingover zijne nieuwe goederen behoudende, van die be-voegdheid kunnen gebruik maken, om den eenen schuld-eischer boven den anderen te begunstigen, en aldus eender voornaamste doeleinden van het faillissementsproceskunnen verijdelen. Niets zou verhinderen, dat bij,zoo hij ten tweeden male ophield te betalen andermaalfailhet zou kunnen worden verklaard. De crediteuren,die zich in het eerste faillissement hadden , aangemelddoch niet of slechts voor een gedeelte voldaan waren,zouden hunne rechten wel in het tweede kunnen latengelden, doch onder de bezwarende voorwaarde, tentweeden male in de kosten der nieuwe procedure temoeten bijdragen. Zoodanige

gelijktijdige faillissementenzouden niet weinig tot allerlei verwarring aanleidinggeven. Komt het niet tot eene tweede faillietverklaring,dan zouden de oude crediteuren, ieder in \'tbijzonder,tegen den gefailleerde gerechtelijke vervolgingen kunneninstellen; eene menigte procedures zouden ontstaan,en ieder schuldeischer zou, de een na den ander opdie goederen kunnen beslag leggen, en langs dezenomslachtigen en kostbaren weg betaling zoeken teerlangen. Alle deze utiliteitsgronden acht Koch niet voldoen-de, ter rechtvaardiging der bepaling van Â§ 1 der nieuwe \') 1. c. pag. 24, aa??teekoiiing 2.



??? Konkurswet. Hij noemt de uitbreiding van het recht derschuldeischers op het nieuwe vermogen des schulde-naars â€žeine willk??hrliche Singularit?¤t, d. h. eine Satzungohne inneren Zusamenhang mit dem Rechtgeb?¤ude." Ook Makower bestempelt het voorrecht der oudeschuldeischers met den naam van â€žein logisch nichtzu rechtfertigender Vorzug". Op welke wijze kan de gefailleerde nieuwe goederenverkrijgen ? Vooreerst door erfstelling of legaat. De schuldeischerskunnen den gefailleerde niet dwingen eene hem opge-komen erfenis te aanvaarden; hij kan ze verwerpen,en zijne crediteuren zullen alsdan, volgens art. 1107 B. W.,â€žzich door den rechter kunnen doen machtigen om denalatenschap in naam van den schuldenaar, in zijneplaats en voor hem te aanvaarden". Misschien zalmenmij het volgende tegenwerpen: de schuldenaar, die nazijn faillissement eene erfenis verkrijgt, en op wiendus krachtens den regel â€žle mort saisit le vif" de rech-ten van den erflater

onmiddelijk overgaan, is onbekwaamom die erfenis te verwerpen, daar deze verwerping eenedaad van beheer en beschikking zou zijn over zijnegoederen. Reeds bij Salgado vinden wij de vraag,of een schuldenaar, wden het beheer van zijne goederenis ontnomen, eene erfenis of een majoraat kan verwerpen,zeer uitvoerig behandeld. Omtrent er fenissen, waarvande verkrijging afhankelijk was van de aditio, bestond geen twijfel, omdat de crediteuren alleen dan benadeeldworden, wanneer de schuldenaar iets van zijne ver- \') Makower, Studien zur Koniairsordnung. Berlin 1861. pag. 88.s) 1. c. Pars 11. Cap. XIV.



??? kregen rechten vervreemdt, terwijl de afwijzing van eenlus qnaerendum geene vervreemding is. De verkrijgino-Van majoraten daarentegen geschiedde ipso jure en wasdus niet afhankelijk van eene aditio door den erfge-naam. Salgado beantwoordt de vraag bevestigend; dan alleenWordt er nadeel aan de crediteuren toegebracht, indiende schuldenaar iets van zijn vermogen en dus ook vanZijne reeds verkregen rechten vervreemdt, en hoewel bijeen majoraat de rechten van den ultimus possessoripso jure op zijn opvolger overgaan, kan men hetÂ§een verkregen recht noemen, zoolang er geene aan-vaarding heeft plaats gehad. Zij, die het tegenoverge-stelde gevoelen aannamen, beriepen zich op de onbe-voegdheid van den schuldenaar om zijne goederen teleheeren; â€žmaar", zegt Salgado, â€žuit die onbekwaamheidVolgt wel, dat de schuldenaar de goederen, die tot zijnVermogen behooren, niet mag vervreemden, doch niet^ at de debiteur kan gedwongen worden om te

ver-\'^i^ijgen 1)". Het laatste argument van Salgado behoudt ook thans^^og zijne kracht. Het is daarenboven onjuist eene ver-^verping eener erfenis te bestempelen met den naamVan eene daad van beheer of beschikking. Zoolang erS\'eene stilzwijgende of uitdrukkelijke aanvaarding heeftHjaats gehad en dus de erfgenaam nog niet heeft doen\'ijken van zijn wil om van zijne rechten als erfge-"^aani gebruik te maken, behoort de erfenis niet totzyn vermogen, en daar niemand gehouden is eene hem ^^ ^ Sed ex ca propositione non sequitur, prohibetur alienare bonaÂ°arsns iu pr. ejudicium creditorum: ergo et eogi acquirere. y



??? opgekomen erfenis te aanvaarden \'), blijft hij ook be-voegd om die erfenis te verwerpen. Hetgeen geldt van erfstellingen geldt ook van legatenen erfstellingen over de hand; de gefailleerde is volkomenbekwaam om ze af te wijzen. Wat betreft erfstellingenover de hand, daaromtrent bevat art. 1024 B. W. de bepaling, dat de vrijwillige afstand daarvan geen nadeelzal kunnen toebrengen aan de schuldeischers van denbezwaarden persoon, wiens schuldvorderingen ouder zijndan deze afstand. Blijft de gefailleerde, hoewel het beheer van zijn ver-mogen verloren hebbende, bekwaam om eene erfenis teverwerpen of andere voordeelen van dien aard af ^wijzen, deze daad van verwerping echter behoort tot diehandelingen, die op de vordering der schuldeischerskunnen worden herroepen, omdat zij verricht zijn totbedriegelijke verkorting van hunne rechten. De schuld-eischers hebben dus de keuze tusschen de artt. 1107?1024 B. W. en artt. 777 W. v. K., tot keering vaneen nadeel, dat de

gefailleerde hun door eene daad;waartoe hij alleszins bekwaam was, berokkend heeft-Schroomt men dus al, de artt. 1107 en 1024 B. W. analo-gice op legaten toe te passen, de crediteuren zullen dannog altijd gebruik kunnen maken van de actio Pau-liana, door welk rechtsmiddel, volgens ons BurgerlijkRecht, alle handelingen ter bedriegelijke verkorting vaÂ?de rechten der schuldeischers kunnen worden herroepen;al hebben zij slechts ten doel het vermogen niet te ver-meerderen. Verwerpt de gefailleerde de nalatenschap niet, dan \') Art. 1091 B. W.



??? verliest hij het beheer en de beschikking van degoederen, die daarvan deel uitmaken. De schuldeischersdier nalatenschap kunnen tegen de schuldeischers vanden erfgenaam, volgens art. 1153 B. W., het recht vanscheiding van goederen inroepen, waarvan het gevolgIS, dat slechts de goederen der erfenis, na aftrek derschulden en lasten, daaraan verbonden, tot den fail-heten boedel zullen behooren. Wij hebben in het vorige hoofdstuk gezien, dat degefailleerde bekwaam is om overeenkomsten aan te gaan;niets belet dus, dat hij tengevolge van nieuwe overeen-komsten in het bezit kome van nieuwe goederen. DeAmsterdamsche rechter, die deze bekwaamheid van dengefailleerde loochent, beperkt dan ook de woorden vanart. 887 W. v. K.: â€žopkomen van goederen", totVoordeelen uit erfrecht ontstaan. Is echter de praemis-se, waarvan hij uitgaat, valsch, dan is de gevolgtrek-king uit art. 887 W. v. K. gemaakt, dat de wet denfa??liet beschouwt niet als een actief maar als een pas-sief persoon, het

natuurlijk ook. Toegegeven zelfs hetargum.ent geput uit art. 887 W. v. K,, dat â€žhet opkomen vangoederen in de taal der wet wel nimmer als een gevolg^an geslotene contracten, maar doorgaands als uit erf-i\'echt ontstaan voordeel wordt genoemd", dan zou daar-uit hoogstens volgen, dat de wetgever alleen aan zoo-danige acquisitiones heeft gedacht, niet dat hij dengefailleerde onbekwaam acht om hetzij door schen-king, hetzij door andere handelingen nieuwe goederente verkrijgen. Is er eene schenking aan den gefailleerde gedaan, onderde voorwaarde dat hij bepaalde schulden of lasten, in de akte^an schenking uitgedrukt, betale, dan zijn de schuld-eischers des gefailleerden verplicht aan deze voorwaarde



??? te voldoen, willen zij voordeel uit die schenking ge-nieten. Dit ligt in den aard der zaak. Het staat denschenker vrij aan zijne gift voorwaarden te verbinden,en de gefailleerde is volkomen bevoegd, die gift aan-nemende, zich tot het voldoen aan die voorwaarde teverplichten, daar deze handehng niet als eene daadvan beheer of beschikking over zyne goederen kan be-schouwd worden. De schuldeischers hebben de keuze,zich al dan niet aan de vervuHing dier verplichting teonttrekken; doen zij het eerste of stellen zij den gefail-leerde niet in staat om het zelf te doen, dan kun-nen zij ook het geschonken goed niet in den fail-lieten boedel opnemen. Is alsdan de gefailleerde, hoe-wel in het volle bezit van het geschonken goed, niet inde mogelijkheid om aan de gestelde voorwaarde te vol-doen, dan zal de schenker, volgens art. 1725 n". 11:?. W.,het geschonken goed van hem kunnen terugvorderen. Hoe, wanneer de gefailleerde een legaat of eeneschenking verkrijgt,

waaraan door den erflater of schenkerde voorwaarde is verbonden, dat zij niet tot den fail-lieten boedel zullen behooren? Salgado \') handelt ookreeds over zoodanige acquisitiones. Hij stelt als alge-meenen regel vast: â€žin bonorum ipsa acquisitione potestdebitor praejudicare creditoribus suis, quando scilicetin ipso initio acquisitionis adest pactum in favoremposterioris creditoris vel alterius tertii extrane?? et con-ditio quod priores in bonis his noviter acquisitis nullumjus habeant", en is dus van gevoelen, dat de crediteurenop die goederen geen aanspraak kunnen maken. Devraag, die wij te beantwoordert hebben, is alweder deze: \') 1. e. Pars TI. Cap. XIV. NÂ?. 108.



??? beschikt de gefaiUeerde over zijn goed, wanneer hij zoo-danige giften of legaten aanneemt? Natuurlijk niet,want niet hij heeft die voorwaarde gesteld, maar deerflater of schenker. De schuldeischers kunnen dievoorwaarde niet doen vernietigen, want daar het B. W.,b.v. zooals in art. 1823, de geldigheid eener dergelijke voor-waarde handhaaft, kan men niet aannemen, dat zij zoustrijden tegen de wetten en goede zeden. Daarenboven,gesteld dat het tegendeel zou mogen aangenomen worden,dan zou de schenking geheel en al nietig zyn, daarbijovereenkomsten de regel geldt, dat onzedelijke voor-Waarde de geheele handeling van onwaarde maaktDat de schenker of erflater onbekwaam zou zijn omdeze voorwaarde aan zijne beschikking toe te voegen,Zal niemand beweren; het staat hem vrij den gefailleer-leerde te bevoordeelen op de wijze, die hij verkiest;al mogen nu de schuldeischers kunnen klagen, dat hunschuldenaar goederen bezit, waaruit zij zich niet mogendoen betalen. Een

indirect voordeel kunnen zij echterdaardoor erlangen; zoodanige beschikkingen zullen henontslaan van hunne verplichting om hun schuldenaar teonderhouden Is de gefailleerde bekwaam om nieuwe overeen-komsten aan te gaan, dan kan hij ook nieuwe handels-betrekkingen aanknoopen, zoo hij daartoe in de gelegen-heid gesteld wordt door bloedverwanten of anderepersonen, die hem de noodige gelden ten dien eindeVoorschieten of verschaflen. Het drijven van handel|s niet anders mogelijk dan door daden van koophandel;bet onderstelt overeenkomsten titulo oneroso, het in- \'â– ) Art. 1290 B. W. Verg. Eenouabd, 1. c. Tome I. pag. 300 vlg.



??? koopen van koopmanschappen om die weder te ver-koopen. Het verkrijgen van nieuwe goederen is dus hier,geheel anders dan bij erfenis, legaat of schenking, af-hankelijk van vermogensrechtelijke verplichtingen. Zij,die den gefailleerde krediet hebben verleend en koop-manschappen aan hem hebben geleverd, zijn nieuweschuldeischers, welke geen aanspraak hoegenaamd kunnenmaken op de goederen, waarvan de gefailleerde het be-heer en de beschikking heeft verloren, want deze kanzijn boedel niet aansprakelijk doen zijn voor zijnenieuwe verbindtenissen. Kunnen nu de oude schuldeischersde goederen, waarvan de koopprijs niet is betaald, inden faillieten boedel opnemen, ze aan hunne voldoeningdienstbaar maken, de kredietgevers en hen, welke diegoederen hebben geleverd, naar den failliet verwijzenmet de woorden: de failliet heeft zich jegens u ver-bonden, aan hem alleen hebt gij u dus ook te houden;gij kunt zelfs geene betaling erlangen uit de goederen,in wier bezit de

gefaiUeerde tengevolge van zijne handels-operatie is gekomen? Men zou geen recht hebben omdit aan te nemen, zelfs indien het bewijs kon geleverdworden, dat de gefailleerde het beheer en de beschik-king heeft kunnen verliezen van het hem gekrediteerdefonds, en dat hij dus handel heeft gedreven met gelden,die tot zijnen boedel behooren; want zelfs een onge-oorloofde daad van beheer en beschikking geeft dencrediteuren nog niet het recht om zich ten koste vananderen te verrijken\'). Hoeveel te minder zullen zijdit kunnen doen, wanneer het geldt handelingen, tot Zie bo?en blz. 91,



??? welke de gefailleerde volkomen bekwaam is. Het gekredi-teerde fonds moge stricto jure de eigendom van den gefail-leerde geworden zijn, daar bij verbruikleen de eigen-dom van het geleende goed op den leener overgaat,het kan onmogelijk tot den faillieten boedel behooren,\'omdat de crediteuren niet meer rechten kunnen erlangenop de goederen van den gefaiUeerde, dan hij zelf daaropheeft, en zij dus, die gelden in den boedel opnemende,verplicht zouden zijn om ze terstond weder aan dencredietgever terug te geven. Handelt derhalve de ge-failleerde met gelden, waarvan hem het beheer niet iskunnen ontnomen worden, dan moeten ook alle over-eenkomsten aangegaan, alle schulden ter zake van zijnehandelsoperatie gemaakt, door de oude crediteurenworden ge??erbiedigd, en hebben deze dan ook aUeenhet recht op de zuivere winst, die de operatie voor dengefailleerde afwerpt. Goederen, waarvan de verkrijging afhankelijk is vanvermogensrechtelijke verplichtingen , behooren

dus niettot den failheten boedel dan na aftrek der kosten.Waarvoor zij verkregen zijn. Deze regel wordt algemeen door de Fransche schrij-vers erkend, voorzoover het geldt nieuwe goederendie de gefailleerde door zijn arbeid en zijne nijverheidVerkrijgt. Renouard schijnt echter aan te nemen, dat de ge-failleerde geene nieuwe handelsbetrekkingen zal kunnenaanknoopen: â€žLe dessaisissement" â€žzegt hij" â€žn\'entra?Žnepas l\'interdiction personnelle dufailh et ne le place pas sousla curatelle de ses cr?Šanciers ; mais on tire de ce principe \') llj?¤HoxjABi), 1. C. Tome I. pag. 296.



??? vrai une cons?Šquence qui n\'y est pas renferm?Še > lors-qu\'on en conclut qu\'il pourra s\'engager et contractervalablement, se livrer ?  un commerce ind?Špendant etentreprendre utilement des op?Šrations avec les fondsque des amis ou des parents lui fourniraient ?  cetelfet en dehors de l\'actif d?Švolu ?  la masse de sescr?Šanciers." Pardessus daarentegen leerde reeds, onder den C. de C-vanl807, uitdrukkelyk het tegendeel. â€žCes principes servent?  decider que des entreprises ou autres op?Šrations com-merciales, auxquelles le failli se livrerait, sont valablesen elles-m??mes, pourvu qu\'elles n\'aggravent ou ne chan-gent point le sort des cr?Šanciers ant?Šrieurs au dessaisis-sement; et ceux qui pr?Štendraient quelques droits parsuite de ces op?Šrations post?Šrieures, pourraient exigerque Ton ne confond?Žt pas dans la masse du failli cequi provient des nouvelles op?Šrations, ?  l\'occasion des-quelles leurs droits ont pris naissance, ?  moins qu\'onne rempl?Žt les obligations, qui en r?Šsultent ?  leur

?Šgard. Uit de volgende woorden van Renouard : â€žQuel seradonc le but d\'un concordat qui, repla?§ant le failli ? la t??te de ses affaires, lui permet des op?Šrations nouvel-les, si celui-ci peut, en l\'absence d\'un concordat,op?Šrer, contracter, sauf ?  dire ?  ses cr?Šanciers anciens :Prenez ce que je vous laisse; j\'agirai librement sur denouveaux fraix"? blijkt ten duidelijkste, dat hij van hetgevoelen uitgaat, dat de gefailleerde de goederen, waar-van hij het beheer verliest, kan aansprakelijk doen zijnvoor zijne nieuwe verbindtenissen, welk gevoelen wij in \') Pardessus, Cours de droit Commercial. Sixi?¨me ?Šdition. Tome H\'pag, \'m. W. 1117,2) 1, c. pag. 397.



??? het volgende hoofdstuk zullen trachten te we??rleggen.De restrictie, door Pardessus gemaakt, is daarom danook overbodig, want de nieuwe handelsverbindtenissenkunnen nooit den toestand der oude schuldeischers wij-zigen of verslechteren, wel daarentegen verbeteren. Terecht zegt Demangeat, sprekende over nieuwegoederen, die de gefailleerde verkrijgen kan zoowel doorzijne nijverheid als door zijne nieuwe handelsoperati??n : â€žJe m\'empresse d\'ajouter que la masse, ?Štant icipurement et simplement substitu?Še au failli, ne pourraitpas plus que lui mettre la main sur les valeurs acquises,sans rembourser d\'abord ce qui en est une charge,c\'est-? -dire les fonds qui, avanc?Šs par de tierces per-sonnes , ont permis de r?Šaliser des b?Šn?Šfices. La massene pourrait ni m?Šconna?Žtre la validit?Š des engagementspris par le failli ni s\'approprier les biens qui formentle gage des tiers envers qui ils ont ?Št?Š pris: de m??meque le dessaisissement s\'applique aux successions quipeuvent

?Šchoir au failli, mais ?  la charge par la massede payer les dettes qui les gr?¨vent, de m??me ici onserait fond?Š ?  invoquer contre elle la maxime â€žBonanon dicuntur nisi deducto aere alieno". Seulement ilest clair que les dettes dont je parle, ce sont unique-ment les dettes que le failli a contract?Šes en vue deson commerce ou de son industrie; les autres n\'ontaucune existence ?  Fencontre de la masse". Ook voor de Pruissische Konkurswet wordt hetzelfdegevoelen aangenomen door Koch. â€žDa diese (neueGl?¤ubiger) von der Theilnahme an der Konkursmasseausgeschlossen sind, und kein Rechtsverst?¤ndiger behaup-ten kann, dass die Konkursgi?¤ubiger sich auf liostender neuen Gl?¤ubiger bezahlt machen d??rfen; so kannhier unter dem â€žVerm??gen" nur das Aktivverm??gen,



??? der Ueberschuss nach Abzug der neuen Schulden, ver-standen werden/\' Want, zegt hij, â€ždie besprocheneSingularit?¤t" (namelijk het uitsluitend recht der oudeschuldeischers op de toekomstige goederen) â€žmacht denGemeinschuldner zum gezwungenen Gesch?¤ftsf??hrerder Gl?¤ubigerschaft: was er schafft und wirkt, geh??rtden Gl?¤ubigern als seinen Gesch?¤ftsherrn; aber diesesVerh?¤ltniss sichert ihm unfehlbar die Entlassung vonden dabei eingegangenen Verbindlichkeiten, wenn siesich den Vortheil aneignen wollen. Overeenkomstig deze beginselen heeft dan ook hetObertribunal in zijn arrest van 14 November 1862 be-shst: â€žZur Konkursmasse geh??rt zwar auch dasjenigeder Exekution unterliegende Verm??gen, welches derGemeinschuldner w?¤hrend der Dauer des Konkurses er-langt hat. Hierzu geh??rt aber nur das Verm??gen,welches ohne eine fortdauernde Gegenleistung auf denGemeinschuldner gekommen ist, oder der reine Gewinnaus einem zweitseitigen Gesch?¤fte \').

Koch, 1. c. pag. 36.



??? HOOFDSTUK V. De persona standi in j adicio van den gefailleerde. Art. 813^ W. V. K. luidt aldus: â€žIn geval er gronden zijn, om eene rechtsvorderingaan te vangen of eene aanhangige voort te zetten, waar-bij de belangen van den boedel betrokken zijn, geschiedtde aanleg of voortzetting door of tegen de curators". Hieruit volgt a contrario, dat alle rechtsvorderingen,waarbij de belangen van den boedel niet betrokkenzijn, niet tegen de curators kunnen worden ingesteldof voortgezet, en daar de gefailleerde persoon blijft,is hij het, die, wat deze acti??n betreft, in rechten alseischer en verweerder zal kunnen optreden. De gefailleerde behoudt dus zijne persona standi injudicio ten aanzien van alle rechtsvorderingen, waarbijde belangen van den boedel niet betrokken zijn. De vraag, die wij in dit hoofdstuk te behandelenhebben, is derhalve deze: â€žWat verstaat men onderrechtsvorderingen, waarbij de belangen van den boedelal of niet betrokken zijn"? Art. 813 W. V. K. is een algemeen

voorschrift, en



??? omvat alle rechtsvorderingen, die door of tegen decurators kunnen worden ingesteld. Hiertoe behooren: lo. de rechtsvorderingen, die den schuldeischers ge-heel uit eigen hoofde toekomen, zonder dat zij daardooreen recht van den gefailleerde uitoefenen, b.v. de actioPauliana. 2ÂŽ. de rechtsvorderingen van en tegen den boedelqua talis. 3". de rechtsvorderingen, waarbij de schuldenaar\'ware hij niet gefailleerd, in rechten als eischer en ver-weerder zou kunnen optreden. Hier is alleen sprake van de laatste soort. Elke actie, die door of tegen iemand kan wordeningesteld, vooronderstelt een recht, waarvan de erkenningin rechten door of tegen hem gevorderd wordt. Gaan wij na welke rechten de gefailleerde kan hebben- Men kan ze verdoelen in vermogens- en familierechten\'Tot de eerste behooren vorderingsrechten, waarvan het ob-ject is een vreemde persoon, of zakelijke rechten, d. z. de-zulke die tot voorwerp hebben eene zaak. De laatste hebbenhunnen grond in de betrekking, waarin de rechtheb-bende

staat tot personen, met wie hij door banden deshuwelijks of bloeds en van aanverwantschap is verbonden-Men kan verder de rechten van den gefailleerde nogbeschouwen met betrekking tot zijn persoon, en onder-scheiden tusschen rechten, die hem toekomen, geheelonafhankelijk van zijn vermogen, die alleen zijn persoonbetreffen en de zoodanige, die bestanddeelen zijn vanzijn vermogen, die zijne goederen betreffen. De faillissementsprocedure is eene inbeslagneming vanhet vermogen. Op hen, die als schuldeischers in hetfaihissement optreden, gaat het recht van beheer over,dat de gefailleerde verliest. Die schuldeischers kunnen



??? dus ook alleen die rechten uitoefenen, die met hefver-mogen zamenhangen, die dat vermogen tot voorwerphebben. De uitoefening der rechten, die den persoondes gefailleerden betreffen, geheel onafhankelijlc vanzijn vermogen, blijft hem dus ongeschonden; hij zalten aanzien daarvan in rechten mogen blijven op-treden. Tot de rechtsvorderingen , waarbij de belangenvan den boedel betrokken zijn, kunnen niet behoorende zuiver persoonlijke acti??n, nl. de zoodanige, die doorden gefailleerde worden ingesteld, waarmede hij deerkenning vraagt van rechten van zijn persoon, geheelonafhankelijk van zijn vermogen. Hebben wij echter het recht om art. 813 W. v. K.aldus te beperken? Art. 813 W. V. K. spreekt in \'t algemeen van rechts-vorderingen, waarbij de belangen van den boedel be-trokken zijn, en onderscheidt niet of de boedel daardoordirect of indirect gebaat of benadeeld wordt. Beschouwtmen dit artikel geheel op zich zelf en niet in ver-band met andere bepahngen, dan zal men moetenaannemen, dat

alle rechtsvorderingen van welken aardook, zoo zij slechts den geringsten invloed uitoefenenop den staat van het vermogen des gefailleerden, nietdoor hem, maar door de curators moeten ingesteld worden.Vooronderstel b.v. dat de man, v????r of nadat hij in staatvan faillissement verklaard wordt, eene rechtsvordering totechtscheiding of scheiding van tafel en bed heeft ingesteld,en de scheiding na het failhssement wordt uitgesproken,De gronden van die vorderingen zijn feiten gepleegddoor den echtgenoot, tegen wien de echtscheiding wordtverzocht; het doel is ontbinding van het huwelijk of op-heffing der zamenwoning. Het gevolg, zoowel van eene



??? uitgesproken echtscheiding als van eene scheiding vantafel en bed is de ontbinding der bestaande gemeen-schap. De echtgenooten zijn gehuwd in algeheele wet-telijke gemeenschap. De vrouw kan niet tot deelingageeren tegen de curators, daar alle goederen der ge-meenschap tot den faillieten boedel behooren, en die ge-meenschap nog bestond tijdens het ontstaan van hetfailhssement van den man. Zij wordt echter eigenaresvan alle nieuwe goederen, die zij na de echtscheidingverkrijgt, en doet zij afstand van de gemeenschap, dankunnen de schuldeischers van de gemeenschap opdie nieuwe goederen geene aanspraken doen gelden.Had er echter geene echtscheiding plaats gehad, danzouden die nieuwe goederen in de gemeenschap vallenen dus ook tot bevrediging der schuldeischers van denman en der gemeenschap moeten strekken. Hier zoudus een belang van den boedel, hoewel slechts in detoekomst, bestaan. Zijn de echtgenooten gehuwd in beperkte gemeenschap,b.v. van vruchten en

inkomsten, dan mag de vrouw,volgens art. 880 W. v. K., die goederen, die niet inde gemeenschap vallen en in natura aanwezig zijn, terug-nemen, doch de vruchten en inkomsten behooren totden faillieten boedel. Is er echter echtscheiding uitge-sproken , dan is ook die beperkte gemeenschap ontbondenen heeft dus de vrouw het recht verkregen om dievruchten en inkomsten voor zich zelve te behouden.In dit geval heeft de boedel nog in veel ruimer matedan in het vorige bij deze rechtsvordering belang. En al bestaat er volkomen uitsluiting der gemeen-schap , zoodat dus de goederen der vrouw noch v????r noclina het failhssement van den man voor zijne schuldenaansprakelijk zijn, dan kan, indien de vader het vrucht-



??? genot heeft der goederen zijner minderjarige kinderen,dit vruchtgenot aan den failheten boedel onttrokkenworden, zoo de echtscheiding tegen den vader is uito-e-sproken \'). Art. 813 W. V. K. mag echter niet afzonderlijk be-schouwd worden; het is een gevolg, eene toepas-sing van art. 770 W. v. K. Laatstgenoemd artikel ver-klaart den gefailleerde slechts onbekwaam ten aanzienvan zyne goederen; ten aanzien dus van alle rechten,die den gefailleerde toekomen, onafhankelijk van zijnvermogen, blijft hij volkomen bekwaam. De bevoegd-heid om de erkenning daarvan in rechten te vorderen,kan hem dus ook niet ontnomen zijn. Welke zijn die zuiver persoonlijke rechten ? Alle rechten, waarvan de erkenning door den rechtereen ander doel heeft dan een geldelijk belang, al mogeeene wijziging in den staat des vermogens daarmedegepaard gaan, en die uit hunnen aard niet door anderendan door de rechthebbenden kunnen worden uitge-oefend 2). Hiertoe behooren: 1". alle rechten, die den burgerlijken

staat van dengefailleerde betreffen, en de betrekking waarin hijtot zekere personen staat, met wie hij door ban-den des huwelijks, of des bloeds en van aanverwant-schap is verbonden, in den regel dus alle familie-rechten. xils voorbeelden zouden wij kunnen stellen: Art. 372. B. W. -) Verg. art. 3197 van het ontwerp van 1820. â€žDoor persoonlijkerechten wordt in het laatst voorgaand artikel verstaan zoodanige rech-ten, welke den burgerlijken staat, de betrekking tot eenig bijzondergeslacht, of de vrije uitoefening van die daden, welke de wet aan per-sonen veroorlooft, betreffen".



??? het recht om echtscheiding, scheiding van tafel en bed^scheiding van goederen te vragen, om de wettigheidvan den staat in te roepen, de wettige afstamming vaneen kind te bestrijden enz. 2Â°. die vermogensrechten, welke met de familierech-ten dit gemeen hebben, dat zij uit hunnen aardniet door anderen dan door den rechthebbende kun-nen worden uitgeoefend; b.v. het recht om eeneschenking te herroepen, om de redenen vermeld inart. 1725 nl 2 en 3 B. W., die de Fransche schrijversbestempelen met den naam van â€žcauses dlngratitude";de instelling dier rechtsvordering is afhankelijk vandes rechthebbenden gezindheid jegens den begiftig-de , en van zijne beoordeeling en waardeering der feiten,door den begiftigde gepleegd. Om dezelfde redenen kanhet recht om schadevergoeding te eischen wegens eenonrecht, den persoon des gefailleerden aangedaan,niet door zijne schuldeischers worden uitgeoefend.Ook zelfs, wanneer zoodanige gedingen aanhangigzijn op het tijdstip der

fallietverklaring, is de curatorongerechtigd in de plaats van den oorspronkelijkeneischer in rechten op te treden, daar ook gedurendehet geding dezen de bevoegdheid moet gelaten wordenom afstand te doen van de instantie. Kunnen echter die zuiver persoonlijke acti??n alle zonderonderscheid tegen dengefaiheerde zeiven ingesteld ofvoortgezet woorden ? Men zal moeten onderscheiden tusschen dezoodanige, die al of niet onmiddelijk tot object hebbeneene vermindering van het vermogen van den verweer-der. B. V. tegenover het recht tot herroeping van eeneschenking pour causes d\'ingratitude, staat de verplich-ting om de geschonken goederen terug te geven; mogenu al die actie niet door de curators worden ingesteld.



??? omdat den gefailleerde de vrije keuze gelaten moetworden, of hij al dan niet van zijn recht gebruik wilmaken, diezelfde reden bestaat niet, wanneer de gefail-leerde als gedaagde moet optreden; het hangt dan nietvan zijn wil of zijne vrije keuze af, of hij zich al dan niettegen die actie wil verdedigen. Nu wordt wel doorDemangeat i) beweerd, dat de aard eener zoodanigeactie niet toelaat, dat zij tegen den curator wordt in-gesteld, omdat zij meer het karakter heeft van eenestraf, doch dit neemt niet weg, dat daardoor het ver-mogen van den gefailleerde bezwaard of verminderdwordt en dus wel degelijk de belangen van den boedeldaarbij betrokken zijn. Als algemeenen regel zou men kunnen stellen: allezuiver persoonlijke rechtsvorderingen kunnen tegen dengefailleerde worden ingesteld of voortgezet, indien daar-mede niet gevorderd wordt de vervulling eener verplich-ting, die de gefailleerde moet kwijten uit de goederen,Waarvan hij het beheer heeft verloren. Het zal echter de vraag zijn, of deze regel

voor allemogelijke gevallen voldoende is. Er zijn sommige acti??n,die wel onder de zuiver persoonlijke rechtsvorderingenkunnen gerangschikt worden, maar waaromtrent toch twij-fel zal bestaan of zij al dan niet tegen den gefailleerde kun-nen ingesteld worden. Hiertoe behoort b.v. de actie totscheiding van goederen. Het doel daarvan is de ont-binding der gemeenschap en verkrijging van het beheer.Is het geding op het tijdstip van het faillissementvan den man aanhangig, dan heeft de vrouw, krachtensde terugwerking van het vonnis (art. 244 B. W.), hetrecht verkregen de verdeeling der gemeenschap te \') Bravakd-Veyei?¨ees, 1. c. pag. 122 noot 1.



??? vorderen, en hare goederen zijn dan slechts aansprake-lijk voor de schulden, door haren man gemaakt v????rhet instellen der rechtsvordering. Moet nu die actietegen den curator worden voortgezet? Voor een ontken-nend antwoord zouden pleiten de bepalingen, voorkomen-de in den titel, handelende over scheiding van goederen,waarbij reeds aan de schuldeischers van den man eenrecht tot betwisting van den eisch wordt toegekend (art.243 B. W.). Daarentegen kan het niet geloochendworden, dat hier een direct belang van den boedel be-staat, en \'dus de rechtsvordering niet tegen den ge-failleerde schijnt te kunnen worden voortgezet i). Be-staat er echter uitsluiting der gemeenschap, en isdus het doel der rechtsvordering enkel en alleen hetverkrijgen van het beheer, dan kan er geen sprake zijnvan een belang van den boedel. Wij hebben getracht het begrip vast te stellen derzuiver persoonlijke rechtsvorderingen, en aangetoond, datdeze uit haren aard niet kunnen behooren tot de rechts-

vorderingen, die de belangen des boedels betreffen. Wat heeft men dan nu onder die laatste te verstaan ? De schuldenaar wordt ter zake van zijn ophouden vanbetalen d. i. wegens het niet voldoen aan verplichtingen^die hij uit zijne goederen had moeten kwijten, en welke \') Vergelijk Beavard-Veyri?¨bes , die â€žla demande en s?Šparation debiens", wanneer zij ingesteld wordt tegen den gefailleerden man, be-schouwt als eene â€žaction relative aux biens". Demangeat neemt hettegendeel aan, op grond dat die actie niet valt onder de actions mobi\'li?¨res et immobili?¨res van art. 443 der nienwe Pransche wet, welkart., geheel anders dan ons art, 813 W. v. K., aldus luidt: â€ž?  partirde ce jugement, toute action mobili?¨re ou immobili?¨re ne pourra ??tresuivie ou intent?Še que contre les syndics". Beavaed-Veyri?¨ees , 1.pag. 125.



??? voortspruiten uit vorderingsrechten tegen zijn persoon,in staat van failhssement verklaard. Ieder heeft het recht om als schuldeischer in hetfaihissement op te komen, zoo hij eene actie heeft waarmede hij van den schuldenaar de vervulling van eene\' zoodanige verphchting kan vorderen, en zoo die actie of decausa daarvan v????r het faihissement bestaat. Alle overigendxe vorderingen uit anderen hoofde tegen den gefeil-leerde hebben, kunnen niet als schuldeischers in hetfaillissement optreden, maar moeten hunne rechten latenplden buiten het failhssement om. Zij, die beslaghebben gelegd op het vermogen van den gefailleerdeerlangen daaraan niet meer of minder rechten, dan dezezelf daarop heeft, want zij nemen het vermogen in be-slag in den toestand, waarin het verkeert op het tijd-stip, waarop den schuldenaar daarvan het beheer isontnomen. Hieruit volgt dus dat zij, die met hunnevordermgen niet als schuldeischers in het faillissementkunnen optreden, hunne acti??n moeten

instellen ofvoortzetten tegen die schuldeischers, vertegenwoordigddoor de curators. Tot dezen behooren zij, die een rechtvan eigendom of reclame willen doen gelden, en in \'tal-gemeen alle, die geene betaling in den eigenlijken zindes woords van den gefailleerde te vorderen hebben.Hunne rechtsvorderingen zijn acti??n, waarbij de belangenvan den boedel betrokken zijn, voorzoover zij althansniet vallen onder de categorie der zuiver persoonlijkeen zij van dien aard zijn, dat zij invloed kunnen uit-oefenen op den staat van den faillieten boedel. Komentengevolge dier rechtsgedingen, waarvan de causa v????rnet faillissement bestond, obligationes van den gefail-merde te voorschijn, als schulden ten zijnen laste, dankunnen de rechthebbenden natuurlijk optreden als schuld-



??? eischers in het faillissement. Als voorwaarde hebbenwij gesteld, dat die acti??n van dien aard zijn, dat zij.. invloed kunnen uitoefenen op den staat van den fail-lieten boedel. Is de causa daarvan dus eene handelingdes gefailleerden verricht na zijn faillissement, die zijnegoederen niet kan bezwaren, dan behooren dus ookdie acti??n niet tot degene, die de belangen van den boedelbetreffen. B.v. de begiftigde heeft zich na zijn faillis-sement schuldig of medeplichtig gemaakt aan een mis-drijf jegens den schenker; tot eene vervreemdingvan zijn vermogen is de gefailleerde noch directnoch indirect bevoegd; de schenker kan dus in dit gevalonmogelijk zijne rechten doen gelden tegen den curator \')â€?De eigenlijke schuldeischers des gefailleerden nl. zij,die betalingen van hem te vorderen hebben uit hetvermogen, waarvan hij het beheer heeft verloren, moetenzich gedragen naar de voorschriften die de faillissements-procedure beheerschen; hunne vorderingen zijn rechts-vorderingen, waarbij de belangen van den boedel

be-trokken zijn. De zeer bestreden vraag 2), of zoodanigevorderingen, indien zij tegen den schuldenaar v????r zijnfaillissement zijn ingesteld, tegen den curator moetenworden voortgezet, en na het faillissement tegen dezenkunnen worden ingesteld, zonder dat hij de bevoegd-heid heeft den eischer naar de verificatie te verwijzen,behandelen wij niet, omdat zij meer het formeele danhet materieele recht betreft \') Bravaed-Veyki?¨ees, 1. c. pag. 122. Over deze rechtsqiiaestie is onlangs door den H. R. een be-langrijk arrest gewezen. Arrest van 7 November 1867. Weekblad2260. Eene andere vraag in de theorie van gewicht, maar voor ons recbl



??? Tot hiertoe is sprake geweest van de passieve rechts-vorderingen, waarbij de belangen van den boedel be-trokken zijn. De crediteuren, die beslag hebben gelegdop het vermogen van den gefailleerde, oefenen echterde rechten, waarvan dat vermogen het voorwerp is, uit; ma weinig prakiiscli belang, is de volgende: Verliest de gefailleerdeonvoorwaardelijk zijne persona standi in judicio ten aanzien van hen, dieeene actie tot betaling tegen hem hebben, waarvan de causa bestondv????r het faillissement F Art, 813 W. V. K. spreekt alleen van acti??n, waarbij do belangen van denboedel betrokken zijn; indien nu de eischer, om welke redenen ook, niet in hetfaillissement wil opkomen eu derhalve geene voldoening uit den faillietenboedel eischt, betreft zijne actie ook niet de belangen van den boedel. Indienhet faillissement eindigt door accoord, dan bestaat er geene moeilijk-heid. De vraag kan alleen te pas komen in het geval dat de boedelinsolvent verklaard wordt. Daar volgens onze wet echter ook na hetontslag

der curators de gevolgen van het faillissement ten aanzien dergoederen blijven voortduren tot de rehabilitatie, en het dus niet te voor-zien is, wanneer het faillissement zal eindigen, zal zich vv-^el geenschuldeischer onttrekken aan de faillissementsprocedure , daar hij andersDooit of althans zeer laat zou betaald worden. Voor het Pruisssche Hecht is de vraag van het grootste belang. -â€” In\'t algemeen heeft Â§ 8 der Konkursordnung: â€žNach der Konkurger??ffnungkann ein Verfahren zur Geltendmachung von Anspr??chen, welche sich aufdas zur Konkursmasse geh??rende Verm??gen beziehen, nicht gegen denGemeinschuldner gerichtet oder fortgesetzt werden" aanleiding gegeventot allerbelangrijkste rechtsquaesti??n. Niettegenstaande deze bepalingzegt 0. a. Makower in zijne Studien zur Konkursordnung pag. 185jEs muss daher in. E. der mit den Zwecken und Wirkungen desConcursverfahrens volkommen vereinbare Grundsatz aufrecht erhaltenWerden, dass nach Lage der Gesetze auch w?¤hrend des

Goncursesalle Klagen gegen den Gemeinschuldner zul?¤ssig sind." Het ligt buitenons bestek dit alles in bijzonderheden na te gaan; het zij voldoende,cle aandacht te vestigen op het werk van Makower en op een artikelVan H. Rtjdorpf â€žUeber die Wirkung der Feststellungen und derSpecialjudikate im Konkurse f??r den Gemeinschuldner" in het eerstedeel van het â€žZeitschrift f??r Gesetzgebung und Rechtspflege in Preussen1867" pag 665 en v. Verg, eene bestrijding van het laatste artikel doorHjsidei??pbld in hetzelfde tijdschrift, 2de deel pag. 13?Š.



??? zij kunnen ze dus ook in rechten laten erkennen, enalle actieve rechtsvorderingen van den gefailleerde in-stellen. Hiertoe echter is noodig, dat het recht vanden gefailleerde een â€žjus quaesitum" zij, dat der-halve een bestanddeel van het vermogen uitmaakt;waarvan de gefailleerde het beheer verloren heeft. Isdus den gefailleerde eene erfenis opgekomen, dankan de curator de heriditatis petitio niet instel-len, voordat de gefailleerde van zijn wil heeft doenblijken om van zijn recht van erfgenaamschap gebruikte maken. Nu geldt de algemeene regel, dat, wanneer eenerechtsvordering, die behoort tot diegene, waarbij de be-langen van den boedel betrokken zijn, tegen of doorden schuldenaar is ingesteld, en het rechtsgeding aan-hangig is op het tijdstip van het ontstaan van het fail-lissement, er schorsing van dat rechtsgeding plaatsheeft, en wel wegens de verandering van den persoon-lijken staat van den gefailleerde, die ten aanzien vanzijne goederen onbekwaam wordt. Hoe die schorsinggeschiedt, wordt in de artt.

254â€”262 B. R. geregeld.Is het geding in staat van wijzen, dan blijft de ge-failleerde partij en heeft de schorsing niet plaats;zijn de conclusi??n nog niet genomen, dan wordt nade schorsing het geding hervat door of tegen den cura-tor, natuurlijk binnen de grenzen , door art. 813 W. v.K. bepaald, nl. â€žin geval daartoe gronden zijn" ende machtiging van den rechtercommissaris of vande rechtbank tot voortzetting der procedure is ver-kregen. De schorsing van een regtsgeding kan natuurlijk al-leen dan te pas komen, wanneer de voorwaarde â€žver-andering van den persoonlijken staat" aanwezig is. Be-



??? treft dus het aanhangig geding niet de belangen vanden boedel, dan kan de omstandigheid, dat eene derpartijen in staat van faillissement is verklaard, vangeen invloed zijn op de verhouding der strijdendepartijen. De gefailleerde blijft bekwaam, behalve tenaanzien van zijne goederen, waarvan hij het beheer ver-loren heeft. Wij gaan over tot de behandeling der vraag, of deacti??n, voortspruitende uit overeenkomsten met endoorden gefailleerde, na zijn faillissement aangegaan, al ofniet behooren tot de rechtsvorderingen, waarbij de be-langen van den boedel betrokken zijn. Ten . aanzien van allen, die vorderingsrechten tegenden gefailleerde hebben verkregen, geldt de algemeeneen onbetwistbare regel, dat zij niet als schuldeischersin het faillissement kunnen optreden, omdat hunnevorderingen, of de causa daarvan, niet bestonden op hettijdstip van het ontstaan van het failhssement. Nieteven onbetwistbaar is een andere regel, waarvan wijhet bestaan zullen trachten aan te toonen, dat, voor-zoover de gefailleerde

niet heeft gehandeld als lasthebberzijner gezamenlijke schuldeischers, de acti??n, voort-spruitende uit zijne nieuwe verbindtenissen, niet be-hooren tot diegene, waarbij de belangen van denboedel betrokken zijn, en derhalve niet tegen decurators maar tegen hem zeiven moeten worden inge-steld. Wij hebben reeds in Hoofdstuk Hl gezien, dat hettegendeel wordt geleerd door den schrijver van het al-daar vermelde opstel der Rechtsgeleerde Adviezen, diede volgende stelling verdedigt: â€žAangenomen de geldig-heid van het contract van koop en verkoop door dengefailleerde aangegaan, dan nog zou de daaruit ont-



??? staande actie tot betaling moeten ingesteld worden tegenden curator". De gronden, waarmede deze stelling verdedigd wordt,komen hierop ne??r: â€žIs de gefailleerde bekwaam omovereenkomsten aan te gaan, dan is een vonnis, waar-bij hij tot betaling wordt veroordeeld, van rechtswegeexecutabel op zijne goederen, en daar deze ter beschik-king zijn van zijne schuldeischers, is met die actie totbetaling hun belang gemoeid. Het zal ons niet moeilijk vallen de onjuistheid derpraemisse aan te toonen, waarvan de schrijver uitgaat.Vooraf herinneren wij aan de onderscheiding, door onsaan het slot van Hoofdstuk III gemaakt, tusschen hande-lingen verricht en overeenkomsten, aangegaan door dengefailleerde in zijne qualiteit als lasthebber van zijnecrediteuren, en de zoodanige, waarbij hij als in eigennaam handelende optreedt. Alle rechtsvorderingen, voortspruitende uit hande-lingen van de eerste soort, zijn ongetwijfeld acti??n, diede belangen van den boedel betreffen, want hier geschiedtalles onder opzicht

van den curator en met goedkeuringder schuldeischers, en wordt dus de boedel geldig ver-bonden. Zij, die tengevolge van die handelingen credi-teuren zijn geworden, zijn boedelschuldeischers (Masse-gl?¤ubiger) , en hebben derhalve recht om terstond en voorhet geheele bedrag hunner vorderingen uit den boedelbetaald te worden. Deze onderscheiding is echter in bovengemeld opstelniet gemaakt; de schrijver spreekt in \'t algemeen vaneene overeenkomst van koop en verkoop, aangegaandoor een failliet. Wij moeten dus aannemen dat deschrijver doelt op rechtshandelingen, door den gefailleerdeproprio nomine verricht. 4



??? De praemisse luidt aldus: â€žHet vonnis, waarbij deâ€žgefailleerde tot betaling veroordeeld wordt, is vanâ€žrechtswege executabel op zijne goederen; m. a. w.: isâ€žde gefailleerde bekwaam om verbindtenissen aan teâ€žgaan, dan zijn ook daarvoor aansprakelijk de goederen,â€žwaarvan hij het beheer heeft verloren." Die redeneering gaat volstrekt niet op. De ver-plichting om den koopprijs te betalen is wel van ver-mogensrechtelijken aard, maar zij rust niet op denpersoon, als eigenaar van zekere en bepaalde vermogens-objecten. Niemand contracteert met een ander wegenshet vermogen dat deze op een zeker oogenbhk bezit ofdat hij gedurende een bepaalden tijd zal verkrijgen i).Het object van eene actio in personam, is niet, zooalsvan eene actio in rem, een zeker bestanddeel van hetVermogen, maar alleen de persoon die zich verbondenheeft; ja zelfs, wanneer de persoonlijke verplichting be-staat om eene bepaalde zaak van het vermogen uit televeren, heeft de actio in personam niet dat

bepaaldeVermogensobject tot voorwerp, maar alleen den persoon,die zich verbonden heeft. Hij, die alleen verphchtis om te betalen, moet die verphchting wel kwijten uitzijn vermogen, maar niet noodwendig uit dat vermogen,hetwelk hij op een zeker oogenblik bezit of gedurendeeen bepaalden tijd verkrijgen kan. Verkeert nu depersoon, die zich tot betaling verbonden heeft, in staatVan faillissement, alzoo in een toestand, die hem belethet vermogen te verminderen, dat hij op het tijdstipVan het ontstaan van zijn faillissement bezit en gedu-rende dat faillissement nog kan verkrijgen, dan kan hij \') Verg. Makowee, Studi??n zur Konkursordnung, pag. 83â€”91,



??? dat vermogen niet aansprakelijk doen zijn voor zijnenieuwe verbindtenissen, en mag hij derhalve ook nietdaaruit zijne verphchting kwijten. Maar alle goederendie hij mocht verkrijgen, wanneer het tijdelijk beletselom te betalen is opgeheven, zijn aansprakelijk voor zijnenieuwe schulden. Hij, die de actie tot betaling instelt, vordert wel zijnebevrediging uit het vermogen van zijn schuldenaar,maar onverschillig of deze het vermogen, waaruit hijmag betalen, vroeger of later verkrijgt. De actie tot betaling kan dus onmogelijk tegen clencurator, maar alleen tegen den gefailleerde wordeningesteld. Er bestaat dan ook geene enkele reden, waarom degefailleerde, ten aknzien van zijne nieuwe schulden, zijnepersona standi in judicio zou verliezen; integendeel zijnebevoegdheid om te dien opzichte als verweerder i^rechten op te treden, is het noodzakelijk gevolg vanzijne bekwaamheid om zich op nieuw te verbinden. Volkomen stem ik in met de volgende woordenvan den schrijver in de

Rechtsgeleerde Adviezen:â€žHij, van wien men in rechten betaling vordert, Tot verduidelijking van het in den tekst aangevoerde diene nog be^ivolgende. Men 1 verlieze niet uit het oog, dat het faillissement slechtÂŽeene wijze van betahng is, en dat het verlies van beheer noodzakelijl\'gevorderd wordt, omdat die wijze van betaling zekere formaliteiteneiseht, waarvan het gevolg is, dat de geheele handeling een tijdmoet duren. Men denke zich nu die tijdruimte weg en stelle zich vooi"\'dat op den dag van de faillietverklaring ook alle schuldeischers betS\'ÂŽzijn. Verbindt zich dan de gefailleerde op dienzelfden dag tot eeÂ?nieuwe schuld, dan zal men toch niet beweren, dat die nieuwe schul^^\'eischer aanspraak zou kunnen maken op hetgeen aan de oude schuld;eischers is uitbetaald. En tot die conclusie zou de stelling, die ^^Jbestrijden, moeten leiden.



??? Â?moet ook bij het instellen, althans bij het toewijzen,\'4er actie in \'t algemeen tot betaling bekwaam en be-\'^voegd zijn". Maar deze woorden zijn niet, zooals deschrijver beweert, toepasselijk op den gefailleerde, wantjmze is wel degelijk in het algemeen bekwaam om tebetalen, mits hij maar niet betale uit goederen, waar-aan hij het beheer heeft verloren._ De gefailleerde behoeft niet noodwendig verstoken tezijn van middelen tot betaling en van goederen, waaropeene executie mogelijk zou kunnen zijn; hij kan b. v.eene schenking verkregen hebben, onder voorwaardedat daaruit de crediteuren, die in het faillissement zynopgetreden, niet mogen betaald worden, derhalvegoederen waarvan hij het beheer niet heeft kunnenVerliezen. In de meeste gevallen echter zal het verkrijgen vanÂŽen vonnis tegen den gefailleerde voor den eischer slechtsOen betrekkelijk voordeel opleveren, en zal het eenige ge-volg daarvan zijn, dat de vordering door een rechterlijkgewijsde bevestigd wordt en terstond kan ten

uitvoer^?elegd worden, zoodra de schuldenaar, na het einde^an het faillissement , nieuwe goederen heeft verkregen.^ Een nieuwe schuldeischer kan vooral dan belang Lb-en bij eene daad van rechtsvervolging tegen den ge-meerde , indien zijne schuldvordering aan eene korteerjaring is onderworpen, en hij den loop daarvan wil Stliitovi l??i sommige gevallen is het den eischer alleen te doen,zijn recht door een rechterlijk vonnis erkend te zien.eeft de gefailleerde b.v. zich na zijn failhssementjegens iemand schuldig gemaakt aan het misdrijf vanj^ocn en laster, dan zal de beleedigde meer gewichtohten aan de uitspraak van den bm^gerlijken rechter,



??? waarbij zijne eer en goede naam gehandhaafd wordt, danaan de toewijzing zijner actie tot schadevergoeding. Van groot gewicht is de vraag, of tegen den gefail-leerde ter zake van handelingen en verbindtenissen,verricht en aangegaan na zijn faillissement, lijfsdwangkan verkregen en ten uitvoer gelegd worden. Omtrent den lijfsdwang bepalen de artt. 771a en 888W. V. K., dat na het oogenblik van het ontstaan van hetfailhssement geen vonnis van lijfsdwang tegen den ge-failleerde kan worden ten uitvoer gelegd, doch dat deeenmaal v????r dat tijdstip ten uitvoergelegde lijfsdwangblijft standhouden, terwijl volgens art. 889 W. v. K. decrediteuren na de insolvent-verklaring van den boedelden lijfsdwang kunnen doen ten uitvoer leggen, welkezij bevorens tegen hem hebben verkregen. Zooals be-kend is, bestaat er strijd over de beteekenis van hetwoordje bevorens. Sommigen meenen, dat art. 889W. v-K alleen spreekt van lijfsdwang verkregen v????r de failliet-verklaring; anderen nemen aan, dat ook na dit

tijdstipeen vonnis van lijfsdwang verkregen kan worden, enderhalve het woord bevorens niet op het tijdstip derfaillietverklaring, maar op dat der insolventverklaringziet. Het laatste gevoelen is meer in overeenstemming nietde woorden der wet, dan het eerste. Art. 771\'\' W. v.toch bepaalt alleen, dat â€žvan hetzelfde oogenblik af geenvonnis van lijfsdwang kan worden ten uitvoer gelegd ,verbiedt dus slechts de ten uitvoerlegging, en niet datna dat tijdstip een vonnis van lijfsdwang tegen den laibliet zou kunnen worden verkregen. Het woordje bevorensvan art. 889 W, v. K. te doen slaan op het tijdstip, inhet vorig artikel vermeld, terwijl toch in art. 889 W- v-K. zelf eene tijdsbepaling voorkomt, schijnt wel eene



??? willekeurige wetsuitlegging, doch zoodra het tegen-overgestelde gevoelen niet overeen te brengen is metbet geheele stelsel der wet, is toch deze interpre-tatie gerechtvaardigd. Immers geen enkele bepalingder wet mag afzonderlijk worden beschouwd, maar moetin verband gebracht worden met alle overige en methet geheele systeem van den wetgever. Ik geloof, dat het gevoelen van hen, die aannemen,dat de crediteuren, die deelgenomen hebben aan deverificatie, en derhalve hunne bevrediging zoeken uit denfaillieten boedel, een vonnis van lijfsdwang v????r de in-solventverklaring tegen den gefailleerde kunnen ver-krijgen, strijdt met het beginsel der â€žpar conditio credi-torum", dat klaarblijkelijk door onze wet gehuldigd wordt.Dezelfde reden, waarom door het faillissement elke ver-mogensexecutie door den individueelen schuldeischeronmogelijk is geworden, bestaat ook hier. Hij, die eenvonnis van lijfsdwang verkrijgt tegen den gefailleerde,wil zich op eene indirecte wijze betaling verschaffen,en

geen schuldeischer, die zich heeft laten verifieeren,mag zich op eene andere wijze doen betalen, dan doorde wet is voorgeschreven. Al mag nu het vonnis vanlijfsdwang om bepaalde redenen voorloopig niet ten uit-voer gelegd worden, het is en blijft een middel totverkrijging van betaling, en verbreekt dus de ver-houding, waarin de schuldeischers tot elkander staan.Daarenboven beoogt het eene daad van beheer enbeschikking van den gefailleerde over de goederen,waarvan hij het beheer verloren heeft, en heeft dus totdoel eene ongeoorloofde daad. Wel is waar heeft dewetgever in art. 771^ bepaald, dat de eens v????rhet faillissement ten uitvoergelegde lijfsdwang blijftstand houden, doch deze bepahng is eene uitzon-



??? zondering, die, blijkens de beraadslagingen, enkel harengrond heeft in het motief, dat de eens gegijzelde schul-denaar het niet in zijne macht moet hebben, om zichdoor zijne vrijwillige aangifte vrij te koopen. Hoe menook over de juistheid van dat motief moge denken, hetgeeft ons geen recht om daaruit ex analogia te rede-neeren, want uitzonderingen zijn strictae interpretationisen mogen niet uitgebreid worden i). Hoe het ook zij, de beslissing dezer rechtsvraag kande door ons gestelde quaestie niet praejudicieeren.Nieuwe schuldeischers hebben geen deel aan het uit-sluitend recht, waarvan de par conditio creditorum hetgevolg is; nieuwe schuldeischers kunnen geene betalingerlangen uit het vermogen, waarvan de gefailleerdehet beheer heeft verloren en beoogen dus met den lijfs-dwang geene ongeoorloofde daad van den kant vanden failhet. Niets verhindert dus, dat zij een von-nis van lijfsdwang tegen den gefailleerde kunnenverkrijgen; er zal alleen twijfel kunnen bestaan omtrentde vraag, of dit

vonnis ook gedurende het faillissementzal ten uitvoer gelegd kunnen worden. Diephuisdie aanneemt dat na de insolventverklaring elk vonnisvan lijfsdwang, ook na de faillietverklaring verkregen,kan ten uitvoer gelegd worden, is van gevoelen, datv????r dat tijdstip de ten uitvoerlegging niet kan plaatshebben, en beroept zich op eene uitspraak van Bravard-Veyri?¨res, die aldus luidt: â€žII est de principe que lesdettes contract?Šes apr?¨s le jugement d?Šclaratif ne 1) Zie over de vraag of na de insolventverklaring een vonnis vanlijfsdwang tegen den gefailleerde kan ferkregen worden Hoofdstuk VIpag. 171. Diephuis, 1. c. pag. 238 noot 1.



??? peuvent ??tre oppos?Šes aux cr?Šanciers de la faillite : ellessont cens?Šes ne pas exister ?  leur ?Šgard. D?¨s lors ellesne peuvent changer les rapports ?Štablis entre les cr?Š-anciers de la faillite et le failh, ehes ne peuvent priverle failli d\'une hbert?Š qui a ?Št?Š accord?Še bien plus dansl\'int?Šr??t de ses cr?Šanciers que dans le sien". Ik twijfel,of deze redenen voldoende zijn om den nieuwen schuld-eischer te beletten van zijn recht gebruik te maken.De gefailleerde, die eene correctioneele of crimineelestraf ondergaat, wordt even goed van zijne vrijheid be-roofd, niettegenstaande het dehct, gepleegd na faihis-sement, evenals eene schuld daarna aangegaan, vangeen invloed kan zijn op den staat van den boedel.Zich in de gevangenis of in een huis van gijzeling bevin-dende kan hij door zijn gemachtigde alles doen verrich-ten, wat hij anders zelf zou gedaan hebben. De bekwaamheid van den gefailleerde om nieuweovereenkomsten aan te gaan heeft ten gevolge, dat hijte dier zake niet aUeen als

verweerder, maar ook alseischer zal mogen optreden Kan hij zijn boedel nietaansprakelijk doen zijn voor zijne nieuwe schulden, dankunnen tot het vermogen, waarvan hij het beheer heeftverloren, niet behooren de actieve rechtsvorderingen, voort-spruitende uit zijne nieuwe overeenkomsten. De derden, tegen wie de gefaiheerde ageert, zullenhem zijne onbekwaamheid niet kunnen tegenwerpen,daar hij niet alleen tegenover dezen maar ook tegenoverzijne schuldeischers, wat betreft zijne nieuwe overeen-komsten, volkomen bekwaam blijft. Wel is waar kunnende oude schuldeischers hunne rechten doen gelden op<??e baten, die de gefailleerde daardoor verkrijgt, maarhieruit volgt nog niet, dat hem de bevoegdheid zoukunnen ontnomen worden om zelf tot de verwezen-



??? lijking dier baten of winsten in rechten op te treden. Heeftdus de gefailleerde handel gedreven met fondsen, hem doorderden verstrekt, waarvan hij derhalve het beheer nietheeft kunnen verliezen, dan zullen ook alle rechtsvor-deringen ter zake van die handelsoperatie door hemkunnen worden ingesteld ; slechts dan, waanneer de ope-ratie winsten voor hem afwerpt, en die winsten ver-wezenlijkt zijn, verliest hij de bevoegdheid om daaroverte beschikken. Dit gevoelen, waarvan de juistheid niet door alleFransche schrijvers erkend wordt, is door de jurispru-dentie van de Cour de Cassation aangenomen. In een arrest van 8 Maart 1854 wordt het volgendeoverwogen: â€žLa loi n\'a pas enlev?Š au failli les moyensde pourvoir ?  son existence et ?  celle de sa famille, ou d\'ac-qu?Šrir des ressources nouvelles pour se lib?Šrer envers sescr?Šanciers. Il est vrai que le dessaisissement op?Šr?Š par l\'?Štatde faillite s\'?Štend m??me aux biens ?  ?Šchoir ; mais sauf lesmesures ?  prendre par les syndics pour

recouvrer les biensau profit de la masse, il n\'est pas interdit au faiUi d\'ac-qu?Šrir et de stipuler. Par une cons?Šquence n?Šcessaire,et toujours sauf l\'action et les droits des syndics surles biens qui peuvent lui ?Šchoir par ces divers moyens,il peut intenter contre ses d?Šbiteurs toute action en \') Eenouard , Tome 1. pag. 309 vlg. b. v. meent dat de derden altijdden failliet zijne incapacit?Š kunnen tegenwerpen; liij neemt echter ookaan, dat de onbevoegdheid van den gefailleerde algemeen en niet be-trekkelijk is (hetgeen hij echter in gebreke blijft te bewijzen), en datde nieuwe verbindtenissen van den gefailleerde zijn boedel kunnenbezwaren. Zie b.v. pag. 397: â€žmais, comme ils (les syndics) sont lesseuls administrateurs l?Šgaux de la g?Šn?Šralit?Š de ses biens, ce seracontre eux que devront ??tre intent?Šes les actions pouvant appartenir?  des nouveaux cr?Šanciers".



??? justice pour Ie paiement des sommes qui peuvent lui??tre dues ?  ces divers titres" Demangeat en Alauzet nemen hetzelfde aan. Deeerste zegt: â€žSi le dessaisissement n\'emp??che pas lefailli d \'exercer personnellement un commerce, une in-dustrie, de passer lui-m??me tous actes qui rentrentdans ce commerce ou dans cette industrie, je ne com-prends pas pourquoi il Temp??cherait de figurer en per-sonne dans les proc?¨s auxquels ces actes peuvent donnerlieu. Lorsqu\'un mineur est autoris?Š ?  faire un certaincommerce, l\'incapacit?Š reste pour lui la r?¨gle; mais cemineur, qui devient exceptionnellement capable de tousactes rentrant dans le commerce qu\'on lui a permis,est ?Šgalement capable de plaider dans les proc?¨s quipeuvent surgir ?  l\'occasion de ces actes: cela est uni-versellement admis et la loi n\'a m??me pas pris la peinede le dire. Il y a ici, dans la position du failh qui selivre ?  un commerce ou ?  une industrie, quelque chosede tout ?  fait analogue". Omdat echter de

crediteuren hunne aansprakenkunnen doen gelden op de baten en winsten, die degefailleerde verkrijgt, zullen de curators zich in zoo-danige gedingen kunnen voegen, en men zal zelfsom dezelfde reden aan dezen niet de bevoegdheidkunnen ontzeggen, om zelve die rechtsvorderingen inte stellen^), indien de gefailleerde, om welke rede-nen ook, daarin nalatig blijft, onverminderd altijd het 1) Sirey 54, 1. 238. Verg. verder Cass. 21 F?Švrier 1859, Sirey 59,1.555. Cass. 35 Jtiiii 1860. Sirey 60. 858. Â?) 1. c. pag. 75. At-auzet, Commentaire du Code de Commerce, ToraeIV, pag. 44 vlg. Alauzet, 1. e. pag. 46. li



??? recht om zich op zijne beurt als partij in het ge-ding te voegen. Doet de curator het laatste, hij zijindachtig aan den regel, dat goederen, waarvan deverkrijging afhankelijk is van vermogensrechtelijke ver-plichtingen, tot den faillieten boedel niet behoorendan na aftrek der lasten, waaronder zij verkregen zijn.Treedt hij op in de plaats van den gefailleerde, dan er-kent hij daardoor ook alle schulden, die de gefailleerdeter zake van zijn arbeid, zijne nijverheid of ban delsbetrek-kingen heeft gemaakt. Die nieuwe schulden zijn danboedelschulden, de vorderingen der nieuwe schuld-eischers vorderingen, waarbij de belangen van denboedel betrokken zijn, want de verhouding van den ge-failleerde tot zijne oude schuldeischers is in dit gevalvan denzelfden aard, als in het geval van art. 797 W.v.K., nl. die van den lasthebber tot zijnen lastgever of,om de misschien meer juiste benaming van Koch tegebruiken, die van een â€žgezwungener Gesch?¤ftsf??hrer"tot zijne â€žGesch?¤ftsherrn". Het spreekt van zelf, dat de curator

nooit tot de in-stelling van zoodanige acti??n zal overgaan, indien dehandelingen van den gefailleerde geene of zeer geringewinsten opleveren. O IvocH neemt niet aan, dat de gefailleerde wat zijne nieuwe contrac-ten betreft, iu rechten zal kunnen optreden, pag. .S??\'noot I?Ÿ, doch hijvat ook de woorden van Â§ 8 â€žAnspr??chen, welche sich auf da^zur Kon-kursmasse geh??rende Verm??gen beziehen" geheel anders op dan b, v-Makowee doet.



??? HOOFDSTUK VI. Herkrijging van het recht van heheer. Wanneer krijgt de gefailleerde de bevoegdheid om zijne goederen te beheeren en daarover te beschikkenterug ? Deze vraag is gemakkelijk te beantwoorden, wanneereen accoord aangeboden en door den rechter gehomo-logeerd is, en het vonnis van homologatie in krachtvan gewijsde is gegaan. Al heeft er geene rehabilitatieplaats, dan doen de curators, volgens art. 849W.v. K.,toch rekening en verantwoording van het door hen gevoerdebeheer aan den gefailleerde en doen zij hem, zoo erbij het accoord geene andere bepalingen gemaakt zijn, tegenbehoorlijke kwijting afgifte van alle goederen, gelden,effecten, boeken en papieren tot den boedel behoorende!De gefailleerde komt weder in het volle genot zijnereigensdomsrechten, â€žmag zijne goederen vervreemden,geld opnemen en daarvoor hypotheek geven, hetzij om\'daardoor aan den inhoud van het accoord te kunnenvoldoen, hetzy tot eenig ander doel; hij kan van zijneschuldenaren

voldoening vorderen, en door zijne schuld-



??? eischers tot voldoening aan het accoord worden aange-sproken" Er kan alleen twijfel bestaan omtrent de vraag, ofde gevolgen van het faillissement ten aanzien der goede-ren blijven voortduren tot aan de aflegging der rekeningen verantwoording, dan of zij reeds een einde nemenmet het vonnis van homologatie, wanneer dit in krachtvan gewijsde is gegaan. Het laatste gevoelen is, naar mijn oordeel te recht,aangenomen door de Arr. Rechtbank te Amsterdambij vonnis van 9 December 1852. Uit de bepaling, datde curators aan den gefailleerde rekening en verant-woording moeten doen, volgt niet, dat de qualiteit descurators met de homologatie van het accoord niet zouzijn geeindigd, want â€žhet doen van rekening en ver-antwoording is meer een gevolg der ge??indigde reken-plichtige betrekking, dan wel het einde dier betrekkinghet gevolg der afgelegde rekening". Dat de rekeningmoet afgelegd worden aan den gefailleerde, en dat dnsdeze een recht heeft om die te eischen, is een bewijsdat hij in \'t algemeen

hersteld wordt in zijn vorigentoestand, en weder geheel en al, voorzoover daarop bijhet accoord zelf geene uitzondering gemaakt is, in hetgenot komt van zijne eigendomsrechten. Kunnen de nieuwe crediteuren, die de gefailleerdena zijn faillissement en v????r de homologatie mochthebben verkregen, hunne rechten doen gelden op degoederen, waarvan de gefailleerde bet beheer heeltterugverkregen? Men zal moeten onderscheiden. Zijn \') Dieph??is, 1. c. pag. 341. Reohstgel. Bijblad 1853 pag. 123 en vlg.



??? er bij het accoord geene bijzondere bepalingen gemaakt,dan geven de curators, ingevolge art. 849 al. 3 W. v. K.,aan den gefailleerde af alle goederen, gelden elfectenenz. Moge nu de gefailleerde gedurende zijn faillisse-ment zijne goederen niet met nieuwe schulden kunnenbezwaren, omdat daarop zijne schuldeischers een uit-sluitend recht hebben verkregen, na de homologatie vanhet accoord heeft dit uitsluitend recht plaats gemaaktvoor het persoonlijk recht van iederen individueelenschuldeischer, om van den schuldenaar de voldoening tevorderen der verplichtingen, tot welke hij zich bij dataccoord heeft verbonden. Een uitsluitend recht om uitde goederen betaald te worden, die deel hebben uitge-maakt van de failliete massa, bestaat in den strikten zinniet meer, alleen een recht om nakoming te vorderenvan het accoord. De reden waarom de nieuwe schuld-eischers geene voldoening kunnen erlangen uit diegoederen, is daarmede ook weggevallen, en niets beletderhalve, dat zij op die goederen

hunne rechten kun-nen executeeren \'). Zijn er echter bij het accoord bij-zondere bepalingen gemaakt, dan zal alles afhangen vanden aard dier bedingen. Heeft b.v. de gefailleerde zijnboedel ter beschikking zijner oude schuldeischers ge-laten, om door hen te worden gehquideerd, en hebbendie crediteuren zich derhalve het uitsluitend recht opde goederen voorbehouden, dan spreekt het van zelf, dat \') Anders is het volgens het Fransche recht. Art. S17 luidt: â€žL\'homo-logation conservera ?  chacun des cr?Šanciers, sur les immeubles\'du failli,l\'hypoth?¨que inscrite en vertu du troisi?¨me paragraphe de l\'article 490."\'De onde schuldeischers blijven dus een uitsluitend voorrecht behoudenop de onroerende goederen van den gefailleerde.



??? de nieuwe scliuldeiseiiers daaruit geene betaling liunnenerlangen. Onze vraag is moeilijker te beantwoorden, wanneergeen accoord is aangeboden en de insolventverklaringvan den boedel uitgesproken, waarvan dan de liquidatiehet gevolg is. Die moeilijkheid veroorzaakt art. 887 W. v. K., hetwelkbepaalt, dat, indien na het ontslag der curators, aanden gefaiheerde v????r zijne rehabihtatie goederen zijn op-gekomen , de eerstopkomende schuldeischer de benoemingvan een i\'echtercommissaris en van curators van den rech-ter kan verzoeken, welke laatste, na den gefailleerde tehebben gehoord of behoorlijk opgeroepen, aan dat verzoekzal voldoen, indien de aan den gefailleerde opgekomengoederen niet van zoodanig gering bedrag z^n, dat,na aftrek der vermoedelijke onkosten, de schuldeischersdaarbij geen wezenlijk belang hebben. Uit deze bepaling blijkt, dat de gevolgen van hetfaillissement ten aanzien der goederen van den gefail-leerde blijven voortduren, ook na het ontslag der cura-tors. Immers indien het

tegendeel waar was, danzou ieder niet geheel voldaan schuldeischer zijne rech-ten voor het ontbrekende persoonlijk tegen den gefail-leerde kunnen doen gelden op de goederen, die dezelater verkrijgt. Nu echter bepaalt de wet, dat dit nietanders zal kunnen geschieden dan door de benoemingvan een rechtercommissaris en van curators, die weder,op dezelfde wijze als vroeger, aan de erkende en geveri-fieerde schuldeischers uitdeelingen uit die goederenzullen doen. Elke individueele vervolging tot betalingtegen den getailleerde is door deze bepaling uitgesloten.Het uitsluitend recht der crediteuren op de goederen vanden failliet, dat bij gebreke aan object sluimerde, her-



??? leeft terstond met het ontstaan van nieuwe baten, enmet dit recht ook de â€žpar conditio creditorum". De bepaling van art. 887 W. v. K. is eene eigen-dommeiijkheid onzer wet. Noch in den C. d. C. van1807, noch in de nieuwe Fransche, Belgische en Pruis-sische wetgevingen komt zij voor. De Fransche wetvan 1838 bepaalt, dat na den afloop der liquidatie, deafgelegde rekening en ver\'antwoording der curatorsen de sluiting der laatste vergadering van schuldeischers,derhalve nadat de union des cr?Šanciers van rechts-wege ontbonden is, â€žles cr?Šanciers rentreront dansl\'exercice de leurs actions individuelles, tant contre sapersonne que sur ses biens". Heeft de rechtbank deâ€žexcusabilit?Š" van den gefailleerde uitgesproken, dan is hijontheven van de contrainte par corps, altijd wat de schuldleischers betreft, die in het failhssement zijn opgekomen. De C. d. C. van 1807 bewaarde het stilzwijgen overde gevolgen van het ontslag der syndics d?Šfmitifs; van-daar bestond er verschil van gevoelen, of de

union descr?Šanciers geacht moest worden al dan niet te blij-ven voortbestaan. Sommigen waren van oordeel, datde staat van faillissement bleef voortduren, en de gefail-leerde onbekwaam bleef om, zonder nieuwe benoemingvan een rechtercommissaris en va,n syndics, zijne schuld-eischers af te betalen. Dit gevoelen werd echter bijnaalgemeen bestreden en verworpen i). Onze wetgever, wien deze strijd niet onbekendkan geweest zijn, heeft echter gemeend het gevoelen te moeten aannemen, dat slechts weinig aanhangers telde Fkemeey, Droit commercial pag. 431. Eouiay-Patt, 1. e. TomeII. pag. 141. Paedessus. 1. c. NÂ?. 1261. vlg. Daleoz, in voce failliteIN o. 97?Š.



??? Wanneer kan art. 887 W^ v. K. in werking treden? Er kunnen zich verschillende gevallen voordoen. I. Alle schuldeischers, wier vorderingen bestondenv????r het failhssement, zijn op het tijdstip van het ont-slag der curators geheel afbetaald. Dit zal wel onder de groote zeldzaamheden mogengerekend worden, want, indien het vermogen geheeltoereikend is om alle crediteuren af te betalen, dan zalhet wel niet tot eene insolventverklaring gekomen zijn.Toch kan b.v. gedurende de liquidatie den gefailleerdeeene erfenis zijn opgekomeu, waardoor hij in staat ge-steld wordt om alle zijne schulden te voldoen. In ditgeval zal van eene toepassing van bovengenoemd artikelnatuurlijk geen sprake kunnen zijn. De schuldeischers,die voldaan zijn, kunnen geen aanspraak meer makenop de goederen van den gefaiUeerde, en met de delgingder schulden is ook het faihissement, wat de gevolgenten aanzien van de goederen des gelailleerden betreft,afgeloopen. Art. 770 W. v. K. zal dus ook opgehoudenhebben van kracht

te zijn; want er is geen reden,waarom de gefailleerde, hoewel nog niet gerehabiliteerd,het beheer zou kunnen verliezen van goederen die hijlater mocht verkrijgen. n. De schuldeischers zijn slechts ten deele afbetaaldna het ontslag der curators. Art. 887 W. v. K. zal dusdoor hen kunnen worden ingeroepen. Welke is nu derechtstoestand vau den gefailleerde v????r de nieuwe be-noeming van den rechtercommissaris en de curators? Dat zijne onbekwaamheid ten aanzien van zijne goede-ren zou zijn opgeheven door het ontslag der curators,wordt nergens in de wet bepaald, en kan ook niet uitart. 887 W. v. K. worden opgemaakt, Men zal dusmoeten aannemen, dat de gefailleerde, hoewel feitelijk



??? gedwongen om te beheeren, omdat er geene curatorszijn, jure daartoe onbevoegd is. Hoe vreemd dit ookschijnen moge, wij hebben niet het recht om het tegen-deel aan te nemen, en wel om de volgende redenen : 1". De onbevoegdheid om te beheeren is niet afhan-kelijk van het al of niet aanwezig zijn van curators.Immers die onbevoegdlieid vangt aan op den dag, waar-op hot faillissement ontstaat, en dus v????rdat er cura-tors zijn. 2". De omstandigheid, dat de benoeming van eenrechtercommissaris en van curators niet door den gefail-leerde maar alleen door de schuldeischers verzocht kanworden, is wel een bewijs voor de relatieve onbekwaam-heid van den gefaiUeerde, maar niet voor zijne bekwaam-heid gedurende den tijd na het ontslag der curators. 3ÂŽ. Het argument, uit art. 887 W. v. K. afgeleid, datde wetgever daarbij van de vooronderstelling is uitge-gaan, dat de gefailleerde titnlo oneroso nieuwe goederenheeft kunnen verkrijgen, heeft geene waarde, daar hetverlies van beheer dit niet

belet. 4". Verkreeg de gefailleerde zijne verloren bevoegd-beid terug, dan zouden alle nieuwe schuldeischers be-taling kunnen vorderen uit de goederen, die hem nahet ontslag der curators opkomen, zelfs ook uit degene\'die hij door erfenis of schenking verkrijgt. Zij zou-den dus dadelijk kunnen executeeren of met de oudeschuldeischers concurreeren, indien deze de benoemingvan den rechtercommissaris hadden verkregen De eerstetitel van het W. v. K. spreekt echter nergens van nieuwe \') Terg. de conclusie vau Mr. Jolles, die liet tegendeel aanneemt.Arr. rechtb. Amst. 28 Kov. 1855, lleclitsgel. Bijblad. 1856. pag. 70 vlg,



??? schuldeischers, en bezwaarlijk kan men dus aannemen,dat de wetgever in art. 887 met het woord â€žschuld-eischers" andere bedoelt, dan die aan de verificatiekunnen deelnemen. Bovendien, ware dit zoo, danzou art. 887 eene nieuwe faillietverklaring op betoog hebben, en de geheele bepaling overbodig zijn;want, eindigt het faillissement met het ontslag der cura-tors, dan spreekt het van zelf, dat er eene nieuwe fail-lietverklaring zal kunnen plaats hebben. III. Alle geverifieerde schuldeischers zijn geheel af-betaald; sommige, wier vorderingen v????r het faillisse-ment bestonden, hebben zich echter niet doen verifieerenen aan de geheele handeling niet deelgenomen. Kunnendeze zich op art. 887 W. v. K. beroepen? Het ant-woord moet ontkennend luiden. Slechts zij, die zichhebben doen verifieeren, hebben een uitsluitend rechtop de goederen van den gefailleerde verkregen ; dit rechtherleeft weder, wanneer er nieuwe baten ontstaan. Al-le echter, die om welke redenen ook, hunne rechtenniet hebben doen

gelden op de tegenwoordige goederenvan den gefailleerde, hebben geen deel aan dat uit-sluitend recht; het kan dus ook voor hen niet meerherleven \'). In dit geval zal dus art. 770 AÂ?. v. K ins-gelijks opgehouden hebben van kracht te zijn. Het resultaat is derhalve, dat, zoolang de gefailleerdeniet gerehabiliteerd is, zijne onbevoegdheid om te be- \') Niets schijnt echter te beletten, dat, wanneer door de geverifieerdeschuldeischers de benoeming van den rechtercommissaris enÂ°de curatorsis verzocht en verkregen, de schuldeischers, die aan de geheele hande-ling niet hebben deelgenomen, zich nog aansluiten, en op grond vauart. 873 W. v. K., dat spreekt van â€žde laatste uitdeeling", verificatieeischen.



??? heeren blijft voortduren, totdat alle geverifieerde credi-teuren geheel zijn voldaan. Daarom zullen wij dan ook moeten aanuemen, dat deschuldeischers, die in het faillissement zyn opgekomen,geen vonnis van lijfsdwang tegen den gefailleerde kun-nen verkrijgen en ten uitvoer leggen na de insol-ventverklaring. Immers dezelfde redenen, waarom v????rde insolventverklaring een vonnis van lijfsdwang nietkan verkregen worden, blijven ook nu van kracht. Zoo-wel het verkrijgen als de ten uitvoerlegging van .denlijfsdwang na insolventverklaring zou ?¨n strijden tegenhet beginsel der â€žpar conditio creditorum", ?¨n ten doeihebben eene ongeoorloofde daad van beschikking overgoederen, waarvan de gefailleerde het beheer heeft ver-loren Is dit stelsel der wet goed te keuren? Ten aanzien van den gefailleerde is het ongerijmd.De gefailleerde blijft onbevoegd om te beheeren, entoch door de omstandigheden wordt bij er toe gedrongen;derhalve eene juridieke onmogelijkheid naast eenefeitelijke noodzakelijkheid. Hij mag

zyne oude crediteurenniet betalen; want deze kunnen op geene andere dandoor de wet bepaalde wijze betaling eischen en ontvangen.Tegen en door wien zuilen de rechtsvorderingen, waar-bij de belangen van den boedel betrokken zijn, inge-steld worden? Niet tegen en door den gefailleerde, wantdeze is onbevoegd om te dier zake in rechten als eischer \') De Arr. Hegtbaak te Amsterdam besliste, bij vonnis van 16 Decem-ber 1852 , dat g-een verifieerde schuldeischer na insolventverklaring een^oanis van lijfsdwang kan verkrijgen. Rechtsgel. Bijblad 1853. pag.vlg. Evenzoo de Rechtbank te Hoorn. 2i Sept. 1851. Weekbl.



??? of verweerder op te treden, en curators zijn er niet.De gefailleerde blijft natuurlijk bekwaam om verbind-tenisssen te sluiten, en te dier zake in rechten op tetreden, maar wie zal beletten dat, zoolang er geencurator is, de gefailleerde zijne nieuwe schuldeischersbetaalt uit goederen, svaarvan hij het beheer, wel iswaar, jure verloren, maar feitelijk behouden heeft.Zullen nu de nieuwe curators de nietigheid van diehandelingen inroepen? Om moeilijkheden en menig-vuldige\'processen voor te komen, zullen de oude schuld-eischers zich wel tevreden stellen met hetgeen zich ophet tijdstip der benoeming van den rechtercommissarisen van de curators in den boedel bevindt, en alles doorde vingers zien, wat de gefailleerde intusschen heeftverricht. Alle deze ongerijmdheden geven ons echter niet hetrecht om het gevoelen aan te nemen, dat de gefailleerdena het ontslag der curators zijne bevoegdheid om te be-heeren herkrijgt; want, is dit gevoelen waar, dan kanelk oude schuldeischer individueel tegen hem

ageeren,en dit wordt uitgesloten door art. 887 W. v. K. Ook ten aanzien der schuldeischers is het door den wet-gever gehuldigde stelsel niet te rechtvaardigen. Meest-al zal het gebeuren, dat bij insolventverklaring aan decrediteuren slechts weinige procenten worden uitge-keerd. De verplichting om zijne schulden geheel af tebetalen, of althans zijne crediteuren naar hun genoegente voldoen, blijft op den gefailleerde rusten. De moge-lijkheid om die verplichting te vervullen is afhanke-lijk van het verkrijgen van nieuwe baten. Niet iedergefailleerde zal zoo door de fortuin begunstigd worden,dat hij plotseling door eene rijlce erfenis of een grootlegaat in staat gesteld wordt om zijne schulden ge-



??? geheel af te betalen. Moge hij nu al bekwaam zijnom nieuwe handelsbetrekkingen aan te knoopen endaardoor winsten te verkrijgen, waarop de crediteurenhunne rechten kunnen laten gelden, die bekwaamheidaU?Š?Šn is onvoldoende; er moet ook feitelijke mogelijkheidbestaan. Zoolang de gefailleerde geen heer en eigenmeester is over zijne goederen, en dus niet ais vrij manbeschouwd kan worden, zal men slechts schoorvoetendhem krediet verleenen en zich met hem in betrekkingstellen. De gelegenheid om het vertrouwen te herwin-nen, dat hij door zijne faillietverklaring heeft verloren,wordt hem benomen, en daarmede ook den schuldeischershet vooruitzicht van volledige afbetaling, voorzooveralthans de gefailleerde niet door eene erfenis, legaat ofschenking bevoordeeld wordt. Wij zijn dus gedwongenaan te nemen, dat de wetgever de voorschriften omtrentrehabilitatie na insolventverklaring of vastgesteld heeftvoor enkele bijzondere gevallen, of dat hij daarbij vanhet denkbeeld is uitgegaan, dat ieder

insolvente plotselingdoor eene erfenis of schenking een rijk man zal worden. Het doel der rehabilitatie is dus door onzen wetgevergeheel miskend. De rehabihtatie is, behoort althans tezijn, een prikkel, een stimulans voor den eerlijken koop-man, om alle zijne krachten in te spannen tot uitdelgingvan de smet, die tengevolge zijner failhetverklaringop zijn naam van koopman en burger van den staat rust.Hij zal alles in het M\'erk stellen om aan de voorwaardete voldoen, waaronder hij die rehabilitatie kan verkrijgennl. bevrediging zijner schuldeischers. Aan die eerlijkebedoeling kan hij geen gevolg geven, wanneer hij doorde wet in een rechtstoestand verplaatst wordt, die hemals \'t ware tot een slaaf zijner schuldeischers maakt. Het stelsel der wet is dus onvoorwaardelijk af te keuren.



??? Alle bezwaren en moeilijkheden zouden voorkomen zijn,indien de wetgever het gevoelen had omhelsd van demeeste schrijvers onder den C. d.C., dat met bet ontslagder curators ook de gevolgen van het faillissement tenaanzien der goederen zijn ge??indigd. Art. 887 zou dan aldus geluid hebben; â€žNa het ontslag der curators is de gefailleerde bevoegdom het nieuwe vermogen, dat hij verkrijgt, te beheerenen daarover te beschikken. De schuldeischers, die tendeele voldaan zijn, en zij, die aan de verificatie niet-hebben deelgenomen of na het faillissement vorderingentegen den gefailleerde hebben verkregen, kunnen hunneaanspraken op dat nieuwe vermogen op de gewone wijzetegen hem doen gelden, de eerste voor bet bedrag, datzij nog te vorderen hebben, de laatste voor het geheeb\'



??? STELLINGEN. I. Het beginsel â€žla faillite consiste dans la cessationdes paiements" is bet eerst door den C. de C. van 1807vastgesteld (Proefschrift pag. 13 vgl.). n. De schuldeischers verkri^jgen door de faillietverklaringvan Inm schuldenaar een gemeenschap|)elijk pandrechtop zijn vermogen (pag. 36 vlg.). ni. Curators zijn derden, geene rechtverkrijgenden nochvertegenwoordigers van den gefailleerde (pag. 59 vlg.).



??? IV. Het adagium â€ždecoctus pro mortuo habetur, neeiiabet veile nee nolle" spreekt eene beperking van rechts-bevoegdheid van den decoctus uit, waarvan de oorzaakis het verlies van het beheer (pag. 72 vlg.). V. gefailleerde is ten aanzien van zijne goederen relatief onbekwaam (pag. 84 vlg.). VI. De gefailleerde is bekwaam om nieuwe overeenkom-sten aan te gaan, nieuwe handelsbetrekkingen aan teknoopen. De goederen, waarvan bij het beheer heeitverloren, kan hij niet voor zijne nieuwe verbindtenissen aansprakelijk doen zijn (pag. 99 vlg.). VIL De uitbreiding van bet uitsluitend recht der- schuld-eischers, die in het faillissement opkomen , op de toe-komstige goederen van den gefailleerde, is uit een strengjuridisch oogpunt niet te rechtvaardigen (pag. 119 vlg-)" VIH. De gefailleerde is bevoegd eene hem na het failhsse-ment opgekomen erfenis te verwerpen (pag. 128 vlg.)- De



??? ?•X. Toekomstige goederen, waarvan de verkrijging af-hankelijk is van vermogensrechtelijke verplichtingen,behooren niet tot den faillieten boedel, dan na aftrekder kosten, waardoor zij verkregen zijn (pag. 133 vlg.). X. De acti??n, voortspruitende uit verbindtenissen, doorden gefailleerde na het ontstaan van het failhssementgesloten, kunnen door of tegen den failliet worden in-gesteld (pai \' ~ 151 vlg.1 XI. Indien op de insolventverklaring geene rehabilitatiegevolgd is, blijft de onbekwaamheid van den gefailleerde om zijne goederen te beheeren en daarover te beschik-ken voortduren, totdat alle geverifieerde schuldeischersgeheel zijn voldaan (pag. 166 vlg.). pr. D. de socio (17.2) XII. Art. 887 W. v. K. is af te keuren (pag. 171 vlg.). XIII. Er bestaat strijd tusschen Len L 16 D. de re jud. (42. 1).



??? XIV. De verklaring door Fitting gegeven aan de â€žemtiosi placuerit" is aannemelijk. XV. Met de herroeping van een testament vervalt ook deerkenning van een natuurlijk kind daarin gedaan. XVI. De afzender van een telegram is niet verantwoordelijkvoor de schade aan den ontvanger berokkend door deniet richtige overbrenging, tenzij hij zelf het gevaarvan de onjuiste overseining heeft overgenomen, of hijzelf de oorzaak van de fout is. XVII. Een zedelijk lichaam kan door de onrechtmatige daden??f verzuimen zijner bestuurders, handelende binnen denalgemeenen kring hunner bevoegdheid, worden verbon-den tot het geven van vergoeding der schade, doorderden tengevolge dier daden of verzuimen geleden. XVIII. De rechtsvordering van art. 619 B. W. kan door denhouder worden ingesteld. XIX. De irregulier ge??ndosseerde is ook jegens derden last-hebber van den endossant.



??? XX. De acti??n der scliuldeischers, die betaling eischenmt de goederen, waarvan de gefailleerde het beheerverliest, behoeven niet noodzakelijk tegen de curators teworden voortgezet. Na het failhssement geldt als regeldat zij met tegen de curators kunnen worden ingesteld! XXL De gedaagde vreemdeling, eisch doende in reconven-tie, IS tot het stellen van zekerheid niet verplicht. xxn. Tot het bestaan van het misdrijf van bedreiging, wordtmet gevorderd, dat de dader het voornemen heeft o-e-had, om aan de bedreiging gevolg te geven. XXIIL In het nieuwe Wetboek van Strafrecht mag de bepa-hng van art. 509 van den Belgischen C. P. niet ontbrekL. De dagvaarding voor een onbevoegden rechter stuit<ie verjaring in strafzaken. XXV. Art. 23 der Wet van 22 December 1861 (Stbl NÂ? 1^9)voldoet niet aan de vereisehten eener wel ingerichteadministratieve rechtspraak.



??? XXVL De verordeningen, waarvan de herziening, door art..178 der Gemeentewet voorgeschreven, is verzuimd, be-houden hare kracht. XX VIL Te recht zegt Sch?¤file (â€žDie national-??konomischeTheorie der ausschhessenden Absazverhaltnisse", pag.219. T??bingen, 1867): â€žDas durch die Urheberrecht^eingerahmte, ausschliessliche Absazrecht ist in ersterLinie ein durch den Staat als Organ gemeinwirthschaft-licher Interessen k??nstlich geschaffener Boden f??r dieRentenfunktion, welche als Reizmittel und Pr?¤mie dessocial??konomischen Fortschrittes dient, â€” theilweiseund in Zweiter Linie das Mittel der Sicherung desnothwendigen Unterhaltes der geistigen Arbeit." XXVIII. Het is wenschelijk dat, bij de nieuwe wet betreffende dematen, gewichten en weegwerktuigen, de internationalenomenclatuur der maten en gewichten worde ingevoerd..
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