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Het einde van de notaris als klassieke

geheåmhowder?

Dhr. dr. mr. P.C. van Es

I HR 1 maart 1985, NJ 1986, 173

1. Inleiding

Het thema van dit congres is het 'nieuwe' notariskantoor en dit is een thema waar

men twee kanten mee uitkan. Het ijkpunt van het nieuwe kan in het verleden

worden gezocht. Het gaatdan in wezen om het huidige notariskantoor vergeleken

met het oude notariskantoor. Dat is wat met nieuw bedoeld wordt wanneer de

verpakking van mijn Bolletje-beschuiten melding maakt van een vemieuwde

recåptou.. Wij kunnen ook het heden a1s ijþunt nemen en dan kan het nieuwe

notariskantoor het notariskantoor in de verre toekomst zljn.Ik kies graag voor dit

laatste uitgangspunt omdat dat appelleert aan een diepgeworteld verlangen om

Jules vernes-achtige vergezichten te schetsen. zou je zwevende ergonomische

bureaustoelen hebben diã zich altijd automatisch op de juiste - meest verant-

woorde-hoogtetenopzichtevanhetbureaubevinden,zodatrugklachtentothet
verleden behoren? Deze stoelen kunnen op de markt worden gebracht onder de

thans al bestaande merknaam 'Newton was wrong''

Sindsenigetijd(namelijksindshetverschijnenvanhetdecembemummervan
hetNotariaatMagazineinzolo;weetikookdatietszinnigszeggenoverde
toekomst een vak aparl is, en wel dat van de futuroloog'

Het eerste enthousiasme over het feit dat ik als amateur-futuroloog zou mogen

optreden, ebde al snel weg toen ik mij realiseerde dat mijn toekomstvoorspellin-

g"n-o"rr"rrzienopdeg-"h"imhoudingsplichtvandenotaris'Zotdeneropdat
ien"io spectaculaire Jules Vemes-achtige vergezichten te schetsen zljt, zo vtoeg

ikmijaf.Ikzaldatpogentedoen,enweionderdetitel:.Heteindevandenotaris
a1s klassieke geheimhouder?'

2. Ogem/notaris Møas

Ter introductie moet ik u eerst - zlj het heel kort - meenemen naar het bekende

Ogem/notaris Maas-arest.l In dit anest wordt buiten twijfel gesteld dat de notaris

bJtoott tot de klassieke geheimhouders' De Hoge Raad spreekt over:

"de beperkte g'oep van personen die uit hoofde van de aard van hun maatschap-

pelijtce JunctÌ) ,)'pU'it zijrt tot geheímhotrding van al hetgeen hutt in httn
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hoedanigheid wordt toeverlroutud, en aan wíe in verband daarntede tevens het recht
toekomt zich te dien aanzíen ook ten overstaan van de rechter van het afleggen van
getuigenis te verschonen"

Tot dit illustere gezelschap van klassieke geheimhouders behoren, naast de
notaris, ook de arts, de geestelijke en de advocaat.

Aan de grondslag van het verschoningsrecht van de klassieke geheimhouders
wijdt de Hoge Raad in r.o.3.1 vervolgens de volgende algemene overweging:

"De grondslag van dit verschoningsrecht moet worden gezocht ín een in Nederland
geldend algemeen rechtsbeginsel dat meebrengt dat bij zodanige veltrouwensper-
sonen het maatschappelijk belang dat de waarheid in rechte aan het ticht komt,
moet wíjken voor het maatschappelijk belang dat een íeder zích vrijelijk en zonder
vlees voor opetlbaarmaking van het besprokene om bijstand en advies tot hen moet
kunnen wenden."

In r.o. 3.6 overweegt de Hoge Raad vervolgens dat de hier gegeven belangen-
afiveging alleen in 'zeer uitzonderlijke omstandigheden' anders kan uitvalien. Een
voorbeeld uit de jurisprudentie is de omstandigheid dat de notaris verdacht wordt
van een ernstig strafbaar feit, zoais het vormen van een crimineel samenwerkings-
verband met bepaalde cliënten.2

J Verschoningsrecht en geheimhoudingsplicht

Men kan het hier gegeven regime dat de Hoge Raad geeft ten aanzien van de
geheimhouding in rechte (verschoningsrecht) mijns inziens gemakkelijk ü.ans-
porteren naar de geheimhouding buiten rechte. De ratio van de geheimhoudings-
plicht buiten rechte is dezelfde als die van het verschoningsrecht: het dient het
algemeen belang dat ieder zich vrijetijk en zonder vrees voor openbaarmaking tot
bepaalde vefirouwenspersonen kan wenden. ook hier kunnen zich botsingen met
andere maatschappelijke belangen voordoen, maar ook hier geldt dat het belang
van vertrouwelijkheid in beginsei wijkt voor andere belangen, behoudens 'zeer
uitzonderlijke omstandigheden'.

Een futuroloog moet af en toe terugkijken, dus ik geef een voorbeeld uit het
preadvies van Mostad uít 1934. Een medicus ontdekt dat een spoorwegmachinist
lijdt aan vallende ziekte. Moet de arts spreken of zwijgen? Beide standpunten
kunnen zich, zoals Mostarl het uitdrukt, beroepen op het 'salus rei publicae
suprema lex';heI algemeen belang dus. Enerzijds is het duidelijk dat het van groot
belang is dat een bloedig spoorwegongeluk wordt voorkomen. Anderzijds is het
van groot belang dat toekomstige patienten zich nog vrij voelen openheid van
zaken te geven. Durft men niet meer de volle waarheici te vertellen, dan wordt:
"den mediccts de gelegenheid onthouden (...) niet slechts den patiënt te helpen,

2 Zie bijv. HR 30 oktober 2007, LJN 8A56ll. De enkele omsiandigheicl dat een notaris als verclachte wordt
aângemelkt, is niet toercikend; zie Rb. Utrccht 30 juli 2010, LJN 8N8673.
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cloch ook om de nmatschøppij, op ancler wijze dan door scltending der ge-

heimh.ouding, te beschertnen tegen de ongewenschte get,olgett ycuz de feiten ett

on'ts tancligh erl en, die hettt in vertrouwelt wercl en meegecl eeld'"3

4

Het is dus het ene belang op dit moment tegenover het belang van al1en die zich

ooit in de toekomst tot een hulpverlener willen wenden. Zlj kumen slechts

optimaal worden geholpen als zij openheidvanzakett duryen te geven. Ik begrijp

het Ogem/notaris Maas-arest zo dat dit laatste belang in beginsel altijd voorgaat.

In dit licht vraag ik mij soms af of de wens om arlsen vetpiicht te stellen

kindermishandeling te melden niet wat kodzichtig is.a Ziin kinderen daar echt

mee geholpen? Bestaat niet het risico dat bepaalde ouders niet meer met hun kind

naar de huisarls duruen te gaan? Het kind zou alsdan de optimale medische

behandeling worden onthouden en de huisafis wordt de gelegenheid ontnomen

om 'op andere wijze dan door schending der geheimhouding' te trachten de

mishandeling te doen stoppen.

Het is buitengewoon lastige materie, maar het is goed om het eens vanuit dit
perspectief te bezien.

De bijzondere positie vctn de notaris ten opzichte van andere

geheimhouders

Terug naar de titel: 'Het einde van de notaris als klassiek geheimhouder?' Anders

dan u wellicht denkt, doel ik hiermee niet op de uitholling van de geheimhou-

dingsplicht in het kader van de W-WFT of de voorgestelde regels met betrekking

tot het toezichf op de integriteit van de notaris.5 Ook doel ik niet op het zeer

recente wetsvoorstel lenaatzienvan de verplichting gegevens te verschaffen over

de notariele derdenrekening.6
Waar ik op doel is een mijns inziens wenselijke ontwikkeling die zou moeten

inhouden dat er bij het bepalen van de grenzefi van de geheimhoudingsplicht meer

rekening wordt gehouden met de bijzondere positie die de notaris ten opzichte

van andere geheimhouders - inneemt. De notaris zou niet meer zonder meer op

één lijn gesteld moeten worden met de (overige) klassieke geheimhoudets.Ik zal

dit hieronder uitwerken, aan de hand van twee kenmerkende verschillen tussen de

notaris en de andere vedrouwenspersonen. Die twee verschillen zijn:

1. het feit dat de notaris, meer dan andere geheimhouders, het risico loopt te

worden ingezet als insfiument bij het plegen van een misdrijf; en

2. hef feit dat de notaris in veel gevallen de belangen van meer dan één parlrj

dient te behartigen.

3 C.M.J. l,lostarl, Het ambtsgeheim van den Notaris, Preadvies voor Broederschap van CandidaalNotarissen

1934, p.31.
4 Ztet:ijv. de Volkslc'anf 19 januari 2011, p. 1l over een wetsvoorstel vân de SP en zie M.R. Bruning, Ovør

somtnige kindercn moet ie praten, (oratie Leiden) 2006, p. 53

5 KameßtukkenI2010/2011,32250, A'.

6 Karne¡stukken II 2010/201 1, 32 700, nr.2.
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5. Notaris als instrument btj het ptegen v(u.t een misdrÌjf

FIet kan tot de taak van de overige klassieke geheimhouders behoren om bijstandte verlenen bij het reger.en urn á" gevolgen van een misdrijf. De advocaat kanworden geroepen de dader ais verdãchteie verdedigen. Een"arts zar de ver.won_dingen die iemand opliep brj een roofovervai behanderen. En de geestelijke totslot, is altrjd bereid te luisteren als ¿e boeirijn harlje lucht.Als het regeren van de gevolgen van een misd'jf åen deel van iemancls taak is,dan is het duiderijk rrat dezep"iroon u".t.our"r¡r. over de gegevens betreffende

*läåXlrt 
moet kunnen beschikken, omdat hi.l: anders zijl îaf"i", goed kan

voor de notaris ligt dit anemaar anders. wanneer hij bijstand verreent aaniemand die een misdrijf heeft g"pl""g¿, ru*tioneert ¡u 
"1, 

."g"1"ãir-insûument bijhet plegen van eerì ni.u* *i"rar¡f.ï;jlnk." vah aarde Ãnanciering van eenhuis met crirnineer gerd of ander.ïottr"n-uån witwassen. ook ros van een eerdermisdriif kan men een-misdrijf pregen ¿o* ,'r¿¿"1 van een handering waarbij eennotaris betrokken is. Hierbij ,rârt t. derrr.en aan oprichting van een bank door hetplegen van hypotheekfraude. r" d o"r" g"vaten moet ã",'","* ãp grond uunaúikel21 rid 2 wna diensr weiger"n, -í* h¡ zar dit arle;;Jå"" ;r, hij op dehoogte is van ate rerevante f"itá, h"tg""n nafuurrijk niet artijd het gevar is.

Hoe nu om te gaan met een sifuatie waarin de notaris een vertrouwensreratie isaaîgegaan met een persoon ten aanzien van wie gerdt dat ¿" notu.i, _ ais hij vantevoren alles had geweten - zijn diensten had geweigerd? Gevalren dus waarin decliënt de notaris een rad uoo, og"n rr""n-ã"¿i*i¿."tk ,ou i" ãir'roo* gevallenwillen bepleiten clat de.notaris in ã. op"nuuírneid mag en moet t."à"n *unn"", rr¡erachter komt dat hrj door zijn clieniis ,roorg.tog"n'"" 
"1, 

g"""iËäarvan heeftgeÍhnctioneerd als instrument bij het pr"g.o ån een ernstig strafbãar feif. Hij kanhier achrer komen door eigen *rot-utä år door informãri" ,""î* openbaarMinisterie. wii hebben het ãan over een ià,,on¿ gekomen vertrouwensrelatie dienooit tot stand had mogen komen. onder het ogem/notaris Maas-regime genieteen dergelijke relatie b.escherming zolangde notaris niet zelf verdacht wordt vaneen enrstig strafbaar f7it, nlay ik zie Jr geen bez'aar r.g"n 
"ã-ä"ze typischnotariële situatie aan de.geheimhoudingspiclt .n lret verschoningsrecht te ont_trekken' vrijgave van het rerevante ;;t;;; ren behoeve uun î.i openbaarMinisterie zou dan in deze gevarien - ;;;;r de notaris geen verdachre is -mogelijk moeten zijn.

Het bovenstaande sruit u:l u¡ de volgende opmerking die Hamith Breedverd ínNo tariaat Magazine maakte:

"Als je achteraf onttÌekt crat je onb.ecroercl ltebr meegewerkt aan een hypotheek- ofbtw-fi"aude w,drom zou f e ,an níet moge, *,"";;;i;;; 
"",, 

de waørrteicrsvincring?Geef ntij één reden waarom dat niet rorl kr,rr"n.,,1 
'- '

7 Nofor¡aat Magazlle september 200g, p. l3
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Notaris als vertrouwenspersoon van twee partiien

Een notaris dient zijn arnbt op grond van arttkel 17 Wna op onpaúijdige wijze uit
te oefenen. Een bijzonderheid van de notariële ambtsuitoefening is dat de notaris

regelmatig met twee partijen te malcen heeft, wier belangen hij zich in geiijke

mate moet aanûekken. Te denken valt aan het opstellen van een leveringsakte van

een registergoed of van aandelen in een bv.

Kraan geeft in zijn preadvies uit 2007 het vootbeeld van een verkoper van een

huis die de notaris toevefirouwt dat hij met z4n buuman al een tijdje is
verwikkeld in een geschil over het grensverloop en dat hU blu is dat hij daar

nu vanaf is. Kraan geeft dan vervolgens als zrjn mening te kennen:

"In het algemeen geldt dat gegevens die aan de notaris worden rneegedeeld en die

van belang zijn voor de rechtspositie van iemand wiens belangen de nota.ris dient te

behartigen, niel als toevertrouwd hebben te gelden in die zin dat de notaris deze

gegerens mag - of moet - meedelen aan de attder. "

Ik ben het met het resultaat eens, maar niet met de redenering. De informatie is

toeve¡trouwd en de notaris mag op grond van de Ogem/notaris Maas-doctrine

met haar bijna absolute geheimhoudingsplicht - hierover niet spreken. Het punt is

dus dat cle Ogem/notaris Maas-doctrine niet goed is toegesneden op de situatie

waarin de notads de belangen van twee partijen behartigt eîtefi aaîzien van twee

partijen als vefirouwenspersoon fungeert. In za'n geval moet de geheimhoudings-

pti"tt -¡nt inziens wijken voor de informatieplicht.8

In dit verband is ook het pleidooi van Vy'aaijer in zljn oratie van belang dat een

notaris de wederpafiij moet inlichten over relevante informatie die boven water

komt bij zijn cliëntenonderzoek op grond van de WWFT.e De geheimhoudings-

plicht zou hier zijns inziens niet aan in de weg moeten staan en ik ben het daar

naar wenselijk recht - mee eens.

Waaijer maakt nog de volgende interessante opmerking:

,,Misscltien zijn vte tnet het gedachtegoed vcut de Hoge Raad, of althans de ttitleg die

daaraan in cle literatuur is gegeven, we/ te ver doorgeschoten."ro

7. Het spel der iuristen

Het hierboven staande citaat van Waaijer lijkt in kritische zin te verwijzen naat

een hobby waar jufisten zrch graag mee bezighouden. Er is een uitspraak van de

Hoge Raad in een individueel geval. Juristen bedenken daaromheen uitvoerige

theorieën. Die theorieën wotden veryolgens a1s het gedachtegoed van de Hoge

Raad gepresenteerd en daarop wordt dan weer kritiek geuit.

8 Dit is in overeenstemming met het Belgische rcclÌt; zie C. De Wulf, 'De nota¡is Onparlijdig ¡aadsma¡r en

behoeder van evenwicht', -/BN augusttts 2010 (nr. 33), p. 7

9 B.C.M. 'Waaijer, tlat was was vootdal r)as wqs wos, oratie Amsterdam (UvA) 2009' p 14'

10 B.C.M. Waaijer, Wat wos \r,as vooílot r)as was was, omtie Alnsterdam (UvA) 2009, p 16'
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Maak ik mij d,aaraan ook schurdig? Eris een anestuit 19g6 over hetverscho_
ningsrecht en daaruit leid rk af dat de Hoge Raad uitgaat van een bijna absoiutegeheimhotdingsplicht vande klassieke geheimhouderr,in auu.op rråiit - uoor.utbekeft de notaris - dan weer kritiek.

Zelf denk ik dat de stap van het verschoningsrecht naar de geheimhoudings-
plicht buiten rechte gemakkelijk gemaakt kan worden . zoals ik hiervoor al hebgezegd is de ratio van beide dezerfde, te weten; het maatschapperijk berang dateen ieder zich vrijelijk en zonder vrees voor openbaarmaking van het besprokeneom bijstand en advies tot bepaalde vertrouwenspersonen moet kunnen wenden.Dit maatschappelijk belang verdraagt zich niefmet onzekerheid over de omvangvan de geheimhoudingsplicht. De Hoge Raad verwoordt dit in r.o. 3.6 van hetogem,/notaris Maas-anest ten aanzien van het verschoningsrecht ars volgt:

"Het hof heeft terecht geoorcreercr cra¡ een ruímere beoorderingsnmrge en een meergenuanceerde afwegìng van de met het concrcte gevat gemoeide tegenstrijríge
belangen achteraf zoars in de beschíkrring van de R-c ,rrrd roorg"rtoatx, tot eenzodatzíge onzekerheid omtrent cte reirauijcrte van het ,"rrrnorfugr'rnrrrt zou reicrendat dat daardoor op onaatxvactrclbare wijze zou wortlen ctangetast.,,

Dit geldt mijns inziens ook voor de geheimhoudingspricht buiten rechte. Degrondslag komt daaraan te ontvallen als de omvang van geval tot geval wordtbepaald door een beiangenafweging van de ve¡trouwenspercoon of van de rechter^ll

Tot zovq stap één in het sper der judsten. De kritiek kwam hiervoor al aan deorde' Het juk van de ogem/notaris Maas-doctrine verdra agt zich niet met debijzondere positie van de notaris in het rechtsverkeer. Ik pleiizeker ni"t uoo, 
""r,meer open afiveging van belangen, maar voor concrete uitzonderingen op de regeidat het met het aarrgaaî van een vefirouwensreratie met de not'aris gemoeide

belang alleen in zeer uitzonderrijke omstandigheden wijkt voor andere berangen.De cliënt hoeft er *?r..u beheft niet arti]d zeker ian te zijn dai hij ates invefirouwen aan de notaris.kan meederen. Twee gevallen waarin áat wat mij betreftzou moeten gelden heb 
1k 

hiervoor uitgewerkt. Ten eerste het gevar waarin denotaris - naar achteraf brijkt - gefunctiãneerd heeft ars onwetenã instrument bijhet plegen van een emstig misdrijf en ten fweede het geval waarin de notaris hetbelang van twee parlijen op onparlijdige wijze dient te behartigen.

1l ZieookvanMourik,wpNR200T/6724,p.799die inzijnbesp*kingvanmijnl(NB-preadviesuit200T_
mijn nening deelt dat het HofAmsterclam 25 juli 1996, wpÑn tsqaloz:s (Brandstichtende hyporheekgever)de plank missloeg met de volgencle ov"m"gin!: "Brj een conflict 

'an 
concLrneLencle notariëleúJroepsplichtenrvaarbij de geheirnhoudingsplicht staat t"g"nou". .1" ili"ht zorgvuldigheid te betrachte¡, *oJt *'ung urn d"ene plicht boven de andere telkens in concreto bepaald door vãn de omstandigheden van het geval afirankehjkeañveging van op het spel staande, met het nakoì¡en van die ondemcheiden plichten gemoeide af2onderlijkebelanger'" oniuist lijkl nii ook cle volgende opmerking die staatssecretaris Teeven maakte bij de behandelingvaû het wetsyoofster ¡oi wüzìging van cle wet op het notarisarlbt (Hanclelingen r2010/20r1,44,44-5-g): ,,De

beiangrijkste waarborg van het amb-tsgeheinl vonnt de toetsing en afi.vegilg door ile rrchte¡ án Iret belang vangeheinhoucling per concreet geval.,,
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Tot slot

Tot zor¡er mijn toekornstbeelcl. Als iret goed is gelden deze uitzonderingen op Ce

geheimhoudingsplicht als u over tien of fwinti g jaar op uw zu,evende stoel zit in
uw digitale kantoor.

Komt daarmee een einde aan de notaris als klassieke geheimhouder? Acir, dat
klinkt zo drarnatisch. De titel is slechts gekozen om uw aandacht te trekken. Het
toekomstbeeld behelst in ieder geval wel dat de klassieke geheimhouders niet
meer allen over dezelfde Ogem/notaris Maas-kam geschoren worden.
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