Cover Page

The handle http://hdl.handle.net/1887/66271 holds various files of this Leiden University
dissertation.

Author: Weststrate, H.W.R.
Title: De notaris en private rechtspraak
Issue Date: 2018-10-17


https://openaccess.leidenuniv.nl/handle/1887/1
http://hdl.handle.net/1887/66271
https://openaccess.leidenuniv.nl/handle/1887/1�

Samenvatting

De Notaris en Private Rechtspraak

In dit proefschrift is onderzocht of de notariéle proces-verbaalakte kan dienen als executoriale
titel bij private rechtspraak. Dit is een gecompliceerd onderwerp. In hoofdstuk 1 hebben wij een
inleiding gegeven op het onderzoek. De maatschappelijke achtergrond van het onderzoek tot
2010 is beschreven, waarbij wij het kabinetsbeleid gericht is geweest op het terugdringen van de
rol van de publieke rechtspraak en het bevorderen van private geschilbeslechting, met inbegrip
van private rechtspraak. Deze beschouwingen zijn direct gevolgd door de maatschappelijke ont-
wikkelingen vanaf 2010, te weten de lancering van het initiatief e-Court in januari 2010, en de
modernisering en digitalisering van de publieke rechtspraak. Wij hebben vervolgens de aanleiding
van het onderzoek vermeld, te weten de brief van de Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie d.d.
23 juni 2011. De daaruit voortkomende tweeledige probleemstelling luidt als volgt: “In hoeverre is
de notaris wettelijk bevoegd in het kader van een procedure op grondslag van (PS1) artikel 7:900
BW (bindend advies) en (PS2) artikel 1020 e.v. Rv (arbitrage) een proces-verbaalakte te passeren
en de grosse daarvan af te geven om te dienen als executoriale titel voor de procespartijen?” Er
zijn daartoe vier onderzoeksvragen geformuleerd. In deze samenvatting worden zij genoemd in
het hoofdstuk van behandeling.

In hoofdstuk 2 is het juridische kader van private rechtspraak onderzocht. Daarbij is vooral
aandacht besteed aan het feit dat rechtspraak behoort tot het domein van overheidsdwang. De
relevantie van die constatering is betrokken in het onderzoek bij de beantwoording van vier

onderzoeksvragen.

In hoofdstuk 3 wordt het juridische kader van de notariéle akte onderzocht. Daarbij is vooral
aandacht besteed aan de notariéle proces-verbaalakte. De kennis en inzichten van het notarieel-

rechtelijke perspectief zijn toegepast bij de beantwoording van vier onderzoeksvragen.

In hoofdstuk 4 is de eerste onderzoeksvraag behandeld, die luidt: “In hoeverre kan de notaris
bij private rechtspraak de verplichtingen van de procespartijen vaststellen?” Een partij-akte is
vereist als partijen nieuwe rechtsgevolgen tot stand willen brengen en daarvan bewijs willen
scheppen tegen zichzelf. In het onderzoek is naar voren gekomen, dat een proces niet zozeer
is bedoeld om nieuwe rechtsgevolgen tot stand te brengen, maar om een conflict te beslechten.
Een juridische procedure heeft het doel dat partijen het recht op hoor en wederhoor kunnen
uitoefenen. In het geval van een privaat gerecht is de keuze voor het gerecht dan al een voltooid
rechtsfeit. Het gaat om de verslaglegging hiervan. Daarbij staat het van tevoren niet vast wie zal
verschijnen, welke verklaringen zullen worden afgelegd, welke verbintenissen zullen ontstaan, en
welke andere rechtsfeiten zich voordoen. Vervolgens hebben wij onderzocht wie als opdracht-
gever van de notaris kan gelden (artikel 2 Wna). Het blijkt dat er drie mogelijkheden zijn: (i) de
beide procespartijen gezamenlijk, (ii) één van de procespartijen, en (iii) het overeengekomen
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private gerecht als zelfstandige opdrachtgever. Wij kwalificeren de laatste twee figuren geschikt,
en hebben daarbij een onderbouwde voorkeur uitgesproken voor de laatste figuur. Vervolgens is
onderzocht of er beperkingen kleven aan de bevoegdheid van de notaris om akten te passeren.
Wij zijn tot het antwoord op de eerste onderzoeksvraag gekomen, dat de notaris door middel van
de uitspraak kan vaststellen welke verbintenissen door de arbiter resp. de bindend adviseur zijn

opgelegd aan de procespartijen.

In hoofdstuk 5 wordt de tweede onderzoeksvraag behandeld. Deze luidt als volgt: “In hoeverre
kan de notaris bij de proces-verbaalakte vaststellen dat de procespartijen de wil hadden om hun
verbintenissen in de akte te laten opnemen om de grosse van de akte te laten dienen als executo-
riale titel ter beéindiging van hun geschil?“ Om de vraag te beantwoorden hebben wij vastgesteld,
dat in de reguliere praktijkuitoefening van een notaris - waarin de partij-akte domineert - sprake
is van contractsvrijheid en de subjectieve wil om nieuwe rechtsgevolgen in het leven te roepen.
Deze rechtsgevolgen zouden anders niet op grond van de wet ontstaan. Bij de proces-verbaalakte
geldt dat de notaris zijn waarnemingen mag vastleggen in relatie tot personen (die object van
waarneming zijn), die hem niet om vastlegging hebben verzocht, maar alleen indien en voor
zover het gaat om handelingen waarin partijen participeren. Participeren in een situatie van
contractsvrijheid (zoals bij een veiling) impliceert, dat personen actief zullen moeten handelen
om rechtsgevolgen te doen ontstaan. Zonder actieve handelingen ontstaan geen rechtsgevolgen.
Rechtspraak behoort daarentegen tot het domein van overheidsdwang en een uitnodiging daartoe
is dwingend. De wet verbindt ook rechtsgevolgen aan het uitblijven van verklaringen. De gedaagde
die verstek laat gaan, participeert derhalve in de gerechtelijke procedure. Deze participatie moet
worden opgevat als het willens en wetens laten ontstaan van rechtsgevolgen door niet (tijdig) de
vereiste verklaringen af te leggen. De subjectieve wil van een gedaagde wordt pas weer relevant na
afloop van het proces in eerste aanleg bij het private gerecht. De gedaagde die iets wil inbrengen
tegen de uitspraak, kan dan kiezen uit een aantal rechtsmiddelen. Wij hebben voorts onderzocht
in hoeverre aan het arrest Rabobank/Visser argumenten kunnen worden ontleend tegen de toe-
passing van de proces-verbaalakte binnen private rechtspraak. Bij rechtspraak gaat het niet om
toekomstige vorderingen, maar om een geschil dat al is ontstaan. Er is door de uitspraak sprake
van reeds bepaalde vorderingen. Wij menen dat de Hoge Raad met het arrest Rabobank/Visser
geen einde heeft willen maken aan het gebruik van de proces-verbaalakte. Het antwoord op de
tweede onderzoeksvraag is derhalve dat de notaris kan vaststellen dat partijen de wil hadden om
de verbintenissen in de proces-verbaalakte te laten opnemen, omdat zij bij een privaat gerecht een
afdwingbare einduitspraak willen verkrijgen. Dit doel wordt bereikt door de grosse van de akte te
laten dienen als executoriale titel ter beéindiging van hun geschil. De notaris is gerechtigd om de
door hem waargenomen rechtsfeiten — met inbegrip van blote rechtsfeiten die zich gedurende het

proces voordoen - aan hen te relateren.

In hoofdstuk 6 wordt de derde onderzoeksvraag behandeld. Deze vraag luidt als volgt: “Op welke
wijze moet de notaris invulling geven aan de Belehrungspflicht bij de vastlegging van een private
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uitspraak in een proces-verbaalakte?” Om de vraag te kunnen beantwoorden is teruggegrepen
op hoofdstuk 2, waarin wij hebben vastgesteld, dat de leer van de zorgplicht is ontwikkeld om
machtsongelijkheid tegen te gaan door misbruik van juridische onkunde en feitelijk overwicht.
Daarbij is vastgesteld dat dit leerstuk niet van toepassing is op private rechtspraak. Wij hebben
namelijk ook geconstateerd dat de notaris niettemin - vanuit zijn zorgplicht en vanuit zijn on-
athankelijke en onpartijdige ambtsvervulling - een onderzoeksplicht heeft. Bovendien zal een
notaris invulling willen geven aan het doel en de strekking van het leerstuk. Daarvoor is het nodig
dat de notaris - voordat hij zijn opdracht van een privaat gerecht aanvaardt - zich een oordeel
vormt over het private gerecht in kwestie op “organisatieniveau.” Hij dient zich te verdiepen
in de inrichting van het proces en de waarborgen. Ook zal de notaris een toetsing uitvoeren
op “dossierniveau” Het antwoord op de derde onderzoeksvraag luidt dat het procesreglement
zo kan worden ingericht, dat geen sprake is van misbruik van juridische onkunde en feitelijk
overwicht tijdens de procedure. De notaris kan dit aan de hand van het inleidende exploot, het
procesreglement en de overige beschikbare informatie (met inbegrip van het procesdossier) ook
vaststellen. Ook kan hij controleren of de gedaagde tijdig, te weten voordat de keuze voor private
rechtspraak onomkeerbaar is geworden ex artikel 6:236 sub n BW, en voldoende is geinformeerd
over het feit, dat procedure bij het private gerecht is gericht op het verkrijgen van een afdwingbare
einduitspraak via tussenkomst van de notaris. Hiermee heeft de notaris, voor zover van toepas-

sing, invulling gegeven aan het doel en de strekking van het leerstuk van de notariéle zorgplicht.

Wij hebben ten slotte in hoofdstuk 7 de vierde onderzoeksvraag behandeld, die luidt: “In hoeverre
beinvloeden ICT-tools de waarneming van de procedure door de notaris?” Het antwoord op de
vierde onderzoeksvraag luidt dat de ICT-tools de notaris ondersteunen in zijn waarnemende
rol. Hierdoor worden de waarnemingen meer accuraat en volledig; de vastlegging is snel gerea-
liseerd. De waarnemingen zijn verder achteraf controleerbaar aan de hand van bijvoorbeeld een
logboek. Voorts hebben wij in hoofdstuk 7 de invloed van de ICT-tools op de rechtsbescherming
behandeld. Wij hebben daarbij een vergelijking gemaakt tussen de rechtsbescherming bij tra-
ditionele behandeling van zaken en via digitale behandeling van zaken. Onze conclusie is dat
niet gezegd kan worden dat ICT-tools een negatieve impact hebben op de rechtsbescherming,
maar dat hieraan voordelen zijn verbonden als het gaat om rechtsgelijkheid, nauwkeurigheid en
controleerbaarheid.

Na beantwoording van de vier onderzoeksvragen is ten slotte in hoofdstuk 8 het antwoord op de
probleemstelling geformuleerd. De notaris is wettelijk bevoegd in het kader van een procedure op
grondslag van artikel 7:900 BW (bindend advies) en artikel 1020 e.v. Rv (arbitrage) een proces-
verbaalakte te passeren en de grosse daarvan af te geven om te dienen als executoriale titel voor de
procespartijen, indien aan zes voorwaarden is voldaan. Wij hebben in het onderzoek vastgesteld
dat aan deze voorwaarden in relatie kan worden voldaan, athankelijk van de inrichting van de
private rechtspraak. Het antwoord op de probleemstelling heeft geleid tot vier conclusies. Wij
noemen in deze samenvatting de eerste twee conclusies. De eerste conclusie is dat de notaris niet

alleen het procesverloop vastlegt en de uitspraak afdwingbaar maakt, maar dat de notaris even-
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eens de integriteit van het rechtsbestel in zijn totaliteit tot op zekere hoogte beschermt. Vanuit
het oogpunt van de rechtszekerheid is dit een aanvullende bescherming van de integriteit van
het rechtsbestel. De tweede conclusie is dat de notariéle toetsing een verbetering is ten opzichte
van de huidige rechterlijke toetsing. Deze verbetering is in de eerste plaats van belang voor de
procespartijen, en met name de gedaagde procespartij, maar dient eveneens de bescherming van
de integriteit van het rechtsbestel.

Wij hebben vervolgens vijf punten van zelfkritiek naar voren gebracht en deze één voor één
besproken. Daarbij is een nieuwe paradox aan het licht gekomen, te weten dat de notaris aanvul-
lende consumentenbescherming biedt zonder rechtstreeks contact met hem. Wij hebben vier
onderwerpen genoemd voor toekomstig onderzoek, die in het verlengde liggen van dit onderzoek
of hiermee verband houden. Vervolgens hebben wij teruggekeken op de aanleiding voor het on-
derzoek, te weten de brief van de staatssecretaris d.d. 23 juni 2011. Op grond van ons onderzoek

komen wij tot de conclusie dat de brief voor herziening vatbaar is.
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