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PREADVIES PROF. MR. ].B.M. VRANKEN

Het professionele (functionele) verschoningsrecht

INLEIDING™®
1. Een eerste verkenning

1. De door het bestuur van de Nederlandse Juristenvereniging geformuleerde
vraagstelling

Dient de wetgever nadere regelingen te geven met betrekking tot het verschonings-
recht uit hoofde van ambt, betrekking of beroep?

is gericht op die categorie verschoningsgerechtigden die in het civiele recht
(art. 1946 lid 2 sub § BW) wordt omschreven als ‘alle degenen die, uit hoofde
van hunnen stand, beroep of wettige betrekking tot geheimhouding verpligt
zijn, doch alleen en bij uitsluiting nopens hetgeen waarvan de wetenschap
aan hen als zoodanig is toevertrouwd’ (1).

Andere categorieén, meer in het bijzonder die van de gezins- en familiele-
den, dienen buiten de beraadslagingen te worden gehouden (2).
Desondanks is het onderwerp ndg erg omvangrijk. Een verschoningsrecht
wegens ambts- of beroepsgeheim is niet alleen geregeld in het civiele recht,
maar evenzeer in het strafrecht (art. 218 Sv.), het administratieve recht (art.
46 Wet Raad van State; art. 48 Wet Administratieve Rechtspraak Bedrijfsor-
ganisatie en art. 30 Ambtenarenwet), het belastingrecht (art. 53 Algemene

* Met dank aan M. van der Weijden, student-assistente vakgroep privaatrecht van de
Katholieke Hogeschool Tilburg, voor haar hulp bij het verzamelen van het materiaal
voor dit preadvies.

(1) De formulering is in de verschillende onderdelen van het recht of in de afzonderlijke
wetten, die hierna worden genoemd of waarnaar wordt verwezen, niet overal dezelfde.
(2) Vergelijk o.m. art. 1946 lid 2 sub 1-3 BW en art. 217 en 219 Sv. Buiten beschouwing
blijft ook de verschoningsplicht van de rechter in een geval als bedoeld in art. 30 e.v.
Rv. (wraking) en het geheim van de raadkamer van art. 28/g RO.



Wet inzake Rijksbelastingen; art. 15 lid § sub & Wet administratieve
rechtspraak belastingzaken) en het sociaal-verzekeringsrecht (art. 53 Be-
roepswet). Daarnaast zijn tientallen (3) bijzondere wetten te noemen, varié-
rend van de Wet Nationale Ombudsman en de Wet op de Parlementaire En-
quéte (4) tot de Zaaizaad- en Plantgoedwet. Kort en goed komt het Neder-
landse stelsel er op neer dat ieder wetboek en iedere wet waarvoor dat wense-
lijk wordt geacht, zelf in een regeling van het verschoningsrecht voorziet. De
vele bepalingen die aldus in het leven zijn geroepen sluiten soms wel, soms
niet op elkaar aan. Ook komt het voor dat in het geheel geen voorziening is
getroffen. Het bekendste voorbeeld hiervan was tot voor kort de Faillisse-
mentswet. Art. 66 en 223 sub & FW kennen een verschoningsrecht slechts
voor de (gewezen) echtgenoot en de bloedverwanten in de rechte linie. De
houders van een ambts- of beroepsgeheim worden niet genocemd. Zijn ze
daardoor uitgesloten? In zijn beschikking van 1 maart 1985 (5) inzake notaris
Maas heeft de Hoge Raad deze vraag beslist op een wijze die een verder-
gaande betekenis doet vermoeden. De Hoge Raad overweegt namelijk dat de
grondslag van het verschoningsrecht uit hoofde van ambts- of beroepsge-
heim

3.1. .. moet worden gezocht in een in Nederland geldend algemeen rechtsbeginsel
dat meebrengt dat bij zodanige vertrouwenspersonen het maatschappelijk belang
dat de waarheid in rechte aan het licht komt, moet wijken voor het maatschappelijk
belang dat een ieder zich vrijelijk en zonder vrees voor openbaarmaking van het
besprokene om bijstand en advies tot hen moet kunnen wenden. Dit beginsel vindt
onder meer erkenning voor het burgerlijk recht in art. 1946 lid 2, aanhef en onder
3° BW, voor het strafrecht in art. 218 Sv. en voor het belastingrecht in . .

3.2 Onderdeel 1 van het eerste middel betoogt dat de notaris zich niet kan beroepen
op een verschoningsrecht, nu art. 2236 FW te zijnen aanzien geen uitzondering op
de getuigplicht bevat en art. 1946 lid 2, aanhef en onder 3° BW te dezen niet van
toepassing is. Het onderdeel faalt reeds omdat het miskent dat het verschonings-
recht op het onder 3.1 bedoelde algemene rechtsbeginsel berust, zodat voor een be-
roep daarop toepasselijkheid van art. 1946 BW niet is vereist, en dat noch in de

(3) Zie de opsomming van de met behulp van de N-lex van de KH Tilburg gevonden
wetten — vijftig in getal - in bijlage I. Een thans verouderde opsomming geeft H.
Maas, De strafbaarstelling van schending van geheimen, T.v.S. LIX, p. 132-136 (jo.
N]JB 1g50, p. 848/9).

(4) Recent in de belangstelling in verband met de RSV-enquéte. Over de onvolkomen-
heden van de regeling P.J. Boon, De RSV-enquéte: een ontwaakt Doornroosje of een
dagdroom van de prins?, NJB 1985, p. 141€.v.

(5) HR 1 maart 1985, R.v.d.W. 1985, 52.



tekst van art. 223b FW, noch in de wetsgeschiedenis steun is te vinden voor de stel-
ling dat deze bepaling de strekking zou hebben voor wat het daar bedoelde verhoor
betreft het verschoningsrecht van degenen die uit hoofde van hun beroep of ambt
tot geheimhouding verplicht zijn, buiten werking te stellen.

2. Deze overwegingen zijn voer voor rechtstheoretici in het debat over de ver-
houding van regels en beginselen (6). Ik moet op deze plaats volstaan met de
conclusie dat de argumentatie van de Hoge Raad dienst kan doen in alle ge-
vallen van ontbrekende wettelijke voorzieningen over het verschoningsrecht.
Het leemteprobleem zou daarmee geécarteerd zijn.

Een andere vraag is of het verschoningsrecht op de onderscheiden deelterrei-
nen van het recht een identieke of vergelijkbare inhoud, omvang en betekenis
heeft. Van vele kanten wordt dit beweerd (7) en ook de geciteerde beschik-
king van de Hoge Raad zou op een bevestigend antwoord kunnen wijzen.
Wat betreft de registeraccountants is inmiddels geen twijfel meer mogelijk.
In een beschikking van 14 juni 1985 heeft de Hoge Raad ieder verschil in dit
opzicht tussen strafrecht en civiel recht afgewezen (7a). Toch is dit niet van-
zelfsprekend. In de eerste plaats niet omdat waar het verschoningsrecht wet-
telijk is geregeld, dit niet overal op uniforme wijze is gebeurd. Dat kan uit-
drukking zijn van materiéle verschillen. In de tweede plaats niet omdat waar
het verschoningsrecht niet is geregeld, de afweging van de in aanmerking ko-
mende belangen niet voor alle deelterreinen van het recht dezelfde hoeft te

zijn.

3. Het moge duidelijk zijn dat de uitgebreidheid van het onderwerp tot be-
perking dwingt. Nu nog niet zo lang geleden diepgaand is geschreven over
het verschoningsrecht in strafzaken (8), lijkt het verantwoord hieraan op
deze plaats minder aandacht te besteden. Ik concentreer mij op het verscho-
ningsrecht in civiele zaken. De opbouw van het betoog is als volgt. Na een

(6) Onder meer hierover Scholten - Scheltens - Van Eikema Hommes, Rechtsbe-
ginselen, 1980; Dworking, Taking rights seriously, 1978; Hart, The concept of law,
1961,

(7) Uitgebreid J. Verburg, Het verschoningsrecht van getuigen in strafzaken, 1975, p.
g1 e.v. Anders daarentegen verschillende, hierna te bespreken, rechtsstelsels met uit-
zondering van het Italiaanse. Zie ook G.L. Peires, Legal professional privilege in com-
monwealth law, The Intern. and comparative Law Quaterly, 1982, p. 6og e.v., met
name p. 628.

(7a) Gepubliceerd in R.v.d.W. 1985, 125. De strafrechtelijke uitspraak, waarbij werd
aangesloten, was HR 25 oktober 1983, NJ 1984, 132.

(8)J. Verburg, 1975 (noot 7); dez., Het beroepsgeheim naar Nederlands recht, pread-
vies NVVR 1984; dez., Het beroepsgeheim, 1985.



schets van de telkens terugkerende aktualiteit van het onderwerp in het ver-
volg van deze inleiding, begin ik in hoofdstuk I met een analyse van de rege-
ling van het verschoningsrecht in een aantal rechtsstelsels. Blijken zal dat
deze regelingen, ook afgezien van het al dan niet bestaan van een wettelijk
kader, in continentale en in Angelsaksische systemen aanzienlijk van elkaar
verschillen. Een tussenpositie neemt het Europese recht in. Mede aan de
hand van dit rechtsvergelijkende overzicht onderscheid ik vervolgens een ze-
vental kwesties, waarin het onderwerp van dit preadvies kan worden ‘opge-
deeld’. Voor een.opsomming van deze kwesties, verwijs ik naar par. 1 van
hoofdstuk II, alwaar ik tevens aangeef welke van de zeven kwesties ik in dit
preadvies zal behandelen en in welke volgorde.

2. De keerkring

4. De problematiek van het verschoningsrecht is uiterst aktueel. Na een pe-
riode van betrekkelijke rust is in korte tijd de civiele kamer van de Hoge Raad
zes keer en de strafkamer twee keer geconfronteerd met een beroep op een
verschoningsrecht. In chronologische volgorde waren dit een registerac-
countant, een sociologisch onderzoeker, het hoofd van de Accountantsdienst
van de Nederlandse Bank, een advocaat, een notaris, weer een advocaat,
weer een registeraccountant en een juridisch medewerker van een Bureau
voor Rechtshulp. In een aantal zaken, waaronder die van een belastingcon-
sulent, is nog niet beslist (9). De lagere rechtspraak krijgt eveneens een toene-
mend aantal beroepen op een verschoningsrecht te verwerken (10). Voor het

(9) Achtereenvolgens HR 25 oktober 1983, NJ 1984, 132 (strafkamer-registeraccoun-
tant); HR 10 januari 1984, NJ 1984, 722 (strafkamer - sociologisch onderzoeker); HR
13 april 1984, R.v.d.W. 1984, 86 (hoofd Accountantsdienst Nederlandse Bank); HR 22
Jjuniig84, NJ 1985, 188 (advocaat); HR 1 maart 1985, R.v.d.W. 1985, 52 (notaris) met in
dezelfde zaak HR 10 juni 1983, NJ 1984, 270, handelend over de vraag hoger beroep of
cassatie, maar waarbij de Advocaat-Generaal Biegman-Hartogh in haar conclusie al
ingaat op de kwestie van het verschoningsrecht; HR 7 juni 1985, R.v.d.W. 1985, 120
(advocaat); HR 14 juni1g8s, R.v.d.W. 1985, 125 (registeraccountant — civiele kamer);
HR 25 oktober 1985, 192 (medewerker Buro voor Rechtshulp); in de zaak van de be-
lastingconsulent is wel al — in afwijzende zin — geconcludeerd, maar nog niet beslist.

(10) Ik noem de zaken van de journalisten van de Nieuwe Revue in Zwolle (N]J 1985,
490) en Amsterdam, die van J. van Rijn van de RSV in Den Haag, die van de curato-
ren van de Tilburgse Hypotheekbank over de vraag of de Nederlandse Bank al in 1981
heeft gewaarschuwd en die van de Amsterdamse gemeenteraadsleden, die de namen
van hun informanten weigeren te onthullen in de Happy Family-zaak. Te denken is
ook aan de geruchtmakende zaak van de Belgische journalist van Humo die weigerde
de bronnen bekend te maken voor een artikel over illegaal vuilstorten. Zie voorts Rb.
Breda, 2 mei 1984, NJ 1984, 619 (adviesfunctie registeraccountant); Rb. Breda, 29 mei

10



internationale rechtsverkeer is van belang een uitspraak van het Hof van
Justitie van de Europese Gemeenschappen (11). In de Common Law-Landen
(12) zijn de laatste jaren vele rapporten over het onderwerp verschenen, die
meer dan eens aanpassingen van de Evidence Acts tot gevolg hebben gehad
(13). Er is bovendien veel recente rechtspraak. Een en ander betekent dat de
kwestie van het verschoningsrecht voor houders van ambts- of beroepsgehei-
men weer in beweging is geraakt: traditioneel gerechtigden als advocaar en
notaris worden opnieuw beproefd, anderen staan te dringen om erkenning.
Vooralsnog in Nederland bij de Hoge Raad tevergeefs, maar het weerspie-
gelt de opgetreden verschuiving in het denken. In andere landen wordt met
meer tastbaar resultaat geageerd.

Een herbezinning ligt in de rede. Het ‘tempora mutantur’ doet deze roep op
gezette tijJden weerklinken. Dat is in het verleden zo geweest en het zal in de
toekomst niet anders zijn. Door de Nederlandse Juristenvereniging is al in
1905 vergaderd over de wenselijkheid van een nadere regeling van het ambts-
of beroepsgeheim (preadviseurs Tak en Thijssen). In 1931 stond het onder-
werp op de agenda van de Advocatenvereniging met inleidingen van Verste-
gen en Schorer. Petit preadviseerde in 1965 voor het Thijmgenootschap over
‘Het recht van de getuige te zwijgen over geheimen’. Intussen had mevrouw
Hazewinkel-Suringa in 1959 haar monografie ‘De doolkof van het beroepsgeheim’

1984, NJ 1984, 664 (belastingadviseur); Rb. Roermond, 21 april 1983, NJ 1985, 122
(accountantsadministratieconsulent); Hof Den Bosch, 26 juli 1984, NJ 1985, 121 (we-
derom een registeraccountant). Over de positie van de advocaat in de ABP-affaire
schrijft C.P. Bierhuize, Moest de advocaat van de ABP zwijgen?, ESB 1983, p. 1983
e.v. Ten slotte: het Iraans-Amerikaanse Tribunaal wordt heel regelmatig met beroe-
pen op ‘privileges’ geconfronteerd.

(11) Hof van Justitie 18 mei 1982 (zaak 155/79) inzake Australian Mining and Smelting
Europe Limited vs. EC Commission, onder meer gepubliceerd in NJ 1983, 150 en in
Common Market Law Report, 1982, p. 264-327 (met conclusies A-G).

(12) Gemakshalve zo aan te duiden. Zie C. Uniken Venema, Van common law en civil
law, 1971, p. XVIIe.v.

(13) Over die veranderingen o.m. G.L. Peires, 1982 (noot 7) en dezelfde, Medical pro-
fessional privilege in commonwealth Law, The Intern. and comp. Law Quaterly,
1984, p. 301 e.v. Een aantal van de belangrijkste rapporten zijn voor Engeland het 16th
Report of the Law Reform Committee of England van 1967 betreffende het civiele recht
en het 11th Report of the English Criminal Law Revision Committee van 1972. Voor
Canada is te noemen het Report on Evidence, 1975 van de Law Reform Commission of
Canada, welk rapport sterk is geinspireerd door de ontwikkeling in de VS van Amerika
en de daar voorgestelde Federal Rules of Evidence, 1975 (zie voor karakter en betekenis
van deze Rules, hierna noot 78). In Nieuw Zeeland tenslotte heeft het Torts and General
Law Reform Committee in 1977 gerapporteerd over ‘Professional privilege in the Law
of Evidence’.
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het licht doen zien. Specifiek op de positie van &n beroepsgroep gericht wa-
ren in1934 de preadviezen van Mostart en Spanjer voor de Broederschap van
Candidaat-notarissen en die van Vos en C.H. Telders in 1957 voor de Advo-
catenvereniging, resp. over de notaris en over de advocaat. Koopmans
schreef in 1978 over het verschoningsrecht van de journalist voor de Neder-
landse Vereniging voor Rechtsvergelijking. In 1975 promoveerde J.J.I. Ver-
burg over Het verschoningsrecht in strafzaken. Verburg was het ook die eind 1984
het Nederlandse deel van de bijeenkomst van de Vereniging voor de vergelij-
kende studie van het recht van Nederland en Belgié voor zijn rekening nam
met zijn studie Het beroepsgeheim naar Nederlands recht, inmiddels omgewerkt tot
de monografie ‘Het beroepsgeheim’, 1985,

Alles bijeen alleen al voor Nederland een imposante reeks die na lezing een
ietwat ontmoedigend gevoel van twijfel achterlaat of nog wel iets nieuws toe
te voegen is aan het vele voortreffelijks dat er al over gezegd en geschreven is.
Mevrouw Hazewinkel putte moed uit de eeuwige wet van de geestelijke en
maatschappelijke verandering (p. 2). Ik troost mij met de gedachte dat de
steen der wijzen toch niet te vinden is, maar dat dat ook niet nodig is. Het op-
nieuw overdenken van dit oude probleem - liefst zonder veel herhalingen
van wat eerder te berde is gebracht — is op zichzelf al fascinerend, in het bij-
zonder omdat het bij voortduring confronteert met de grenzen van de macht
van recht en regelgeving.

Voor het civiele recht in Nederland had het tijdstip niet beter gekozen kun-
nen worden. Binnenkort wordt de wettelijke regeling, waarvan het verscho-
ningsrecht deel uitmaakt, herzien en de recente gebeurtenissen en ontwikke-
lingen hebben daarbij nog geen punt van overweging gevormd of kunnen
vormen. Ik doel op het wetsvoorstel Nieuw Bewijsrecht in burgerlijke zaken
(14), bij de Tweede Kamer in 1969 ingediend. Het bewijsrecht zal in zijn ge-
heel worden verplaatst naar het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.
Art. 188 lid 2 sub b Nieuw Rv. verleent een verschoningsrecht aan een ieder
die tot geheimhouding is verplicht uit hoofde van ambt, beroep of betrekking
omtrent hetgeen hun in die hoedanigheid is toevertrouwd (15)-

De verschillen met art. 1946 lid 2 sub 3 BW zijn alleen tekstueel. Een inhoude-
lijke wijziging is niet beoogd. Integendeel is de huidige regeling zonder veel
discussie of nadere toelichting overgenomen (16). De parlementaire behan-
deling van het wetsontwerp Nieuw Bewijsrecht verloopt traag. Te verwach-

(14) Kamerstukken 10377 jo. 17916.

(15) De vraagstelling van dit preadvies loopt hierop al vooruit.

(16) De belangrijkste wijziging betreft de omvorming van de onbekwamen van art. 1947
BW tot verschoningsgerechtigden, met andere woorden de categorie bloed- en aanver-
wanten die geen onderwerp van beraadslaging in dit preadvies vormt.
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ten is dat invoering nog enige jaren zal duren. Een tamelijk unieke gelegen-
heid voor de Nederlandse Juristenvereniging de parlementaire gedachten-
wisseling te beinvloeden. Ook om die reden is het door het bestuur gekozen
thema actueel en zelfs meer dan al uit de vraagstelling volgt (rechts)politiek
geladen.

HOOFDSTUK 1. PLAATSBEPALING VAN HET ONDERWERP IN EEN
RECHTSVERGELIJKEND PERSPECTIEF

L.1. -De regeling van het civiele verschoningsrecht in Nederland en in enige andere
continentale rechtsstelsels

5. Een verschoningsrecht in de zin van art. 1946 lid 2 sub 3 BW en art. 188 lid
2 sub & Nieuw Rv. derogeert aan de in het eerste lid van die bepalingen neer-
gelegde getuigplicht (17). De verplichting tot getuigen van een ieder die be-
kwaam is, is in ons rechtsstelsel — en niet alleen in het onze — van eminent
belang geoordeeld. Op niet nakoming zijn zware sancties gesteld, zowel ci-
vielrechtelijk (art. 116 en 117 Rv. (18)) als strafrechtelijk (art. 192 en 444 Sr.)
als, in voorkomend geval, tuchtrechtelijk (19). Ontsnappen kan slechts de-
gene die een verschoningsrecht heeft, zoals de gerechtigde uit hoofde van
ambts- of beroepsgeheim. De wetgever zou een limitatieve, enuntiatieve of
anderszins omlijnde opsomming van deze gerechtigden hebben kunnen ge-
ven. Eertijds is dat ook wel voorgesteld. De ontwerpen BW van 1816 en 1820
voorzagen in een verschoningsrecht voor praktizijns, notarissen en kerke-
lijke personen. In het verdere verloop van de totstandkoming van het BW is
deze aanpak verlaten (20).

Een gedetailleerde en nagenoeg uitputtende lijst van verschoningsgerechtig-
den in het civiele recht bevat van de Westeuropese, continentale rechtsstel-
sels heden ten dage nog slechts het Italiaanse (21). Er wordt geen onderscheid

(17) Anders Noyon-Langemeijer-Remmelink, Wetboek van Strafrecht, art. 272 aant.
2,

18. Alsook door het verbeuren van dwangsommen: HR 18 mei 1979, NJ 1980, 213.

19. Over de verhouding van verschoningsrecht en tuchtrecht hierna in nr. 39 en 40.
20. Over deze geschiedenis J. Verburg, 1975 (noot 7), p. 34 e.v.

21. Het hierna volgende is, bij gebrek aan kennis van het Italiaans, grotendeels ont-
leend aan Civil Procedure in Italy, uitgave van de Columbia University, School of
Law, 1965, p. 219/221, aan het rapport Edward voor de EEG, The professional secret,
confidentiality and legal professional privilege in the nine member states of the Euro-
pean community, 1975 en aan D. Oehler (red.), Der strafrechtliche Schutz des
Geschifts- und Betriebsgeheimnisses in den Landern der EG sowie in Osterreich und
der Schweiz, 1978-1981, deel 2, p. 207-307.
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gemaakt tussen strafrecht en civiel recht. Bepaald is dat de in art. 351 en 352
Ital. Sr. omschreven verschoningsrechten ook in civiele procedures kunnen
worden ingeroepen. Ze komen toe aan, kort gezegd, geestelijken, advocaten
en procureurs, notarissen, artsen, apothekers, vroedvrouwen en anderen in
de medische sector, althans voorzover ze niet de verplichting hebben in voor-
komend geval de overheid in te lichten. Ambtenaren en werknemers in
dienst van de overheid is het zelfs verboden om te getuigen over geheimen die
hun als zodanig zijn toevertrouwd of waarmee ze als zodanig bekend zijn.
In de Bondsrepubliek Duitsland is, behalve voor geestelijken, alleen het ver-
schoningsrecht van leden van de pers heel precies bepaald. Dat is een uit-
vloeisel van het Gesetz iiber das Zeugnisverweigerungsrecht der Mitarbeiter von Presse
und Rundfunk van 25 juli1gys (22). De wet geldt bovendien zowel voor straf- als
civielrecht alsmede in vele administratieve wetten. Voor het overige is de re-
geling voor het civiele recht in de Bondsrepubliek bijna gelijk aan de Neder-
landse en dus even vaag, dit in tegenstelling tot het strafrecht, waar art. 54
Strafprozessordnung (Str. Po.) een preciese en limitatieve opsomming geeft.
Art. 383 lid 6 van de Zivilprozessordnung (ZPO) verleent een verschonings-
recht aan Personen denen kraft ihres Amtes, Standes oder Gewerbes Tatsa-
chen anvertraut sind, deren Geheimhaltung durch ihre Natur oder durch ge-
setzliche Vorschrift verboten ist, in betreff der Tatsachen, auf welche die
Verpflichtung zur Verschwiegenheit sich bezieht (23).

Weer anders, met kantonale verschillen, is de situatie in Zwitserland (24).

(22) BGBI. 1975, I, 1973 en 2164. Hierover ook T. Koopmans, Het verschoningsrecht
van de journalist, NVVR, 1978, p. 15 e.v. Ingevolge de tekst van de bepaling (art. 53
Str.PO en art. 383 ZPO) komt een verschoningsrecht toe aan: ‘Personen die bei der
Vorbereitung, Herstellung oder Verbreitung von periodischen Druckwerken oder
Rundfunksendungen berufsmissig mitwirken oder mitgewirkt haben, Gber die Person
des Verfassers, Einsenders oder Gewidhrmanns von Beitragen und Unterlagen sowie
Gber die ihnen im Hinblick auf ihre Tétigkeit gemachten Mitteilungen fiir den redak-
tionellen Teil handelt’.

De interpretatie van deze bepaling is niet onomstreden. Bijv. zijn ingevolge
rechtspraak van het BVerf. Gericht (NJW 1981, g71) en het BGH (NJW 1979, 1212) al-
leen de betrekkingen van journalisten tot hun informanten beschermd. Materiaal dat
Jjournalisten zelf opsporen is er niet onder begrepen. De beperking tot het redaktionele
deel wordt ook strikt gehandhaafd (BVerf. Gericht van1o mei 1983 — NJW 1984, 1101).
Zie bijv. M. Loffler, Liicken und Mingel im neuen Zeugnisverweigerungs- und
Beschlagnahmerecht von Presse und Rundfunk, NJW 1978, p. g13e.v.

(23) Ondanks de even vage omschrijving als in Nederland, is men in de BRD veel roya-
ler met de toekenning van een verschoningsrecht. Zie hierna, nr. 8.

(24) M. Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 19793, p. 343 e.v. (art. 241 Zwit-
sers B.Rv.); R. Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozess mit berticksichtigung des
Zivilprozesses, 1974, p. 203-275.
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Daar kunnen zich diegenen verschonen die door het afleggen van getuigenis
een ambts- of beroepsgeheim zouden moeten openbaren, in het bijzonder
een geheim dat hun als geestelijke, arts, apotheker, advocaat en notaris is
toevertrouwd.

Oostenrijk verbiedt geestelijken en ambtenaren te getuigen op soortgelijke
gronden als in Italié (art. 320 ZPO). In art. 321 ZPO verleent het, voorzover
hier relevant, een verschoningsrecht aan advocaten en aan Kunst- oder Ge-
schéftsgeheimnistriger.

6. Geheimhoudingsplichten kunnen voortvlioeien uit wetten, overeen-
komsten, normen van maatschappelijk behoren, beroepscodes en ererege-
len. Ze zijn vaak, maar niet altijd strafrechtelijk gesanctioneerd (25). Wat op-
valt in de bestudeerde landen is dat deze zonder uitzondering voor de rege-
ling van het civiele verschoningsrecht aansluiting zoeken bij de strafrechte-
lijke bepalingen omtrent de geheimhoudingsplicht. Dat is, als ik het goed zie,
ook de gangbare formule in de andere continentale rechtsstelsels van West-
Europa die ik heb onderzocht (26), zoals Frankrijk, Belgié en Luxemburg.
Verschillen bestaan slechts in twee opzichten:

a. de mate waarin de strafwet beroepen met een geheimhoudingsplicht speci-
ficeert;

b. de mate waarin de verschoningsgerechtigden samenvallen met de straf-
rechtelijk tot geheimhouding verplichten.

7. De meestal vele bijzondere bepalingen in de verschillende landen buiten
beschouwing latend, gaat wat het eerste betreft de Bondsrepubliek Duitsland
het verst. Art. 203 Str. GB beslaat in gedrukte tekst een volle bladzijde (27).
Maar ook Frankrijk en in het voetspoor daarvan Belgié en Luxemburg (28)

(25) De civiel- en tuchtrechtelijke gevolgen laat ik terzijde.

(26) Voor andere landen (Spanje en Zweden bijv.) verwijs ik naar H. Nagel, Die
Grundziige des Beweisrechts im européischen Zivilprozess. Eine rechtsvergleichende
Studie, 1967. Zie ook D. Oehler (red.), 1978-1981 (noot 21), delen 1-3.

27. Genoemd zijn onder meer naast de gebruikelijke categorieén van geestelijken, me-
dici, advocaten en notarissen: octrooigemachtigden, accountants, belastingconsulen-
ten, apothekers, vroedvrouwen, beroepspsychologen, maatschappelijk werkers, so-
ciaal-pedagogen, werknemers bij verzekeringsmaatschappijen, werknemers in het
maatschappelijk advies-, opbouw- en jeugdwerk.

(28) Art. 458 Strafwetboek, waarover laatstelijk voor de Vereniging voor de vergelij-
kende studie van het recht van Belgié en Nederland, F. Erdman, Het beroepsgeheim
naar Belgisch recht, 1984. Zie ook R. Grosemans, Le secret professionel et le droit privé
en droit Belge, in: Le secret en le droit, Traveaux de I’ Association Henri Capitant,
1974 (Bd. XXV), p. g e.v. De Luxemburgse bijdrage over hetzelfde onderwerp is van
de hand van N. Wagner, t.a.p., p. 133 e.v.
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mogen er zijn. Art. 378 van de Franse Code Pénal — waarmee de Belgische
en Luxemburgse art. 458 CP nagenoeg overeenstemmen — voorziet een ge-
heimhoudingsplicht voor les médecins, chirurgiens et autres officiers de
santé, ainsi que les pharmaciens, les sages-femmes et toutes autres personnes
dépositaires, par état ou profession ou par fonctions temporaires ou perma-
nentes, des secrets qu’on leur confie (2g). Zwitserland en Oostenrijk zijn be-
scheidener (30) en noemen slechts enkele beroepsgroepen met name. Nog te-
rughoudender zijn Itali€ en Nederland. Sober en laconiek (31) wordt in beide
landen volstaan met het in algemene zin strafbaar stellen van degenen die
zonder redelijke grond of met het oogmerk om voordeel te behalen (art. 622
Ital. Sr.) dan wel ‘opzettelijk’ (art. 272 Ned. Sr.) ambts- of beroepsgeheimen
schenden. Wie dat zijn, is niet nader aangegeven. Het is ter beslissing aan de
rechter overgelaten.

8. Wat het tweede punt betreft, laat de Nederlandse regeling, vergeleken met
de andere landen, aan duidelijkheid het meeste te wensen over, al is er qua
structuur geen verschil. Overal geldt dat de groep geheimhouders anders is
samengesteld dan de groep verschoningsgerechtigden. Zoals Stein-Jonas
(32) over de situatie in de Bondsrepubliek Duitsland stelt:

Scharf zu trennen ist das prozessuale Zeugnisverweigerungsrecht von der Frage nach ei-
ner evtl. bestehenden materiell-rechtlichen Schweigepflicht. Es handelt sich dabei nicht
um zwei Aspekte eines einheitlichen Problems: Das materiell-rechtliche (. . .) Ge-
bot der Schweigepflicht findet nicht notwendig eine Entsprechung in einem prozes-
sualen Zeugnisverweigerungsrecht.

In de Bondsrepubliek is daarvan dan ook geen sprake, al komt een civiel ver-
schoningsrecht, anders dan bijvoorbeeld in Zwitserland en Oostenrijk en an-

(29) Recent hierover D. Thouvenir, Le secret médical et Linformation de malade,
1982.

(30) De Zwitserse Code Pénal onderscheidt in art. 320 het ambtsgeheim van het be-
roepsgeheim in art. 321. In dit laatste artikel worden met name genoemd geestelijken,
artsen, apothekers, advocaten en notarissen. Aan al dezen komt een civiel verscho-
ningsrecht toe. Zie ook P. Schwager, Das schweizerische Bankgeheimnis, 1973 en H.
Schénke en J.Ph. Kernen, Rapport sur le droit professionel en droit suisse, in: Le se-
cret et le droit, 1974 (noot 28), p. 153 e.v. In Qostenrijk voorziet art. 310 Sr. in een be-
scherming van het ambtsgeheim en in art. 124 Sr. van het beroepsgeheim van met
name de medische sector en bestuur en personeel van (sociaal) verzekeringsinstanties.
(31) D. Hazewinkel-Suringa, De doothof van het beroepsgeheim, 1959, p. 12.

(32) Stein-Jonas, Zivilprozessordnung, 1972'?, deel I1, p. 1618/9 (zijn cursivering). Zie
ook Rosenberg-Schwab, Zivilprozessrecht, 1981!3, p. 718/9.
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ders dan in Nederland, aan velen toe. Ik noem - naast de traditionele cate-
gorieén van geestelijken, medici en aanverwante beroepen, advocaten en no-
tarissen — onder meer octrooigemachtigden, accountants, belastingconsu-
lenten, tolken, vertalers, examinatoren, bankpersoneel, leden van een on-
dernemingsraad, landmeters en directeuren van ziekenfondsen (33). In
Frankrijk neemt men met de Cour de Cassation aan dat de in art. 378 Code
Pénal genoemde personen een verschoningsrecht hebben in de zin van art.
206 Code de Procédure Civile. Inmiddels echter is dit recht ook aan andere
beroepsgroepen dan de medische verleend. Hiertoe behoren advocaten,
geestelijken, notarissen en deurwaarders.

In Nederland is in jurisprudentie en literatuur eveneens algemeen aanvaard
dat niet iedereen op wie een strafrechtelijk gesanctioneerde geheimhoudings-
plicht rust, zich met succes op een verschoningsrecht kan beroepen. De ge-
heimhoudingsplicht is wel voorwaarde voor verschoning, maar verschoning
is daarvan geen vast kenmerk (34). Wanneer wel en wanneer niet? Als ge-
zegd laat de wetgever het in deze helemaal afweten. Noch direct, zoals voor
een aantal beroepen is gebeurd in de Bondsrepubliek Duitsland, in Oosten-
rijk en in Zwitserland, noch indirect door middel van een verwijzing, zoals in
Italié, heeft hij antwoord gegeven (35). In Nederland is de gehele invulling
van het civiele verschoningsrecht aan de rechter opgedragen. Evenals art. 272
Sr. geeft art. 1946 lid 2 sub 3 BW immers niet meer dan een blanco norm.
Daarmee staat de rechter voor een dubbele taak. Eerst moet hij vaststellen of
iemand in de zin van de strafwet tot geheimhouding is verplicht en vervol-
gens, bij een bevestigende beantwoording, of de betrokkene een verscho-
ningsrecht toekomt. Tot nu toe heeft de Hoge Raad in beginsel een verscho-
ningsrecht erkend (36) voor advocaten en procureurs, medici, notarissen,
geestelijken, belastingambtenaren, ambtenaren van de reclassering en me-
dewerkers van bureaus voor Rechtshulp. Afgewezen is het voor journalisten,
gezinsvoogden, leden van een universitaire ereraad, bankiers, een sociolo-
gisch onderzoeker en registeraccountants. Onzeker is de situatie nog voor het
hoofd van de Accountantsdienst van de Nederlandse Bank. De Hoge Raad
heeft in deze zaak préjudiciéle vragen gesteld aan het Europese Hof van

(33) Vergelijk onder meer de in de vorige noot genoemde commentaren met betrekking
tot de art. 383-389 ZPO.

(34) Aldus de fraaie formulering van J. Verburg, 1984 (noot 8), p. 17. Vergelijk ook het
arrest van de Hoge Raad over het hoofd van de Accountantsdienst bij de Nederlandse
Bank: HR 15 april 1984, R.v.d.W. 1984, 86, p. 291, r.k. midden.

(35) De indirecte methode zou trouwens niet eens gekund hebben, omdat immers een
specificatie van strafrechtelijk tot geheimhouding verplichten ontbreekt.

(36) Vergelijk het kaartregister NJ op art. 1946 BW.
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Justitie. Het hof heeft op 11 december 1985 arrest gewezen. Beslist is dat art. 12
Richtlijn (jo. art. 46 Wet Toezicht Kredietwezen) mede het oog heeft op het
afleggen van verklaringen als getuige in een civiel geding, maar niet zelf
reeds een verschoningsrecht inhoudt. Of aan het betrokken Hoofd van de
Accountantsdienst een verschoningsrecht toekomt, moet derhalve worden
beslist aan de hand van art. 1946 BW. Niet te verwachten is dat de Hoge
Raad hierover v46r de vergadering in juni a.s. uitspraak zal hebben gedaan

(37)-

9. Met het voorgaande zijn in een rechtsvergelijkend perspectief enkele be-
langrijke kenmerken van de wettelijke regelingen van het civiele verscho-
ningsrecht wegens ambts- of beroepsgeheim in vogelvlucht de revue gepas-
seerd. Geconcludeerd kan worden dat, ondanks vele verschillen, de regelin-
gen in de diverse onderzochte landen naar de kern genomen in ieder geval
hierin overeenstemmen dat het verschoningsrecht is geconstrueerd als een op
een strafrechtelijk gesanctioneerde geheimhoudingsplicht berustende pro-
cessuele bevoegdheid zich aan de verplichting tot het afleggen van getuigenis
te onttrekken. In het algemeen heeft in rechte de getuigplicht absolute voor-
rang boven geheimhoudingsplichten; in geval van een verschoningsrecht is
dit omgekeerd.

Deze wettelijke constructie bepaalt het kader waarbinnen over het verscho-
ningsrecht wordt gediscussieerd, hier en elders. De trefwoorden zijn getuig-
plicht, geheimhoudingsplicht en verschoningsrecht (38). Om hun onderlinge
verhouding gaat het. Wanneer wordt de plicht om als getuige te antwoorden,
welke plicht botst met die tot geheimhouding uit hoofde van ambt, beroep of
betrekking, omgezet in een recht om niet te antwoorden? Aan wie komt zo’n
recht toe en hoever strekt het? Irrelevant is of deze vragen worden gesteld
door de wetgever of door de rechter. Zowel een wettelijke als een jurispru-
dentiéle erkenning van een verschoningsrecht is uiteindelijk, dit wil zeggen
door alle deelaspecten heen, de resultante van een afweging van tweeérlei be-
langen: enerzijds de belangen die nagestreefd worden met de algemene plicht
tot getuigen, anderzijds de belangen die verbonden zijn aan het in rechte niet
hoeven te openbaren van ambts- of beroepsmatig verkregen informatie.
Uiteraard zullen ook de met de erkenning van een verschoningsrecht samen-

(37) Met dank aan mr. J.L.W. Sillevis Smit, advocaat in ’s-Gravenhage voor zijn in-
formatie in deze. Zie ook hierna in nr. 37 tekst.

(38) Ook wel getuigplicht, zwijgplicht en zwijgrecht genaamd, in het bijzonder in de
wat oudere literatuur.
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hangende gevolgen onder ogen moeten worden gezien. In Nederland (39)
heeft de strafwetgever daar meer aandacht voor gehad dan de civiele wetge-
ver. Ik wijs op de strafbepalingen inzake huiszoeking, inbeslagneming, aan-
gifte en het afluisteren van de telefoon (40). In het civiele beslag- en executie-
recht daarentegen zijn noch worden (41) bijzondere voorzieningen getroffen.
De art. 447 en 448 Rv. sluiten beslag op allerlei persoonlijke goederen uit,
maar niet op papieren en documenten ter bescherming van een verscho-
ningsrecht (42). Voor het bewijsrecht is te denken aan een civielrechtelijke
pendant van art. 288 Sv., inhoudende de bevoegdheid van de rechter de
beantwoording van vragen te beletten (43). In het strafrecht neemt de beteke-
nis van deze bepaling toe (44). Ik noem voorts de verhouding van een ver-
schoningsrecht tot bijv. de inlichtingencomparitie en het partijbegrip in het
bewijsrecht. Een partij kan tijdens een inlichtingencomparitie niet verplicht
worden te antwoorden, maar de rechter kan dit stilzwijgen in zijn nadeel uit-
leggen. Geldt dat ook voor zaken ten aanzien waarvan degene die met de par-
tij gesproken heeft zich op een verschoningsrecht kan of al heeft beroepen?
Hoe dient te worden gehandeld wanneer de gesprekken zijn gevoerd door
een werknemer van de partij, bijv. een bedrijfsjurist, die bekwaam is om te
getuigen? Kan deze werknemer dan wel als getuige worden gehoord? Of
moet in deze niet het bewijs- of procesrechtelijke partijbegrip tot maatstaf
dienen? Maar welke maatstaf dan wel? Een die soortgelijk is aan die welke de

(39) Voor andere landen, met name in de EEG, verwijs ik naar het rapport Edward
(noot 21), met name p. 16 e.v.

(40) Art. g8, 104, 106, 113, 125h, 160 Sv. jo. 135/7 Sr.

(41) Noch in het wetsontwerp Nieuw Bewijsrecht, noch in de Invoeringswet Nieuw
BW, deel 1 (onder meer over de aanpassing van Rv.).

(42) Ik teken aan dat de aard van het civiele proces- en bewijsrecht in Nederland
beslaglegging teneinde bewijsmateriaal in het geding te brengen uitsluit. Onder meer
hangt dit samen met de positie van de partij terzake van de informatieverschaffing aan
de rechter. Wat echter als een beslag tot gevolg heeft dat bewijsmateriaal verkregen
wordt?

(43) 1k besef dat formeel de rechter de getuigen ondervraagt (art. 109 jo. art. 200 Rv.).
De rechter heeft het daarmee zelf in de hand. Maar trekt hij een vraag in als de getuige
hierom verzoekt? Bestaat er een procesgang voor de ene of de andere partij? Duidelij-
ker, maar nog niet volledig, is het nieuw voorgestelde art. 201 Rv. Meer hieroverin nr.
63.

(44) Bijvoorbeeld in de zaak van de registeraccountant (HR 25 oktober 1983, NJ 1984,
132 met noot 't Hart, p. 524/5), alsook meer in het algemeen HR 5 oktober 1982, NJ
1983, 297 en HR 28 juni 1983, NJ 1983, 798. In Engeland heeft de rechter een soortge-

lijke, soms zwaar wegende, maar niet onbestreden bevoegdheid. Zie hierna nr. 11.
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Hoge Raad huldigde in zijn arrest van 6 april 1979, NJ 1980, 34 (Kleuter-
school Babbel) (45)?

Vergelijkbare vragen — zo niet, onder verwijzing naar wat ik hierna in de
volgende paragraaf over Engeland zal opmerken, (ook) de fundamentele
vraag of het verschoningsrecht daardoor niet wezenlijk van karakter zal ver-
anderen — rijzen naar aanleiding van het voorstel in het Gewijzigd Ontwerp
Nieuw Bewijsrecht de partijen als getuigen toe te laten. Kan wat men van de
verschoningsgerechtigde niet te weten kan komen, worden gevraagd aan de
partij als getuige? Een verschoningsrecht is hem niet gegeven. Wel zijn de
sancties bij niet antwoorden minder zwaar, maar het staat de rechter vrij
daaraan nadelige konsekwenties te verbinden. Het verschoningsrecht van
degene tot wie men zich om hulp, bijstand en advies heeft gewend, wordt
daarmee aanzienlijk uitgehold. Tenslotte: welke is de positie van niet met de
verschoningsgerechtigde gelieerde derden die bijvoorbeeld besprekingen
hebben bijgewoond of bij wie papieren of documenten berusten, waarvan de
inhoud, indien deze bekend zou worden, het geheim van de verschoningsge-
rechtigde geheel of voor een deel zou openbaren? Of bestaat in een dergelijke
situatie geen verschoningsrecht meer, zoals onder meer in de Verenigde Sta-
ten van Amerika wordt aangenomen?

1.2. De Common Law-Landen

10. Tot zover de plaatsbepaling van het onderwerp van dit preadvies in een
aantal Westeuropese, continentale rechtsstelsels, waaronder het Neder-
landse. Het lijkt zinvol de rechtsvergelijking uit te breiden tot de Common
Law-Landen. Het probleem van het verschoningsrecht wordt daar anders
gesteld. Dat is niet altijd zo geweest, maar, als ik de geschiedenis goed be-
grijp, onder invloed van de courts of equity in het moederland Engeland ge-
durende de periode van 1500 tot 1800 gegroeid. Inzicht in die andere benade-
ringswijze en in de redenen die daartoe hebben geleid kan de figuur van het
verschoningsrecht uit hoofde van ambt, beroep of betrekking scherpere con-
touren verlenen en wellicht zorgen voor nieuwe elementen in de huidige Ne-

derlandse discussie.

11. Afgezien van bijzondere wettelijke voorzieningen (46), kent Engeland

(45) In de VS bestaat hierover een uitgebreide literatuur en jurisprudentie. Zie hier-
over nr. 21 en met name de daar genoemde beslissing van het Supreme Court inzake
Upjohn Co. vs. United States.

(46) Die soms verder kunnen gaan, soms ook minder ver dan de algemene regels die
hierna besproken worden. Zie over het eerste Halsbury’s Laws, vol. 13%, nr. g3 e.v.
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slechts drie private interest privileges (47), die in een civiele procedure kun-
nen worden ingeroepen. Het eerste is dat men zich zelf of zijn echtgenoot niet
aan het gevaar van een strafrechtelijke vervolging hoeft bloot te stellen (privi-
lege against self-incrimination). Het privilege strekt zich ook tot rechtsperso-
nen uit (48). Het tweede en tegelijk belangrijkste is het legal professional pri-
vilege, bestaande in de verhouding van juridisch adviseur en cliént. Aan deze
twee is in 1968 bij de invoering van de Civil Evidence Act toegevoegd het pri-

Over het tweede Phipson, Evidence, 1982, p. 31g e.v.; Halsbury’s Laws, vol. 17¢, nr.
235/242; Jones vs. Searle [1978] 3 All ER 654, waarin een partij moest verklaren of een
advies van 7 jaar geleden van een advocaat gunstig was geweest of niet, dit in verband
met de verjaringstermijn van 6 jaar in de Limitations Act; verder Universal City Stu-
dios-vs. Hubbard, [1984] 1 All ER 661.

(47) Over de public interest privileges — te onderscheiden van public interest immu-
nity — in het bijzonder G.D. Nokes, An introduction to evidence, 1967, p. 185 e.v.;
Cross en Wilkins, Outline of the law of evidence, 1980%, ad. art. 68; Cross, Evidence,
1979%, p. IX, X en 304 e.v.; Halsbury’s Laws, vol. 13, nr. 86. Over een diplomatic pri-
vilege handelt Shaw vs. Shaw, [1979] 3 Al ER 1.

(48) Hierover - naast het hierna te noemen werk van Wigmore (noot 55), die meer
dan 250 p. aan het privilege wijdt en in het Supplement 1985 nog eens bijna 50 — Hey-
don, Evidence, cases and materials, 1975, p. 123 e.v. Recente cases zijn R. Westing-
house vs. Uranium Contract, [1978] 1 All ER 434 in verband met art. 85/6 EEG en Bri-
tish Steel vs. Granada Television, [1981] 1 All ER 417. In het laatste geval werd geen
privilege erkend bij het opsporen van de bron, die vertrouwelijke gegevens liet doorsij-
pelen. Evenmin in Secretary of State for Defence vs. Guardian Newspaper, [1984] 3 All
ER 6o1. In Nederland bestaat een vergelijkbare regel in het civiele recht, anders dan in
bijv. het strafrecht (art. 219 Sv.), niet. Van Moorsel schrijft hierover in NJB 1959, p.
991/3. Pasin het ontwerp Nieuw Bewijsrecht wordt in deze leemte voorzien (art. 188 lid
4). De beperking tot het gevaar van strafrechtelijke sancties is niet vanzelfsprekend.
Duitsland en Oostenrijk bijv. erkennen ook een verschoningsrecht in geval van drei-
gend groot vermogensrechtelijk nadeel (art. 384 sub 1 ZPO resp. art. g21lid 1 sub 2
ZPO). Anderzijds roept het privilege veel weerstand op: Rank Film vs. Video Centre,
[1980] 2 All ER 276, waarin het privilege in de weg stond aan het opsporen van de ko-
pieerders van video-tapes. Lord Denning zou het liefst het privilege in zo’n geval ter-
zijde willen schuiven: ‘But I do not feel able to do so. The privilege against self-
incrimination is so deeply imbedded in our law that it cannot be uprooted. The com-
mon law was stated with the authority of all the 15 judges in 1847 in R vs. Garbett . . .’
De laatste jaren is een beroep op het privilege vaak afgewezen. Vergelijk naast British
Steel en The Guardian ook Khan vs. Khan, [1982] 2 All ER 6o.

Zie voor Nederland nog de anticiperende interpretatie in Rb. Zwolle, 1 november 1984,
NJ 1985, 48g. Canada erkent het privilege, evenals Nederland, tot nu toe ook slechts in
strafzaken (vergelijk de tekst, hierna nr. 16). In de Verenigde Staten wordt het privi-
lege gebaseerd op het 5¢ Amendement van de Grondwet, dat overigens ook beperkt is
tot het strafrecht: ‘No person . . . shall be compelled in any Criminal Case to be a wit-
ness against himself . . .’ Zie hierover onder meer Ch.J. Antieau, Modern Constitutio-
nal Law, 196g (Bd. 1), p. 182 e.v.; Schwartz, A commentary on the Constitution of the
United States, 1968, p. 816 e.v.

21



vilege van de octrooigemachtigde, dat echter beperkt is tot communications
made for the purpose of any pending or contemplated proceedings under the
Patents Act or under the European Patent Convention, the Community Pa-
tent Convention or the Patent Cooperation Treaty (art. 15).

Van deze drie privileges hebben twee betrekking op de beroepsuitoefening.
Het zijn tegelijk de enige in hun soort. Uitgesloten zijn derhalve bijvoorbeeld
artsen en geestelijken. Niet iedereen is het daarmee eens (49), maar zowel de
Law Reform commissie eind jaren zestig als de Criminal Law Revision com-
missie begin jaren zeventig hebben met succes vastgehouden aan niet-
erkenning. Ook de rechtspraak in Engeland lijkt het aantal privileges niet te
willen uitbreiden. Wat dat aangaat wordt de Civil Evidence Act 1968, waarin
de genoemde drie thans zijn opgenomen, kennelijk als uitputtend be-
schouwd. Recente ontwikkelingen in Nieuw Zeeland en Canada, de reeds
langer bestaande situatie in de Verenigde Staten en in Australié met betrek-
king tot een privilege voor artsen en geestelijken, en, wat de laatsten betreft,
ook in Noord-Ierland, hebben de Engelse wetgever noch rechter tot een an-
der standpunt weten te bewegen.

Toch is ook hier, zoals zo vaak, de tegenstelling minder zwart-wit dan op het
eerste gezicht lijkt. De Engelse rechter schiet op vele andere wijzen te hulp.
Lord Denning somt een achttal van deze technieken op in D vs. National So-
ciety for the prevention of Cruelty to Children (50). Phipson voegt er in 1982
nog enige aan toe (51). Ik zal ze niet allemaal weergeven, maar voor de ge-
dachtenwisseling is het wel nuttig er enkele te noemen.

Een eerste rubriek wordt gevormd door gevallen, waarin de rechter verbiedt
het bewijsmateriaal in een andere procedure tussen partijen of tegen derden
te gebruiken (bijv. Riddick vs. Thames Board Mills Ltd - [1977] 3 All ER
677). Een tweede rubriek hangt samen met de aan de rechter toekomende
vergaande discretionaire bevoegdheid in bewijskwesties. Die bevoegdheid
komt onder meer tot uitdrukking in het niet (automatisch) gelasten van dis-
covery — hiernanr.12 - eninhet niet toelaten van vragen where disclosure
would be a breach of some ethical or social value, and non-disclosure be unli-
kely to result in serious injustice in the particular case in which it is claimed
(52). Ten aanzien van priesters, artsen, bankiers, probation officers en huwe-

(49) Bijv. Cross, 1979 (noot 47), p. 293 e.v.; Phipson, 1982 (noot 46), p. 295 e.v.; M.
Hawkeye, Recent developments in the law of privilege, Alberta Law Review, 1981, p.
493 e.v.

(50) [1976] 2 All ER 993. Het House of Lords heett zich over deze zaak uitgesproken in
[1977] 1 Al ER 589.

(51) Phipson, 1982 (noot 46), p. 322/8 jo. 282 e.v.

(52) Peires, 1984 (noot 13), p. 327. Idem de in noten 47 en 49 vermelde literatuur. Over

—_—
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lijksconsulenten wordt deze houding vrij strikt doorgevoerd. Ock namen van
informanten hoeven vaak niet te worden prijsgegeven. Dat geldt zowel voor
informanten van de politie (Rogers vs. Home Department — [1g72] 2 Al ER
1057) als voor die van de Law Society (Buckley vs. L.S. ~ [1984]1All ER 313)
als voor die van de NSPCC, dit laatste hoewel in het concrete geval de infor-
matie onjuist bleek te zijn en de beschuldigingen een diepe lichamelijke en
geestelijke inzinking bij de moeder hadden veroorzaakt. Wat betreft de bron-
nen van journalisten, is in 1981 met de Contempt of Court Act de situatie
grondig gewijzigd. Voordien hadden de journalisten geen recht op geheim-
houding, behalve in libel and slander zaken. In die zaken was het niet nodig
omdat iedereen die op een of andere manier betrokken was bij publicatie kon
worden aangesproken. In alle andere gevallen was de journalist afhankelijk
van de discretie van de rechter, waarvan deze ook wel gebruik maakte, maar
niet altijd. Met de wet van 1981 is iedere discretionaire bevoegdheid verdwe-
nen. Art. 10 bepaalt:

No court may require a person to disclose, nor is any person guilty of contempt of
court for refusing to disclose the source of information contained in a publication
for which he is responsible, unless it be established to the satisfaction of the court
that disclosure is necessary in the interests of justice or national security or for the
prevention of disorder or crime.

De rechtspraak lijkt weinig ingenomen met deze bepaling. Aldus bijvoor-
beeld Lord Diplock in Secretary of State for Defence vs. The Guardian
Newspaper (53). In zaken over kinderen hanteert men vaak de techniek dat
de getuigen achter gesloten deuren worden gehoord of dat in over te leggen
documenten namen mogen worden doorgestreept. Lord Denning zou voelen
voor erkenning van een child care privilege analoog aan het legal professional
privilege (Campbell vs. Thameside Borough Council - [1982]2 All ER 791),

maar hij heeft daarin geen steun gekregen. Als derde rubriek vermeld ik dat

de discretionaire bevoegdheid in deze: Halsbury’s Laws, vol. 134, nr. 5-7. Vergelijk
voor Nederland het reeds genoemde art. 288 Sv.

(53) [1984] 3 All ER 6o1. Voor de vroegere situatie AG vs. Clough, [1965] 1 All ER 420;
AG vs. Mulholland, [1963] 1 All ER 767. De regel die recht gaf op bescherming van
bronnen, werd de Newspaper-rule genoemd. Zie ook Koopmans, 1978 (noot 22), p. 9
e.v. Over de positie van de pers onder meer Halsbury’s Laws, vol. 37¢. Recente uit-
spraken, waarin de Newspaper-rule ter sprake kwam, waren British Steel en The
Guardian (noot 48), alsmede Lion Laboratories vs. Evans, [1984] 2 AIl ER 417 en Fran-
come vs. Mirror Group, [1984] 2 All ER 408. In al deze zaken werd geen privilege,
noch immunity aangenomen. Voor de tekst van de wet van 1981: Halsbury’s Statutes,
vol. 513, p. 505 €.v.
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aan beroepsbeoefenaren in overheidsdienst — artsen en priesters bijv. — het
public interest privilege van de staat en aan een priester die sancties heeft te
vrezen van zijn kerkgenootschap (ook) het privilege against self incrimina-
tion kan toekomen. Een vierde groep wordt gevormd door without prejudice
communications tussen partijen en/of hun advocaten, bijvoorbeeld teneinde
een minnelijke regeling te proberen. Omstreden is of in zo’n situatie van een
privilege (54) kan worden gesproken, feit is wel dat dit mondelinge en schrif-
telijke verkeer, mits dezelfde zaak betreffend als waarover later wordt gepro-
cedeerd, beschermd wordt, tenzij beide partijen anders beslissen. Als vijfde
groep tenslotte kan worden gewezen op het toenemend aantal gevallen,
waarin een beroep op public interest immunity slaagt, ook in verhoudingen
tussen particulieren. Zeker tien uitspraken van de laatste jaren hebben
hierop betrekking. Het is het onderdeel dat op dit ogenblik het meeste in be-
weging is. Ik kom er nog op terug (or. 15).

12. Privileges in het Engelse recht zijn ten nauwste verbonden met de op-
komst van de getuigplicht en met de vestiging van een systeem van discovery
(55). Discovery wil zeggen dat partijen over en weer alle documenten (56) die
zij onder hun hoede hebben (power, possession and custody) en die betrek-
king hebben op het geschil, moeten openleggen, ook als ze in het voordeel

(54) Cross, 1979 (noot 47), p. 300 wel, Phipson, 1982 (noot 46), p. 328 e.v., aarzelt en
Halsbury’s Laws, vol. 13%, nr. 69 en g4 laat het in het midden.

(55) Bij het onderstaande is gebruik gemaakt van vooral de navolgende literatuur:
Halsbury’s Laws, vol. 13* over Discovery, inspection and interrogatories (nr. 1-142);
idem, vol. §7%, nr. 1-g72 over Practice and Procedure; J. Wigmore, Evidence in Trials
at common law (in 10 delen), deel 8 (herzien in 1961 door J. McNaughton en met een
1985-supplement van W.A. Reiser jr.); I.H. Jacob, The Supreme Court practice, 1982,
Order nr. 24 (p. 505 e.v.); B. Kaplan e.a., Ordinary proceedings in first instance, In-
tern. Encyclopedia of comparative Law, vol. XVI, Civil Procedure, 1984; G. Hazard,
An historical perspective on the attorney-client privilege, California Law Review,
1978, p. 1061e.v.; P.L. Folmer, Legal professional privilege, in: Jurist in bedrijf, 1980,
p. 1me.v.; G.D. Nokes, 1967 (noot 47).

(56) Discovery heeft in Engeland alleen betrekking op documenten, niet op feiten. Art.
10 Civil Evidence Act omschrijft documenten als volgt: ‘document includes, in addi-
tion to a document in writing, any map, plan, graph or drawing; any photograph; any
disc, tape, sound track or other device . . .; any film, negative, tape or other device’.
Voor het achterhalen van feiten zijn andere middelen ter beschikking, met name getui-
genverhoor en interrogatories (te vergelijken met het Nederlandse verhoor op vraag-
punten). Discovery vindt in het algemeen slechts plaats tussen partijen. Een enkele
keer echter ook jegens een derde, met name in actions for personal injuries. Wel kan
discovery (mede) omvatten documenten die aan derden toebehoren, maar zich in han-
den van de partij bevinden. Vergelijk Lord Cross of Chelsea in Alfred Crompton vs.
Comm. of Customs, [1973] 2 All ER 1180; Halsbury’s Laws, vol. 13%, nr. 13,17, 37 e.v.
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van de andere partij zijn. Dat geschiedt door het opstellen en uitwisselen van
lijsten, waarop aard en inhoud van de documenten summier zijn vermeld en
die op straffe van contempt of court volledig moeten zijn. Het is de taak van
de solicitor daarvoor te zorgen. Partijen kunnen inzage verlangen van alle op
de lijsten voorkomende documenten. Op deze manier wordt bereikt dat geen
van de partijen bewijzen kan achterhouden of de ander op het laatste momet
kan verrassen. Het belang voor de rechtspleging is dat uitspraak kan worden
gedaan op basis van een volledige openheid van zaken, waaromtrent beide
partijen gelijkelijk in de gelegenheid zijn geweest hun visie aan de rechter
kenbaar te maken. Discovery was het verzet van de courts of equity tegen een
betrekkelijk gesloten wijze van procederen en bewijsvoering in de Common
Law-Courts. Sedert het midden van de vorige eeuw is het ook tot de bevoegd-
heid van deze laatste gaan behoren discovery te gelasten. Thans is het in pro-
cedures, die beginnen met een writ — en dat zijn de meeste — bijna een auto-
matisme, zij het dat het bewaken van omvang en kosten tot beperkingen kan
leiden (57). In andere gevallen is het aan de discretie van de rechter overgela-
ten. Die kan discovery gelasten. De regeling is in hoofdzaak opgenomen in
Order 24 van de Rules of the Supreme Court (RSC) en, voor familiezaken, in
de Matrimonial Causes Act van 1973. Mede door verwijzingen gelden zij in
nagenoeg alle soorten procedures.

Samen met het bekwaam worden van de partij als getuige is het deze toene-
mende betekenis van de discovery, die aantal en karakter van het huidige
professional privilege heeft bepaald. Het privilege vertoonde voordien veel
overeenkomsten met het verschoningsrecht in continentale rechtsstelsels.
Het behoorde aan degene die de cliént terzijde had gestaan en tegen wiens
‘oath and honor’ het was getuigenis af te leggen. Dat kon in die tijd een advo-
caat zijn, maar ook een arts, een geestelijke of een ander. Aan het verscho-
ningsrecht (privilege) van deze had de cliént echter weinig wanneer en vanaf
het moment dat hij zelf als getuige kon worden opgeroepen of in het kader
van de discovery alle informatie moest verschaffen, waarover hij beschikte.
Informatie, verkregen uit zijn contacten met de hulpverlener, kon dan niet
meer geheim blijven en daaraan bestond wel behoefte. In het privilege
against self-incrimination vindt deze behoefte een eerste erkenning. Buiten
deze gevallen kon de bescherming op verschillende manieren gestalte krij-
gen. Die zijn in de rechtspraak ook terug te vinden, maar behoeven op deze

(57) Voor andere wijzen van beginnen, verwijs ik naar Halsbury’s Laws, vol. 374, nr.
108-145; vol. 134, nr. 8 e.v. en naar B. Kaplan, 1984 (noot 55), p. 7, 14/5 en 45. De discre-
tionaire bevoegdheid in deze is nog eens bevestigd in Church of Scientology vs. Dep. of
Health, {1979] 1 All ER ¢8.
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plaats geen bespreking. Voldoende is te constateren dat in zijn uiteindelijke,
dit wil zeggen zijn huidige, vorm het privilege bij uitsluiting van ieder ander
aan de cliént toebehoort en dus ook alleen te zijner dispositie staat. Het privi-
lege houdt in dat een cliént niet gedwongen kan worden en het de beroepsbe-
oefenaar zonder toestemming van zijn cliént verboden is te getuigen of docu-
menten te produceren omtrent hetgeen zich tussen hen vertrouwelijk heeft
afgespeeld. Het privilege is daarmee geconstrueerd als tegelijk een recht van
de cliént en een plicht voor de beroepsbeoefenaar. Het is bovendien niet
slechts een uitzondering op de getuigplicht, maar ook op de verplichtingen
ingevolge discovery en eveneens, maar praktisch van minder belang, op de
plicht van de partij informatie te verschaffen in het kader van de interrogato-
ries (het Nederlandse verhoor op vraagpunten). Tenslotte is de geheimhou-
dingsplicht van de beroepsbeoefenaar geen voorwaarde voor het privilege,
zoals dat voor het verschoningsrecht wel het geval is. Veeleer is het zo dat het
privilege bestaan en inhoud van de geheimhoudingsplicht bepaalt, omdat zo-
lang de cliént geen afstand heeft gedaan, de beroepsbeoefenaar (en ook een
derde zoals hierna nog zal blijken) hoe dan ook de geprivilegieerde informa-
tie niet mag openbaren.

13. Hoe is in deze ontwikkelingen de beperking van het professional privilege
tot de juridische beroepsbeoefenaar te verklaren en te rechtvaardigen? De li-
teratuur wijst in dit verband op het ervaringsgegeven dat algemeen gespro-
ken niemand zonder deskundige hulp zijn juridische zaken naar behoren kan
behartigen. Op zichzelf echter is dit, vergeleken met andere professionele
hulpverleners op bijvoorbeeld medisch, geestelijk, financieel of sociaal-
maatschappelijk gebied, niets bijzonders. Dat wordt ook wel erkend, zoals
evenzeer wordt erkend dat openheid en wederzijds vertrouwen in alle ge-
noemde relaties nodig of gewenst zijn. Hieruit volgt dat in de Engelse opvat-
ting de ratio van hert verschoningsrecht niet primair gelegen is in de bescher-
ming van de behoefte aan hulp of in de bescherming van het vertrouwen als
zodanig. Doorslaggevend wordt beschouwd het specifieke karakter van de
juridische hulpverlening. Juridische hulp wordt verleend ofwel in de vorm
van het voeren van processen ofwel is zodanig van aard dat degene die om ad-
vies vraagt uiteindelijk in een procedure verwikkeld kan raken. De Law
Reform-commissie omschreef het als volgt: Legal advice is exclusively con-
cerned with rights and liabilities enforceable in law, i.e. in the ultimate resort
by litigation in the courts or in some administrative tribunal (58). Dit

(58) Geciteerd bij Peires, 1984 (noot 13), p. 302 en bij Cross, 1979 (noot 47), p. 282. Zie
ook Halsbury’s Laws, vol. 13%, nr. 71e.v., alsmede Wigmore, 1961 (noot 55), par. 2290
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perspectief ontbreekt bij andere hulpverleners, is althans voor hun werk-
zaamheden niet essentieel. Zij hoeven er niet dan bij hoge uitzondering mee
rekening te houden dat openbaarmaking van wat zij in hun relatie met de
cliént te horen krijgen of bespreken, in rechte afgedwongen wordt. Een jurist
die adviseert over welk onderwerp ook, moet dat wel. Aldus de redenering.

Het perspectief van een gerechtelijke procedure heeft lange tijd de omvang
van het privilege bepaald. Alleen die informatie was geprivilegieerd die tij-
dens of met het oog op een procedure was uitgewisseld. Thans moet worden
onderscheiden of het betreft de relatie cliént-juridisch adviseur, de relatie ju-
ridisch adviseur-derden dan wel de relatie van de cliént met zo’n derde. Over
elk van deze zal ik een paar opmerkingen maken. Ik stel voorop dat juridisch
adviseur omvat al degenen die zich beroepsmatig met het geven van juridi-
sche adviezen bezighouden, ongeacht of zij als zelfstandige of in dienstbe-
trekking bij de overheid of bedrijfsleven opereren en ook ongeacht of zij in
Engeland dan wel elders hun beroep uitoefenen. Anders dan in Nederland
zijn derhalve de bedrijfsjuristen er onder begrepen, ook wanneer zij werk-
zaam zijn in bijvoorbeeld de buitenlandse moedermaatschappij (59).

De omvang van het privilege in de relatie cliént-juridisch adviseur kan het
best aangegeven worden met een verwijzing naar de in acht elementen uit-
eenvallende omschrijving van het privilege door Wigmore in par. 2292 van
zijn standaardwerk over Evidence in Trials at Common Law:

Where legal advice of any kind is sought (1) from a professional legal advisor in his
capacity as such (2), the communication relating to that purpose (3), made in confi-
dence (4) by the client (5), are at his instance permanently protected (6) from disclo-
sure by himself or by the legal advisor (7), except if the protection be waived (8).

De juridisch adviseur moet benaderd zijn in zijn professionele hoedanigheid.
Mondeling en schriftelijk verkeer wordt dan gelijkelijk beschermd, waarbij
tussen adviseur zelf, zijn personeel en zijn vertegenwoordiger geen verschil
wordt gemaakt. De eis van aanhangige of te voorziene procedure geldt sedert
1833 (Greenough vs. Gaskell) in deze relatie niet meer. Wel strekt het privi-
lege zich slechts uit tot die schriftelijke stukken en die gesprekken die op-

—

e.v. Voor Australié nog G.T. Pagone, Legal professional privilege in the European
communities: the AM and § case and Australian law, Int. and comp. Law Quaterly,
1984, p. 668/70.

(59) Alfred Crompton Amusement Machines Ltd. vs. Customs and Excise Commissi-
oners, Court of Appeal, [1972] 2 All ER 353 (niet bestreden voor het House of Lords op
dit onderdeel). Zie ook Cross, 1979 (noot 47), p. 284/5 en wat betreft de buitenlandse ju-
rist, Re Duncan, [1968] 2 All ER 3g5.
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gesteld resp. gevoerd zijn met het oog op het verkrijgen van juridisch advies
of bijstand. De enkele overhandiging van stukken aan de solicitor, maakt
deze nog niet geprivilegieerd, hoewel de overhandiging behoort tot het ver-
keer tussen cliént en adviseur ter verkrijging van advies en bijstand en uit
dien hoofde het privilege wel toepasselijk zou zijn. Het criterium wordt
hierin gezocht dat het document pas na de eerste consultatie ontstaan mag
zijn. Dit houdt onder meer in dat andere documenten bij de advocaat in
beslag genomen mogen worden, bijvoorbeeld die welke zijn achtergelaten
opdat de advocaat zich een oordeel over de zaak kan vormen. De gedachte is
dat wat de cliént zonder adviseur niet toekomt hem ook niet mag toekomen
met adviseur. ‘As the solicitor held the document in the right of his client he
could not assert in respect of its seizure any greater authority than the client
himself possessed. Since the clients would have had no lawful authority or ex-
cuse that would have prevented the document being seized, the solicitors
could be in no better position’, aldus de overweging in R vs. Justice of the
Peace, naderhand met instemming herhaald in R vs. King (60). In dit op-
zicht mag geen onderscheid worden gemaakt tussen strafrecht en civiel recht.
Eerdere pogingen om dit wel te doen, zijn afgewezen. Een apart probleem
wordt gevormd door de eigen aantekeningen van de juridisch adviseur. Zij
behoren niet tot het verkeer met de cliént. Om die reden worden ze in de Ver-
enigde Staten niet onder het legal professional privilege begrepen. Zij wor-
den beschermd door middel van de zgn. work-product-doctrine. Engeland
maakt dit onderscheid niet en brengt de aantekeningen gewoon onder de
werking van het privilege.

In de contacten tussen juridisch adviseur of cliént enerzijds en een derde an-
derzijds wordt de oude eis van een aanhangige of te voorziene procedure wel
gesteld (61). Hetzelfde is in 1968 gebeurd bij de erkenning van het patent pro-
fessional privilege, zij het daarbij niet alleen in de relatie tot derden, maar
ook in het onderlinge verkeer van cliént en octrooigemachtigde. In het alge-
meen levert deze eis geen bijzondere problemen op. Omstreden is geweest of
van derden afkomstige documenten die opgesteld waren mede voor andere
doeleinden dan voor het voeren van een procedure, geprivilegieerd waren.
In oude uitspraken was voldoende geoordeeld indien maar enig verband aan-
wijsbaar was, hoe ondergeschikt ook. In de zaak Alfred Crompton vs. Com-

(60) Resp. {1978] 1 All ER 225 en [1983] 1 All ER 929. De overweging mag een antwoord
zijn op Judge Swanwick die in Frank Truman Ltd. vs. Metropolitan Police Com-~
missioner [1977] 3 All ER 431een verschil had gemaakt tussen civiel recht en strafrecht.
(61) Leading case is nog steeds Wheeler vs, Marchant, 1881 (30 WR 235); zie ook Gra-
zebrook Ltd. vs. Wallens, [1973] 2 All ER 868.
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missioners of Customs in 1973 kwam de kwestie zijdelings ter sprake. Vis-
count Dilhorne gaf er blijk van te willen overrulen en Lord Cross of Chelsea
leek zich daarbij aan te sluiten. Het Australische Supreme Court introdu-
ceerde in Grant vs. Downs (1977 ALR 577) de sole purpose test: ieder docu-
ment dat meerdere doeleinden diende, moest worden openbaar gemaakt.
Een paar jaar later werd het House of Lords in Engeland tot een oordeel ge-
roepen. Het betrof de zaak Waugh vs. British Railways Board (BRB). Een
werknemer van BRB was bij het verrichten van zijn werkzaamheden dode-
lijk verongelukt. De BRB gelastte een intern onderzoek en liet daarvan een
rapport opmaken. Het rapport was getiteld: For the information of the Bo-
ard’s solicitor. Het rapport had echter mede ten doel de oorzaak van het on-
geval vast te stellen om aan de hand daarvan te overwegen of nadere veilig-
heidsmaatregelen geboden waren. De echtgenote van de overleden werkne-
mer vorderde overlegging van het rapport. De BRB weigerde. Terecht, al-
dus de Court of Appeal, die aan de heersende opvatting in de rechtspraak
vast hield. Het House of Lords besliste echter anders en ontwikkelde de do-
minant purpose test: ‘A document was only to be accorded privilege from
production on the ground of legal professional privilege, if the dominant pur-
pose for which it was prepared was that of submitting it to a legal advisor for
advice and for use in anticipated litigation’ (62). In casu oordeelden de Lords
het interne veiligheidsaspect belangrijker dan de rapportage aan de solicitor
en gelastten openbaarmaking. Het ziet er naar uit dat in Australi€¢ dezelfde
weg wordt gevolgd en Grant vs. Downs spoedig zal zijn overruled (63).

Een tweede probleemveld gold en geldt de op verzoek uitgebrachte rapporten
van medici of andere deskundigen. Een solicitor die een aantal documenten
opstuurt naar een grafoloog, kan daarmee die documenten niet onder de
reikwijdte van het privilege brengen. Geprivilegieerd is in zo'n geval alleen
de communicatie tussen juridisch adviseur en deskundige, maar niet de be-
scheiden waarop de deskundige zijn oordeel baseert en evenmin zijn opinion
(R vs. King, hiervoor genoemd, alsmede Megarity vs. Ryan and Sons,
[1980] 2 All ER 832). De kwestie is sedert 1974 in deze zin geregeld in de Rules
of the Supreme Court, Orders 36-38. Alleen de discretionaire bevoegdheid
van de rechter is toegenomen, terwijl bovendien de partij altijd om inzage
moet verzoeken, ook wanneer discovery zonder beslissing van de rechter
plaatsvindt.

Tussen partijen en derden tenslotte kan hetzelfde worden aangenomen als

(62) [1979] 2 All ER 1169. Zie daarna ook Neilson vs. Laugharne, [1g81] 1 All ER 829 en,
thans, Lee vs. S.W. Thames Regional Health Authority, [1985] 2 All ER 385,
(63) C.A. Sweeney, Revenue Note in The Australian Law Journal, 1983, p. 357 e.v.

29



hiervoor is gezegd over de verhouding van de juridisch adviseur tot derden,
mits

a. de partij handelt namens of op verzoek van de juridisch adviseur dan wel
met het oogmerk de resultaten aan deze voor te leggen en

b. een en ander geschiedt, terwijl een procedure aanhangig is of voorzien
wordt.

Ongeacht welke relatie het betreft, kan van een privilege slechts afstand wor-
den gedaan door of namens de cliént. Dat volgt uit het karakter van het privi-
lege als het recht van de cliént. Andere inbreuken op de bescherming die het
privilege biedt, zijn er niet veel. De belangrijkste is deze dat in en met het ver-
keer tussen betrokkenen geen frauduleuze of criminele doeleinden mogen
worden nagestreefd. Het is een beperking die even vanzelf spreekt als in con-
creto moeilijk is vast te stellen. Niet nodig is in ieder geval dat de juridisch ad-
viseur van de bedoeling op de hoogte was. Het privilege kan evenmin met
succes worden ingeroepen in eventuele geschillen tussen cliént en juridisch
adviseur, bijvoorbeeld over beroepsaansprakelijkheid.

14. Samenvattend kan gezegd worden dat de Engelse regeling van het profes-
sional privilege in opzet en structuur fundamenteel van de continentaal
Europese verschilt. De Engelse regeling kenmerkt zich met name door er-
kenning van slechts een zeer beperkt aantal privileges, gecombineerd met
een aan de rechter toekomende discretionaire bevoegdheid vragen en over-
legging van documenten te beletten in gevallen dat het vermoedelijk wel om
vertrouwelijke informatie gaat, maar geen beroep op een privilege kan wor-
den gedaan. Het allesbeheersende beginsel is de kwaliteit van de administra-
tion of justice, die niet bevorderd wordt door geheimhouding. Aan dit begin-
sel wordt hoge, bijna absolute waarde gehecht. In het kader van privilege
wordt slechts een uitzondering toegelaten voor bepaalde informatie in rela-
ties die direct en wezenlijk bij de administration of justice zijn betrokken, in
rechte en alleen voor juridisch adviseurs ook buiten rechte.

Het professional privilege berust op een verbinding van drie uitgangspun-
ten. Het eerste is dat iedereen in juridische kwesties is aangewezen op des-
kundige hulp en bijstand. Het tweede is dat iedereen in een procedure een zo
volledig mogelijke openheid van zaken moet verschaffen, met inbegrip in
principe van de contacten met zijn juridisch adviseur. Het derde is dat de si-
tuatie dat het tot een procedure en dus tot het verschaffen van openheid van
zaken komt, zich ten aanzien van juridische kwesties eerder voordoet dan ten
aanzien van bijv. medische of financiéle. De gedachte is nu dat wanneer niet
de zekerheid zou bestaan dat de met de juridisch adviseur uitgewisselde in-
formatie geheim kan blijven, de verleiding om informatie achter te houden
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groot en vaak te groot zou worden. Dat is niet in het belang van een goede
rechtsbedeling en — uiteindelijk — ook niet in het belang van de cliént. Deze
kan en mag immers op basis van onjuiste en onvolledige gegevens geen slui-
tend en verantwoord advies verwachten. Het werkt bovendien nodeloos pro-
cederen in de hand. Gaat het om juridische bijstand in een procedure, dan
kan een achterhouden van informatie betekenen, dat de advocaat moet han-
delen op een feitelijk onzekere grondslag, die tot fouten leidt, die maakt dat
hij voor vervelende verrassingen wordt geplaatst, waardoor procedures on-
nodig verloren gaan en die in ieder geval de rechter meer werk bezorgt. De
belangen van een cliént, die juridische hulp en bijstand moet inroepen en,
teneinde de kwestie of het geschil op de voor hem gunstigste wijze af te wikke-
len, vrijelijk met zijn adviseur of advocaat moet kunnen overleggen, lopen in
deze zin parallel met de belangen van een behoorlijke, op waarheidsgetrouw-
heid steunende, rechtsbedeling. Beide belangen vinden, naar algemeen
wordt aangenomen, in het privilege gelijkelijk bescherming.

Sommigen zijn sceptischer. Zij tekenen aan dat het verband tussen openheid
in het verkeer met juridische hulpverleners, privilege en het bevorderen van
de administration of justice, dubieus en in elk geval nog nooit bewezen is.
Het enige empirische onderzoek dat bekend is, betreft een enquéte onder 108
niet-juristen. Van deze zouden 55 zonder privilege terughoudender zijn in
het verstrekken van informatie aan hun juridisch adviseur, voor 37 personen
zou het geen verschil maken en 16 wisten het niet (64). Desondanks pleit nie-
mand voor afschaffing van het legal professional privilege. Meestal wil men
het alleen van een andere grondslag voorzien en op die manier realiseren dat
ook andere beroepsbeoefenaren er van kunnen profiteren. De erkenning in
1968 van het patent professional privilege heeft deze verandering nog niet be-
werkstelligd. Door de beperking tot aanhangige of te verwachten octrooipro-
cedures en door de functie die de octrooigemachtigde in zo’n procedure ver-
vult, is men gebleven binnen de grenzen van direct betrokken deelnemers
aan de rechtsbedeling. Ik heb al gezegd dat een verdere uitbreiding van het
aantal privileges vooralsnog in Engeland niet zal plaatsvinden. Zolang dat
niet gebeurt, is het professional privilege in Engeland, anders dan het ver-
schoningsrecht wegens beroepsgeheim in de eerder besproken landen, niet
het resultaat van een afweging van (het maatschappelijk belang van) twee
conflicterende en bij de beroepsbeoefenaar gelocaliseerde plichten, te weten
de getuigplicht en de geheimhoudingsplicht. De geheimhoudingsplicht is bij

(64) Bron: Yale Law Journal, 1962, p. 1262 e.v. Voor commentaar zie de Note in Michi-
gan Law Review, 1983, p. 665-692 met verwijzingen in noot 2 en 5.
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het professional privilege in het geheel geen zelfstandige factor (65). Dit wil
zeggen dat het belang van de beroepsbeoefenaar en daarmee van de beroeps-
groep geen overwegende, laat staan een doorslaggevende rol speelt. Het
zwaartepunt ligt bij de cliént. De cliént wordt beschermd. Hij is het die
beslist of het privilege wordt ingeroepen: voor zichzelf, voor de beroepsbeoe-
fenaar en voor derden. Bij het verschoningsrecht is dit net omgekeerd.

15. Toch is er in Engeland wel een grotere behoefte aan bescherming van ver-
trouwelijke gegevens dan de privileges verschaffen. Die behoefte wordt ook
gehonoreerd. Ik heb eerder in nr. 11 een aantal technicken opgesomd die de
rechter hanteert. Van bijzondere betekenis is de public interest immunity.
Het gaat daarbij in de woorden van de Canadese Law Reform commissie
1975 om de afweging van aan de ene kant ‘the privacy of professional rela-
tionships and the public interest in maintaining that privacy’ tegenover ‘the
evidential material facilitating the administration of justice’ (66). Een al te
ruim gebruik van deze bevoegdheid betekent in Engeland een indirecte aan-
tasting van de huidige grondslag van het privilege.

Deze verandering doet zich nog niet voor wanneer de discretionaire be-
voegdheid van de rechter slechts wordt gebruikt ten aanzien van onnodige,
niet ter zake doende of niet van wezenlijk belang zijnde vragen of documen-
ten. Pas wanneer ook in geval dat de vragen of documenten ‘proper, neces-
sary and relevant’ zijn, de rechter beantwoording of openbaarmaking tegen-
houdt op grond van een afweging van genoemde belangen, is daarvan
sprake. Betwist is in Engeland of deze situatie al bereikt is dan wel na-
gestreefd moet worden. Onmiskenbaar is echter dat op dit onderdeel sprake
is van een ontwikkeling, waarvan het einde nog niet in zicht is en die het
leerstuk van het privilege niet onberoerd laat.

Lord Denning heeft in de al eerder vermelde uitspraak inzake D vs. National
Society for the Prevention of Cruelty to Children ([1976] 2 All ER gg3) gepleit
voor introductie buiten privilege van het beginsel van afweging van de be-
trokken belangen. Onduidelijk is of het House of Lords hem hierin is gevolgd
toen dit college de zaak besliste. In Riddick vs. Thames Board Mills Ltd
({1977] 3 Al ER 677) kwam de kwestie opnieuw aan de orde. In die procedure
eiste een ontslagen werknemer overlegging van een memorandum uit zijn
personeelsdossier, dat voor hem vernietigend was en dat ook in de ontslag-

(65) Nog afgezien van het feit dat het privilege niet alleen op de getuigplicht betrekking
heeft, maar ook op de discovery en op het beantwoorden van vragen in het kader van
de interrogatories. Zie hiervoor in tekst.
(66) Zie het rapport, met name section 5.
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procedure was gehanteerd. Hij wilde de onjuistheid van dit onderdeel aan-
vechten en op basis daarvan een vordering tot schadevergoeding instellen.
Het memorandum was niet geprivilegieerd. Lord Denning gaat in op zijn
eerdere uitspraak (p. 687):

The reason for compelling discovery of documents lies in the public interest in dis-
covering the truth so that justice may be done between the parties. That public in-
terest is to be put into the scale against the public interest in preserving privacy and
protecting confidential information . . . This balancing act, of weighing the compe-
ting public interests, is what I advocated in my judgment in D vs. NSPCC. I did
not intend in any way to diverge from the 16th Report of the Law Reform Commit-
tee. I went, no doubt, alittle too far in suggesting a presumption in favour of confi-
dentiality, as the House of Lords afterwards pointed out. But otherwise I find no-
thing in the speeches to detract from the balancing process.

Beroep op het House of Lords werd uitgesloten, zodat de onzekerheid bleef.
Gewacht moest worden tot Science Research vs. Nassé en Britisch Leyland
Cars vs. Vyas, beide tegelijk beslist. In deze zaken ging het om vorderingen
wegens discriminatie van werknemers resp. bij een promotie en bij een over-
plaatsing. De vraag was of ter beoordeling van de gegrondheid van de vorde-
ring de niet geprivilegieerde dossiers van anderen moesten worden overlegd.
Lord Denning herhaalde zijn eerdere zienswijze. Het House of Lords was
aanmerkelijk genuanceerder en terughoudender ([1979] 3 All ER 673) en
legde de discretionaire bevoegdheid van de rechter in een ver uitgesponnen
beslissing aan banden.

1. A court should not order discovery unless it was necessary either for disposing
fairly of the proceedings or for saving costs, and when exercising that discretion, in
relation to confidential documents, it should in the interests of justice have regard
to (a) the fact that the documents were confidential and that to order disclosure
would involve a breach of confidence and (b) the extent to which the interest of
third parties would be affected by disclosure.

2. Furthermore, although relevance was a necessary ingredient, the court was not
bound to order discovery of all documents which were relevant if, for example, the
information could be obtained from other sources.

3. If however discovery was necessary for fairly disposing of the proceedings, disco-
very must be ordered notwithstanding the documents’ confidentiality.

4. In deciding whether discovery was necessary for that reason the court should
first inspect the documents and consider whether justice could be done by special
measures, such as covering up confidential but irrelevant parts of the documents,
substituing anonymous references for specific names, or, in rare cases, a hearing in

camara.
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Deze uitspraak is duidelijk. Dat geldt echter niet voor andere, latere uitspra-
ken van het House of Lords over dit onderwerp. Daardoor duurt de onzeker-
heid voort. De latere uitspraken die ik bedoel zijn Burmah Oil vs. Bank of
England, Buttes Gaz Oil vs. Hammer en Occidental Petroleum Co. vs. But-
tes Oil, alsmede Air Canada vs. Secretary of State for Trade (67). In al deze
gevallen was bij commerciéle transacties of handelingen het belang van enig
onderdeel van de openbare dienst betrokken. Kern van de beslissingen is dat
dit belang, hoewel niet beschermd in de concrete gevallen door het Crown
privilege, kan prevaleren boven het belang van een goede rechtsbedeling.
Het verst gaat de beslissing in Air Canada. Zij betreft een verhoging van lan-
dingsrechten op het Londense vliegv'éld Heathrow, waaraan veelvuldig en
nauw overleg met de regering was voorafgegaan. Overlegging van de in het
bezit van de rechtspersoon tot exploitatie van het vliegveld zijnde regerings-
documenten werd geweigerd, hoewel de noodzaak en de relevantie ervan
vaststonden. Het Court of Appeal gelastte geen openbaarmaking. Zelfs een
inspectie werd uit den boze geoordeeld, tenzij eiser duidelijk kon maken dat
de documenten een wezenlijke ondersteuning voor zijn stellingen beteken-
den. Een bijna onmogelijke eis, die in feite inhoudt dat zeer hoge voorrang
wordt gegeven aan (beweerdelijke) belangen van de staat, ook wanneer deze
niet door privilege worden beschermd. Desondanks bevestigde het House of
Lords deze beslissing.

Onzeker is op dit ogenblik welke invloed van deze laatste beslissingen uitgaat
op de eerdere, die alle op particulieren betrekking hadden. Slechts in één be-
paald opzicht staat vast dat beide categorieén gelijk worden behandeld: van
een public interest immunity kan geen afstand worden gedaan. De bescher-
ming is absoluut (68).

16. De grondslag van het professional privilege verandert wanneer ook an-
dere beroepsgroepen dan de juridische worden erkend, heb ik gezegd. Daar-
van is sprake in de meeste andere Common Law-landen dan Engeland.
Naast het legal professional privilege — met overigens telkens eigen accen-
ten. met name in verband met een verschil in discovery-procedure (6g9) —

(67). Resp. [1979] 3 Al ER 700; [1980] 3 Al ER 475€en [1983]1 All ER g10 met verwijzin-
gen naar eerdere rechtspraak en naar rechtspraak in andere Common Law landen. Zie
ook Section 43 van het Canadese rapport waarin voorzien wordt in een inspectie of/en
beslissing door de rechter in plaats van de beslissing over te laten aan het overheidsli-
chaam zelf.

(68) Hehir vs. Commissioner of Police, [1982] 2 All ER 335 met verwijzingen naar eer-
dere uitspraken waaruit nog twijfel blijkt.

(69) Hierover onder meer Kaplan, 1984 (noot 55), p. 14 e.v.
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zijn thans in ieder geval vrij algemeen privileges erkend voor medici en
geestelijken, zij het soms alleen voor bepaalde procedures en soms pas sinds
kort (70). De erkenning van het medical professional privilege is begonnen in
New York in 1828. Thans bestaat het in de Verenigde Staten nagenoeg
overal, behalve wanneer het om kindermishandeling gaat. In Nieuw Zeeland
heeft erkenning plaatsgevonden in 1908 voor civiele procedures. Pas in 1980
is het onder invloed van het rapport Professional Privilege in the Law of Evi-
dence van de Torts and General Law Reform commissie uitgebreid tot straf-
zaken. In Australi€ is het privilege erkend in de ene staat in 1910, in een an-
dere in 1939 en in een derde pas in 1958, alle beperkt tot civiele procedures en
alle met een uitzondering voor gevallen dat de toerekeningsvatbaarheid van
de cliént in het geding is. Dan mag de arts wel spreken, moet hij het, anders
dan in een recente beslissing van het BGB in de Bondsrepubliek Duitsland
(71), zelfs. In Canada bestaat veel weerstand tegen erkenning van een medi-
cal professional privilege in welke vorm ook (72).

Wat betreft het priest-penitent privilege: dit wordt buiten Engeland vrijwel
algemeen erkend. In Nieuw Zeeland overigens pas sedert de wijziging van
1980. Moeilijker ligt het met de erkenning ten opzichte van psychologen, psy-
chiaters en psychotherapeuten. In de Verenigde Staten worden ze vaak op
een lijn gesteld met medici. In ruim driekwart van de staten en in federale za-
ken altijd (zie hierna bij de Federal Rules of Evidence) wordt thans de profes-
sionele relatie tot deze personen door privilege beschermd. Buiten de Ver-
enigde Staten daarentegen nauwelijks (73).

De staatsvormen in de Verenigde Staten, Canada en Australié laten per af-
zonderlijk rechtsgebied een grote verscheidenheid toe. Met name in de Ver-
enigde Staten is daarvan druk gebruik gemaakt, aldus blijkt uit het zeer uit-
voerige overzicht bij Wigmore (74). Onder meer worden genoemd journa-

(70) Vergelijk voor het onderstaande Wigmore, 1961 (noot 55), par. 2285 e.v., 2280,
2394 (met supplement 1985 bij dezelfde par.); A. Stanton, Child-parents privilege for
confidential communication: an examination and proposal, Family Law Quaterly,
1983, p. 1 e.v.; Peires, 1984 (noot 13); Cross, 1979 (noot 47), p. 293 e¢.v.; Cerveny en
Kent, Recent decisions, Notre Dame Law Review, 1984, p. 791¢.v.; R. Smith, Compi-
lation of state and Federal Privacy Laws, 1978; J. Baudouin, Rapport sur le secret pro-
fessionel en droit québégois et canaolien, in: Le secret et le droit, 1974 (noot 28), p. 104
e.v.

(71) BGH 4 juli 1984, gepubliceerd in NJW 1984, p. 28g3 e.v.

(72) Vergelijk met name het overzicht met verdere verwijzingen bij Peiris, 1984 (noot
13), p. 309 e.v.

(73) Het in noot 70 genoemde artikel van Cerveny en Kent gaat bijna helemaal over het
patiént-psychotherapist privilege en bevat ook een kritische bespreking van de voor-
gestelde Rule 504 (zie hierna).

(74) Wigmore, 1961 (noot 53), par. 2286 met supplement 1985.
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listen, accountants, maatschappelijk werkers, stenografen, onderwijzers en
leraren. Bepleit — en soms al erkend - wordt een child-parents privilege
(75). In Nieuw Zeeland heeft de genoemde Torts and General Law Reform
commissie zich tegen de meeste van deze uitgesproken. Alleen een patent
professional privilege is voorgesteld en overgenomen, naast het reeds ver-
melde priest-penitent privilege en de uitbreiding van het medical professio-
nal privilege.

Bij deze ruimere erkenning van professional privileges in de verschillende
landen is tweeérlei systeem gevolgd. De category approach kiest voor een op-
somming van in aanmerking komende groepen, de principle approach
volstaat met in algemene zin de voorwaarden te formuleren voor de (ju-
risprudentiéle) erkenning van een professional privilege. De eerste benade-
ring was de meest gebruikelijke ~ nu nog in Engeland bijvoorbeeld —, de
tweede begint aan betekenis te winnen. Protagonist van deze benaderings-
wijze is Wigmore geweest. Hij pleitte reeds lang geleden voor een toetsing
aan vier criteria, criteria die in de discussie steeds opnieuw terugkeren (76):
a. the communication must originate in confidence that they will not be disclo-
sed;

b. this element of confidentiality must be essential to the full and satisfactory
maintenance of the relation between the parties;

c. the relation must be one which, in the opinion of society, ought to be sedou-
lously fostered;

d. the injury that would inure to the relation by disclosure of the communica-
tion must be greater than the benefit thereby gained for the correct disposal of liti-
gation.

De beginselen spelen ook een rol bij het bepalen van omvang en inhoud van
reeds erkende privileges (77). Als techniek van regelgeving is het tot nu toe
gehanteerd in de American Federal Rules of Evidence en in de Proposed Evi-
dence Code van Canada, beide uit 1975. De Federal Rules hebben geen
kracht van wet, maar genieten wel veel navolging en gezag (78). Het centrale
art. 501 houdt in dat voor federale gerechten alleen die privileges kunnen

(75) Hierover met name het artikel van Stanton, 1983 (noot 70), alsook bij Wigmore,
supplement 1985 ad. par. 2286.

(76) Wigmore, 1961 (noot 55), par. 2285 (zijn cursivering).

(77) Onder meer Hawkeye, 1981 (noot 49), p. 497 e.v.

(78) Hierover Cernevy en Kent, 1984 (noot 70); Note in Harvard Law Review, 1984, p.
918; Note in Michigan Law Review, 1983, p. 598 e.v. (met name noten 1 en 2). Een
compleet overzicht van de Federal Rules of Evidence, met inbegrip van de voorge-
schiedenis en een uitvoerige opgave van literatuur, bieden S.A. Salzburg en K.R.
Redden, Federal Rules of Evidence, 19772.
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worden ingeroepen die uit de constitutie voortvloeien, door het congres zijn
uitgevaardigd of door het Supreme Court zijn erkend. Voor het overige
wordt de kwestie ‘governed by the principles of the common law as they may
be interpreted by the courts of the United States in the light of reason and ex-
perience’. In staatsprocedures geldt de State Law, maar ook hierop is de in-
vloed van de Federal Rules groot. Rules 502 tot 510 bevatten specifieke privi-
leges. Achtereenvolgens zijn dit: degene die krachtens wettelijke plicht rap-
port opmaakt en degene aan wie gerapporteerd wordt (art. 5o2), client-
lawyer (art. 503), patient-psychotherapist (art. 504, waarbij het ruimere me-
dical professional privilege het onderspit heeft gedolven: dat is aan de staten
overgelaten), husband-wife (art. 505), communications to clergymen (art.
506), political vote (art. 507), trade secrets (art. 508), secrets of state and other
official information (art. 509), identity of informer (art. 510).

De Proposed Evidence Code van Canada steunt in belangrijke mate op de
Amerikaanse Federal Rules, waarvan de commissie blijkens het voorwoord
tevoren kennis heeft kunnen nemen. Art. 41 bevat een algemeen professional
privilege:

A person who has consulted a person exercising a profession for the purpose of ob-
taining professional services, or who has been rendered such services by such a pro-
fessional person, has a privilege against disclosure of any confidential communica-
tion reasonably made in the course of the relationship if, in the circumstances, the
public interest in the privacy of the relationship outweighs the public interest in the
administration of justice.

Een speciaal legal professional privilege wordt geregeld in art. 42, maar is be-
perkt tot aanhangige of te voorziene gedingen, overigens met inbegrip van
wat in de Verenigde Staten de work product-doctrine wordt genoemd (79).
Andere speciale privileges zijn: required reports (art. 39), husband-wife (art.
40), secrets of state and other official information (art. 43), identity of infor-
mation (art. 44) en trade secrets (art. 45). De lijst wijkt niet veel af van de
Amerikaanse. Alleen is ten gevolge van de algemene bepaling in art. 41 het
aantal expliciet geregelde professional privileges beperkt tot het traditionele
client-lawyer privilege en dan nog slechts in zijn meest klassicke vorm: met
het oog op een procedure. Voor het overige moet de algemene bepaling uit-
komst bieden. Daarmee is de ontwikkeling grotendeels in handen van de
rechter gelegd. Het ziet er op dit ogenblik niet naar uit dat de voordien in

(79) Zie hierover S.L. Cohn, The work product doctrine: protection, not privilege,

Georgetown Law Journal, p. 917/943; M. Belli, Modern Trials, 19822, p.137e.v.; Wig-
more, 1961 (noot 55), par. 2318 (vooral Supplement).
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acht genomen terughoudendheid in Canada minder geworden is. Juristen en
geestelijken zijn de enigen ten aanzien waarvan een privilege algemeen
wordt erkend.

17. Ongeacht of men de category of de principle benadering kiest, steeds be-
rust de erkenning van professional privileges die meer omvat dan het legal en
patent privilege op een afweging van belangen. Daarin verschillen de meeste
andere Common Law landen van Engeland en dat hebben ze gemeen met de
continentaal Europese landen. Engeland en de andere Common Law landen
stemmen op hun beurt overeen in de constructie van het professional privi-
lege als een recht dat toekomt aan de cliént en tegelijk eeh plicht vormt voor
de beroepsbeoefenaar. Dit verschil met de continentaal Europese landen,
waarin voor het verschoningsrecht aansluiting wordt gezocht bij de op de be-
roepsbeoefenaar rustende geheimhoudingsplichten, werkt door in omvang,
gevolgen en implicaties van de bescherming, die het verschoningsrecht en
het privilege bieden. Ik verwijs voor voorbeelden naar onder meer de nr. 55,
59, 60 en 61. Op deze plaats volsta ik met het vermelden van de in dit verband
het meest in het oog springende kwestie, te weten het al dan niet afstand kun-
nen doen. In zijn beschikking inzake notaris Maas heeft de Hoge Raad ge-
oordeeld dat een ontslag uit de geheimhoudingsplicht door de cliént het ver-
schoningsrecht van de notaris niet opheft. De motivering is dat anders een
weigering door de cliént van zodanig ontslag in zijn nadeel zou kunnen wor-
den uitgelegd, hetgeen tot gevolg zou kunnen hebben dat men er van weer-
houden wordt de hulp van vertrouwenspersonen in te roepen of zich vrijelijk
tegenover deze uit te spreken. In de Common Law landen mag de rechter
geen nadelige consequenties verbinden aan een weigering van de cliént van
zijn privilege afstand te doen. Gelet op de gekozen constructie kan het ook
niet anders. De kwestie is in die landen daarom nauwelijks een probleem.

1.3. Het Europese recht

18. Een confrontatie van de geschetste benaderingswijzen ten aanzien van
verschoningsrecht en professional privilege in continentaal West-Europa en
in Common Law heeft het Europese mededingingsrecht gebracht na de uit-
breiding van de EEG in 1979. Art. 85 en 86 EEG verbieden overeenkomsten
tussen ondernemingen en het misbruik maken van machtsposities op de ge-
meenschappelijke markt die de handel tussen de lidstaten ongunstig kunnen
beinvloeden. Het toezicht op naleving van deze bepalingen is opgedragen
aan de Commissie (Verordening 17/62). De Commissie zijn in het kader van
de opsporing ruime bevoegdheden toegekend, onder meer tot het inwinnen

38



van inlichtingen (art. 11 Vo. 17/62) en het doen van onderzoek ter plaatse (art.
14 Vo. 17/62). Een onderzoek ter plaatse of verificatie bestaat uit al dan niet
aangekondigde bezoeken van functionarissen van de Commissie aan bedrij-
ven, waarbij zij het recht hebben boeken en andere bescheiden in te zien, ko-
pieén of uittreksels te maken, toelichtingen te vragen en het bedrijf te inspec-
teren. In de Verordening nr. 17/62 noch elders in het gemeenschapsrecht is
een uitzondering gemaakt voor vertrouwelijke documenten of gegevens. Ge-
let op de aard van de materie zou zo’n uitzondering vooral het verkeer tussen
ondernemingen en juridisch adviseurs of advocaten moeten betreffen. Bij de
totstandkoming van de Verordening is er wel over gesproken en gedacht,
maar uiteindelijk heeft men er van afgezien (80). In Engeland heeft dat grote
verontrusting teweeggebracht en geleid tot een vraag aan de Commissie.
Deze antwoordde op 22 juni 1978 als volgt:

Community competition legislation does not provide for any protection for legal
papers. But the Commission, wishing to act fairly, follows the rules in the competi-
tion law of certain Member States and is willing not to use as evidence of infringe-
ments of the Community competition rules any strict legal paper written with a
view to secking or giving opinions on points of law to be observed or relating to the
preparation or planning of the defence on the firm or association of firms concer-
ned. When the Commission comes across such papers it does not copy them. Sub-
ject to review by the Court of Justice, it is for the Commission to determine the na-
ture of a given paper.

Ter verzachting voegt de Commissie er nog aan toe dat vanzelfsprekend
ieder lid van haar staf verplicht is tot geheimhouding van alles wat tijdens het
verrichten van de werkzaamheden wordt ontdekt of vernomen (81).

19. De Commissie erkent derhalve wel enige vorm van bescherming van de
correspondentie tussen juridisch adviseur of advocaat en bedrijf, maar of, en
indien ja, in hoeverre daarvan sprake is in een concreet geval, staat aan haar
ter beoordeling. In dit laatste zit de pijn. De Commissie wil kennisnemen van
alle documenten en gegevens en sommige ervan — nadat soms over het ver-
trouwelijk karakter uitvoerig is gedebatteerd en eventueel zelfs is geproce-

(80) F. Vogelaar in de rubriek Jurisprudentie van SEW 1983, p. 132/3.

(81). Hierover Folmer, 1980 (noot 55), p. 22; S. Ghandi, Legal professional privilege in
European Community law, European Law Review, 1982, p. 309. Zie over dit pro-
bleem ook Hasselblad vs. Orbinson, [1985] 1 All ER 173. De Commissie huldigde nog
hetzelfde standpunt in 1979 in een beschikking (Fides) van g1 januari van dat jaar (Pb.

1979, nr. L 57/33).
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deerd voor het Hof van Justitie — bij haar oordeelsvorming buiten beschou-
wing laten. Kan dat wel? Kan de Commissie bijvoorbeeld een waarschuwing
vergeten van een advocaat dat een bepaalde overeenkomst wellicht in strijd is
met de mededelingsregeling, als overtreding daadwerkelijk wordt geconsta-
teerd en de Commissie de sanctie gaat bepalen?

Het verwondert niet dat net op dit punt de Commissie het eerst bestreden is.
Dat is gebeurd door de Australian Mining and Smelting Europe Limited, ge-
vestigd in Engeland. De AMS, door de Commissie betrokken in een onder-
zoek naar de zinkindustrie, weigerde vertrouwelijke correspondentie met
haar advocaat uit de jaren 1972-1973 over te leggen. De correspondentie had
betrekking op de toetreding van Engeland tot de EEG en de gevolgen daar-
van voor AMS met het oog op de art. 85 en 86 EEG. De Commissie wenste
inzage in de correspondentie teneinde de vertrouwelijkheid ervan zelf te be-
oordelen en vast te stellen. Minnelijk overleg leidde niet tot resultaat, waarna
de Commissie krachtens art. 14 lid § Vo. 17/62 bij formele beschikking van 6
juli 1979 een inspectie gelastte (82). AMS appelleerde van deze beschikking
bij het Hof van Justitie (art. 173/4 EEG). Geintervenieerd werd er aan de
zijde van de Commissie door Frankrijk en aan de zijde van AMS door Enge-
land en door de Consultative Committee of the Bars and Law Societies of the
European Community’s.

Aan een verslag van de eerste zittingsdag (83) ontleen ik dat alle partijen het
er over eens waren dat het geschil betrekking had op de procedurele vraag
naar de wijze waarop de vertrouwelijkheid van documenten en gegevens
moet worden vastgesteld. Het Hof heeft echter van meet af aan de zaak in een
breder kader getrokken. Zo heeft het partijen en interveniénten verzocht
mede aandacht te besteden aan de vraag naar het bestaan van een verscho-
ningsrecht of legal professional privilege in het Europese recht. De verwach-
ting was dan ook dat het Hof mede daarover een principiéle beslissing wilde
geven. Die verwachting is vervuld. Ik citeer de desbetreffende passages van
het arrest (84).

18 . . . Het gemeenschapsrecht, dat voortkomt uit een niet slechts economische,
maar ook juridische vervlechting van de lid-staten, moet rekening houden met de

(82) Op grond van nagenoeg dezelfde argumenten als in 1978 en 1979. Zie Ghandi, 1982
(noot 81), p. 310 e.v.

(83) M. Clough, Legal professional privilege. AM and S Europe Ltd. vs. EC Commis-
sion, New Law Journal, 1980, p. 1178/9.

(84) Zie noot 11 voor bronvermeldingen. Het arrest is uitvoerig besproken in Nederland
door E. Grabandt, Legal professional privilege en beroepsgeheim van de advocaat te-
genover opsporingsbevoegdheid van de overheid, Advocatenblad 1g82, p. 525 e.v.
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beginselen en begrippen die de rechtsstelsels van de lidstaten gemeen hebben op
het gebied van de eerbiediging van het vertrouwelijk karakter van o.m. bepaalde
mededelingen tussen een advocaat en zijn cliént. Deze vertrouwelijkheid dient im-
mers het in alle lid-staten als belangrijk erkende vereiste, dat elke justitiabele de
mogelijkheid moet hebben in alle vrijheid een advocaat te raadplegen, wiens be-
roep het is onafhankelijk juridisch advies te geven aan eenieder die het behoeft.

19. Weliswaar blijkt in het recht van alle lid-staten het beginsel van bescherming
van de briefwisseling tussen een advocaat en zijn cliént te worden erkend, doch de
omvang en de criteria voor de toepassing ervan lopen uiteen, zoals overigens zowel
door verzoekster als door de interveniénten die haar in haar conclusies ondersteu-
nen. wordt toegegeven.

20. Terwijl in sommige lid-staten de bescherming van de vertrouwelijkheid van de
briefwisseling tussen een advocaat en zijn cliént hoofdzakelijk is gebaseerd op de
erkenning van de aard van het beroep van advocaat zelf, in zoverre deze meewerkt
aan de handhaving van het recht, wordt in andere lid-staten de rechtvaardiging
van deze bescherming gezocht in het ~ overigens ook in de eerstbedoelde staten
erkende ~ meer specificke vereiste van de eerbiediging van de rechten van de ver-
dediging.

21. Doch naast deze verschillen zijn in de nationale rechtsstelsels van de lid-staten
gemeenschappelijke criteria te vinden, in zoverre die rechtsstelsels in vergelijkbare
omstandigheden, de vertrouwelijkheid van de briefwisseling tussen een advocaat
en zijn cliént beschermen, wanneer deze briefwisseling enerzijds (a) heeft plaatsge-
vonden in het kader en ten behoeve van de verdediging van de cliént, en zij ander-
zijds (b) afkomstig is van een onafhankelijke advocaat. dat wil zeggen een advocaat
die niet in dienstbetrekking is bij zijn cliént.

22. Gezien in deze samenhang moet Verordening nr. 17/62 aldus worden uitgelegd
dat ook zij op deze beide voorwaarden het vertrouwelijk karakter van de briefwis-
seling tussen een advocaat en zijn cliént beschermt en daarbij die elementen van de
bescherming overneemt, welke de rechtsstelsels van de lid-staten gemeen hebben.

De in rechtsoverweging 21 genoemde, door mij met 2 en b aangeduide, voor-

waarden zijn vervolgens nader uitgewerkt. De eerste in die zin dat de be-
scherming zich uitstrekt tot alle correspondentie van na het geding, met de

erkenning dat het mogeljik moet zijn ock de tevoren gevoerde corresponden-

tie er 1n te betrekken, mits die verband houdt met het voorwerp van de proce-
dure. De tweede voorwaarde is zo ingevuld dat de briefwisseling van alle ad-

vocaten gelijkelijk wordt beschermd onder voorwaarde dat de advocaat is in-

geschreven bij de balie van een der lid-staten. Deze laatste beperking houdt
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verband met de Richtlijn van de Raad nr. 77/249 (85) tot vergemakkelijking
van de daadwerkelijke uitoefening door advocaten van het vrij verrichten
van diensten. Die Richtlijn is, aldus het Hof in rechtsoverweging 26, zelf
weer gebaseerd op de wederzijdse erkenning door alle lid-staten van de be-
grippen die eigen zijn aan hun nationaal recht op dit gebied. Rechtsoverwe-
ging 28 tenslotte bevat de voor het karakter van de bescherming belangrijke
opmerking ‘dat het vertrouwelijkheidsbeginsel de cliént niet verhindert de
briefwisseling met zijn advocaat openbaar te maken, indien hij zulks in zijn

belang acht’.

20. Pas in het tweede deel van het arrest (r.o. 29 e.v.) komt de procedurele
vraag aan de orde. Het Hof oordeelt dat in geval van weigering de briefwisse-
ling over te leggen de Commissie die gegevens moeten worden verschaft
waaruit kan blijken dat de briefwisseling voldoet aan de voorwaarden voor
bescherming. Is de Commissie niet overtuigd dan kan zij bij beschikking
overlegging gelasten, zo nodig versterkt met een geldboete of dwangsom bij
wege van sanctie. Een andere oplossing dan deze is er volgens het Hof niet.
Met name moet het uitgesloten zijn de beslissing over te laten aan arbiters of
aan nationale instanties. Dat betekent echter niet dat de onderneming rech-
teloos is. Deze kan beroep aantekenen bij het Hof en tegelijk — omdat zo’n
beroep zelf geen schorsende werking heeft — een voorlopige voorziening tot
opschorting van de tenuitvoerlegging van de beschikking verzoeken (art. 185
en 186 EEG). Op die manier acht het Hof de belangen van onderneming en
Commissie voldoende gewaarborgd.

21. Vastgesteld moet worden dat het Hof zijn beslissing in hoge mate heeft ge-
baseerd (willen baseren) op wat de verschillende rechtsstelsels gemeen heb-
ben als het gaat om de bescherming van vertrouwelijke correspondentie tus-
sen een advocaat en zijn cliént. Toch is duidelijk dat ten aanzien van de aard
van de bescherming, die het Hof verleent, de Angelsaksische gedachte over-
heerst. Er is geen sprake van een lawyer’s privilege. Het Hof zegt dit welis-
waar niet met zoveel woorden, maar het volgt uit rechtsoverweging 28,
waarin het recht van de cliént wordt erkend om afstand te doen van de be-
scherming (86). Het volgt ook uit het derde deel van het arrest (r.o0. 33 e.v.)
inhoudende het oordeel over de vertrouwelijkheid van de documenten in
kwestie. De documenten bevonden zich in handen van AMS, niet van haar

(85) Pb. 1977, nr. L y8/17. Richtlijn van 23 maart 1977.
(86) Vergelijk hiermee HR 1 maart 1985, R.v.d.W. 1985, nr. 52 (notaris Maas), hier-
voor nr. 17 in fine al genoemd.
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advocaat, maar die omstandigheid stond aan bescherming niet in de weg.
Net als in de Angelsaksische landen komt het recht derhalve aan de cliént toe.
Deze beslist ook of het al dan niet wordt ingeroepen.

In andere opzichten dan de aard van de bescherming, is de Angelsaksische
gedachte minder overheersend, zijn er in ieder geval aanzienlijke verschil-
len. Een verschil is bijv. het volgende. Het House of Lords heeft in 1978 in een
zaak, die ook de mogelijke overtreding van kartelverboden in de zinkin-
dustrie betrof, maar gevoerd werd tussen particuliere ondernemingen -
Westinghouse Electric Corporation en Rio Tinto Zinc Corporation (87) ~
het oordeel bevestigd van het Court of Appeal dat het risico dat de over te leg-
gen documenten aanleiding zouden kunnen zijn voor de Europese Commis-
sie tot het opleggen van een boete krachtens art. 14 e.v. Vo. 17/62, de onder-
neming het recht geeft op het privilege against self-incrimination (88). In de
AMS-zaak is dit aspect wel genoemd in de conclusies (89) van de Advocaat-
Generaal, maar door het Hof terzijde gelaten. Pikant detail is dat AMS deel
uitmaakt(e) van het Rio Tinto Zinc-concern!

Verdere verschilpunten met het Angelsaksische recht hebben vooral betrek-
king op de voorwaarden voor de bescherming en op de wijze waarop wordt
bepaald, of, en zo ja, welke documenten geprivilegieerd zijn. Over deze ver-
schilpunten een enkel woord. Het ‘verband met het voorwerp van een proce-
dure’ die kan leiden tot een beslissing terzake van schending van art. 85 en 86
EEG, wordt ruim uitgelegd. In het concrete geval bijv. zijn documenten be-
schermd die dateerden van 6 tot 7 jaar voordat de Commissie tot een onder-
zoek besloot. Meer problemen levert op de beperking tot onafhankelijke ad-
vocaten, die bovendien in een van de lid-staten moeten zijn ingeschreven.
Bezien vanuit het uitgangspunt van het Hof — het zoeken van een gemeen-
schappelijke noemer - is de beslissing wel te begrijpen, maar vrij algemeen
wordt de praktische hanteerbaarheid ervan betwijfeld. In het bijzonder geldt
dit voor de uitsluiting van advocaten uit derde landen. Amerikaanse onder-
nemingen bijv. (met vestigingen) in EEG-landen kunnen hun juridische za-
ken niet meer door Amerikaanse advocaten laten behandelen. Forrester (go)
gaat zover te betogen dat it is difficult to imagine that this portion of the judg-

(87) [1978] 1 AL ER 434.
(88) Hierover, met vermelding van eerdere en latere jurisprudentie, C. Greenwood,

European Community law, Annual Review, 1983, p. 187 e.v.

(89) In de AMS-zaak zijn twee conclusies genomen, hetgeen het belang ervan voor het
Hof moge onderstrepen.

(90) J.S. Forrester, Legal professional privilege: limitations on the commission’s po-
wers of inspection following AM and S judgement, Common Market Law Review
1983, p. 75 e.v.; zie ook Ghandi, 1982 (noot 81), p. 314. Zie ook noot g5a.
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ment will be the Court’s definitive statement on the matter. Hij voorspelt een
spoedig omgaan van het Hof op dit punt.

Wat betreft de uitsluiting van bedrijfsjuristen is dat minder zeker. In Enge-
land wordst, als gezegd, voor het legal professional privilege niet het vereiste
van onafhankelijkheid gesteld. In veel andere landen is de kwestie hoogst du-
bieus of omstreden. Er bestaat een samenhang met het al of niet aanwezig
zijn van ereregelen, gedragscodes en tuchtrechtelijke voorzieningen. Leden
van het Nederlandse Genootschap van Bedrijfsjuristen zijn er aan onderwor-
pen. De sinds kort toegelaten advocaat in dienstbetrekking eveneens. Daar-
mee zou de kwestie voor Nederland beslist kunnen zijn, ware er niet het ver-
schil in aard tussen het verschoningsrecht uit hoofde van ambt, beroep of be-
trekking en het legal professional privilege. Daardoor zou in Nederland de
regeling zo moeten luiden dat de bedrijfsjurist ofwel zelf ofwel in het kielzog,
als afgeleide van de advocaat, een verschoningsrecht kan inroepen.
Interessant is de ontwikkeling op dit punt in de Verenigde Staten. De kwestie
is ingebed in wat genoemd wordt het corporate attorney-client privilege:
welke gesprekken met advocaten door welke personen binnen de onderne-
ming of organisatie zijn geprivilegieerd? Verschillende criteria zijn ontwik-
keld. Onder meer (91) de control group test, die zich richt op de positie van de
betrokkene en op diens invloed bij de beslissing naar aanleiding van het inge-
wonnen juridisch advies. Een ruimer criterium is de subject-matter test.
Toepassing hiervan leidt tot bescherming van alle gesprekken van werkne-
mers met advocaten, mits die gesprekken plaatsvinden op (stilzwijgende) last
van de superieur en betrekking hebben op hun werkzaamheden binnen de
onderneming. In een recente beslissing van het Supreme Court in de zaak
Upjohn vs. United States (92) zijn beide criteria, in het bijzonder het eerste,
verworpen en is gekozen voor een casuistische benaderingswijze. Voorals-
nog heeft deze veel onzekerheid veroorzaakt. De positie van de bedrijfsjurist
lijkt echter te zijn versterkt. In de literatuur wordt aanbevolen om alle
gesprekken van werknemers met advocaten onder het zegel van de vertrou-
welijkheid via de bedrijfsjurist te laten verlopen.

Een laatste punt tenslotte vormt de procedure tot vaststelling van het ver-
trouwelijk karakter van de briefwisseling. Het Hof heeft overwogen dat de

(91). Vergelijk, mede voor het onderstaande, onder andere Wigmore, 1961 (noot 55),
par. 2317 met Supplement 1985; The attorney-client privilege and the corporate client.
Where do we go after Upjohn?, Note in Michigan Law Review, 1983, p. 665/692; B.
Keunle in Mississippi Law Journal, 1980/1, p. 613 e.v.; J. Gergacz, Attorney-
corporate client privilege: cases applying Upjohn . . ., Business Lawyer, 1983, p.
1653/1683.

(92) SC 13 januari 1981, 449 US 383 (1981).
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beslissing hieromtrent op gemeenschapsniveau moet worden genomen.
Deze taak opdragen aan de Commissie kon niet, omdat de Commissie dan
als rechter zou moeten optreden in een zaak waarin ze ook (voor)onderzoeker
was en mogelijk aanklager werd. Er moest derhalve een ander orgaan wor-
den aangewezen en dat is uiteindelijk het Hof zelf geworden. ‘Use of the
highest court to deal at first instance with interlocutory disputes is bizarre to
an english lawyer’, aldus een commentaar uit Engelse koker (93). Het in En-
geland gehuldigde systeem van masters (een soort rechters van instructie),
waarop in het commentaar wordt gedoeld, is echter tamelijk uniek, ook in de
Angelsaksische rechtsstelsels (g4). In het algemeen wordt de oplossing van
het Hof werkbaar geacht, zij het dat veel zal afhangen van de vraag of het Hof
er in zal slagen een snelle procedure voor dit soort geschillen te ontwikkelen.

Bjj dit alles moet worden bedacht dat de AMS-zaak betrekking heeft op een
administratieve procedure (g5) tot onderzoek naar mogelijke schendingen
van de mededingingsregeling van het EEG-verdrag. Men mag aannemen
dat buiten dat specifieke terrein vertrouwelijk uitgewisselde gegevens tussen
advocaat en cliént eveneens worden beschermd. Hoe ver het privilege zich
dan zal uitstrekken, moet worden afgewacht, zoals ook moet worden afge-
wacht of andere contacten, bijvoorbeeld met accountants, fiscaal juristen en
bankiers, geprivilegieerd zijn in het Europese recht. De door de AMS-zaak
uitgelokte wetgevende aktiviteiten hebben vooralsnog slechts betrekking op
de relatie van cliént en advocaat en zijn de fase van ontwerp-resolutie nog
niet te boven (g5a).

(93) P. Duffy, Legal privilege and community law, New Law Journal, 1982, p. 580/2.

(94) Onder meer Kaplan, 1984 (noot 55), nr. g en 78; zie ook Pagone, 1984 (noot 58), p.
682; over het systeem van masters in Engeland: Halsbury’s Laws, vol. g%, nr. g79e.v.;
vol. 374, nr. 348 e.v., alsook Order 32 van de Rules of the Supreme Court, waarover
I.H. Jacob, The Supreme Court Practice, 1982, p. 564 e.v.

(95) Over soortgelijke ontwikkelingen in Australi€ schrijft Pagone, 1984 (noot 58). Pa-
gone vermeldt een hoogst interessant geval van overruling door het Australische SC
van een beslissing van nog geen jaar oud. In O’Reilly vs. Commissioner of State Bank
(1982 — 44 ALR 27) werden privileges in administratieve onderzoeksprocedures niet
toepasselijk geoordeeld. In Baker vs. Campbell (1983 — 49 ALR 385) kwam het Hof
hierop terug. In Engeland bestaat in dit soort gevallen een privilege: art. 85 Fair Tra-
ding Act (Folmer, 1980 (noot 55), p. 25 noot 4g). Het Canadese rapport van de Law
Reform-commissie breidt de werking van de voorgestelde Evidence Code ook tot ad-
ministratieve procedures uit, althans wat betreft onder meer de privileges (art. 86/7).
Voor Nieuw Zeeland wordt gewezen op R vs. Uljee (1982 NZLR 501) dat in dezelfde
lijn ligt.

(95a) Ontwerp-resolutie van 2 april 1984 naar aanleiding van een verslag van de heer F.
D’Angelosante over een eerder ingediende ontwerp-resolutie van de heer Calvez e.a.
(doc. 1-89/84).
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HOOFDSTUK II. DE AF TE WEGEN BELANGEN
2.1. Orde van het betoog

22. Wanneer ik mede aan de hand van het rechisvergelijkende overzicht in
het vorige hoofdstuk de problematiek inventariseer die met het onderwerp
van dit preadvies wordt aangesneden, kan ik een zevental kwesties onder-
scheiden. Geformuleerd op de wijze als bij de Nederlandse Juristenvereni-
ging gebruikelijk, zijn dit achtereenvolgens:

a. Dient een verschoningsrecht te worden geconstrueerd als een aan de be-
roepsbeoefenaar toekomend recht ter bescherming van zijn ambts- of be-
roepsgeheim dan wel als een professional privilege, dat het recht is van de
cliént? Is een dergelijk recht absoluut?

b. Dient het aantal gevallen waarin thans een verschoningsrecht wordt er-
kend, hetzelfde te blijven, te worden uitgebreid of te worden verminderd?
Bestaat in deze een taak voor de wetgever, dit wil zeggen dienen (de) verscho-
ningsrechten gespecificeerd te worden?

¢. Dient een wettelijke regeling een nadere omschrijving in te houden van het
object van het verschoningsrecht? Moet dit object in alle soorten gevallen
hetzelfde zijn of zijn ook beperkte rechten wenselijk?

d. Dient in de wet een voorziening te worden getroffen voor de bescherming
van vertrouwelijke gegevens buiten een verschoningsrecht?

¢. Dient de wet nadere regels te geven voor de met de erkenning van een ver-
schoningsrecht samenhangende gevolgen op het terrein van het bewijs-,
beslag- en het algemene procesrecht?

/- Dient de procedure voor het inroepen van een verschoningsrecht (nader) te
worden geregeld, meer speciaal de positie van de wederpartij en de taak van
de rechter en/of anderen ten aanzien van bestaan, inhoud en omvang van het
verschoningsrecht?

g- Dient de huidige situatie waarin vele wetten en wetboeken een eigen rege-
ling bevatten, te worden gecontinueerd of is het mogelijk én wenselijk een
uniforme regeling tot stand te brengen voor alle of voor een aantal deelterrei-
nen van het recht, al dan niet ondergebracht in één nieuwe, overkoepelende
wet?

23. Ik kan niet op alle vragen ingaan. Ik concentreer mij op de kern van de
problemartiek, voorzover deze bestreken wordt door de vragen a, b en ¢ met in
het verlengde daarvan vraag d. Hun beantwoording vereist inzicht in de be-
langenafweging, die, zoals blijkt uit Hoofdstuk I, zowel in de continentale als
— met uitzondering van Engeland - in de Common Law landen de grond-

46



slag vormt voor de erkenning van een verschoningsrecht of professional pri-
vilege. In dit opzicht kan men van een gemeenschappelijke grondstructuur
van de verschillende rechtsstelsels spreken. Om welke belangen gaat het en
welke is hun relatieve zwaarte en betekenis? Hoofdstuk IT is vanaf par. 2 hele-
maal gewijd aan de analyse, waardering en vergelijking van de in aanmer-
king komende belangen. Daarin zal tevens al een antwoord te lezen zijn in
welk soort relaties naar mijn mening een verschoningsrecht of professional
privilege in beginsel kan of dient te bestaan. Of dit recht door de beroepsbe-
oefenaar dan wel door de cliént behoort te worden uitgeoefend, komt ten
principale in hoofdstuk IIT aan de orde. Ik zal het standpunt verdedigen dat
een verschoningsrecht of professional privilege vooral ten behoeve van de
cliént strekt en derhalve ook aan de cliént moet toekomen. Dit standpunt
heeft konsekwenties onder meer voor de taak van de rechter die de gegrond-
heid van het inroepen van een verschoningsrecht moet beoordelen en ook
voor de omvang van het recht. Ten aanzien van beide consequenties zal ik
pleiten voor meer differentiatie onder controle van de rechter dan met name
in de huidige juridsprudentie van de Hoge Raad gebeurt. Het argument van
de Hoge Raad dat anders de rechtszekerheid in-gevaar komt, overtuigt mij
niet. Ook daarop ga ik in hoofdstuk III in. In hoofdstuk IV tenslotte formu-
leer ik de antwoorden op de vragen die ik besproken heb, als conclusies van
dit preadvies.

Samen met het rechtsvergelijkende deel vormt de behandeling van de vragen
a, b, ¢ en d de hoofdmoot van dit preadvies. Wat de werkwijze betreft ligt de
nadruk op het ontwikkelen van gezichtspunten die relevant zijn voor het oor-
deel wat men met de erkenning van een verschoningsrecht of professional
privilege wil bereiken, waarom men dat wil en welke juridische constructie
daar het beste bij past. Een gedetailleerde behandeling van beroepsgroepen
streef ik niet na. Tk acht zo’n streven, gezien het grote aantal beroepsgroe-
pen, ook niet goed realiseerbaar, tenzij men zich tot enkele beperkt, maar dat
is voor het forum van de Nederlandse Juristenvereniging een moeilijk te ver-
antwoorden keuze. Wat ik wel mogelijk acht en ook zal doen, is telkenmale
de gevonden resultaten toetsen aan de vraag of deze voor bepaalde beroeps-
groepen tot erkenning van een verschoningsrecht nopen of leiden dan wel er
juist aan in de weg staan. De casuistiek ontbreekt derhalve beslist niet. Ter-
wille van de overzichtelijkheid heb ik in de inhoudsopgave — met name
vanaf par. 4 van dit hoofdstuk — bij ieder nummer de beroepsgroepen ver-
meld, die ik bespreek.

De vragen ¢, fen g betreffen de verdere gevolgen, verbonden aan erkenning
van een verschoningsrecht of professional privilege. Het zal duidelijk zijn dat
deze gevolgen aanmerkelijk verschillen al naargelang het verschoningsrecht
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wordt beschouwd als een recht van de cliént dan wel als een recht van de be-
roepsbeoefenaar. Vraag ¢ komt zijdelings ter sprake in hoofdstuk III. Met
vraag f besluit ik hoofdstuk III, zij het in hoofdzaak slechts voorzover ze di-
rect voortvloeit uit de ruimere controle door de rechter die ik voorsta. Wat ik
daarover opmerk, is echter vrij gemakkelijk voor veralgemening vatbaar.
Vraag g tenslotte moet ik helemaal laten rusten. Dat hangt samen met de in
de inleiding al aangekondigde beperking tot vooral het civiele recht. De ver-
gelijking met andere rechtsgebieden biedt stof voor een afzonderlijk pread-
vies.

2.2. Twee opmerkingen vooraf

24. Ik stel voorop dat bij de huidige erkenning van een verschoningsrecht of
professional privilége geen particuliere belangen zijn betrokken, althans niet
met doorslaggevende betekenis. De erkenning steunt met andere woorden in
geen enkel land, dat ik genoemd heb, thans nog op de gedachte dat het de
particuliere belangen van beroepsbeoefenaren en/of cliénten zijn die be-
scherming verdienen boven het (algemeen maatschappelijk) belang van een
goede rechtsbedeling. Voor Engeland is dat heel duidelijk. Daar komt men
zelfs niet eens aan een belangenafweging toe. Het enige belang dat telt is de
administration of justice. Alles, ook het legal en patent professional privilege,
is daaraan ondergeschikt. Zo ver gaan de andere Common Law landen niet.
Zij zien wel een tegenstrijdigheid tussen erkenning van professional privilege
en een goede rechtsbedeling. Dit laatste is een algemeen, maatschappelijk
belang van hoge orde, waarop de privileges inbreuk maken. Zo’n inbreuk is
alleen te rechtvaardigen wanneer algemene, maatschappelijke belangen van
nog hogere orde in het spel zijn. Vandaar de norm: the public interest in
maintaining the privacy and confidentiality of the relationship must out-
weigh the public interest in the administration of justice. Ik verwijs onder
meer naar de geciteerde passage uit Wigmore en naar de formulering van
art. 41 van de Canadese Proposed Rules of Evidence (nr. 16).

In de continentale landen is de situatie geen andere. Aan een Franse bron
ontleen ik de volgende omschrijving (g6):

Le bon fonctionnement de la société veut que le malade trouve un médecin, le plai-

(96) Geciteerd bij M. Delmas-Marty, A propos du secret professionel, Recueil Dalloz
Sirey, 1982, p. 267 ¢.v. In het artikel wordt een (kort) overzicht gegeven van de verschil-
lende grondslagen in de loop van de geschiedenis. Melding wordt gemaakt van een
contractuele basis, die pas rond de eeuwwisseling verlaten is.
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deur un défenseur, le catholique un confesseur; mais ni le médecin, ni’avocat, ni
le préte ne pourraient accomplir leur mission si les confidences qui leur sont faites
n’étaient assurées d’un secret inviolable. Il importe donc 2 I’ordre social que les
confidents nécessaires soient astreints 2 la discretion et que le silence leur soit im-
posé sans condition ni réserve, car personne n’oserait plus s’adresser & eux si on
pouvait craindre la divulgation du secret confié.

Ook in Nederland staat het algemeen maatschappelijk belang voorop. De
Hoge Raad heeft dat in zijn beschikking inzake notaris Maas nog eens (97)
met zoveel woorden tot uitdrukking gebracht. De motivering vertoont veel
gelijkenis met de Franse:

3.3. . . . Het verschoningsrecht van de notaris vindt . . . zijn grondslag in het alge-
mene maatschappelijke belang dat men zich vrijelijk en zonder vrees voor open-
baarmaking van het aan hem toevertrouwde tot hem als vertrouwenspersoon kan
wenden, en derhalve niet in het individuele belang van degenen die van zijn
bijstand gebruik maken.

Naar mijn overtuiging moet dat ook de benaderingswijze blijven (wat er,
voor alle duidelijkheid — zie de Common Law landen -, niet aan in de weg
staat het als een recht van de cliént te beschouwen waarvan deze ook afstand
kan doen). Natuurlijk worden met de erkenning van het verschoningsrecht
of een professional privilege particuliere belangen van beroepsbeoefenaren
en/of cliénten aangesproken, maar ze mogen er niet de grondslag van vor-
men. ‘Wie die Zeugnispflicht im 6ffentlichen Recht begriindet ist, konnen
Ausnahmen von dieser Pflicht auch nur aufgrund von 6ffentlich — recht-
lichen Gesichtspunkten bestehen’, aldus Guldener voor Zwitserland (98). Ik
sluit niet uit dat de bescherming van gegevens buiten verschoningsrecht of
professional privilege, indien nodig, aan andere maaistaven gebonden moet
worden, maar daarvoor verwijs ik naar Hoofdstuk III, par. 3.

25. Een tweede punt dat ik voorop stel, is het volgende. Bij de afweging van
de (hoge) maatschappelijke belangen kan geen gebruik worden gemaakt van
feitelijke, door empirisch onderzoek verkregen gegevens omtrent de werke-
lijke betekenis van deze belangen. Dergelijk onderzoek ontbreekt, zoals in
het algemeen de feitelijke kant van het rechterlijk besluitvormingsproces zich

(97) Vergelijk bijv. HR 14 december 1948, NJ 1949, 95; HR 25 oktober 1983, NJ 1984,
132 (anders, wellicht, A-G Leijten in zijn conclusie, t.a.p., p. 519). Zie ook
Hazewinkel-Suringa, 1959 (noot 31), p. 20/1; Verburg, 1984 (noot 8), p. 21e.v.

(98) Guldener, 1979 (noot 24), noot d op p. 344.
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niet in een overmatige belangstelling mag verheugen. Men moet zich behel-
pen met schattingen en waarderingen of, in het ergste geval, met speculaties
die, al naar gelang de persoonlijke geaardheid van betrokkenen, een hoge of
minder hoge vlucht kunnen nemen. Zo wanneer gesproken wordt over het
belang van de waarheidsvinding in het proces. Onderzoek naar de mogelijke
overeenstemming met of het mogelijke verschil tussen dat wat op grond van
allerlei proces- en bewijsrechtelijke regels ten processe als vaststaand moet
worden aangenomen en dat wat — voorzover benaderbaar, want absolute
zekerheid zal wel nooit verkregen kunnen worden - in werkelijkheid zich
heeft afgespeeld, is er niet. Dat is jammer, want ook zonder aan cijfermate-
riaal het eerste en het laatste woord toe te kennen, kan er een ontnuchterend
effect van uitgaan. Hetzelfde geldt voor andere aspecten van het onderwerp
van dit preadvies. Bijvoorbeeld voor de getuigplicht en de beweerde, evi-
dente bijdrage ervan aan de waarheidsvinding en daarmee aan een goede
rechtsbedeling. Bij gebrek aan bewijzen van het tegendeel moet ik dit als uit-
gangspunt accepteren, hoewel naar mijn mening een forse dosis scepsis niet
misplaatst is, ten aanzien van zowel de onafthankelijkheid en de onpartijdig-
heid van de getuigen als de neutraliteit, het niet-sturen van de rechter.
Eerder heb ik al vermeld dat ook onbewezen is de stelling dat wanneer een
verschoningsrecht of professional privilege niet zou bestaan, cliénten minder
openhartig zouden zijn of terughoudender in het consulteren van een be-
roepsbeoefenaar. Tk besef dat met het in twijfel trekken van deze stelling de
bijl wordt gezet aan de wortel van het verschoningsrecht of professional privi-
lege. Niet in die zin dat gegrondheid van de twijfel tot uitbanning zou moeten
leiden, maar wel dat de grondslag elders zal moeten worden gezocht. Bij-
voorbeeld in de gedachte dat het niet in alle gevallen passend of fair is, wan-
neer een derde de gelegenheid zou hebben cliént en beroepsbeoefenaar tegen
elkaar uit te spelen. Men nadert dan dicht het leerstuk van het onrechtmatig
c.q. unfair verkrijgen van bewijs. Maar zover is het (nog) lang niet, want de
twijfel is even onbewezen als de stelling die hij aanvalt. Met deze weinig feite-
lijke basis moet ik het doen. Ik betreur dat evenzeer als Wigmore 40 jaar gele-
den al deed, maar het is niet anders.

26. De af te wegen offentlich-rechtliche gezichtspunten, zoals Guldener ze
noemt, verdeel ik gemakshalve in twee categorieén: procesrechtelijke en ma-
terieelrechtelijke.

De eerste hebben vooral betrekking op het ene uiterste van het spectrum van
af te wegen belangen, te weten het belang van een goede rechtsbedeling; de
tweede op het andere uiterste, gevormd door het belang van niet-openbaar-
making in de relatie van cliént en beroepsbeoefenaar.
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Met het belang van een goede rechtsbedeling wordt meestal bedoeld dat
recht moet worden gedaan op basis van zoveel mogelijk relevante feiten en
omstandigheden, zoals ze zich werkelijk hebben voorgedaan. Juistheid en
volledigheid derhalve. Dit verklaart waarom men in dit verband ook wel
spreekt van het belang van de waarheidsvinding. Als zodanig is het een
leerstuk waar boekenkasten mee gevuld zijn en nog steeds worden. Het is een
klassiek filosofisch leerstuk. Wat is waarheid? Hoe wordt deze vastgesteld? Is
ze wel kenbaar?

Ik zal aardser paden bewandelen. Het verschoningsrecht houdt een uitzon-
dering in op het ten processe bekend worden en vaststellen van (de) relevante
feiten en omstandigheden. Hoe worden in het algemeen in een procedure fei-
ten en omstandigheden bekend en vastgesteld? Door wie geschiedt dat, op
wiens initiatief en onder wiens controle? Welke mogelijkheden, grenzen en
beperkingen gelden hierbij? De vragen hebben betrekking op de wijze van
procederen, de rol van de deelnemers daarin en de organisatie van de bewijs-
voering. Waar het om gaat zijn kort gezegd de rechten en verplichtingen van
partijen en rechter bij zowel het bepalen van de feitelijke grondslag van het
geschil als de bewijslevering in het algemeen. Bestaat een inlichtingen-,
mededelings-, documentatie- en/of een waarheidsplicht voor partijen met als
tegenhanger een onderzoeksrecht voor de rechter? Tegen deze achtergrond
moet de kwestie van het verschoningsrecht worden bestudeerd. Die achter-
grond is ruimer dan alleen de getuigplicht, al blijft deze belangrijk. Een en
ander is ook gebleken uit de ontwikkelingen in Engeland. Daar is het de ver-
ruiming van de discovery samen met het toelaten van de partij als getuige ge-
weest, die het karakter van de professional privileges diepgaand hebben
beinvloed. Zelfs zo dat, als gezegd in nr. 12, beide factoren de reden vormen
voor het verschil met de continentale verschoningsrechten. Ze verdienen
nauwkeurige analyse, zeker nu ook in Nederland overwogen wordt de partij
als getuige toe te laten.

2.9. Procesrechtelijke belangen ofwel het nadeel voor de rechtsbedeling bij de erkenning van
een verschoningsrecht

27. In een civiele procedure in Nederland, voorzover het althans dagvaar-
dingsprocedures betreft over geschillen die ter vrije beschikking van partijen
staan (99), zijn het de partijen die omvang en grenzen van de rechtsstrijd be-
palen. De rechter mag alleen feiten en omstandigheden in aanmerking ne-

(99) Of uiteindelijk dit er toe moet leiden dat de erkenning van een verschoningsrecht
mede afhangt van de soort procedure, is een andere vraag. Zie hierover hoofdstuk III.
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men, die partijen hebben gesteld of die uit het gestelde kunnen worden afge-
leid. Hij mag de feitelijke grondslag van het geschil, zoals dat aan hem wordt
voorgelegd, niet eigener beweging aanvullen, laat staan veranderen. Aldus
het beginsel, dat op de meest uiteenlopende manieren, meestal geplaatst te-
genover zijn tegenpool, wordt benoemd: keerzijde van de lijdelijkheid van de
rechter, accusatoir tegenover inquisitoir systeem, de rechter als scheidsrech-
ter, Dispositionsmaxime of Verhandlungsgrundsatz tegenover Untersu-
chungsgrundsatz (100). Anders dan wordt gesuggereerd — maar trefwoor-
den laten nu eenmaal weinig ruimte voor nuances - , is de tegenstelling in de
praktijk niet absoluut. Het gaat veeleer om accentverschillen. Het civiele
proces steunt op een taakverdeling tussen rechter en partijen, waarbij het
zwaartepunt bij de een dan wel bij de ander ligt. Van land tot land kan dit an-
ders zijn en soms zelfs per onderdeel van het procesrecht in een en hetzelfde
land. Bijvoorbeeld is dit het geval in Nederland bij de twee leerstukken die
voor het onderwerp van dit preadvies van groot belang zijn: het bepalen van
de feitelijke grondslag van het geschil en het bewijsrecht. De scherpe kanten
zijn er door de vele uitzonderingen van afgesleten en er bestaat ook een
nauwe samenhang tussen beide leerstukken, maar uiteindelijk hebben bij het
eerste toch de partijen en heeft bij het tweede toch de rechter het voor het zeg-
gen.

28. Om met het eerste, de feitelijke grondslag, te beginnen: de vele uitzonde-
ringen zijn al vaak genoemd. Ik roep ze gemakshalve kort in herinnering. De
rechter mag conclusies trekken uit hetgeen ten processe is gesteld (101). Hij
mag algemeen bekende feiten, processuele feiten en ervaringsgegevens bij
zijn beslissing in aanmerking nemen zonder dat ze door partijen zijn aange-
voerd. Door middel van uitleg van gedingstukken kan hij onduidelijkheden
opheffen. De grens met aanvulling en wijziging is vaak even vaag als in het
materiéle recht. De rechter kan ook partijen om opheldering en inlichtingen

(100) Zie voor deze typeringen en hun betekenis onder meer H. Nagel, 1967 (noot 26),
met name hoofdstuk 1; de preadviezen van Sterk voor Nederland en van Krings en de
Coninck voor Belgié over Het ambtshalve aanvullen van rechtsgronden, Vereniging
voor de vergelijking van het recht in Belgi¢ en Nederland, 1981, gepubliceerd in Tijd-
schrift voor Privaatrecht, 1982, p. 687 e.v. resp. 655 e.v.; Meijknecht en Wedekind,
Geconcentreerde procesgang, preadvies Nederlandse Vereniging voor Procesrecht,
1982, telkens met verdere verwijzigingen.

(101) Voor het hierna volgende verwijs ik kortheidshalve naar de studies van J. Vrie-
sendorp, Ambtshalve aanvullen van rechtsgronden, 1970 en 1981, alsmede naar het
kaartregister NJ ad, art. 48 Rv. en de in de noot 100 genoemde preadviezen van Sterk,
Krings en de Coninck. Zie ook art. 176 Ontwerp Nieuw Bewijsrecht.
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vragen. In rekestprocedures gebeurt dit veelal tijdens de mondelinge behan-
deling, in dagvaardingsprocedures zou het pleidooi een geschikt moment
zijn, ware het niet dat in civiele zaken in de feitelijke instanties niet dan bij
hoge uitzondering wordt gepleit. In de regel wordt thans in dit soort gevallen
een inlichtingencomparitie gehouden, meestal samen met een comparitie tot
het beproeven van een schikking (art. 19 en 192 Rv.). Er zijn voorstellen en
sinds kort zelfs een wetsontwerp (102) zo’n comparitie tot een verplicht on-
derdeel van de procedure te maken na de conclusie van antwoord. De ge-
dachte is dat op deze manier gemakkelijker en beter de eigenlijke geschilpun-
ten aan de orde komen, wat gunstig is voor de snetheid en de duur van de pro-
cedure, ook wanneer geen schikking wordt bereikt. De meest vergaande be-
voegdheid van de rechter ten aanzien van het bepalen van de feitelijke grond-
slag van het geschil is het op eigen initiatief gelasten van bewijsleveringen,
bijvoorbeeld getuigenbewijs, deskundigenbewijs, descente of, thans nog, de
eedsaflegging. Hierin is de samenhang van beide leerstukken gelegen. Be-
wijslevering mag de rechter echter slechts gelasten ten aanzien van tussen
partijen betwiste feiten. Feiten die over en weer zijn erkend dan wel niet of
niet voldoende zijn betwist, dient hij in de procedure als vaststaand aan te ne-
men, ook al weet of vermoedt hij dat ze niet in overeenstemming met de wer-
kelijkheid zijn. Omgekeerd moet hij feiten die niet gesteld of gebleken zijn
terzijde laten, ongeacht of hij weet of vermoedt dat ze zich wel hebben voor-
gedaan. In deze zin ook het nieuw voorgestelde art. 176 Ontwerp Nieuw Be-
wijsrecht.

Nog in een ander opzicht kan de rechter niet beslissen op basis van een volle-
dig en juist inzicht in de feiten. Zowel eiser als gedaagde dienen hun stellin-
gen te motiveren, maar niet verder dan voor een beslissing omtrent het ge-
vorderde nodig is. Het petitum bepaalt welke feiten en omstandigheden rele-
vant zijn en in hoeverre. De formulering van het petitum behoort tot de auto-
nomie van partijen. De rechter heeft er geen zeggenschap over. Art. 48 Rv.
geeft hem wel enige speelruimte, maar hij moet blijven binnen de door par-
tijen bepaalde grenzen en die kunnen soms erg nauw zijn getrokken, mede
op grond van tactische overwegingen. Gebruikelijk is niet te veel te stellen en
afte wachten waar de wederpartij mee komt om daar dan op te reageren. Dat
is niet altijd even fair en juist, maar het gebeurt en de rechter heeft weinig
mogelijkheden hierin verandering te brengen. Bij partijen overheerst, vaak
niet onterecht, de vrees dat men door te veel te stellen zich zelf wapens uit de

(102) Wetsontwerp, aangekondigd in Ontwerp Invoeringswet Nieuw BW, deel 1, me-
morie van antwoord p. 5 (juli1g85). Een eerste versie van dit ontwerp is besproken door
E.J. Numann, De comparitie na antwoord, in: Justitia et Amicitia, 1985, p. 165 e.v.
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hand slaat. Bovendien kan het leiden tot niet bedoelde interpretaties bij de
rechter of tot een verkeerde bewijslastverdeling (103).

Een volgend voorbeeld waarbij de materiéle waarheid niet overeenstemt met
datgene wat in de procedure voor waar moet worden gehouden, doet zich
voor in appel en cassatie. Tot de vaststaande feiten in appel en cassatie beho-
ren alle beslissingen van de lagere instantie, zowel ten aanzien van het recht
als ten aanzien van de feiten, waartegen geen grief of cassatiemiddel is aange-
voerd. In appél zijn bovendien bepaalde verweren uitgesloten op grond van
de processuele houding van gedaagde in eerste aanleg (gedekt verweer). Bui-
ten appel en cassatie, maar in dit verband eveneens te noemen, is het beroep
dat kan worden gedaan op het gewijsde van een eerdere beslissing.

29. Uit deze voorbeelden — waaraan nog andere zijn toe te voegen (104) —
blijkt dat de feitelijke grondslag van het geschil een procesrechtelijk beperkt
en bepaalde is, athankelijk van de houding van partijen. Daaraan kunnen de
hiervoor opgesomde bevoegdheden van de rechter en het onmiskenbaar toe-
genomen gebruik dat deze er van maakt, niets veranderen. Er zijn twee dui-
delijke hindernissen waar de rechter niet omheen kan. De ene is dat partijen
niet verplicht zijn eigener beweging alle op de zaak betrekking hebbende do-
cumenten, stukken en informatie ten processe kenbaar te maken. Dat is an-
ders dan in Engeland, waar de medewerkingsplicht in deze wordt afgedwon-
gen via de solicitor, die, wanneer hij tekortschiet, zich schuldig maakt aan
contempt of court. In een zaak die uiteindelijk werd geschikt, maar waarin
kennelijk aanleiding bestond tot zodanige verdenking, heeft de rechter de
verantwoordelijkheid van de solicitors nog eens dik onderstreept (105):

In preparing for trial solicitors bear a great responsibility and a heavy burden. Not
the least of these burdens is that of discovery. This s of especial weight in a complex
case of passing off such as this was. Many litigants (and not least corporate liti-
gants) have little appreciation of the scope of discovery, and the duty of making full
disclosure. So often they neither know nor appreciate the requirements that they
must search for and disclose to their adversary any documents, which in the classic
phrase of BRETT, L.]J. . . . ‘may fairly lead him to a train of inquiry’, which may
either advance his own case or damage his opponent’s. Accordingly, it seams to me

(103) ‘Klassick’ is het geval van ontslag op staande voet: HR 26 april 1974, NJ 1975, 103.
(104) Onder meer: in onderling overleg beperken, bewijsnood, verstekverlening, aan-
vullen en wijzigen van eis, beginsel van hoor en wederhoor, beperkende bewijsregels,
het niet altijd functioneren van de contradictoire aard van de procedure.

(105) Rockwool Machine Tool Ltd. vs. E.P. Barries, [1968] 2 All ER g8/g, ook geci-
teerd door Folmer, 1980 (noot 55), p. 13.
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necessary for solicitors to take positive steps to ensure that their clients appreciate
at an early stage of the litigation, promptly after writ issued, not only the duty of
discovery and its width but also the importance of not destroying documents which
might by possibility have to be disclosed. This burden extends, in my judgment, to
taking steps to ensure that in any corporate organisation knowledge of this burden
is passed on to any who may be affected by it.

Vrij algemeen (106) wordt gesteld dat ook in Nederland de partijen verplicht
zijn mede te werken aan het bijeenbrengen van het nodige feitenmateriaal,
ongeacht of dit in haar voordeel strekt of niet. Naar mijn mening is deze stel-
ling slechts in zekere zin juist. Juist is zij voorzover ze tot uitdrukking brengt
dat een partij in een procedure haar standpunt moet motiveren, toelichten en
adstrueren of dat van de wederpartij moet bestrijden teneinde de rechter van
haar gelijk te overtuigen. Dat kan inhouden de noodzaak om gegevens te ver-
melden of om documenten en ander materiaal te produceren. Doet de partij
dat, om welke reden ook, niet, dan verzwakt zij haarstandpunt en kan zelfs
de procedure verliezen. Maar nooit, op een enkele uitzondering na (107), kan
zij gedwongen worden daadwerkelijk openheid van zaken te verschaffen of
daadwerkelik stukken te produceren.

Men kan tegenwerpen dat er wel om gevraagd kan worden en dat de rechter
een weigering zo’n verzoek in te willigen in het nadeel van de partij kan uit-
leggen. Op zichzelfis dat juist, maar daarmee is de kern van de zaak nog niet
geraakt. Die kern is dat konsekwenties als hiervoor bedoeld alleen dan ge-
trokken kunnen worden wanneer op de een of andere manier het feit, de om-
standigheid of het materiaal in de procedure is genoemd, aangeduid of in re-
delijkheid vermoed kan worden en uit de processuele houding van de weder-
partij blijkt dat deze er meer van wil weten én de rechter dit van belang acht
voor zijn beslissing. Is een van deze voorwaarden niet vervuld, dan blijven ze
buiten beschouwing. De advocaat is niet, zoals zijn Engelse collega, verplicht
de zaak tot op de bodem te onderzoeken en van de resultaten daarvan met het
volledige dossier mededeling te doen aan de rechter of de wederpartij. Hij
mag alleen de rechter niet bewust verkeerd voorlichten. Wenst de cliént dat
toch of heeft de advocaat ernstige reden dat te vermoeden, dan zal hij zich
moeten terugtrekken.

(106) Onder meer J. Vriesendorp, 1981 (noot 101), p. 12; Veegens-Wiersma, Het
nicuwe bewijsrecht in burgerlijke zaken, 1973, p. 21 e.v.; H.W. Wiersma, Recht op
meewerking bij bewijsvoering, in: Nederlandse Vereniging voor Procesrecht, Effec-
tieve rechtsbescherming en constitutionele rechtsorde, 1983, p. 73 e.v.; W.L. Haardt,
Het burgerlijk geding. ‘Fair Play’ revisited, in: Goed en trouw, 1984, p. 11e.v.

(107) Hierover H.W. Wiersma, genoemd in de vorige noot, p. 7g e.v.
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Kortom: ten aanzien van feiten, omstandigheden, documenten of anders-
zins, waarvan de wederpartij geen weet heeft, niets vermoedt dan wel niets
over zegt, rust op de partij geen plicht deze eigener beweging in het geding te
vermelden of in te brengen. Zij kan dat geheel en al laten afhangen van hdar
oordeel over voor- en nadelen, waarbij natuurlijk het eigen belang voorop
staat. In deze zin ontbreekt naar mijn mening in ons recht een inlichtingen-,
medewerkings- of documentatieplicht bij het bepalen van de feitelijke grond-
slag van het geschil. Het behoeft geen betoog dat hierdoor essentiéle informa-
tie onthouden kan worden en in de praktijk ook onthouden wordt. Niets is
moeizamer dan het bevechten van een partij die alleen desgevraagd iets
loslaat. Te onzent heeft onder meer Moltzer (108) in 1904 getracht dit stelsel
te veranderen. Zijn voorstel om iedere partij te verplichten alle gegevens,
welke haar bekend zijn, aan de rechter te verschaffen, heeft echter geen
schijn van kans gehad en is tegelijk met het ontwerp herziening bewijsrecht
van 1903, waartegen het was gericht, uit de belangstelling verdwenen (10g).

Wat betreft de waarheidsplicht geldt dat partijen niet gedwongen kunnen
worden de waarheid te spreken. Strafrechtelijke sancties zijn niet voorzien.
Over de wenselijkheid hiervan werd en wordt - ook internationaal (110) —

sterk verschillend gedacht. Moltzer heeft er in Nederland voor gepleit, maar
hij is met succes bestreden door Hamaker (111), die daarin is bijgevallen door
Star Busmann (112) in diens preadvies voor de NJV van 1915. Star Busmann
achtte de beste garantie voor het aan de dag brengen van de waarheid gelegen
in een mondelinge behandeling. Wat hiervan zij: ook de sancties op onwaar-
heid bestaan uitsluitend hierin (113) dat de rechter deze houding van de partij
in haar nadeel zal en kan uitleggen.

30. Langer is gedebatteerd over de wenselijkheid van slechting van de tweede
hindernis voor de rechter om buiten de door partijen bepaalde opzet en om-
vang van de rechtsstrijd de materiéle waarheid te achterhalen, te weten het
verbod aan de rechter om zelf een onderzoek in te stellen of om zelf gegevens

(108) J.P. Moltzer, Van bewijs in het algemeen en van schriftelijk bewijs, 1904.

(109) Over de geschiedenis hiervan Asser-Anema, Van bewijs, 1912, p. 11€.v.

(110) Vergelijk onder meer het rechtsvergelijkende overzicht bij A. Kohl, Proces civil et
sincéreté, 1971; zie ook J. Vriesendorp, 1981 (noot 101}, p. 100 e.v. en het preadvies van
Meijknecht en Wedekind, 1982 (noot 100) over Duitsland.

(111) H.J. Hamaker, Beschouwingen over bewijsrecht, 19o6.

(112) C.W. Star Busmann, Moet aan procedeerende partijen de plicht zijn opgelegd om
den rechter omtrent de feiten in te lichten?, preadvies NJV 1915,

(113) Denk echter ook aan request-civiel (art. 382 Rv.), arbitrage (art. 649 Rv.) en aan
een vordering tot schadevergoeding.
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te verzamelen. Het verbaast niet dat ook hiertegen Moltzer gefulmineerd
heeft. Hamaker, op andere onderdelen zijn contrahent, heeft hem gesteund,
zij het tevergeefs. In 1951 is de kwestie opnieuw aan de orde gesteld door
Haardt in zijn preadvies voor de NJV. Anderen hebben zich bij hem aan-
gesloten, maar het thans aanhangige Ontwerp Nieuw Bewijsrecht neemt een
afwijzend standpunt in. Ik citeer het Voorlopig Verslag op p. 2:

De Commissie gaat . . . niet zo ver dat zij de rechter bevoegd acht geheel zelfstan-
dig, door het inwinnen van informatie bij derden, gegevens te verzamelen en ver-
volgens deze gegevens buiten partijen om te gebruiken. Zij acht hem zelfs niet be-
voegd om op de zoéven omschreven wijze, zelfstandig gegevens te verzamelen,
deze gegevens aan partijen voor te leggen en, na het horen van hun commentaar,
er gebruik van te maken, zulks nog te minder wanneer beide partijen dat eenparig
zouden afwijzen. Hier dient dus de rechter volledig lijdelijk te blijven en op geen
enkele wijze zelfstandig op te treden.

De memorie van antwoord onderschrijft dit standpunt met het argument dat
anders het principe van de autonomie van partijen te zeer zou worden door-
broken. Zelfs het ambtshalve inlichtingen vragen bij overheidsinstanties, bij-
voorbeeld processen-verbaal van politie, is in civilibus (114) uitgesloten. Al-
leen de Hoge Raad kan krachtens art. 107 RO bij Hoven, Rechtbanken en
Kantongerechten berichten en informatie over bij hem aanhangige zaken in-

winnen.

31. Het voorgaande houdt de redenen in voor mijn standpunt dat bij het be-
palen van de feitelijke grondslag van het geschil uiteindelijk aan partijen een
grotere invloed toekomt dan aan de rechter. Ik heb gesteld dat voor de be-
wijslevering het omgekeerde geldt. Daarover het volgende, waarbij ik er aan
herinner dat een bewijslevering slechts het betwiste deel van de feitelijke
grondslag kan betreffen. De rechter kan ten aanzien van dat betwiste deel
ambtshalve bewijs gelasten. Verplicht is hij daartoe geenszins. Het staat hem
vrij zich voldoende voorgelicht te achten. In cassatie kan daarover niet met
succes worden geklaagd (115). Zelfs een motiveringsplicht ontbreekt.

Zoveel vrijheid en beslissingsmacht heeft de rechter niet als het initiatief tot
de bewijslevering van partijen uitgaat, althans niet met betrekking tot schrif-
telijk bewijs en getuigenbewijs. Wel voor alle andere bewijsmiddelen: de

(114) Anders in het administratieve procesrecht. Zie kortheidshalve het rapport van de
werkgroep Harmonisatie administratief procesrecht, Trema, 1983.
(115) Recent voorbeeld HR 17 mei 1985, R.v.d.W. 1985, 102.
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rechter moet over toelating beslissen, maar kan alle daarop gerichte verzoe-
ken zonder meer naast zich neerleggen. Schriftelijk bewijs kunnen partijen
gedurende de gehele procedure eigener beweging in het geding brengen.
Toestemming van de rechter is niet nodig. De rechter toetst, naast de recht-
matigheid en de geldigheid, alleen aan het beginsel van fair play en van hoor
en wederhoor. Op deze grond kan hij bijvoorbeeld op het laatste moment in-
gebrachte bewijsstukken, waar de wederpartij niet meer tijdig op heeft kun-
nen reageren, buiten beschouwing laten. Anders wordt het wanneer in de
procedure schriftelijk bewijs wordt aangeboden, maar nog niet wordt inge-
bracht of de ene partij van de andere vordert bepaalde stukken in het geding
te brengen en daaraan vrijwillig geen gevolg wordt gegeven. In beide geval-
len staat het de rechter vrij er al dan niet op in te gaan. De partij heeft er geen
invloed op, ook niet door middel van appél of cassatie.

Voor getuigenbewijs is, net als voor alle andere bewijsmiddelen met uitzon-
dering van schriftelijk bewijs totdat de procedure in staat van wijzen is, altijd
toestemming van de rechter nodig. Het verschil met de andere bewijsmidde-
len is dat de rechter een aanbod van een partij tot getuigenbewijs niet altijd en
in ieder geval nooit ongemotiveerd kan passeren. Hij is verplicht er zich over
uit te laten en hij is ook verplicht het onder bepaalde voorwaarden toe te
staan. Die voorwaarden zijn dat het bewijsaanbod serieus is bedoeld, niet te
vaag is, terzake dienende is — dit wil zeggen betrekking heeft op de betwiste
feiten —, kan bijdragen tot de beslissing van het geschil, terwijl bovendien op
de betrokkene de bewijslast moet rusten, want onder dat voorbehoud zal het
aanbod zijn gedaan. In zoverre is de rechter ten aanzien van het getuigenbe-
wijs derhalve minder autonoom. Anderzijds is hij het die het bewijsthema
formuleert en heeft hij, wanneer een getuigenverhoor wordt gehouden, de
leiding. Een getuigenverhoor vindt, anders dan bijvoorbeeld in Engeland,
niet voor, maar door hem plaats. Hij stelt de vragen. Partijen die vragen wil-
len stellen, kunnen dat slechts via hem en met zijn instemming doen (art. 109
Rv.), al is de praktijk en aansluitend daaraan het nieuw voorgestelde recht
(art. 201 Rv.), minder formeel.

Mede in aanmerking genomen de aan de rechter toekomende vrijheid bij de
bewijswaardering 