Josef Isensee

Het ambt van notaris:

Relict uit tijden van voor de grondrechten?”

Eigenlijk een onbestaanbaar iets: dat een nietrisotaor een gehoor van louter nota-
rissen in deze zaal over het notariaat moet sprefigheeft nog niet eens vanuit het
gezichtspunt van de cliént iets belangrijks te rae)dvant zijn schat aan eigen ervarin-
gen is even gering als de omvang van zijn onrogyegdtransacties. Ook is de behoefte
nog niet in hem ontwaakt, bij elke nieuwe maan @gtament te wijzigen. Maar de
Vereniging voor het Rijnlands Notariaat heeft megeen les nodig. Zijj is zelf volledig
verzadigd aan beroepsrechtelijke competentie emaaepspraktische ervaring. Zij
nodigt dan ook de hoogleraar in het staatsrectvoait een onderwerp van geheel ande-
re aard, namelijk om licht te werpen op een staalgelijke categorie, die aan elke be-
roepsrechtelijke regeling en praktijk voorafgaainder welke echter recht en praktijk
van de notaris niet denkbaar en niet houdbaar zozigle de categorie van het openba-

re ambt.

Staatsrechtelijke categoriein het recht van het vrije beroep

De Bundesnotarordnung [Duitse Federale Wet op bédriat] eigent zich de categorie
toe, door de notarissen als ,onafhankelijke bekleda een openbaar ambt* voor de

schriftelijke vastlegging van rechtshandelingervear andere taken op het gebied van
de voorzorgende rechtspleging te karakteriserdnBBlotO). Het openbare ambt geeft
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geen beroepsspecifieke eigenschap van de notati¥/aaleer grijpt de Bundesnota-
rordnung terug op een algemeen begrip in het st@gsisatierecht en koppelt het vrije

beroep daaraah.

Een anomalie! Vanuit het gezichtspunt van hetistaganisatierecht lijkt de zelf-
standige uitoefening van een openbaar ambt in spgaak met de eenheid van het
staatsgezag, een onrechtmatige aanspraak op a¢spstitie van de zijde van privéper-
sonen. Omgekeerd werkt het openbare ambt in hiet vaa de vrije beroepen als
vreemd element. Aan twee kanten doen vanouds rgajstisten met vlijt en drang tot
consequentie hun best, de anomalie weg te werkatie=n) was niet in hun simpele
systeem past, uit de weg te ruimen. De ene grokjpetvhotariaat inlijven in de openba-
re dienst. De andere wil het losmaken uit zijn gelemheid aan het ambt, vrijlaten in de
onbeperkte grondrechtelijke vrijheid en de notalssberoep als ieder ander in de con-
currentiemaatschappij behandelen. De laatste skiitdaan bij de tijdgeest, waaraan
zin en structuur van het ambt vreemd zijn geworlenog slechts overblijfsel lijken
van een voormoderne, autoritaire orde, die deeidjrevende, moderne wereld ont-

groeid is.

De onenigheid kan vooreerst in het midden wordsgatgn. Ons onderwerp houdt
afstand van de concrete beroepsrechtelijke regalieg van problemen, die zij opwer-
pen. De rechtsfiguur van het openbare ambt ont$iggberoepsbeeld van de notaris.
Zij heeft haar plaats op hoog abstractieniveauhgdrstaatsrecht. Evenwel zal blijken,
dat met de rechtsfiguur van het openbare ambtdreepsbeeld van de notaris staat of

valt.

[. Wat is een ambt?

Het ambt is de kleinste eenheid van de staats@giii De staatsorganisatie bestaat uit
rechtspersonen en haar organen, deze op hun lieovetheidsdiensten en hun afde-
lingen, alle geledingen en ondergeledingen maamuielijk uit ambten. Het ambt duidt
dat deel van de taken en bevoegdheden van deastaallat aan een natuurlijke per-



soon, de ambtsdrager, ter uitoefening is opgedragets de portefeuille aan de minis-
ter, het werkterrein aan de beambte, het beslissexgpegdheidsgebied aan de rechter.
De mogelijke omvang van het ambt wordt begrensa dedandelingscapaciteit van de
enkeling. In het ambt wordt het geheel van de ataiaiteit gereduceerd tot een pen-
sum, dat is aangepast aan de werkkracht van hgtdaden aan zijn bekwaamheid om
persoonlijke verantwoordelijkheid te dragen.

Het ambt is intermediair tussen de abstracte gesdtvan de staat en de concrete
mens. De laatste geeft het de volmacht, te handelemam van de statelijke algemeen-
heid. De eerste rekent het ambt bij het ambtshande&ln de ambtsbekleder en maakt
het los van diens persoon, van diens motivatidgemming. Het constitueert de werk-
zaamheid van de staat, die als rechtspersoon sheiehhatuurlijke personen kan optre-
den. Het ambt transformeert individueel handelestaatshandelen en verschaft het
bindende rechtskracht. Deze vloeit voor de belgaanslag of voor het strafvonnis niet
voort uit de wil van de betreffende handelende @arsmaar uit de rechtsorde, die hem
daartoe machtigt. De ambtelijke bevoegdheden hmeidkt de private handelingsspeel-
ruimte van de ambtsbekleder uit. Uberhaupt komerhdm niet als privépersoon toe,
ook niet als staatsburger, maar uitsluitend algelraan staatsgezag, waarvan hem uit
hoofde van het ambt een segment ter uitoefenitweiertrouwd. De bevoegdheden van
de staat naar buiten toe moeten vanuit het oogmmtle ambtsdrager worden gezien
als officiéle plichten die moeten worden nagekontéiphandelt als lasthebber van de
statelijk georganiseerde, juridisch gereglementatgemeenheid. Derhalve dient hij
zijn ambt in het belang van de lastgever uit teoeh.

,Ambt“ wordt hier begrepen in de functionele zis aegment van staatstaken.
Geen aandacht wordt geschonken aan de andere mhistelte die het woord in de
rechtstaal ook heeft gekregén:

- als de opdracht van een institutie (het ,ambtf da staat of de kerk);

- als de dienstrechtelijke status van de natuerfj&rsoon: de juridische status van
de beambte voor het leven of van de rechter (,ammotie dienst- of statusrechte-
lijke zin):*



- als dienstbetrekking of formatieplaats van ddipkbe werknemer (,ambt* in de
begrotingsrechtelijke zin);
- als overheidsdienst (belastingdienst) of

- een thans niet meer gebruikelijke betekenidh@dsuursdistrict, aan het hoofd
waarvan vroeger een ambtman stond, of als rechiessfjelbaarbinnen een gerecht
van eerste aanleg bestohd.

Het ambt in de functionele zin is als vorm vandegydheid te duiden. De be-
voegdhedenstructuur dekt het terrein van de takdreeoegdheden van de staat, verka-
velt ze en omschrijft ze met de middelen van helttteZe deelt de kavels toe aan de
bovenindividuele handelingseenheden van de fedetatentrale staatsorganisatie met
scheiding der machten, waarbinnen de afzondewifkbten, waaruit ze bestaan. De

staatsactiviteit wordt daarmee juridisch gedefirdesn opgedeeld.

Als organisatierechtelijke categorie dient het twdor een rationele arbeidsver-
deling. Het zorgt voor transparantie en maakt ad@tmogelijk. Op het principe van het
ambt berust dat van de scheiding der machten,aediarhbtswezen naar de basisfuncties
van de staat vormgeeft en onderverdeelt. Via heliumevan het ambt wordt de staats-
macht uit de aggregatietoestand van de macht imatidhet recht omgezet. Zij wordt
daarmee bestanddeel van de rechtsordening. Hetdmabrich aan de bekleder ervan
voor als een bestel van plichten. Het ambtssysteerdt bestuurbaar voor de doelein-
den van de sociale rechtsstaat en democratisdintegrbaar vanuit de wil van het
volk. Het laat zich in dienst van de wet plaatseaaraan het zich bindt en die het vol-
trekt. Het formeert zich volgens de structuureisam het parlementaire regeringssys-
teem, de machtenscheiding en het federalisme. &tiaedium van het ambt verandert

de heerschappij van de mens in de heerschapphetarecht.

[1l. Historischebasis

Een zodanige bevoegdheidsordening is, historiszleggealles behalve vanzelfspre-
kend. Zolang de veelheid van de staatsmacht geliinaes in de persoon van een soe-
verein, kon het ambtsprincipe geen effect sortefenst moest achter de persoon van de



monarch de rechtspersoon van de staat worden wemmgs, die de monarch zijner-
zijds als orgaan diende: ,slechts als de eerstedrevan de staat”, zoals Frederik de
Grote het zag, als ,de eerste rechter, de eerktbhear, de eerste belastingambtenaar,
de eerste minister van de gemeenschap ..., niékeomie vertegenwoordigen, maar om
zijn plichten te vervullen®Het ambt is zijn bekleder gegeven zoals het iské#fi er

niet over beschikken, veeleer moet hij het dieinis beheerder, niet eigenaar. In het
ambt wordt de veelheid van de heerschappij oveschdtende schouders verdeeld.
.,Het ambt* in het enkelvoud is een abstractie. Véjkk wordt het slechts in het meer-

voud.

In de rechtsfiguur van het ambt wordt het repuitike principe belichaamd: dat
de uitoefening van de staatsmacht alleen legiteemwanneer en voor zover zij uitslui-
tend bestemd is om het welzijn van het algemeeleteen, dat zij haar rechtvaardiging
verliest, indien zij in het speciale belang vanriaekleder van het ogenblik, van zijn
partij of zijn clientéle wordt toegepast. Het ethvas het algemeen belang constitueert
sinds Aristoteles de ,,goede” staatsvormen, of dienonarchaal, aristocratisch of de-
mocratisch zijrf. De staatsgemeenschap is er om wille van het veskpublica res po-
puli.? In het ambtenstatuut van de Romeinse republieinhket abstracte principe con-
crete staatsrechtelijke vorm aan. Het ethischemoinn van Europa in de afwisseling
van zijn politieke tijdperken komt tot uitdrukking het begrip van de republiek. De
ethische betekenis van republiek wordt evenwekid@e en 19e eeuw in toenemende
mate verdrongen door het polemische begrip varfiwdgzang van de erfelijike monar-
chie; met de afschaffing schijnt het begrip vanefmibliek tegenwoordig zijn zin verlo-
ren te hebben. In werkelijkheid wordt echter hehtziveer vrij op de tijdoverkoepelen-
de, ethische betekenis: dat de staatsmacht vomohetlient te worden uitgeoeferid.
Het republikeinse doel van de staat vult het deat@ahe legitimatieprincipe aan, dat

de staatsmacht van het volk uitgaat.

De kerk eigent zich de erfenis van de Romeinsehiggk toe. Zij vestigt haar
organisatie op het principe van het ambt en kdagirmee een rationeel stattiliHet
ambt is onafhankelijk van het charisma van zijrcepke drager. Ambt is een tegen-

overgesteld begrip van charisma: de buitengewayenschap van een persoon, haar



specifieke uitstraling, de spontaneiteit van hagevingen. Charisma is niet te plannen
en niet af te dwingen, wel echter de uitoefening @an ambt. Dit volgt normale ver-
wachtingen over het gedrag van de ambtsbekledgrridisch gestandaardiseerde plich-
ten. De ambtsbekleder is vertegenwoordigbaar eramgbaar. Daarentegen waait de
geest, die het charisma schenkt, waar hij wil. &ebt kan door het persoonlijke cha-
risma van zijn bekleder tot de hoogste graad vakzeamheid geraken en zonder cha-
risma uitdrogen. Het charisma kan evenwel het an@btverdringen en niet aflossen.
Het canonieke recht past het ambt aan de kerkdigkeeften aan, sanctioneert het,
voert het tot de hoogste ethische alsmede redtgalgnsequentie en geeft het juridi-
sche afwerking. De vele verschillende kerkelijkebéan voegen zich tot het geheel van
de hiérarchie. Hoe hoger het ambt, des te verstreddr de eisen aan zijn bekleder, zijn
gehele kracht aan het ambt te wijden en af tea@nprivate levensvervulling. Daarin

is de zin van het celibaat gelegen. Het afziendepriesters van huwelijk en familie
schakelt een mogelijkheid van concurrentie en adrtfissen ambtelijke en persoonlij-
ke belangen uit. Het ambt is niet te koop en hetaserfelijk; de tendentie naar erfe-
lijkheid, die zich voor het seculier-monarchale amhorzet, weert het celibaat reeds.
Het canonieke recht definieert ook klassieke elg¢ereman het ambtsmisbruik: de si-
monie, het te koop zijn van het ambt, en het nepwi de patronage van ambten. - Het
politieke gemenebest is gebaseerd op andere wadtedie van het ambt, grondheer-
schappij en leenstelsel. In de mate, waarin eclgetaat zich vanaf het begin van de
nieuwe tijd daarvan losmaakt, zichzelf volgensoraie criteria organiseert, rechtsstate-
lijk en democratisch geregeld, onderwerpt hij zagim het principe van het ambt, dat hij
nu van zijn kant aan zijn seculiere doeleinden @mleften aanpast.

V. Ethos van het ambt

1. Regulatieve idee van het algemeen belang

Het ambt is gericht op het algemeen belang - maaisahet algemeen belang? Zeker
geen kant-en-klaar programma om te handelen endjeestvoorschrift voor het speci-

fieke geval. Veeleer een regulatieve idee, digbétieke discours en het politieke han-



delen leidt. Wat het algemeen belang vereist, wgedbncretiseerd volgens de compe-
tentie- en procedureregels van de democratie rheiding der machten. De eerste
greep erop heeft de wetgever. De algemene weh&tdiestuur en de jurisdictie de
doeleinden en taken op. De bestuursambtenaar esthler kunnen de wet niet opzij
schuiven, om rechtstreeks op de idee van het algeinelang terug te grijpen en hun
eigen ideeén over wat het vereist, door te zellear daarom wordt dit regulatief voor
hen niet belangloos. Het leidt de toepassing vaneateen het wordt steeds direct werk-
zaam, voor zover zij over eigen beslissingsbevoeigdbeschikken. Eigen beslissings-
bevoegdheid omvat ook de wetsvoltrekking. Want déelegt zich niet zelf uit en zij
past zich niet zelf toe. Zij heeft de creatieve lelaling door de uitlegger nodig. Diens
activiteit is geen mechanisch gebeuren. Zij wortirduridische methoden niet toerei-
kend gedetermineerd. Juist daarom schuilt in depedemtie tot rechtstoepassing een
moment van macht en daarmee het gevaar van willeReumacht van de rechtsuitleg-
ger kan van haar kant niet definitief juridischden, maar wel verlangt ze naar ethische

binding* Deze vindt plaats door het ethos van het ambt.

Dit laat zich het duidelijkst in zijn negatieve \kerg zien, als het verbod om zelf-
zuchtige motieven en zulke die een groep dien@®iambtsuitoefening in te brengen,
in de afwijzing van eigenbelang en groepsbelang paatijdigheid. Kort en kernachtig
komt het ethos van het ambt tot uitdrukking in eescriptie in het rectorenpaleis van de
voormalige stadsrepubliek Ragusa, boven de deainahr de raadzaal leidt: ,ODbliti
privatorum/publica curate.” Vrij vertaald: ,Laat ypvivébelang buiten achter, bedekt ze

met de sluier van het niet weten, zorgt uitsluiteadr het publieke welzijn!*

Het ambt biedt institutionele bescherming tegemuimed van particuliere belan-
gen op het staatshandelen. Als deel van de stgatseatie is het onafhankelijk van
verbanden, groepen, leidende figuren van de spemtamocratie. Het waarborgt de
staatsbeleidsmaker distantie tot de betrokkendnteate belanghebbenden, die hem
door druk of omkoping meegaand willen maken. Deefijpig van de distantie, de ver-
strengeling met partij, vakbond, kliek, clan corpeart het ambt. Het ambt veroorlooft
en duldt geen concurrerende loyaliteit. Negatieigye verlangt het ambt externe en

interne onafhankelijkheid van alle buitenstateljjgarticuliere machten, die streven



naar invioed op de ambtsuitoefening. Deze heefintieevangenheid van de ambtsbe-
kleder nodig. Waar het gevaar of ook maar de gelgrachijn van bevangenheid be-
staat, dient hij zich verre te houden van de b&slis Omgekeerd in positieve zin, ver-
langt het ambt trouw van de lasthebber aan dedastgde gemeenschap. Een wezen-
lijk onderdeel daarvan is in de constitutiestaatrdew aan de grondwet. Wat de plicht
tot trouw de afzonderlijke ambtsbekleder in de cetasituatie gebiedt, valt niet van te
voren te definiéren, vooral niet voor de ambten damolitieke leiding in parlement en
regering. De ambtsverplichtingen onttrekken zichriaupt aan definitieve verrechte-
lijking. Ze zijn naar hun wezen ethisch van aardk @ zoverre ze normatief geregeld
zijn zoals in de ambtenarenwetten, blijft er eearblijvende ethische aanspraak be-

staan.

Socialistische ideologen zien de aanspraak vaarnbt en de idee van het alge-
meen belang eenvoudigweg als onrealiseerbaar:etfedrog van het politieke sys-
teem. In plaats ervan proclameren zij openlijkdijggheid: de ,socialistische wette-
lijkheid“.*? Deze maxime maakt het staatsapparaat onderwogpetieatotalitaire
machtswil van de socialistische monopoliepartijvBeandert het recht in haar instru-
ment en onttrekt haar van haar kant aan de geldigitean. In haar manifesteert zich
het rechtsnihilisme van het destijds reéel bestaandialisme. Dit echter belichaamt de
fundamentele afwijzing van de instellingen van elghisstaat en van de idee van het
algemeen belang. Het socialisme was het uitbreketelEuropese traditie in funda-

mentele barbarij.

Das ambt mag echter niet eenzijdig onder ascesispbct worden gezien. In het
ambt wordt voor de bekleder ervan een stuk publie&eht ontsloten, rechtelijk gebon-
den en begrensde macht, maar toch bepaaldelijktnidetuitoefening is prikkel en
beloning voor degene, die zich aan de last vaaimét onderwerpt. In plaats van over
macht kan men ook spreken van de verantwoordeigké@or de gemene zaak, die
sterke naturen aantrekt en bangelijke verlamt. Méethos van het ambt correspon-

deert het legitieme plezier in het anbt.



2. Kern van het ambtsethos: Afwijzing van corruptie

Al mag het beeld van het ambt thans verbleekt-z@nambtsplicht is in het algemene
rechtsbewustzijn levend gebleven: het verbod, eateenbtsdrager zich persoonlijk of
de partij, waartoe hij behoort, uit de openbarefkencieel verrijkt. Hierbij gaat het
niet alleen om omkoping in de enge strafrechtelgike maar veeleer om corruptie, die
niet als strafbaar feit scherp af te grenzen isaambtsmisbruik voor zelfzuchtige eco-
nomische doeleinden. Het verbod heeft niet allestrekking op ambtenaren, rechters
en overige ambtsdragers, die aan bijzondere sradlisciplinaire voorschriften onder-
worpen zijn. Het ziet ook op de afgevaardigden vdigens een ingeburgerd geraakt,
tot misverstand aanleiding gevend spraakgebruiknesmlaat, maar geen ambt hebben.
Weliswaar fungeren ze niet als ambtsdragers irtrdérechtelijke zin, maar wel zijn zij
onderworpen aan parlementaire gedragsverplichtirmereventuele beroepsmatige en
andere belangenverstrengelingen te melden, gitéagttimeren en geen schenkingen
aan te nemen, die hen in hun ambtelijke bezighedende belangen van de gever
meegaand zouden mak¥rBij de verdenking van corruptie kloppen de reflexan de
publieke moraal. In dit opzicht blijkt het ambtseglzo vitaal en deugdelijk als ooit als
maatstaf voor publicistische verontwaardiging enesln morele brandhaard, waarmee
politieke schandalen kunnen worden ontstoken.

Waar ethos is, is er ook huichelarij. Het beroefhepalgemeen belang en op de
verplichtingen van het ambt verbloemt in de staatgpk niet zelden zelfzuchtige en
partijdige motieven. Maar de huichelarij bevestagen wil en dank de macht van de
idee, door zich aan de rechtvaardigingsdwang temwvetpen, die er van uitgaat. Ook
onder de auspicién van een partijendemocratie wpegt parlementaire meerderheid
en geen regiering het om publiekelijk te erkenmt,zij met hun wetten en maatrege-
len slechts hun clientele wilden bedienen; in telget ook al streven zij dat na, zij kle-
den hun voornemen in een manteltje van dienst aayecheenschap. In de huichelarij
betaalt de ondeugd van de corruptie de deugd Viaanhiat zijn tol.
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V. Termenwisseling
- Functiein plaats van ambt

Het spraakgebruik neigt ertoe, het traditioneleripagan ambt te vervangen door het
moderne van functi& Daarmee verschuiven de accenten. Weliswaar heeérhbt
betrekking op een bepaalde functie, maar niet feliketie verloopt via een ambt. Ze
vormt veeleer een categorie van formele organisditievan haar kant zowel in het pu-
blieke als in het private domein haar plaats kdsbka. Ze heeft niet specifiek betrek-

king op de staat.

Functie is een technische categorie. Functie ngtleechnische bekwaamheid,
maar geen ethische inspanning. Wie een mechanrsgeng houdt, behoeft zich er niet
innerlijk mee te identificeren. Hij is er geen tvoaan verschuldigd. Veeleer dient hij
ervoor te zorgen, dat het storingvrij werkt. Deistg is een technische panne, geen
rechtsschending. De categorie van de functie ligeh het juridische niveau van recht
en onrecht, maar ook buiten de politieke ondersihgen van regering en oppositie,
consensus en conflict, van vriend en vijand, legialen revolutie. Doel is efficiéntie,
maar niet algemeen belang. Onder deze voortekeosdt de moeilijke vraag naar de
legitimatie van de staat eenvoudiger. Als systeemjilegitiem, doordat en in zoverre
hij functioneert. De categorie van het ambt, scHigt, past niet meer in deze context.

Deze vaststelling ligt in lijn met het thans gaagbbegrip van de staat als
dienstverlenende onderneming, die zich alleen neankitatief van private
ondernemingen onderscheidt. Het komt volledig omemaet het beeld van de
»echnische staat”, zoals Helmut Schelsky het tekesmn staat, waarin de politieke
behoefte aan beslissingen en gehoorzaamheid treigdopgevolgd wordt door
functiewetmatigheid. De traditionele zinvragen naetrwezen van de staat vervielen
onder de situationeel bepaalde dwang van de tetdtienimiddelen, die onder de maxime
van een optimale functionaliteit en prestatieverembediend wilden ziji®
Staatsdiensten laten zich door accountantsburesnsdelen inzake de vraag, of
bestuur en justitie, strafvoltrekking en politiehsol en universiteit voldoen aan de

regels van bedrijfseconomische efficiency en kdstezkening, en proberen
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ambtsbewustzijn van de openbare dienst door marexgeptreden te vervangen. Sinds
de globale financiéle crisis is uitgebroken en deken hun toevlucht onder de vleugels
van de staat zoeken, is het vertrouwen in bedcigisemische recepten evenwel

aangetast en het politieke systeem begint te llerstean zijn bangelijkheid.

Geen twijfel: de moderne staat is vanuit zijn fiete begrijpen. Maar deze zijn
niet alleen van technische aard. Het maakt eenmigzeerschil, of het gaat om het
runnen van een computerinstallatie of om dat vanopenbare school, of er een vlieg-
tuig bestuurd moet worden of het schip van staatgéting en regering, bestuur en
rechtspraak hebben hun eigen functionele wetmatigbeze determineert de uitoefe-
ning van de functie echter niet definitief. Zij bként, ongeacht alle situationeel bepaal-
de dwang, altijd ook beslissing. Hierin echter hgicht van de beleidsmaker over ande-
ren. Voor macht is binding aan het recht nodig. Me& recht heeft van zijn kant, om
toepasbaar te worden, de analyse door uitleg ndaigyp zijn beurt voor degene, die
daar autoritatief voor zorgt, een stuk macht betekdacht moet onder de voorwaarden
van de vrijheid instemming kunnen krijgen. De gneetiziet de democratische legiti-
matie door de wil van het volk voor, die gekanarsiedoor vertegenwoordiging en de-
ling der machten tot de staatsbeleidsmakers kogthtlijke legitimatie alleen is niet
voldoende. De staatsactiviteit is aangewezen cgientiéle legitimatie, die vanuit het
fundamentele vertrouwen van de burgers blijkt aiirdegriteit van de personen die
voor de staat actief zijn. De garantie van integrivordt tot stand gebracht door het
ambt. Dit zorgt voor de betrouwbaarheid van hetleten van de staat door verplich-
tingen, die verder gaan dan correcte functie-ugoriy, om het succes van de functie
mogelijk te maken. Als these kan overeind blijvaat, het ambt bestaat omwille van de

functie. Maar het gaat niet op in de functie.

In vroegere dagen werd het functieoverstijgende de waardigheid van het ambt
genoemd. Waardigheid verlangde respect. Maar deire dchtte zich niet zo zeer tot
het publiek als tot de bekleder van het ambt hgldiende zich in overeenstemming
met de waardigheid van het ambt te gedragen. ,@mitaardigheid* behoorden van-
zelfsprekend bij elkaar. Thans wordt de zegswigegstens nog ironisch gebruikt. De

ambtsbekleders hebben de waardigheid, die de permsebhet ambt toekwam, afgelegd
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als een uit de mode geraakt jacquet. Dat geldtalavmor de bekleders van hoge poli-
tieke ambten, sinds bondskanselier Brandt in e@fetiike toespeling op zijn voorgan-
ger Kiesinger in zijn eerste regeringsverklaringkeadigde, dat de mensen geen be-
hoefte aan gemaakte waardigheid voelden. Sindsdigh menig politicus in het staats-

ambt ertoe, zich onwaardig aan te stellen.

VI. Poleofobie

De Duitsers proberen, de categorie van het operamabe te verdringen, zoals ze tber-
haupt de statelijkheid van de staat na traumatischexingen proberen te verdringen.
Dat wordt bijzonder duidelijk in de instelling jegehet prototype van de ambtsdrager,
de ambtenaar. Diens beroepsbeeld staat in scintilash met de thans gangbare job
mentaliteit, waarvoor arbeid verder niets beteklam een middel om geld te verdienen,
wie de categorieén van verantwoordelijkheid enwrgteemd zijn, eveneens de toewij-
ding aan de zaak en de duurzame binding. Het bsbbeejd van de ambtenaar onder-
scheidt zich ook wezenlijk van de gebruikelijkedepsbeelden van de handelsmaat-
schappij, vooral van dat van de werknemer. Dieasistkomt overeen met het ideaal
van de staat als dienstverlenend bedrijf. Inderdkesd dit sinds het begin van de 20ste
eeuw de ambtenaar met toenemend succes concuaantiélet arbeidsrecht, dat uit het
particulier bedrijfsleven en haar belangentegelisgein voortkomt, wordt mechanisch
uitgebreid tot het openbaar bestuur, de staaesgpavéondernemer en de uitoefening
van een ambt behandeld als werk als elk andernib¢edijke rechten en plichten wor-
den tussen uitvoerende vertegenwoordigers varadé et vakbonden geregeld door
een cao en, als het al gebeurt, slechts oppergaldagepast aan de bijzondere eisen
van het openbare ambt. Het idee van trouw en destaling van identificatie van de
staatsdienaar met de zaak die hij bestemd is texjdiggen buiten de arbeidsrechte-
lijke horizon. In het ernstige geval van een arbemhflict gebruiken de publieke werk-
nemers de hun opgedragen macht om het bestuuelleggen en zo hun zelfzuchtige
salarisbelangen tegen de door de staat vertegedigdergemeenschap door te zetten.
Competitieve en antagonistische momenten dringeprireipe van het ambt terug. De
loyaliteit aan de staat, zo zij al onderwerp vangublieke arbeidsrecht mocht zijn,
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wordt doorkruist door groepssolidariteit die doengkbonden wordt gereguleerd. Ver-
bazingwekkend is minder deze rechtssituatie damnustandigheid, dat noch de politie-
ke openbaarheid noch de jurisprudentie daar aarsémoneemt. Hij biedt nog niet eens

reden tot dieper nadenken over de breuk in heésgsivan de constitutiestaat.

Ongelukkige vermengingen van ambtsprincipe en awantieprincipe doen zich
voor in de publieke ondernemingen, provinciale lean&n spaarbanken, die enerzijds
de marktgerichtheid, anderzijds de bestuursregkeahettigheid in acht moeten nemen
en uiteindelijk beide als broedplaats van corrupig bereiken. De uitweg uit het di-
lemma kan alleen zijn, dat de staat zich bepetkdeédaken, die aan het ambtsprincipe
voldoen, die echter, die de concurrentie verdragan,de markt over te laten, anders
gezegd: voor zijn noodzakelijke taken ambtenarde etten, waar die echter niet no-

dig zijn te privatiseren.

VII. Polariteit van staatsambt en grondrechtsvrijheid

Het ambt vormt de tegenpool van de grondrechtelijjbeid. Als handelende figuur

van het staatsgezag is de ambtsbekleder verpkctahdrechten in acht te nemen, niet
gerechtigd tot grondrechten. Hij dient de grondtelgke vrijheid te handhaven en te
beschermen. Juist daardoor heeft hij er geen @eelaarin ligt geen tegenspraak met
de grondrechten, maar een vereiste van haar midggtii Als zij van de kant van de
burger als persoonlijke zelfbeschikking moeten wardezien, dan aan de kant van de
staat als institutionele gebondenheid. Met hetestiigive recht van de burger corres-
pondeert de objectieve verplichting van de staazeDwvordt juridisch gebonden, opdat
de burger vrij zou zijn. Wie de juridische voorwdem voor de vrijheid garandeert, mag
zelf niet vrij zijn. Als ook de staat zich op deogdrechten zou kunnen beroepen, zou
haar werking voor de burger geneutraliseerd z8iwifl ze de staat de rechtstitel voor
willekeur zouden leveren. Private vrijheid en opmanrtambt sluiten elkaar uit. Bijge-
volg stellen de grondrechten voorop, dat hun adedsss staat volgens het principe van

het ambt georganiseerd is.
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Zonder ambtenstatuut geen grondrechtelijke vrijhBeke eindigt voor het ambt
en mag niet doorwerken op de uitoefening ervan. &piichten schermen het staats-
handelen af tegen private motivatie en tegen pdigi@ invioeden. Ambt is fiduciaire
dienst, niet zelfverwezenlijkiny:,obliti privatorum!*. In het ambt is er geen plaaim
private doeleinden te verwezenlijken, ook niet eehnt, ijdelheid, machtswellust of
drang tot wereldverbetering op eigen houtje ndreaven. Het ambt is geen object van
private moraliteit. De ambtsbekleder, die uit perdgke bescheidenheid de openbare
belangen, die hij dient door te zetten, achterstetiendt zijn plicht. Bescheidenheid is
geen ambtsdeugd, evenmin als hybris. Het publiekgsttecht probeert tussen de
ambtsplicht van de ambtenaar en zijn persoonligcantwoordelijkheid voor zijn amb-
telijk handelen een compensatie tot stand te bretfgen echter de mogelijkheid van

tegenstrijdigheid niet uit de wereld helpen.

De seculiere, liberale staat stelt geringere esamzijn ambtsdragers dan de
kerk. Hij verlangt niet het afzien van huwelijk gezin, niet van private leefwijze naar
eigen model, niet het afzien van eigenbelang eruebt op gebied buiten de dienst.
Niettemin ontkomt ook hij er niet aan, een minimaam ambtsascese te vergen. Wie
een openbaar ambt op zich neemt, brengt zijn gemhden niet in het ambt in, maar hij
geeft ze daarmee niet op. Hij geniet in zijn previEvenswandel, in zijn maatschappe-
lijke werkzaamheid, in zijn activiteit als staatsiper dezelfde vrijheid als iedere&h.

Het deelhebben aan de grondrechten vergemakkedjkinbtsascese. Maar het juridi-
sche inzicht maakt haar moeilijker, omdat de valectue juridische sferen in de prak-
tijk niet altijd duidelijk te onderscheiden zijnfZonderlijke ambtsplichten, zoals die tot
trouw aan de grondwet, zijn niet tot het bureaueblep De ambtelijke geheimhou-
dingsplicht geldt ook in het privéleven; ze eindiggt met het ontslag uit het ambt. Het
privégedrag mag er niet toe leiden, dat het vewtssuvan de gemeenschap in de inte-
griteit van de ambtsuitoefening lijdt. De rechtlig zich buiten de dienst partijpolitiek
manifesteert, moet ervoor zorgen, dat hij de b&eakn bij de door hem geleide proce-
dures geen reden geeft om aan de partijpolitickéraléeit van zijn beslissingen, haar
uitsluitende gerichtheid op wet en recht, te tvgfe Het is niet voldoende, dat zijn ac-
tiviteit op zich correct is. Hij mag ook niet zomdeodzaak de schijn van incorrectheid

wekken, die ergernis zou kunnen wekken en de opeheal zou kunnen irriteren. De
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regel van het canonieke recht, dat zelfs de kwelgnsvermeden dient te worden (,ut
scandalum evitetur3® geldt ook voor staatsambten, algemeen als amistskethebod,

in bepaalde opzichten, zoals bij uitsluiting vamringenomen rechters en bestuursdie-
naren van beslissingen, ook als rechtsgéb@e democratie creéert een bijzonder hoge
graad van behoefte aan vertrouwen bij haar ambtemechtsstaat stelt zich er niet mee
tevreden, het slachtoffer van een schending vaand#splicht achteraf het recht op
vernietiging van de beslissing en op verhelpenanpensatie van de schade te geven.
Hij biedt reeds preventieve bescherming en strektaiplichtingen van de ambtsdrager
ook uit over het voortraject door abstracte ele@ewan in gevaar brengen, die het
ambtsvertrouwen van de burger en de onbevangenaride ambtsbekleder waarbor-
gen. De scherpe scheiding van de rollen van deb@perambtsbekleder en de private
wordt ook bemoeilijkt door het feit dat een amlat doorziet in handelen in eigen ver-
antwoordelijkheid, van zijn bekleder meer vergt déarlijke opvolging van rechts-
voorschriften en naleving van ambtelijke normern,adarecte distantie niet voldoende
is, dat het ambt van minister evenals van burget@eeaschter en leraar gericht is op

vereenzelviging met en hartstocht voor de zaaknziet van de gehele persoon.

VIII. Beroepsrechteijk fundament

Het openbare ambt, dat als beroep wordt uitgeoefezeft een beroepsrechtelijk fun-
dament nodig. Prototype van zo’'n fundament is hditanarenrecht, dat zowel qua
traditie als huidig model toegesneden is op de &fdio van het openbaar bestuur.
Ambts- en dienstrechtelijke elementen zijn daastrspanningsvolle concordantie sa-
mengevoegd: de gebondenheid van de afzonderlijkestrekleder aan de voorschriften
en de persoonlijke verantwoordelijkheid voor dehtaratigheid van de ambtshandelin-
gen; de partijpolitieke neutraliteit van de ambtiseiening en de onafhankelijkheid van
het politieke vertrouwen van de wisselende regemnnge plicht tot onvoorwaardelijke
dienstbereidheid, die staking uitsluit, en de gegdeerde betrekking voor het leven; de
plicht tot trouw van de werknemer en de zorgplidm de werkgever; het salarisprero-
gatief van het parlement en de aan een grondretifksaande garantie van het levens-
onderhoud in overeenstemming met het ambt. Detiwadie instelling past zich flexi-
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bel aan de structuren van de constitutiestaatzzahandhaaft de restrictie van de wet en
het budgetrecht van het parlement, als zij daatladveslissing over de bezoldiging toe-
kent en die aan de autonome cao onttrekt; zij magdringswisseling volgens de re-
gels van de parlementaire democratie mogelijk, dmijlde politieke identificatie met
een bepaalde regering afwijst en dezelfde ambti#leyaan iedere regering verschatft;
zij garandeert de vakbekwaamheid en de bestendigiaai het bestuur in dienst van de

sociale rechtsstaat en zij zet diens eisen omricrete dienstverplichtingef.

Niettemin ligt de tijdgeest overhoop met de ingi& van het beroepsambtenaar-
schap?® Hij ligt reeds overhoop met zijn basismaxime, platht voor recht gaat. Niet
van zijn stuk gebracht door moderne allergie vdimhfen en emancipatieneurose be-
waren de ambtenarenwetten de semantiek van dédree plichten. Zij spreken als
vanouds van trouw en zorg, van gehoorzaamheid leeilgbouding. De beambte
- .dient het gehele volk, niet een partij*,

- xdient zijn taken onpartijdig en rechtvaardigs&vullen®,

- dient zich ,met volledige overgave aan zijn bertewijden®,

- »-moet zich door zijn gehele gedrag stellen ach&trop vrijheid gerichte demo-
cratische bestel in de zin van deze grondwet",

- dient ,bij zijn politieke activiteit de matigingn terughoudendheid in acht te ne-
men, die uit zijn positie jegens de gemeenschagptaronsideratie voor de plich-
ten van zijn ambt voortvioeien®,

- begaat een dienstvergrijp, als zijn gedrag van dard is, dat het ,achting en ver-
trouwen op een voor zijn ambt of het aanzien vdarah#tenaarschap belangrijke

wijze nadeel berokkenen kan“.

Geen twijfel: de werkelijkheid van de openbare dtdiijft bij het hoogdravende ideaal
ten achter. De heersende interpretatie probeextansthil te verminderen, doordat ze
het ideaal pragmatisch hanteert en reduceert totmaat die bij de huidige omstandig-
heden past. De formuleringen maken echter duidelgk de ambts- en dienstplichten
zich niet volledig laten verrechtelijken, dat enexthische rest overblijft, meer nog, dat
het ambt van de ambtenaar evenals ieder ander athisiche verwachtingen aan zijn
bekleder belichaamt. De tegenstrijdigheid met degbare standaarden van de maat-

schappij blijft bestaan.
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De wettelijk gefundeerde beroepsrechten komemudssairager toe als eigen
rechten. Ze worden ondervangen door de grondrechifgnde gelijkheid van kansen
op toegang tot de openbare dienst en de garanmtibezoldiging in overeenstemming
met het ambt volgens gebruikelijke grondbeginseti.beroepsrecht echter is er niet
om wille van zichzelf, maar omwille van het operdambt, waaraan het aangepast is

en dat het moet dienen.

[ X. Fundament van de constitutiestaat

Wie vandaag de dag de constitutiestaat in zijntedighkheids- en vrijheidsgaranties on-
derzoekt, kijkt in eerste instantie naar de grocklien. Doch deze zijn gefundeerd op
genetisch oudere premissen, die ze niet kunnerangen. Allereerst op de deling der
machten. Een staat zonder machtendeling zoalsadidet destijds reéel bestaande so-
cialisme kon zonder gevolgen mensenrechtenovereestkeo en

-verklaringen aanvaarden, zonder dat zijn totaétatructuren in beweging kwamen.
Want het was het identieke apparaat, dat de vétpigen op zich nam en, als rechter in
eigen zaak, zich de naleving daarvan attesteeedpokl als tuinman. Daarentegen bood
een constitutie met scheiding der machten, waattojukkelijke grondrechtengaranties
ontbraken, zoals van de constitutionele monarcairede 19e eeuw, ipso iure een hoog
gerechtigheids-, vrijheids- en gelijkheidsniveae. $2heiding der machten is echter
harerzijds op het principe van het ambt gefundegwdder ambtsprincipe geen schei-
ding der machten. Zonder scheiding der machten geerdrechten. Het ambtsprincipe
vormt de diepste laag in den dieptelagen van dstitotiestaat. Ouder dan grondrech-
ten en scheiding der machten, ouder dan de mod&atmet zijn beslissings- en
machtsstructuren, heeft het zijn wortels in de budtelijke traditie van Europa. Desal-
niettemin is het geschikt voor overdracht op dgygie@ vormen van politieke organisatie
zoals de Europese Unie, die het er moeilijk medthée jongere structuren van de con-

stitutionele staat van democratie en scheidingra@hten over te nemen.
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X. Het ambt van notaris
1. Openbaar ambt buiten de openbare dienst

De openbare ambten treden in verschillende vorrpeambten die op politieke keuze,
en ambten die op selectie naar geschiktheid vaordiegebaseerd zijn, ambten, die
afhangen van het politieke vertrouwen, en ambterddurzaam juridisch beschermd
zijn, ambten voor politieke leiding en voor vakkigeluitvoering, tijdelijke ambten en
ambten voor het leven, ambten in publiek- en ptreghtelijk geregelde, beroepsmatige

en honoraire varianten.

Bij deze fenomenen behoort het ambt van nota@as.hij) recht heeft op onafhan-
kelijkheid, is geen bijzonderheid. Deze hoedaniglugelt hij met de afgevaardigde, de
rechter en de accountant. Onafhankelijkheid betekgheid van instructies, maar ge-
bondenheid aan wet en reé¢hDe eigen aard van het notariaat is veeleer geliegeat
feit, dat het niet bij de staatsorganisatie isdiéten: een openbaar ambt buiten de

openbare dienst.

Het elders onderbrengen van een openbaar ansvaasrechtelijk gezien, ano-
malie. De normaliteit, waarvan de grondwet uitgaenrdt zichtbaar in het zogenaamde
functievoorbehoud, dat de uitoefening van soevezehtelijke bevoegdheden als per-
manente taak in de regel aan medewerkers van abamedienst dient te worden op-
gedragen, die in een publiekrechtelijke diensttrenwbetrekking staan (art. 34 lid 4
GG). De eigenlijke zin van deze norm is, het bescmpbtenaarschap als institutie te
beveiligen en een verdedigingswal tegen het casepeel op te bouweti.Doch zou de
restrictie ook omzeild worden, indien deze takegriste omvang aan privépersonen
zouden worden opgedragen. Het ambtenarenvoorbejeddtechter slechts ,in de re-
gel“. De regel gedoogt uitzondering€rDe grondwet aanvaardt de uitzonderingsstatus
van de notaris, wanneer zij het notariaat als ecgeterwerp van een wetgevingscompe-
tentie, naast advocatuur en rechtsadvisering n@Gam/4 lid 1 nr. 1 GG) en de Zuid-
Duitse deelstaten reservatierechten voor hun voodyvettelijke notariaatsstatuten toe-
kent (art. 138 GG).
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2. Kwalificatie en rechtvaardiging als openbaar amb
a) Constitutionele betekenis

Desalniettemin is het ambtskarakter van het natariget vanzelfsprekend. Het ligt voor
de hand, uit de vrije beroepsvorm van zijn uitogfgriot het private karakter van zijn
inhoud te concluderen. De kwalificatie is niet #liscvan academisch belang. Veeleer
bepaalt het antwoord erop in de belangrijkste rdatechting in het constitutionele
systeem. Gaat het werkelijk om een openbaar arahthdeft dit een toereikende toe-
voer van democratische legitimatie nodig. Deze wirdakelijk opzicht gewaarborgd
door de wet, die de ambtsuitoefening regelt, gmensoneel opzicht door de benoeming,
die machtigt tot de ambtsuitoefeniffgDe regulering van staatswege van de notariéle
activiteit en de toegang tot het notariaat zou mmedian de legitimatie blijken. Zij zou
aan de constitutionele eis onderworpen zijn, eétioemde legitimatieniveau te waar-
borgen. Zou het daarentegen bij de activiteit vamakaris om private beroepsuitoefe-
ning gaan, dan zou de regulering van staatsweggrliag van grondrechtelijke vrij-
heid blijken te zijn en zou zich als zodanig voet grondrecht van de beroepsvrijheid
dienen te rechtvaardigen. In het ene geval zowthris krachtens eigen recht handelen,

in het andere geval krachtens machtiging van stegfs.

De wet deelt het notariaat met zijn kwalificatise @penbaar ambt in bij de staats-
sector. Als ,externe functiedragétoefent hij staatsgezag uit buiten de staatsorganis
tie. Hij heeft de status van een ,beleentfede hem toevertrouwde staatsfuncties zijn
niet geprivatiseerd. Veeleer behouden zij hun ljteekarakter en handhaven het legi-
timatieverband van de democrattéeen juridische opheldering biedt de antiquarische
rechtsfiguur van het aan de staat gebonden ben@gwpp het Bundesverfassungsge-
richt [constitutionele hdfeen beroep doet, om de status van de notarerékierise-
ren3? De rechtsfiguur omvat ook vrije beroepen zondedégltelijk) ambtskarakter en
verdoezelt het onderscheid tussen ambt en groridkegheid. Er wordt derhalve geen

aandacht aan gewijd.
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b) Openbare taak

Dat notarissen dragers van een openbaar ambstagt, in de wet. Doch maken de ju-
risten het zich moeilijk met het toelichten van eleéepaling”® Eén verklaring strekt
ertoe, dat de notaris een openbare taak op zighttié®e openbaarheid van de taak is
gelegen in de betekenis ervan voor het algemeezijm@ Maar taken die van belang
zijn voor het algemeen welzijn vervullen ook bankenverzekeringsondernemingen,

artsen en bakkers. De categorie is dus aspecifiek.

Subtiele onderzoeken leveren het bewijs, dat teitett van de notaris niet
slechts het karakter van een dienstverlening, malavan een ingreep heéftDit on-
derscheid speelt traditioneel een rol voor deiirin de wet’ en voor het ambte-
naarsvoorbehoud in art. 33 lid 4 G&Het openbare ambt echter staat in gelijke mate
open voor ingrepen als voor dienstverlening. Ookdivbet onderscheid erbij gehaald,
of de notaris exclusieve of concurrerende staatsthlehartigt® Maar dat is een criteri-
um voor staatsvoorbehoud en grenzen van de pevatig'° echter niet voor de kwali-
teit van het openbare ambt. De instrumentatie eendere akten van de preventieve
rechtspleging zijn niet geprivatiseerd, omdat ziédoude staatsorganisatie plaatsvinden.
Zij zijn in openbare hand gebleven: bij een drager een openbaar ambt. Zij behouden
hun statelijk karakter, ook al worden ze door sietelijke dragers uitgevoerd.

Eén poging om de ambtshoedanigheid te funderetieikkevan de wettelijk toe-
gewezen taak van de voorzorgende rechtsbedelingofaeis zou werkzaam zijn op
een voor de rechtspraak liggend of nevengeschikpetentieniveau met het doel van
preventieve vermijding van geschillen, voorkomiragn\geschillen en de garantie van
rechtszekerheid in het voortraject van de juriselidiet zou zowel functies van de rech-
terlijke macht als van de uitvoerende macht uitoefé’ Deze fundering moet enerzijds
een constitutionele veiligheidsafstand tot het gelned van de rechtspraak en tot het
rechterlijk voorbehoud bewijzen, anderzijds de rezdetlijke distantie tot de grondrech-
telijk gewaarborgde private beroepsuitoefenindhdhlaatste opzicht rijzen er twijfels.
Ook de advocaat beoefent voorzorgende rechtsbgdelnniet alleen voorzorgende.
Hij werkt mee aan de vervulling van gerechtelijakedn; hij heeft belangrijke functies
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in het voortraject van het proces en in het praedls Hoewel door de wet als ,,onaf-
hankelijk orgaan van rechtspleging” gelegitimed&d BRAO), staat hij toch buiten het
statelijke ambtswezen. Zijn status houdt daarvast gistand, om externe en interne
onafhankelijkheid te bewaren. De differentia speaif/an het notariaat volgt niet uit
zijn algemene functie van preventieve rechtsplegmagar uit de bijzondere functie van

de instrumentatie.

C) Staatsauthenticiteit

Beslissend voor het ambtskarakter is de staatsatitheit. De akten van de notaris
worden de staat toegeschreven. Zijn akte heefopenbaar, bindend karakter (§ 415
ZPO). Het gelasten van de uitvoerbaarheid bij \amdris rechtsgeldig voor het systeem
van de staatsjurisdictie. Het Bundesverfassungsgetvalificeert de instrumentatie als
uitoefening van vrijwillige jurisdictie en ziet detaris als ,,bij de rechter in de buurt®,
omdat een groot deel van zijn rechtshandelingem deeechtbanken zou kunnen wor-
den afgehandel®. Inderdaad laten het rechterlijk en het arrondissgmnotariaat in
Baden-Wirttemberg zien, dat de staat de notangleties ook in eigen regie kan uitoe-
fenen en ook feitelijk uitoefent. Zonder grondwejziging zou hij ze over de gehele
linie aan de vrije beroepsuitoefening kunnen okkeea** Hij zou ze echter ook door

toekenning van nog meer taken van preventieve spleging kunnen uitbreidéfi.

De notariéle akten zijn onderworpen aan dezelisieneals de overeenkomstige
akten van de uitvoerende en de rechterlijke matghinformatie- en zorgplichten, de
geboden van de faire procedure, de ambtelijke geteiding.

De notariéle instrumentatie en de overigen vorganpreventieve rechtspleging
komen niet voort uit de grondrechtelijke vrijheidnvde notaris, maar uit de machtiging
door het staatsgezag. Een privépersoon zou delbekbare akte kunnen concipiéren.
Maar hij kan haar zelf geen openbaar karakter merleen ze aan de staatsorganisatie
toewijzen. Staatsauthenticiteit is geen objectdemarktconcurrentie. Het staatszegel
wordt de notaris verleend, niet eigenmachtig intlgeomen. Het kan ook niet zoals

sommige communicatielicenties geveild worden. Otsrzook geen privé-eigendom in
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het notariaat. Het is niet te koop en niet vervrdieaar, niet erfelijk en niet vererfbaar.

Het notariaat is geen leen van een nieuwe soort.

De staat legt krachtens zijn organisatieautoréaiital en omvang van de notaria-
ten naar de objectieve behoefte van de bevolkisy néet naar de subjectieve wensen
van de sollicitantef> De aspiranten kunnen het beroep niet zelf beginberioegang
regelt zich analoog aan de regels van de gescihdktedectie, die voor de toegang tot
de bestuurs- en rechterambten geltfavian de vrijheid van beroepskeuze blijft in beide

gevallen verder niets over dan het recht om naavakante plaats te solliciteren.

2. Coincidentia oppositorum: ambt en vrije bero@pgfening

Wel echter kan de notaris zich in zijn beroepskg#anop het grondrecht van de vrije
beroepsuitoefening baseren. Hij leidt als het vesre amfibisch bestaan, als ambtsdra-
ger in het staatselement, in zijn professionelthaaldhaving in het grondrechtelijke
element. De wet moet zorgen voor de harmonisatiedeategenstrijdige eisen. De op-
lossingen van het ambtenarenrecht kunnen niet zanéer voor het notariaatsrecht
worden overgenomen, want het maakt een wezenligchd, of de ambtsdrager, bij de
staatsorganisatie betrokken, de zekerheid van eebape dienst geniet of dat hij aan de
risico’s van de markt is blootgesteld. Niettemimm z&r allerlei overeenstemmingen in de

verschillende beroepsconcepten te vintlen.

Uit de status van het ambt vioeien de restrictie de Duitse nationalitelf,de
gestandaardiseerde leeftijdsgreriZem de voorwaarden voor ontslag uit het ambt
voort™° Uit de status van het vrije beroep volgt de gaeardan de juridische voorwaar-
den voor een bij het ambt passende economischestartige. De eerste rechtvaardigt de
regeling van de tarieven, de laatste beschermjesrtelat de wetgever door tarievenver-
laging, -korting en legesvrijstelling naar beliesatiale weldaden op kosten van de
notaris uitdeel?* Het openbare ambt rechtvaardigt beperkingen vaeadame, die
voor het aanzien van het openbare ambt schadelijkzin > Beperkingen van sociétei-
ten, voor zover die de externe of de interne ordfeikheid van het ambt in gevaar
brengert? en van nevenactiviteiten, die zoals die van makelaroerend goed het ver-
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trouwen in de integriteit van de ambtsuitoefenialgagle zouden kunnen berokkenen: ut
scandalum evitetur. De integriteit van de ambt®&fé@ning is opperste gebod. De
ambtsuitoefening van de notaris is onderworpendeaelfde rechtsstatelijke geboden
als de jurisdictie en het bestuur, daarmee detglictot objectiviteit, tot onafhankelijke
en onpartijdige begeleiding van de betrokkenenfaio¢ procedures. Niet anders dan
een overheidsorgaan is de notaris verplicht, edstsirandeling te verrichten, tenzij
men een schending van zijn ambtsplichten van hanvemyen, in het bijzonder de me-
dewerking aan zichtbaar ongeoorloofde of onredelijikert? Wie het staatszegel
voert, is de staat ook tot trouw verplicht. Datteclis niet de algemene plicht tot trouw,
die iedere beroepsuitoefenaar heeft, aan wie dpvaomr aangelegenheden van derden
is toevertrouwd, maar de specifieke plicht tot wotan de ambtsbekleder, die authen-
tiek in naam van de staatsgemeenschap handeltoeraar bindende rechtsgevolgen
teweegbrengt. Dat alleen staatsburgers het stgalsn®gen voeren, is gebod van
staatsrechtelijke consequentie.

Het grondrecht van het vrije beroep beschermta\aat de beperkingen van de
beroepsuitoefening niet verder gaan, dan het operambt in de huidige maatschappij
vereist en dat ze niet tot onevenredige verliezngrondrechtelijke vrijheid leiden.
Bindingen van de beroepsuitoefening staan ondétvaardigingsdwang. Rechtvaardi-
gingsgrond is het amBt.Hier en daar zijn wellicht in het beroepsrecht demotaris-
sen nog grondrechtelijk bedenkelijke resten varnesbhald standenrecht te ontdekken.
Niettemin is het een eis van verstandig beroepghdiet vrijheidspotentieel niet tot aan
de uiterste grens op te rekken, omdat de notargeacht zijn professionele beperkin-
gen, veel afgunst ondervindt. Zijn beroepsposigistdat omwille van het openbare
ambt. Hij dient in zijn beroepsactiviteit de compteoppositorum te verduren. Een

geweldige taak, waarmee ik u feliciteer.
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Het Bundesverfassungsgerictoistitutioneel hgfontzegt evenwel - afwijkend
van het belastingrecht - de notaris de kwalitait de zelfstandige beroepsactivi-
teit, niet echter het beroep op art. 12 lid 1 G&BGE 47, 285 [320 e.v.]).
Daarentegen maakt het geen grondrechtelijk ondeidthssen de Nur-notaris en
de Anwaltsnotaris (BVerfGE 17, 371 [380]; 81, B9)).

Voor het functionele begrip en de feitelijke inidoervanPaul Laband Das
Staatsrecht des Deutschen Reiches, 111888, pag. 338 e.v. (,een door het pu-
bliekrecht begrensd domein van staatsactiviteitdt€ybert Kriiger Allgemeine
Staatslehre?1966, pag. 253 e.WVilhelm HennisAmtsgedanke und Demokratie-
begriff, in: Festgabe fur Rudolf Smend, 1962, ggge.v.;Ralf Dreier, Das kirch-
liche Amt, 1972, pag. 115 e.\ddez, Amt, in: Joachim Ritter (ed.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, bd. 1, 1971, kol. 210, dez, Amt, 6ffentlichrecht-
lich, in: Staatslexikon, uitg. door de Gorres-Glsslaft, bd. 11985, kol. 127
e.v.;Martin Kriele, Einfiihrung in die Staatslehrd,994, pag. 22 e.v., 294 e.v.;
Wolfgang Loscheldeivom besonderen Gewaltverhaltnis zur 6ffentlichtic
chen Sonderbindung, 1982, pag. 228 desef Isense&alus publica - suprema
lex?, 2006, pag. 60 e.\dez, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: Josef Isen-
see/Paul Kirchhof (ed.), Handbuch des StaatsrelditBundesrepublik Deutsch-
land (= HStR)?2006, § 71 rn. 132 e.\Qtto DepenheugDas offentliche Amt,

in: HStR 111,°2005, § 36 . 1 e.v.

Over elkaar niet dekkende ambtsbegripfptudolf SummerAmt, in: Lexikon des
Rechts, 1997, 9/40.

Over de samenhang van het ,ambt” in de funct®eel in de dienstrechtelijke zin
Josef Isense®ffentlicher Dienst, in: Ernst Benda/Werner MdéwéHans-Jochen
Vogel (ed.), Handbuch des Verfassungsreéi@94, pag. 1527 (1534 e.v., 1541
e.v., 1568 e.v.)Rudolf SummerAmt und Funktion, in: Festschrift fir Franz
Knopfle, 1996, pag. 369 (377 e.v.).
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Georg Meyer/Gerhard Anschiitzehrbuch des Deutschen Staatsrett@49,
pag. 382.

DaaroveMWolfgang ReinhardiGeschichte der Staatsgew4R)00, pag. 122 e.v.

Aristoteles Politica, I1I/6 e.v.;Polybios Historién, VI;Cicerg De re publica,
/25, 11l/1; Thomas van Aquin®e regimine principum, 1/3.

Cicerg De re publica, 1. 39.

Over de ethische betekenis van republiekef Isense&kepublik - Sinnpotential
eines Begriffs, in: JZ 1981, pag. 1 (3 e.v.,dz, Republik, in: Staatslexikon
(uitg. door de Gorres-Gesellschaft), bd’#988, kol. 882 e.vKlaus SternDas
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 58984, pag. 575 e.Wilhelm
Henke Die Republik, in: HStR bd. f1995, § 21 rn. 25Rolf GréschnerFreiheit
und Ordnung in der Republik des GrundgesetzedZri:996, pag. 637 e.\dgz,
Republik, in: HStR bd. 1132004, § 23 rn. 1 e.v. - Tegengesteld standpuwe
Volkmann in: Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 2008,20tll. deel, r. 1

e.Vv.

Over het kerkelijke ambt uit canoniek oogpufiaus Mdrsdorf Officium eccle-
siasticum - Bemerkungen zu der konziliaren Weisilogy das ktinftige Verstand-
nis des kirchlichen Amtes, in: AfkKR 1977, pag. 52.;Heribert SchmitzAmt
und Ordination - Anmerkungen zu einem KonsensustextOkumenischen Rates
der Kirchen uber ,Das Amt“, in: TThZ bd. 86 (197ppg. 127 e.viHans Hei-
merl/Helmut PregKirchenrecht, 1983, pag. 109 e Reter Kramey Theologische
Grundlagen des kirchlichen Rechts nach dem CIC/1i#82fkKR 153 (1984),
pag. 384-398Joseph ListiDas Amt in der Kirche (1985), in: dez., Kirche im
freiheitlichen Staat, 2e halve bd., 1996, pag. &893 Richard PuzaKatholisches
Kirchenrecht, 1986, pag. 140 e.Winfried Aymans/Klaus Morsdeikanonisches
Recht, bd. 11°1991, pag. 445 e.\Georg May Das Kirchenamt, in: Joseph
Listl/Heribert Schmitz (ed.), Handbuch des kattaiisn Kirchenrecht$1999,

pag. 175 e.v. - Over de nieuwtestamentische oangpran het kerkelijk ambt
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Klaus Berger Die Urchristen, 2008, pag. 184 e.v. Contrair daear het eerdere
begrip bij het protestantisme van een zuiver chatssch, individualistisch oer-
christendom. Exponent van dit geschiedenisbd@ldtolf SohmKirchenrecht, 1.
bd. 1892, pag. 22 e.\dpz, Kirchengeschichte im Grundrif$1902, pag. 26 e.v.;
vgl. ookAdolf von HarnackDas Wesen des Christenturis900), editie 1950,
pag. 91 e.v., 113 e.v.

Meer daarovedosef Isensed/om Ethos des Interpreten, in: Festschrift fur
Gunther Winkler, 1997, pag. 367 e.v.

DaaroveiGeorg BrunnerDas Staatsrecht der Deutschen Demokratischen-Repu
blik, in: HStR bd. 122003, § 11 . 28 e.v. Vgl. odlosef Isensedechtsstaat -
Vorgabe und Aufgabe der Einung Deutschlands, inRH&l. IX, 1997, § 202

rn. 73 e.v., 75 e.v. (nawoord).

Daarover hartverfrissertdians Maier Verteidigung der Politik, 1990, pag. 77 e.v.

Vgl. 844 alid 1, lid 2 nr. 1, 3, 4 AbgG jund@ 1 e.v. Verhaltensregeln fir Mit-
glieder des Deutschen Bundestages (bijlage GO BT).

Het Bundesverfassungsgericht opereert met hetgegn de functie, als het dis-
cuteert over de beroepsbindingen van de notari3(E280 [294]).

Helmut Schelskyper Mensch in der wissenschaftlichen Zivilisati®861,

pag. 22 e.v.

FundamentealNolfgang Loscheldeom besonderen Gewaltverhaltnis zur 6f-
fentlich-rechtlichen Sonderbindung, 1982, pag. 827, 298 e.v., 353 e.v.

88 55, 56 BBG; § 37, 38 BRRG. Vqgl. tevens § 11 SG

LoschelderN 17), pag. 298 e.v., 353 e.dez, Grundrechte im Sonderstatus, in:
HStR V,%22000, § 123 rn. 21 e.v., 37 e.v. Zu der rollendéfeierten Grund-
rechtsgeltung im o6ffentlichen DienssensegOffentlicher Dienst (N 4),

pag. 1567 e.v.
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De maxime komt in het geldende kerkrecht bijzomtiedelijk tot uitdrukking in
de Canones 933, 990, 1132, 1184, 1318, 1341, 1355, 1560 en 1722. Can.
1399 voorziet bovendien in een strafoplegging zonderafgaande strafbedrei-
ging in die gevallen, waarin een dringende noodtesiaat, ergernissen te voor-
komen of ze te verhelpen. Daaro@eorg May Das geistliche Wesen des kano-
nischen Rechts, in: AfkKR 130 (1961), pag. 1 (Z8inhold SebatDas kirchli-
che Strafrecht, 1992, pag. 233 ewustav StahlinSkandalon - Untersuchungen
zur Geschichte eines biblischen Begriffs, 1930.craumentele kritiek van de op-
vangbestanddelen in Can. 138%aus Ludickein: dez. (ed.), MUnsterischer

Kommentar zum Codex luris Canonici, versie 1993.d399 rn. 2 e.v.

UitvoerigUlrich Hilp, Den bésen Schein vermeiden. Zu Ethos und ReshAde
tes in Kirche und Staat, 2004, pag. 24 e.v., 94(sawoord).

Nader daarovénValter Leisner Grundlagen des Berufsbeamtentums (1971), in:
dez., Beamtentum, Berlin 1995, pag. 109 ésenseeOffentlicher Dienst (N 4),
pag. 1534 e.v.

Daaroverdosef Isensed\ffekt gegen Institutionen - Gberlebt das Berefsimten-
tum?, in: ZBR 1998, pag. 295 e.v.

Over de gebondenheid aan de wet als ,correlaat‘de onafhankelijkheid van de
notaris:Ulrich Bracker, Bundesnotarordnunf2006, § 1 rn. 17.

BVerfGE 17, 371 (377).
IsensegOffentlicher Dienst (N 4), pag. 1550 e.v.
Isense€N 4), pag. 1551 e.v.

Ernst-Wolfgang Bockenford®emokratie als Verfassungsprinzip, in: HStR I,
%2004, § 24 n. 11 e.v., 26 e.Matthias JestaedDemokratieprinzip und Kon-
dominialverwaltung, 1993, pag. 265 e.v.

Nicola Preul} Zivilrechtspflege durch externe Funktionstra@®05, pag. 15 e.v.
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Voorbehouden tegen deze kwalificaieeul3(N 29), pag. 117 e.v.

Toerekening van het notariaat aan de skr&ul3(N 29), pag. 112 e.vRupert
Scholz Vorsorgende Rechtspflege im grundgesetzlichem®staat, in: Sonder-
heft der DNotZ zum 29. Deutschen Notartag 2007, pa427 e.v.).

Exemplarisch: BVerfGE 16, 6 (22 e.v.). De catégomdt haar oorsprong bij
Heinrich Triepe) Staatsdienst und staatlich gebundener BeruEastschrift fur
Karl Binding, bd. 2, 1911, pag. 1 e.v. Zur Kritik der Verwendung des Begriffs
Rudiger BreuerFreiheit des Berufs, in: HStR VA2001, § 147 rn. 49 e.v. (na-
woord).

BewijsBracker(N 24), 8 1 rn. 7 e.vHorst Eylmann/Hans-Dieter VaaseBun-
desnotarordnung, Beurkundungsges&204, § 1 rn. 18 e.v.

BVerfGE 17, 371 (377).
Nawoord.Josef Isensetaatsaufgaben, in: HStR 82006, § 73 rn. 12.

Jens Bormann/David C. Kdniyon originaren Staatsaufgaben und ihrer Ausge-
staltung, in: Notar 2008, pag. 256 (259).

Fritz OssenbiihlVorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: HStR2007, § 101
rn. 18, 21, 29 e.v.

IsensegOffentlicher Dienst (N 4), pag. 1552 e.v.

Bormann/Konig(N 36), pag. 257, 258 e.v.

IsensegN 35), § 73 rn. 27 e.v.

Scholz(N 30), pag. 27 e.v. Vgl. teveBormann/KonigN 36), pag. 257 e.v., 262.
BVerfGE 17, 371 (376, 377).

BVerfGE 17, 381 (387).
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Scholznoemt taken van het erfenissengerecht, het faexie en de openbare

registers (N 30), pag. 33 e.v.
BVerfGE 17, 371 (379 e.v.).

BVerfGE 80, 257 (266); 110, 304 (322, 330). Oderselectieprocedure BVerfGE
73, 280 (291 e.v., 296); 86, 28 (41), 110, 304 321

Over de ,aansluiting” van het notarieel rechthah ambtenarenrecht BVerfGE
17,371 (379 e.v.); 47, 285 (319); 73, 280 (29D); B7 (268).

Ongerechtvaardigde europarechtelijke kritiek epriationaliteitsvoorbehoud uit
8 5 BNotO: EU-commissie in haar klacht over verdsatpending van 12-2-2008
volgens art. 226 lid 2 EGV.

Over de restrictie van de wet BVerfGE 80, 2573(26v., 266).
BVerfGE 45, 422 (428 e.v., 431, 432 e.v.); BVeK®, 156 (159 e.v., 162).
BVerfGE 47, 285 (318 e.v.); 48, 240 (244).

Over reden en grens van het reclameverbod: B\Feff@z?, 255 (262 e.v.);
BVerfG K 6, 349 (351 e.v.).

Vgl. echter BVerfGE 80, 269 (279); 98, 49 (62.k.v

88 14 lid 2, 18 lid 1 BNotO. Over status en visttingenPreu3(N 29), pag. 141
e.v., 179 e.v.

Geheel zonder begrip de kritiek van de EU-comimjsie een ,nationaal gede-
termineerde, speciale vertrouwensrelatie* ontkerglechts uitgaat van een
»,hormale“ vertrouwensrelatie, met als gevolg, dageen ,uitoefening van open-
baar gezag“ in de zin van art. 45 EGV (N 48, rne24) aan de orde behoeft te
zijn. De uitoefening van openbaar gezag is eclgeneorwaarde voor de ver-
plichting van goede trouw, niet een gevolg ervaver@ens opereert de commis-
sie met de methodisch onhoudbare regel, dat uiezorgtfeiten (art. 45 lid 1
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EGV is er zo een) in enge zin dienen te wordereletyy (tezelfder plaatse,

rn. 18). Kritiek op deze onder leken op rechtsgdleie beginners met de studie
verbreide toposPhilip Heck Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz,
1914, pag. 186&arl Engisch Einfiihrung in das juristische Denk&97, pag.
129 e.v., 194Friedrich Mller, Juristische Methodik1989, pag. 21X laus-
Wilhelm Canaris Die Feststellung von Liicken im Geséti983, pag. 181.

BVerfGE 73, 280 (293): de ,Funktion®.



