Vernieuwen in rechtspraak en mediation? Er gebeurt meer dan u denkt en
meer dan sommigen u willen doen geloven. Maar ook aan het bestaande valt
nog veel te verbeteren. Daar is wil, durf, tijd en geld voor nodig. En wijzigen
van een houding, een mentaliteit zou ook een belangrijke innovatie betekenen:
ontstijg de wat zeurderige concurrentichouding ‘mijn product is beter dan

het jouwe’. Onderken dat er geen algemene voorkeur voor rechtspraak boven
mediation of omgekeerd is en dat de voorkeur in het concrete geval aan de
betrokken partij(en) is!

Door Lieke Coenraad en
Peter Ingelse
lllustratie Tamar Rubinstein
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‘De civiele rechtspraak zindert van
innovatiedrang” Zo begonnen wij ons preadvies
voor de Nederlandse Juristen Vereniging van dit
jaar.! ‘Dat valt erg tegen, het is in ieder geval niet
genoeg en het moet allemaal anders’, zo zou je het
recente HiiL-rapport kunnen samenvatten.> Hoe zit
dat nu, kunnen we tevreden zijn of moet de recht-
spraak op de schop? De redactie van dit tijdschrift
heeft ons gevraagd aandacht te besteden aan inno-
vatie in conflicthantering tegen de achtergrond van
ons preadvies en het HiiL-rapport. En: wat heeft de
mediator aan deze discussie? Is voor hem niet voor-
al van belang dat het tijd wordt dat de burger - én
de overheid - inziet dat hij beter bij de mediator
terechtkan dan bij de rechtsspraak?

Ons perspectief is het volgende. Conflicten komen
voor en zullen altijd blijven voorkomen. Dat is niet
alleen naar voor de betrokkenen (en vaak ook voor
de maatschappij), het is ook nuttig voor hen (en
vaak ook voor de maatschappij). Die conflicten
moeten wel zoveel mogelijk worden opgelost. Het is
goed, indien partijen dat - al dan niet met profes-
sionele hulp - zelf voor elkaar krijgen. Dat zal niet

altijd slagen, dat is inherent aan conflicten. Lukt
het inderdaad niet, dan moet daar de overheids-
rechter zijn (voorkoming van eigenrichting, norm-
bevestiging en rechtvaardigheid). Aan de gang naar
de rechter en de effectiviteit van zijn werk kan en
moet nog veel verbeterd worden. En de keuzes die
de burger bij de oplossing van conflicten kan maken,
zijn voor hem veelal niet duidelijk. Ook daar is werk
aan de winkel. Wij lichten dat toe.

HiiL. beschrijft de ellende waarin mensen terecht
kunnen komen door echtscheiding, door ontslag,
door het hebben van schulden, enzovoorts. Dat
zullen wij niet bestrijden, maar de constatering
zegt weinig over de wijze hoe aan die ellende een
eind kan worden gemaakt. Illustratief is de volgen-
de zin: ‘Rond 60.000 mensen hebben te maken met
door anderen veroorzaakte ongevallen of gezond-
heidsklachten.’ Zijn al die ongevallen en die klach-
ten inderdaad door ‘anderen’ ontstaan, wie zijn die
anderen en hebben zij iets fout gedaan? ‘De rechts-
staat zou er moeten zijn voor mensen.” Zeker, maar
betekent dat dat de rechtsstaat mee moet buigen
met ‘wat mensen willen’? HiiL. wil ‘rechtvaardige

tijdschrift conflicthantering | 2017 @ 5 | Sdu



oplossingen voor de samenleving’. Ook dat zal wel
niemand willen bestrijden. Maar welke zijn die
oplossingen?

Het HiiL-rapport getuigt van een vaak vage en
eenzijdige klantbenadering,? op het consumentisme
af. Natuurlijk zijn de behoeftes van de burger van
belang, maar het rapport houdt onvoldoende reke-
ning met het feit dat die behoeftes vaak net zo veel
uiteenlopen als de standpunten en belangen van de
conflicterende partijen en dat er naast die ‘60.000
mensen’ ook die ‘anderen’ zijn. En het rapport
besteedt nauwelijks en in ieder geval onvoldoende
aandacht aan de rechtsstaat en het belang daarvan
voor de rechtspraak en daarmee voor het oplossen
van geschillen. Bovendien ontbreekt een duidelijk
alternatief. HiiL richt zich op ‘verbindende proce-
dures, waarin de werkelijke behoeften van mensen
centraal staan en getracht wordt daaraan zoveel
mogelijk tegemoet te komen’. Een ‘bruggenbouwer’
zou voor de binnenkomende klant een conflictdiag-
nose moeten doen en contact moeten zoeken met de
wederpartij ‘met de intentie om voor beide partijen
een goede oplossing te bereiken’. ‘Nederland heeft
dringend nieuwe, mensen verbindende, wegen naar
rechtvaardige oplossingen nodig. Routes waarop
mensen zich gehoord voelen en waarop ze tijdig en
effectief hun bestemming kunnen bereiken.” Het is
ons allemaal veel te vaag en weinig realistisch.

Het HiiL-rapport vormt een litanie aan klachten over
de ouderdom van de regels, ‘negentiende-eeuws’, en
over ‘de bouwsels van juristen van decennia en soms
eeuwen geleden (...) waarin de huidige juristen vanaf
hun 18de jaar zijn opgegroeid en opgeleid’. ‘Veel
problemen van gewone mensen (zouden) niet geju-
ridiseerd via het zogenaamde toernooimodel (..)
moeten worden afgedaan.” Maar het enkele feit dat
regels oud zijn, zegt ons weinig. Komt het tot een
procedure, dan blijft het inderdaad bejaarde princi-
pe van hoor en wederhoor - door sommigen geasso-
cieerd met het toernooimodel - essentieel. Het wiel
is al heel erg lang rond. Dat betekent niet dat het tijd
wordt voor een vierkant wiel.

Die vage en eenzijdige benadering valt te betreuren.
Het doet geen recht aan de vele vernieuwende initia-
tieven binnen politiek en rechtspraak. Het ontneemt
bovendien het zicht op de wel degelijk bestaande
gebreken in conflictoplossingsland: hoge (kosten-)
drempels voor en lange duur van rechtspraak als-
mede onbekendheid met alternatieven. Valt hier wat
te innoveren? Jazeker, indien daaronder ook worden

verstaan 1) het verbeteren van het bestaande - en
op dat vlak gebeurt veel - en 2) het wijzigen van
een houding, een mentaliteit. Wij beginnen met het
laatste.

Wijzigen van een houding, een mentaliteit
De regering wil mediation faciliteren en stimule-
ren wegens de aan mediation verbonden voordelen:
‘zelfredzaamheid van en een actieve bijdrage aan
oplossingen door rechtzoekenden, de bestendigheid
van de gevonden oplossing en het ontlasten van
andere methoden van geschiloplossing (met name
de rechtspraak)’.+ ‘Ontlasten’ van de rechtspraak?
Wij zien daar geen reden toe. Slechts 4 procent van
de burgers bij een conflict vraagt het oordeel van de
rechter. Dat is net iets minder dan het aantal burgers
dat een mediator inschakelt: 5 procent.s Er is veeleer
aanleiding de rechter meer te belasten, zoals De
Bock in haar recente oratie overtuigend uiteenzet.®
De drempel voor rechtspraak is in de afgelopen peri-
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ode steeds verhoogd: door verhoging van griffiegel-
den, beperking van de gesubsidieerde rechtsbijstand
en door vergroting van de afstand tussen de rechter
en burger door het schrappen van gerechtslocaties.

En de ‘voordelen’ van mediation? In ons preadvies
hebben wij uitvoerig uiteengezet dat die voordelen
gerelativeerd moeten worden. Noch in zijn alge-
meenheid noch in het concrete geval kan de over-
heid dicteren wat beter is. Zeker, eigenschappen als
vertrouwelijkheid, vrijwilligheid, het zelf nemen van
verantwoordelijkheid en het zelf vinden van een
oplossing voor het ‘hele conflict’ zijn aantrekkelijke
eigenschappen van mediation. Maar het is niet vol
te houden dat die eigenschappen in het algemeen
te verkiezen zijn boven openbaarheid en het door-
hakken van de knoop waarin partijen zijn verstrikt.
Daarbij moet bedacht worden dat voor de in media-
tion te vinden oplossing geen objectieve maatstaf
bestaat en voor de beslissing van de rechter wel: het
objectieve recht. Ook in het concrete geval moet de
burger kunnen zeggen: ‘Geef mij maar een onafhan-
kelijke rechter, die controleerbaar en in het open-

baar zitting houdt en beslist na strikte toepassing
van hoor en wederhoor.” Daaraan voegen wij nog toe
dat de bij mediation veronderstelde zelfredzaam-
heid niet gelijkelijk onder de burgers is verdeeld. Met
name mensen met minder kennis of opleiding en
anderszins kwetsbare groepen zullen vaak minder
goed in staat zijn tot het ‘denken’ en ‘doen’ dat voor
een actief probleemoplossend gedrag vereist is.” Dat
de mediator mede tot taak heeft om voor een proce-
dureel evenwicht te zorgen, neemt niet weg dat de
burger ook moet kunnen zeggen ‘ik durf mediation
niet aan’. Of mediation in een concreet geval de
voorkeur verdient, is dan ook aan partijen zelf: zij
moeten - uiteindelijk: ieder voor zich en subjectief-
hun keuze bepalen.” Niet beter, maar anders. Geen
prioriteit maar nevengeschiktheid. Hier past een
belangrijke terzijde: er is wel een hiérarchie doordat
rechtspraak the shadow of the law vooruit werpt en
daarmee het fundamentele vertrouwen in menselij-
ke verhoudingen schraagt waarop - ook - mediation
kan floreren. Dat mechanisme staat en valt bij de
gratie van voormelde - op de rechtsstaat gebouwde
- openbare en objectieve controleerbaarheid.

Moet nu - ‘niet beter, maar anders’ - geconcludeerd
worden dat mediation niet gefaciliteerd en gesti-

muleerd moet worden? Die conclusie is voorbarig.
In 2009 had 40 procent van de burgers nog nooit
van mediation gehoord; 18 procent wel maar die
wisten niet echt wat het is.® Dat zal inmiddels enigs-
zins verbeterd zijn, maar veilig kan worden aange-
nomen dat de onbekendheid nog steeds zeer groot
is. Aannemelijk is dan ook dat rond de helft van de
burgers bij een conflict niet snel aan mediation zal
denken maar al snel in de reflex ‘waar vind ik een
advocaat’ zal schieten. Dat betekent dat de zojuist
genoemde nevengeschiktheid in de praktijk niet
bestaat en dat de facto een prioriteit voor de gang
naar de advocaat en via hem naar de rechter geldt.
Niet alleen de burger weet niet goed wat media-
tion is, de mediator weet dat zelf ook vaak niet
precies. Zo is er tussen de vakbroeders en -zusters
bepaald geen overeenstemming omtrent de taak van
de mediator. Bijvoorbeeld: moet de mediator ook
inhoudelijke en juridische kennis van en ervaring
in de materie hebben waarop het desbetreffende
conflict betrekking heeft? Die discussie bevordert
de herkenbaarheid van de mediator natuurlijk niet.
In de onbekendheid en het gebrek van herkenbaar-
heid van mediation steekt daarom inderdaad een
goede reden voor overheidsbemoeienis ten aanzien
van mediation. Het is wenselijk de herkenbaarheid
van en de bewegwijzering naar de mediator en van/
naar mediation te versterken. Dat kan door voorlich-
ting en door middel van de invoering van de figuur
van de geregistreerd mediator of - zoals in het
consultatievoorstel - de beédigd mediator, norme-
ring van het beroep en daarnaast de invoering van
een klachtregeling.

Voorts is het van belang dat iedere professional in
conflictoplossing zich realiseert dat het wijzen van
de weg en het daarbij maken van een weloverwogen
keuze onderdeel van zijn taak uitmaakt. Dat geldt
ook voor de advocaat: indien hij niet met zijn cliént
onderzoekt welke weg in deze zaak voor deze cliént
de voorkeur verdient, schiet hij tekort® Hier ligt
tevens duidelijk een taak voor de opleiding advoca-
tuur, maar ook voor de opleiding in andere beroe-
pen die zich met conflictoplossing bezighouden. Ten
slotte zou de wetgever ook de rechter kunnen acti-
veren mee te werken aan de bewegwijzering door
te bepalen dat hij de vraag ‘wat is voor dit conflict
de beste benadering?” met partijen bespreekt. In
wezen gaat het om een mentaliteitsverandering: bij
de burger van strijd naar de keuze tussen strijd en
overleg en bij de professional van de competitie wat
beter is naar begeleiding van de burger bjj zijn keuze
wat hij beter vindt.

Verbeteren van het bestaande: durven

en willen investeren

In ons preadvies zijn we uitvoerig ingegaan op alle
vernieuwende initiatieven binnen de politiek en
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rechtspraak, waaruit blijkt dat zij doordrongen
zijn van de noodzaak om de relevantie van en het
vertrouwen in rechtspraak te waarborgen (en waar
nodig te herwinnen). Politiek en rechtspraak streven
naar kwaliteit en innovatie van rechtspraak door
herziening en digitalisering van de civiele procedu-
re (KEI)* en naar maatschappelijk effectieve recht-
spraak.” De rechter moet een breed georiénteerde
conflictoplosser zijn.”

Kernthema’s in de innovatiedrang zijn onder meer
laagdrempelige toegang tot de rechter, maatwerk en
regie door de behandelend zaaksrechter en aandacht
voor achterliggende belangen en conflicten door de
rechter, zodat rechtspraak bijdraagt aan de daad-
werkelijke oplossing van het conflict en aansluit bij
de behoefte van de burger (maatschappelijk effectief
dus).

Bij de gerechten vinden of vonden veel innovatieve
pilots plaats die van onderop zijn ontstaan. Zonder
enige volledigheid na te streven, noemen wij de
GOO (gericht op oplossing)-rechter in de Recht-
bank Amsterdam, vormen van laagdrempelige
rechtspraak zoals de burenrechter in de Rechtbank
Midden-Nederland (locatie Utrecht) en de Recht-
bank Oost-Brabant, de spreekuurrechter in de Recht-
bank Noord-Nederland, de regierechter in schei-
dingszaken (‘court is a face’®), die ook aandacht
voor emoties van partijen niet schuwt en mediation-
technieken toepast in de Rechtbank Rotterdam en
Rechtbank Noord-Nederland (locatie Groningen),
pilots rond piketmediation in verschillende recht-
banken, pilots in conflictueuze scheidingszaken met
(multidisciplinaire) verwijzingsmogelijkheden,* zo-
als de benoeming van een gedragsdeskundige als
bijzondere curator in de Rechtbank Zeeland-West-
Brabant (locatie Breda), en een uniform hulpaanbod
bij de noordelijke gerechten.’s Daarnaast zijn alge-
meen gedeelde professionele standaarden voor (de
verschillende deelgebieden van) civiele rechtspraak
gereed of in de maak.® En ook anderszins slaan
gerechten de handen in een om tot meer uniform
beleid en een effectieve aanpak te komen, waarvan
het mede op pilots gebaseerde visiedocument Recht-
spraak (echt)scheiding ouders met kinderen uit okto-
ber 2016 een goed voorbeeld is.”

De rechtspraak vernieuwt — anders dan (de strek-
king van) het HiiL-rapport suggereert — wel dege-
lijk. Zeker, deze vernieuwingsdrang moet niet blij-
ven steken in de pilotfase als gevolg van geldgebrek
of tegenvallend gebruik door onbekendheid van
vernieuwende vormen van conflictoplossing. De
politiek zal stevige keuzes moeten durven maken,
zoals het financieel faciliteren van de landelijke
invoering van effectief gebleken pilots bij gerechten
(vgl. het genoemde visiedocument van de familie-
rechters) en het niet verder bezuinigen op gefinan-

cierde rechtsbijstand. Datzelfde geldt voor de veran-
deringen die KEI met zich brengt: de mondelinge
behandeling zal de kern van de procedure vormen
en de rechter gaat de behandeling regisseren en
waar nodig maatwerk leveren. Meer regie en maat-
werk onder KEI vormen in de eerste plaats de inlos-
sing van een met het oog op de in 2002 ingevoer-
de comparitie na antwoord gegeven oude belofte.
Zonder investering in tijd en geld blijft het een loze
belofte.

Ook wordt wel gepleit voor een zogeheten wette-
lijke experimenteerbepaling die het mogelijk moet
maken om rechtzoekenden meer te verplichten aan
vernieuwende pilots, zoals die van de spreekuur-
rechter deel te nemen. Dat zou kunnen door het
vrijwillige karakter van artikel 96 Rv te schrappen,
krachtens welke bepaling partijen gezamenlijk een
geschil aan de kantonrechter kunnen voorleggen.*®
Wij zijn er echter geen voorstander van om partijen
te verplichten gebruik te maken van bepaalde afdoe-
ningswijzen, maar hen daartoe eerder te verleiden.
Ook dat vergt durf en de wil om daarin te investe-
ren. Iets anders is, dat met de invoering van KEI een
snelle en eenvoudige standaardroute mogelijk is.
De artikelen 30a e.v. Rv nieuw en 111 e.v. Rv nieuw
bieden de ruimte om een eenvoudige kantonzaak
van A tot Z in ongeveer drie maanden af te hande-
len. Daar is geen experimenteerbepaling, maar
slechts wil en goede organisatie voor nodig.

Gaat het om innovatie?

Gaat het bij dit alles nu om vernieuwing, innova-
tie? Is dat eigenlijk een belangrijke vraag? Wat ons
betreft, is meer relevant of de juiste keuzes worden
gemaakt: zo is het verruimen van de toegang tot
de rechter door de kostenfactor te verlichten niet
bepaald vernieuwend, maar wel een verbetering.
Datzelfde geldt voor de aandacht voor en versterking
van de mondelinge behandeling. Omgekeerd is niet
iedere vernieuwing een verbetering: de door sommi-
gen bepleite rechter die eerst als mediator optreedt,
zou een belangrijke vernieuwing betekenen, maar
is niet wenselijk. Dit een en ander neemt niet weg
dat wij ruimte voor - vooral mentale - vernieuwing
zien, zowel voor de burger als voor de professional.
Voor de burger door te onderkennen dat het bestaan
van scherp tegenstrijdige belangen in het conflict
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met zijn tegenpartij niet uitsluit dat zij 66k paral-
lelle belangen hebben. Eén zo’n parallel belang zal
doorgaans bestaan in een gezamenlijk onderzoek
naar de mogelijkheden van een minnelijke oplossing
van het conflict, door middel van onderling overleg,
overleg tussen advocaten of onder leiding van een
mediator.

Voor de professional zien wij ruimte voor vernieu-
wing door de ietwat zeurderige concurrentichouding
‘mijn product is beter dan het jouwe’ te ontstijgen en
te onderkennen dat er geen algemene voorkeur voor
rechtspraak boven mediation of omgekeerd is en dat
de voorkeur in het concrete geval aan de betrokken
partij of partijen is. Aan het maken van die keuze
behoort de professional aandacht te besteden.

En de overheid? Ook zij moeten onderkennen en

erkennen dat verschillende wegen naar Rome leiden
¢én dat niet iedereen naar Rome wil. Erkennen ook
dat het ene niet beter is dan het andere, noch in
zijn algemeenheid, noch in concrete gevallen. De
overheid kan en moet die wegen en de bewegwij-
zering verbeteren. Zij kan ook het zojuist genoem-
de mentale proces bevorderen door facilitering en
stimulering van die ene nog te weinig bekende en
daardoor achterblijvende weg: mediation. Indien
de burger die hulp van derden zoekt bij zijn conflict
evenzeer denkt aan de advocaat als aan de mediator
en zich bij zijn keuze tussen beiden gesteund weet
door zowel de een als de ander, zodat hij bij beiden
goed terecht kan en zich daardoor niet de pas naar
de ander afsnijdt, dan zal dat een belangrijke inno-
vatie zijn. @
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