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Lieke Coenraad is hoogleraar Privaatrecht, in het bij-
zonder Conflictoplossing aan de Vrije Universiteit
Amsterdam en raadsheer-plaatsvervanger in het
Gerechtshof Amsterdam. Sinds haar promotieonder-
zoek naar het beginsel van hoor en wederhoor in het
Romeinse procesrecht is zij onderzoek blijven doen op
het terrein van het burgerlijk procesrecht, het familie-
procesrecht en rechtspleging en conflictoplossing. Zo
heeft zij recentelijk in een multidisciplinair team onderzoek verricht naar
innovatieve pilots rond de regierechter in scheidingszaken in de recht-
banken Noord-Nederland (locatie Groningen) en Rotterdam. Ook is ze
betrokken bij onderzoek naar de GOO (Gericht op Oplossing)-rechter in
de rechtbank Amsterdam en de evaluatie van pilots rond piketmediation
bij diverse rechtbanken. Zij heeft als consultant van de Raad van Europa
rechtsvergelijkend onderzoek verricht en meegewerkt aan de in 2015 tot
stand gekomen Recommendation on preventing and resolving disputes
on child relocation. Zij is codrdinator van en verzorgt onderwijs in de
afstudeerrichting Conflicthantering, rechtspraak en mediation aan de Vrije
Universiteit Amsterdam.

Peter Ingelse is sinds 1 september 2015 werkzaam bij
ReulingSchutte als mediator, arbiter en bindend advi-
seur. Voordien was hij achtereenvolgens wetenschap-
pelijk medewerker aan de Universiteiten van Groningen
en Amsterdam, advocaat te Amsterdam, rechter in de
rechtbank Amsterdam en raadsheer in/vice-president
van het gerechtshof van die stad. Hij was een aantal

. . jaren voorzitter van de kort-gedingkamer van het hof
en van augustus 2009 tot mei 2015 voorzitter van de Ondernemingskamer.
Hijj is lid van de Raad van Advies van de Nederlandse Mediatorsvereniging
(NMv). Peter Ingelse heeft gepubliceerd op een gevarieerd terrein, recen-
telijk ook over mediation.

Bart Jan van Ettekoven behoort tot de ‘old school’
bestuursrechters. Na een carriére als beroepspianist
in de lichte muziek, die overigens is mislukt, ging hij
in 1985 werken bij het GAK in Zwolle als beambte
beroepszaken. Daardoor kwam hij in contact met de
bestuursrechter. Nadat de voorzitter van de Raad van
Beroep hem uitnodigde te solliciteren bij de rechter-
lijke macht, werd hij a-raio (Haarlem, Amsterdam, Den
Haag) om daarna als rechter en vicepresident te gaan werken bij de recht-
bank Amsterdam (1992-2002) in het bestuursrecht en het exotische straf-
recht (rekestenkamer). In die periode gaf hij ook leiding aan de opleidings-




kamer voor raio’s, rio’s en sectoroverstappers en was lector bij de SSR.
Van 2002 tot 2007 werkte Bart Jan als staatsraad i.b.d. bij de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State. Hij was van 2004 tot 2010
voorzitter van de VAR. Vanaf 2009 is hij hoogleraar staats- en bestuurs-
recht aan de UVA, met een (beperkte) onderwijstaak in het bestuursproces-
recht en het overheidsaansprakelijkheidsrecht. Na van 2007 weer in de eer-
ste lijn bestuursrechter te zijn geweest bij de rechtbank Midden-Nederland
in Utrecht, keerde hij begin 2014 terug naar de Afdeling als staatsraad,
waar hij de geschilbeslechting sinds 2015 combineert met een leidingge-
vende taak als kamervoorzitter van de ruimtelijke ordeningskamer. In 2013
werkte hij gedetacheerd aan de regelgeving voor digitaal procederen (KEI)
en andere Awb-regelgeving. Bart Jan heeft preadviezen voor de VAR
(2001) en voor de Vereniging van Bouwrecht (2009) op zijn naam staan.
Daarnaast heeft hij sinds 1992 regelmatig gepubliceerd over ontwikkelin-
gen in het bestuurlijk schadevergoedingsrecht en in het bestuurs(proces)
recht, zoals finale geschilbeslechting, deskundigheid, rechtseenheid, de
nieuwe zaaksbehandeling en het digitaal procederen. Rode draad in de
publicaties is de drang ontwikkelingen in het bestuurs(proces)recht te kun-
nen plaatsen, deze te analyseren en een poging te doen die ontwikkelingen
verder te helpen. In hun preadvies voor de NJV pakken Bert Marseille en
Bart Jan die draad op om samen verder uit te rollen.

Bert Marseille is als hoogleraar bestuurskunde, in
het bijzonder de empirische bestudering van het
bestuursrecht, verbonden aan de Rijksuniversiteit
Groningen. Daarnaast is hij onder meer lid van de
bezwaaradviescommissies van de gemeente Delfzijl
en de provincie Drenthe, voorzitter van de redactie
van het Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrechter

“® en annotator voor Ars Aequi. Zijn onderzoek richt
zich op procedures van geschilbeschlechting, in het bijzonder die in het
bestuursrecht. Gedurende de afgelopen jaren deed hij, samen met onder
meer Barbara Brink, Kars de Graaf, Derek Sietses, Hanna Tolsma,
Boudewijn de Waard, Heinrich Winter en Marc Wever, onderzoek naar
de informele aanpak van bezwaren door bestuursorganen,de comparitie
bij de Kantonrechter, de Nieuwe zaaksbehandeling in het bestuurs-
recht, de toepassing van de bestuurlijke lus door bestuursrechtelijke
appelinstanties, de motieven voor het instellen van hoger beroep in
het civiele, het straf- en het bestuursrecht en het functioneren van de
bezwaarprocedure in de gemeente Tilburg.




Jan Crijns is als hoogleraar straf- en strafproces-
recht verbonden aan het Instituut voor Strafrecht
en Criminologie van de Universiteit Leiden en als
research fellow aan het onderzoeksprogramma
Criminal Justice: Legitimacy, Accountability and
Effectivity. Daarnaast is hij raadsheer-plaatsvervan-
ger in het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch. In 2010

< verdedigde hij zijn proefschrift ‘De strafrechtelijke
overeenkomst De rechtsbetrekking met het Openbaar Ministerie op
het grensvlak van publiek- en privaatrecht’, waarin hij de vraag beant-
woordt of en in hoeverre afspraken tussen het Openbaar Ministerie en
verdachten — onder meer in het kader van de buitengerechtelijke afdoe-
ning van strafzaken — als overeenkomst kunnen worden beschouwd
en wat dit vervolgens betekent voor het daarop van toepassing zijnde
normatief kader. Ook nadien heeft hij veelvuldig gepubliceerd over
buitengerechtelijke afdoening in strafzaken, onder meer in relatie
tot de bestuurlijke boete. Daarnaast verricht hij (rechtsvergelijkend)
onderzoek naar toezeggingen aan getuigen in strafzaken, de praktijk
van de voorlopige hechtenis en de modernisering van het Wetboek van
Strafvordering.

Renée Kool is als universitair hoofddocent verbon-
den aan het Utrecht Centre for Accountability and
Liabilty Law (UCall) en het Willem Pompe Instituut
van de Universiteit Utrecht. Daarnaast is zij rechter-
plaatsvervanger bij de rechtbank Midden-Nederland.
Zij doet (rechtsvergelijkend) onderzoek op het ter-
rein van de strafrechtspleging, in het bijzonder op het

& gebied van de posme van slachtoffers, civiel schade-
Verhaal en het herstelrecht. Zo heeft zij onlangs in een multldlsc1p11na1r
team onderzoek verricht naar de praktijk van het civiele schadeverhaal
via het strafproces. Voorts was zij als lid van een denktank onlangs
betrokken bij het door Restorative Justice opgesteld ontwerp voor een
Wetboek voor Herstelrecht, is zij lid van het European Forum for
Restorative Justice en redacteur van het Tijdschrift voor Herstelrecht.
Renée Kool is coordinator en docent van de specialisatieopleiding
Rechtsbijstand ten behoeve van EGZ-slachtoffers en doceert in de
gelijkluidende basisopleiding. Binnen de master Strafrecht geeft zij
(onder andere) onderwijs op het terrein van de positie van het slachtof-
fer in het strafproces.
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Voorwoord

Jaap Hoekstra, voorzitter van de NJV

Voor u liggen de preadviezen voor de jaarvergadering van de NJV. Deze
vindt plaats op 9 juni 2017 in het een Global Fine Art Award-winning
Noordbrabantsmuseum te Den Bosch. Niet alleen vanwege deze fraaie
locatie, maar in het bijzonder ook gelet op het onderwerp en de inhoud
van de preadviezen belooft het een mooie en bijzondere jaarvergadering
te worden.

De totstandkoming van de preadviezen wijkt nogal af van die in de vorige
jaren. Zo zijn in de preadviezen verwerkt de vruchten van een expert-
meeting, die op 1 februari 2017 plaats heeft gevonden op een eveneens
beeldschone locatie: het gebouw van de Raad van State te Den Haag. Aan
de hand van daartoe door de preadviseurs opgestelde position papers is
toen door een zestigtal louter jonge juristen (studenten, wetenschappers en
praktijkjuristen) met de preadviseurs gediscussieerd over diverse thema’s
van de preadviezen. Het waren pittige, diepgaande, inspirerende, vrolijke
en onbevangen discussies.

De jaarvergadering zal anders en vooral interactiever van opzet zijn dan
die in de vorige jaren. In het plenaire ochtendgedeelte worden de beraad-
slagingen gestart door Marc Loth als enig referent, die alle preadviezen
gezamenlijk zal bediscussiéren aan de hand van enkele algemene stellin-
gen. Opdat er volop ruimte is voor debat, zullen de aanwezige leden in de
middag uiteengaan in drie deelgroepen. In die deelgroepen zal onder de
bezielende leiding van respectievelijk Ivo Giesen, Ybo Buruma en Reinier
van Zutphen worden beraadslaagd over de preadviezen door middel van
discussie over specifieke vraagpunten en stellingen. Omdat er in de mid-
dag niet wordt gewerkt met referenten, zullen de leden bij de beraadslagin-
gen veel meer aan het woord kunnen komen.

En stoftot debat is er in overvloed, gelet op het thema van dit jaar: “Afscheid
van de klassieke rechterlijke procedure?” De traditionele beslechting van
geschillen door de klassieke overheidsrechter is geen vanzelfsprekendheid
meer. Daarvoor heeft zich inmiddels een keur aan alternatieven aange-
diend. Gewezen zij op mediation, bindend advies, arbitrage en geschil-
len- en klachtencommissies. Maar ook op een door de officier van justitie
te nemen strafbeschikking en de informele aanpak in het bestuursrecht.
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Afscheid van de klassieke procedure?

Bovendien verandert de procedure bij de overheidsrechter ook. Daarbij
kan worden gedacht aan regiezittingen, de nieuwe zaaksbehandeling en het
digitaal procederen, met een bijbehorende nieuwe basisprocedure in het
burgerlijk recht. Ook anderszins doet de informatietechnologie zich steeds
sterker gevoelen in de rechtspraak.

De NJV mag haar gelukkig prijzen dat Renée Kool, Lieke Coenraad, Peter
Ingelse, Bart Jan van Ettekoven, Bert Marseille en Jan Crijns bereid zijn
gevonden de preadviezen te schrijven, de stellingen voor te bereiden en
deze ook op de jaarvergadering te willen toelichten en met u te bespreken.
De centrale vraag of we zo langzamerhand geen afscheid nemen van de
klassieke procedure bij de overheidsrechter, wordt in de preadviezen van-
uit civiel-, straf- en bestuursrechtelijk oogpunt belicht. Daartoe zijn drie
koppels, elk bestaande uit twee preadviseurs, geformeerd. De preadviseurs
is gevraagd opiniérende essays te schrijven. Daarin zijn zij meer dan
geslaagd. In de preadviezen wordt ook op een degelijke, fundamentele,
oorspronkelijke, creatieve en empirisch onderbouwde wijze op de vraag-
stelling ingegaan.

Blijkens de preadviezen zijn de preadviseurs onder meer de mening toe-
gedaan dat:

— alle geschillen uiteindelijk aan de rechter moeten kunnen worden voor-
gelegd, wiens primaire taak ook blijft het beslechten van juridische
geschillen. In die zin wordt geen afscheid genomen van de rechter.

— de rechter — ook de burgerlijke rechter — zich actief dient op te stellen
en door middel van differentiatie en regie maatwerk moet leveren,
daarbij ook de wensen van de betrokken partijen betrekkend. De rech-
ter moet terzake ook de mogelijkheden van een alternatieve oplossing
van het geschil bezien als bijvoorbeeld mediation. In zoverre wordt er
toch een soort afscheid van de klassieke rechter en procedure genomen.

— bepaalde rechters zich daartoe ook mediationvaardigheden eigen
moeten maken en dat mediation ook anderszins door bijvoorbeeld
gerechtsmediators vanwege een gerecht zou moeten worden aangebo-
den. Ook moet een gerecht over een ADR-/ODR-track beschikken.

— de rechter toegankelijk moet zijn, hetgeen onder meer betekent dat
een procedure bij de burgerlijke rechter ook voor een gewone burger
betaalbaar moet zijn en dat de bestuursrechter ook over (bepaalde)
andere overheidshandelingen dan alleen besluiten een oordeel zou
moeten kunnen geven.

— de voortschrijdende informatietechnologie met zich brengt dat van arti-
ficial intelligence(-systemen) in alle fasen van de gerechtelijke proce-
dure (in steeds toenemende mate) gebruik zal moeten worden gemaakt.
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Jaap Hoekstra

— het recht op een eerlijk proces als neergelegd in artikel 6 EVRM ook
aan de orde komt in de buitengerechtelijke afdoening van strafzaken
en de mogelijkheden van het inroepen van rechtsbijstand en van het
worden gehoord in het kader van strafbeschikkingen worden geintensi-
veerd.

— de strafrechter ook een traject van herstelbemiddeling moet kunnen
bevorderen, zo niet afdwingen.

Over die visies van de preadviseurs valt het nodige op te merken. De jaar-
vergadering vormt daartoe de uitgelezen mogelijkheid. Als die standpunten
zouden uitgroeien tot de gemene rechtsovertuiging in Nederland — het leve-
ren van een bijdrage daaraan is de statutaire kernactiviteit van de NJV —,
dan moet de minister van VenJ wel een goed gevulde portemonnee naar
de jaarvergadering meenemen.

Het bestuur van de NJV hoopt dat u van het lezen van de voorliggende
preadviezen ook zult genieten. Alle ingrediénten daartoe zijn in de pread-
viezen opgenomen. Ze zijn ook helder geschreven, vlot leesbaar en barsten
van meningen, visies, ideeén, etc. over waar het met de geschillenbeslech-
ting in Nederland naar toe zou moeten gaan.

Na vluchtige of grondige lezing van de preadviezen — als u daaraan om wat
voor reden niet toekomt, bestaat er gelukkig ook nog altijd de mogelijkheid
van het lezen van de bespreking van de preadviezen in het NJB —, hoop ik
dat bij u — net als bij mij — het gevoel ontstaat: ik kan eigenlijk niet langer
wachten op de jaarvergadering op 9 juni 2017 te Den Bosch. Het bestuur
van de NJV zal u daar met open armen ontvangen.

Op de jaarvergadering ligt uiteindelijk de vraag voor waar het met de
geschillenbeslechting in Nederland heen moet gaan? Over die belang-
wekkende kwestie kunt U dan tezamen met de andere leden van de NJV
discussiéren.

Voorts is de jaarvergadering een mooie gelegenheid om contact te leggen
en te onderhouden met collegajuristen. Tijdens de pauzes, de lunch, de
borrel en het diner bestaan daartoe ook volop mogelijkheden. En dat in een
prachtige omgeving als het Noordbrabantsmuseum is.

Tot 9 juni as in Den Bosch. Een Bossche bol zal daar dan ook voor u
klaarliggen.
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L.M. Coenraad en P. Ingelse

1. Inleiding
1.1 Relevantie van het NJV-jaarthema voor de civiele procedure

De civiele rechtspraak zindert van innovatiedrang. Binnen het programma
Kwaliteit en Innovatie (KEI) wordt de civiele procedure herzien en gedi-
gitaliseerd.? Voorts streeft de Rechtspraak naar maatschappelijk effectieve
rechtspraak.* De rechter moet een breed georiénteerde conflictoplosser
zijn.> Kernthema’s in deze vernieuwingen zijn onder meer laagdrempelige
toegang tot de rechter, regie en maatwerk en aandacht voor achterliggende
belangen en conflicten, zodat rechtspraak bijdraagt aan de daadwerkelijke
oplossing van het conflict en aansluit bij de behoefte van de burger (maat-
schappelijk effectief dus). En natuurlijk digitalisering.

Bij de gerechten vinden veel innovatieve pilots plaats die van onderop zijn
ontstaan. Het gaat daarbij om lokale initiatieven.® In vervolg daarop slaan
gerechten de handen ineen om tot meer uniform beleid en een effectieve
aanpak te komen, waarvan het mede op pilots gebaseerde visiedocument
‘Rechtspraak (echt)scheiding ouders met kinderen’ uit oktober 2016 een
goed voorbeeld is.”

Voorts is relevant dat sinds de jaren 90 door de overheid is ingezet op
het stimuleren van buitengerechtelijke geschilafdoening, zoals arbitrage,
geschillencommissies en, in het bijzonder, mediation.® De rechterlijke
procedure is daarmee slechts een van de vele afdoeningswijzen in de zoge-
heten ‘Geschilbeslechtingsdelta’.’ Er is een scala aan niet-juridische en

3. Zie de Innovatieagenda rechtsbestel uit 2011, waaruit onder meer de KEI-wetgeving en
de voorgestelde mediationwetgeving voorvloeien. Zie voorts over het programma KEI:
https://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/rechtspraak-en-geschiloplossing/inhoud/
vernieuwing-in-de-rechtspraak/programma-kwaliteit-en-innovatie-rechtspraak-kei.
Bakker 2016.

De Groot 2012 en Verschoof 2013.

Waarover meer in hoofdstuk 2 en paragrafen 4.13.1 en 5.7.

Visiedocument 2016, p. .

Zie de Beleidsbrief ADR 2000-2002, getiteld Meer wegen naar het recht: Kamerstukken

11 1999-2000, 26 352, nr. 19. Zie over deze ontwikkeling nader Coenraad 2011, p.

21-29.

9.  Geschilbeslechtingsdelta 2014. In het onderzoek naar de Geschilbeslechtingsdelta gaat
het om - vooral civielrechtelijke, maar ook bestuursrechtelijke - problemen van burgers,
de aanpak daarvan, de resultaten van die aanpak en het oordeel van de burgers over (het
functioneren) van gebruikte rechtshulp, mediation en procedures. In dit onderzoek gaat
het dus om het perspectief van de burger en om geschillen waarin burgers zijn
betrokken. Buiten het onderzoek van de Geschilbeslechtingsdelta 2014 blijven geschillen
tussen bedrijven en overheden of bedrijven en overheden onderling en geschillen waarin
burgers als ondernemer optreden.

PN e
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juridische hulp waarvan rechtzoekenden gebruik kunnen maken.!° Uit de
meest recente versie van het onderzoek naar de Geschilbeslechtingsdelta in
Nederland blijkt dat er veel vormen van (rechts)hulp zijn en dat, als het op
geschilbeslechting met de inzet van derden aankomt, er veel alternatieven
zijn voor de procedure bij de overheidsrechter. Relatief gezien neemt, de
overheidsrechter met slechts 4% een bescheiden plaats in de uitgestrekte
Geschilbeslechtingsdelta. Veel rechtzoekenden slagen er zelf of met hulp
van de hiervoor genoemde aanbieders in overeenstemming te bereiken of
besluiten verder geen werk te maken van hun probleem. Ook slechts een
relatief klein deel van de rechtzoekenden maakt gebruik van mediation
(5%), of start een buitengerechtelijke procedure (11%), zoals bindend
advies of arbitrage. !' Van alle procedures in civiele zaken gaat het in 35%
om een procedure voor de overheidsrechter en in 65% om een buitenge-
rechtelijke procedure (anders dan mediation). Van die buitengerechtelijke
procedures komt bindend advies door geschillencommissies het vaakst
voor.!?

De wisselwerking tussen rechtspraak en andere afdoeningswijzen neemt
toe, zoals bijvoorbeeld blijkt uit de mogelijkheid — op voor partijen vrij-
willige basis — tot doorverwijzing naar mediation door de rechter en de
toepassing van mediationtechnieken ter zitting. Deze wisselwerking brengt
weer nieuwe vragen met zich. Zo kan de voor mediation wezenlijke ver-
trouwelijkheid op gespannen voet staan met de waarheidsvinding in geval
van een rechterlijke procedure na mediation die niet tot overeenstemming
heeft geleid. Wat dient te prevaleren: het belang van vertrouwelijkheid of
dat van waarheidsvinding? En in hoeverre past de toepassing van mediati-
ontechnieken bij de taak van de rechter?

De innovatie binnen de civiele rechtspraak is ten dele ingegeven door
zorgen over de civiele procedure. “Voor de gewone burger is de civiele
rechter geen redelijk alternatief. Dat is zorgelijk’, aldus Bakker, de voorzit-
ter van de Raad voor de rechtspraak (RvdR) in zijn NJB-blog over maat-
schappelijke effectieve rechtspraak in 2016.'3 Als nadelen van de huidige
rechterlijke civiele procedure noemt hij de kosten, de duur, de complexiteit
— waardoor vaak bijstand nodig is, ook wanneer dit niet verplicht is — en
onzekerheid over de uitkomst. Daarnaast wijzen Brenninkmeijer e.a. er in
hun pamflet ‘Zes suggesties voor Verbetering van Toegang tot Recht’ op

10. Bedacht moet worden dat toegang tot recht breder is en zeker niet altijd met juridische
problemen geassocieerd moet worden. Zo omvat de toegang tot recht ook de
mogelijkheden tot het sluiten van contracten, het voorkomen van onrechtmatige daden,
het sluiten van huwelijken etc., zonder dat van enig probleem sprake is.

11.  Geschilbeslechtingsdelta 2014, p. 14 en p. 91-98.

12.  Geschilbeslechtingsdelta 2014, p. 95.

13. Bakker 2016.
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dat de aan ons huidige procesrecht inherente ‘toernooivorm’ contraproduc-
tief zou zijn om het conflict daadwerkelijk op te lossen: '4

‘Of juridische dienstverleners dat nu willen of niet, hun werk in de rechtszaal en daar-
buiten voegt zich vanzelfsprekend naar de zogeheten ‘toernooivormen’ die de basis
vormen voor ons procesrecht: eis tegenover verweer, standpunt tegenover standpunt,
argument tegenover argument. De toernooivorm is kostbaar en vaak niet de meest suc-
cesvolle vorm om een conflict of misstand te verhelpen.’

Ook deze over de civiele procedure geuite zorgen over civiele rechtspraak
geven de relevantie van het NJV-jaarthema 2017 weer. Dit jaarthema
‘Afscheid van de klassieke procedure?’ lijkt immers twijfel uit te drukken
over de huidige ‘klassieke’ procedure voor de rechter, in die zin dat het
beter kan en beter zou moeten. Deze klassieke procedure is in deze ‘andere
tijd’ — van een complexere samenleving, van (daarbij behorende) multi-
problematieck van rechtzoekenden en van een minder vanzelfsprekende
autoriteit van de rechter — geen rustig bezit.!

Wij merkten het zojuist al op: de huidige civiele procedure wordt vaak
afgedaan als een toernooimodel. Wat is eigenlijk mis met dat model? Het
feit dat niet het ‘volledige’ of ‘daadwerkelijke geschil’ kan worden bloot-
gelegd? Daarop komen wij nog terug (paragraaf 5.2.7). Het is natuurlijk
gewoon een retorische truc, waarmee alles lijkt te zijn gezegd: old school.
Een van de preadviseurs was ooit getuige van een nagespeeld middeleeuws
toernooi op Warwick Castle in Engeland. Wat hem opviel was dat ‘par-
tijen” — op hun paarden, met hun lansen naar voren gericht — gelijktijdig
op elkaar afstormden, zich omdraaiden en weer op elkaar afstormden,
keer op keer.'® Dat is heel wat anders dan de standpuntenwisseling in een
procedure: keurig om de beurt, zowel in de schriftelijke als de mondelinge
fase. Bovendien, het feit dat het een oude, zelfs oeroude vorm is, betekent
natuurlijk niet, dat het tijd wordt hem de deur uit te doen. Indien het aan-
komt op een beslissing van de rechter, zal het toernooimodel of hoe men
het ook wil noemen in de kern onvermijdelijk zijn, althans zolang het prin-
cipe van hoor en wederhoor als een van de basisprincipes van behoorlijke
rechtspraak wordt aangemerkt. En daarover hebben wij bij sceptici over
de procedure nog geen twijfel beluisterd. Dit een en ander neemt niet weg
dat een kritische blik op en vernieuwing van het gangbare model op zijn
plaats is.

14. Brenninkmeijer e.a. 2015, p. 1817.

15. Aldus schetst Bakker deze ‘andere tijd’ in zijn voorwoord bij het recente Rapport
Rechtspraak die ertoe doet 2016, p. 4.

16. Zie over bewijsvoering door middel van een fysiek vecht in het Engeland van 200 jaar
geleden: Zwalve 2011, p. 171 e.v.
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1.2 Een hoofdvraag en drie speerpunten

‘Afscheid van de klassieke civiele procedure?’ Deze titelvraag van het
preadvies kan op verschillende manieren worden opgevat. De nadruk kan
gelegd worden op het nemen van afscheid van de rechterlijke procedure als
zodanig. Zo beschouwd, zou de vraag de aanleiding kunnen zijn voor een
verhandeling waarin de alternatieven voor de rechterlijke procedure cen-
traal staan en niet die procedure zelf. In dat geval zouden in ons preadvies
vormen van ADR (alternative dispute resolution) — zoals mediation, arbi-
trage en bindend advies — en ODR (online dispute resolution) de hoofdrol
krijgen. Daar zou zeker wat voor te zeggen zijn, nu deze alternatieven
voor rechtspraak in de geschilbeslechtingsdelta een belangrijke functie
hebben: zij verrijken die delta en vergroten de toegang tot het recht, zoals
in hoofdstuk 2 zal blijken.

Wij kiezen er echter voor de rechterlijke procedure zelf centraal te stellen
in dit preadvies. Van de rechterlijke procedure als zodanig willen wij geen
afscheid nemen. De procedure voor de overheidsrechter vervult immers
een belangrijke rol in het kader van rechtsbescherming, rechtsvorming en
rechtseenheid. Er zitten goede kanten aan het halen van je recht voor de
rechter. Een van ons heeft hierover eerder opgemerkt:!'?

‘Hij die zijn recht haalt of verdedigt, vervult een buitengewoon nuttige en respectabele

functie. Hij versterkt de norm en bevordert dat burgers, bedrijven en overheden zich
beter aan hun verplichtingen jegens elkaar houden. Daarbij is de samenleving econo-
misch en moreel gebaat. Door rechtspraak wordt het recht ook verduidelijkt en kan het
zich ontwikkelen. Mediation heeft zijn voordelen, rechtspraak ook.”

De Bock onderscheidt de rechter van andere probleemoplossers, zoals de
mediator en de arbiter, doordat de rechter recht spreekt: hij past het recht
toe en is daaraan gebonden. Zij typeert de rechter dan ook als een pro-
bleemoplosser-plus. Die gebondenheid aan het procesrecht en het mate-
riéle recht geeft de rechter een doorzettingsmacht die bijvoorbeeld een
mediator niet heeft. Het recht op toegang tot de overheidsrechter behoort
dan ook recht overeind te blijven.!®

Gelet op alle innovatie binnen de rechtspraak en de wisselwerking tussen
rechtspraak en de (nieuwe) alternatieven daarvoor, is de vraag gerecht-
vaardigd of we afscheid moeten, willen en kunnen nemen van de klassieke
civiele procedure. Voor ons ligt in de titelvraag de nadruk op het woordje

17. Ingelse 2014, p. 4-5. Vgl. over het belang van overheidsrechtspraak ook Loth 2015, p.
332 e.v.
18. De Bock 2015, nr. 34.
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‘klassiek’, in de zin van traditioneel. Daarmee draait het in ons preadvies
om het karakter en kenmerken van de civiele procedure in de 21e ecuw.

In dit preadvies staat de volgende hoofdvraag centraal:

Welke zijn de gevolgen voor de civiele procedure en voor de civiele rech-
ter van alle vernieuwingen binnen en rond rechtspraak en hoe wenselijk
zijn die gevolgen?

Wij zullen reflecteren op de civiele procedure en op de rol en taak van de
civiele rechter in deze voor de rechtspraak uitdagende periode. Mede op
verzoek van het NJV-bestuur is dit preadvies primair opiniérend van aard,
gericht op het aanwakkeren van en bijdragen aan het debat over de civiele
procedure. Daarbij kiezen we drie speerpunten:

— regie en maatwerk door de rechter;

— de opkomst van mediation, zowel als alternatief voor rechtspraak als
als middel of methode binnen de rechtspraak;

— de opkomst van ODR en het belang van digitalisering voor civiele
rechtspraak.

2. Drie trending topics rond de civiele procedure
2.1  Inleiding

Rond civiele overheidsrechtspraak signaleren wij drie belangrijke trends:
1) regie en maatwerk binnen de rechtspraak, 2) de opkomst van mediation
en 3) de opkomst van digitalisering en online dispute resolution (ODR).
Aan de hand van deze drie trends schetsen wij in dit hoofdstuk de stand
van zaken van ontwikkelingen rond de civiele procedure. Deze ontwik-
kelingen vormen immers de context waarbinnen over de veranderende rol
van civiele overheidsrechtspraak moet worden nagedacht.

In paragraaf 2.2. gaan we in op de eerste trend van regie en maatwerk in de
rechtspraak. Het draait hierbij om de wens van de Rechtspraak om sneller,
eenvoudiger en toegankelijker te zijn.!?

Mediation is niet meer weg te denken uit ons rechtsbestel en heeft met
Mediation naast rechtspraak een vaste maar wel nog bescheiden plaats
binnen de Rechtspraak verworven.?’ Deze tweede trend van de opkomst
van mediation staat centraal in paragraaf 2.3.

19. www.rechtspraak.nl/kei.
20. www.rechtspraak.nl/Hoe-werkt-het-recht/mediation-naast-rechtspraak.
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Bij de derde trend gaat het om de opkomst van online geschilbeslechting
en digitalisering binnen de rechtspraak. Digitalisering van geschilbe-
slechting buiten de rechtspraak gaat sneller dan digitalisering binnen de
rechtspraak,?' maar ook binnen de rechtspraak wordt gedigitaliseerd. Om
de stand van zaken van de digitale ontwikkelingen in ons rechtsbestel
draait het in paragraaf 2.4.

2.2 Regie en maatwerk binnen de rechtspraak
2.2.1 KEI

De komende jaren wordt de digitale civiele procedure onder het pro-
gramma Kwaliteit en Innovatie (KEI) bij de gerechten ingevoerd.?? De
zogeheten basisprocedure (procesinleiding-verweerschrift-mondelinge
behandeling-uitspraak) zal samen met strakke wettelijke termijnen een
snel en effectief verloop van de procedure waarborgen.

Naast snelheid en effectiviteit van de procedure zijn ook maatwerk en
versterking van de regierol van de rechter speerpunten van de nieuwe
procedure onder KEI. 23 Deze rechter is nog steeds lijdelijk in die zin dat
de grenzen van de rechtsstrijd door partijen worden bepaald (art. 23-24 Rv
gelden onverkort). Wel kan hij meer sturen op het verloop van het proces.
Zo heeft hij de mogelijkheid om in een vroeg stadium van de procedure
— voorafgaand aan de indiening van het verweerschrift** of de monde-
linge behandeling — een regiezitting te beleggen om samen met partijen
te bepalen wat een goede aanpak van de zaak is.” Dit kan er toe leiden
dat de rechter afwijkt van het basisstramien van de procedure en partijen
aanvullende proceshandelingen®® laat verrichten of termijnen aanpast. Ook
ten aanzien van de invulling van de mondelinge behandeling is maatwerk
mogelijk. Zo voorziet artikel 30k lid 2 Rv in de nieuwe mogelijkheid dat
tijdens de mondelinge behandeling met toestemming van de rechter getui-
gen of partijdeskundigen worden gehoord, derhalve zonder voorafgaande
bewijsopdracht.

21. Zie het overzicht van online tools in de Geschilbeslechtingsdelta 2014, p. 43 e.v.

22. www.rechtspraak.nl/kei.

23. Kamerstukken I112014/15 34 059, nr.3, p. 26-29. Vgl. in dit verband ook: HR 31 oktober
2014, NJ 2015/181, waarover onder meer Den Tonkelaar 2015, en HR 15 april 2016,
ECLI:NL:HR:2016:662.

24. Zie daarover echter hierna paragraaf 4.8.

25. Ditis een ‘een andere zitting’ in de zin van art. 300 lid 1 sub ¢ Rv nieuw.

26. Re- en dupliek komen te vervallen, maar de rechter kan voorzien in een extra schrifte-
lijke ronde.
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De uitwerking van de regierol zal in de praktijk door de rechters zelf moe-
ten worden vormgegeven. In hoeverre zullen zij gebruik willen en — gelet
op de beperkingen van tijd en geld — kunnen maken van de mogelijkheden
die de wet hun onder KEI biedt om regie te voeren en het conflict daadwer-
kelijk op te lossen? Er lijkt in ieder geval veel animo voor innovatie onder
rechters te zijn, zoals in paragraaf 2.2.3 zal blijken.?’

2.2.2 Maatschappelijk effectieve rechtspraak

Najaar 2016 heeft de Raad voor de rechtspraak (RvdR) het streven naar
maatschappelijk effectieve rechtspraak op de agenda gezet. Volgens
RvdR-voorzitter Bakker is rechtspraak maatschappelijk effectief:?®

‘als daarbij tijd en aandacht kan worden besteed aan eventuele onderliggende en niet
of minder juridische kwesties en maatschappelijke problematiek, als de rechter laag-
drempelig is en wordt ingezet in alle zaken waarin die inzet voor de burger relevant is,
als de beslissing van de rechter toegevoegde waarde heefi en de rechter geen stempel-
machine is en als de rechter de gerechtvaardigde verwachtingen van de burger ook
daadwerkelijk waarmaakt’.

Al in eerdere beleidsstukken van de Rechtspraak is aandacht gevraagd
voor maatschappelijk relevante rechtspraak en conflictoplossing door de
rechter. Zo is in de Innovatieagenda rechtsbestel uit 2011 — waaruit onder
meer KEI en het recente consultatievoorstel rond mediation voorvloeien
— gewezen op het belang van aandacht voor de achterliggende, niet-juridi-
sche problemen bij geschiloplossing.?

Conflictoplossing is ruimer dan (juridische) geschilbeslechting, omdat
bij het eerste ook aandacht is voor onderliggende problemen, belangen
en behoeften die juridisch niet relevant hoeven te zijn.?* Deze visie van
maatschappelijk effectieve en relevante rechtspraak waarin plaats is voor
conflictoplossing door de rechter, is verder gebracht door mensen als De
Groot?! en Verschoof, beiden rechter en daarnaast vanuit de Rechtspraak
benoemde hoogleraren. Verschoof beschouwt conflictoplossing als nieuwe
gedragsnorm voor rechters.>> Hij wijst op het belang van conflictoplos-

27. Vgl. ook Brenninkmeijer e.a. 2015, die deze animo onder juridische professionals ook
waarnemen.

28. Bakker 2016.

29. Innovatieagenda rechtsbestel 2011, p. 11. Zie ook de Agenda van de Rechtspraak 2015-
2018, p. 4 over maatschappelijk relevante rechtspraak.

30. Vgl. Verschoof 2013, p. 17 en De Groot 2012, p. 3 e.v.

31. De Groot 2012, p. 3-4.

32. Verschoof 2013, p. 17.
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sing door de rechter ‘om ook over 10 jaar als rechtspraak nog meer dan
voldoende relevant te zijn in het totale veld van conflictoplossing’, zodat
overheidsrechtspraak niet ‘uitsluitend als ultimum remedium zal reste-
ren.” Hij waarschuwt er voor de rechter slechts als knopendoorhakker te
beschouwen.*

Dit zijn stevige woorden, waaruit de noodzaak voor de rechter op her-
bezinning van zijn taak blijkt. Dit vergt een discussie over onder meer
rol, taakopvatting en verhouding van de rechter tot de andere spelers in
het proces, partijen en hun advocaten in het bijzonder. Conflictoplossing
door de rechter lijkt immers een meer actieve rechter te impliceren die op
zoek is naar onderliggende behoeften en belangen die mogelijk niet direct
juridisch relevant hoeven te zijn. Hier loert het gevaar dat de rechter zich
bemoeit met aspecten van de zaak waar hij niet over gaat en — wat erger
is —aan zijn bevindingen dienaangaande gevolgen verbindt. Op deze span-
ning komen wij in paragraaf 5.4.4 terug.

2.2.3 Concrete initiatieven en pilots bij gerechten

De recente agendering van maatschappelijk effectieve rechtspraak sluit
ook aan bij tal van initiatieven in de praktijk. Bij de gerechten zijn veel
pilots gaande, waarbij rechters beogen bij te dragen aan een daadwer-
kelijke, finale conflictoplossing voor partijen. Bijzonder is dat al deze
initiatieven van onderop ontstaan, waarbij de rechters op de werkvloer de
aanjagers zijn. Inherent aan deze pilotfase is dat het om lokale initiatieven
gaat. Zonder enige volledigheid na te streven, geven wij hierna een aantal
voorbeelden van initiatieven op verschillende deelgebieden van het pri-
vaatrecht.?

Aandacht voor onderliggende belangen

Er zijn verscheidene initiatieven waarbij de aandacht voor meer dan alleen
het juridische geschil centraal staat en de rechter nadrukkelijk op zoek
gaat naar onderliggende belangen, behoeften en eventuele problemen van
partijen. In het verleden zijn daar al goede ervaringen mee opgedaan in
het kader van de pilots Conflictoplossing op maat (2008-2009) bij ver-
schillende rechtbanken in handelszaken, scheidingszaken, kantonzaken en
bestuursrechtelijke zaken.?

Een recente pilot is de Gericht op Oplossing (GOO)-behandeling bij de
rechtbank Amsterdam in daarvoor door de rechtbank geselecteerde han-

33. Verschoof 2013, p. 28 en 30.
34. Zie ook de opsommingen bij Verschoof 2013, p. 29 en Von Boné 2016, p. 17 e.v.
35. Combrink e.a. 2009 en voorts Pel en Verberk 2009.
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dels-, kanton- en familie- en jeugdzaken. Onderhandelingsbereidheid
en oplossingsgerichtheid van partijen en hun advocaten zijn belangrijke
voorwaarden, nu het doel van de zitting een regeling tussen partijen is.
Voor de zitting wordt, in handelszaken, drie uur uitgetrokken. De zitting
bestaat uit een aantal duidelijk onderscheiden fasen: een fase waarin de
rechter de feiten achterhaalt, om zo nodig te kunnen beslissen, mochten
partijen er niet uitkomen, een daaropvolgende fase waarin de rechter met
partijen tracht de onderliggende belangen te achterhalen, gevolgd door de
onderhandelingsfase, die als het goed is, eindigt in een schikking die in een
proces-verbaal wordt neergelegd.

Bij een aantal andere gerechten (rechtbanken Noord-Holland, Zeeland-
West-Brabant en Rotterdam en het gerechtshof Arnhem-Leeuwarden) is of
wordt gewerkt met een ander zittingsmodel. Daarbij heeft de rechter, net
als in de GOO-behandeling, ook aandacht voor achterliggende belangen en
conflicten en streeft hij tezamen met partijen naar een oplossing. Bij deze
gerechten verloopt de zitting in vier fasen aan de hand van een vragenmo-
del, ook wel de coachmatrix genoemd, waarover meer in paragraaf 5.7.3.

Ook andere technieken om de achterliggende belangen en conflicten van
partijen boven tafel te krijgen zijn denkbaar, zoals het schillen of pellen
(als van een ui) en het 7i-model.’” Deze methoden worden ongetwijfeld
door rechters, ook buiten de context van specifieke pilots, toegepast.

Laagdrempelige rechtspraak op locatie

De pilots Burenrechter bij de rechtbank Midden-Nederland (locatie
Utrecht) en de rechtbank Oost-Brabant®® en de pilot Spreekuurrechter
bij de rechtbank Noord-Nederland*® zijn goede voorbeelden van laag-
drempelige rechtspraak in huis-, tuin- en keukengeschillen. Belangrijke
kenmerken van beide procedures zijn dat de rechter kan afreizen naar de
plaats waar het geschil zich voordoet en dat in beginsel mondeling wordt
geprocedeerd zonder de gebruikelijke processtukken, waarbij ook, naar
wens van partijen, andere betrokkenen hun verhaal mogen doen, zoals
familieleden. Beide initiatieven hebben derhalve wel iets weg van de even-
eens dicht bij de mensen staande Rijdende Rechter, met dit verschil dat het
in deze pilots om overheidsrechtspraak gaat.

36. Haase en Huijsmans 2015, p. 40-41.

37. Verschoof 2013, p. 19.

38. www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Rechtbanken/Rechtbank-Oost-
Brabant/Regels-en-procedures/Paginas/de-burenrechter.aspx.

39. Lennaerts 2016-A. Zie voorts www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/
Rechtbanken/Rechtbank-Noord-Nederland/Regels-en-procedures/Paginas/
Spreekuurrechter.aspx. Vgl. voorts Lennaerts 2016-B.
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Het daadwerkelijk luisterend oor van de rechter is in beide pilots een
belangrijk element. Door het informele, open en mondelinge karakter kan
de rechter ook in deze pilots op zoek gaan naar onderliggende belangen en
problemen van het geschil en zo trachten het conflict op te lossen.

Net als bij de GOO-rechter is bereidwilligheid van partijen voorwaarde
voor deelname. De instroom in beide pilots is gereguleerd doordat partijen
slechts na een verwijzing door een bemiddelaar bij de Burenrechter terecht
kunnen en bij de Spreekuurrechter na een verwijzing van het Juridisch
Loket of daartoe aangewezen rechtsbijstandverzekeraars. De procedures
zijn primair gericht op een schikking, maar mocht die er niet in zitten, kan
de rechter beslissen. Het is, in de woorden van Spreekuurrechter Lennaerts,
‘een “echte” procedure derhalve, geen mediation, geen halfslachtig of
hybride verschijnsel maar een procedure die aan alle rechtsstatelijke eisen
voldoet.”* De kosten voor partijen in beide pilots zijn laag, doordat er geen
verplichte procesvertegenwoordiging geldt en het griffierecht € 39 voor
elk van partijen bedraagt.

Vroege interventie: regie en diagnose

Er zijn verschillende voorbeelden van vroege interventie door de rechter
om een diagnose te stellen voor de juiste afdoeningswijze. Zo kennen de
gerechtshoven de comparitie na aanbrengen: een zitting zo snel mogelijk na
het aanbrengen van de zaak. In dit vroege stadium van de procedure, voor
de schriftelijke stukkenwisseling, wint de raadsheer-commissaris tijdens een
zitting bij partijen inlichtingen in om zo te achterhalen waar het hen daad-
werkelijk om te doen is. Zo wordt voorkomen dat de procedure meteen in
toernooivorm wordt gevoerd, doordat de rechter met partijen praat voordat
de grieven zijn geformuleerd en de andere partij zich schriftelijk verweert.*!
Ook de mogelijkheden voor een schikking kunnen worden ingeschat. Ter
bevordering van een schikking kan de raadsheer-commissaris bij sommige
hoven een voorlopige beslissing geven. Mocht het inderdaad tot een schik-
king komen, dan wordt deze in executoriale vorm opgemaakt. 4>

Vroege interventie in familiezaken

In de familierechtspraak zijn ook veel voorbeelden van pilots rond vroege
interventie en regie en diagnose te vinden, die deels landelijk ingevoerd
zullen worden krachtens het recente visiedocument ‘Rechtspraak (echt)
scheiding ouders met kinderen’ uit oktober 2016. Dit document is tot stand

40. Lennaerts 2016-A.

41. In dit verband is van belang dat ook onder KEI de mogelijkheid blijft bestaan om de
grieven pas later te formuleren.

42. Zie bijvoorbeeld: www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Gerechtsho-
ven/Gerechtshof-Den-Haag/Regels-procedures-en-klachten/Paginas/Werkwijze-
comparitie-na-aanbrengen-gerechtshof-Den-Haag.aspx
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gekomen in opdracht van de Raad voor de rechtspraak, onder inhoude-
lijke verantwoordelijkheid van het (dagelijks bestuur van) het Landelijk
Overleg Vakinhoud Familie- en Jeugdrecht (LOVF).*

Bij de rechtbank Rotterdam kunnen scheidingszaken zonder ouderschaps-
plan versneld op een regiezitting geplaatst worden, waar de rechter bij
partijen, al dan niet met toepassing van de coachmatrix (zie nader para-
graaf 5.7.3), de mogelijkheden aftast van de totstandkoming van een
ouderschapsplan.**

Een andere vorm van vroege interventie is piketmediation in scheidingsza-
ken. Verschillende rechtsbanken experimenteren met vormen van piketme-
diation tijdens de zitting bij voorlopige voorzieningen bij scheiding. Hierbij
kan de rechter partijen, met hun instemming, naar een ter plaatse aanwezige
mediator verwijzen om te trachten gedurende één a twee uur de zaak min-
nelijk op te lossen.® Bij andere pilots gaat het specifick om het alsnog
komen tot een ouderschapsplan. Deze pilots heten dan ook POTS: Poging
Ouderschapsplan tijdens Schorsing.*® In weer een andere variant vindt piket-
mediation direct voorafgaand aan de zitting plaats. Komen partijen er samen
uit, kunnen ze hun afspraken meteen aan de rechter voorleggen. Indien toch
een beslissing van de rechter nodig is, kan hij gerichter het (resterende)
geschil beslechten. Deze pilot bij de rechtbank Gelderland kent hoge sla-
gingspercentages van 72% in 2015 en 84,6% in de eerste helft van 2016.47

Conflictoplossing door ruim verwijzingsbeleid in familiezaken

Naast de verwijzing naar mediation krachtens artikel 818 lid 2 Rv is in met
name conflictueuze scheidingszaken ervaring opgedaan met verdergaande
verwijzingsmogelijkheden.*® Daarbij denken we in de eerste plaats aan de
ouderschapsonderzoeken, een vorm van forensische mediation. Bij con-
flicten tussen ouders over de kinderen, kan de rechter krachtens artikel 194
Rv een deskundige benoemen die een tweeledige taak heeft: onderzoek
doen én door toepassing van mediationtechnicken de communicatie tussen
ouders verbeteren en de mogelijkheden van afspraken of een ouderschaps-
plan aftasten.®

43. Visiedocument 2016, p. 4.

44. www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Rechtbanken/Rechtbank-
Rotterdam/Nieuws/Paginas/Nieuwe-werkwijze-in-familiezaken-versnelde-regiezitting-
bij-echtscheidingszaken.aspx.

45. De schorsingsduur wisselt per rechtbank. Zie Visiedocument 2016, p. 23.

46. www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/Factsheet-POTS.pdf.

47. https://ssr.nl/index.php?mact=ItemAdmin,cntnt01,FE_showitemdetails,0&cntnt0litemi
d=564&cntnt01categoryid=1&cntnt0 1 pagealias=nieuws-2&cntnt0 1 returnid=nieuws-
2&hl=nl_NL.

48. Daartoe ook aangezet door HR 17 januari 2014, NJ 2014/154.

49. Zie over het ouderschapsonderzoek nader: Kluwer 2013.

27



Afscheid van de klassieke civiele procedure?

Bij de rechtbank Zeeland-West-Brabant, locatie Breda heeft een pilot
plaatsgevonden waarbij de rechter in complexe scheidingszaken niet zoals
gebruikelijk een jurist (doorgaans advocaat), maar een gedragsdeskundige
als bijzondere curator krachtens artikel 1:250 BW kon benoemen.*° De bij-
zondere curator behartigde de belangen van het kind in de (vecht)scheiding
onder meer door gedragsdeskundig onderzoek te doen op basis waarvan hij
de rechter kan adviseren. Ook kon een bijzondere curator bijdragen aan de
totstandkoming van een ouderschapsplan.

Bij de rechtbank Rotterdam is in scheidingszaken gewerkt aan de verbete-
ring van de kennis van de rechters van de sociale kaart, zodat zij effectie-
ver naar hulpverlening kunnen verwijzen. In de noordelijke gerechten zijn
voorts, ten behoeve van goede doorverwijzing naar hulp in scheidingsza-
ken, afspraken gemaakt over een uniform hulpaanbod tussen gerechten,
gemeenten en een aantal specifieke hulpverleners.’! Op dit ruime verwij-
zingsbeleid in scheidingszaken gaan we dieper in paragraaf 4.13.3 in.

2.3 Bevordering van buitengerechtelijke geschilafdoening, mediation
in het bijzonder

Het overheidsbeleid is sinds de jaren 90 van de vorige eeuw — in het kielzog
van de opkomst en het succes van alternatieve geschillenbeslechting, medi-
ation in het bijzonder — gericht geweest op de bevordering van alternatieven
voor overheidsrechtspraak. Een startpunt van dit overheidsbeleid rond alter-
natieve geschillenbeslechting was de Beleidsbrief ADR 2000-2002, getiteld
Meer wegen naar het recht>? In deze beleidsbrief van het ministerie van
Justitie uit 1999 werd onder ADR>? in de Nederlandse context verstaan de
traditionele vormen van alternatieve geschillenbeslechting bindend advies
en arbitrage en de op dat moment recente vorm mediation.>*

In deze beleidsbrief werden de volgende vier doelen voor de bevordering

van ADR, en van mediation in het bijzonder, geformuleerd:*

1. dejuridisering van geschilafdoening;

2. het op de kwalitatief beste respectievelijk meest effectieve wijze
afdoen van geschillen;

50. Van Leuven e.a.2015. Vgl. voorts HR 5 december 2014, NJ2015/57. Zie ook de recente
evaluatie van deze pilot: Valenkamp. Sondorp en Van Montfoort 2017.

51. Visiedocument 2016, p. 17-19.

52. Kamerstukken II 1999-2000, 26 352, nr. 19.

53.  Alternative Dispute Resolution. In de beleidsbrief wordt ervoor gekozen deze Engels-
talige afkorting (weliswaar in het Nederlands uitgesproken) in de Nederlandse context
te gebruiken als aanduiding voor alternatieve geschillenbeslechting. Kamerstukken 11
1999-2000, 26 352, nr. 19, p. 4.

54. Kamerstukken 11 1999-2000, 26 352, nr. 19, p. 4-6.

55.  Kamerstukken 11 1999-2000, 26 352, nr. 19, p. 7.
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3. tegemoet komen aan de maatschappelijke behoefte aan een meer plu-
riforme toegang tot het recht, waarbij partijen (burgers, bedrijfsleven,
overheden) in de eerste plaats zelf de verantwoordelijkheid dragen
voor de afdoening van hun onderlinge geschillen;

4. het verminderen van de druk op de rechtspraak.

Deze beleidsdoelstellingen zijn nog steeds actueel, nu deze als voordelen
van mediation terugkeren in de ontwerp memorie van toelichting bij het
recente consultatievoorstel Wet bevordering mediation dat in de zomer
van 2016 ter consultatie aan het publiek is voorgelegd.’® Op dit consulta-
tievoorstel komen wij hierna en in hoofdstuk 5 terug.

Deze doelstellingen getuigen enerzijds van een inhoudelijke visie op
geschilbeslechting: dejuridisering, kwalitatief goede en efficiénte geschi-
loplossing, het bieden van een pluriforme toegang tot het recht met
keuzemogelijkheid en de eigen verantwoordelijkheid van burgers bij het
oplossen van geschillen. Dit wordt ondersteund door het onderzoek van de
Geschilbeslechtingsdelta 2014, waaruit blijkt dat ‘mensen die tot overeen-
stemming zijn gekomen met de andere partij de meest gunstige resultaten
behalen. Ze hebben het vaakst hun doel bereikt, het probleem is het vaakst
beéindigd en de afspraken zijn meestal nagekomen.’>’

Anderzijds spelen bij de doelstelling van ontlasting van de rechtspraak ook
financiéle drijfveren en bezuinigingsnoodzaak een rol. Dit blijkt duidelijk
uit financiéle drempels die zijn opgeworpen, waardoor de gang naar de
rechter financieel minder aantrekkelijk is. Zo geldt sinds 1 oktober 2013
een verhoogde eigen bijdrage voor gesubsidieerde rechtsbijstand door een
advocaat in familiezaken tegenover een lager tarief voor gesubsidieerde
bijstand voor een mediator®® en zijn in 2010 de bijzondere, lagere tarieven
voor griffierechten in familierechtelijke procedures afgeschaft.>

De afgelopen jaren zijn verschillende maatregelen ingevoerd die de gang
naar de rechter ontmoedigen en partijen stimuleren in onderling overleg
hun problemen op te lossen.®® Zo beoogt de in 2009 ingevoerde regeling
van het verplicht ouderschapsplan (art. 815 lid 2 Rv) de minnelijke rege-

56. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 5 en 20. Wij vragen ons terzijde af in
hoeverre er betekenis aan gehecht moet worden dat de ontlasting van de rechtspraak in
2016 niet meer als laatste doelstelling genoemd wordt, in tegenstelling tot het rijtje
doelstellingen uit 1999.

57. Geschilbeslechtingsdelta 2014, p. 15.

58. www.rvr.org.

59. Zie hierover nader, mede in verband met de toegang tot de familierechter: Coenraad
2015, p. 43-45.

60. Vgl. Coenraad 2009, p. 127 e.v.
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ling van partijen over de gevolgen van de scheiding voor kinderen buiten
de rechter om te bevorderen. Dit ouderschapsplan dat partijen al dan niet
met behulp van een derde (advocaat en/of mediator) maken is onderdeel
van het verzoekschrift tot scheiding op straffe van niet-ontvankelijkheid.!
De regeling maant partijen eerder zelf na te denken over de gevolgen
van hun scheiding en niet te gemakkelijk de rechter te adiéren om een
beslissing te vragen. Deze regeling beantwoordt derhalve aan de ADR-
doelstellingen van dejuridisering, eigen verantwoordelijkheid van partijen
en ontlasting van de rechter.

De Innovatieagenda rechtsbestel uit 2011 kondigt verschillende maatre-
gelen ter verbetering van buitengerechtelijke procedures aan. De daarin
genoemde modernisering van het arbitragerecht heeft inmiddels haar
beslag gekregen. Voorts wordt de positie van de Geschillencommissie
voor Consumentenzaken en de Geschillencommissie voor Beroep en
Bedrijf door een subsidie-impuls versterkt.®? De meest verstrekkende
maatregelen worden echter op het terrein van mediation aangekondigd, in
het bijzonder door nieuwe wetgeving.

Mediation heeft sinds de jaren 90 onverminderd de belangstelling gehad
van de overheid als hét alternatief voor overheidsrechtspraak. De overheid
haakte hiermee aan bij ontwikkelingen in de praktijk rond mediation die al
sinds de vroege jaren 70 in Nederland gaande waren.%® Sinds 2007 kennen
de gerechten en het Juridisch Loket de mogelijkheid partijen in civiele en
bestuursrechtelijke zaken op vrijwillige basis naar mediation te verwij-
zen.® Sinds 2009 is deze verwijzingsvoorziening voor de scheidingsproce-
dure bovendien in de wet opgenomen (art. 818 lid 2 Rv). Voor mediation
geldt bovendien een beduidend lagere eigen bijdrage voor gesubsidieerde
rechtsbijstand ter bevordering van het gebruik van mediation.

Het recente consultatievoorstel Wet bevordering mediation beoogt het
gebruik van mediation verder te bevorderen. Daarbij gaat het in de eerste
plaats om bepalingen die de kwaliteit van de mediator moeten waarborgen.
Voorts wordt het burgerlijk procesrecht aangepast. Er komt een nieuw
artikel 22a Rv waarin, in navolging van het huidige artikel 818 lid 2 Rv
voor de scheidingsprocedure, uitdrukkelijk wordt bepaald dat de rechter in
alle civiele zaken naar mediation kan ‘verwijzen’. Belangrijk is dat in de

61. Deze sanctie wordt overigens slechts zeer zelden toegepast. Zie Coenraad 2011, p. 44
e.v. en Tomassen-van der Lans 2015, p. 40 e.v.

62. Vgl. ook de ADR-richtlijn voor consumentengeschillen uit 2013: http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2013:165:0063:0079:NL:PDF

63. Zie uitgebreider over de geschiedenis van mediation in Nederland: Combrink e.a. 2009,
p. 21 e.v. Specifiek voor de scheidingsprocedure: Coenraad 2011, p. 21 e.v.

64. www.rechtspraak.nl/Hoe-werkt-het-recht/mediation-naast-rechtspraak.
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ontwerp memorie van toelichting het vrijwillige karakter van mediation
wordt benadrukt.®

Verder worden twee nieuwe procedures in het leven geroepen waarin de
mediator een — beperkte — procesbevoegdheid krijgt en het procesmono-
polie van de advocatuur derhalve in zoverre wordt doorbroken. De eerste
procedure is de informele deelgeschilprocedure van het nieuwe artikel
1019¢ee Rv nieuw. De andere procedure betreft een door de mediator in te
dienen gemeenschappelijk verzoek van partijen tot bekrachtiging van hun
overeenkomst na een geslaagde mediation, zodat deze van een executori-
ale titel wordt voorzien (art. 1019ff lid 1 Rv nieuw). Op het consultatie-
voorstel gaan we in hoofdstuk 5 dieper in.

Het overheidsbeleid rond mediation sluit ook aan bij ontwikkelingen op
Europees niveau. Hierbij is met name de in 2008 vastgestelde Europese
mediationrichtlijn van belang.® Deze richtlijn bevordert het grensover-
schrijdend gebruik van mediation in burgerlijke- en handelszaken. Eind
2012 is de implementatiewet in Nederland in werking getreden.®” Voorts
heeft De Raad van Europa specifiek voor conflictoplossing in familiezaken
Recommendations ontwikkeld. Reeds in 1998 is de Recommendation on
Family Mediation aangenomen.®® Van meer recente datum (2015) is de
Recommendation on preventing and resolving disputes on child reloca-
tion, waarin conflictpreventie en vreedzame conflictoplossing centraal
staan in geval van verhuizing met kinderen na scheiding.®

2.4  ODR, digitalisering en rechtspraak

Van de mogelijkheden van digitalisering binnen rechtspraak en de wis-
selwerking tussen ODR (online dispute resolution) en rechtspraak zijn op
termijn dé grote veranderingen in de rechtspraak te verwachten. De Britse
ODR-expert Susskind — onder meer bekend van Tomorrow’s Lawyers —
voorspelt dat ODR ‘could conceivably challenge the conventional judicial
role’.’% De ideeén van Susskind zijn zeer inspirerend: IT-enabled Courts
met document display systems waarbij voor iedereen met één druk op de
knop op het scherm in de zittingszaal de juiste passage in de juiste produc-

65. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 64..

66. Richtlijn 2008/52/EG van het Europees Parlement en de Raad van 21 mei 2008 betref-
fende bepaalde aspecten van bemiddeling/mediation in burgerlijke en handelszaken.

67. Wet implementatie richtlijn nr. 2008/52/EG betreffende bepaalde aspecten van
bemiddeling/mediation in burgerlijke en handelszaken.

68. www.coe.int/t/dghl/standardsetting/family/7th%20conference_en_files/Rec(98)1%20E.
pdf.

69. www.coe.int/en/web/portal/-/child-relocation-the-council-of-europe-issues-
recommendations-to-member-states-on-preventing-and-resolving-disputes.

70. Susskind 2013, p. 94.
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tie te zien zal zijn, of Virtual Courts waarbij partijen of getuigen niet meer
naar het gerechtsgebouw hoeven te komen, en natuurlijk de vele mogelijk-
heden van ODR, waarvan Susskind verwacht dat dit ‘the dominant way to
resolve all but the most complex and high value disputes’ zal zijn."!

Digitalisering van geschilbeslechting buiten de rechtspraak gaat sneller
dan digitalisering binnen de rechtspraak. De Geschilbeslechtingsdelta
2014 geeft een goed overzicht van online hulptools en digitale procedu-
res.”” Zo kunnen consumenten digitaal een klacht indienen over gebrek-
kige producten of diensten bij de Geschillencommissie.”® Rechiwijzer.
nl™ en Magontslag.nl” bieden online tools aan waarmee de zelfredzame
burger een ouderschapsplan kan maken of zijn juridische positie in geval
van ontslag kan inschatten. De Magontslag-tool stelt aan de hand van de
daarvoor door de burger ingevulde argumenten online een brief aan werk-
gever, UWYV of kantonrechter op. Voorts heeft digitalisering de aandacht
van juridische dienstverleners, zoals advocatuur, notariaat, consultancy en
accountancy en van uitgevers.”®

Vanuit het perspectief van de burger leidt dit tot een toe te juichen vergro-
ting van de toegang tot recht. De toename van (commerciéle) aanbieders
van onlinehulp en procedures heeft natuurlijk ook consequenties voor
overheidsrechtspraak. Met ODR nemen de alternatieven voor overheids-
rechtspraak toe. De rechtspraak zal zich tot die digitaliserende omgeving
moeten verhouden, zoals in hoofdstuk 6 zal blijken.

De rechtspraak digitaliseert ook zelf. Onder digitalisering binnen de recht-
spraak verstaan wij het geheel aan digitale mogelijkheden die bijdragen
aan rechtspraak. Dat varieert van de inmiddels vertrouwde vorm van digi-
tale toegankelijkheid van de Rechtspraak door de website Rechtspraak.
nl tot de toekomstmuziek van big data-analyse van grote hoeveelheden
rechterlijke uitspraken en virtuele zittingen. De toegang tot veel uitspraken
op Rechtspraak.nl is een groot goed, vanuit het oogpunt van controleer-
baarheid en onderzoekbaarheid. Voorts is Rechtspraak.nl een belangrijk
communicatie- en informatiekanaal van de Rechtspraak, maar het is pas
een begin van digitalisering binnen de rechtspraak.

71. Susskind 3013, p. 102

72. Zie het overzicht van online tools in de Geschilbeslechtingsdelta 2014, p. 43 e.v.

73. www.degeschillencommissie.nl/consumenten.

74. www.rechtwijzer.nl.

75. www.magontslag.nl

76. Zie bijvoorbeeld: www.dutchlegaltech.nl. Voorts: Van Oostrom-Streep 2016, p. 3028
e.v.
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Een voor rechtzoekenden zichtbaar onderdeel van digitalisering binnen de
rechtspraak is digitaal procederen. Op dit moment is dat nog maar beperkt
mogelijk in civiele zaken bij de rechtbanken. Daarbij gaat het om de vol-
gende mogelijkheden:””
procederen blj de eKantonrechter
— procederen in civiele vorderingszaken (pre-pilot rechtbanken Gelder-
land en Midden-Nederland)
— communiceren met de rechtbank over faillissementen (Toezicht)
— het indienen van het webformulier Verdelen en Verrekenen

Onder KEI wordt digitaal procederen de komende jaren mogelijk in alle
zaken in eerste aanleg en hoger beroep. Digitaal procederen in civiele
vorderingsprocedures is per 1 maart 2017 bij de Hoge Raad mogelijk.”®
Daarmee heeft ons hoogste rechtscollege de primeur van digitaal procede-
ren in vorderingsprocedures.

We kunnen wel stellen dat digitalisering binnen de rechtspraak nog in de
kinderschoenen staat. Na de invoering van KEI blijft de digitalisering in
hoofdzaak nog steeds beperkt tot de wisseling van stukken en communica-
tie. Het onderwerp krijgt gelukkig wel steeds meer aandacht zowel binnen
als buiten de rechtspraak en dat is ook onvermijdelijk. In hoofdstuk 6 gaan
wij nader in op de ontwikkelingen rond digitalisering en rechtspraak.

2.5 Conclusie

Zoals gezegd: de civiele rechtspraak zindert van innovatiedrang. Zowel
de politiek als de rechtspraak zelf lijken doordrongen te zijn van de wens
en noodzaak om de relevantie van en het vertrouwen in rechtspraak te
waarborgen (en te herwinnen) in een rechtsbestel waarin veel analoge en
digitale alternatieven voor rechtspraak bestaan. Er wordt gestreefd naar
kwaliteit en innovatie van rechtspraak door herziening en digitalisering
van de civiele procedure (KEI) en naar maatschappelijk effectieve recht-
spraak. De rechter moet een breed georiénteerde conflictoplosser zijn.
Kernthema’s in deze innovatiedrang zijn onder meer laagdrempelige toe-
gang tot de rechter, maatwerk en regie door de rechter en aandacht voor
achterliggende belangen en conflicten door de rechter, zodat rechtspraak
bijdraagt aan de daadwerkelijke oplossing van het conflict en aansluit bij
de behoefte van de burger (maatschappelijk effectief dus). Tegenover het
streven naar lage drempels staat het juist opwerpen van hogere drempels
om de kosten van de rechtspraak te drukken. Bij de gerechten vinden veel

77. Zie het digitale loket voor professionals op Rechtspraak.nl: https://loket.rechtspraak.nl/
Professionals/Advocatuur.

78.  www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Hoge-Raad-der-Nederlanden/
Nieuws/Paginas/Hoge-Raad-begint-met-digitaal-procederen.aspx.
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innovatieve pilots plaats die van onderop zijn ontstaan. Daarbij hoort ook
aandacht voor de verhouding van de rechter tot die andere wijzen van con-
flictafdoening, in het bijzonder mediation en ODR. In toenemende mate is
immers sprake van een wisselwerking tussen rechtspraak en deze andere
afdoeningswijzen.

3. Normatieve rode draden voor dit preadvies
3.1  Inleiding

In dit hoofdstuk schetsen wij het normatieve kader waaraan wij de ontwik-
kelingen binnen de civiele rechtspraak toetsen. Wij starten met een korte
typering van het belang van conflicten (paragraaf 3.2). Daarna gaan we iets
uitvoeriger in op het belang van taal (paragraaf 3.3). In paragraaf 3.4 zal
vervolgens blijken dat ons normatief toetsingskader gevormd wordt door
algemeen aanvaarde randvoorwaarden waaraan rechtspraak moet voldoen
(de klassieke procesbeginselen) en door elementen uit het nieuwe concept
maatschappelijk effectieve rechtspraak.

In de drie daarop volgende paragrafen kleuren wij de contouren van het
normatieve kader nader in voor elk van de drie speerpunten in dit pre-
advies: regie en maatwerk (paragraaf 3.5), mediation en rechtspraak
(paragraaf 3.6) en digitalisering en rechtspraak (paragraaf 3.7). Daarbij zal
blijken dat de klassieke procesbeginselen nog steeds zeer actueel zijn als
toetssteen voor alle vernieuwingen binnen de rechtspraak.

3.2 Het belang van conflicten

Er zijn vele manieren waarop een conflict kan worden beéindigd, variérend
van het hoofd in de schoot leggen, de koppen tegen elkaar slaan, mediation
en andere buitengerechtelijke methoden, tot het beslechten door middel
van een rechterlijke uitspraak. Het hoofd in de schoot leggen gebeurt
eigenlijk het meest: volgens de Geschilbeslechtingsdelta 20147 in bijna
de helft van de gevallen.?’ Daar kunnen natuurlijk uiteenlopende redenen

79. 1In het onderzoek zijn in totaal 1.928 juridische problemen betrokken die burgers in de
periode mei 2009 tot mei 2014 hebben ervaren. Daarvan konden 1.680 ten tijde van het
onderzoek als afgesloten worden beschouwd, zie de Geschilbeslechtingsdelta 2014
§ 5.1. Opgemerkt zij, dat het soms om percentages gaat van alle in het onderzoek
betrokken problemen en soms om percentages van de afgesloten problemen. Dat neemt
niet weg, dat de percentages in verhouding ruwweg vergelijkbaar blijven.

80. 1In 7% van de in totaal 1.680 afgesloten problemen werd in het geheel geen actie onder-
nomen. In 41% van de gevallen werd wel wat ondernomen, maar niets bereikt. Geschil-
beslechtingsdelta 2014, figuur 5.2.
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voor zijn. Soms is het sop de kool niet waard, een andere keer ‘valt er
toch niets te halen’, ‘gaat het mij te veel tijd, energie en/of geld kosten’,
‘heeft de wederpartij het erbij laten zitten’ enzovoorts, of: ‘heb ik hiervan
geleerd’. Het resultaat kan berusting, frustratie of erger zijn. Onverdeeld
gunstig is dit vanzelfsprekend niet.

Conflicten verslinden weliswaar emoties, energie, tijd, geld en nog meer,
zij worden kortom als uiterst negatief ervaren, maar wij willen vooropstel-
len dat zij ook een nuttige, dus positieve functie vervullen. Zij zijn schuur-
en schoonmaakmiddel en een instrument om een doel te bereiken. Het
conflict kan heilzaam werken, kan verhoudingen vernieuwen en verbete-
ren, juist door het op te lossen. In zoverre is niets doen met een conflict in
voorkomende gevallen een gemiste kans. Een rechterlijke beslissing is ook
een oplossing, al heeft de keuze daarvoor vaak een negatieve connotatie.
De gang naar — ook — de civiele rechter wordt dan gezien als een ultimum
remedium, in zekere zin als een falen van andere oplossingen en van par-
tijen zelf. Dat is niet onze benadering. In een concreet geval kan zich dat
natuurlijk voor doen, maar in zijn algemeenheid is die kwalificatie niet
gerechtvaardigd. Indien een partij of partijen weloverwogen een geschil
aan de rechter voorlegt/voorleggen, dan vervult hij/vervullen zij een nut-
tige functie, ook indien buitengerechtelijke wegen niet zijn gevolgd.

3.3 Taal
3.3.1 Klanten en dienstverlening

Taalgebruik doet wat met een mens, zeker indien de woorden afkomstig
zijn van autoriteiten en professionals. Als de woorden maar vaak genoeg
worden gebruikt, dan gelooft men erin, die autoriteiten en professionals
zelf inbegrepen. Wij zullen dat nog zien bij woorden als ‘verwijzen’, het
‘echte’ conflict en uw ‘werkelijke’ belangen. Meer in het algemeen is voor
ons onderwerp ook van belang de al weer wat belegen maar — mede in het
kader van de digitaliseringstendens — toch nog zeer populaire typering van
rechtspraak als een onderneming die diensten aan klanten verleent. Wij
gaan daar kort op in.

Populair is dat woordgebruik zeker ook onder autoriteiten en professio-
nals. Naar onze opvatting is de rechtspraak geen onderneming, verleent zij
geen diensten en heeft zij geen klanten. Het is wel scherp gesteld, maar als
uitgangspunt is dat goed. Vormen regering en wetgever een onderneming,
verlenen zij diensten en hebben zij klanten? Nee, net als de rechterlijke
macht oefenen zij staatsmacht uit. Dat doen zij niet om winst te maken en
niet ten behoeve van of in een contractuele relatie tot (afzonderlijke) indi-
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viduen, maar ten behoeve van een ieder, ten behoeve van de samenleving.
Mede ten behoeve van individuen, dat zeker wel.

Dat de rechtspraak niettemin kenmerken van een onderneming heeft, doet
aan het voorgaande niet af. Natuurlijk moet de rechtspraak ook worden
gefinancierd en kan aan het eind van het jaar beoordeeld worden of haar
functioneren een batig of nadelig saldo heeft opgeleverd. Haar doel is
niet winst of waardevermeerdering maar het onafhankelijk ontvangen
van strijdende partijen, onathankelijk luisteren, onathankelijk oordelen en
onathankelijk beslissen, alles op kwalitatief hoog niveau. Als puntje bij
paaltje komt, dat wil zeggen als het geld kost, dan ziet ook het ministerie
van Veiligheid en Justitie, anders wel een enthousiast gebruiker van deze
terminologie, de rechtspraak helemaal niet als onderneming. Het wil liever
minder klanten en spoort ze aan bij de concurrent aan te kloppen.

3.3.2 De wensen van de klant

En zeker: de rechtspraak vertoont ook kenmerken van publicke dienstver-
lening aan klanten. De rechter zal, en moet ook zeker rekening houden
met de wensen en belangen van partijen. Dat is inherent aan zijn taak,
zoals ook wordt benadrukt in het recent geintroduceerde en hiervoor al
genoemde concept van maatschappelijk effectieve rechtspraak.®! Maar dat
doet evenmin af aan onze stelling. Het klantenperspectief rijmt ook slecht
met de onathankelijkheid van de rechter. Zou het wenselijk zijn, indien
de rechter, op de zitting, zou denken ‘daar zitten mijn klanten, die moet
ik goed bedienen, welke is voor mij of voor de rechtspraak eigenlijk de
belangrijkste?” Ook het feit, dat de helft van de klanten niet om de dienst
heeft gevraagd, maar deze opgedrongen krijgt, is moeilijk met het begrip te
verenigen. Daar komt bij, dat het de rechtspraak niet vrij staat de dienst aan
te bieden overeenkomstig de wens van partijen, ook niet als zij daar samen
om vragen. De klant is hier geen koning. Wil de klant snellere behandeling
en snellere beslissing? Natuurlijk, de rechter houdt rekening met die wens
en doet zijn best, maar hij levert niet in op de eis de zaak — en alle andere
concurrerende zaken — behoorlijk te behandelen en behoorlijk te beslissen,
ook indien dat — zoals veelvuldig voorkomt — de behoefte aan spoed niet
kan bevredigen. De rechter blijft gebonden aan het recht en legt in zijn
uitspraken verantwoording af van de uitoefening van zijn taak.

Partijen hebben nog wel meer wensen. Het komt voor, dat partijen vragen
om een voorlopig oordeel, of — ter wille van de spoed — om een verkorte
uitspraak met een rudimentaire of zelfs geen motivering. Sommige gerech-
ten zijn gevoelig voor deze klantenwens en bieden het voorlopige oordeel

81. Bakker 2016.
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uitdrukkelijk aan onder goedkeuring van de wrakingskamer.®? Wij zijn van
dergelijke vormen van ‘efficiénte’ rechtspraak geen voorstander. Zij doen
afbreuk aan het gezag en de geloofwaardigheid van de rechter. Er is niets
tegen dat de rechter bij een mondelinge behandeling zich met veel slagen
om de arm uitlaat met bewoordingen als ‘het ligt voor de hand om aan te
nemen dat, etc.” en daarmee een voorzichtige indicatie van de uitkomst
geeft. Een als zodanig gevraagd en gegeven voorlopig oordeel gaat echter
te ver. Partijen zullen eventueel schikkingsoverleg daarop bouwen. Komt
het toch tot een vonnis, dan is moeilijk voor te stellen dat de rechter zijn
voorlopig oordeel vervangt door een tegengesteld definitief oordeel. Dat
hoeft natuurlijk ook niet steeds, maar de objectieve schijn dat de rechter
het eigenlijk ook niet goed kan, is gevestigd. En een motivering die niet
voldoet aan artikel 30 Rv zoals uitgelegd door de Hoge Raad®? schiet een-
voudigweg tekort.

Nog een voorbeeld: het is geen uitzondering, dat beide partijen behande-
ling met gesloten deuren willen en daar uitdrukkelijk om verzoeken. Op
zichzelf is er niets tegen vertrouwelijke of ‘geheime’ rechtspraak tot en met
de uitspraak. Dat vindt ook volop plaats: arbitrage. Maar de overheidsrech-
ter zal zo’n verzoek steeds toetsen aan artikel 27 Rv en zal zijn uitspraak
zonder uitzondering in het openbaar doen (artikel 28 Rv). De rechter doet
dat niet alleen ten behoeve van partijen, maar ook ten behoeve van anderen
die vergelijkbare conflicten hebben, ten behoeve van de samenleving, ten
behoeve van de rechtsstaat.®*

3.3.3 De rechtsstaat als klant

Als men per se wil spreken over klanten en dienstverlening, dan dient men
die anderen, de samenleving en last but not least de rechtsstaat ook tot
die — zelfs essentiéle — klanten te rekenen en als zodanig te behandelen.
Sterker, aan de laatstgenoemde klant ontleent de rechtspraak de rechtvaar-
diging van haar beslissingsmacht. De rechtsstaat is de essenti€le klant. De
onafhankelijke rechter die op de zitting zijn fysieke klanten voor zich ziet,
moet steeds ook deze essentiéle klant bedienen.

82. De Rotterdamse wrakingskamer oordeelde herhaaldelijk, bijvoorbeeld op 9 november
2016, dat de rechter tijdens een comparitie een voorlopig oordeel kan geven
(ECLLI:NL:RBROT:2016:9332). Zo ook de wrakingskamer rechtbank Noord-Nederland
14 juli 2015 (ECLI:NL:RBNNE:2015:3979).

83. Onder meer: HR 16 oktober 1998, NJ 1999/7 en HR 17 december 2004, N.J 2005/271.

84. Anders Asser/Giesen 2015, nr. 358. Giesen meent dat partijen afstand kunnen doen van
openbaarheid. Hij verwijst daarbij naar HR 18 april 1986, NJ 1987/314. De Hoge Raad
abstraheerde daar in verband met de specifieke omstandigheden van die zaak van
‘andere belangen’ De uitspraak kan naar onze opvatting niet gegeneraliseerd worden.
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De Bock formuleert het als volgt.®

‘De gebondenheid aan het recht, zowel het procesrecht als het materiéle recht, verschaft
de rechter de legitimiteit om normen te stellen, de rechtsstaat te bewaken, een bijdrage
te leveren aan het maatschappelijke debat en staatsdwang (in het civiele recht: titelver-
schaffing) uit te oefenen. Gebondenheid aan het recht is ook een bescherming tegen
machtsmisbruik en daarmee essentieel voor het vertrouwen dat de burger in rechtspraak
mag hebben. (...)

De Bock vindt terecht
‘de typering van rechtspraak als publieke dienstverlening te mager.’

Zij vervolgt:

=

‘De rechterlijke macht is een staatsorgaan, dat vanuit het perspectief van het evenwicht
der machten op één lijn staat met de wetgevende macht en de uitvoerende macht. Als
onderdeel van de staatsmacht maakt de rechter deel uit van het stelsel van machtsverde-
ling, dat de basis is van onze rechtsstaat. (...) Tegen deze achtergrond is het verwarrend
om rechtspraak te typeren als publieke dienstverlening; de staatsrechtelijke inbedding
van rechtspraak wordt daarmee veronachtzaamd.’

Wij sluiten ons daar graag bij aan.
3.3.4 De tevredenheid van de klant

Waarom maken wij zo’n punt van dit zo langzamerhand tamelijk breed
gehanteerde taalgebruik? Omdat het, zoals hiervoor opgemerkt, invlioed
heeft, men gelooft erin en verbindt er consequenties aan. De tevredenheid
van de klanten wordt onderzocht en de rapportages bepalen in niet onbe-
langrijke mate het beleid van de Raad voor de rechtspraak en de gerechten.
Zie bijvoorbeeld Klantwaardering Rechtspraak 2014, eindrapport van 2
maart 2015.8¢ Uit de inleiding:

‘In opdracht van de gerechten is een tweede meting van het landelijke klantwaarderings-
onderzoek (KWO) uitgevoerd. De gerechten hebben zich met het KWO ten doel gesteld
om aan de Nederlandse samenleving verantwoording af te leggen over het functioneren
van de Rechtspraak en om te komen tot aanknopingspunten voor verbetering.’

85. De Bock 2015, nrs. 23-34.
86. Te vinden op Rechtspraak.nl.
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Met andere woorden, de tevredenheid van de klant is de bepalende factor
om te beoordelen of de rechtspraak het goed doet.

Nu moet worden opgemerkt dat klanttevredenheid en klantbelang niet één
en hetzelfde is.3” Maar bovendien wordt in die onderzoeken de tevreden-
heid van de essentiéle klanten niet gemeten. Hoe zou dat ook moeten,
vraagt u? Daar hebben wij niet een direct antwoord op. Wel brengt de vast-
stelling dat die klanten niet meedoen mee, dat (een deel van) de resultaten
van de metingen sterk gerelativeerd moeten worden. Telkenmale blijkt uit
klantwaarderingsonderzoeken dat de gemeten klanten ontevreden zijn over
de doorlooptijden van procedures.®® Maar wat hebben wij daaraan, indien
we niet weten wat de nief gemeten klanten ervan vinden? Nu ja, we moe-
ten toegeven dat de roep om kortere doorlooptijden vrij algemeen klinkt.
Maar betekent dat dat die niet gemeten klanten, te weten de samenleving
en de rechtsstaat, er net zo over denken? Zeker, de rechtsstaat zal, voor
zover deze meedenkt, wel goedkeurend knikken, als de doorlooptijden
teruglopen. Toch hangt het antwoord op de zojuist gestelde vraag af van de
afweging van het belang van een korte doorlooptijd tegen andere belangen,
in het bijzonder de zorgvuldigheid van behandeling waarin hoor en weder-
hoor, goede voorbereiding, goede besluitvorming en motivering tot hun
recht moeten komen. Die afweging zal telkens de rechter moeten maken
die een zaak behandelt, beoordeelt en beslist. Stelselmatige confrontatie
met en inbreng van een eenzijdig, beperkt klantenperspectief bergen het
gevaar in zich dat de rechtsstaat en daarbij uiteindelijk ook de samenleving
het verliest, althans te veel inlevert.

Gezegd moet worden dat de samenleving als klant wel een plaats krijgt in
bijvoorbeeld het Jaarplan 2016 van de Rechtspraak:

‘De Rechtspraak werkt systematisch aan de aansluiting van haar deskundigheid bij de
vraag vanuit de samenleving. Die aansluiting wordt gezocht in de wijze van behandeling
van iedere zaak: snelheid waar het kan, maatwerk waar dat nodig is. "

De samenleving wordt hier als klant bediend, hetgeen op zichzelf natuur-
lijk mooi is: ‘in 2018 duren rechtszaken 40% korter dan in 2013’ en ‘in
2018 is ten minste 70% van partijen en professionals tevreden over de
begrijpelijkheid van procedures en de (digitale) toegankelijkheid van

87. Zoals de AFM al eens in verband met klanttevredenheidsonderzoeken bij banken
vaststelde. Zie het Financieele Dagblad van 18 oktober 2016, p. 12: klanten die
woekerpolissen kochten, waren ten tijde van de koop waarschijnlijk erg tevreden. Hun
belang werd echter te kort gedaan.

88. Zie bijvoorbeeld Klantwaardering Rechtspraak 2014, figuren 3.1 en 5.2. Te vinden op
www.rechtspraak.nl.

89. Jaarplan Rechtspraak 2016, p 7.
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rechtspraak.’®® Maar welke plaats de onathankelijkheid van de rechter en
de eisen van de rechtsstaat daarbij innemen, wordt — behalve in een net
credo in de ‘missie’ van de rechtspraak — niet behandeld.

Soms zal de rechter van oordeel zijn dat hij tegen de stroom en de mode
van de dag in koers moet houden en bepaalde minderheden in bescherming
nemen, rechtspersonen verbieden of juist niet en de vrijheid van meningsuiting
inperken of juist meer de vrije loop laten. De mode kan immers alle kanten op.
Indien de rechter meent koers te moeten houden na zorgvuldig ook aandacht
te hebben besteed aan die stroom en die mode, zal menigeen hem prijzen om
zijn onathankelijkheid en misschien wel om zijn moed. Nu gaan klanttevre-
denheidsonderzoeken niet over de inhoud. Voor de daarin wel behandelde
onderwerpen, zoals die doorlooptijden, geldt echter hetzelfde. Het is de rechter
die — uiteraard met inachtneming van hetgeen wet en jurisprudentie meebren-
gen — de koers tussen de verschillende belangen ook ten aanzien van de al zo
lange tijd populaire doorlooptijden in concrete zaken bepaalt.

Begrijp ons goed, wij zijn bepaald sterke voorstanders van slagvaardige
rechtspraak met zo kort mogelijke doorlooptijden. Maar wij zijn evenzeer
sterke voorstanders van zorgvuldigheid van behandeling waarin hoor en
wederhoor, goede voorbereiding, goede besluitvorming en motivering
tot hun recht kunnen komen. Dat houden wij ons bij het opstellen van dit
preadvies ook steeds voor ogen. En dat heeft weer tot gevolg dat op het
eerste gezicht wellicht aardige gedachtenexperimenten, zoals de rechter als
mediator, wat ons betreft reeds in dat stadium ten onder gaan.

Dit betekent ook niet dat wij tegenstanders zijn van klanttevredenheids-
onderzoeken. Terecht probeert de rechtspraak zoveel mogelijk rekening
te houden met wensen en belangen van de rechtzoekenden, de betrok-
ken professionals en het publiek. De reden daarvoor is niet het doen van
onderzoek naar de kwaliteit van de dienstverlening, maar de wens de
functie van rechtspraak zo goed mogelijk tot zijn recht te laten komen. We
kunnen uit die onderzoeken leren dat bejegening belangrijk is — hoewel
het opmerkelijk is, dat je daar een onderzoek voor nodig hebt — en dat het
wenselijk is, dat partijen afzonderlijk maar ook tezamen vertrouwelijk met
hun advocaten kunnen overleggen. Maar bezien wij bijvoorbeeld het klant-
waarderingsonderzoek van 2014, dan valt aanstonds op dat temidden van
de vele belangrijke thema’s onderwerpen als openbaarheid, onathankelijk-
heid, rechtsvorming, rechtseenheid en juridische en feitelijke gegrondheid
niet voorkomen.”! Misschien laten deze zich moeilijk (aan rechtzoekenden

90. Jaarplan Rechtspraak 2016, p 4.
91. Klantwaardering Rechtspraak 2014, tabel 1.1, de thema’s voor de professioneel. De in
tabel 1.2 opgenomen thema’s voor de rechtzoekenden zijn in grote lijnen gelijkluidend.
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en professionals) bevragen. In ieder geval kennen we de opvattingen van
de klant over deze thema’s niet, althans niet uit het onderzoek, laat staan
dat wij de opvattingen van voormelde essentiéle klanten daarover kennen.

Het voorgaande betekent, dat de uitkomsten van dergelijke onderzoeken
als grondslag voor het vormen van beleid ernstig moeten worden gerela-
tiveerd. Om een voorbeeld te noemen: het gaat in het licht van het boven-
staande niet aan om eenvoudigweg te verkondigen dat de doorlooptijden
na de invoering van KEI met 40% zullen teruglopen®?. In de Agenda van
de Rechtspraak 2015-2018 is het slechts als doelstelling geformuleerd,
dat wel, maar gelet op de uitstraling van de desbetreffende pagina van de
Agenda wil deze ons op zijn minst doen geloven dat die doelstelling realis-
tisch en binnen bereik is. Niet alleen geeft dat valse hoop, maar bovendien
houdt het onvoldoende rekening met voormelde door de rechter te maken
afweging.”

3.4 Klassieke en minder klassieke (proces)beginselen

Uit het voorgaande bleek reeds dat ons normatief toetsingskader in de
eerste plaats wordt gevormd door de klassicke procesbeginselen voor de
civiele procedure van artikel 6 EVRM en artikelen 19 e.v. Rv: toegang
tot de rechter, hoor en wederhoor, redelijke termijn, onafthankelijkheid
en onpartijdigheid, openbaarheid, motivering, partijautonomie en een
lijdelijke (ten aanzien van de omvang van de rechtsstrijd) én actieve (ten
aanzien van het procesverloop®) rechter.

Daarmee hebben we meteen een onderdeel van de klassieke procedure te
pakken dat we zeker niet overboord willen gooien. Deze klassieke begin-
selen vormen immers de waarborg voor een zorgvuldige, eerlijke proce-
dure waarbinnen de rechter recht spreekt, knopen doorhakt als partijen er
zelf niet uitkomen en titels verschaft om verkregen rechten te realiseren.
Die fundamentele procesbeginselen zijn een belangrijk onderdeel van
de rechtsstaat. Ook beschouwd vanuit het individuele perspectief van de
rechtzoekende zijn die beginselen van groot belang. Een door partijen als
eerlijk en rechtvaardig ervaren procedure draagt bij aan de aanvaarding

92. Zie de Agenda van de Rechtspraak 2015-2018, p 10. Deze pagina is gesierd met een
kanjer van het getal 40 en vermeldt in grote letters: ‘Doelstelling 1: in 2018 duren
rechtszaken 40% korter dan in 2013°.

93. Zie Ahsmann en Hofhuis 2014 en Huydecoper 2014.

94. Het is de vraag of het beginsel van een actieve rechter wel tot de klassieke beginselen
gerekend mag worden. Onder KEI is dit voor wat betreft het verloop van de procedure
naar onze mening in ieder geval te verdedigen, zoals hierna zal blijken.
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van de uitkomst van de procedure door partijen. Dit is de theorie van de
procedurele rechtvaardigheid.®

In het vorige hoofdstuk is gebleken dat deze klassieke beginselen in de dis-
cussie rond alle nieuwe ontwikkelingen een rol spelen. Zo zijn met name
de toegang tot de rechter en de snelheid van de procedure (beginsel van
berechting binnen een redelijke termijn) zorgpunten voor de civiele pro-
cedure en daarmee aanleiding voor innovatieve pilots en ontwikkelingen.
Voorts hebben we gezien dat een verband wordt gelegd tussen het zogehe-
ten toernooimodel van de civiele procedure — dat de zaken op scherp kan
zetten — en de eisen die hoor en wederhoor aan de procedure stelt. Onder
KEI wordt de lijdelijkheid van de rechter verder teruggedrongen en de
regierol van de rechter groter, waarmee de sinds 2002 ingezette trend van
een actievere rechter — in ieder geval ten aanzien van het verloop van de
procedure — wordt voortgezet.

Naast de meer klassieke procesbeginselen wordt de rechterlijke procedure
en het procesrecht tegenwoordig ook wel gehouden tegen de lat van de
zogeheten New Public Management (NPM) beginselen, zoals effectiviteit,
efficiéntie en transparantie.”® Het kwaliteitsdenken waarbij rechtspraak als
publieke dienstverlening wordt beschouwd, is schatplichtig aan dit NPM-
gedachtengoed. Deze NPM-benadering van rechtspraak waarin rechtzoe-
kenden klanten zijn en rechtspraak een dienst is, is niet zonder kritiek
gebleven en zoals in de vorige paragraaf reeds bleek, kunnen wij ons in die
kritiek vinden.®” Effectiviteit, efficiéntie en transparantie zijn wel belang-
rijke aspecten voor goede rechtspraak waaraan wij de vernieuwingen ook
zullen toetsen.

Van een bredere benadering van rechtspraak dan NPM getuigt het recent
door de Raad voor de rechtspraak geintroduceerde ambitieuze concept
van maatschappelijk effectieve rechtspraak (zie paragraaf 2.2.2). Hoewel
effectiviteit een belangrijk NPM-beginsel is, gaat het in het rechtspraak-
concept nadrukkelijk om maatschappelijke effectiviteit. Het is een tame-
lijk vaag begrip, maar er zijn elementen in te onderkennen die wij van
harte onderschrijven, zoals het klassieke beginsel van de toegang tot de
rechter, de nieuwe benadering van de blik voorbij het juridische geschil en
de aandacht voor multiproblematiek in de familickamer. Voor zover maat-
schappelijk effectieve rechtspraak ook ziet op het oplossen van onderlig-
gende maatschappelijke problemen zijn wij echter kritisch. Er zijn grenzen

95. Van den Bos 2007; Asser/Giesen 2015, nrs. 68-69.

96. Zie vooral het proefschrift van Mak 2008. Vgl. voorts, meer recent De Bock 2015, nrs.
26 e.v. en Asser/ Giesen 2015, nrs. 72 e.v.

97. Zie hierover nader De Bock 2015, nrs. 26 e.v.
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aan wat de rechter kan en dient te doen. De Bock heeft dit eerder treffend
verwoord in haar NJV-preadvies uit 2015:%%

‘Dat de rechter met die ene beslissing de achterliggende problemen van een of zelfs beide

partijen én maatschappelijke problemen kan oplossen, is een irreéle gedacht. De rechter
weet te weinig, heeft een te kortstondige bemoeienis en is daarvoor bovendien niet in de
positie.’

Aan de met waarborgen van de procesbeginselen omklede procedure ten
overstaan van een civiele overheidsrechter die maatschappelijk effectieve
rechtspraak aanbiedt, hangt uiteraard een prijskaartje. De kosten van recht-
spraak zijn een belangrijk aandachtspunt, zeker in deze tijden van bezuini-
ging. Daar raken we weer aan het beginsel van toegang tot de rechter. Wij
willen benadrukken dat het van belang is de kosten van rechtspraak steeds
af te wegen tegen de opbrengsten ervan. Het lastige is dat die opbrengsten
niet steeds in objectieve gegevens te meten zijn. Het aantal uitspraken, zit-
tingen, schikkingen en dergelijke kunnen gemeten worden. Dat past ook
heel goed binnen het NPM gedachtengoed. Het gaat ons echter om meer,
namelijk om hetgeen wij maatschappelijke winst noemen. Dat is een moei-
lijk te defini€ren en te meten begrip, maar het concept maatschappelijk
effectieve rechtspraak kan daarbij behulpzaam zijn. Die maatschappelijke
winst zullen wij als norm in ons preadvies ook voor ogen houden.

3.5 Normatief kader beschouwd vanuit regie en maatwerk door
rechter

Wat regie en maatwerk betreft, vraagt een aantal van de genoemde klas-
sieke procesbeginselen bijzondere aandacht en blijken die, na een soms
wat slapend bestaan te hebben geleid, weer actueel. In de eerste plaats het
beginsel van partijautonomie en de daarmee corresponderende lijdelijk-
heid van de rechter en het beginsel van de actieve rechter. Regie en maat-
werk impliceren een actieve rechter, maar wel één die opereert binnen de
door partijen getrokken grenzen van de rechtsstrijd. Wat de omvang van de
rechtsstrijd betreft, is de rechter naar onze mening onverminderd lijdelijk,
ook daar waar de rechter geacht wordt voorbij het juridische geschil te
kijken en aandacht te hebben voor onderliggende belangen en conflicten
(zie daarover nader paragraaf 5.2.7).%

Ten aanzien van het verloop van de procedure mag de rechter wel actief

en proactief zijn omwille van de snelheid, kosten en effectiviteit van de
procedure. Giesen wijst op het afgenomen belang van het beginsel van de

98. De Bock 2015, nr. 77.
99. Zo ook Ingelse 2006, p. 23 e.v.
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lijdelijke rechter en pleit voor het beginsel van de actieve rechter.!? Wij
kunnen ons — voor zover dit het verloop van de procedure betreft — in zijn
betoog vinden. Zo verwacht ook de Hoge Raad dat de rechter actief is bij
het bepalen van de juiste interventie of afdoeningswijze: is bijvoorbeeld
een verwijzing naar mediation aangewezen of het benoemen van een
deskundige?'"!

Ook het beginsel van objectieve onpartijdigheid is een beginsel dat bij
meer regie en maatwerk een punt van aandacht is. Denk bijvoorbeeld aan
de regierechter die in scheidingszaken meermalen tussen dezelfde partijen
een beslissing moet nemen. Gaat deze rechter niet onbewust op zoek naar
bevestiging van een eerder ingenomen standpunt (confirmation bias)?
Zie hierover nader paragraaf 4.13.2. De objectieve onpartijdigheid van de
rechter én zijn onafthankelijkheid (ten opzichte van zichzelf in de eerdere
beslissing) moeten buiten kijf staan.!??

Dat geldt ook nog in een ander opzicht voor het beginsel van onathan-
kelijkheid. Het streven naar regie en maatwerk hebben er toe geleid dat
gerechten samenwerken met ketenpartners. Zo zijn in het kader van de
pilot Spreekuurrechter met specifieke rechtshulpverleners en rechtsbij-
standverzekeraars afspraken gemaakt voor verwijzingen naar die rech-
ter.'” In de familierechtspraak zal, naar voorbeeld van de noordelijke
gerechten, ketenregie door de gerechten moeten leiden tot een uniform
hulpaanbod dat op voorhand door de woonplaatsgemeente van het kind
wordt gefinancierd.!® Die ketenregie houdt in dat de gerechten met de
gemeenten en hulpverleners in de regio afspraken maakt over dit hulpaan-
bod. Het gerecht als geheel moet bij het uitoefenen van ketenregie steeds
waken voor zijn onathankelijkheid. Ook de onathankelijkheid en autono-
mie van de individuele rechter is hier een aandachtspunt, want deze rechter
moet de vrijheid behouden om ook naar een andere voorziening buiten het
uniforme hulpaanbod te kunnen verwijzen.!%

100. Vgl. Asser/Giesen 2015, nrs. 518 e.v. en de daar weergegeven discussie.

101. Vgl. HR 17 januari 2014, NJ 2014/154 waarin een vergaande inspanningsverplichting
op de rechter wordt gelegd bij het vinden van een oplossing in geval van omgangspro-
blematiek. Daarover nader paragraaf 4.13.

102. Aldus ook aanbeveling 16 van de Leidraad onpartijdigheid en nevenfuncties in de
rechtspraak, die specifiek ziet op de rechter die ‘herhaaldelijk zaken van eenzelfde
procespartij behandelt.’

103. Het Juridisch Loket, DAS en Univé Rechtshulp: https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-
en-contact/Organisatie/Rechtbanken/Rechtbank-Noord-Nederland/Regels-en-
procedures/Paginas/Spreekuurrechter.aspx.

104. Visiedocument 2016, p. 17-19.

105. Vgl. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, p. 49, 54 en 101.
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3.6 Normatief kader beschouwd vanuit wisselwerking tussen
rechtspraak en mediation

Al ver voor de opkomst van mediation gold de voorkeur voor een oplos-
sing in onderling overleg boven een beslissing door de rechter. Wij wijzen
in dit verband op Gedragsregel 3 voor advocaten:

‘De advocaat dient zich voor ogen te houden dat een regeling in der minne vaak de
voorkeur verdient boven een proces.’

In lijn hiermee bevat ook de wet prikkels voor een oplossing in onderling
overleg.'% Denk aan de schikkingscomparitie (87 Rv), de regeling van het
verplichte ouderschapsplan (art. 815 lid 3 Rv) en de opdracht aan de rech-
ter dat hij in geschillen over de uitoefening van het gezag eerst een verge-
lijk tussen de ouders moet beproeven (art. 1:253a lid 5 Rv). Sinds 2009 is
de mogelijkheid tot verwijzing naar mediation door de scheidingsrechter
in de wet neergelegd (818 lid 2 Rv).

Zoals in hoofdstuk 2 bleek, vindt tussen rechtspraak en mediation in toe-
nemende mate een wisselwerking plaats: rechters kunnen verwijzen naar
mediation (een beweging van gerechtelijk naar buitengerechtelijk), de
mediator kan hangende de mediation de rechter vragen een deelgeschil te
beslechten, hij kan de rechter vragen een geschil te beslechten na een mis-
lukt mediationtraject (van buitengerechtelijk naar gerechtelijk) of rechters
passen tijdens de zitting mediationtechnieken toe.

Dergelijke ontwikkelingen roepen nicuwe vragen op die ons normatief
toetsingskader betreffen. Niet alleen de rechterlijke procedure kent funda-
mentele procesbeginselen. Voor mediation gelden wezenlijke kenmerken
zoals vrijwilligheid en vertrouwelijkheid. Ook deze kenmerken maken
deel uit van ons normatief toetsingskader. Zo kan de rechter slechts op vrij-
willige basis naar mediation verwijzen.'"” Bij een rechterlijke procedure
na een mislukte mediation kunnen waarheidsvinding in rechte enerzijds
en de vertrouwelijkheid tijdens mediation met elkaar op gespannen voet
staan, bijvoorbeeld wanneer een mediator als getuige wordt opgeroepen
in de procedure of wanneer een partij vertrouwelijke mediationverslagen
in het geding wil brengen.'%® In paragrafen 5.2.3 en 5.7.1 gaan we op dit
dilemma nader in.

106. Vgl. Coenraad 2009, p. 127 e.v.

107. Zie over vrijwilligheid als wezenlijk kenmerk van mediation: HR 20 januari 2006, NJ
2006/75 en HR 27 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2710.

108. HR 10 april 2009, NJ 2010/471.
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Een goede uitvoering van het beginsel van hoor en wederhoor kan ertoe
leiden dat de verhoudingen (extra) op scherp worden gezet. Zoals we
zagen, noemen sommigen dit het toernooimodel van de procedure.'” Het
kan voor een rechter ter zitting moeilijker zijn partijen tot een verwijzing
naar mediation te verleiden of een schikking te bewerkstelligen wanneer
partijen — en hun advocaten namens hen — ieder eerst hun standpunten
hebben mogen bepleiten en de verschillen in plaats van de overeenkomsten
tussen partijen benadrukken. Ook in een tijdens mediation gezamenlijk
verzochte deelgeschilprocedure zou door toepassing van hoor en weder-
hoor de zaak kunnen escaleren, terwijl partijen juist goed op weg waren
tijdens de mediation.

Het voorgaande neemt niet weg dat de rechter ook bij zijn bemoeienissen
met mediation altijd hoor en wederhoor zal moeten toepassen. Wel zal
nagedacht moeten worden over de wijze waarop of op welk moment dit
gebeurt om een mediationpoging niet onnodig te bemoeilijken (zie nader
paragraaf 5.7).

Een interessant normatief punt is de taakopvatting van de rechter, juist met
het oog op de wens dat de rechter ook voorbij het juridische geschil kijkt.
Wij stellen voorop dat de rechter geen mediator kan zijn en werken dit
standpunt uit in paragrafen 5.5 en 5.7.3. Het kan nuttig zijn dat de rechter
ter zitting mediationvaardigheden toepast om een schikking te beproeven,
echter uitdrukkelijk zonder mediator te zijn. Op deze wijze kan de rechter
zicht krijgen op de onder het juridische geschil liggende belangen, kwes-
ties en conflicten die zijn inzicht in de zaak kunnen vergroten en kunnen
bijdragen aan het vinden van een oplossing. De rechter kan daarbij ook
aandacht besteden aan de emoties en gevoelens van partijen (zie paragraaf
5.7.3). Hierbij rijst de vraag in hoeverre deze aandacht voor emoties tot
de taak van de rechter behoort.''® Wij hebben geen principiéle bezwaren
tegen een rechter die partijen ook naar hun emoties vraagt, indien dit kan
bijdragen tot het vinden van een duurzame oplossing. De rechter is echter
geen hulpverlener of mediator. Deze bredere, niet uitsluitend juridische
taakopvatting van de rechter heeft ook consequenties voor de eisen die aan
rechters worden gesteld. Zij dienen te beschikken over hierbij aansluitende
zittingsvaardigheden.

In het verlengde van een meer bewust beleid van gerechten ten aanzien van
zittingsvaardigheden van rechters zouden gerechten ook meer aandacht
moeten hebben voor diversiteit binnen de rechtspraak. Indien rechters —
conform het streven naar maatschappelijk effectieve rechtspraak — vaker

109. Brenninkmeijer e.a. 2015, p. 1817.
110. Smilde en Van Leuven 2013, p. 319.
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voorbij het juridische geschil, naar onderliggende belangen en maatschap-
pelijke (multi)problematiek zullen kijken, wint het streven naar een rech-
terlijke macht die een daadwerkelijke afspiegeling is van de maatschappij
ook aan belang (verhouding man/vrouw, etnische diversiteit, culturele
diversiteit). Het voert te ver om hierop verder in te gaan. Het is in ieder
geval goed te zien dat voor het belang van het vergroten van diversiteit in
de rechtspraak aandacht en animo bestaat, zowel binnen!!! als buiten''? de
rechtspraak.

3.7 Normatief kader beschouwd vanuit digitalisering en rechtspraak

Zoals in paragraaf 2.4 bleek, zijn op het vlak van digitalisering in recht-
spraak en de wisselwerking tussen ODR en rechtspraak dé grote verande-
ringen te verwachten. Digitalisering binnen de rechtspraak raakt aan de
klassieke beginselen van de civiele procedure. Zo kan de toegang tot de
rechter dankzij de digitalisering vergroot worden: onder KEI is de rechter
24/7 bereikbaar voor het digitaal indienen van stukken.

De mogelijkheden voor digitalisering binnen de rechtspraak zijn echter
vele malen groter dan het digitaal communiceren tussen rechter en (advo-
caten van) partijen waar het onder KEI in de kern op neer komt. Denk
aan virtuele zittingen, waarbij geen sprake meer is van direct persoonlijk
contact tussen rechter en partijen.!'> Welke consequenties heeft dit voor de
toepassing van het beginsel van hoor en wederhoor? En wat is het belang
van het gerechtsgebouw en de fysieke zittingszaal voor het gezag van en
vertrouwen in de rechter?!'

Met de voortschrijding van digitalisering kan de persoon van de rechter
onder een vergrootglas komen te liggen. Door het linken van digitale data
over de individuele zittingsrechter kan de (indruk van de) onathankelijk-
heid en onpartijdigheid van de rechter in de toekomst mogelijk vaker in
het geding zijn. Over patronen van uitspraken van individuele rechters en
van (teams binnen) gerechten kan met behulp van big data-analyse meer
inzicht verkregen worden. Deze vormen van court watching kunnen leiden
tot grotere transparantie en meer inzicht in de effectiviteit van rechterlijke
uitspraken.

111. Verheij 2016.

112. Van der Raad 2015.

113. De voorzitter van de Raad voor de rechtspraak oppert al de mogelijkheid van virtuele
zittingen: Bakker 2016.

114. Vgl. hierover Susskind 2013, p. 103 e.v. en Bauw 2014, p. 46 e.v.
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3.8  Conclusie

Van de civiele procedure willen we geen afscheid nemen. Ook van bepaal-
de klassieke elementen van die procedure willen we geen afscheid nemen:
de klassieke procesbeginselen zijn en blijven noodzakelijk als randvoor-
waarden voor een eerlijke civiele procedure. Daarnaast is de maatschap-
pelijke effectiviteit een meer recente toetssteen voor de civiele procedure.
Daarbij gaat het onder meer om aandacht voor meer dan het juridische
geschil en dus voor onderliggende belangen en emoties die spelen en voor
maatschappelijke (multi)problematiek.

We willen het goede behouden én tegelijkertijd openstaan voor en optimaal
profiteren van vernieuwing binnen de civiele rechtspraak. In dit hoofdstuk
bleek dat de ontwikkelingen rond de civiele procedure ons noodzaken
met een frisse blik naar de relevantie van de klassieke procesbeginselen te
kijken. Zo stelt meer responsiviteit van de rechter eisen op het gebied van
onpartijdigheid en onafhankelijkheid van die rechter. De wisselwerking
tussen rechtspraak en mediation leidt tot botsende beginselen: waarheid
in rechte versus vertrouwelijkheid in mediation. Voorts roept deze wis-
selwerking vragen op over de taak van de rechter.

Ook de digitaliseringstrend brengt nieuwe normatieve vragen met zich. Bij
digitalisering binnen de rechtspraak spelen wezenlijke punten die de kern
van de rechtsstaat raken. Op deze punten gaan we in hoofdstuk 6 nader in.

4. Regie en maatwerk
4.1  Inleiding

Na de schets in de vorige twee hoofdstukken van de voortdurende inno-
vatie in de civiele rechtspraak en van het normatieve kader waaraan wij
die innovatie toetsen, zullen wij in de volgende drie hoofdstukken dieper
ingaan op drie onderwerpen: regie en maatwerk, mediation en rechtspraak
en digitalisering en rechtspraak, de drie in hoofdstuk 1 genoemde speer-
punten. Daarbij zullen we regelmatig duidelijk stelling nemen.

Wij beginnen in dit hoofdstuk met regie en maatwerk. Wij zullen zien dat
de ontwikkelingen op het punt van regelgeving (KEI) minder nieuws heb-
ben te bieden dan men zou denken. Het nieuwe moet vooral komen van het
nu daadwerkelijk realiseren wat al lang kon. Als dat slaagt — en waarom
niet? — dan is dat zeker een belangrijke ontwikkeling. Het zal bijdragen aan
een meer efficiénte en effectieve rechtspraak en biedt partijen een meer
adequate en waardevolle behandeling en athandeling van hun geschillen.
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Aan het eind van het hoofdstuk besteden wij afzonderlijk aandacht aan
regie en maatwerk in de familiekamer.

4.2 Vormen van maatwerk

Onder maatwerk in de civiele procedure verstaan wij het afstemmen van
die procedure op hetgeen noodzakelijk of wenselijk is voor een efficiénte
en slagvaardige behandeling en afdoening van die procedure met volledige
inachtneming van de kernwaarden van de rechtspraak, onathankelijkheid
en onpartijdigheid, hoor en wederhoor, openbaarheid, deskundigheid en
publieke verantwoording door motivering. Al naar gelang de ‘maat’ vergt,
kan het maatwerk worden gegeven in individuele gevallen dan wel in
groepen of categorieén.

Daarmee is iedere vorm van taakverdeling en specialisatie binnen de
rechtspraak een vorm van maatwerk. Dat geldt voor de basisverdeling
tussen bestuursrecht, civiel recht en strafrecht, maar ook voor iedere ver-
dere verdeling: tussen kantonrechter en rechtbank, tussen bodemrechter
en voorzieningenrechter, tussen familiekamer en handelskamer. Het geldt
voor verdere subverdelingen, maar ook voor op basis van de wet gespecia-
liseerde kamers en rechters, zoals de Pachtkamer, de Ondernemingskamer
en de Kamer voor het kwekersrecht. Per 1 januari 2017 is de rechtbank
Rotterdam exclusief bevoegd geworden in scheepvaartzaken.'!> Een nieu-
we specialisatie is in voorbereiding: beleggingsgeschillen gaan vanaf 1 juli
2018 naar de rechtbank Amsterdam.!''® Zou je kunnen zeggen: hoe meer
maatwerk hoe beter? Dat is de vraag.

Er zijn plannen voor een bij de rechtbank Amsterdam te situeren Nether-
lands Commercial Court (NCC), dat op verzoek van beide partijen grote
(inter)nationale handelsconflicten zal behandelen en beslissen.!'” Ook de
arbitrageregelingen in CETA!'® en TTIP'" bieden een vorm van maat-
werk. Hoewel het begrip maatwerk doorgaans positieve connotatie geniet,
blijkt bij de laatste drie voorbeelden, dat de publicke waardering niet
steeds onverdeeld gunstig is.

115. Artikel 625 Rv.

116. Het nieuwe per 1 juli 2018 in te voeren artikel 1:23a Wft. Zie daarover Busch en
Lennaerts 2016. Gelet op het zesde lid van de bepaling zullen beleggingsgeschillen in
consumentenzaken ook bij andere rechtbanken terecht kunnen komen.

117. https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Raad-voor-de-
rechtspraak/Nieuws/Paginas/Rechtspraak-speciale-voorziening-voor-grote-
handelsconflicten-NCC.aspx. Zie ook Bauw 2016.

118. Comprehensive Economic and Trade Agreement, het vrijhandelsverdrag tussen Canada
en de Europese Unie.

119. Transatlantic Trade and Investment Partnership, het vrijhandelsverdrag tussen de
Verenigde Staten en de Europese Unie.
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In zekere zin brengt iedere vorm van maatwerk een voorkeursbehande-
ling mee. Berechting van zaken met vijf rechters, onder wie twee op
het betrokken terrein bijzonder deskundige buitenstaanders zoals in de
Ondernemingskamer, vormt een luxe die menig rechter zich graag zou
wensen. Ook partijen en hun advocaten in bijvoorbeeld letselschadezaken
zouden graag van een dergelijke luxe profiteren. Maar bij het NCC gaat
de voorkeursbehandeling verder: deze is slechts weggelegd voor grote
belangen. Alleen kapitaalkrachtigen zullen zich de procedure, die in het
Engels wordt gevoerd, bij voorrang wordt behandeld en extra zwaar
wordt bemenst, kunnen veroorloven. De Nederlandse rechtspraak beoogt
hiermee te concurreren met vergelijkbare instituties in het buitenland.
Dit concurrentiebelang kan wezenlijke kenmerken van rechtspraak zoals
rechtsgelijkheid bedreigen. De kritiek op rechtspraak ingevolge CETA
en TTIP wegens het gevaar van eenzijdigheid van de daarin geregelde
arbitrage en daaruit voortvloeiende regelschuwheid van overheden zijn
bekend. Het gaat daarbij om elementen die zelfs twijfels kunnen doen rij-
zen of de onpartijdigheid op den duur voldoende is gewaarborgd. Zonder
verder diep op deze specifieke maatwerkvormen in te gaan, kan wel
gesteld worden, dat het risico bestaat dat deze weliswaar de internationale
reputatie van de Nederlandse rechtspraak zullen versterken, maar tegelijk
de nationale reputatie zouden kunnen verzwakken. 2

Dit uitstapje leert ons dat er ook keerzijden aan maatwerk kunnen zijn.
Natuurlijk levert een andere behandeling niet steeds strijd met het gelijk-
heidsbeginsel op. Wat passend voor de ene zaak is, hoeft dat niet ook voor
de andere te zijn. Maatwerk en standaardbehandeling zijn echter, in ieder
geval wat betreft de beschikbare middelen en de financiering daarvoor
communicerende vaten: hetgeen de één dankzij maatwerk krijgt, zal de
ander niet krijgen. Daarom zal de andere behandeling steeds gerechtvaar-
digd moeten zijn door objectieve kenmerken van de zaak (de inhoud, de
complexiteit, de omvang en de urgentie) en mag deze niet neerkomen op
een voorkeursbehandeling die berust op de positie van de betrokken par-
tijen of die is ingegeven door oneigenlijke motieven. Een aardig voorbeeld
hoe het moet: toen het kort geding begin jaren 80 echt ruim baan kreeg,
gold dat evenzeer voor grote vennootschappelijke geschillen als voor door
huurders gevorderd onderhoud in de sociale woningbouw. En dat is nog
steeds zo.

120. Van dezelfde strekking: de brief van 23 februari 2017 van de Nederlandse Vereniging
voor Rechtspraak aan de minister van Veiligheid en Justitie, te vinden op: www.nvvr.
org.
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4.3 Maatwerk in de gewone procedure

Wij zullen ons in het navolgende eerst beperken tot het maatwerk binnen
de gewone civiele procedure in de handelskamer en voor de kantonrech-
ter. Aan de procedure in de familiekamer zullen wij afzonderlijk aandacht
besteden in paragraaf 4.13.

Het sleutelwoord voor maatwerk is regie. Regie en maatwerk kunnen
betrekking hebben op het proces (termijnen, enkel- of meervoudige
behandeling, een of twee schriftelijke rondes, wanneer worden getuigen
gehoord, etc.) en op de inhoud (welke onderwerpen, welke vragen krijgen
bijzondere aandacht, welke getuigen worden gehoord?). Ook aandacht
voor mediation en de eerder genoemde in pilots ontwikkelde modellen
(GOO, het werken met een coachmatrix en de laagdrempelige rechtspraak
op locatie zoals de Burenrechter en de Spreekuurrechter) zijn voorbeelden
van maatwerk. Wij zullen hier eerst in meer algemene zin spreken over
regie en maatwerk in de gewone civiele procedure. In hoofdstuk 5 komen
wij op mediation en op die modellen terug. Bij regie denkt men in de eerste
plaats aan het sturen van en het geven van aanwijzingen ten aanzien van
individuele zaken. Naar ons inzicht kan de regie echter ook betrekking
hebben op groepen of categorieén van zaken.

4.4 Ontwikkeling en zin van standaard en maatwerk

Op het eerste gezicht lijkt het nut van maatwerk in de civiele procedure
welhaast vanzelfsprekend: hoe beter de procedure wordt ingericht op en
past bij deze specifiecke zaak hoe beter dat voor alle betrokkenen is. Bij
nader inzien is dat natuurlijk maar half waar. Standaardisering heeft ook
zijn voordelen, zoals efficiency, zekerheid en voorspelbaarheid. Zeker
waar de betrokkenen partijen vaak de neiging vertonen om het op ieder
punt met elkaar oneens te zijn, zijn die aspecten van niet te onderschatten
betekenis. Het ontwerpen van een standaard — in KEI: de basisprocedure
— is dan ook zinvol.

Zo’n standaard is er altijd geweest. Lange tijd was dat een geheel schrif-
telijke procedure met twee rondes. Wij kunnen ons dat nauwelijks meer
voorstellen. Een veelal korte dagvaarding — wij eisers hielden het kruit
droog — werd gevolgd door een even korte conclusie van antwoord — dan
houden wij verweerders het ook droog. Daarop volgden meer volwaardige
standpuntbepalingen in de vorm van repliek en dupliek. Vervolgens wees
de rechter — zonder comparitie of pleidooi — vonnis. Was het een tus-
senvonnis met bewijsopdracht, dan volgden een getuigenverhoor voor de
rechter-commissaris, nog twee schriftelijke conclusies en het eindvonnis.
In al die tijd zagen partijen geen rechter en zag de rechter geen partijen.
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Meestal ook niet in de schaarse gevallen dat pleidooi werd gevraagd. Dan
nam je je cliént ter vermijding van vragen maar beter niet mee. Ja, de
cliént was misschien wel aanwezig bij een eventuele comparitie of getui-
genverhoor, maar bepaald niet zelden wees een ander dan de betrokken
rechter-commissaris vervolgens het (eind)vonnis.'?! Dat was strijdig met
het voorschrift van artikel 155 Rv. Maar die bepaling was zwak. Voor de
rechter gold hier comply or explain en van dat laatste werd nog lange tijd
veelvuldig gebruik gemaakt, een standaardzinnetje in het vonnis voldeed.
De Hoge Raad zag het wel graag anders maar greep niet in.'?? Pas in 2014
kreeg het onmiddellijkheidsbeginsel ook in civilibus echte erkenning en
oordeelde de Hoge Raad!?* dat na een mondelinge behandeling, comparitie
of pleidooi'?* de beslissing behoudens bijzondere omstandigheden moet
worden gegeven door dezelfde rechter(s)

‘teneinde te waarborgen dat het verhandelde daadwerkelijk wordt meegewogen bij de
totstandkoming van die beslissing.’

Kortom, in de standaardprocedure van nog niet zo heel erg lang geleden
kregen partijen van tijd tot tijd van hun advocaat een schriftelijk stuk of
kregen zij te horen dat er iets was uitgesteld en na een tijdje, vaak een
zeer lange tijd, lag er opeens op de deurmat een rechterlijke uitspraak die
vertelde dat je gelijk of ongelijk had gekregen. Je had de rechter nooit wat
kunnen vertellen en de rechter had je evenmin ooit iets gevraagd. Je had
hem helemaal nooit gezien.

Vanaf het eind van de jaren 90 jaar is deze oude standaard — zeer kort
gezegd — geévolueerd via de comparitie na antwoord, vastgelegd in de
wetswijziging van 2002, naar — uiteindelijk in KEI — een procedure met
één volwaardige schriftelijke ronde, een mondelinge behandeling en dan
het vonnis, dat gewezen moet worden door de rechter die de mondelinge
behandeling heeft gedaan. De rechter kwam eindelijk te voorschijn. Die
stap, wij durven dat nu reeds te stellen, is groter dan de stap die nu wordt
gemaakt — en ook moet worden gemaakt — met KEI en alles wat daarmee
samenhangt. De digitalisering zal het wel mogelijk maken om sneller te
werken, dossiers toegankelijker te maken en alle betrokkenen meer inzicht
te geven in de stand en verdere gang van zaken. Maar dit heeft vooral een
technisch en praktisch karakter, een update van de procedure, aangepast
aan de IT-ontwikkelingen. Dat werd ook tijd. In die zin brengt KEI de
rechtspraak niet op een hoger peil maar houdt het haar op peil. En ook

121. Bij de kantonrechter was in veel gevallen meer contact met partijen.

122. Zie voor een geval waarin het hof Den Bosch een deskundige hoorde en vervolgens in
andere samenstelling arrest wees: HR 9 november 1990, NJ 1991/26.

123. HR 31 oktober 2014, NJ 2015/181.

124. Maar hetzelfde mag worden aangenomen voor getuigen- of deskundigenverhoor.
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regie en maatwerk vormen in de eerste plaats de inlossing van een met
het oog op de comparitie na antwoord gegeven oude belofte. Ook in de
toeckomst zullen de duur en de kosten van de procedure, de behandeling die
partijen zelf ervaren, derhalve de mondelinge behandeling en de uitkomst
bepalend zijn voor de kijk die partijen hebben op de procedure.

Vermindering van de kosten van de procedure zijn niet voorzien en zelfs
indien de ambitieuze doelstelling van 40% vermindering van de doorloop-
tijden wordt gerealiseerd, zullen partijen niet het gevoel hebben afscheid
te nemen van de klassieke civiele procedure.

De standaard is niet voor iedere procedure geschikt. Soms is het ook
nu nog en zal het ook in de toekomst nuttig blijven om toch een tweede
schriftelijke ronde in te lassen, in een enkel geval zal — omgekeerd — na de
enige schriftelijke ronde en zonder mondelinge behandeling al een beslis-
sing gegeven kunnen worden. In meer gevallen zal zonder mondelinge
behandeling al duidelijk zijn dat er voor de eindbeslissing getuigen moeten
worden gehoord, een deskundige zal moeten rapporteren of dat de rechter
eerst maar eens ter plaatse een kijkje moet nemen. En in nog — veel — meer
gevallen zal het nuttig zijn de mondelinge behandeling richting te geven
door het stellen van vragen en aanwijzen van te bespreken thema’s. Door
die acties vooraf te laten gaan aan de mondelinge behandeling, door de
procedure aldus te regisseren, zal de rechter bij die behandeling beter zijn
geinformeerd en worden tijd en kosten — misschien niet van de staat maar
wel van partijen — gespaard.

Maatwerk is natuurlijk niet alleen een kwestie van efficiency en snelheid,
maar brengt ook de behandeling van een zaak kwalitatief op een hoger
niveau. Ook partijen en hun advocaten zullen het gevoel hebben zinvoller
bezig te zijn. Zij zullen ervaren dat de tijd die wordt besteed en verloopt
geen louter verloren tijd is. En ook dat is winst, maatschappelijke winst.

45 KEI

Ook onder het huidige recht is regievoering en maatwerk mogelijk en
wordt daarvan gebruik gemaakt, wij merkten dat al op. Artikelen 87 en
88 Rv maar ook artikel 22 Rv bieden daarvoor een basis: de rechter kan
in iedere stand van het geding een comparitie bevelen tot het beproeven
van een schikking of het verschaffen van inlichtingen en/of (een van)
partijen bevelen stellingen toe te lichten of bewijsstukken over te leggen,
alles binnen de grenzen van de rechtsstrijd (artikel 24 Rv). De rechter kan
ook pre-KEI de gewenste regie voeren door tijdig voor de comparitie aan
partijen te laten weten welke vragen hij heeft en door waar nodig tijdens
de comparitie het verdere verloop van de procedure te bespreken. De in
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beginsel in iedere procedure te bevelen comparitiec na antwoord (artikel
131 Rv) is daartoe bij uitstek geschikt. Het ‘slagveld’ is dan bekend: par-
tijen hebben hun vordering respectievelijk verweer en de gronden waarop
deze onderscheidenlijk berusten alsmede hun bewijsmiddelen daarvoor,
waaronder eventuele getuigen, gepresenteerd (artikelen 111 en 128 Rv).!?

Echter, vanaf de invoering van de comparitic na antwoord in 2002 (in de
praktijk al voordien) wilde het niet vlotten met het in de praktijk brengen
van deze mogelijkheden.'?® De rechter gaf vooraf geen richting aan de
comparitie, hij had geen tijd om het dossier voor het bevel comparitie
te bestuderen, overzag het ‘slagveld’ in die fase in feite dus nog niet en
volstond daarom met een administratief uitgedraaide sjablonenopsomming
van hetgeen waarop partijen zich voor de comparitie konden voorbereiden.
In feite kwam de regie pas tot stand tijdens de comparitie zelf. Of nog later,
door middel van een tussenvonnis.

Gelet op deze voorgeschiedenis lossen zoals gezegd KEI, de KEI-wet-
geving en alle daarmee samenhangende inspanningen, kortom het project
KEI met de ‘invoering’ van regie en maatwerk slechts een oude belofte in.

In plaats van een comparitie zal onder KEI voortaan een mondelinge
behandeling worden gelast (artikel 30j Rv nieuw). Dat gelasten gebeurt
zo spoedig mogelijk nadat verweerder in de procedure is verschenen. Dat
betekent dat het ‘slagveld’ dan nog niet volledig bekend hoeft te zijn: het
verweer komt mogelijk eerst later. De instrumenten die de rechter vervol-
gens heeft om de mondelinge behandeling, ‘het hart van de procedure’!?’
goed voor te bereiden en de procedure voor en tijdens de mondelinge
behandeling te regisseren zijn weliswaar meer uitgewerkt (artikelen 22 en
30k Rv nieuw), maar niet wezenlijk anders. Wel is het duidelijk de bedoe-
ling dat de beschikbare mogelijkheden voortaan metterdaad worden benut.
Het biedt een fraai en toe te juichen perspectief:
— de zaak kan al in het begin aan een bepaalde rechter, de zaaksrechter
worden toebedeeld;
— zo nodig kan al vo6or de mondelinge behandeling een regiezitting wor-
den ingelast;
— de inrichting van de mondelinge behandeling kan worden toegesneden
op de concrete zaak (onder meer: wel/geen nadere toelichting, eventu-
eel meteen horen van getuigen of deskundigen);

125. Wij beperken ons verder tot de nieuwe regels met betrekking tot de vorderingsprocedure.
Onze opmerkingen gelden mutatis mutandis in grote lijnen ook voor de verzoekprocedure.
Voorts laten we de verstekprocedure in ons betoog buiten beschouwing.

126. Zie onder meer Boks en Den Tonkelaar 2016, p. 171.

127. Memorie van toelichting KEI, Kamerstukken II 2014/2015, 34 059, nr. 3, p. 70.
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— de rechter verschaft zo mogelijk tevoren informatie over de beoogde
invulling van de mondelinge behandeling;

— geen regie als eenrichtingsverkeer, er is ook ruimte voor inbreng van
partijen.

Aldus kan in beginsel iedere zaak een bij zijn aard, complexiteit, omvang
en urgentie passende behandeling krijgen, zowel inhoudelijk als procedu-
reel. De rechter kan sneller en effectiever tot de kern doordringen. En de
memorie van toelichting maakt duidelijk dat het nu menens is.!?® Maar
gaat het nu wel lukken? Enige argwaan is gelet op voormelde ervaringen
met de comparitie na antwoord op zijn plaats. Waarom zal wat altijd al
mogelijk was maar niet voldoende tot zijn recht kwam, in de toekomst wel
slagen? Het gaat om een substantiéle taak. Wij komen daarop terug.

4.6 Wie doet wat? Regiebureau, regierechter, zaaksrechter

Wie moet worden belast met de regietaak, wie moet schiften, wie moet de
juiste behandeling bepalen? Is dat de rechter, dus de rechter die het dos-
sier leest, de mondelinge behandeling doet en de beslissing neemt ofwel
de zaaksrechter, is dat een rechter, niet per se de zaaksrechter, of kan ook
een aan de civiele afdeling van het gerecht verbonden kwalitatief sterk
bezet!? regiebureau die taak vervullen?'3° Laten wij vooropstellen dat het
hier steeds om een rechterlijke taak gaat. Ook het schiften van de zaken
tussen standaard en maatwerk, het bepalen hoe het maatwerk in het con-
crete geval eruit moet zien en alles wat daarmee verband houdt, betreffen
de procesrechtelijke behandeling van de zaak die tot het domein van de
rechter behoren.!3! Dat neemt niet weg dat een aantal taken zeker — met
behoud van de verantwoordelijkheid van de rechter — aan een regiebureau
kunnen worden gedelegeerd. Het bureau kan de schifting tussen standaard
en maatwerk alsmede de invulling van dat maatwerk voorbereiden. Het
inventariseert de twijfelgevallen en de zaken die specifieke individuele
aandacht van een rechter of de rechter behoeven. Vervolgens stelt een
rechter, wij noemen hem de regierechter, de verdeling en de invulling

128. Kamerstukken 11 2014/2015, 34 059, nr. 3, p. 26 e.v.

129. Met speciaal opgeleide administratief en juridisch medewerkers en rechters. Zie Van
Geloven 2016-A, p. 168 en 169.

130. Er is wel gesproken over een landelijk regiebureau. Naar wij begrijpen is dit van de
baan. Terecht. Niet alleen zal het geven van maatwerk afhankelijk zijn van plaatselijke
omstandigheden (inrichting van de teams, specialisaties en dergelijke) maar bovendien
is het delegatiekarakter en de rechterlijke verantwoordelijkheid voor het werk van het
bureau niet vol te houden bij landelijke concentratie.

131. Dat spreekt voor zich en komt ook tot uitdrukking in bijvoorbeeld artikel 23 leden 2 en
3 en artikel 24 lid 2 RO. Het gerechtsbestuur vormt kamers en bepaalt de bezetting
daarvan (artikel 6 RO) en stelt regels over de toedeling van zaken (artikel 20 lid 1 aanhef
en onder ¢ RO). De concrete beslissingen zijn aan de rechter.
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— voorlopig — vast. Regiebureau en regierechter kunnen hierbij volstaan
met een gerichte scan of globale kennisname van het dossier. Alle zaken
die naar het oordeel van de regierechter — al dan niet overeenkomstig het
voorstel van het regiebureau — al voor de mondelinge behandeling verdere
individuele aandacht van de rechter behoeven, wijst hij meteen toe aan
rechters, die in het vervolg de rechters van de onderscheiden zaken zijn.

Volgens dit schema zijn er ruwweg drie zaakstromen: de standaardproce-
dure en de twee varianten van maatwerk, de ene wel en de ander niet reeds
verbonden aan een zaaksrechter.'3? Het verschil tussen deze twee varianten
is gradueel: iedere zaak krijgt op zeker moment een zaaksrechter. Heeft
het bureau/de regierechter bepaald dat de zaak een tweede schriftelijke
ronde behoeft, dan kan de zaak vooralsnog onder hun controle blijven. De
zaaksrechter komt hier pas in beeld bij de mondelinge behandeling, of —
indien van mondelinge behandeling wordt afgezien — bij de beoordeling
en beslissing. Meent de regierechter dat vragen en specifiek te bespreken
thema’s voor de mondelinge behandeling geformuleerd'?* en/of stukken
opgevraagd moeten worden,'3* dat meteen al duidelijk is, dat getuigen
gehoord zullen moeten worden of dat een regiezitting gehouden moet
worden om de behandeling van een complexe zaak in kaart brengen, dan
schakelt hij de zaaksrechter meteen in. Het zal vervolgens de zaaksrechter
zelf zijn die — na bestudering van het dossier — uitmaakt of de door de
regierechter voorgestane koers ook daadwerkelijk zal worden ingeslagen.
Voorkomen moet worden, dat de regierechter, die het dossier slechts (zeer)
globaal kent, de zaaksrechter, die het dossier écht bestudeert, voor de voe-
ten loopt door keuzes te maken, die de zaaksrechter onjuist of niet passend
acht. Het is vervolgens ook de zaaksrechter, die de mondelinge behande-
ling doet, de zaak beoordeelt en beslist: zaaksrechter, zittingsrechter en
beslissende rechter zijn één en dezelfde. Of, zoals Den Tonkelaar het zegt:
‘een civiele zaak heeft (...) een eigen, behandelend rechter.’!** Dit strookt
met de rechtspraak van de Hoge Raad.!3¢

4.7 Enkelvoudig/meervoudig

Moeten we dit ook doortrekken naar de behandeling door de meervou-
dige kamer? Strikt genomen wel. Toch willen wij hier nuanceren. Heeft

132. Ook hier laten we verstekzaken buiten beschouwing.

133. Artikel 30k lid 3 Rv nieuw.

134. Artikel 22 Rv.

135. Den Tonkelaar 2015, p. 107.

136. HR 31 oktober 2014, NJ2015/181 en nader uitgewerkt in HR 15 april 2016, ECLI:NL:-
HR:2016.
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de enkelvoudige zaaksrechter de vragen en thema’s voor de mondelinge
behandeling geformuleerd, dan is het weliswaar niet efficiént, indien de
voltallige kamer bepaalde vragen of thema’s mist of anders had willen for-
muleren, maar ook niet zo bezwaarlijk, dat die taak meteen al meervoudig
zou moeten worden vervuld. Het ontbrekende zal in de meeste gevallen
tijdens de mondelinge behandeling alsnog tot zijn recht kunnen komen.
Er zullen zich echter — bijvoorbeeld bij de vroege beslissing getuigen te
horen — bepaald ook gevallen voordoen waar het toch wenselijk is dat ter
voorkoming van inefficiéntie en — wat erger is — tegenstrijdige beslissin-
gen, de regierechter het dossier niet in handen legt van een ‘enkelvoudige
zaaksrechter’ maar van een ‘meervoudige zaaksrechter’. Hoe meer het
inhoudelijk maatwerk prejudicieert, hoe groter het belang van beslissing
door de zaaksrechter, ook indien dat betekent dat dit meervoudig moet.
Wel is het dan natuurlijk de vraag of de daardoor veroorzaakte verzwaring
van de procedure opweegt tegen het voordeel van het maatwerk.

4.8  In welk stadium?

Naar onze opvatting zal de schifting tussen basisprocedure en maatwerk
zo snel mogelijk moeten plaatsvinden nadat de rechter, of namens hem
het regiebureau, heeft kunnen kennisnemen van de standpunten van beide
partijen. Pas dan is er zinnig iets te zeggen over de juiste aanpak. Dat geldt
— anders dan men wellicht op het eerste gezicht zou denken — ook voor
bijvoorbeeld een simpele incasso. Of die ook een simpele zaak oplevert,
weten we pas na het voeren van verweer.'?’

Zoals eerder opgemerkt, gelast de rechter een mondelinge behandeling zo
spoedig mogelijk nadat de verweerder in de procedure is verschenen.!3?
In feite schrijft de wetgever hier voor dat de datum van de mondelinge
behandeling juist bepaald wordt vodrdat het ‘slagveld’ bekend is. De rech-
ter kent dan de vordering en weet wat de eiser over het verweer te melden
heeft'?°, maar van de verweerder zelf weet hij niet meer, dan dat hij ver-
schenen is en dus vermoedelijk wel verweer zal voeren. Handig is dat niet,
maar — voor zover het de bepaling van de datum betreft — onoverkomelijk
evenmin. Bovendien is het voor het behoud van tempo onvermijdelijk.
Maar maatwerk kan in dat stadium zoals opgemerkt niet gegeven worden:
dat kan pas nadat verweer is gevoerd en derhalve het ‘slagveld’ bekend is.

137. En in voorkomende gevallen: het instellen van een tegenvordering, waarop weer een
verweer zal volgen. Deze en andere complicaties zijn niet te verwaarlozen, maar laten
wij om het overzicht te bewaren buiten beschouwing.

138. Artikel 30j Rv nieuw.

139. Artikel 30a lid 3 aanhef en sub f Rv nieuw.
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In feite brengt dit mee, dat het dossier tweemaal ter hand moet worden
genomen, eerst voor de datumbepaling, zo spoedig mogelijk nadat de ver-
weerder zich gemeld heeft, en vervolgens na ontvangst van het verweer
met het oog op de schifting standaard/maatwerk en andere regichandelin-
gen. Dat betekent ook dat de datumbepaling steeds in die zin voorlopig
zal zijn, dat na het gevoerde verweer kan blijken, dat de mondelinge
behandeling vooralsnog geen doorgang zal vinden of op een eerder of later
tijdstip zal worden gehouden. Wellicht is eerst een nadere schriftelijke
ronde geindiceerd, heeft de zaak een bijzondere urgentie of is meer tijd
nodig voor het oproepen van getuigen of deskundigen.'*” Wij onderkennen
natuurlijk het nadeel, maar het is de consequentie van het gekozen systeem
en bevordert wel een snellere doorstroom.

In grote en complexe zaken kunnen afzonderlijke regiezittingen aange-
wezen zijn'*!. Ook hier geldt naar onze opvatting: zo’n zitting heeft in
het algemeen slechts zin nadat het verweer bekend is, niet op basis van
het resumé van de eiser maar op basis van de stellingen van verweerder
zelf. Volgens de memorie van toelichting bij KEI kan een regiezitting
echter wel voor verweer worden gehouden.'*> Wij willen dat niet onder
alle omstandigheden uitsluiten. Het zou naar onze opvatting bijvoorbeeld
kunnen, indien eiser daar bij brief — naast het inleidend processtuk — gemo-
tiveerd om vraagt en de verweerder gelegenheid heeft daarop te reageren.
Het bepalen van zo’n regiezitting moet steeds berusten op inbreng van
beide partijen.

4.9  Criteria voor maatwerk en frequentie

Volgens Lennaerts bestaan standaardzaken niet. Rechtzoekenden, de
omstandigheden, de vragen, nooit zijn zij gelijk.'® Op zichzelf is dat
juist. Inhoudelijk krijgt iedere zaak maatwerk:'** tijdens de mondelinge
behandeling,'* bij de beoordeling en bij de beslissing. In zoverre is het
onderscheid standaard en maatwerk dan ook misleidend. Maar inhoudelijk
maatwerk kan ook in een eerder stadium worden gegeven, bijvoorbeeld
door de instructie van de mondelinge behandeling met vragen en thema’s
of door nog voor de mondelinge behandeling een deskundigenbericht te

140. Artikel 30k lid 2 Rv nieuw: met voorafgaande toestemming van de rechter kunnen
tijdens de mondelinge behandeling getuigen en partijdeskundigen worden gehoord. De
rechter zal ook die toestemming praktisch gesproken pas na het voeren van verweer
kunnen geven.

141. Memorie van toelichting KEI: Kamerstukken 11 2014/2015, 34 059, nr. 3, p. 23.

142. Kamerstukken 11 2014/2015, 34 059, nr. 3, p. 27 en 71.

143. Lennaerts 2016-C, p. 259.

144. Zoals eerder opgemerkt: over verstekzaken hebben wij het niet.

145. Zij het dat het denkbaar is dat deze op grond van procedureel maatwerk in bepaalde
gevallen achterwege kan blijven.
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gelasten. Scherp is de scheiding tussen inhoudelijk en procedureel maat-
werk niet. In dit verband ook een opmerking over mediation. Gaat de
rechter zich — in samenspraak met partijen — in iedere zaak buigen over
de vraag of mediation in deze zaak geschikt is? Dat lijkt procedureel én
inhoudelijk. En wanneer doe je dat dan? Wij gaan daarop in het volgende
hoofdstuk dieper in.

Van Geloven wijst er in reactic op Lennaerts terecht op dat zaken welis-
waar inderdaad inhoudelijk steeds verschillen, maar dat er procedureel wel
degelijk een standaard kan worden toegepast.'* Afwijking van de stan-
daard zal volgens hem slechts in een kleine minderheid van de procedures
nodig zijn."¥” Het zal naar onze opvatting nog niet zo eenvoudig zijn om
het juiste evenwicht te vinden.

Wat wordt het nu in de concrete zaak, de basisprocedure bewaakt door het
regiebureau, maatwerk bewaakt door regiebureau of regierechter dan wel
maatwerk bewaakt door de zaaksrechter en wie bepaalt dat? Het regiebu-
reau zal een voorbereidende schifting maken naar de aard, complexiteit,
omvang en urgentie van de zaak. Een omvangrijke letselschadezaak zal
al snel naar de zaaksrechter gaan: vragen en thema’s voor de mondelinge
behandeling, wellicht aanstonds — in overleg met partijen — deskundigen-
bericht en dergelijke. De gemiddelde incasso zal wel bij het regiebureau
kunnen blijven. Maar er zijn valkuilen. Uiteraard geldt niet de regel: hoe
dikker het dossier en hoe meer producties des te meer regie. En evenmin
het omgekeerde: hoe dunner hoe minder regie. Het gaat om de discus-
siepunten. Ook hier is niet de kwantiteit maar de inhoud bepalend. Een
gemiddelde incasso kan in voorkomende gevallen toch vragen om een
gerichte voorbereiding van de mondelinge behandeling of om een beslis-
sing getuigen te horen in een vroeg stadium. Het ontbreken van die facili-
teit kan een incasso net zo goed ophouden als een letselschadezaak.

Soortgelijke opmerkingen zijn te maken bij de vraag of mediation niet
aangewezen is en besproken dient te worden. Het zou dan ook ongerijmd
zijn indien de kleine, simpele zaak in voorkomende gevallen niet evenzeer
en evengoed van deze voorbereidende faciliteit kan profiteren. Uiteraard,
tenzij daar goede redenen voor zijn, zoals ten aanzien van het beoordelen
op geschiktheid voor mediation zal blijken.

Het voorgaande betekent dat het regiebureau aan alle zaken tijdig, dat wil
zeggen zo spoedig mogelijk na gevoerd verweer, zowel vanuit inhoudelijk

146. Van Geloven 2016-B.
147. Den Tonkelaar 2015, p. 110 en 112. Boks en Den Tonkelaar 2016, p. 172, spreken over
5%.
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als vanuit procedureel perspectief aandacht dient te besteden, opdat voor-
melde schifting kan worden gemaakt.

Hoe? Het regiebureau dient iedere zaak aan de eerder genoemde scan te
onderwerpen en wel zodanig dat met voldoende nauwkeurigheid de zaken
die om maatwerk vragen, klein of groot, simpel of ingewikkeld, er ook
uit worden gelicht. Dat zal ongetwijfeld sneller gaan bij de gemiddelde
incasso dan bij de letselschadezaak, maar het moet wel gebeuren.

De regierechter zal de twijfelgevallen beoordelen en voorts bezien welke
zaken onmiddellijk naar de zaaksrechter moeten. Daartoe zal ook de regie-
rechter zich — niet en détail maar toch voldoende — in het dossier moeten
verdiepen. Ten slotte zal de zaaksrechter zich op enig moment, in de ene
zaak in een vroeg stadium, in de andere zaak daags voor de mondelinge
behandeling, grondig in de zaak moeten verdiepen. Al met al gaat het hier
bepaald om een substantiéle taak.

Moet inderdaad worden aangenomen — zie hiervoor — dat maatwerk slechts
in een kleine minderheid van de zaken zal voorkomen? Wet en Toelichting
doen anders vermoeden. Volgens de memorie van toelichting zorgt artikel
30k Rv nieuw

‘er voor dat de mondelinge behandeling naar wens van de rechter en van partijen kan
worden ingericht, dat partijen weten wat ze kunnen verwachten op een mondelinge
behandeling. "'*

Volgens lid 3 van artikel 30k Rv nieuw bericht de griffier partijen ‘zover
mogelijk’ tevoren over het doel van de mondelinge behandeling. Daarbij
past toch eigenlijk niet dat in verreweg de meeste zaken de behandeling
bij het oude blijft: alleen sjablonenvragen ter voorbereiding van de mon-
delinge behandeling en verzoeken van partijen bespreken we daar wel?
Zoals gezegd gaat het hier om een rechterlijke taak'*’ en het zou zomaar
kunnen, dat de concrete invulling van rechter tot rechter en van gerecht
tot gerecht (aanmerkelijk) zal verschillen, zoals zich dat ook nu — zij het
meer verscholen — voordoet bij de timing van bewijsvoering en bij de
voorbereiding van comparities. Vermoedelijk zal dit ook athangen van de
financiering van het een en ander, waarover hierna.

148. Kamerstukken 11 2014/2015, 34 059, nr. 3, p. 70.

149. Artikel 30k Rv geeft hier een taak aan de griffier met betrekking tot het doel van de
mondelinge behandeling. De griffier ‘bericht’ en de rechter bepaalt dat doel. Dat laat
ook hier de mogelijkheid van delegatie vanzelfsprekend onverlet.
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4.10 Verantwoordelijkheid en inbreng van partijen

De Commissie Fundamentele herbezinning Nederlands burgerlijk pro-
cesrecht heeft zowel in haar interim-rapport als in haar eindrapport de
‘gezamenlijke verantwoordelijkheid” van partijen (en de rechter) voor
‘een voortvarend efficiént en effectief verlopend proces’ tot uitgangspunt
genomen.'>? Zien wij het goed, dan is deze gedachte in KEI niet overgeno-
men. Dat lijkt ons juist: elk van partijen is verantwoordelijk om zich in het
proces behoorlijk ten opzichte van elkaar en van de rechter te gedragen,
ofwel zich te houden aan de regels van een goede procesorde. Maar de
optelsom van deze verantwoordelijkheden doet deze niet tot een gezamen-
lijke verantwoordelijkheid versmelten. Eén en één is twee en blijft twee.!>!

Het is wel de duidelijke bedoeling van de wetgever dat ook partijen
inbreng hebben bij regie en maatwerk, en terecht:!

‘De rechter zal partijen betrekken bij zijn besluitvorming over het vervolg van de proce-
dure, de termijn waarop de volgende proceshandeling moet zijn verricht en de manier
waarop de mondelinge behandeling wordt ingevuld’.'>

Echter:

‘Het is niet bij iedere beslissing over een proceshandeling nodig om hierover van te
voren met partijen te overleggen. Waar dat belangrijke procedurele beslissingen betreff,
ligt het evenwel voor de hand dat de rechter hierover met partijen spreekt. >

Indien de inbreng van partijen serieus genomen wordt, zal zij haar scha-
duw vooruit werpen. Partijen en hun advocaten zullen vorm willen geven
aan het tweerichtingsverkeer en al in het inleidend processtuk en in het
verweer wijzen op het al dan niet delicate karakter van de zaak, de com-
plexiteit, de ermee gemoeide belangen en/of de urgentie van de zaak en
wat dat één en ander betekent voor de verdere inrichting van de procedure.
Zij zullen daarover — niet steeds maar toch vaak — onderling van mening
verschillen. De regierechter of de zaaksrechter zal naar aanleiding daar-
van — met inachtneming van hoor en wederhoor — keuzes moeten maken
die bepalend kunnen zijn voor het verdere verloop van de procedure. Hier
loert het risico dat een averechts werkende preprocessuele strijd ontstaat.

150. Asser, Groen en Vranken 2003, p. 78 e.v. en Asser, Groen en Vranken 2006, hoofdstuk
5. Zie ook Den Tonkelaar 2015, p. 108 ev.

151. Zie Ingelse 2004, p. 51 e.v., alsmede Ingelse 2006, p. 27 e.v.

152. Bijvoorbeeld artikel 300 Rv nieuw en de memorie van toelichting bij KEI: Kamerstukken
112014/2015, 34 059, nr. 3, p. 1, 5,7, 28, 71 en 75.

153. Memorie van toelichting KEI: Kamerstukken 11 2014/2015, 34 059, nr. 3, p. 7.

154. Memorie van toelichting KEI: Kamerstukken II 2014/2015, 34 059, nr. 3, p. 28.
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Terecht wordt veel ruimte geboden aan de inbreng van partijen, maar de
rechter zal ervoor moeten waken dat zijn regie slagvaardig blijft. Hij luis-
tert naar de suggesties en voorstellen van partijen over vragen en thema’s
voor de mondelinge behandeling, naar wensen ten aanzien van door de
ander over te leggen stukken, enzovoorts enzovoorts, maar /ij beslist. Of
— in voorkomende gevallen — het regiebureau namens hem en onder zijn
verantwoordelijkheid. En dat mag in deze fase van het geding allemaal niet
te veel tijd kosten.

4.11  De verwezenlijking

Wij komen nu toe aan de eerder gestelde vraag of KEI de belofte van
meer regie en maatwerk, zoals gezegd een substantiéle taak, gaat inlos-
sen. Wordt de voor de vervulling van die taak benodigde inzet wellicht
gecompenseerd door de winst die zij oplevert in de verdere procedure, het
sneller en effectiever tot de kern doordringen? Naar onze verwachting zal
de anticiperende aandacht die deze taak vereist per saldo — kwantitatief
gesproken — meer inzet vereisen dan er — ook kwantitatief gezien — winst
wordt gemaakt. Den Tonkelaar spreekt van een zware investering.!'s
Die investering is de kwalitatieve winst van een efficiénte en doelge-
richte behandeling echter waard. Maar of onze verwachting in kwantitatief
opzicht juist is, is bepaald niet met zekerheid te zeggen. Als het de wetge-
ver echter werkelijk menens is, dan moet het risico dat het saldo nadelig
uitvalt worden genomen en bij voorbaat de bereidheid bestaan de prijs van
dat nadelig saldo in de justiticbegroting op te nemen.

In de aanvang zal veel athangen van de inzet van het project KEI, van
de gerechten en van de rechters en van alle andere medewerkers die bij
regie en maatwerk zijn betrokken en van het enthousiasme dat zij onder-
ling weten op te wekken voor het idee van regie en maatwerk zelf. Aan
dat laatste — en aan training/opleiding — zou nog best wat aandacht mogen
worden besteed: hoe aardig is het niet, hoeveel voldoening geeft het niet,
hoe zinvol, etc. om aan iedere zaak die aandacht te geven die deze behoeft?
Om aldus bij te dragen aan een zinvolle procedure die ook door partijen
en hun advocaten niet louter wordt ervaren als verloren tijd, maar — wat
ook de uitkomst ervan is — als een adequate en waardevolle behandeling
en afthandeling van hun geschillen.

Daarnaast zal echter een prikkel moeten worden ingebouwd om ook op de
lange termijn te waarborgen dat die taak daadwerkelijk en adequaat wordt
vervuld. Bij het succes van regie en maatwerk speelt naar onze opvatting
het financieringsmodel een cruciale rol. Toen de rechtspraak een jaar of

155. Den Tonkelaar 2015, p. 110.
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25 geleden met tellen van de ‘producten’ begon, dachten rechters nog van
zichzelf dat zij hun werk niet door het behalen van punten zouden laten
beinvloeden. Inmiddels weten we wel beter, ook rechters blijken mensen
te zijn.!’® Krijgen tussenvonnissen geen punt, dan worden er minder tus-
senvonnissen gewezen en omgekeerd. Bekend zijn de niet-ontvankelijk-
verklaringen van ingetrokken zaken, zowel in de straf- als in de civiele
sector, alleen maar om punten te scoren. Het is natuurlijk jammer maar
niettemin onvermijdelijk om vast te stellen dat een substanti€le taak als
hier aan de orde slechts tot zijn recht zal kunnen komen op voorwaarde
dat deze een zelfstandige plaats krijgt in het financieringsmodel. Zolang de
rechtspraak het werk mede stuurt op financiéle prikkels zal ook hier zo’n
prikkel noodzakelijk zijn. Zonder ‘beloning’ in het model zal de schaarse
tijd die de rechter heeft, op gaan aan andere taken die wel een beloning
opleveren. Geleidelijk zal de ‘ongeprikkelde’ taak het verliezen van de
‘geprikkelde’ taak. De regie en het maatwerk zullen verzanden en er zullen
andere ‘praktische’ oplossingen gevonden worden. Zo is het bij ontbreken
van ‘beloning’ zeer wel denkbaar dat het gerechtsbestuur of het manage-
mentteam ter wille van passende efficiency op zeker moment besluit de
keuze tussen standaard en maatwerk uit te stellen tot aan de mondelinge
behandeling. Dan hoeft de rechter het dossier niet tweemaal of nog vaker
— al dan niet globaal — te bestuderen en kan hij het — zoals nu — daags voor
de mondelinge behandeling tot zich nemen. En dan blijft alles bij het oude
en wordt de belofte weer niet ingelost.

Hierbij dient nog te worden bedacht, dat de invulling van deze taak wordt
overgelaten aan de onderscheiden gerechten.!>” Op zichzelf is daarmee
niets mis, integendeel, maar de gerechten concurreren met elkaar bij de
verdeling van de financieringspot. Zonder ‘beloning’ van een substantiéle
taak als hier aan de orde zal het gerecht dat die taak laat sloffen gunstiger
af zijn bij die verdeling. En het gerecht waarvan de rechters — niet zonder
grond — aanvoeren dat het gerechtsbestuur en het managementteam ten
aanzien van die keuze geen bevoegdheid hebben, zullen de concurrentie-
slag zeker niet winnen.

4.12  Verhouding met mediation

Wij zullen in hoofdstuk 5 aandacht besteden aan mediation binnen en
buiten de rechtspraak. Een eventuele rol voor de rechter om partijen op
enigerlei wijze te stimuleren hun geschil door middel van mediation op te
lossen zal — wij merkten dat al op — deel kunnen uitmaken van de regie-
taak van de rechter. Wij wijzen er nu reeds op, dat die rol een belangrijke

156. Binnen en buiten het werk: Govaers 2016.
157. Van Geloven 2016-A, p. 168 en 169.
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invloed kan hebben op de verdere uitvoering van de regietaak. Wij komen
daar bij de bespreking van mediation op terug.

4.13  Regie en maatwerk in de familiekamer
4.13.1 Innovatiedrang binnen de familierechtspraak

Veel van wat in het voorgaande is behandeld en betoogd, is ook van
toepassing op de procedure voor de familierechter. Aparte aandacht voor
regie en maatwerk in de familiekamer is hier echter aangewezen. In de
eerste plaats omdat de familieprocedure een verzoekschriftprocedure is,
waarvoor specifieke procedureregels gelden, die ook onverkort onder KEI
zullen blijven gelden (art. 798-827 Rv). Zo vindt in de familieprocedure
de behandeling in beginsel met gesloten deuren plaats (art. 803 jo. 818 lid
6 jo. 27 Rv). Voorts komt in familiezaken vaker dan in dagvaardingszaken
voluntaire jurisdictie voor (denk aan adoptiezaken of echtscheiding op
gemeenschappelijk verzoek).!>®

De tweede reden om apart aandacht te besteden aan regie en maatwerk
door de familierechter is nog belangrijker: uit paragraaf 2.2.3 bleek reeds
dat juist de familierechtspraak voorop loopt met innovatieve pilots, zoals
de regierechter in scheidingszaken die ook aandacht voor emoties van
partijen niet schuwt, pilots rond piketmediation, pilots in conflictueuze
scheidingszaken met (multidisciplinaire) verwijzingsmogelijkheden,'>® de
benoeming van een gedragsdeskundige als bijzondere curator of van een
ouderschapsonderzoceker, verwijzing naar mediation, de vervroegde regie-
zitting bij het ontbreken van het ouderschapsplan, appointering op maat en
een uniform hulpaanbod.'®®

Recent is een belangrijke stap gezet met het mede op genoemde pilots geba-
seerde, in paragraaf 2.2.3 reeds genoemde visiedocument ‘Rechtspraak
(echt)scheiding ouders met kinderen’ uit oktober 2016, dat tot stand is
gekomen in opdracht van de Raad voor de rechtspraak, onder inhoude-
lijke verantwoordelijkheid van het (dagelijks bestuur van) het Landelijk
Overleg Vakinhoud Familie- en Jeugdrecht (LOVF).!®! De maatregelen in
dit document moeten leiden tot een verbeterde scheidingsprocedure voor
ouders en kinderen. De bescherming van het belang van het kind in een
scheidingsprocedure staat terecht centraal in het visiedocument.'¢?

158. Zie nader over de scheidingsprocedure op gemeenschappelijk verzoek: Coenraad 2014,
p. 160 e.v.

159. Daartoe ook aangezet door HR 17 januari 2014, NJ 2014/154.

160. Kluwer 2013.

161. Visiedocument 2016, p. 4.

162. Zie in het bijzonder paragraaf 7 van het Visiedocument 2016, p. 29 e.v.
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Dit visiedocument wijst er enerzijds op dat de rechterlijke procedure
slechts een beperkt onderdeel is van het veel grotere — ook niet-juridische
— proces dat scheidende ouders en hun kinderen doormaken. Anderzijds
wordt expliciet gewezen op de unieke positie die de rechter in dit gehele
proces heeft: de rechter kan als enige in dit bredere proces knopen door-
hakken, heeft ‘het gezag van de toga’ op basis waarvan ook drang uitge-
oefend kan worden, in het bijzonder door de rechter in zijn regierol, en de
rechter geeft een onafthankelijk oordeel en voert ‘vanuit onathankelijkheid’
regie.!'® De hier genoemde assets van de rechter betreffen dus met name
zijn doorzettingsmacht, gezag en onafhankelijkheid. In het visiedocument
wordt de unieke positie van de rechter gekoppeld aan het belang van toe-
gang tot die rechter voor scheidenden.

Krachtens dit visiedocument worden de volgende lokale best practices op

korte termijn landelijk ingevoerd:

— De regierechter'®*: procedures die één gezin betreffen, worden in
beginsel door dezelfde rechter behandeld. Dit betekent dat de rechter
de zaak na aanhouding aan zich houdt en zo mogelijk ook de vervolg-
procedures behandelt die dit gezin betreffen;

— Uniform hulpaanbod: een door gerecht, gemeenten en hulpverleners
gezamenlijk bepaald uniform hulpaanbod waarnaar de rechter kan ver-
wijzen en dat op voorhand door de gemeenten wordt gefinancierd,

— Benoeming gedragsdeskundigen als bijzondere curator: in complexe
scheidingen kan de rechter gedragsdeskundigen, zoals (ortho)pedago-
gen of psychologen, als bijzondere curator benoemen krachtens artikel
1:250 BW, die door eigen interventies en adviezen aan de rechter de
positie van het kind in echtscheiding kunnen verbeteren;

— Appointering op maat: door een inhoudelijke scan van het dossier
wordt een bij de complexiteit van de scheidingszaak behorende zit-
tingsduur bepaald;

— Tijdige doorverwijzing naar mediation: een actieve houding van de
rechter bij doorverwijzing naar mediation door bij de hiervoor genoem-
de inhoudelijke scan van het dossier de zaak ook meteen op geschikt-
heid voor mediation te beoordelen; indien aangewezen doet de rechter
al meteen na de scan een mediationaanbod en stelt hij zich actief op
indien een reactie op het aanbod uitblijft.

Voor de langere termijn staan nog de volgende maatregelen voor invoering

op de agenda:

— Piketmediation: schorsing van de zitting over voorlopige voorzienin-
gen gedurende anderhalf tot twee uur om partijen in de gelegenheid te

163. Visiedocument 2016, p. 6.
164. In de terminologie van paragraaf 4.6 dus de zaaksrechter.

65



Afscheid van de klassieke civiele procedure?

stellen in die tijd onder begeleiding van een op de rechtbank aanwezige
(piket)mediator zelf tot een gezamenlijke oplossing te komen voor (een
deel van) hun geschillen (pressure cook-aanpak);

— Vervroegde regiezitting bij ontbreken ouderschapsplan: snelle inter-
ventie door de zittingsrechter in geval van geschillen over de kinderen,
zodat — vooruitlopend op de regeling van de financiéle gevolgen van
de scheiding die vaak veel tijd kosten — de gevolgen van de scheiding
voor de kinderen snel en bij voorkeur in onderling overleg tijdens de
regiezitting geregeld kunnen worden;

— Gezamenlijke toegang tot een regieprocedure: partijen kunnen hun
geschilpunten gezamenlijk aan de rechter voorleggen waarna een pro-
cedure niet op tegenspraak over de geschilpunten volgt, ter vermijding
van het toernooimodel.

Met het visiedocument heeft het LOVF zijn keuze dus bepaald, deels
gebaseerd op reeds voltooid onderzoek, deels vooruitlopend op nog lopend
onderzoek of te initiéren nader onderzoek. De daadwerkelijke landelijke
invoering vergt een (financi€le) investering die de komende tijd hopelijk
waargemaakt kan worden, maar die wel een serieus aandachtspunt is voor
het welslagen van de maatregelen. Zo blijkt de vergoeding van de tot
bijzondere curator benoemde gedragsdeskundigen in de pilot bij de recht-
bank Zeeland-West-Brabant niet-toereikend te zijn voor hun omvangrijke
opdracht.'®> Qok blijkt uit onderzoek bij de rechtbank Noord-Nederland,
locatie Groningen dat het door de gemeenten gefinancierde — en voor
partijen dus gratis — uniforme hulpaanbod een aanzuigende werking heeft
ten koste van de voor partijen niet gratis maatregel van piketmediation. '
Geld is dus een niet te onderschatten bepalende factor.

Voor een zowel normatief-juridisch als empirisch-juridisch onderzoek
naar een groot deel van deze maatregelen verwijzen wij naar de recen-
te evaluatie door een multidisciplinair onderzoeksteam van de Vrije
Universiteit waarvan een van ons deel heeft uitgemaakt. Uit dit onderzoek
blijkt in ieder geval dat een deel van de pilots waarop het visiedocument
is gebaseerd ook bewezen succes heeft gehad in de praktijk.'®” Wij zullen
hierna de in het visiedocument gemaakte keuzes duiden en enkele sug-
gesties doen. Op bijzonderheden betreffende pilots rond (piket)mediation
gaan we in het volgende hoofdstuk in.

Voorop staat dat we veel waardering hebben voor alle initiatieven binnen
de familierechtspraak. Al ver voor de genoemde meer recente pilots, werd

165. Visiedocument 2016, p. 20.
166. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, p. 11, 82 en 100-101.
167. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, in het bijzonder p. 107 e.v.
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in de familierechtspraak van onderop geéxperimenteerd met effectieve
afdoeningswijzen. We denken daarbij aan de regiezittingen bij onder meer
het gerechtshof Den Haag,'®® de door Van Leuven geinitieerde ouder-
schapsonderzoeken waarbij een door de rechter benoemde deskundige niet
alleen onderzoek doet, maar ook mediationtechnieken toepast,'® en een op
conflictdiagnostiek gericht vragenmodel ter zitting (ook wel de coachma-
trix genoemd).!”® Al deze initiatieven getuigen van innovatiedrang, inge-
geven door het lovenswaardige streven de schade van het scheidingsproces
voor ouders en kinderen te beperken en de aan de rechter voorgelegde zaak
op effectieve en de-escalerende wijze finaal af te doen. Deze initiatieven
brengen ons tot de volgende observaties.

4.13.2 ‘Court is a place’... and a face

De mondelinge behandeling — the day in court — is van oudsher vanzelf-
sprekend in familiezaken op tegenspraak (art. 279 en 818 Rv). Een deel
van de maatregelen in het visiedocument houdt, geheel conform KEI,
een investering in een effectief gebruik van de mondelinge behandeling
in: het inzetten op vroege regiezittingen, zittingsduur op maat en, zoals
in het volgende hoofdstuk (paragraaf 5.7.3) zal blijken, het versterken
van de zittingsvaardigheden van de rechter. Hieruit blijkt primair een
visie op rechtspraak waarin — in de woorden van Susskind — ‘court is a
place’ waar partijen naar toegaan en door de rechter gezien en gehoord
worden.!”! Niettegenstaande alle digitale ontwikkelingen, onder KEI en
ook anderszins,'”? is blijkens deze maatregelen een virtuele zitting nog
ver weg.!” Onverminderd wordt ingezet op de mondelinge behandeling
ten overstaan van de rechter. Het idee van ‘court as a place’ wordt verder
versterkt door het letterlijk in huis halen van de piketmediators die in het
gebouw klaar zitten om partijen tijdens de schorsing van de zitting over de
voorlopige voorzieningen te ontvangen.

De rechter is in deze initiatieven niet alleen een plaats, maar ook een vast
gezicht. Vrij naar Susskind: court is a face. De regierechter is voor een
gezin volgens het visiedocument zoveel mogelijk steeds dezelfde persoon,
dus ook na aanhouding van een zaak en in eventuele andere (vervolg)

168. Labohm 2008 en Labohm 2009.

169. Waarbij ouders met een ouderschapsonderzoek vaker tot overeenstemming komen dan
ouders in procedures zonder ouderschapsonderzoek, blijkens het evaluaticonderzoek
van Kluwer 2013, p. 98 e.v.

170. Smilde en Van Leuven 2013 en Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a.
2017, p. 45 e.v. Zie over de coachmatrix nader paragraaf 5.7.3.

171. Susskind 2013, p. 99.

172. Zie hierover nader hoofdstuk 6.

173. Hoewel onder KEI niet ondenkbaar, nu blijkens de MvT een zitting door middel van een
videconferentie mogelijk is: Kamerstukken 11 2014/15, 34 059, nr. 3, p. 62.
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procedures. Belangrijke achterliggende gedachte is dat deze rechter het
gezin goed kent en zo beter zicht heeft op ‘de verwevenheid van de totale
problematiek en van de positie van de kinderen daarin’ en in staat is tot
‘diagnose van het (eventueel onderliggende) conflict en het leveren van
maatwerk voor déze ouders en déze kinderen.’'’* De regierechter in het
visiedocument sluit aan bij, maar gaat ook verder dan de behandelend
zaaksrechter, zoals we die kennen uit de recente rechtspraak van de Hoge
Raad.!” Uit die rechtspraak blijkt het belang dat ook de Hoge Raad hecht
aan het persoonlijk zien en horen van partijen door de rechter die uitein-
delijk ook een beslissing neemt over hen (zie hierover ook paragraaf 6.3).

Uit het onderzoek door de Vrije Universiteit bij de rechtbanken Rotterdam
en Noord-Nederland, locatie Groningen, blijkt dat het in de grote meerder-
heid van de gevallen gelukt is dezelfde rechter op een gezin te houden
tijdens de scheidingsprocedure (Rotterdam: 88% en Groningen: 85%).!7
Wegens het risico op confirmation bias bij een rechter die meer dan eens
moet oordelen over dezelfde partijen — inhoudende dat een rechter bewust
of onbewust bevestiging zoekt van een eerder ingenomen standpunt — zijn
de beginselen van onathankelijkheid (van zijn eigen eerdere uitspraak of
uitspraken) en objectieve onpartijdigheid van de regierechter punt van
aandacht. Volgens voornoemd onderzoek van de Vrije Universiteit is
schending van deze beginselen echter slechts een theoretisch risico.!””

Wij zijn een voorstander van de uit het visiedocument blijkende per-
soonlijke aanpak waarbij dezelfde rechter zoveel mogelijk aan een gezin
gekoppeld wordt en partijen ook persoonlijk ziet en hoort. Het getuigt van
een menselijke-maatbenadering die juist in familiezaken passend is en
effectief kan zijn. Met deze persoonlijke aanpak kan overheidsrechtspraak
zich in familiezaken onderscheiden van — mooie — initiatieven in de digi-
tale wereld, zoals Rechtwijzer.nl, waar in geval van een geschil een pro-
fessionele externe beslisser online een beslissing kan geven (zie hierover
nader hoofdstuk 6).'78

4.13.3 Openstaan voor andere disciplines

Familierechtspraak is niet onbekend met de inbreng van gedragsdeskun-
dige expertise. De wet voorziet van oudsher in een rol voor de Raad voor
Kinderbescherming, die in zaken betreffende kinderen ter zitting advies

174. Visiedocument 2016, p. 16.

175. HR 31 oktober 2014, NJ 2015/181 en HR 15 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:662.
176. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, p. 79, 89, 99, 103 en 111.
177. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, p. 89, 99 en 104.

178. http://rechtwijzer.nl/uit-elkaar/transscript-rechtwijzer-uit-elkaar.

68



L.M. Coenraad en P. Ingelse

kan uitbrengen en zo nodig onderzoek kan doen (810 Rv). Tegenwoordig
is het vrijwel standaard dat een zittingsvertegenwoordiger van de Raad op
de zitting aanwezig is om advies uit te brengen, maar nog niet zo heel lang
geleden was dit nog niet het geval bij alle gerechten. Sinds enige jaren
bestaat ook, als vorm van forensische mediation, het ouderschapsonder-
zoek. Dit is een door de familierechter benoemde deskundige die behalve
onderzoek ook mediationtechnieken toepast om ouders te begeleiden bij
het vinden van een gezamenlijke oplossing.'”

Het openstaan en het inzien van het nut van de expertise van andere dis-
ciplines is in familierechtspraak derhalve niet ongebruikelijk en kent een
langere traditie. Ook uit de pilots en de mede op basis daarvan landelijk in
te voeren maatregelen blijkt weer van de open houding van familierechters
ten aanzien van andere disciplines. Met de benoeming van gedragsdeskun-
digen als bijzondere curator, het verwijzen naar gedragsdeskundige hulp-
trajecten (zoals een cursus Ouderschap na Scheiding, begeleide omgang
of een op kinderen gerichte cursus Kinderen uit de Knel) of het verwijzen
naar een (piket)mediator die niet noodzakelijkerwijs jurist is, schakelt de
rechter de hulp in van niet-juristen om de zaak op effectieve wijze af te
doen.

Mede daarom is de stap naar, conform maatschappelijk effectieve recht-
spraak,'®® aandacht voor onderliggende en niet of minder juridische
kwesties in het familierecht wellicht minder groot dan in handelszaken.
De familierechter heeft al laten zien te kunnen kijken voorbij het aan hem
voorgelegde juridische geschil en daarbij andere dan juridische hulp en
expertise in te schakelen. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de Raad
voor de rechtspraak bij het agenderen van maatschappelijk effectieve
rechtspraak juist de ‘vechtscheiding’ heeft aangewezen voor de uitwerking
van het thema ‘Rechtspraak en achterliggende belangen en conflicten’.
Daarbij gaat het immers om de rechter die meer doet dan alleen het juri-
dische geschil beslechten en die ook aandacht heeft voor achterliggende
belangen om zo verdere escalatie van het conflict te voorkomen. '8!

4.13.4 Noodzaak van meer kennis over effectiviteit

De voorgaande observatie betreffende de open houding van de familie-
rechter ten aanzien van de expertise van andere disciplines, de gedrags-
rechtelijke in het bijzonder, brengt ons op een volgend punt: dat van de
effectiviteit van de rechterlijke interventie.

179. Kluwer 2013.
180. Zie paragraaf 2.2.2.
181. Bakker 2016.
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De regierechter in het visiedocument is, evenals de regierechter onder
KEI, actief.'$? Deze activiteit van de rechter ten dienste van een effectieve
afdoening van de zaak sluit aan bij de vergaande inspanningsverplichting
die de Hoge Raad onder verwijzing naar artikel 8 EVRM op de familie-
rechter heeft gelegd in geval van omgangsproblematiek.'s3 De rechter
dient immers in geval van een ouder die onwillig is medewerking te verle-
nen aan het tot stand komen of naleven van een omgangsregeling ‘op korte
termijn alle in het gegeven geval gepaste maatregelen te nemen om de met
het gezag belaste ouder ertoe te bewegen daaraan alsnog medewerking te
verlenen.” De Hoge Raad noemt vervolgens de volgende mogelijkheden
voor de rechter:

‘(...) De rechter kan partijen daartoe met hun instemming verwijzen naar mediation.
Verder kan de rechter zonder de instemming van partijen onderzoek door derden gelas-
ten, zoals een onderzoek van de Raad voor de Kinderbescherming of een deskundigen-
bericht met toepassing van mediation (ook forensische mediation genoemd). Voorts kan
de rechter, onder aanhouding van de definitieve beslissing, voorshands een voorlopige
omgangsregeling vaststellen en partijen tussentijds horen over de uitvoering daarvan en
de (verdere) gang van zaken.’

Ook de Hoge Raad spoort de feitenrechter in familiezaken, omgangszaken
in het bijzonder, derhalve aan (zo nodig multidisciplinair) maatwerk te
leveren.

Al deze mogelijkheden die de rechter heeft bij het zoeken naar een effec-
tieve afdoening van de zaak doen de vraag rijzen hoe de rechter nu moet
weten welke interventie effectief is. Wat effectief is, is vaak immers geen
juridische vraag en daardoor moet de familierechter zich op een voor hem
onbekend terrein begeven. Hij kan zich daartoe laten adviseren door de
zittingsvertegenwoordiger van de Raad, maar dat zal niet altijd afdoende
zijn. Smits gaat daarom nog verder en stelt in familiezaken een tweekoppig
college voor van een rechter en een gedragsdeskundige.'®*

Hier gaat echter een vraag aan vooraf: weten we — dat wil zeggen: iedereen
die bij scheidingsproblematiek betrokken is: juristen én gedragsdeskun-
digen — eigenlijk wel welke aanpak effectief is? Het is van belang dat
nader onderzoek wordt gedaan naar welke interventie door de rechter, in
welk geval en in welk stadium van de procedure effectief is. In dit opzicht
verdient het initiatief van het gerechtshof Amsterdam lof: klinisch psy-
chologen hebben in dit hof onderzoek gedaan naar de effectiviteit van de

182. Visiedocument 2016, p. 16. Zie over de actieve regierol van de rechter onder KEI hier-
voor paragraaf 4.5.

183. HR 17 januari 2014, NJ 2014/154.

184. Smits 2015, p. 291 e.v.
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rechterlijke interventie in een aantal zaken waarin zich zeer geéscaleerde
conflicten tussen ouders voordeden.'®®

Wij pleiten voor een meer gestructureerde aanpak van dergelijk onder-
zoek. Daarbij zou begonnen kunnen worden met een discussie over een set
werkbare criteria aan de hand waarvan het begrip ‘effectiviteit van rech-
terlijke interventie’ gemeten kan worden. Uit het onderzoek naar de pilots
bij de rechtbanken Rotterdam en Noord-Nederland, locatie Groningen
bleek de factor ‘de-escalatie’ om te beginnen al een lastig te meten factor
te zijn.'3® Mocht het tot een tweede editie komen van de door het Tweede
Kamerlid Recourt geiniticerde en door het ministerie van Veiligheid en
Justitie in 2016 georganiseerde Divorce Challenge, zou een voorstel voor
dergelijk onderzoek wat ons betreft hoge ogen mogen gooien.'®” Het visie-
document bevat alvast een mooi aanknopingspunt voor effectiviteit van de
rechterlijke interventie door in dat verband te wijzen op ‘hetgeen ouders na
afsluiting van het proces bij de rechter nodig hebben om op eigen kracht
goed vorm te geven aan hun (gescheiden) ouderschap.’'8?

4.14 Conclusie

Wij hebben in dit hoofdstuk beschreven wat regie en maatwerk zijn en hoe
zij functioneren. Het gaat daarbij om een rechterlijke taak. De ondersteu-
ning van een regiebureau is zinvol, maar deze functioneert steeds onder
verantwoordelijkheid van de rechter. Naast regie en maatwerk is ook —
vermoedelijk voor de meeste zaken — de standaardprocedure van wezen-
lijk belang: deze bevordert de efficiency, zekerheid en voorspelbaarheid
van de procedure. KEI is vooral een update op IT-gebied en vormt zeker
geen revolutionaire of anderszins spectaculaire stap in de rechtspraak. Dat
neemt niet weg dat regie en maatwerk inderdaad zullen bevorderen dat de
civiele procedure qua tempo, wijze van behandeling en athandeling wordt
toegesneden op datgene dat deze zaak nodig heeft — dat kan ook standaard
zijn. Zij zullen de effectiviteit en de waarde van de civiele procedure en
de perceptie van de burger dat de procedure — wat ook de uitkomst ervan
is — inderdaad een adequate en waardevolle behandeling en athandeling
van zijn geschillen vormt, versterken.

Om dat — nu eindelijk — waar te maken is de bereidheid vereist om daarin
te investeren, zowel in geld (door de financier) als in aandacht, opleiding
en enthousiasme (de rechtspraak zelf in al haar geledingen). Het is ons

185. Visiedocument 2016, p. 17.

186. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, zie o.m. p. 107 e.v.
187. www.divorcechallenge.nl.

188. Visiedocument 2016, p. 6.
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inziens niet te verteren als het — weer — een fiasco wordt. Die investering
is dan ook een must.

5 Mediation en rechtspraak
5.1  Inleiding

Je bent zo mooi anders dan ik,
natuurlijk niet meer of minder maar
zo mooi anders,

ik zou je nooit

anders dan anders willen.'®

De rechter kan op verschillende manieren bij mediation betrokken worden
en omgekeerd. Een partij kan nakoming vorderen van een overeenkomst
waarin is neergelegd dat partijen eerst mediation zullen beproeven alvo-
rens naar de rechter te gaan. De vertrouwelijkheid van mediation kan voor
de rechter ter discussie staan: mag een partij zich beroepen op een docu-
ment of een erkenning die tijdens de mediation over de tafel is gegaan?

Wat is belangrijker: de waarheidsvinding en de waarheidsplicht van artikel

21 Rv of de overeengekomen vertrouwelijkheid? In het in hoofdstuk 2 al

genoemde consultatievoorstel Wet bevordering mediation worden aan de

rechter diverse taken toebedacht:

— voorlichting door partijen aan — en dus controle door — de rechter of
mediation is toegepast en zo neen, waarom niet (een nieuw onderdeel
m in het tweede lid van artikel 111 lid Rv);

— ‘verwijzing’ door de rechter naar mediation (22a Rv nieuw);

— Dbeslissing op een door de mediator namens partijen in te dienen ver-
zoek ter beslechting van een deelgeschil (artikel 1019ee Rv nieuw);

— bekrachtiging van een in mediation gesloten overecenkomst (artikel
1019ff Rv nieuw j° artikel 7:471 lid 2 BW nieuw), ook weer op een
door de mediator namens partijen in te dienen verzoek.!'*

Het gaat hier steeds om bemoeienis van de rechter met een buiten de pro-

cedure gevoerde mediation, met mediation buiten de rechtspraak derhalve.

Daarnaast is het denkbaar mediation ook een plaats te geven binnen de
rechtspraak en wel door de rechter ook als mediator te laten optreden,
door hem beperkte mediationtaken toe te kennen of door hem gebruik te

189. Aldus de Rechtspraak en Mediation met elkaar in gesprek. Nu ja, het komt uit: Hans
Andreus, Verzamelde Gedichten, 7¢ druk, BB - Poézie 2004, p 906.

190. Wij zullen ons enigszins moeten beperken en gaan daarom niet in op de voorgestelde
bepalingen in de twee laatste aandachtstreepjes.
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laten maken van mediationmethoden en -technieken, mediation binnen de
rechtspraak. Wij zullen daar aanstonds op ingaan. Maar eerst zullen wij de
karaktertrekken van mediation en rechtspraak kort met elkaar vergelijken.
Dit is van belang, omdat de verschillen doorwerken in de bepaling van de
taak en de rol van de rechter in verband met mediation.

In verband met voormeld consultatievoorstel Wet bevordering mediation
zij opgemerkt, dat Van der Steur een maand voor het ter perse gaan van
dit preadvies als minister van Veiligheid en Justitie is afgetreden. Een
definitief wetsvoorstel was nog niet aan de Raad van State voorgelegd.
Mede gelet op het feit, dat dit onderwerp sterk verbonden is aan de persoon
van eerst het kamerlid en vervolgens de minister, is onzeker of het voor-
stel tiberhaupt tot wet wordt. Niettemin zullen de gedachten die aan het
voorstel ten grondslag liggen en de instrumenten die er in zijn neergelegd
hoe dan ook actualiteit behouden, omdat zij de weerslag vormen van niet
onverdeeld maar wel breed levende opvattingen.'®! Dat maakt een bespre-
king van het consultatievoorstel voor zover het de betekenis van mediation
voor de civiele procedure betreft relevant, ook indien het voorstel niet tot
wet wordt.

5.2 Mediation en rechtspraak vergeleken

Mediation'”? en rechtspraak vormen beide een methode om een eind te
maken aan geschillen en conflicten door inschakeling van een derde. In
beide methoden is de derde onathankelijk en onpartijdig. Kenmerken van
mediation zijn, naast de onafhankelijkheid en onpartijdigheid: vrijwillig-
heid, belangenonderzoek en vertrouwelijkheid. In vergelijking daarmee
zijn kenmerkend voor rechtspraak, eveneens naast onafhankelijkheid
en onpartijdigheid: gebondenheid, concentratie op rechten en juridisch
relevante belangen, openbaarheid, hoor en wederhoor en motivering. Wij
werken dit uit.

191. Zie bijvoorbeeld de reactie van de Mediatorsfederatie Nederland (MfN) op het
consultatievoorstel, te vinden op de MfN-website, mediatorsfederatienederland.nl. De
MIN wil op onderdelen verder gaan dan het consultatievoorstel. Zie voor verdere
reacties op de consultatie: www.internetconsultatie.nl/wetmediation/reacties.

192. Definitie volgens Brenninkmeijer e.a. 2013 (§ 1.4):

‘Mediation is een vorm van bemiddeling in conflicten, waarbij een neutrale bemid-
delingsdeskundige, de mediator, de communicatie en onderhandelingen tussen partijen
begeleidt om vanuit hun werkelijke belangen tot een gezamenlijk gedragen en voor ieder
van hen optimale besluitvorming te komen’.

Het consultatievoorstel Wet bevordering mediation hanteert een vergelijkbare definitie
in artikel 1.

73



Afscheid van de klassieke civiele procedure?

5.2.1 Onathankelijkheid en onpartijdigheid

De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter vormen een
wezenlijk kenmerk van rechtspraak, zij zijn in zekere zin ‘heilig’. Maar
ook in mediation nemen zij een belangrijke plaats in. Volgens de gedrags-
regels voor de MfN-registermediator aanvaardt een mediator zijn opdracht
niet of geeft hij deze terug, indien hij niet onpartijdig of onathankelijk is.!*3
In de praktijk komt mediation door een mediator in dienst van een van
partijen wel voor, bijvoorbeeld in arbeidsgeschillen. Dat vormt een risico
voor onafhankelijkheid en onpartijdigheid. Niettemin wordt deze figuur
wel aanvaard.!*

5.2.2 Vrijwilligheid tegenover gebondenheid

Rechtspraak is in zoverre vrijwillig, dat de keuze om een procedure al dan
niet te beginnen aan één zijde vrij is. Maar eenmaal binnen is er vooral
gebondenheid. Geen van beide partijen kan er zomaar uitstappen — en
de rechter al helemaal niet'® — en hun inbreng is zowel procedureel als
inhoudelijk'* aan uitgebreide regels gebonden. Bij mediation staan vrij-
heid van inrichting en vrijwilligheid van deelname voorop.'?” Partijen
zijn doorgaans vrij om voor mediation te kiezen en ook om — hebben zij
ervoor gekozen — er weer uit te stappen, ook als de ander dat niet wil. Ook
de mediator kan de mediation be€indigen. Partijen zijn vrij om vorm en
inhoud aan de mediation te geven. Veelal leggen zij dit vast in een medi-
ationovereenkomst.

5.2.3 Vertrouwelijkheid tegenover openbaarheid

Een voor ons betoog zeer belangrijk verschil is gelegen in de vertrou-
welijkheid van mediation tegenover de openbaarheid van rechtspraak.
Hoewel mediation zonder de bescherming van vertrouwelijkheid op zich-
zelf wel denkbaar is en uitzonderingen op de openbaarheid van rechtspraak
uitdrukkelijk zijn geregeld', moeten vertrouwelijkheid respectievelijk
openbaarheid niettemin als wezenskenmerken van mediation onderschei-
denlijk rechtspraak worden beschouwd.

193. Gedragsregels 4 en 5.

194. Brenninkmeijer e.a. 2013, §15.3.3.

195. Artikel 13 Wet algemene bepalingen.

196. De waarheidsplicht en de exhibitieplicht (artikelen 21 en 22 Rv).
197. HR 20 januari 2006, NJ 2006/75.

198. Zitting met gesloten deuren in artikel 27 Rv.
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Waar de mediator in strikte beslotenheid werkt, doet de rechter dat in
het volle zonlicht. Nu ja niet alles: hij bereidt voor, denkt na, overweegt,
raadkamert, concipieert en neemt tal van beslissingen, waarvan het vonnis
er maar eentje is, alles in de beslotenheid van zijn schedel en van de raad-
kamer. Maar de zitting, de interactie met partijen, en de — gemotiveerde
— uitspraak zijn openbaar. Hij legt aldus publiekelijk verantwoording af
van de wijze waarop hij de zaak onafhankelijk en onpartijdig behandelt
en deze beslist.

Op dit punt kan de tegenstelling niet groter zijn: in mediation speelt in
beginsel zich alles binnenskamers af. De vertrouwelijkheid van mediation
geeft partijen de ruimte hun belangen, wensen en voorstellen frank en vrij
te presenteren en de bescherming van die vertrouwelijkheid waarborgt
dat hetgeen zij naar voren brengen binnenskamers blijft en niet tegen hen
gebruikt kan worden, ook niet voor de rechter. Voorwaarde voor deze
bescherming is een niet alleen op geheimhouding maar uitdrukkelijk ook
op bewijsuitsluiting gerichte afspraak, die als bewijsovereenkomst in de
zin van artikel 153 Rv kan worden aangemerkt.'” De bescherming kan
niet worden ingeroepen ten aanzien van het bewijs van feiten waaraan
het recht gevolgen verbindt, die niet ter vrije bepaling van partijen staan.
Een vertrouwelijkheidsbeding maakt in de praktijk standaard deel uit
van mediationovereenkomsten.?”” Zonder vertrouwelijkheid en zonder
afdoende bescherming van die vertrouwelijkheid zal mediation niet snel
overeengekomen worden en niet effectief zijn. Het gaat hierbij niet alleen
om het vertrouwen van de deelnemers over en weer dat zij hun mond zul-
len houden maar ook, dat zij dat ook van de rechter mogen doen.

Wij achten dan ook de uitspraak van de rechtbank Noord-Holland die in
de nasleep van een arbeidszaak de waarheidsplicht boven de bedongen
vertrouwelijkheid stelde, bepaald onjuist. Volgens de rechtbank was —
kort gezegd — het overleggen van mediationverslagen in deze zaak de

199. HR 10 april 2009, NJ2010/471, r.0. 3.3:

‘Het algemene maatschappelijke belang dat de waarheid in rechte aan het licht komt
ten dienste van een goede rechtsbedeling (...) brengt mee dat niet spoedig mag worden
aangenomen dat een overeenkomst zonder een uitdrukkelijk daarop gerichte bepaling,
een bewijsovereenkomst is die ertoe strekt de verklaring van de mediator als getuige in
een rechtsgeding als bewijsmiddel uit te sluiten.’

Wij gaan ervan uit, dat dit niet alleen geldt voor door de mediator, maar ook voor door
andere deelnemers aan de mediation af te leggen verklaringen.

200. Bijvoorbeeld telkens de artikelen 4 van het NMv model, van het ACB model en van het
MIN model, deze laatste in samenhang met artikelen 7 en 10 van het MfN-mediation-
reglement. Volgens annotator Klaassen onder het in de vorige voetnoot vermelde arrest
van de Hoge Raad voldoet het NMv model aan de door de Hoge Raad gestelde eis.
Aangenomen mag worden dat dat ook voor de beide andere modellen geldt.
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enige manier om de waarheid te achterhalen.?! Tja, op die manier wordt
de kracht van de bewijsovereenkomst natuurlijk om zeep geholpen. Het
begint ermee dat de validiteit van dit ‘waarheidsachterhalingsargument’
pas getoetst kan worden na schending van de vertrouwelijkheid en dus
nooit kan worden aangevoerd om te beoordelen of de geheimhouding wel
of niet zal mogen worden doorbroken. Bij toetsing achteraf is het kwaad al
geschied. Bovendien is nu juist de strekking van een bewijsovereenkomst
dat bewijs niet mag worden geleverd op de bij die overeenkomst uitgeslo-
ten wijze. En dat is vanzelfsprekend slechts relevant indien we/ leveren van
dat bewijs tot een andere waarheid leidt. Het resultaat is nu dat de bewijs-
overeenkomst geldt als je hem niet nodig hebt en buiten toepassing blijft
als je hem wel nodig hebt. Miskend wordt dat partijen zelf ervoor gekozen
hebben dat bepaald bewijs niet mag worden geleverd en dat daaraan inhe-
rent is dat het risico bestaat dat zij blijven zitten met een andere waarheid
dan meét dat bewijs. Wil men dat gevolg niet aanvaarden, dan moet men
een bewijsovereenkomst als deze niet toelaten.?’?

Indien deze rechtspraak de norm zou worden, zou dat meebrengen, dat
deelnemers aan mediation niet kunnen vertrouwen op de vertrouwelijk-
heid. Een zorgvuldig mediator — dus wie niet? — zou bij het aangaan van
de mediationovereenkomst verplicht zijn erop te wijzen dat weliswaar
vertrouwelijkheid wordt afgesproken, maar deze juist als het erop aankomt
kan worden doorbroken. Deze rechtspraak vormt een bedreiging van medi-
ation en verdient — zolang het gaat om zaken die ter vrije beschikking van
partijen staan — naar onze stellige opvatting geen navolging.

5.2.4 Intermezzo: ‘immuniteit’ als aanvulling op vertrouwelijkheid?

De zojuist besproken rechtspraak inspireert nog tot een overpeinzing.
Moet de toegankelijkheid van hetgeen zich tijdens de mediation afspeelt
eigenlijk wel athankelijk zijn van de vertrouwelijkheid en de mate waarin
partijen zich daaraan houden? Er zijn allerlei situaties denkbaar waarbij
de vertrouwelijkheid niet toereikend is: een mediationverslag komt per

201. Rechtbank Noord-Holland 1 oktober 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:13082. In deze

uitspraak valt te lezen, dat het gerechtshof Amsterdam bij arrest van 22 februari 2011,
niet te vinden op Rechtspraak.nl, een soortgelijk oordeel gaf in de zaak tussen de
oorspronkelijke partijen, werknemer en werkgever:
‘gelet op het feit dat de wijze waarop de mediation is geéindigd voor (oud-werknemer)
een doorslaggevende rol heeft gespeeld om niet op het werk te verschijnen, is er sprake
van een zwaarwegend belang aan de zijde van (oud-werknemer) om het hof kennis te
laten nemen van een deel van de mediationverslagen. Tegen die achtergrond weegt de
geheimhoudingsplicht niet zo zwaar dat (oud-werknemer) deze verslagen niet voor het
bovenomschreven doel zou moeten gebruiken.’

202. Zie over deze uitspraak Schutte en Spierdijk 2017, paragraaf 5.7.
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ongeluk op straat te liggen, per abuis is een deelnemer aan de mediation
niet gevraagd de mediationovereenkomst te tekenen en dergelijke. Mag
een getuige nu wel uit dat verslag verklaren, mag de niet-ondertekenaar
wel uit de school klappen?

De Hoge Raad aanvaardt de geheimhoudingsafspraak die uitdrukkelijk op
bewijsuitsluiting is gericht — wij zagen dat reeds — als een bewijsovereen-
komst.? Een van de kerndoelen van mediation is dat partijen vrijuit kun-
nen spreken. Wat een deelnemer zegt, moet niet tegen hem gebruikt kun-
nen worden. Vertrouwelijkheid is daartoe instrument: zolang de vertrou-
welijkheid wordt nageleefd, kan het niet tegen hem gebruikt worden. De
kwalificatie bewijsovereenkomst gaat een stap verder: als gevolg daarvan
mag het ook niet tegen hem gebruikt worden. Voormeld mediationverslag
is op straat aangetroffen, dus bekend geworden, en toch mag de informatie
daaruit niet tegen partijen bij de mediationovereenkomst worden gebruikt.
De bewijsuitsluiting is derhalve niet afhankelijk van de vertrouwelijkheid.

Maar hoe zit het nu met voormelde deelnemer die de mediationovereen-
komst niet heeft getekend? Misschien komen wij daar uit de voeten met
de strekking van mediation en het feit, dat de deelnemer stilzwijgend de
gevolgen daarvan heeft aanvaard. Dat is echter een — niet altijd toereikend
— lapmiddel. Bovendien: de bewijsovereenkomst geldt slechts tussen par-
tijen. Moet een partij bij mediation niet ook in een door een derde tegen
hem aangespannen procedure gevrijwaard zijn van een beroep op hetgeen
hij binnen de mediation ‘vrijuit’ zei?

Wij opperen een op het eerste gezicht wellicht vergaande oplossing voor
dergelijke en andere gevallen. Brengt voormeld kerndoel niet mee dat het-
geen aan de mediationtafel wordt uitgewisseld daarbuiten zonder betekenis
is? Een deelnemer uit zijn belangen, standpunten of gevoelens niet alleen
in het vertrouwen dat dat binnenskamers blijft, maar ook in het vertrou-
wen dat hij het daarbuiten niet tegengeworpen krijgt, dat het daar geen
betekenis heeft. Moet in dat licht niet worden overwogen ‘immuniteit’ aan
te nemen voor alle informatie en documenten die in de mediation bekend
worden? Met andere woorden, zou niet moeten worden vastgesteld dat die
informatie en documenten — los van de naleving van de vertrouwelijkheid
— verboden terrein vormen, en in het geheel niet tegen een bij de media-
tion betrokken partij gebruikt mogen en kunnen worden??** Wij volstaan
met het opwerpen van de vragen. Zij zijn ons inziens bijzonder interessant
maar wij ondernemen gelet om de omvang van dit preadvies geen poging

203. Het hiervoor al genoemde arrest HR 10 april 2009, NJ2010/471.
204. Uiteraard niet indien het gaat om feiten waaraan het recht gevolgen verbindt die niet ter
vrije bepaling van partijen staan (artikel 153 Rv).
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ze nu te beantwoorden. Misschien iets voor een overpeinzing van de wet-
gever nu deze door het aftreden van de minister van Veiligheid en Justitie
begin dit jaar vermoedelijk wat meer tijd zal nemen?

5.2.5 Verantwoording en maatstaf voor het resultaat

De rechter staat boven partijen, hij beslist. Hij legt daarvan — wij zagen dat
reeds — verantwoording af in zijn vonnis. Bij mediation houden partijen de
zaak zelf in handen: de mediator staat fussen partijen en hij beslist niet. De
mediator hoeft dus ook geen verantwoording af te leggen van enige beslis-
sing. Ook niet van de inhoud van een eventueel gesloten vaststellingsover-
eenkomst. Door de vertrouwelijkheid kan hij ook geen verantwoording
afleggen op de wijze zoals de rechter dat doet. Dat neemt niet weg dat
partijen hem ter verantwoording kunnen roepen, althans in een mediation
waarop het MfN-mediationreglement van toepassing is. Volgens artikel
7.6 aanhef en onder ¢ van dit reglement vervalt de geheimhoudingsplicht —
kort gezegd — voor zover dat nodig is voor de behandeling van een klacht-,
tucht- of aansprakelijkheidsprocedure tegen de mediator.®> Maar ook in
een dergelijke procedure zal de mediator zich in beginsel slechts hoeven
te verantwoorden over de wijze waarop hij zijn taak heeft vervuld, over het
proces, en niet over het resultaat.?? Hebben partijen een oplossing bereikt,
dan is de verantwoordelijkheid voor de inhoud daarvan aan partijen, het
is hun keuze, hun oplossing, ook indien zou moeten worden aangenomen
dat een van hen bij de rechter meer had kunnen bereiken. Een verderstrek-
kende maatstaf voor het resultaat is er niet.??” De mediator heeft er wél op
te letten, dat partijen zich hiervan bewust zijn en dat zij bij het sluiten van
een vaststellingsovereenkomst goed geinformeerd zijn, althans daartoe de
gelegenheid hebben gehad, en welbewust handelen.?%%2% Daarnaast dient
hij oog te hebben voor machtsongelijkheid en waar nodig compenserend
op te treden, maar ook dat betreft het proces.

205. Het slot van de bepaling verwijst alleen naar een klacht, maar aangenomen mag worden
dat het ook geldt voor de wel in het begin van de bepaling genoemde tucht- en aan-
sprakelijkheidsprocedures.

206. De Hoge Raad wijst op de ongelijkheidscompensatie, een taak voor de rechter (Advies
Hoge Raad 2016, paragraaf 4). Een goede mediator draagt weliswaar zorg voor
evenwicht tussen partijen, maar dat is niet hetzelfde.

207. Zie hierover ook Ingelse 2012. Baarsma en Barendrecht wijzen erop dat mediation geen
distributieve rechtvaardigheid kan garanderen (Baarsma en Barendrecht 2012, p. 2).

208. Het consultatievoorstel Wet bevordering mediation gaat verder. Artikel 20 lid 3 van het

voorstel luidt:
‘De beédigd mediator toetst bij partijen of de belangen van ieder van hen op even-
wichtige wijze hun weerslag hebben gevonden in de op basis van de door hen in
mediation bereikte overeenstemming opgestelde overeenkomst, draagt er zorg voor dat
deze deugdelijk wordt geredigeerd en vergewist zich ervan dat partijen de gevolgen
daarvan overzien’

209. Zie voor informed consent ook: Schutte en Spierdijk 2017, paragraaf 6.3.
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5.2.6 Fair play, hoor en wederhoor

Een ander wezenskenmerk voor rechtspraak is het beginsel van hoor en
wederhoor, als onderdeel van het beginsel van fair play. De rechter stelt
partijen in de gelegenheid hun standpunten naar voren te brengen en toe
te lichten en zich over die van de ander en over in het geding gebrachte
documenten uit te laten. En de rechter baseert zijn oordeel niet ten nadele
van een partij op stukken waarover deze zich niet voldoende heeft kunnen
uitlaten.?!

Als leider van het mediationproces zorgt ook de mediator voor fair play.
Deze heeft echter een andere inhoud. In mediation gaat het niet zozeer om
het uitwisselen van standpunten. Partijen zullen in de gelegenheid zijn hun
‘verhaal’ te vertellen en wat zij wensen, wat zij van belang achten. In de
rechtspraak moeten partijen zelf weten of zij naar de standpunten van de
ander luisteren. In mediation is het luisteren naar het verhaal van de ander
juist essentieel. Dwingen kan de mediator partijen niet, maar hij zal hen
daartoe wel stimuleren en door het stellen van vragen de effectiviteit ervan
controleren. De mediator is ook niet gebonden aan hoor en wederhoor of
re- en dupliek in strikte zin. Maar de dialoog tussen partijen is wel essen-
tieel. Doorgaans wordt afgesproken dat de mediator ook met een partij
afzonderlijk kan spreken.?!' Dat overleg is weer vertrouwelijk, hier ook
ten opzichte van de andere partij. In de rechtspraak is dat ondenkbaar, in
mediation vaak zeer nuttig.

5.2.7 Concentratie op belangen tegenover juridische oriéntatie,
gezamenlijk bereikte oplossing tegenover door derde genomen
beslissing?!?

Vaak wordt gesteld, dat mediation anders dan rechtspraak de ‘echte’ of
‘werkelijke’ belangen van partijen op het oog heeft en het ‘werkelijke’
conflict oplost.?!* Dit onnodig aanmatigend en moraliserend taalgebruik
wekt de suggestie dat partijen onnozel zijn, niet weten wat goed voor hen
is en de mediator hen — anders dan de rechter — wel zal helpen. Ook al
beoogt de spreker het niet, het beeld wordt wel opgeroepen. Wat zijn dat
‘echte’ of ‘werkelijke’ belangen? Is mijn wens dat mijn schade wordt ver-
goed voldoende, of wordt deze pas ‘werkelijk’, doordat ik uitleg dat ik het

210. Artikel 19 Rv.

211. Zie bijvoorbeeld artikel 4.3 van het MfN-mediationreglement.

212. Ingelse heeft het hierna volgende al eens in soortgelijke bewoordingen naar voren
gebracht tijdens een pitch die hij op 17 november gehouden heeft ter gelegenheid van
het Mediationcongres 2016 van de MfN (Mediatorsfederatie Nederland).

213. Zie bijvoorbeeld de definitie van mediation in artikel 1 van het consultatievoorstel en p.
3 van de memorie van toelichting op dat voorstel.
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geld nodig heb, anders failliet ga, of vind dat de wederpartij moet bloeden?
Gaat het om mijn recht op levering van een boek of moeten wij weten of ik
het wil lezen dan wel slechts in de kast wil zetten alvorens te kunnen con-
cluderen of het belang voldoende ‘werkelijk’ is? Voorts is het natuurlijk
waar dat partijen zich niet altijd bewust zijn van alle belangen van henzelf
of van de ander. Misschien is dat zelfs wel vaak zo. Maar evenzeer zullen
zij vaak belangen bewust voor zich houden, zowel bij de rechter als bij de
mediator. Omdat zij daaraan de voorkeur geven, bijvoorbeeld uit tactische
overwegingen, of omdat het de wederpartij vooralsnog niets aangaat. Een
bescheidener, minder pretentieus taalgebruik brengt en houdt partijen eer-
der aan de mediationtafel. Wij schreven al dat taalgebruik invloed heeft.
Het subtiele verschil tussen de vraag of er ook ‘achterliggende’ belangen
zijn in plaats van de vraag wat nu uw ‘echte’ of ‘werkelijke’ belangen zijn,
zal naar onze opvatting werken: partijen zullen juist eerder toegankelijk
zijn voor belangenonderzoek en het zal hen inspireren zich (nog eens)
rekenschap te geven van hun achterliggende belangen om vervolgens wel-
bewust te kiezen of zij die nu of straks of toch maar niet aan de ander wil-
len prijsgeven en hen prikkelen tot interesse in de door de ander op diens
beurt prijs te geven of prijsgegeven achterliggende belangen.

Het voorgaande neemt niet weg dat op zichzelf juist is, dat mediation de
ruimte biedt om het conflict in volle omvang en van alle kanten aan de orde
te stellen. Daarop is mediation gericht: partijen worden uitgenodigd niet
alleen hun rechten te presenteren, maar — juist — ook hun (achterliggende)
belangen, hun wensen en bedoelingen én nieuwsgierig te zijn naar die van
de ander. Het daadwerkelijk nemen van die ruimte wordt bevorderd door
de vertrouwelijkheid. Het is een voortschrijdend psychologisch proces,
waarin partijen zelf een zo volledig mogelijk beeld van het conflict en
van de opties voor een oplossing creéren, en dat de kans dat zij creatief
een passende en houdbare oplossing vinden optimaliseert. Die ruimte kan
de rechter niet bieden: hij behandelt, beoordeelt en beslist het juridische
gelijk: de vordering of het verzoek en het daartegen opgeworpen verweer.
Dit is een belangrijk verschil.

Het verschil moet echter wel enigszins worden gerelativeerd.?!* De medi-
ator heeft niet het monopolie op (achterliggende) belangen, wensen en
bedoelingen. Ook de rechter heeft daarin veelal interesse. Een klassiek
voorbeeld van wat mediation kan bereiken is dat van de twee partijen
die streden om het recht op levering van een partij sinaasappels. Beiden
pretendeerden zij die gekocht te hebben. Mediation leverde op dat de ene
partij niet de hele sinaasappel wilde hebben, maar slechts het sap, terwijl
de ander slechts de schillen behoefde. Zaak opgelost. Inderdaad een mooi

214. Zie in dit verband ook Advies Hoge Raad 2016, met name paragraaf 6.
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voorbeeld van hoe mediation kan werken. Maar zou een behoorlijk ope-
rerende rechter daar niet ook achter hebben kunnen en moeten komen?
Het verschil is naar onze opvatting inderdaad relatief: ook bij de rechter
kunnen de achterliggende belangen, wensen en bedoelingen aan de orde
komen. Maar de kans dat partijen hun kaarten open leggen en daarmee
creatief tot een oplossing komen die ook die achterliggende belangen recht
doet, is bij mediation groter. Bij mediation staan die belangen voorop, dat
is het verschil.

Wat betreft de rechter en (achterliggende) belangen is nog het volgende
van belang. Te onderscheiden vallen die belangen die wel respectievelijk
die niet voor de beslissingen van de rechter relevant zijn. Om de gedachten
te bepalen — het onderscheid is natuurlijk niet scherp — zou men het geheel
van alles dat aan de rechter wordt voorgelegd al naargelang die relevantie
kunnen indelen in het beslisbare en niet-beslisbare deel. De (achterliggen-
de) wensen en bedoelingen zullen op zichzelf doorgaans voor de beslis-
sing niet van belang zijn en behoren in zoverre tot het niet-beslisbare deel.
Vaak moet de rechter echter een belangenafweging maken en is hij uit dien
hoofde meer in achtergronden geinteresseerd dan in geschriften over medi-
ation wel wordt verondersteld. In kort geding is dat eens te meer duidelijk,
zowel bij de beoordeling van de spoedeisendheid als bij de beoordeling
of en hoe de vordering dient te worden toegewezen. Belangen spelen ook
een grote rol bij de beoordeling van de maatschappelijke zorgvuldigheid in
de zin van artikel 6:162 BW. Al deze belangen behoren tot het beslisbaar
deel. Motieven houdt de rechter graag buiten de deur?’> maar niet altijd.?!®
Veel rechters zullen echter — ook buiten het beslisbare deel, bij het beoor-
delen op mediationgeschiktheid of uit pure nieuwsgierigheid — vragen
stellen over achterliggende belangen en over wensen en bedoelingen. Tot
op zekere hoogte hangt het van de persoonlijke aanpak van de rechter af of
hij buiten het beslisbare deel treedt en hoe ver hij daarin gaat.

Het onderscheid tussen het beslisbare en niet beslisbare deel, tussen
belangen die wel en niet relevant zijn voor de door de rechter te nemen
beslissingen, is van belang voor de werking van artikel 21 en 22 Rv. De
informatie- en waarheidsplicht rust op partijen voor zover het betreft ‘voor
de beslissing van belang zijnde feiten’?!”. Deze bepalingen bieden de rech-
ter geen basis om aan het niet beantwoorden van vragen buiten dat kader
de gevolgtrekking te maken ‘die hij geraden acht’. Over het belang hiervan
komen wij nog te spreken.

215. Zie bijvoorbeeld Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I1, nrs. 150.
216. Zie bijvoorbeeld Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-1I1, nrs. 236 en 333 e.v.
217. Artikel 21 Rv.
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5.2.8 Aan een minnelijke oplossing bestede tijd, aandacht en geduld

De mondelinge behandeling in een civiele zaak neemt uiteraard tijd in
beslag. Deze kan sterk variéren, van een half uur tot uren, een hele dag
of zelfs meer. Maar als wij zeggen dat het gemiddeld genomen niet meer
is dan tweeénhalf uur, dan zullen wij er niet ver naast zitten. De rechter
moet in die tijd de zaak behandelen, de feiten, de juridische aspecten, en
hij zal vaak ook enige tijd wijden aan de mogelijkheid voor een minnelijke
regeling. Mediation biedt veel meer tijd, vaak zijn er verschillende bij-
eenkomsten, verspreid over een kortere of langere periode. Die tijd wordt
niet besteed aan onderzoek naar de feiten en de juridische aspecten, zoals
bij de rechter. Mediation is volledig gewijd aan de verhalen van partijen,
aan het onderzoek naar de achterliggende belangen, het inventariseren van
opties voor oplossingen, aan het onderhandelen en ten slotte het vinden
en opschrijven van een oplossing. Ook dat is een duidelijk en belangrijk
verschil.

5.2.9 Doorlooptijd en kosten

Een procedure bij de rechter neemt tijd in beslag, veel tijd. Een handels-
zaak vergde in 2015 gemiddeld 17 (zonder enquéte, descente of pleidooi)
tot 42 weken (met).?'® Daar kunnen hoger beroep en cassatie nog bijko-
men. Voor mediation zijn gemiddelden moeilijk te geven, maar aangeno-
men kan worden, dat zij doorgaans — veel — minder tijd kost. Navenant is
ook de prijs doorgaans?!® — veel — lager. Komt in mediation geen regeling
tot stand®?® en volgt daarna alsnog een procedure, dan cumuleren tijd en
kosten uiteraard.

5.3 Wetsvoorstellen

Er bestaat een krachtige stroming die meent, dat de civiele procedure van
karakter moet veranderen, dat mediation de voorkeur verdient boven pro-
cederen, dat er teveel wordt geprocedeerd en dat mediation dan ook moet
worden bevorderd. Ook de wetgever is die opvatting toegedaan. Zij is op
die grond druk in de weer het gebruik van mediation te bevorderen. Het
kamerlid Ard van der Steur (VVD) diende in september 2013 drie initia-
tiefwetsvoorstellen in, een Wet registermediator en Wetten bevordering
mediation in het burgerlijk recht respectievelijk in het bestuursrecht.??! Na

218. Jaarverslag Rechtspraak 2015.

219. Zeker niet altijd. Zie Advies Hoge Raad 2016, paragraaf 8.

220. Volgens p. 6 van de memorie van toelichting bij het consultatievoorstel: in 40% van de
gevallen.

221. Zie voor de na het advies van de Raad van State gewijzigde tekst van de voorstellen:
Kamerstukken II 2013/14, 33 722, 33 723 en 33 727, telkens nr. 5.
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zijn aantreden als minister heeft hij deze voorstellen ingetrokken en ver-
vangen door één voorstel, de eerder al genoemde Wet bevordering media-
tion, dat hij op 1 juli 2016 ter consultatie aan het publiek heeft voorgelegd.

Hoewel de minister de ietwat hoogdravende taal van het kamerlid heeft
laten varen, blijft de kern overeind: indien partijen voor mediation kiezen,
dan kunnen zij

‘over een veel breder scala aan onderwerpen (...) praten zodat beter zicht wordt verkre-
gen (in) hetgeen partijen nu echt verdeeld houdt. Betreft dit een rechtsvraag dan kan
deze zo nodig aan de rechter worden voorgelegd.’

Dat is nog steeds beter dan de gang naar de rechter, omdat???

‘met een rechterlijke uitspraak, hoe goed ook, het onderliggende daadwerkelijke pro-
bleem soms niet of niet geheel (wordt) weggenomen.’

Voorts, wegens de???

‘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)’

die mediation biedt, is de minister van mening dat met??*

‘het tot nu toe gevoerde beleid (niet kan) worden volstaan om het potentiéle bereik van
mediation (aanzienlijk) te vergroten. Daarom worden met dit wetsvoorstel wettelijke
maatregelen getroffen om de toepassing van mediation als instrument van geschiloplos-
sing te stimuleren.’

Een van de instrumenten die de minister daarbij voor ogen staat, is een
nieuw artikel 22a Rv. Het eerste lid van die bepaling luidt als volgt:

‘De rechter kan partijen in elke stand van het geding verwijzen naar mediation in die
gevallen waarin hij van oordeel is dat het geschil zich ervoor leent om met toepassing
van mediation te worden opgelost.’

Mediation heeft de voorkeur: stapt de burger toch naar de rechter, dan kan
deze hem proberen tot andere inzichten te brengen. Tot medewerking is
de burger echter niet verplicht. De minister heeft de eerder in de initiatief-

222. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 7.
223. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 5.
224. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 7.
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voorstellen opgenomen verplichting laten vallen.??® Hij stelt uitdrukkelijk
buiten twijfel dat beide partijen met mediation dienen in te stemmen, wil

de rechter kunnen verwijzen:?2¢

‘Het is niet aan de rechter om partijen naar een mediator te verwijzen als een of beide
partijen geen behoefte hebben aan mediation.’

In zijn voorstel geeft de minister de rechter nog een extra zetje??’: in de
memorie van toelichting bij het consultatievoorstel stelt hij vast, dat in
beginsel ‘ieder geschil met een relationele dimensie’ zich leent voor medi-
ation. Hij voegt daaraan een schier eindeloze lijst toe van rechtsverhou-
dingen met zo’n relationele dimensie. Niet alleen de rechtsverhoudingen
tussen huwelijkspartners, tussen vennoten en tussen partijen bij een huur-
of arbeidsovereenkomst maar ook, in het algemeen, die tussen schuldeiser
en schuldenaar.

Wij zullen nu eerst ingaan op de taak van de rechter in relatie tot mediation
en later bespreken of mediation inderdaad bevorderd moet worden en zo
ja, hoe. Daarbij zal zoals gezegd ook het consultatievoorstel regelmatig
aan de orde komen.

5.4 De regisserende rechter en mediation: de ‘verwijzer’

Bij de regierol van de rechter past, dat hij er steeds attent op is of een zaak
zich leent voor minnelijke regeling. Zo’n regeling kan ruwweg gesproken
tot stand komen door onderling overleg tussen partijen, onder leiding van
een mediator of onder leiding van de rechter zelf. Men zou verwachten, dat
de eerste twee mogelijkheden reeds zijn afgetast, wanneer een procedure
wordt aangelegd, maar dat is zeker niet altijd het geval.

5.4.1 Geen verplichting

Terecht heeft de minister in het consultatievoorstel de door de rechter
opgelegde verplichting tot het uitproberen van mediation laten vallen.
Het was een bureaucratisch idee, dat niet past bij de vrijwilligheid van
mediation en dat het risico in zich bergt dat de ‘braafste’ partij profiteert
van het afgedwongen ‘rondje om de mediationtafel’. Hoewel goed bedoeld
vormde het juist een bedreiging voor het imago van mediation.?”® Een
uitdrukkelijke bepaling is niet nodig, maar het helpt natuurlijk wel indien

225. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 2, 7, 15 en 64.

226. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 64.

227. Een iets lichter zetje dan in de voorstellen van het kamerlid. Daarin waren de relationele
dimensie en de lijst met rechtsverhoudingen in artikel 22a Rv zelf opgenomen.

228. Zie Ingelse 2014.
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de wetgever vastlegt dat de rechter partijen steeds in de gelegenheid kan
stellen om te trachten hun geschil door middel van mediation op te lossen.
Bovendien, tijden veranderen en er komt vast wel weer een stroming die
verkondigt dat ‘dat gedoe met mediation’ alleen maar tijd en geld kost.
Het opnemen van een bepaling als artikel 22a Rv maakt die taak van de
rechter modebestendig.

De in het consultatievoorstel gebruikte term ‘verwijzen’ zet partijen op het
verkeerde been. De term wekt immers — zeker voor de burger en die moet
weten waar hij aan toe is — de indruk, dat de rechter met die verwijzing
beslist dat mediation zal worden uitgeprobeerd en dat de behandeling van
de zaak zolang wordt aangehouden. Of de burger dat nu wil of niet. Slechts
door raadpleging van de memorie van toelichting en de jurisprudentie®®
zal de burger ontdekken dat dat niet de bedoeling is. De tekst van de wet
zelf moet duidelijk zijn — ook, of beter: in de eerste plaats voor de burger.
Schrijf op wat is bedoeld: ‘in de gelegenheid stellen’, de formulering die
het consultatievoorstel kiest voor de bestuursrechter,?*? of ‘uitnodigen’23!.
Een dergelijke woordkeus is ook wervender. Laat de rechter niet verwijzen
maar inderdaad: verleiden.?*? En pas meteen artikel 818 lid 2 Rv aan, ook
die verwijzing verplicht niet en formuleer het dan ook niet zo.

5.4.2 De taak van de rechter

Wij zagen zojuist, dat de memorie van toelichting van het consultatie-
voorstel de rechter erop wijst dat het bestaan van een relationele dimensie
tussen partijen een zaak in beginsel geschikt maakt voor mediation. Wij
nodigen u uit de in de memorie opgenomen lijst van rechtsverhoudingen
met zo’n dimensie door te nemen. Wij kunnen geen zaak bedenken die bij
toepassing van de lijst geen relationele dimensie heeft. De eerste drie lezers
die er niettemin een kunnen bedenken, krijgen van ons een fles goede wijn.
De minister en zijn medewerkers zijn niet van deelname uitgesloten! Hoe
dan ook, die lijst kan wat ons betreft beter worden geschrapt. Het ligt
simpelweg voor de hand dat mediation juist nuttig kan zijn bij zaken met
een relationele dimensie. Dat snapt de rechter wel. En hij begrijpt ook
wat een relationele dimensie is, al zal deze in zijn ogen beperkter zijn dan
voormelde lijst wil. Trouwens, mediation kan ook haar diensten bewijzen
bij zaken waar de relationele dimensie niet op de voorgrond ligt. En ook

229. HR 20 januari 2006, NJ 2006/75 en HR 27 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2710.
230. Het voorgestelde artikel 8:41a AWB.
231. De formulering van artikel 5 van de Europese richtlijn 2008/52/EG van 21 mei 2008
232. Zie voor een concreet tekstvoorstel Ingelse 2014, p. 2863:
‘De rechter kan in elke stand van het geding onderzoeken of het de moeite waard is te
trachten het aanhangige geschil in mediation op te lossen, daartoe overleg met partijen
te voeren en/of voorstellen te doen.’
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dat zal de rechter niet ontgaan. Neem hem serieus, hij heeft deze vinger-
wijzingen niet nodig.

Misschien vindt u dat de rechter weinig pleegt te verwijzen, in de gele-
genheid te stellen of uit te nodigen. Het kan geen kwaad in de memorie
van toelichting te expliciteren dat de rechter het op grond van het nieuwe
artikel 22a Rv tot zijn taak kan rekenen bij elke zaak aandacht te besteden
aan de vraag of deze zich voor mediation leent en — indien dat naar zijn
oordeel het geval is — waar nodig voorlichting te geven over mediation,
haar werkwijze en het mogelijke nut in deze zaak alsmede partijen op die
grond uit te nodigen om mediation daadwerkelijk te beproeven.

5.4.3 Wijze en stadium van beoordeling ‘mediationfahigkeit’

Volgens artikel 111 Rv van het consultatievoorstel?3* moet de eiser in het
procesinleidend stuk antwoord geven op de vraag of partijen mediation
hebben beproefd en zo neen waarom niet. Hoewel het natuurlijk niet de
bedoeling is dat de rechter deze informatie en de reactie daarop van de
verweerder klakkeloos volgt, zal het niettemin regelmatig voorkomen dat
hij op die basis zal besluiten om geen — verdere — aandacht aan mediation
te besteden. Ook om andere redenen zullen in dat stadium al zaken afval-
len, bijvoorbeeld omdat het kennelijk om een principi€le kwestie gaat of
om een zaak tussen zeer veel partijen. Het grootste deel van de zaken zal
echter beoordeeld kunnen worden op hun geschiktheid voor mediation.
Theoretisch is het nu denkbaar, dat de rechter op basis van de inhoud van
het procesinleidend stuk en het verweer concludeert of deze zaken zich
wel of niet voor mediation lenen, vervolgens het resultaat schriftelijk aan
partijen meedeelt en hen in het voorkomende geval eveneens schriftelijk
uitnodigt mediation te beproeven. In het algemeen lijkt het ons echter een
weinig zinvolle exercitie en zeker niet de bedoeling van het consultatie-
voorstel. Of men het nu verwijzen, in de gelegenheid stellen of uitnodigen
noemt, het heeft vooral zin, indien daaraan persoonlijk contact te pas komt.

Hoe meer escalatie, hoe minder kans op (succes met) mediation. In de
praktijk betekent dat dat persoonlijk contact zo spoedig mogelijk moet
worden georganiseerd. Dus meteen na ontvangst van het procesinleidend
stuk, zoals dat in hoger beroep wel voorkomt in de vorm van de comparitie
na aanbrengen? Daarvan zouden wij geen voorstander zijn, althans niet als
regel. De beoordeling op geschiktheid voor mediation is een rechterlijke
taak. Bij de bespreking met partijen zal de rechter hier wat duwen, daar wat

233. Het beoogde nieuwe onderdeel m van het tweede lid van artikel 111 Rv. Hoewel
interessante vragen gesteld kunnen worden over de verhouding tussen deze bepaling en
de vertrouwelijkheid van mediation alsmede regel 12 van de gedragsregels voor
advocaten 1992, gaan wij daar gelet op de omvang van dit preadvies niet dieper op in.
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trekken en hoe men het ook wendt of keert, dat betekent ook hier, dat de
rechter de stellingen van beide partijen moet kennen. Hij komt er derhalve
pas aan toe, nadat het verweer is ontvangen.** Wij laten dan nog daar,
dat een andere opvatting zou betekenen dat steeds een extra comparitie
of mondelinge behandeling na dagvaarding of verzoekschrift zou moeten
worden ingelast om de geschiktheid met partijen te bespreken. Dat is onge-
twijfeld te veel gevraagd voor de justitiéle begroting.

De bespreking zal dus plaatsvinden ter gelegenheid van de mondelinge
behandeling of een eventuele regiezitting. Het moet natuurlijk een serieuze
bespreking zijn: niet alleen even aantikken omdat mediation toch alleen
maar vertraagt of — omgekeerd — de zaak naar mediation ‘verwijzen’ om
hem snel van de rechterlijke tafel te krijgen. De rechter moet echt de zin
en mogelijkheden van mediation in déze zaak onderzoeken. Partijen of een
van hen kunnen/kan de rechter — ook los van de mogelijke invoering van
de informatieplicht in het procesinleidend stuk — bij dit onderzoek helpen
door tevoren in de processtukken en/of in een brief véor de mondelinge
behandeling hun ideeén over de mogelijkheden van mediation te melden.
Vaak zal de rechter tijdens de mondelinge behandeling ook zelf kijken of
hij tezamen met partijen een minnelijke oplossing kan bereiken, hij zal ook
op zoek gaan naar belangen, wensen en oplossingen. Gemiddeld mag per
zaak — uit de losse pols geschat — al gauw ten minste een half uur voor dit
onderzoek worden uitgetrokken.

Omdat de beoordeling op geschiktheid voor mediation bij de mondelinge
behandeling of eventuele regiezitting plaatsvindt, zal het op het eerste
gezicht niet nodig zijn dat regiebureau of regierechter zaken selecteert op
die geschiktheid. Hier zit echter een addertje onder het gras. Hoe verder
een zaak escaleert hoe minder kans dat partijen zijn te porren voor media-
tion, we zagen dat al. We hebben in het vorige hoofdstuk uiteengezet dat
de rechter voor de mondelinge behandeling voorbereidende vragen kan
stellen, te bespreken thema’s kan aanwijzen, stukken kan opvragen en
toestemming kan geven tot het horen van getuigen. Dergelijke regichande-
lingen kunnen van invloed zijn op de bereidheid van partijen om mediation
te beproeven, zij kunnen de stemming bederven. Deze rechterlijke taken
kunnen elkaar derhalve tot op zekere hoogte bijten. De rechter, mogelijk
het regiebureau, zal hier oog voor moeten hebben en een afweging maken.
Indien de rechter oordeelt dat op doorprocederen gerichte regichandelin-
gen inderdaad escalerende potentie hebben, zal hij kunnen beslissen die
handelingen voorlopig achterwege te laten om het overleg over mediation
¢cht een kans te geven. Ze zijn weer aan de orde, indien het toch niet tot

234. In hoger beroep ligt dat anders: de dagvaarding is doorgaans inhoudsloos. Bovendien is
er dan een vonnis, waarin de standpunten van beide partijen zijn verdisconteerd.
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mediation komt of de zaak zonder resultaat van mediation terugkomt. Dat
impliceert dat de mondelinge behandeling in die gevallen moet worden
aangehouden en mogelijk in een later stadium moet worden voortgezet.
Dat is de consequentie die men met het oog op meer afthandeling door
middel van mediation voor lief moet nemen in de verwachting dat een
behoorlijk aantal zaken opgelost wordt en dus nief terug komt.

5.4.4 Consequenties aan niet medewerking?

Mag de rechter consequenties verbinden aan het feit dat één van partijen
niet bereid is aan mediation mede te werken, terwijl de ander dat wel is?
Naar onze opvatting niet, het zou strijdig zijn met de vrijwilligheid van
mediation en de vrije toegang tot de rechter. De weigeraar hoeft ook geen
motivering te geven. Of het nu is omdat zijn geduld op is, omdat hij zijn
‘werkelijke’ belangen niet wil prijs geven of omdat het gezicht van de
wederpartij hem niet aanstaat, het kan misschien onverstandig zijn maar
het is niettemin niet relevant voor enige beoordeling van de zaak zelf.
Er is wel jurisprudentie, met name arbeidsrechtelijke?’*, die een andere
richting op wijst. Uit de door Knipschild geciteerde uitspraken blijkt dat
de kantonrechter de partij die geen mediation wil of deze staakt, regelma-
tig op die houding afrekent. Wij zijn daar geen voorstander van.?3¢ En al
helemaal niet indien het gaat om staken van de mediation. Hoe kan de kan-
tonrechter daar toch steeds over oordelen zonder dat de vertrouwelijkheid
wordt geschonden? Zeker, goed werkgever- en werknemerschap kunnen
meebrengen dat partijen — bijvoorbeeld tot behoud van de arbeidsrelatie —
behoorlijk overleg plegen, maar dat hoeft niet specifick mediation te zijn.
Men zou op dit punt wel een — meer algemene — materi€éle norm kunnen
aannemen. Daarop komen wij terug.

Aan het voorgaande kan nog worden toegevoegd, dat mediation wel heel
vaak maar ook weer niet altijd heilzaam is. Zo moge het voor de hand
liggen dat zaken met een relationele dimensie zich voor mediation lenen,
dat is zeker niet alfijd het geval.?3” Er zijn, ook of misschien juist op
het relationele vlak, evenzeer gevallen waarin iedere dag verder contact
desastreus werkt. Ook mediation kost tijd, (emotionele) energie en tot op
zekere hoogte intimiteit. Niet alleen de wens de relatie te behouden of om
prettig uit elkaar te gaan maar ook de wens de ander nooit meer te zien
verdient onder omstandigheden respect.?3® Sterker, er zijn zaken waarin
de opstelling van beide partijen of een van partijen zodanig is dat daaraan

235. Zie daarover Knipschild 2014.

236. En de Hoge Raad vooralsnog evenmin. Zie het al eerder aangehaalde arrest van 20
januari 2006, NJ 2006/ 75.

237. Zie ook Adviescommissie voor burgerlijk procesrecht 2016, paragraaf 9.

238. We hebben het hier niet over apert onredelijk gedrag.

88



L.M. Coenraad en P. Ingelse

de subtiliteit van mediation niet besteed is. Niet alleen de zaak moet zich
lenen voor mediation, ook partijen.?*

5.4.5 De verwezenlijking

Wat wij hiervoor in paragraaf 4.11 over verwezenlijking hebben opge-
merkt geldt mutatis mutandis ook hier. Wij zullen er nu daarom kort over
zijn. Ook hier geldt, dat het zeer wel denkbaar is dat de keus voor meer
aandacht van de rechter voor mediation meer kost dan het in geld ople-
vert. Gelet op de maatschappelijke winst moet dat risico echter worden
genomen en bij voorbaat de bereidheid bestaan de prijs daarvan in de jus-
titiebegroting op te nemen. Is ook hier een ‘prikkel’ nodig? Wij begrijpen
dat het gerecht voor een zaak die — na mediation — eindigt in een vaststel-
lingsovereenkomst hetzelfde bedrag ontvangt als voor een vonnis. Daarin
is dus al een prikkel verdisconteerd. In een zaak die niet meer terug komt
is de vergoeding sneller verdiend dan in een afgeprocedeerde zaak. Dat
versterkt het risico dat de rechter toch meer ‘verwijst” dan in de gelegen-
heid stelt. Dat is ongewenst.

5.5  De behandelend rechter als mediator?
5.5.1 Inleiding

Als de rechter derhalve tijdens de mondelinge behandeling aandacht eraan
besteedt of de zaak zich leent voor mediation, is het dan niet een idee dat
hij de mediation zelf aanpakt? Of, indien hij schikkingsmogelijkheden ziet,
in ieder geval mediationtechnieken en -vaardigheden toepast?

Met hun suggestie rechters verantwoordelijk te maken ‘voor een zo goed
mogelijke oplossing van het conflict als geheel (in plaats van slechts voor
de voorliggende claim)’ lijken Brenninkmeijer e.a. de rechter op dit punt
uitgebreide taken te willen toekennen.?** Baarsma en Barendrecht noemen
Judicial mediation en de aandacht die in Duitsland en Canada voor deze
variant bestaat: de rechter bemiddelt eerst als mediator en beslist als het
niet lukt.?*! De Groot wijst al googelend op discussies in diverse landen
over de judge as mediator.** Ook de rechtspraak zelf speelt met derge-
lijke gedachten. Zij is blijkens de Visie op de rechtspraak voor 2020 op
zoek naar ‘de beslechting van geschillen op een wijze die bijdraagt aan de

239. Voor indicaties pro en contra mediation zie Schutte en Spierdijk 2011, paragraaf 2.2.2.
240. Brenninkmeijer e.a. 2015, p. 1818.

241. Baarsma en Barendrecht 2012, p.16.

242. De Groot 2012, p. 15.
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oplossing van onderliggende problemen van partijen en samenleving’>*,
een niet geringe taakstelling.

Wij zijn er geen voorstander van de rechter dergelijke rolvervagende taken
toe te kennen. Wel is het nuttig dat de rechter kennis draagt van media-
tiontechnieken en -vaardigheden en deze — waar nodig en op bescheiden
schaal — kan toepassen. Wij lichten dat toe.

5.5.2 De rechter als mediator

Mediation is net als de advocatuur en het rechterschap een vak dat je moet
leren. Men kan niet simpelweg de rechter tot mediator bestempelen. Dat
is ook niet wenselijk: het is noch goed voor de mediator noch goed voor
de rechter.

Inherent aan mediation is, dat de mediator niet beslist. Die positie tezamen
met de vertrouwelijkheid geeft partijen de ruimte en de vrijheid om onbe-
vangen hun verhaal te vertellen, om alles naar voren te brengen dat zij van
belang achten. Als partijen weten, dat de mediator rechter kan worden en
alsnog kan beslissen, zullen zij eerder geneigd zijn om informatie achter te
houden en/of strategisch in te zetten. Onder die omstandigheden kan men
niet meer van mediation spreken.

Daarnaast verzetten de vertrouwelijkheid en het ontbreken van een strikt
hoor en wederhoor bij mediation zich ertegen dat de mediator na gedane,
maar niet geslaagde zaak van kleur verschiet en als rechter beslist. Dat ligt
natuurlijk nogal voor de hand, indien de mediator, voordat hij als rechter
ging optreden, partijen afzonderlijk vertrouwelijk heeft gesproken. Zijn
daarbij verkregen kennis en indruk kan hij niet wegdenken, maar mag hij
niet gebruiken. En zo hij zelf al zou menen dat hij dat wel kan, van partijen
kan niet worden verwacht dat zij daarop vertrouwen. Maar het geldt ook,
indien de mediation steeds plenair is gevoerd. Ook de dan verkregen ken-
nis en indruk kan de rechter niet wegdenken, maar mag hij noch gebruiken
tijdens de inmiddels in het openbaar te voeren mondelinge behandeling,
noch in zijn beoordeling, noch bij het nemen van de beslissing en het
opschrijven daarvan. En ook hier kunnen partijen niet erop vertrouwen
dat de rechter in het wegdenken zou slagen. En wat meer is: ook de maat-
schappij kan er niet op vertrouwen dat de publieke verantwoording die
de rechter van de kwijting van zijn taak in de motivering van zijn vonnis
aflegt, vrij is van uit de mediation afkomstige bepalende factoren. Wij

243. Visie op de rechtspraak, p. 21, onder verwijzing naar de Agenda van de Rechtspraak
2015-2018.

90



L.M. Coenraad en P. Ingelse

wijzen derhalve de overheidsdienaar die zowel als mediator optreedt en als
rechter beslist, de ‘totaalrechter’, af.

Misschien oppert u nu bij wijze van gedachtenoefening, dat de rechter-
mediator om aan voormelde bezwaren tegemoet te komen zijn mediation-
taak ook in het openbaar verricht en partijen niet afzonderlijk spreekt. Dat
kan natuurlijk, maar het blijft terecht bij een gedachtenoefening: dat zou zo
zeer afbreuk doen aan het karakter van mediation dat er niet veel van over
blijft. Wij gaan ervan uit, dat het omgekeerde zelfs het stadium van een
gedachtenoefening niet bereikt: de mediator die ter wille van de zuiverheid
van het mediationontwerp dan maar — eenmaal tot rechter geworden — niet
in het openbaar optreedt en zich als rechter niet om het ontbreken van hoor
en wederhoor in de mediationfase bekommert. Dat is geen rechter.

5.5.3 De rechter en mediationvaardigheden

Zoals eerder opgemerkt heeft de mediator niet het monopolie op belangen,
wensen en bedoelingen. Ook de rechter is daarin veelal geinteresseerd.
Ten dele, omdat zij relevant zijn voor de beslissing — dat geldt met name
een deel van de belangen —, ten dele omdat hij wil onderzoeken of partijen
wellicht onder zijn leiding tot een oplossing kunnen komen dan wel of de
zaak geschikt is voor mediation, of eenvoudigweg om meer inzicht in de
zaak te krijgen. Naar onze opvatting mag de rechter dat niet alleen, maar
mag dat ook van hem worden verwacht. Het kan zinvol zijn, dat de rechter
daarbij interventies doet die (ook of vooral) eigen aan de mediator zijn:
‘wat wilt u precies met uw vordering bereiken?’, ‘als uw vordering wordt
toegewezen, bent u er dan?’ of vragen naar achterliggende belangen, vra-
gen aan de wederpartij wat dat voor hem betekent, enzovoorts, enzovoorts.

Maar bedacht moet worden, wij zagen dat al eerder, dat vragen en inter-
venties die niet relevant zijn voor de beslissing, die niet behoren tot het
door ons zo genoemde beslisbare deel, niet ‘gedekt’ worden door de arti-
kelen 21 en 22 Rv. De arm van de rechter strekt zich niet uit over dat niet
beslisbare deel. Hij is — kort gezegd — ten aanzien daarvan niet bevoegd.
Hij mag er wel aandacht aanbesteden maar aan het niet beantwoorden van
desbetreffende vragen mag de rechter niet ‘de gevolgtrekking maakt die
hij geraden acht’.

Dat betekent dat de rechter duidelijk moet zijn. Partijen moeten weten
waar zij aan toe zijn en niet de verwachting koesteren dat al die vragen
over achterliggende belangen ook in de uitspraak tot uitdrukking zullen
komen of, omgekeerd, uit angst voor sancties vragen beantwoorden die
zij onbeantwoord mogen laten. Het zal een soepel verloop van de zitting
niet ten goede komen indien de rechter bij iedere vraag meedeelt of deze
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relevant is voor de beslissing en of zij onder de reikwijdte van voormelde
bepalingen vallen. Eerlijk gezegd, zal hij dat in dit stadium zelf ook niet
altijd zeker weten. Daarom is het belangrijk dat hij partijen steeds voor-
houdt in welke fase de zitting verkeert: onderzoek naar oplossingsmoge-
lijkheden buiten een beslissing en wat daarmee samenhangt of onderzoek
naar de zaak zelf met het oog op die beslissing. De rechter zal dit niet
steeds helemaal scherp uiteen kunnen houden, de behandelingsfasen zullen
soms enigszins door elkaar lopen. Maar het streven naar duidelijkheid zal
er moeten zijn.

Nu de rechter niet bevoegd is buiten het beslisbare deel, kan hij in zoverre
ook niet verantwoordelijk zijn. Dat leidt tot de conclusie dat de eerder
onder 5.5.1 genoemde suggestic van Brenninkmeijer e.a. om de rechter
verantwoordelijk te maken ‘voor een zo goed mogelijke oplossing van het
conflict als geheel (in plaats van slechts voor de voorliggende claim)’ moet
worden verworpen.

Ook hier dringt zich weer een gedachtenoefening op. Zou het wellicht een
idee zijn om de rechter dan maar ook bevoegd te maken ten aanzien van
het niet beslisbare deel, derhalve ten aanzien van feiten en omstandigheden
die naar de huidige maatstaven niet relevant zijn voor zijn beslissing, zodat
deze in één adem daarvoor w¢l relevant worden? A heeft een onroerende
zaak gekocht, omdat hij weet dat B er belangstelling voor heeft. A was B
net voor. Zij strijden bij de kort-gedingrechter om het recht op levering.
Moet A zijn motief prijs geven? Onder het huidige recht niet, het is niet
relevant voor de beslissing. Op het moment dat A daartoe wel verplicht
wordt, zal het ongetwijfeld bij de beoordeling een rol gaan spelen. Geef
je de rechter een bevoegdheid, dan doet hij er wat mee. Het lijkt dan ook
geen goede gedachte. In plaats van te dejuridiseren wordt een hele wereld,
die er juist buiten viel, binnen het juridische getrokken met onoverzienbare
gevolgen voor het materiele recht. Derhalve, houdt de rollen scherp. De
rechter kan — met het oog op een schikkingsmogelijkheid of de vraag of de
zaak zich voor mediation leent — wel aandacht aan het niet beslisbare deel
besteden, bijvoorbeeld aan achterliggende belangen. Maar geef hem daar
geen bevoegdheden.

Wel komt het ons zinvol voor dat de rechter inzicht heeft in de werking van
mediation en enige vaardigheid heeft in mediationtechnieken. In zekere
zin kan een vergelijking worden gemaakt met de advocaat. Kennis van de
advocatenpraktijk geeft de rechter een betere kijk op diens aanpak van en
inbreng in een concrete zaak. Weliswaar is de mediator niet rechtstreeks
in de procedure betrokken, maar kennis van diens beroepspraktijk en een
zekere ervaring met diens vaardigheden komen de rechter te pas bij zijn
beoordeling voor de geschiktheid voor mediation en bij zijn eigen explora-
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ties naar — onder meer — achterliggende belangen. Het kan hem ook onder-
steunen bij het geven van de eerder genoemde benodigde duidelijkheid in
welke fase de zitting verkeert.

5.5.4 Denkwerk

Er valt hier naar onze opvatting nog wel wat denkwerk te verrichten.
Bijvoorbeeld, gelden er normen voor de rechter die op zoek gaat naar
oplossingsmogelijkheden? Bij zijn eigenlijke taak, behandeling en beslis-
sen van geschillen, is dat simpel: hij laat zich leiden door het recht. Maar
bij die andere rol, wat is daar zijn richtsnoer? Als hem op basis van de
stukken duidelijk is dat de vordering zal worden toegewezen, moet/mag
hij dan nog aandacht vragen voor de mogelijkheid van mediation of vragen
naar achterliggende belangen met het oog op — toch — een minnelijke rege-
ling die ook die achterliggende belangen verdisconteert? Heeft de rechter
in deze functie het redelijke op het oog (en wat is dat?), het juridisch juiste,
het bereikbare of nog iets anders? En zouden rechters hierover net als over
rechtseenheid ook afspraken moeten maken?

5.6  Moet mediation bevorderd worden?

Belangrijke telkens terugkerende elementen in de pleidooien voor (meer)
mediation in plaats van rechtspraak en in het consultatievoorstel Wet
bevordering mediation zijn:

— de aan ons huidige procesrecht inherente toernooivorm is contrapro-
ductief,

— de mogelijkheid om — naast vordering en verweer — de ‘werkelijke’,
‘echte’ of ‘achterliggende’ belangen en problemen aan de orde te stel-
len respectievelijk op te lossen,

— de ‘eigen verantwoordelijkheid’ van partijen om het conflict tussen hen
op te lossen,

— de bestendigheid van de gevonden oplossing,

— er wordt te vaak geprocedeerd waar mediation uitkomst had kunnen
bieden

— mediation geniet de voorkeur boven een beslissing van de rechter.

5.6.1 Eigen verantwoordelijkheid, materi€le norm
De regering ziet het zelf actief zoeken naar oplossingen van conflicten als

een eigen verantwoordelijkheid van partijen.?** Zij beschouwt het als een
taak van de overheid om die verantwoordelijkheid ‘te faciliteren en waar

244. Niet als ‘gezamenlijke’ verantwoordelijkheid. Zie hiervoor onder 4.10.
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mogelijk te stimuleren’.?*> Het stimuleringsbeleid richt zich in het bijzon-
der op mediation wegens de daaraan verbonden voordelen: ‘zelfredzaam-
heid 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).’?*® Wij willen
vooropstellen dat het niet voor de hand ligt de gestelde verantwoorde-
lijkheid vorm te geven door procedurele regels, zoals ‘verwijzing’ naar
mediation. In feite gaat achter de gestelde eigen verantwoordelijkheid een
materiéle norm schuil. 24’

‘Gij zult de rechter niet benaderen dan nadat u (zo mogelijk tezamen met uw wederpar-
tij) heeft onderzocht of u het onderlinge geschil en/of het daar achterliggende conflict
gezamenlijk kunt oplossen.’

Een preprocessuele gedragsnorm derhalve zoals we die ook kennen in
bijvoorbeeld de ingebrekestelling. Een dergelijke norm is vaag en moeilijk
te toetsen. Maar dat is gelet op de inhoud ervan onvermijdelijk. Daarom
kan de mogelijke ontwikkeling van zo’n norm het best aan de rechter aan
de hand van de op concrete zaken toe te passen redelijkheid en billijkheid
overgelaten worden. Of er behoefte aan zo’n norm is, zal mede ervan
athangen of een partij deze norm tot grondslag van een (deel van een)
vordering in rechte maakt.

Overigens ziet u het goed: wij preciseren de verplichting in de norm niet
tot mediation, het gaat om een in redelijkheid te ondernemen onderzoek
naar de mogelijkheid van een minnelijke oplossing in het algemeen. Men
kan al vragen stellen bij de verplichte procesvertegenwoordiging, daar
ware niet ook nog een verplichte mediatortussenkomst aan toe te voegen.
Bovendien past een niet gepreciseerde verplichting beter bij de eigen ver-
antwoordelijkheid van partijen: ze mogen zelf kiezen.?*®

5.6.2 Moet mediation worden bevorderd als voorkeur boven
rechtspraak?

Wij keren terug naar de pleidooien voor (meer) mediation in plaats van
rechtspraak. Met de kritiek op het toernooimodel rekenden wij hiervoor al
af (1.2). Daar gaan wij nu niet nader op in. Maar voor het overige: moet,
gelet op die pleidooien, geconcludeerd worden dat mediation inderdaad de
voorkeur geniet boven een beslissing van de rechter?

245. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 4.

246. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 5.

247. Zie Ingelse 2014, p. 2862 ev.

248. Zie ook onze opmerkingen hiervoor onder 5.4.4 over de kantonrechtspraak in arbeids-
geschillen die vaak wel een verplichting tot mediation aanneemt.
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Bij een oppervlakkige lezing van de verschillen tussen mediation en
rechtspraak zoals hiervoor opgesomd onder 5.2 is men wellicht inderdaad
geneigd tot een bevestigend antwoord. Net als rechtspraak doet mediation
het met een onathankelijke derde en houdt zij zich aan fair play. Maar op
de andere punten ‘wint’ mediation het toch steeds? Vrijwillig, vertrou-
welijk, eigen duurzame oplossing en dat ook nog van het hele conflict.
Enige uitzondering: het ontbreken van een maatstaf, maar daar wegen de
genoemde voordelen toch wel tegen op?

Deze benadering is naar onze opvatting niet juist. Vrijwilligheid, vertrou-
welijkheid enzovoorts kunnen niet zo in hun algemeenheid als voordeel
worden aangemerkt. Vertrouwelijkheid heeft voordelen, maar openbaar-
heid ook. Vrijwilligheid en de eigen oplossing klinken goed, maar alleen
als het lukt. En is de oplossing van het ‘hele’ conflict altijd beter? Niet
voor diegene die ervoor kiest alleen zijn ‘recht’ te halen, omdat hij niet
het risico van tijdverlies door een ‘mislukte’ mediation wil lopen of om
welke reden dan ook. Die keuzevrijheid heeft hij. Gelet op het belang van
rechtsvorming en rechtsontwikkeling geldt ook vanuit het perspectief van
de overheid niet in zijn algemeenheid een voorkeur.?** Op macroniveau
kan dan ook geen voorkeur voor mediation boven rechtspraak worden
uitgesproken.??

Wel kunnen partijen dat, op microniveau, in deze zaak. Maar een objec-
tieve voorkeur geldt ook daar niet. Het is aan partijen, ieder voor zich, met
dien verstande dat een partij eenzijdig voor rechtspraak kan kiezen, terwijl
voor mediation steeds een gemeenschappelijke keuze is vereist.

Het is dus een keuze. Geef je in deze zaak de voorkeur aan vertrouwe-
lijkheid? Deze laat zich niet opdringen en ieder die daaraan de voorkeur
geeft, heeft recht op openbaarheid. Wil je je achterliggende belangen prijs
geven? Dat mag, maar hoeft niet. Trekt het creatief zoeken naar een oplos-
sing je aan of houdt het ontbreken van een maatstaf voor die oplossing je
juist tegen? Vind je het gelet op enerzijds de onzekerheid of het zal lukken
en anderzijds de onzekerheid van de uitkomst van een procedure, de tijd,
moeite en kosten waard om mediation te beproeven? Hoe je je kansen
schat en welke risico’s je wil nemen, is persoonlijk. En indien je dan voor
mediation kiest, kun je daarover overeenstemming bereiken met je weder-
partij? Er is — buiten de zojuist besproken mogelijke materiéle norm — geen
‘eigen verantwoordelijkheid’ die dit een en ander anders maakt.

249. Adviescommissie voor burgerlijk procesrecht 2016, paragraaf 11.
250. Zie ook Advies Hoge Raad 2016, paragraaf 2 e.v.
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Gelet op deze vrije keuzes is duidelijk, dat ook een beleid gericht op
mediation als voorkeur boven rechtspraak door sturing op individuele
zaken moet worden verworpen. Daarbij is tevens van belang dat de keuzes
moeten worden gemaakt op een tijdstip — genoemde onzekerheden bestaan
nog — waarop zich niet objectief vast laat stellen wat wijs is, er is geen
Juiste koers.

De conclusie is dat mediation niet ‘beter’ is dan rechtspraak. Dat geldt
zowel op macroniveau als op micro/individueel niveau. De overheid, of
dat nu de wetgever of de rechter is, moet partijen dan ook niet de weg
willen wijzen naar mediation als voorkeur boven rechtspraak. Mediation
is niet ‘beter’ dan rechtspraak en rechtspraak is niet ‘beter’ dan mediation.
Zij zijn ‘anders’ en ieder op eigen merites te waarderen. Het motto van dit
hoofdstuk drukt dat treffender dan deze woorden uit.

5.6.3 Marktpotentieel, slagingspercentage

Dat er een omvangrijk maar onbenut marktpotentieel voor mediation
bestaat, verandert het voorgaande gelet op de aard van de argumentatie
uiteraard niet. Dat neemt niet weg, dat wij — met de memorie van toelich-
ting bij het consultatievoorstel?! — op zichzelf aannemen dat een dergelijk
omvangrijk marktpotentieel bestaat. In 2009 had 40% van de burgers nog
nooit van mediation gehoord; 18% wel maar die wisten niet echt wat het
is.22 Dat zal inmiddels enigszins verbeterd zijn, maar veilig kan worden
aangenomen dat de onbekendheid nog steeds zeer groot is.

In de in de Geschilbeslechtingsdelta 2014 onderzochte periode heeft
slechts 5% van de burgers met een juridisch probleem zijn heil in medi-
ation gezocht. Dat past natuurlijk wel bij het bestaan van een substantieel
marktpotentieel. Is dit wellicht wel een argument voor mediation in plaats
van rechtspraak? Natuurlijk niet. Niet zozeer, omdat nog minder van die
burgers, te weten 4%, zich tot de rechter wendt, maar omdat de aantallen
niets zeggen over de juistheid van de desbetreffende keuzes.

251. Zij het dat de bron die de memorie van toelichting op p. 7 noemt, onderzoek van SEO
Economisch Onderzoek, niet sterk is. De resultaten van het onderzoek zijn te vinden in
een lezing van Baarsma, gehouden op het Mediationcongres van 18 november 2011 en
gepubliceerd in Baarsma 2012. Zij schrijft:
‘stel dat niet 2,7% van de geschillen met mediation wordt opgelost, maar 5 tot 10%, dan
neemt het aantal mediations sterk toe.’
Ja, die cirkelredenering klopt als iedere andere: indien het percentage stijgt, neemt het
aantal toe. Baarsma voegt nog enkele van dergelijke ‘berekeningen’ toe. Kort daarna
concludeert Baarsma, zonder enig fundament voor de stijging van de percentages:
‘Kortom: het marktpotentieel is enorm.’

252. Stratus 2009, paragraaf 3.4.

253. De cijfers berusten op de Geschilbeslechtingsdelta 2014, p. 128 en de figuren 5.1 en 5.2.
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Ook het slagingspercentage van mediation — volgens het consultatievoor-
stel: 60%>%* — of de nakomingsscore?>® veranderen ons standpunt niet: het
doet er niet aan af dat een algemene voorkeur niet kan worden uitgespro-
ken en dat partijen op individueel niveau vrij behoren te zijn. Bovendien
zegt het slagingspercentage of de nakomingsscore in de zaken waarin
partijen voor mediation kozen, niets over percentages en scores in de zaken
waarin zij daarvoor niet kozen.

Bij marktdenken moeten wij ook enigszins wantrouwig zijn. Het bestaan
van een marktpotentieel op zichzelf is — het spreekt vanzelf — onvoldoende
grondslag voor de overheid de betrokken kooplieden op die markt een
handje te helpen. Een van de argumenten voor het beoogde stimulerings-
beleid is echter, zo zagen wij al, het aan mediation verbonden voordeel dat
het de rechtspraak ontlast. Maar waarom zou de rechtspraak ontlast — en
mediation ‘belast’ — moeten worden? Er is geen aanwijzing, dat (een deel
van) de 4% die zich tot de rechter wenden, dat ten onrechte doen, omdat
zij beter (eerst) een mediator hadden kunnen inschakelen. Hooguit zal zich
dat voordoen, voor zover de burger de weg naar de mediator niet kende.
Daar moet iets aan gedaan worden. Wij gaan daar aanstonds op in. Het
ontlastingsargument moet worden verworpen.

5.6.4 Moet mediation op andere gronden worden bevorderd?

Niet het bestaan van het marktpotentieel als zodanig maar de oorzaak
ervan is derhalve een goede reden om mediation te bevorderen: de advo-
caat als redder uit een conflict zit in ieders achterhoofd, de mediator ten
onrechte (nog) niet. Het publiek kent de ‘andere’ weg van mediation niet
en die weg is daardoor in feite onvoldoende toegankelijk. Wij hebben
hiervoor gezien, dat mediation bepaalde eigenschappen heeft, die — athan-
kelijk van de persoonlijke voorkeur — als voordeel aangemerkt kunnen
worden. Wij achten het van belang dat de bewegwijzering naar mediation
wordt verbeterd, opdat de burger die een conflict heeft desgewenst van die
voordelen kan profiteren. Naar onze opvatting heeft de overheid hier een
algemene voorlichtende taak.

De introductie van de beédigd mediator en de waarborgen die daarbij
horen, zoals het consultatievoorstel beoogt, zal ook een bijdrage kunnen
leveren. Zoals het consultatievoorstel het formuleert:>3

254. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 6.
255. Zie de Geschilbeslechtingsdelta 2014 en in dat verband paragraaf 2.3 hiervoor.
256. Stratus 2009, paragraaf 3.4.
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‘Dit versterkt het vertrouwen in het beroep van mediator en, daarmee, in het gebruik van
het instrument mediation.’

Daarnaast zou het nuttig zijn, dat in de opleiding voor beroepen die zich
met conflicten bezighouden, meer aandacht aan mediation wordt besteed.
Een rechter moet om behoorlijk te kunnen functioneren het nodige van
de advocatuur weten en omgekeerd de advocaat van de rechtspraak. Op
diezelfde voet ware in de opleiding van rechters en advocaten (en andere
rechtshelpers) meer aandacht aan mediation te besteden.

Maar dat geldt ook bij de behandeling van concrete zaken. In paragraaf
5.4.2 schreven wij al dat het geen slecht idee is, indien de rechter het tot
zijn taak rekent waar nodig voorlichting te geven over mediation. Dat
geldt evenzeer voor advocaten en andere rechtshelpers. Sterker, naar onze
opvatting?’ behoort het tot goede rechtshulp — en derhalve tot de taak van
de advocaat —, om verder te kijken dan het juridische gelijk en niet alleen
de mogelijkheid van procederen en het leggen van beslag met de cliént te
bespreken, maar ook de mogelijkheid van een minnelijke regeling en het
nut dat mediation daarbij kan bewijzen. Men zegt wel, dat advocaten niet
naar mediation verwijzen, omdat zij de met de zaak gemoeide omzet liever
zelf houden. Op zichzelf is dat niet een onaannemelijk verklaring, al zal
het wel niet alleen om het financieel gewin gaan. Als je net een aardige
zaak binnen hebt gekregen en in een eerste gesprek hebt proberen te door-
gronden, is het misschien wat veel gevraagd om de oplossing meteen aan
een ander over te laten.?’® Dat neemt niet weg dat de advocaat zijn taak
niet behoorlijk vervult, indien hij in het kader van zijn conflictdiagnose
niet ten minste voor zijn cliént analyseert en met hem bespreekt op welke
manieren, mediation inbegrepen, zijn zaak kan worden aangepakt en welke
voor- en nadelen aan elk van de mogelijkheden zijn verbonden.?’

Dit geldt voor advocaten te meer, omdat de verplichte procesvertegen-
woordiging een concurrentievervalsing in hun voordeel oplevert ten
opzichte van de mediator. Dat schept verplichtingen voor de advocaat: hij
behoort voormelde taak ernstig te nemen en kan daarop worden aange-
sproken.

Voor het overige is het natuurlijk ook aan de beroepsgroep zelf om tot de
markt door te dringen. Wat dat betreft mag nog best een beetje meer uitda-
gend enthousiasme van de zijde van mediators en hun organisaties worden

257. Het vloeit ook voort uit regel 3 van de Gedragsregels 1992 van de Nederlandse orde van
advocaten, al is die regel wel erg bescheiden geformuleerd.

258. Daarbij vergeten advocaten nog wel eens, dat zij ook bij mediation een belangrijke rol
kunnen spelen. Zie Schutte en Spierdijk 2011.

259. Zie in dit verband ook: Reactie NOVA 2016, p 14.
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verwacht. Het belangrijkste reclamemiddel is daarnaast het leveren van
kwaliteit. Op dat punt heeft de mediator een handicap: de vertrouwelijk-
heid. Deze handicap en de concurrentievervalsing tezamen zijn extra
redenen voor de overheid om ernaar te streven de kennis van de burger
omtrent mediation te vergroten, zodat ook zij in de achterhoofden van de
burgers verankerd raakt.

5.6.5 Conclusie

De conclusie is,

— dat noch op macroniveau noch op micro/individueel niveau kan wor-
den vastgesteld dat mediation ‘beter’ is dan rechtspraak;

— dat de overheid dan ook partijen niet de weg moet wijzen naar media-
tion als voorkeur boven rechtspraak;

— dat het wel wenselijk is, dat de overheid bevordert dat de mediator net
zo sterk in het achterhoofd van de burger verankerd wordt als de advo-
caat;

— dat de introductie van de beédigd mediator daaraan kan bijdragen;

— dat in de opleiding van rechters en advocaten meer aandacht aan alter-
natieve oplossingen, waaronder mediation, dient te worden besteed;

— dat de rechter waar nodig voorlichting dient te geven over de mogelijk-
heden van mediation in de concrete zaak;

— dat het tot de taak van de advocaat behoort om bij zijn advisering aan
cliénten aandacht te besteden aan de mogelijkheden van een minnelijke
regeling en het nut dat mediation daarbij kan bewijzen;

— dat het vooral aan de mediators en hun organisaties is om zich wat meer
uitdagend enthousiast op de markt te presenteren.

5.7 Mediation in de familiekamer

Mediation kent in familiezaken een lange traditie en is daarin behoorlijk
ingeburgerd. Bovendien kent het scheidingsrecht de primeur van de wet-
telijke verankering van mediation. In artikel 818 lid 2 Rv is sinds 2009
immers de verwijzing door de scheidingsrechter — op vrijwillige basis —
naar mediation door de scheidingsrechter neergelegd.

De familierechter verhoudt zich — net als de rechter in de handelskamer,
maar meer specifiek — op drie wijzen tot mediation. In de eerste plaats
kan de familierechterpartijen naar mediation verwijzen (paragraaf 5.7.1).
Voorts wordt in het consultatievoorstel Wet bevordering mediation een
rechterlijke deelgeschilprocedure op gezamenlijk verzoek tijdens media-
tion voorgesteld (paragraaf 5.7.2). Tot besluit kan de rechter zelf ter zitting
mediationtechnieken toepassen, overigens uitdrukkelijk zonder zelf op
de stoel van de mediator te gaan zitten (paragraaf 5.7.3). Over deze drie
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varianten van familierechtspraak en mediation zullen wij ons licht laten
schijnen.

5.7.1 Verwijzing naar mediation door de familierechter

Op de verwijzing®® door de rechter naar mediation in het algemeen zijn we
in paragraaf 5.4 reeds ingegaan. Hier zoomen we nog in op enkele bijzon-
derheden betreffende de mediationverwijzing in familiezaken. De fami-
lierechter verwijst namelijk veruit het vaakst van alle rechters naar medi-
ation: 70% van alle mediationverwijzingen door de rechter vindt plaats in
familiezaken. 2! Daarbij gaat het vooral om de gevolgen van een scheiding
voor kinderen (ouderschapsplan/verblijfplaats/gezag en omgang).

De meeste verwijzingen door de rechter worden ter zitting gedaan (63%).
Dit persoonlijke contactmoment tussen rechter en partijen wordt dus
aangegrepen om de mogelijkheid van mediation te bespreken. De door
partijen meest genoemde reden voor mediation te kiezen is ‘het advies
van de rechter’. 43% van de partijen die naar mediation zijn verwezen,
geeft deze reden aan. Vanuit het oogpunt van vrijwilligheid als wezenlijk
kenmerk van mediation geeft dit te denken. 2% Anderzijds kan dit beteke-
nen dat partijen ter zitting wellicht net dat zetje van de rechter krijgen dat
zij nodig hebben om de stap naar mediation te zetten. Aangezien partijen
in 59% van de gevallen waarin de familierechter naar mediation verwijst
gehele of gedeeltelijke overeenstemming bereiken, heeft die verwijzing in
de meerderheid van de gevallen zo beschouwd dus het gewenste resultaat
gehad.?®® Langdurig onderzoek zal echter moeten uitwijzen hoe duurzaam
die afspraken zijn gebleken.

Omgekeerd zou men kunnen betogen dat in 41% van de gevallen de
mediationverwijzing niet het gewenste resultaat heeft gehad. Aangezien
de rechter bij een verwijzing naar mediation de zitting gedurende enkele
maanden aanhoudt, betekent een mediation die niet tot overeenstemming
leidt een vertraging van de procedure met mogelijk meer escalatie tot
gevolg. Goede criteria voor verwijzing naar mediation door de rechter

260. Wat wij eerder opmerkten over deze term, geldt ook hier. Ook wij bezondigen ons dus
aan het hardnekkige maar onjuiste taalgebruik. Het staat nu eenmaal nog zo in de wet.

261. Jaarverslag Rechtspraak 2015, p. 47. In absolute aantallen: van de in totaal 2920
verwijzingen naar mediation door de rechter gaat het om 2054 mediationverwijzingen
in familiezaken.

262. Vgl. ook Geurts en Sportel 2015, p. 63-64. Zij oordelen dat het op basis van hun lite-
ratuurstudie naar de effectiviteit van verplichte mediation ‘voorbarig [is] om conclusies
te trekken ten aanzien van effectiviteit van verplichte mediation in het voorkomen van
vechtscheidingen met het oog op het verbeteren van het welzijn van het kind. De
bevindingen van de onderzochte studies zijn echter niet bemoedigend.’

263. Cijfers afkomstig uit Jaarverslag Rechtspraak 2015, p. 47-48.
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zijn dus belangrijk. Ook hiernaar zou nader wetenschappelijk onderzoek
wenselijk zijn.

Om mediation een kans te geven zonder het risico op vertraging van de
procedure, experimenteert een aantal rechtbanken in voorlopige voorzie-
ningenprocedures tijdens scheiding met varianten van zogeheten piket-
mediation. Hierbij gaat het om een schorsing van anderhalf of twee uur
van de zitting tijdens de voorlopige voorzieningenprocedure. Tijdens
die schorsing kunnen partijen — wederom op vrijwillige basis — proberen
hun geschil in onderling overleg op te lossen met behulp van een in het
gerechtsgebouw aanwezige mediator die piketdienst heeft, de piketmedi-
ator. Indien het partijen lukt in dit pressure cook-model een oplossing te
vinden, kan de rechter hun afspraken opnemen in de beschikking. Komen
partijen niet tot overeenstemming zal de rechter uitspraak doen.

Het gaat vooralsnog om lokale initiatieven, die nader onderzocht zul-
len worden alvorens over landelijke invoering wordt besloten, aldus het
Visiedocument ‘Rechtspraak (echt)scheiding ouders met kinderen’.2%
Recent is onderzoek gedaan naar de pilot piketmediation bij de rechtbank
Noord-Nederland, locatie Groningen. Daarbij bleek onder meer van de
spanning die de vertrouwelijkheid van mediation kan opleveren indien
de zitting voor de rechter na een mislukte piketmediation weer wordt
voortgezet. Wegens die vertrouwelijkheid is immers geen of zeer beperkte
terugkoppeling mogelijk van hetgeen tijdens mediation is voorgevallen.
Daarmee kan het conflict niet open besproken worden op zitting, hetgeen
blijkens het onderzoek door de betrokken rechters betreurd wordt, omdat
meer openheid over het conflict volgens hen zou kunnen bijdragen aan
de-escalatie ter zitting.26

5.7.2 Deelgeschil bij de familierechter tijdens mediation

In de vorige paragraaf ging het om de beweging van de rechter naar medi-
ation. In deze paragraaf staat de omgekeerde richting centraal: partijen
adiéren tijdens een mediationtraject de rechter ter beslissing van een deel-
geschil, waarna ze weer verder kunnen onderhandelen.

Om bezwaren tegen het toernooimodel te ondervangen, zijn recent twee
voorstellen gedaan die het mogelijk moeten maken dat strijdende partijen
gezamenlijk hun geschilpunten aan de rechter kunnen voorleggen. We heb-
ben daarbij in de eerste plaats het oog op de geheel vormvrije deelgeschil-

264. Visiedocument 2016, p. 23-24.
265. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, p. 82-83, 100, 108 en 117-
118.
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procedure op gezamenlijk verzoek tijdens mediation®®®, zoals voorgesteld
in het consultatievoorstel Wet bevordering mediation. Voorts doelen wij
op het gezamenlijk verzoek waarmee scheidende partijen hun geschilpun-
ten aan de rechter kunnen voorleggen volgens een voorstel in het recente
Visiedocument ‘Rechtspraak (echt)scheiding ouders met kinderen’ (zie
daarover reeds paragraaf 4.13).2¢7

Hoewel deze initiatieven gericht zijn op gezamenlijke, duurzame con-
flictoplossing, baart met name de geheel vormvrije deelgeschilprocedure
zoals voorgesteld in het consultatievoorstel Wet bevordering mediation
ons zorgen. Krachtens het voorgestelde artikel 1019ee Rv nieuw kan de
beédigd mediator de deelgeschilrechter een instructie geven over de wijze
waarop de partijen het geding wensen te voeren. In dat verband staat in de
memorie van toelichting bij het consultatievoorstel:2%8

‘De mediation deelgeschilprocedure is met minder waarborgen omkleed dan de regu-
liere procedure bij de rechter. De achtergrond hiervan is dat het een innovatieve proce-
dure betreft die ter beschikking staat van partijen in een mediation. De procedure wordt
daarmee onderdeel van een hybride proces waarvoor partijen in een mediation kunnen
kiezen. Daarbij past dat niet dezelfde waarborgen geboden worden als in een reguliere
procedure, omdat partijen in een mediation veeleer behoefte hebben aan een snel en
eenvoudig te verkrijgen advies van de rechter waaraan weinig kosten zijn verbonden en
waaraan zij dus niet gebonden zijn indien zij dat niet wensen. Het staat partijen immers
vrij om het advies van de rechter al dan niet over te nemen.’

Stel dat de instructie van de mediator aan de rechter luidt: geef een beslis-
sing over dit geschilpunt zonder partijen nader te horen. Mag de deelge-
schilrechter dan onder de voorgestelde concept wetgeving die beslissing
geven zonder toepassing van hoor en wederhoor? Het lijkt erop. Het kan
wat ons betreft echter niet zo zijn dat de deelgeschilprocedure met minder
waarborgen omkleed is dan een reguliere procedure voor de rechter. Het
gaat — anders dan de ontwerp memorie van toelichting schrijft — om een
rechterlijke procedure waarop onverkort de procesbeginselen van artikel
19 e.v. Rv van toepassing zijn. Volgens de voorgestelde bepaling beslecht
de rechter immers een deelgeschil met een beslissing, ook al is deze onder
de opschortende voorwaarde van het sluiten door partijen van een overeen-
komst als resultaat van mediation en uiteindelijke dus van de instemming
van partijen. Het blijft een oordeel en beslissing van de rechter. Ook op
een dergelijk gezamenlijk verzoek van strijdende partijen kan slechts een
procedure volgen waarin onverkort hoor en wederhoor wordt toegepast.

266. Deze procedure is — wij zagen dat al — niet beperkt tot de familiekamer.
267. Visiedocument 2016, p. 24 en 26 e.v.
268. Memorie van toelichting consultatievoorstel, p. 68.
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Ook na zo’n gezamenlijk verzoek van strijdende partijen, zal, gelet op die
strijd, onvermijdelijk een wisseling van standpunten en dus in feite een
procedure op tegenspraak moeten plaatsvinden. Dat kan door critici een
toernooimodel worden genoemd, maar dat is volgens ons helemaal niet
erg, wegens dat grote belang van hoor en wederhoor.

Verder wordt in de deelgeschilprocedure van het voorgestelde artikel
1019ee Rv nieuw bijna terloops het procesmonopolie van de advocaat
ingewisseld voor een ander procesmonopolie, te weten dat van de beédigd
mediator. En datzelfde gebeurt in het voorgestelde artikel 1019ff Rv nieuw
betreffende de procedure tot bekrachtiging van een in mediation bereikte
overeenkomst. Wij zien niet in waarom niet ook voor deze beide nieuw
voorgestelde procedures de gewone regels van toegang tot de rechter zou-
den gelden. Overwogen zou kunnen worden voor zaken waarin krachtens
deze regels verplichte procesvertegenwoordiging geldt, de mediator naast
de advocaat vertegenwoordigingsbevoegd te maken.

5.7.3 Mediationvaardigheden van de familierechter ter zitting

Emoties in familiezaken zijn niet vreemd. Dozen tissues en bekertjes water
behoren tot de standaarduitrusting van de zittingszaal. Zoals reeds bleek,
neemt het besef toe dat het nuttig kan zijn dat de rechter gericht aandacht
besteed aan die emoties: onderliggende belangen kunnen zo boven tafel
komen, hetgeen kan bijdragen aan een duurzame oplossing tussen partijen.

Steeds meer rechters zijn bekend met mediationvaardigheden en kunnen
die ook inzetten. In het kader van het verbeteren van de zittingsvaardighe-
den van de familierechter is inmiddels aardig wat ervaring opgedaan met
een vragenmodel ter zitting gericht op conflictdiagnostiek.?® Het model
is ook wel bekend onder de naam coachmatrix. In dit model doorloopt de
rechter met partijen vier fasen. In de eerste fase staan het feitenonderzoek
door de rechter centraal. Dit is de meest traditionele fase in het model. In de
tweede fase probeert de rechter door het stellen van vragen de problemen
van partijen duidelijk te krijgen, waarna de rechter in de derde fase partijen
tot het positief formuleren van doelen tracht te bewegen. In de vierde fase
staan de acties centraal die partijen daartoe moeten ondernemen.

Door met name in fase 2 en 3 partijen ook naar hun emoties en gevoelens
te vragen, tracht de rechter zicht te krijgen op onderliggende belangen en
conflicten (het probleem van fase 2) en partijen zo in beweging te krijgen
om in onderling overleg een oplossing te vinden (het doel van fase 3) en

269. Smilde en Van Leuven 2013; Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a.
2017, p. 45 e.v.
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daartoe een actieplan te maken (fase 4). Kenmerkend voor de coachmatrix
is dat de eigen verantwoordelijkheid van partijen centraal staat. De rechter
legt de verantwoordelijkheid door zijn vragen uitdrukkelijk bij partijen,
zodat zij zelf hun problemen, doelen en acties formuleren.

Uit onderzoek naar toepassing van de coachmatrix in het kader van een
pilot bij de rechtbank Rotterdam bleek van een reflexwerking van de
coachmatrix: rechters die bekend zijn met de matrix passen deze lang niet
altijd in zijn geheel toe (mede wegens de bewerkelijkheid en de daarmee
gepaard gaande lange zittingsduur), maar gebruiken er wel elementen uit
tijdens de zitting.?”® Zo kunnen rechters de zitting openen met de vraag
wat elk van partijen wil bereiken, of wat voor ieder van hen het meest
belangrijk is. Een van ons is aanwezig geweest bij een zitting in Rotterdam
waar de rechter elementen uit de coachmatrix toepaste. De dynamiek op
de zitting was opvallend. Partijen zijn tijdens de zitting herhaaldelijk voor
onderhandelingen de gang opgegaan en met goed resultaat.

Mede gelet op de resultaten van voornoemd onderzoek menen wij dat het
toepassen van de gehele coachmatrix geen verplichting moet zijn. Wel past
het vragen naar en benoemen van emoties van partijen binnen de taak van
de rechter, juist wegens de mogelijkheden die het biedt om tot onderlig-
gende belangen en conflicten door te dringen (maatschappelijk effectieve
rechtspraak). Elke familierechter zou in staat moeten zijn tot het aan de
orde stellen van emoties. We realiseren ons wel dat toepassing hiervan
zowel de rechter als partijen in een kwetsbare positie kan brengen.

Naast alle aandacht voor de emoties in fasen 2 en 3, willen wij wijzen
op het grote belang van de meer klassieke fase 1. Zoals wij in paragraaf
3.6 hebben benadrukt, is de rechter bovenal rechter en geen mediator,
psycholoog of anderszins hulpverlener.?’! De rechter moet nu eenmaal uit-
eindelijk beslissen, mocht een regeling tussen partijen er niet in zitten. Dit
impliceert dat de procedure voorafgaand aan die beslissing moet voldoen
aan de fundamentele eisen, zoals hoor en wederhoor, onathankelijkheid en
onpartijdigheid.?” In die eerste fase van de coachmatrix, waarin het onder-
zoek naar de feiten centraal staat, ontkomt de rechter dan ook niet aan het
toepassen van hoor en wederhoor. Nadeel kan zijn dat de zaak meteen op
scherp komt te staan doordat de rechter partijen in die fase bevraagt op hun
standpunten. Anderzijds kan die eerste fase ook juist een goede uitlaatklep
voor partijen zijn, waarna ze constructief aan de slag kunnen gaan. Maar
flexibele toepassing van (elementen van) de coachmatrix is van belang:

270. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, p. 97-98, 105-106 en 151.
271. Zo ook het Visiedocument 2016, p. 16.
272. Vgl. over de GOO-behandeling ook Haase en Huijsmans 2015, p. 39.
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afhankelijk van de zaak kan het soms zinvol zijn het feitenonderzoek in
een later stadium te doen.

Tot slot nog een korte architecturale beschouwing. Zoals terloops bleek,
kan toepassing van (delen van) de coachmatrix, mediationvaardigheden
of andere conflictdiagnosevaardigheden (denk bijvoorbeeld aan de GOO-
rechter) ertoe leiden dat partijen vaker ter zitting zullen onderhandelen.
Bij de inrichting van gerechtsgebouwen is hier tot nu toe nauwelijks
rekening mee gehouden. Partijen gaan letterlijk ‘de gang’ op en die gang
is nu doorgaans niet bepaald de meest ideale onderhandelingsruimte. Wij
pleiten derhalve voor meer cubicals op de gang of voor meer aparte over-
legruimtes.

Vraag is ook of toepassing van mediationvaardigheden wellicht tot minder
afstand tussen rechter en partijen op de zitting zou moeten leiden. Moet
de zitting bijvoorbeeld in een kleinere (overleg- of mediation)ruimte op de
rechtbank plaatsvinden, waarbij de rechter mogelijk niet in toga zit? Daar
zijn wij niet voor. De rechter, ook een die mediationvaardigheden toepast,
is en blijft rechter met de daarbij behorende afstand tot partijen omwille
van zijn onathankelijkheid en onpartijdigheid.

5.8 Conclusie

Er bestaan belangrijke verschillen tussen mediation en rechtspraak. De
functies moeten dan ook uiteen worden gehouden: de rechter treedt niet
op als mediator. Wel is het nuttig dat hij over enige kennis en vaardigheid
van de mediator beschikt.

Mediation is vrijwillig. Daaraan moet niet worden getornd door de rech-
ter de bevoegdheid te geven partijen naar mediation te ‘verwijzen’ en te
beslissen dat de zaak daartoe wordt aangehouden. Ook die terminologie
ware te vermijden.

De mediator en de rechter zijn beide in (achterliggende) belangen gein-
teresseerd. Die belangen zijn soms voor de beslissing van de rechter van
belang. Daarnaast wil hij vaak schikkingsmogelijkheden of geschiktheid
voor mediation onderzoeken. Zijn tijd daarvoor is echter beperkt en zijn
bevoegdheid is en blijft binnen de grenzen van artikel 24 Rv, kort gezegd
het ‘juridische’ geschil. De mediator concentreert zich juist volledig op die
belangen en neemt daarvoor alle tijd. Hij richt zich op het conflict in volle
omvang en dat bevordert de duurzaamheid van de oplossing.

Noch op macroniveau noch op micro/individueel niveau kan worden
vastgesteld dat mediation ‘beter’ is dan rechtspraak. Zij zijn ‘anders’. Dat
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betekent dat de overheid partijen niet de weg moet wijzen naar mediation
als voorkeur boven rechtspraak. Mediation is gelet op hetgeen ermee kan
worden bereikt nog onvoldoende bekend bij het publiek. Heeft de burger
een conflict, dan denkt hij aan een advocaat, meestal niet aan een mediator.
De bekendheid dient te worden vergroot, door introductie van de beédigd
mediator, door meer aandacht ervoor in de opleiding van rechters en advo-
caten, door voorlichting, door onderkenning dat een advocaat die er geen
aandacht aan besteedt, zijn werk niet goed doet en doordat mediators en
hun organisaties zich uitdagend en enthousiast op de markt presenteren.

6. Digitalisering en rechtspraak
6.1  Inleiding

Wat digitale innovatie binnen het rechtsbestel betreft, nemen (commer-
ciéle) spelers buiten de rechtspraak vooralsnog het voortouw, zoals in
hoofdstuk 2 bleek. Maar ook binnen de rechtspraak wordt gedigitaliseerd.
Digitalisering van rechtspraak is onvermijdelijk.?”

De expertmeeting van de Jonge Nederlandse Juristenvereniging (JNJV)
op | februari jl., waar wij onze eerste ideeén voor dit preadvies hebben
gepitcht, heeft ons geinspireerd tot dit aparte hoofdstuk over digitalise-
ring en rechtspraak. Wij waren wel van plan aandacht te besteden aan dit
onderwerp, maar voor de meer uitvoerige wijze waarop wij dit nu doen,
zijn wij dank verschuldigd aan de jonge juristen die hierover met ons van
gedachten hebben gewisseld tijdens de expertmeeting.?’

Na een schets van de ontwikkelingen en kansen rond digitalisering buiten
en binnen de rechtspraak (paragraaf 6.2), zoomen we in op twee aspecten
van rechtspraak vanuit het perspectief van digitalisering. In de eerste plaats
staan we stil bij het belang van de mondelinge behandeling ter zitting, dus
in het gerechtsgebouw (paragraaf 6.3). Daarna gaan we in op de vraag hoe
menselijk het rechterlijk besluitvormingsproces is of moet zijn en wat de
rol van digitalisering daarin kan zijn (paragraaf 6.4).

Digitalisering binnen de rechtspraak is rechtsgebied overstijgend, zoals uit
hoofdstuk 8 van het bestuursrechtelijke NJV-preadvies 2017 blijkt.?”> In

273. Zoals we in paragraaf 2.4 reeds bleek, verstaan wij onder digitalisering binnen de
rechtspraak het geheel aan digitale mogelijkheden die bijdragen aan rechtspraak.

274. Ook danken wij Rachel Rietveld voor de informatie waarvan zij ons, na haar deelname
aan de expertmeeting, heeft voorzien.

275. Van Ettekoven en Marseille 2017, p. * e.v.
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dat hoofdstuk staat derhalve ook het nodige dat relevant is voor de civiele
procedure.

6.2  Digitalisering buiten en binnen overheidsrechtspraak
6.2.1 De digitaliserende omgeving van de rechtspraak

Online tools zoals Rechtwijzer.nl*’® en Magontslag.nl*’’ hebben de toegang
tot recht voor de zelfredzame burger vergroot. Digitalisering heeft ook de
aandacht van juridische dienstverleners, zoals advocatuur, notariaat, con-
sultancy en accountancy en van uitgevers.?’”® Van de mogelijkheden van
Watson, de supercomputer van IBM, voor de juridische dienstverlening
wordt veel verwacht.?’® Ook dit zal ongetwijfeld leiden tot initiatieven die
de toegang tot het recht van de burger vergroten.

Onder verwijzing naar praktijken in de Verenigde Staten, noemt Van
Opijnen de mogelijkheid van big data-analyse door of in opdracht van de
advocatuur. Door het linken van digitale gegevens betreffende een rechter
kan een advocaat zich voorbereiden op een zitting voor deze rechter en
bepalen welke verweren kansrijk zullen zijn. Denk hierbij aan een analyse
van eerdere uitspraken van de rechter en een op basis van sociale media en
andere digitale informatie blijkend profiel, waaronder politieke voorkeur,
en netwerk van de rechter.?%0

Sommigen zullen dit bezwaarlijk vinden, maar het is een mogelijkheid
waarmee wij zullen hebben te leven. Rechters en gerechten kunnen door
big-data-analyse meer reliéf en kleur krijgen, hetgeen vanuit een oogpunt
van transparantie van rechtspraak bovendien slechts gunstig is. Er kan wel
spanning ontstaan tussen de grotere transparantie enerzijds en de (schijn
van) onafhankelijkheid en onpartijdigheid en daarmee het gezag van de
rechter anderzijds. Rechters moesten en moeten nog steeds wennen aan de
belangstelling van de televisie voor rechtspraak.?®! Dat geldt nu ook weer
voor de verder vergrote transparantie als gevolg van big data. Misschien
dat regulering al te negatieve gevolgen kan ondervangen. Maar in de eerste
plaats vereist dit — zoals altijd — rechters die stevig in hun schoenen staan.
Dat hoort echter bij het vak.

276. www.rechtwijzer.nl.

277. www.magontslag.nl.

278. Zie onder meer www.dutchlegaltech.nl. Voorts: Van Oostrom-Streep 2016, p. 3028 e.v.

279. Waarover onder meer - meer kritisch - Aarde en Prins 2016, p. 62.

280. Van Opijnen 2014, p. 12 en 38. Vgl. ook Aarde en Prins 2016, p. 71, die in dit verband
ook op de zorg om onafhankelijkheid van de rechterlijke macht van de politiek wijzen.

281. Vgl. daarover Dijkstra 2016, p. 294 e.v.
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6.2.2 Beperkte ervaring met digitalisering binnen de rechtspraak

Binnen de rechtspraak is vooralsnog beperkte ervaring opgedaan met
digitaal procederen. Digitaal procederen is mogelijk voor geschillen over
wonen, winkelen en werken in de eKantonprocedure.?®? Sinds 1 maart
2017 wordt in civiele vorderingsprocedures bij de Hoge Raad digitaal
geprocedeerd.”®® De Hoge Raad geeft daarmee het goede voorbeeld. Bij
de lagere instanties gaat het minder snel. Tot nu toe is in slechts drie zaken
op vrijwillige basis digitaal geprocedeerd in civiele zaken over vorde-
ringen van meer dan 25.000 euro in de KEI-pre-pilot bij de rechtbanken
Gelderland en Midden-Nederland. De invoering van de verplichting om
bij deze pilotrechtbanken digitaal te procederen is nog even uitgesteld.?$*

Wij denken dat de Rechtspraak kan leren van commerciéle aanbieders van
online geschilbeslechting bij het aan de man brengen van digitale proce-
dures. Op Rechtspraak.nl staat weliswaar een mooi voorlichtingsfilmpje
over digitaal procederen, maar gebruiksvriendelijke uitleg hoe de proce-
dure stap voor stap gaat, is er niet in te vinden.?®> Een demonstratiefilmpje
voor de eKantonprocedure zou volgens ons vele malen wervender zijn
dan de huidige weliswaar informatieve, maar (enigszins demotiverend)
lange lijst met veelgestelde vragen over die procedure.?®® Neem dan het
publieksvriendelijke demofilmpje van vooral Rechtwijzer uit elkaar, over
de scheidingsmodule van Rechtwijzer.nl. 2%’

Digitaal procederen onder KEI houdt vooral het faciliteren van digitale
communicatie tussen gerecht en (advocaten) van partijen in: digitaal stuk-
ken indienen, notificaties krijgen en digitaal uitspraak doen. Hiermee
worden twee belangrijke doelstellingen van de Rechtspraak en van KEI
behaald: het vergroten van de toegankelijkheid en sneller en efficiénter
procederen. De rechtspraak is nu immers 24/7 digitaal toegankelijk voor

282. https://www.rechtspraak.nl/Hoe-werkt-het-recht/Rechtsgebieden/Kanton/Procedures/
Paginas/eKantonrechter.aspx. Wij hebben overigens in het meest recente Jaarverslag
Rechtspraak 2015 tevergeefs gezocht naar cijfers over het gebruik van de eKanton-
procedure.

283. www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Hoge-Raad-der-Nederlanden/
Nieuws/Paginas/Hoge-Raad-begint-met-digitaal-procederen.aspx.

284. https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Raad-voor-de-
rechtspraak/Nieuws/Paginas/Pas-verplicht-digitaal-procederen-als-we-helemaal-zeker-
zijn.aspx. Deze op 15 februari 2017 gerapporteerde stand van slechts drie zaken waarin
digitaal is geprocedeerd, is zeer laag voor een pilot die vanaf november 2016 loopt.

285. www.rechtspraak.nl/kei#item_ctl00_ctl50_g_fe4c43bd_785a_485f 9164_699{87{f39
4b.

286. https://www.rechtspraak.nl/Voor-advocaten-en-juristen/Reglementen-procedures-en-
formulieren/Kanton/Paginas/Veelgestelde-vragen-eKantonrechter.aspx

287. http://rechtwijzer.nl/uit-elkaar.
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het indienen van stukken. Bovendien kan door digitale communicatie snel-
ler geschakeld worden tussen gerecht en (advocaten van) partijen.

6.2.3 Toekomstdromen: meer mogelijkheden voor digitalisering binnen
de rechtspraak

Digitaal communiceren is slechts het begin van wat met digitaal proce-
deren mogelijk is. De digitale dossiers bevatten immers veel beschikbare
informatie. Het analyseren en linken van al die gegevens kan zeer bruik-
bare informatie opleveren waar zowel de Rechtspraak zelf als politiek en
samenleving baat bij kan hebben.?®® Volgens Van Opijnen

‘kan computeranalyse van (grote hoeveelheden) uitspraken (...) een schat aan informatie
opleveren over de kwaliteit van het rechterlijk werk, de feitelijke keuzes die daarbij
worden gemaakt en de juridische en maatschappelijke tendensen die eruit zijn af te

leiden. %

Dit betekent dat big-data-analyse van dossiers een nieuwe betekenis zal
geven aan openbaarheid van rechtspraak, immers niet alleen openbaarheid
van behandeling en uitspraken, maar ook van geanonimiseerde gegevens
uit dossiers ten behoeve van (wetenschappelijk) onderzoek.

Maatschappelijke tendensen zijn niet alleen uit de uitspraken van rech-
ters af te leiden. Rechters beschikken over veel kennis over en inzicht in
maatschappelijke problematiek, waarvan lang niet altijd uit hun uitspraken
blijkt en die derhalve niet op systematische wijze gedeeld worden met de
samenleving en politiek. Het inzicht dat rechters over deze nuttige kennis
beschikken, lijkt inmiddels te bestaan. Het recente rapport ‘Rechtspraak
die ertoe doet’ geeft een goede eerste blijk van kennis die bij rechters over
maatschappelijke problemen bestaat, met signaleringen over onder meer
een groeiende groep (dreigende) athakers in de samenleving, een toename
van het aantal vechtscheidingen en van het aantal jaarlijks aantal stijgende
mensen dat onder een vorm van bewind wordt gesteld.?®® De volgende
stap is nu het systematisch verzamelen en digitaliseren van die kennis met
het oog op het delen daarvan. Gelet op het streven naar maatschappelijk
effectieve rechtspraak liggen hier mooie kansen voor rechtspraak die maat-
schappelijke tendensen signaleert.

288. Zie nader over de mogelijkheden (en risico’s) van analyses van linked big data binnen
de rechtspraak: Van Opijnen 2014, p. 12 e.v. en Aarde en Prins 2016, p. 68 e.v.. Zie ook
Prins 2015, p. 1538 en Prins 2016, p. 682.

289. Van Opijnen 2014, p. 37. Zie hierover ook Aarde en Prins 2016, p. 71.

290. https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/rechtspraak-die-ertoe-doet.pdf
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Op basis van analyse van uitspraken kan ten behoeve van rechtspraak
zogeheten ‘collectieve kennis’ opgebouwd worden waarvan individuele
rechters kunnen profiteren.?’! Het nadenken over de mogelijkheden van
big-data-analyse binnen de rechtspraak prikkelt de creativiteit. Naast het
ontwaren van patronen in uitspraken, zien wij verdergaande mogelijkhe-
den. Zo zou door big-data-analyse informatie verkregen kunnen worden
over de effectiviteit van interventies door de rechter in conflictueuze
scheidingszaken.?”> Met die informatie, gecombineerd met inzichten uit
gedragswetenschappelijk onderzoek, zou mogelijk software ontwikkeld
kunnen worden die de familierechter kan ondersteunen bij het maken van
een effectieve keuze uit het rijke hulpaanbod van de sociale kaart.

Digitalisering maakt het bovendien mogelijk dat verschillende zaken tus-
sen dezelfde partijen gelinkt kunnen worden, waarbij nuttige informatie
over deze partijen verkregen kan worden die kan bijdragen aan het appoin-
teren op maat (zie paragraaf 4.13.1).2%

De civiele rechter kan voorts profiteren van digitaal verworven kennis in
ODR buiten de rechtspraak. Zo bevatten de data van Magontslag.nl een
bron aan informatie over de rechtspositic van ontslagen werknemers die
ook heel relevant kan zijn voor kantonrechters. Het zou goed zijn als col-
lectief buiten en binnen de rechtspraak van die kennis geprofiteerd zou
worden.?%*

Wegens zijn onafhankelijkheid moet de individuele rechter natuurlijk
altijd vrij zijn in zijn keuze welke kennis hij gebruikt. Dergelijke ‘collec-
tieve kennis’ kan een hulpmiddel zijn, maar geen verplicht toe te passen
kost.?> De rechter zal immers in elke zaak steeds weer een zelfstandige
afweging moeten maken. De collectieve kennis zien wij dan ook meer als
een doorontwikkelde vorm van al dan niet digitale kennissystemen waar-
mee teams binnen gerechten thans vaak al werken en, verder terug in de
tijd, van de ouderwetse knipselmap met relevante bronnen.

Met digitalisering zijn de mogelijkheden eindeloos. Het zal een uitdaging
voor de rechtspraak zijn om hierin de goede prioriteiten te stellen. In dit

291. Aarde en Prins 2016, p. 71.

292. Zie particuliere court watch initiatieven in de Verenigde Staten, zoals het Family Court
Watch Project: http://nationalfamilycourtwatchproject.org. Vgl. Van Opijnen, p. 38 die
meldt dat de handel in digitale rechtspraakdata ‘big business’ is. Vgl. over de
ontwikkelingen op dit vlak in de VS voorts Aarde en Prins 2016, p. 68 e.v.

293. Vgl. Antokolskaia, Coenraad, Tomassen-van der Lans e.a. 2017, p. 81 en 108.

294. Vgl. ook Aarde en Prins, p. 63.

295. In gelijke zin Aarde en Prins 2016, p. 71.
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verband is het in 2015 binnen de Rechtspraak gestarte project Organisatie
van Kennis interessant. Dit project is gericht op de ontwikkeling van een
digitale kennisinfrastructuur binnen de Rechtspraak. Daarbij moeten ken-
nisnetwerken ontstaan

‘die toegankelijk zijn voor iedereen die de kennis nodig heeft, dat de kennis altijd actueel
en volledig is en dat die plaats- en tijdonafhankelijk kan worden ingezien. %

In de zoektocht naar het profiteren van de digitale data binnen de
rechtspraak zien wij veel mogelijkheden voor samenwerking tussen de
Rechtspraak en multidisciplinair wetenschappelijk onderzoek. Buiten de
rechtspraak zien we die samenwerking tussen ODR en de wetenschap
al. Zo is Rechtwijzer.nl mede ontwikkeld door Tilburg University en
is Magontslag.nl een product van de Universiteit van Amsterdam. Bij
Rechtwijzer uit elkaar worden partijen vervolgens weer gewezen op de
mogelijkheid tot deelname aan een wetenschappelijk onderzoek van de
Universiteit Utrecht.?”” Hier wordt op slimme wijze optimaal gebruik
gemaakt van een netwerk. Wij hopen dat ook de Rechtspraak vanuit het
genoemde project Organisatie van Kennis de samenwerking met weten-
schap en juridische dienstverleners (want ook daar zitten ze niet stil) zal
zoeken bij het streven naar het optimaal profiteren van digitalisering.

Een belangrijk punt van zorg en aandacht is de veiligheid van al die gedi-
gitaliseerde, vertrouwelijke data in de rechtspraak. Zijn deze gegevens bij-
voorbeeld afdoende te beschermen tegen hacken en cyberaanvallen? Voor
veiligheid, integriteit en vertrouwelijkheid van gegevens bestaat uiteraard
veel aandacht binnen de Rechtspraak. Ook op dit punt staat zij voor grote
uitdagingen.?*®

6.3 ‘Court is a place’

De digitale ontwikkelingen en mogelijkheden dwingen ons om met een
scherpe en frisse blik te kijken naar vanzelfsprekendheden en tradities bin-
nen overheidsrechtspraak. Zo is het interessant om een belangrijke keuze
onder KEI te beschouwen vanuit het perspectief van de digitale ontwik-
kelingen: de keuze voor de mondelinge behandeling als hart van de proce-
dure.?” Deze keuze betekent volgens Ahsmann een nieuw procesbeginsel:
het ‘oraliteitsbeginsel’.3%

296. Jaarverslag Rechtspraak 2015, p. 15.

297. http://rechtwijzer.nl/uit-elkaar/kinderen/onderzoek-gezinsrelaties-na-scheiding.
298. Vgl. Aarde en Prins 2016, p. 66 e.v.

299. Kamerstukken 11 2014/15, 34 059, nr. 3, p. 70.

300. Ahsmann 2016, p. 9.
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Naar het oordeel van de Hoge Raad hebben partijen een uit artikel 6
EVRM voortvloeiend recht op een mondelinge behandeling. De Hoge
Raad overweegt daartoe het volgende:>!

‘Mondelinge interactie tussen partijen en de rechter ter zitting kan van wezenlijke
invloed zijn op de oordeelsvorming van de rechter (...)."

Juist wegens dit argument is het belangrijk dat de rechters ten overstaan
van wie de mondelinge behandeling heeft plaatsgevonden ook de rechters
zijn die de daarop volgende uitspraak wijzen, aldus de Hoge Raad (r.o.
3.4.2).

Voor deze keuze van wetgever en rechter voor een mondelinge behande-
ling ter zitting is ook in de literatuur algemene steun te vinden.??? Daarbij
wordt met name gewezen op het belang van het ‘oog-in-oog-contact tussen
de rechter en partijen’3% en op het ‘persoonlijke contact met de rechter’ dat
de procedurele rechtvaardigheid ten goede komt en waardoor de rechter
kan doorvragen om zo een beter zicht op de zaak te krijgen.3** Naar de
huidige praktijk is de norm derhalve een mondelinge behandeling ter zit-
ting, een fysieke mondelinge behandeling.

De memorie van toelichting is heel duidelijk over het primair fysieke
karakter van de mondelinge behandeling onder KEI:3%

‘Het is niet de doelstelling van dit wetsvoorstel om ook de mondelinge behandeling van
een zaak uitsluitend digitaal, via een online zitting, af te handelen, hoewel de wet zich
niet tegen een zitting door middel van een videoconferentie verzet.’

KEI moet nog worden ingevoerd, maar de voorzitter van de Raad voor de
rechtspraak, kijkt alweer verder vooruit. Hij stelde zich recent de vraag

‘hoe belangrijk (...) de mondelinge behandeling ter zitting in het digitale tijdperk
[bliffi]? 3%

301. HR 31 oktober 2014, NJ 2015/181. Nader uitgewerkt in HR 15 april 2016, ECLI:NL:-
HR:2016:662.

302. Pleidooien voor een mondelinge behandeling als kernonderdeel van de civiele procedure
waren reeds te vinden bij Ingelse 2004, p. 57, Asser, Groen en Vranken 2006, p. 101
e.v., De Groot 2012, p. 104 e.v., Hothuis 2012, p. 184 e.v. en De Bock 2015, p. 65 e.v.
Zie voorts Klaassen 2016, p. 185 e.v. en Ahsmann 2016, p. 1 e.v. Vgl. ook Asser/Giesen
2015, nrs. 319.

303. Klaassen 2016, p. 185.

304. Aldus Hofhuis 2012, p. 186.

305. Kamerstukken 11 2014/15, 34 059, nr. 3, p. 62.

306. Bakker 2016.
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Het is interessant de oraliteit van de procedure te beschouwen vanuit het
perspectief van de opkomst van digitalisering van rechtspraak. Susskind
heeft in dat kader de vraag scherp gesteld: ‘Is court a service or a
place?’ 3% Bij rechtspraak, beschouwd als service, hebben gerechtsgebou-
wen hun langste tijd gehad, net als de winkels in de straat. De vanuit deze
gebouwen verleende service kan immers ook op afstand digitaal worden
verleend.3%

Hoewel de digitalisering onder KEI mogelijkheden biedt voor civiele
rechtspraak als service, is uitdrukkelijk de keuze gemaakt voor de fysieke
mondelinge behandeling als het hart van de civiele procedure. KEI kiest
onverminderd voor ‘court is a place’ waar partijen naar toegaan en door
de rechter gezien en gehoord worden. Ook allerlei innovatieve pilots — met
veelzeggende namen als de Buurtrechter en de Spreekuurrechter — zetten
in op de mondelinge behandeling ten overstaan van de rechter. Zelfs van
de digitale procedure voor de eKantonrechter maakt een fysieke zitting in
Rotterdam of Den Bosch deel uit.?*

Een virtuele zitting heeft voordelen op het vlak van snelheid en toegang.
Zo’n zitting is immers sneller te plannen en te realiseren dan een fysieke,
omdat betrokkenen wegens het wegvallen van reistijden makkelijker bij
elkaar te brengen zijn. Dit komt de totale doorlooptijd van een procedure
en de toegang tot de rechter ten goede. Ook kan door livestreaming de
openbaarheid van de mondelinge behandeling vele malen groter zijn bij
een virtuele zitting dan bij een fysieke.?!”

Daar staat tegenover dat bij een virtuele zitting direct, persoonlijk contact
tussen rechter en partijen en partijen onderling ontbreekt. Het is de vraag
of lichaamstaal, ‘blikken’ en andere non-verbale communicatie tijdens
een videoconferentie even goed tot hun recht komen als bij een fysieke
zitting. Dit speelt des te meer, indien de rechter — conform het streven
naar maatschappelijk effectieve rechtspraak — ook aandacht besteedt aan
onderliggende belangen en conflicten en de aandacht voor emoties in de
rechtszaal groter wordt. Ook schikkingsonderhandelingen ter zitting zijn
onzes inziens gebaat bij persoonlijk contact tussen betrokkenen. Voorts
menen we dat de symbolische waarde van het gerechtsgebouw en (de
setting in) de zittingszaal voor het gezag van de rechter niet onderschat

307. Susskind 2013, p. 99.

308. Zie paragraaf 3.3 over onze visie op rechtspraak als dienstverlening.

309. https://www.rechtspraak.nl/hoe-werkt-het-recht/rechtsgebieden/kanton/procedures/
paginas/ekantonrechter.aspx.

310. Zo ook Susskind 2013, p. 103.
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moeten worden, mede gelet op het belang van herkenbaarheid van over-
heidsrechtspraak naast alle digitale en analoge alternatieven daarvoor.3!!

Maar misschien zitten ook wij nog te veel vast in een traditioneel denkpa-
troon over de zitting waarbij partijen als vanzelfsprekend naar de rechter
komen.’'> We zullen moeten nadenken over de mogelijkheden en toege-
voegde waarde van virtuele zittingen. Daarbij kan een gedifferentieerde
benadering nuttig zijn. Mogelijk is een bepaald type zaken meer geschikt
voor virtuele zittingen dan andere. Geldt dat bijvoorbeeld voor — een
bepaalde categorie — handelsgeschillen en minder in familiezaken, omdat
in laatgenoemde zaken emoties eerder een rol zullen spelen? Ook zou een
onderscheid gemaakt kunnen worden naar het type zitting: is een regiezit-
ting of een comparitie na aanbrengen naar zijn aard wellicht meer geschikt
voor een videconferentie, dan de mondelinge behandeling? Om dergelijke
vragen te kunnen beantwoorden is nader onderzoek nodig, dat ook psycho-
logisch en sociologisch van aard moet zijn.>'3 Voorwaarden zijn in ieder
geval dat aan de wezenskenmerken van rechtspraak recht wordt gedaan en
dat de rechtstatelijkheid niet in het gedrang komt.

6.4  De rechtsprekende computer

Tot op heden is het rechterlijke besluitvormingsproces een menselijke
aangelegenheid, waarbij, naast rationele toepassing van het recht, ook
intuitie, emotie en psychologische valkuilen van de rechter een rol kun-
nen spelen.'* Vanuit dat oogpunt beschouwd, is het motiveringsbegin-
sel van groot belang, zodat de beslissing en het daaraan ten grondslag
liggende besluitvormingsproces inzichtelijk en controleerbaar worden.
Digitale ondersteuning van het rechterlijke besluitvormingsproces kan dit
proces mogelijk objectiever maken. Dat zou enerzijds als een verbetering
beschouwd kunnen worden, omdat meer objectiviteit de voorspelbaar-
heid van uitspraken, rechtsgelijkheid en rechtszekerheid kan vergroten.
Anderzijds moet niet vergeten worden dat de civiele procedure in een reto-
rische traditie staat waarbij het ook op waarderingen en de overtuiging van
de rechter aankomt en waarbij het dus niet om exacte wetenschap gaat.’'
Bovendien dient de rechterlijke onafthankelijkheid ten opzichte van die
digitale systemen wel voldoende gewaarborgd te worden.

311. Zie daarover ook Bauw 2014, p. 47-52 en Susskind 2013, p. 103-104. Vgl. voorts Hol
2006, p. 805 e.v.

312. Zie over de lange geschiedenis van de mondelinge behandeling: Ahsmann 2016, p. 8-9.

313. Zie ook het pleidooi van Susskind voor nader onderzoek, mede vanuit het perspectief
van fair trial. Susskind 2013, p. 102 e.v.

314. Zie daarover onder meer Ingelse 2010, p. 1962 e.v, en Asser/Giesen 2015, nrs. 482 e.v..
Zie voorts over emoties en het rechterlijk oordeel: IJzermans 2011.

315. Zie daarover [Jzermans 2016, p. 22 e.v. en [Jzermans 2011.
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Het menselijke besluitvormingsproces door de rechter is een gegeven.
De rechter kan daarbij wel ondersteund worden door digitale hulpmid-
delen, maar er moet altijd ruimte gelaten worden voor het maken van
eigen afwegingen door en maatwerk van de rechter. Een goed voorbeeld
van dergelijke digitale hulpmiddelen met ruimte voor maatwerk zijn de
rekenprogramma’s gebaseerd op het Rapport Alimentatienormen waarvan
in alimentatiezaken al vele jaren gebruik gemaakt wordt.

Wij juichen het toe dat de Hoge Raad — na jaren van discussie en regionale
verschillen — eind 2015 heeft bepaald dat de rechter de (digitale) bereke-
ning van het alimentatiebedrag aan zijn beschikking moet hechten.?'® Deze
uitspraak draagt in de eerste plaats bij aan een betere motivering van uit-
spraken. Zij leert ook meer in het bijzonder dat de rechter openheid moet
betrachten over de (digitale) exercities die hem tot zijn beslissing hebben
gebracht. Naarmate digitale hulpmiddelen de rechter vaker zullen onder-
steunen in zijn besluitvormingsproces, zal het belang van deze uitspraak
groter worden.

Afscheid van de klassieke procedure nemen wij zeker zodra wij achter het
scherm van de computer onze conflicten kunnen intikken en de computer
daarop de van een exequatur voorziene beslissing uitspuugt.

Menig bewoner van Silicon Valley meent

‘that tech is the solution to all ills and that government is just an annoyance that still

lacks an algorithm. *7

Wacht de rechtspraak nog slechts op de juiste algorithms? Van den Herik
heeft zijn inaugurele oratie als hoogleraar Juridische informatica in 1991
aan dit onderwerp gewijd en de vraag reeds toen positief beantwoord.3!®
En hij bevestigde dit recent nog eens.’!'” Daarbij verwees hij instemmend
naar een onderzoek van Aletras e.a., die op puur textueel onderzoek von-
den, dat de computer 79% van de uitspraken van het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens kan voorspellen.*?® Het zijn interessante ontwik-
kelingen en vooruitzichten. Voordat partijen hun stellingen echter bij de
computer kunnen bepleiten, moeten nog wel wat hobbels worden geno-
men. Het zal nog wel even duren. Wij volstaan daarom met een enkele
losse kanttekening en vooral vragen.

316. HR 4 december 2015, NJ 2016/124

317. Thiel 2015.

318. Van den Herik 1991.

319. Nieuwsbericht van 31 oktober 2016 op www.mr-online.nl.
320. Aletras e.a. 2016.
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Op zichzelf is een score van 79% goed voorspellen niet slecht. Wij zouden
niet weten wat de score zou zijn van een rechter die deel uitmaakt van een
meervoudige kamer en die onmiddellijk na het pleidooi/de mondelinge
behandeling tracht te voorspellen wat hij en zijn kamergenoten straks in
raadkamer zullen beslissen. Of het nu gaat om een kamer van rechtbank,
hof, Hoge Raad of EHRM, het zou ons niets verbazen, indien die rechter
niet beter zou scoren dan de computer van Aletras e.a. Kan de computer
het dan niet nu al net zo goed doen? Om tal van redenen niet. In de eerste
plaats gaat het natuurlijk om die 21% die niet goed voorspeld waren. Hoe
ver zaten die ernaast en waarom? Om wat voor soort beslissingen ging het?
Zullen computers waar nodig eerdere jurisprudentie ook herzien of anders-
zins nieuwe wegen in kunnen slaan, zoals met name de hogere rechter nog
wel eens doet? Zullen zij bij dezelfde of zelfs hogere voorspellingsscore
evenveel gezag hebben als de rechter van vlees en bloed met al zijn voor-
en nadelen? En hoe zal de computer als feitenrechter de betrouwbaarheid
van getuigen waarderen, de (on)redelijkheid en (on)behoorlijkheid van
gedrag van echtgenoten, van werkgevers en werknemers, van bestuurders
en gewone burgers wegen, bepalen of een boete gematigd moet worden
en een tekortkoming ontbinding rechtvaardigt enzovoorts, enzovoorts?
Wellicht zal men zeggen, dat de computer consistentere beslissingen kan
geven. Daarbij kan dan weer de vraag gesteld worden of het bij waardering
en de weging meer op consistentie aan komt dan op individuele, intuitieve
beoordeling.

Dat de computer in toenemende mate een rol in de rechtspraak zal spelen,
staat wat ons betreft wel buiten kijf. Die rol zal verder gaan dan die van een
veredelde fax, die het nu in te voeren digitale loket tot op zekere hoogte
zal zijn. Naast dat loket zal de rechter gebruik maken van het horen van
getuigen en mogelijk ook partijen op afstand, van digitale databanken en
van digitale beslissingstools.

Toen het kopiéren makkelijker werd, betekende dat niet minder, eerder
meer werk: het leidde tot meer producties. Nu de advocaat niet meer hoeft
te kopiéren maar de producties met een druk op de knop digitaal kan
aanleveren, zal dat tot n6g meer producties leiden. Naarmate gegevens
makkelijker in databanken te vinden zullen zijn, zullen wij meer willen
zoeken. Naarmate er betere beslissingsbomen en -fools komen, zal er meer
te beslissen zijn.

Bovendien, indien de computer de beslissing kan geven, dan zou een
ieder die beslissing kunnen opvragen en zijn conflicten opgelost nog voor
ze gerezen zijn. Maar rechters, advocaten en mediators, u kunt gerust
zijn: de computer zal u, 66k de rechters onder u, ongetwijfeld werk
uit handen nemen, maar er zal genoeg overblijven en nicuwe terreinen
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van conflict zullen zich aandienen. Wie voert welke feiten met welke
omschrijving in de computer in (misschien ook: welke computer)? Welk
programma(onderdeel) moet in deze zaak worden toegepast? Onze fanta-
sie schiet nog tekort, maar de toekomstige deelnemers aan een conflict en
hun adviseurs zullen ondanks de computer net als hun voorgangers hun
weg naar dat conflict wel weten te vinden.

Het reeds genoemde voorlichtingsfilmpje van de Rechtspraak over digitaal
procederen onder KEI eindigt veelzeggend met een duidelijke boodschap
van een jonge rechter met een optimistische uitstraling:3?!

‘Maar het systeem zal geen recht gaan spreken, dat blijft de rechter doen, daar zal hele-
maal niets aan veranderen.’

6.5  Afronding

De mogelijkheden en kansen voor verrijking van rechtspraak door digi-
talisering zijn groot. Maar de risico’s zijn evenzeer groot, zoals hiervoor
bleek. Digitalisering kan niet los gezien worden van kernwaarden en
randvoorwaarden van rechtspraak en daarmee van de rechtstaat: transpa-
rantie, herkenbaarheid, onafhankelijkheid en onpartijdigheid, gezag van
en vertrouwen in de rechter, toegang, snelheid, integriteit en veiligheid.
Het zal een uitdaging voor de rechtspraak zijn hierin de juiste prioriteiten
te stellen. Het is noodzakelijk dat de Rechtspraak hierbij de samenwerking
aangaat met wetenschap en juridische dienstverleners in de zoektocht naar
het optimaal profiteren van digitalisering. Gelet op de grote impact van
digitalisering voor rechtspraak is het te overwegen een Staatscommissie
Digitalisering en Rechtspraak in te stellen en deze opdracht te geven tot
het vervaardigen van een adviesrapport.3??

7. Conclusies, aanbevelingen en slotbeschouwingen

Waartoe leidt onze reflectie op de gevolgen van regie en maatwerk door
de rechter, van mediation en van ODR en digitalisering voor rechtspraak
in de handelskamer en in de familiekamer? Wij formuleren op basis van

321. www.rechtspraak.nl/kei#item_ctl00_ctl5S0_g_fedc43bd_785a_485f 9164_699f87f39
4b.

322. Naar het voorbeeld van de Civil Justice Council’s Online Dispute Resolution Advisory
Group. In het Verenigd Koninkrijk heeft deze adviesgroep onder voorzitterschap van
Susskind in 2015 een adviesrapport uitgebracht over de mogelijkheden van ODR in
civiele zaken tot £25,000. Zie www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2015/02/
Online-Dispute-Resolution-Final-Web-Version]1.pdf.
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het voorgaande de volgende conclusies en aanbevelingen en ronden af met
een enkele korte slotbeschouwingen.

7.1

Conclusies en aanbevelingen

7.1.1 Regie en maatwerk

1.

Maatwerk en standaardbehandeling vormen communicerende vaten:
het maatwerk dat de één krijgt, gaat aan de ander voorbij. Maatwerk
moet steeds gerechtvaardigd zijn door objectieve kenmerken van
de zaak: geen voorkeursbehandeling die berust op de positie van de
betrokken partijen of die is ingegeven door oneigenlijke motieven.
(paragraaf 4.2)

Door regievoering is de rechter bij de mondelinge behandeling beter
geinformeerd en worden tijd en kosten — in ieder geval van partijen —
gespaard. Het leidt tot een kwalitatief hoger niveau en draagt bij aan
een zinvolle procedure, één die ook partijen en hun advocaten niet lou-
ter zullen ervaren als verloren tijd, maar als een adequate en waarde-
volle behandeling en afthandeling van hun geschillen. Dat is belangrijke
maatschappelijke winst. (paragraaf 4.4)

Regievoering behoort tot het rechterlijk domein. Delegatie aan een
regiebureau is mogelijk, maar de rechter blijft verantwoordelijk. (para-
graaf 4.6)

Hoe eerder inhoudelijk maatwerk, hoe eerder inschakeling van de
rechter is aangewezen. Deze zaaksrechter blijft verder aan de zaak ver-
bonden. Hoe meer het inhoudelijk maatwerk prejudicieert, hoe groter
het belang van beslissing door de zaaksrechter, ook indien dat betekent
dat dit meervoudig moet. (paragraaf 4.6 en 4.7)

Het regiebureau onderwerpt alle zaken zowel vanuit inhoudelijk als
vanuit procedureel perspectief aan een scan zodanig dat met voldoende
nauwkeurigheid de zaken, klein of groot, simpel of ingewikkeld, die
om maatwerk vragen, worden geselecteerd. (paragraaf 4.6)

Het bureau doet dat zo snel mogelijk nadat verweer is gevoerd, maar
ook niet eerder. Een eventueel eerdere datumbepaling voor de monde-
linge behandeling zal dan ook steeds voorlopig zijn. (paragraaf 4.8)

In grote en complexe zaken kan een regiezitting voor mondelinge
behandeling nuttig zijn. Het bepalen van zo’n zitting moet echter wel
steeds berusten op inbreng van beide partijen. (paragraaf 4.8)
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Terecht biedt KEI veel ruimte aan de inbreng van partijen, maar de
rechter zal ervoor moeten waken dat zijn regie slagvaardig blijft. (para-
graaf 4.10)

De opdracht aan en het samenspel tussen regiebureau, regierechter en
zaaksrechter vormen een substanti€le taak. (paragraaf 4.9)

Het is zeer goed denkbaar dat de daadwerkelijke verwezenlijking van
regie en maatwerk tot een nadelig saldo op de begroting van de recht-
spraak leidt. Gelet op de maatschappelijke winst moet dat risico echter
worden genomen en bij voorbaat de bereidheid bestaan de prijs van dat
nadelig saldo in de begroting op te nemen. (paragraaf 4.11)

Naast deze investering in geld (door de minister van Veiligheid en
Justitie), dient de rechtspraak in al haar geledingen ‘immaterieel’ te
investeren, in aandacht, opleiding en enthousiasme. Beide vormen van
investering zijn een must. Het is niet te verteren indien het — weer — een
fiasco wordt. (paragraaf 4.14)

Daarnaast dient — zeker met het oog op bestendigheid op de lange ter-
mijn — een prikkel voor de vervulling van de regietaak te worden inge-
voerd. Zonder ‘beloning’ van deze substanti¢le taak zal het gerecht dat
die taak laat sloffen gunstiger af zijn bij de verdeling van de begroting.
(paragraaf 4.11)

Court is a face (vrij naar Susskind): de persoonlijke aanpak waarbij
dezelfde rechter zoveel mogelijk aan een gezin gekoppeld wordt en
partijen ook persoonlijk ziet en hoort, getuigt van een menselijke-maat-
benadering die juist in familiezaken passend is en effectief kan zijn.
Met deze aanpak kan overheidsrechtspraak zich in familiezaken onder-
scheiden van — mooie — initiatieven in de digitale wereld. (paragraaf
4.13.2)

Over de effectiviteit van de rechterlijke interventies in familiezaken
is onvoldoende kennis aanwezig bij juristen en gedragsdeskundigen.
Nader onderzoek moet hierover meer duidelijkheid geven. (paragraaf
4.13.4).

Versterking van regie en maatwerk zijn toe te juichen. Voor de partij-
ervaring zal deze stap echter toch geringer zijn, dan de stap die in de
jaren 90 werd gemaakt en in 2002 wettelijk werd bezegeld, te weten die
van een hoofdzakelijk schriftelijke procedure naar €één waar de monde-
linge behandeling in de vorm van comparitie of pleidooi een centrale
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plaats inneemt. Hier wordt een belofte waargemaakt, geen afscheid
genomen. (paragraaf 4.4 en 4.5)

7.1.2 Mediation en rechtspraak

16. Mediation is niet ‘beter’ dan rechtspraak en rechtspraak is niet ‘beter’
dan mediation. Zij zijn wel ‘anders’ (5.6.2).

17.Er bestaan belangrijke verschillen tussen mediation en rechtspraak
op het punt van vertrouwelijkheid/openbaarheid, vrijwilligheid, het
voorwerp van mediation respectievelijk rechtspraak, verantwoording
en maatstaf en hoor en wederhoor (5.2). Deze verschillen kunnen niet
in hun algemeenheid als voor- of nadeel van mediation respectievelijk
rechtspraak worden aangemerkt (paragraaf 5.6.2).

18. Dat geldt ook op individueel niveau. Of het mediation of rechtspraak
wordt, is een keus die aan partijen toekomt. Deze keus is vrij, met dien
verstande dat een partij eenzijdig voor rechtspraak kan kiezen, terwijl
voor mediation steeds een gemeenschappelijke keuze is vereist. (para-
graaf 5.6.2)

19. De mediator heeft niet het monopolie op (achterliggende) belangen,
wensen en bedoelingen. Ook de rechter besteedt daaraan aandacht. De
bevoegdheden van de rechter zijn echter beperkt, terwijl bij mediation
die belangen voorop staan. (paragraaf 5.2.7)

20. De bevoegdheid van de rechter strekt zich niet uit over achterliggende
belangen voor zover deze niet relevant zijn voor zijn beslissing. Dat
betekent dat zij in zoverre niet onder het bereik van artikel 21 en 22 Rv
vallen: de rechter mag aan het niet-beantwoorden van daarop gerichte
vragen niet ‘de gevolgtrekking maken die hij geraden acht’. (paragraaf
5.5.3)

21. De suggestie van Brenninkmeijer e.a. om de rechter verantwoordelijk
te maken ‘voor een zo goed mogelijke oplossing van het conflict als
geheel (in plaats van slechts voor de voorliggende claim)’ moet worden
verworpen. (paragraaf 5.5.3)

22.Partijen moeten weten waar zij aan toe zijn en niet de verwachting
koesteren dat vragen over niet voor de beslissing relevante achterlig-
gende belangen ook in de uitspraak tot uitdrukking zullen komen of;
omgekeerd, uit angst voor sancties vragen beantwoorden die zij onbe-
antwoord mogen laten. Dat betekent dat de rechter steeds duidelijk
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moet zijn of zijn vragen relevant zijn voor zijn beslissing. (paragraaf
5.5.3)

23. Terecht heeft de minister in het consultatievoorstel Wet bevordering
mediation de verplichting tot het uitproberen van mediation laten val-
len. Er is niets op tegen om in de wet vast te leggen (artikel 22a Rv
nieuw) dat de rechter partijen steeds in de gelegenheid kan stellen om
te trachten hun geschil door middel van mediation op te lossen. Maar
schrijf dat ook zo op en pas meteen artikel 818 lid 2 Rv aan. (5.4.1)

24.De rechter kan het tot zijn taak rekenen bij elke zaak aandacht te
besteden aan de vraag of deze zich voor mediation leent en waar nodig
voorlichting te geven over mediation, haar werkwijze en het mogelijke
nut in deze zaak, alsmede partijen op die grond uit te nodigen om medi-
ation daadwerkelijk te beproeven. (paragraaf 5.4.2)

25. De beoordeling op geschiktheid voor mediation is een rechterlijke taak.
Alvorens te concluderen dat een zaak zich leent voor mediation, zal de
rechter in het algemeen eerst persoonlijk contact met partijen moeten
hebben, in de praktijk: ter gelegenheid van de mondelinge behandeling
of eventuele regiezitting. (paragraaf 5.4.3)

26. De rechterlijke taak ten aanzien van mediation respectievelijk regie en
maatwerk kunnen elkaar bijten. Indien de rechter oordeelt dat op door-
procederen gerichte regichandelingen escalerende potentie hebben,
zal hij kunnen beslissen die regichandelingen voorlopig achterwege te
laten om mediation ¢cht een kans te geven. Dat is de consequentie die
men voor lief moet nemen. (paragraaf 5.4.3)

27. De rechter mag geen consequenties verbinden aan het feit dat een van
partijen niet bereid is aan mediation mede te werken. De weigeraar
hoeft geen motivering te geven. Een andere opvatting zou strijdig zijn
met de vrijwilligheid van mediation en de vrije toegang tot de rechter.
(paragraaf 5.4.4)

28. Het is denkbaar dat de keus voor meer aandacht van de rechter voor
mediation meer kost dan het in geld oplevert. Gelet op de maatschap-
pelijke winst moet dat risico echter worden genomen en bij voorbaat
de bereidheid bestaan de prijs daarvan in de begroting op te nemen.
(paragraaf 5.4.5)

29. De vertrouwelijkheid en het ontbreken van een strikt hoor en weder-

hoor bij mediation verzetten zich ertegen dat de mediator na gedane,
maar niet geslaagde zaak van kleur verschiet en als rechter beslist. Wij
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wijzen derhalve de overheidsdienaar die zowel als mediator optreedt en
als rechter beslist, de ‘totaalrechter’, af (5.5.2). Wel is het nuttig dat de
rechter over mediationvaardigheden beschikt. (paragraaf 5.5.3)

30. Aangezien de familierechter bij een verwijzing naar mediation de zit-

31.

32.

33.

34.

35.

ting gedurende enkele maanden aanhoudt, kan een mediation, die niet
uitmondt in (volledige) overeenstemming een vertraging van de proce-
dure betekenen met mogelijk meer escalatie tot gevolg. Goede criteria
voor verwijzing naar mediation door de rechter zijn daarom belangrijk.
Nader wetenschappelijk onderzoek hiernaar is wenselijk. (paragraaf
5.7.1)

Het aan de orde stellen van emoties past — zeker in de familieckamer —
bij de taak van de rechter, juist wegens de mogelijkheden die het biedt
om tot onderliggende belangen en conflicten door te dringen. Elke
familierechter zou tot het vragen naar en benoemen van emoties in
staat moeten zijn. We realiseren ons dat die aandacht voor emoties in
de rechtszaal zowel de rechter als partijen in een kwetsbare positie kan
brengen. (paragraaf 5.7.3)

Het procesmonopolie van de advocaat moet niet ingewisseld worden
voor een ander procesmonopolie, te weten dat van de beédigd medi-
ator in de artikelen 1019ee Rv nieuw (deelgeschilprocedure) en 1019ff
Rv nieuw (procedure tot bekrachtiging van een overeenkomst) van het
consultatievoorstel Wet bevordering mediation. (paragraaf 5.7.2)

Ook op een gezamenlijk deelgeschilverzoek van strijdende partijen,
zoals voorgesteld in het consultatievoorstel Wet bevordering medi-
ation, kan slechts een procedure volgen waarin onverkort hoor en
wederhoor wordt toegepast. (paragraaf 5.7.2)

Om en nabij de helft van het publick weet niet wat mediation is. De
overheid moet partijen niet — sturend — de weg wijzen naar mediation
als voorkeur boven rechtspraak, maar wel — voorlichtend — als alterna-
tief voor rechtspraak, opdat de mediator even vanzelfsprekend wordt
als de advocaat en de burger welbewust zijn keuzes kan maken. (para-
graaf 5.6.2-5.6.4)

De vertrouwelijkheid van mediation brengt mee dat de mediator moei-
lijk op kwaliteit kan concurreren. Deze handicap tezamen met de con-
currentievervalsing door verplichte procesvertegenwoordiging vormen
eveneens goede redenen voor de overheid om ernaar te streven de ken-
nis van de burger omtrent mediation te vergroten. Ook de introductie
van de beédigd mediator kan daaraan bijdragen. Daarnaast dient in de
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opleiding van rechters en advocaten aandacht aan mediation te worden
besteed. (paragraaf 5.6.4)

36.In concrete zaken dient de rechter waar nodig voorlichting te geven
over de mogelijkheden van mediation. Het behoort ook tot de taak van
de advocaat om bij zijn advisering aandacht te besteden aan de moge-
lijkheden van een minnelijke regeling en het nut dat mediation daarbij
kan bewijzen. De advocaat die dat nalaat, schiet tekort. (paragraaf
5.6.4)

37. Het is voorts vooral aan de mediators en hun organisaties om zich meer
uitdagend enthousiast op de markt te presenteren. (paragraaf 5.6.5)

7.1.3 Digitalisering en rechtspraak

38. Een demonstratiefilmpje voor de eKantonprocedure zou vele malen
wervender zijn dan de huidige weliswaar informatieve, maar (enigszins
demotiverend) lange lijst met veelgestelde vragen over die procedure.
(paragraaf 6.2.2)

39. Door big-data-analyse kan informatie verkregen worden over de effec-
tiviteit van interventies door de rechter in conflictueuze scheidings-
zaken. Op basis van die informatie, gecombineerd met inzichten uit
gedragswetenschappelijk onderzoek, zou mogelijk software ontwik-
keld kunnen worden die de familierechter kan ondersteunen bij het
maken van een effectieve keuze uit het rijke hulpaanbod van de sociale
kaart. (paragraaf 6.2.3)

40. Voor het optimaal profiteren van digitalisering binnen de rechtspraak
moet de Rechtspraak, bijvoorbeeld vanuit het project Organisatie van
Kennis, de samenwerking met (multidisciplinaire) wetenschap en juri-
dische dienstverleners zoeken. (paragraaf 6.2.3).

41.Het is de vraag of non-verbale communicatie tijdens een videoconfe-
rentie even goed tot haar recht komt als bij een fysieke zitting. Voorts
moet de symbolische waarde van het gerechtsgebouw en (de setting in)
de zittingszaal voor het gezag van de rechter niet onderschat worden.
(paragraaf 6.3)

42.De mondelinge behandeling per videoconferentie biedt voordelen op
het punt van toegang, snelheid en kosten van de procedure. Daarom
kan een gedifferentieerde benadering nuttig zijn. Denkbaar is dat een
bepaald type zaken meer geschikt is voor virtuele zittingen dan andere.
Om dergelijke vragen te kunnen beantwoorden is nader onderzoek
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nodig, dat ook psychologisch en sociologisch van aard moet zijn. (para-
graaf 6.3)

43. Vooralsnog berust rechtspraak op het menselijke besluitvormings-
proces door de rechter. Digitale hulpmiddelen kunnen de rechter wel
ondersteuning bieden. Dergelijke hulpmiddelen kunnen het besluitvor-
mingsproces objectiever maken, maar moeten altijd ruimte laten voor
het maken van eigen afwegingen door en maatwerk van de rechter.
(paragraaf 6.4)

44. Gelet op de grote impact van digitalisering voor rechtspraak is het te
overwegen een Staatscommissie Digitalisering en rechtspraak in te
stellen en deze opdracht te geven tot het vervaardigen van een advies-
rapport (paragraaf 6.5).

7.2 Slotbeschouwingen
7.2.1 Een korte blik in de nabije toekomst

Asser en Pitlo hebben een conflict over het merk R&B. Pitlo drijft een
winkeltje voor juridische boekwerken en aanverwante artikelen en heeft
in verband daarmee het merk gedeponeerd bij het Benelux Merkenbureau.
Asser had het al lang voordien, in zijn jonge jaren, gedeponeerd in ver-
band met zijn handel in Rhythm & Blues-boeken en -platen. Partijen
komen er niet uit en de advocaat van Asser dient — we leven in 2020 en
KEI en de Wet bevordering mediation zijn ingevoerd®?® — bij de rechtbank
Amsterdam een verzoek in tot nietigverklaring van het merk van Pitlo. De
advocaat van Pitlo stelt zich.

Het dossier komt binnen bij het regiebureau. Het bureau doet een globale
scan. Anders dan het nieuwe artikel 111 lid 2 aanhef en sub m Rv voor-
schrijft, staat er in het procesinleidend stuk niets over mediationpogingen.
Het bureau bepaalt de mondelinge behandeling overeenkomstig artikel
30j Rv op een termijn van 10 weken. Dat is voorlopig, omdat het nog te
ontvangen verweer aanleiding kan zijn tot een andere beslissing (paragraaf
4.8). Nadat het verweerschrift met een tegenvordering tot vervallenverkla-
ring van het merk van Asser is ontvangen, doet het regicbureau nog een
globale scan. Pitlo heeft aangevoerd dat hij rauwelijks in rechte betrokken
is: Asser heeft geen enkele poging ondernomen om er in der minne uit te
komen. Dat is temeer bezwaarlijk, omdat partijen elkaar ook buiten hun
merkendiscussie tegen komen, beiden zijn regelmatige sprekers op juridi-

323. Indien de Wet bevordering mediation niet wordt ingevoerd, hoeft de gang van zaken niet
anders te zijn.
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sche congressen. De regierechter bekijkt het dossier en zou het liefst de
mondelinge behandeling — desnoods in een virtuele zitting — willen laten
doorgaan en gebruiken om de zaak op het spoor van mediation te zetten.
Maar met het oog op de tegenvordering bepaalt hij de datum op vier weken
later dan aanvankelijk gepland. In zijn verweer tegen de tegenvordering
voert Asser vervolgens aan, dat met Pitlo niet te praten valt, overleg of
mediation geen zin heeft en dat hij graag getuigen wil meenemen naar de
mondelinge behandeling om meteen aan te tonen, dat hij het merk onon-
derbroken sinds zijn jonge jaren is blijven gebruiken.

De regierechter stelt het dossier in handen van een zaaksrechter. Deze
geeft toestemming tot het horen van getuigen tijdens de mondelinge
behandeling (artikel 30k lid 2 Rv). Voorts stelt hij enkele vragen, die dan
aan de orde zullen komen. Partijen bestoken de zaaksrechter vervolgens
met digitaal ingediende brieven. Pitlo vindt dat tijdens de mondelinge
behandeling eerst gesproken moet worden over mediation en daarna pas
gelegenheid moet zijn voor het horen van getuigen en het beantwoorden
van de vragen. Asser bestrijdt dat: volgens hem ligt het in de rede om eerst
meer feiten boven water te krijgen.

De rechter zit enigszins klem (paragraaf 5.4.3): begint hij met een gesprek
over mediation, dan kan Asser dat makkelijk blokkeren, maar begint hij
met het horen van de getuigen dan zou de animo voor mediation weleens
helemaal kunnen vervluchtigen, temeer daar Pitlo al heeft aangekondigd
dat hij niet voldoende tijd heeft al zijn getuigen in contra-enquéte op te
sporen en dus een aanhouding wil als het tot verhoren komt. De rechter
kiest ervoor om toch eerst te bezien of het een idee is partijen op het spoor
van mediation te zetten. Tot zijn verbazing lukt dat. Wel jammer dat de
getuigen voor niets zijn gekomen. Tot zijn nog grotere verbazing krijgt hij
na zes weken de mededeling van partijen, dat zij er alsnog in der minne
uit zijn gekomen. Onder leiding van een mediator zijn zij er achter geko-
men, dat verwarring tussen Redelijkheid & Billijkheid en RAythm & Blues
eigenlijk helemaal geen kwaad kan, liefhebbers van het één zijn ook vaak
liethebbers van het ander en de merken versterken elkaar.

Het is maar een voorbeeld, hier met een happy end, maar zo zal het in de
tockomst gaan. Niet dat het op dit moment niet zou kunnen, maar door-
gaans gaat het zo (nog) niet. Duidelijk is, dat de rechter steeds voor keuzes
staat, die een belangrijke invloed op de procedure kunnen hebben. Had het
regiebureau hier niet meteen een wat langere termijn voor de mondelinge
behandeling moeten nemen, omdat die tegenvordering wel te verwachten
was? Minder risico’s voor dicht gelopen agenda’s. Was het niet beter
geweest om de mondelinge behandeling toch te beperken tot overleg over
mediation? De rechter nam nu wel een flink risico. Anderzijds was het
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niet gek, dat hij gezien het commentaar van Asser niet veel van een medi-
ationpoging verwachtte en koos voor een op een vlotte doorloop gerichte
aanpak. Een andere rechter zou bij de mondelinge behandeling misschien
toch gedacht hebben, laten wij eerst de getuigen horen, dan zijn die in
ieder geval niet voor niets gekomen. Maar dat had allicht de bespreking
van mediation moeilijker gemaakt en het had zeker tot een geheel andere
afloop van de zaak kunnen leiden. En zo zullen zich tal van dilemma’s met
belangrijke consequenties voordoen. Dat begint al — in iedere zaak — met
de keuze tussen standaard en maatwerk. En wordt het dit laatste, dan zijn
er dilemma’s bij iedere tweesprong waarmee de rechter wordt geconfron-
teerd.

De rechter en het regicbureau moeten voor deze, zoals gezegd: substan-
tiéle, taak berekend zijn. Daarbij is het niet wenselijk, dat de aanpak van
rechter tot rechter, van regiebureau tot regiebureau en van gerecht tot
gerecht in zijn algemeenheid bezien onnodig verschilt. Dat betekent tijd,
man- en vrouwkracht en een goede voorbereiding. Dat kost geld en die
consequentie moet worden aanvaard. Een goede voorbereiding betekent
training van rechters en medewerkers op individueel niveau, opzetten van
een regiestructuur op gerechtelijk niveau en overleg over de aanpak op lan-
delijk niveau. Aan een en ander wordt weliswaar hard gewerkt, maar het
is de vraag in hoeverre dit op plaatselijk en individueel niveau voldoende
neerslaat.

7.2.2 Slotsom

Op zichzelf is het juist dat de rechter niet louter beslisser is. Hij is in de
eerste plaats degene, die de zaak behandelt. Daar hoort — in ieder geval naar
hedendaagse maatstaven — bij, dat hij zich steeds afvraagt welke behande-
ling bij deze zaak behoort, dat hij — partijen gehoord — daarop gerichte
beslissingen neemt, dat hij oog ervoor heeft dat ook andere wegen dan zijn
beslissing tot een oplossing kunnen leiden en ten minste die andere wegen
aan partijen voorlegt. De keus is — kort gezegd — bij regie en maatwerk aan
de rechter en bij het inslaan van andere wegen aan partijen gezamenlijk.
Indien dit een en ander wordt nageleefd, hoeft naar onze opvatting niet
gevreesd te worden, dat de klassieke rechtsprekende taak niet voldoende
is gewaarborgd. Dit houdt ook in dat wij verplichte mediation verwerpen,
maar wel een voorlichtende, weg wijzende en zelfs verleidende taak ten
aanzien van mediation voor de rechter zien weggelegd.

Wij zagen in paragraaf 5.5.1 dat de Visie op de rechtspraak voor 2020

koerst op rechtspraak die ‘zorgt voor de beslechting van geschillen op een
wijze die bijdraagt aan de oplossing van onderliggende problemen van
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partijen en samenleving’.3** De Agenda van de Rechtspraak 2015-2018 wil
dat rechtspraak in 2018 ‘maatschappelijk relevant’ is en de uitspraak van
de rechter ‘niet alleen gezaghebbend, maar ook betekenisvol en behulp-
zaam voor de rechtzoekenden’ is.3?® Dit is — waarschijnlijk opzettelijk
— vaag geformuleerd. ‘Bijdragen aan de oplossing van onderliggende pro-
blemen van partijen’: zeker, indien daarmee wordt bedoeld dat de rechter
ook oog heeft voor die problemen en zich — met partijen — in dat verband
afvraagt of andere wegen naar een oplossing wellicht de voorkeur heb-
ben. Maar niet, indien daarmee wordt bedoeld dat de rechter ook bevoegd
moet zijn om te beslissen over de ‘onderliggende problemen’, voor zover
die nu nog niet tot het beslisbare deel behoren. De overige aangehaalde
uitspraken gaan in hun vaagheid ten onder. Waar halen wij bijvoorbeeld
een rechter vandaan die ‘de oplossing van onderliggende problemen van
de samenleving’ op zich neemt?

Mediation is niet ‘beter’ dan rechtspraak en evenmin is rechtspraak ‘beter’
dan mediation. Zij hebben elk hun eigen betekenis. Mediation geniet ech-
ter onvoldoende bekendheid. Het is van belang, dat conflicten niet alleen
de reflex oproepen om een advocaat in te schakelen maar evenzeer om te
bezien of het conflict op andere wijze kan worden opgelost, bijvoorbeeld
door middel van mediation. Om dat te bereiken kunnen de overheid en de
advocatuur een rol spelen, maar ook de mediators zelf en hun organisaties.

Dat de civiele rechter voor de gewone burger ‘geen redelijk alternatief’
is kan men de voorzitter van de Raad voor de rechtspraak tot op zekere
hoogte toegeven.*?® Dat zit hem echter vooral in de kosten en in de lange
duur van de procedure en de complexiteit van vooral het materiéle recht.
Het creéren van voor de gewone burger eenvoudige en snelle procedures,
die hij zelf (vlak bij zijn woonplaats) kan voeren, zoals de Burenrechter en
de Spreekuurrechter, verdienen navolging.

De klassieke procedure voor de overheidsrechter zal — ook als deze op
maat is gebracht — een belangrijke rol blijven vervullen in het kader van
rechtsbescherming, rechtsvorming en rechtseenheid. Vanuit rechtsstatelijk
perspectief beschouwd is een goed toegankelijk, met procedurele waarbor-
gen omklede rechterlijke procedure essentieel.

Wij concluderen: naar onze opvatting vormen de nieuwe procesvormen die
dicht bij de burger staan alsmede de vergrote aandacht voor mediation en
door de rechter toe te passen mediationtechnieken goede en zeer belang-

324. Visie op de rechtspraak, p.21, onder verwijzing naar de Agenda van de Rechtspraak
2015-2018.

325. Agenda van de Rechtspraak 2015-2018, p. 4.

326. Bakker 2016.
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rijke ontwikkelingen voor de rechtspraak. Deze ontwikkelingen — die de
rol van de rechter betreffen — rechtvaardigen de conclusie dat afscheid
wordt of zelfs al is genomen van de klassieke civiele rechter.

Zij rechtvaardigen echter niet de vaststelling dat het afscheid van de klas-
sieke civiele procedure voor de deur staat. Voor de partij-ervaring ten
aanzien van het verloop van de procedure zullen deze ontwikkelingen
immers toch geringer zijn, dan de stap die in de jaren 90 werd gemaakt
en in 2002 wettelijk werd bezegeld, te weten die van een hoofdzakelijk
schriftelijke procedure naar één waar de mondelinge behandeling in de
vorm van comparitie of pleidooi een centrale plaats innam. Hier wordt een
belofte ingelost, geen afscheid genomen.

Er is ook geen aanleiding om afscheid te nemen van de klassieke civiele
procedure. Wel om de civiele procedure te versterken door de belofte nu
eindelijk daadwerkelijk in te lossen, door mediation de plaats te gunnen
die haar toekomt — niet meer maar ook niet minder — en door onderzoek
te doen naar de verdere mogelijkheden van digitalisering binnen de recht-
spraak. En er is zeker nog meer ruimte voor versterking en verbetering: het
toegankelijker maken van de procedure door het slechten van drempels in
plaats van het opwerpen ervan!

Grote veranderingen zijn te verwachten wanneer digitalisering binnen de
rechtspraak zich verder zal ontwikkelen. Met de invoering van KEI wordt
de eerste stap gezet. De mogelijkheden van big-data-analyse zijn groot en
zullen ook het spreken van recht veranderen. De rechter zal mogelijk meer
op afstand komen te staan wanneer vaker virtuele zittingen plaatsvinden.
Digitalisering stelt de rechtspraak voor uitdagingen die niet alleen van
praktische aard zijn, maar ook het gezag van de rechter en het vertrouwen
in rechtspraak betreffen. Het zullen spannende tijden blijven!
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1. Inleiding

Geschilbeslechting tussen overheid en burgers vindt als regel plaats in
procedures van bezwaar, beroep en hoger beroep tegen besluiten van
bestuursorganen. ledere procedure vergt onderhoud. Bijstelling aan de
eisen van de tijd is per definitie noodzakelijk. Dat geldt ook voor pro-
cedures van geschilbeslechting in het bestuursrecht. De vraag die ons
als preadviseurs is voorgelegd, strekt iets verder. Die luidt of er reden is
afscheid te nemen van de klassieke procedure in het bestuursrecht. Wij
hebben die nogal algemeen en ook tamelijk verstrekkend geformuleerde
vraag enigszins aangepast en als volgt gepreciseerd, opgesplitst, afgesplitst
en toegespitst: hoe is het op dit moment gesteld met de kwaliteit van de
bestuursrechtelijke geschilbeslechtingsprocedures en in hoeverre zijn aan-
passingen noodzakelijk, mede in het licht van toekomstige ontwikkelingen
waar met name de bestuursrechter mee te maken krijgt? Bij de vraag of
aanpassingen geboden zijn, richten we ons op de bevoegdheid van de
bestuursrechter (zou die moeten worden uitgebreid?) op het functioneren
van de bestuurlijke voorprocedure (een van de vragen is daar: zouden niet
veel meer geschillen kunnen worden opgelost in de bezwaarprocedure die
voorafgaat aan de procedure bij de bestuursrechter?), en naar de werkwijze
van de bestuursrechter. Bij dat laatste punt staan we het langst stil, met
name omdat de mogelijkheden en uitdagingen die digitalisering voor de
bestuursrechter oproepen legio zijn, onder meer om het ideaal van een op
maat gesneden behandeling van geschillen tussen overheid en burger door
de bestuursrechter mogelijk te maken en omdat het onderwerp voor wat
het bestuursrecht betreft tot op heden nog niet bovenmatig veel aandacht
heeft gekregen.

Bij het zoeken naar een antwoord op de vraag naar de noodzaak van
aanpassingen aan de bestuursrechtelijke procedure hebben we zo veel
mogelijk geprobeerd het perspectief van de gebruikers van die procedure
voor ogen te houden. Waar hebben zij behoefte aan, waar zijn zij mee
geholpen? We hebben daartoe kennis genomen van recente literatuur
over de stand van zaken van de bestuursrechtelijke bezwaar- en beroeps-
procedure, geput uit eigen onderzoeks- en praktijkervaring en gesproken
met een groot aantal deskundigen — trouwens niet met gebruikers, maar
wel met professionals die zicht hebben op wat gebruikers waarderen,
wat ze missen, welke ontwikkelingen in de bestuursrechtelijke procedure
hen bedreigen en bij welke verbeteringen in de procedure zij baat heb-
ben. Onze gesprekspartners waren Dick Allewijn, Maurits Barendrecht,
Eddy Bauw, Herman Bolt, Jasper Bovenberg, Alex Brenninkmeijer, Fred
Bruinenberg, Marlies van Eck, Guus Harten, Ernst Hirsch Ballin, Daan
Keur, Arnaud de Kwaasteniet, Sander Lanshage, Henk Naves, Peter Nihot,
Ronald Olivier, Dory Reiling, Annelies Schwartz, Derek Sietses, Michiel
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Scheltema, Liesbeth Steendijk, Robert van der Velde, André Verburg,
Evert Verhulp, Matthijs Vermaat, Arjan Widlak, Jaap de Wildt, Radboud
Winkels en Enith van Wolde.

Ons preadvies is als volgt opgebouwd. In hoofdstuk 2 beschrijven we de
hoofdlijnen van de klassieke procedure in het bestuursrecht, in hoofdstuk
3 de ontwikkelingen in die procedure in de afgelopen twintig jaar, die er
toe hebben geleid dat de procedure al een stuk minder klassiek is dan die
was. Beide hoofdstukken kennen eenzelfde indeling: eerst behandelen we
de toegang tot de bestuursrechtelijke geschilbeslechtingsprocedure, daarna
gaan we in op de bezwaarprocedure en ten slotte richten we ons op de
procedure bij de bestuursrechter.

In de hoofdstukken 4 tot en met 8 gaan we in op de vraag hoe de proce-
dure in het bestuursrecht er op dit moment voor staat en wat er anders en
beter kan. Hoofdstuk 4 betreft de toegang tot de procedure, hoofdstuk 5
de bezwaarprocedure, de laatste drie hoofdstukken de procedure bij de
bestuursrechter. In hoofdstuk 6 maken we de stand van de bestuursrecht-
spraak anno 2017 op, in hoofdstuk 7 gaan we in op maatwerk en regie door
de bestuursrechter, in hoofdstuk 8 op digitalisering.

2. De Kklassieke procedure in het bestuursrecht
2.1  Inleiding

De klassieke procedure in het bestuursrecht is die van bezwaar en beroep
tegen besluiten van bestuursorganen, zoals geregeld in de hoofdstukken 6,
7 en 8 van de Algemene wet bestuursrecht (Awb). Voordat we de vraag
beantwoorden in hoeverre er reden is afscheid te nemen van de klas-
sicke procedure en wat we in plaats daarvan zouden willen verwelkomen,
beschrijven we kort wat de procedure inhoudt. We starten met de toegang
tot de procedures van bezwaar en beroep, vervolgens gaan we in op de
bezwaarprocedure en daarna op de procedure bij de bestuursrechter.

2.2 Toegang: beperkt, maar laagdrempelig

De bestuursrechter is de rechter die bevoegd is te oordelen over beroep
tegen overheidsbesluiten, zo valt te lezen in art. 8:1 Awb. Beroep is per
definitie gericht op vernietiging van een besluit. Een besluit is een schrif-
telijke, op een publiekrechtelijke bevoegdheid gebaseerde rechtshandeling
van een bestuursorgaan. Beroep bij de rechter is in de regel pas mogelijk
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nadat een bezwaarprocedure is doorlopen bij het bestuursorgaan dat het
bestreden besluit heeft genomen.?

Opvallend aan de bestuursrechter is in de eerste plaats dat zijn bevoegd-
heid lang niet alle bestuursrechtelijke geschillen betreft. Uitgangspunt is
dat de bestuursrechter alleen oordeelt over besluiten. Voor geschillen die
gaan over overheidshandelen dat nief in een besluit is neergelegd, moet je
je tot de civiele rechter wenden. Het betreft onder meer geschillen over
handelen ter voorbereiding en uitvoering van besluiten en geschillen over
het gebruik door de overheid van privaatrechtelijke bevoegdheden ter
behartiging van haar overheidstaak. Behalve de bestuursrechter is dus ook
de civiele rechter deels bestuursrechter.’

Op het uitgangspunt dat de bestuursrechter oordeelt over besluiten bestaan
uitzonderingen. Soms is diens bevoegdheid beperkter dan het begrip
‘besluit’ zou doen vermoeden, soms ruimer. Besluiten kunnen worden
onderverdeeld in besluiten die van algemene strekking zijn (algemeen
verbindende voorschriften, beleidsregels en concretiserende besluiten van
algemene strekking) en besluiten die dat niet zijn (beschikkingen). Tegen
beschikkingen en concretiserende besluiten van algemene strekking kan
bij de bestuursrechter worden opgekomen, tegen algemeen verbindende
voorschriften en beleidsregels niet. Bij de totstandkoming van de Awb in
1994 was bepaald dat de bevoegdheid van de bestuursrechter op termijn
zou worden uitgebreid tot alle categorieén besluiten, maar tot op heden is
het daar niet van gekomen.* Het is overigens niet zo dat de bestuursrechter
zich in het geheel niet kan uitlaten over de rechtmatigheid van algemeen
verbindende voorschriften en beleidsregels. In het kader van een beroep
tegen een beschikking kan hij wel oordelen over de vraag of het algemeen
verbindende voorschrift of de beleidsregel waar de beschikking op is
gebaseerd, rechtmatig is.®> Is dat oordeel negatief, dan zal hij de beschik-
king vernietigen.

Weliswaar kan niet elk besluit bij de bestuursrechter worden aangevoch-
ten, daar staat tegenover dat de bevoegdheid van de bestuursrechter soms
verder strekt dan besluiten. Traditioneel zijn de instrumenten die rechter en
wetgever daarvoor gebruiken het oprekken van de definitie van het begrip

2. Zie voor de uitzonderingen: art. 7:1 Awb.

3. Zie daarover: RJ.N. Schlossels e.a., De burgerlijke rechter in het publiekrecht,
Deventer: Wolters Kluwer 2015.

4. Y.E. Schuurmans & W.J.M. Voermans, ‘Artikel 8:2 Awb: weg ermee!’, in T. Bark-
huysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak, Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den
Haag: BJu 2010, p. 809-831.

5. Zie bijvoorbeeld ABRvVS 6 maart 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ3338.
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besluit en het gelijkstellen (althans, voor zover het gaat om het instellen
van bezwaar en beroep) van een andere handeling aan een besluit.

Voorbeelden van het oprekken van de definitie van het begrip besluit
bieden de last onder bestuursdwang en het bestuurlijke rechtsoordeel. Die
worden soms (bestuurlijk rechtsoordeel) of altijd (last onder bestuurs-
dwang) als besluit aangemerkt, terwijl ze dat strikt genomen niet zijn.® Een
voorbeeld van gelijkstelling betreft het uitblijven van een besluit, dat voor
het instellen van beroep gelijk wordt gesteld aan een besluit. Dat maakt het
mogelijk de rechter te vragen een bestuursorgaan op te dragen alsnog het
besluit te nemen dat al lang genomen had moeten worden.

In 2013 heeft de wetgever een in zekere zin revolutionaire stap gezet, door
in hoofdstuk 8 Awb naast de beroepsprocedure een verzoekschriftproce-
dure op te nemen. Een belanghebbende kan de bestuursrechter verzoeken
een bestuursorgaan te veroordelen tot vergoeding van schade als gevolg
van een onrechtmatig besluit.” Niet langer is de bevoegdheid van de
bestuursrechter exclusief gekoppeld aan het begrip besluit. Behalve dat de
bestuursrechter in reactie op het beroep besluiten kan vernietigen, kan hij
nu ook beslissen op zelfstandige verzoeken om schadevergoeding.

Een van de neveneffecten van de introductie van de verzoekschriftpro-
cedure in de Awb is dat de verschillen en overeenkomsten tussen de
beroepsprocedure en de verzoekschriftprocedure zichtbaar worden. Een
beroep kan worden beschouwd als een verzoek een besluit te vernietigen.®
Zo bezien is de beroepsprocedure een bijzonder soort verzoekschrift-
procedure. Wordt de redenering doorgetrokken, dan kan worden gesteld
dat hoofdstuk 8 Awb altijd al een verzameling verzoekschriftprocedures
bevatte, waar er in 2013 nog é¢én aan is toegevoegd. Behalve het verzoek
een besluit te vernietigen (‘beroep’ genoemd, zie art. 8:1 Awb) zijn er
bij de bestuursrechter verzoeken mogelijk om te bewerkstellingen dat
daadwerkelijk bestuursdwang wordt toegepast (in reactie op een negatief
‘besluit’ ex art. 5:31a Awb),” verzoeken ter zake van het niet tijdig han-
delen door een bestuursorgaan, zoals het uitblijven van een besluit (afd.

6. Over de last onder bestuursdwang: H.E. Broring, K.J. de Graaf e.a., Bestuursrecht 1,
Den Haag: BJu 2016, p. 627 e.v.; over het bestuurlijk rechtsoordeel: Van Wijk/
Konijnenbelt & Van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2014, p.
163 e.v.

7. De betreffende bepaling, art. 8:88 Awb noemt daarnaast onder meer ‘een andere
onrechtmatige handeling ter voorbereiding van een besluit’ als handeling ter zake waar-
van om schadevergoeding kan worden verzocht.

8. Vergelijk de interventie van Willen Konijnenbelt op de jaarvergadering van de VAR
van 2013. Zie: Het besluit voorbij, verslag van de algemene vergadering gehouden op
24 mei 2013 (VAR-reeks 151), Den Haag: BJu 2014, p. 59.

9.  Broring, De Graaf e.a. 2016, p. 630.
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8.2.4a Awb), het treffen van een voorlopige voorziening door de rechter
(art. 8:81 Awb) en schade als gevolg van onrechtmatige besluitvorming
(titel 8.4 Awb).

Dat de bestuursrechter nu al om veel meer kan worden verzocht dan het
vernietigen van een besluit, opent allerlei vergezichten. Waarom zouden
we de bestuursrechter niet bevoegd maken om te oordelen over al het
handelen dat de overheid verricht ter uitoefening van diens publicke taak?
Dan stemmen naam en functie (bestuursrechter) overeen. We komen daar
in de volgende twee hoofdstukken op terug.

Wie toegang tot de bestuursrechter heeft, staan verder weinig drempels
te wachten

Niet iedereen heeft op willekeurig welk moment gratis en voor niets toe-
gang tot de procedure van bezwaar en beroep.'? De toegang is begrensd en
bevat bovendien een aantal drempels. De begrenzing houdt in dat alleen
belanghebbenden welkom zijn. Een belanghebbende is een natuurlijk
persoon of een rechtspersoon wiens belang rechtstreeks bij een besluit
is betrokken. Maar ook bestuursorganen kunnen belanghebbende zijn en
hetzelfde geldt voor rechtspersonen die een collectief of algemeen belang
behartigen, zoals een buurtvereniging of Greenpeace.

De drempels betreffen tijd en geld. Bezwaar en beroep moeten worden inge-
steld binnen zes weken. Wordt de termijn gezien als een verjaringstermijn,
dan is die bijzonder kort. Als mijn buurman jegens mij een onrechtmatige
daad pleegt, heb ik jaren de tijd om na te denken of ik daar bij de rechter
tegen op wil komen. Maar tegen een mogelijk onrechtmatige daad van een
bestuursorgaan in de vorm van een besluit moet ik binnen 6 weken in actie
komen. Doe ik dat niet, dan wordt het besluit geacht rechtmatig te zijn en
valt er niets meer aan toe of af te doen.!! Vanwege de formele rechtskracht
van het besluit is ook een schadevergoedingsactie gedoemd te mislukken.

De financiéle drempels zijn in de procedure van bezwaar en beroep bij
de bestuursrechter laag, zeker in vergelijking met civiele procedures.
Procederen in bestuursrechterlijke procedures is in drie opzichten goed-
koop. In de eerste plaats is nimmer sprake van verplichte procesvertegen-
woordiging. Wie zonder professionele rechtsbijstand wil procederen,
heeft alle vrijheid dat te doen. In de tweede plaats zijn aan het maken van

10. H.E. Broring, ‘Over grenzen en gradiénten in ons bestuursprocesrecht’, in: A.F.M.
Brenninkmeijer e.a. (red.), De taakopvatting van de rechter, Den Haag: BJu 2003, p.
111-120.

11. Er is discussie over de vraag of de termijn van 6 weken voor de volle breedte van het
bestuursrecht moet gelden. Zie bijvoorbeeld: N. Verheij, Relatief onaantastbaar? Over
formele rechtskracht van besluiten (oratie Maastricht), Maastricht 2005.

145



Afscheid van de klassieke procedure in het bestuursrecht?

bezwaar geen kosten verbonden en is het griffierecht bij de bestuursrech-
ter laag. Weliswaar zijn de griffierechten in de loop der jaren geleidelijk
aan steeds verder verhoogd en duiken er met enige regelmaat plannen
op om ze substantieel te verhogen, maar in vergelijking met wat je bij
de civiele rechter moet betalen, is de procedure bij de bestuursrechter
alleszins betaalbaar. Het maakt wel uit wie je bent en waar en waarover je
procedeert. Natuurlijke personen betalen minder dan rechtspersonen, wie
zich tot de rechtbank wendt betaalt minder dan wie het hogerop zoekt en
appellanten in sociale zekerheidszaken betalen minder dan appellanten in
overige zaken.'? In de derde plaats is het procesrisico gering. Burgers die
de procedure verliezen, worden niet veroordeeld in de proceskosten van
het bestuursorgaan waar ze tegen ageren en evenmin in de kosten van een
eventuele derde partij. Overigens staat daar wel tegenover dat de proces-
kostenvergoedingen die het bestuursorgaan moet voldoen als de appel-
lerende burger wint, forfaitaire bedragen betreffen. Wie met professionele
rechtsbijstand procedeert maar geen royale rechtsbijstandsverzekering
heeft, kan er ondanks een gewonnen procedure financieel behoorlijk bij
inschieten.

Een laatste drempel betreft de verplichte voorprocedure. Hoofdregel in het
bestuursrecht is dat je pas bij de bestuursrechter terecht kunt als je eerst
bezwaar hebt gemaakt bij het bestuursorgaan. Wie zich tot de bestuurs-
rechter wendt zonder bezwaar te hebben gemaakt, krijgt geen herkansing
bij het bestuur en is ‘af’. Het beroep wordt niet-ontvankelijk verklaard.
De meeste van de begrenzingen en drempels die voor de procedure bij de
bestuursrechter gelden, gelden evenzeer voor de bezwaarprocedure. Ook
daar zijn alleen belanghebbenden welkom en geldt een termijn van zes
weken. Een verschil betreft de kosten: bezwaar maken is gratis.

2.3 Bezwaar: veel vrijheid voor het bestuursorgaan

In het bestuursrecht gaat aan een mogelijk beroep bij de bestuursrechter
een procedure van bestuurlijke heroverweging vooraf. In de regel is dat de
bezwaarprocedure.'® Daarin heroverweegt het bestuursorgaan op verzoek
van een belanghebbende zijn eigen besluit. Tegen de beslissing op het
bezwaar kan vervolgens beroep worden ingesteld bij de bestuursrechter.
De bezwaarprocedure is blijkens de memorie van toelichting bij de Awb
bedoeld als laagdrempelige procedure ter oplossing van geschillen tussen

12. In sommige gevallen wordt in het geheel geen griffierecht geheven, zoals in asielzaken
in het vreemdelingenrecht.

13. Soms is dat de Uniforme openbare voorbereidingsprocedure van afd. 3.4 Awb, waarin
zienswijzen kunnen worden ingediend tegen een ontwerpbesluit waarna beroep moge-
lijk is tegen het definitieve besluit, heel soms de procedure van administratief beroep
van afd. 7.3 Awb.
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overheid en burger.!* Het volgen van de bezwaarprocedure moet voorko-
men dat dat geschil uitmondt in een langdurige, formele en juridiserende
procedure bij de bestuursrechter.

Bestuursorganen hebben veel vrijheid bij de vormgeving van de bezwaar-
procedure. De wet stelt wel een aantal randvoorwaarden — zo moet de
heroverweging van het bestreden besluit onbevangen gebeuren en moet
de bezwaarmaker de gelegenheid krijgen zijn bezwaren mondeling toe te
lichten — maar binnen die kaders hebben de bezwaarbehandelaars van de
overheid een grote mate van speelruimte. Dat betekent dat keuzes moeten
worden gemaakt. Twee daarvan zijn in het bijzonder van belang. De ene
betreft de vraag of bij de voorbereiding van het besluit op het bezwaar
een onafhankelijke externe adviescommissie wordt betrokken. De andere
betreft de mate waarin voorafgaand aan — en daardoor mogelijk in plaats
van — de formele procedure wordt geprobeerd door informeel overleg een
oplossing te vinden voor het probleem dat aanleiding was voor het maken
van bezwaar.

Informeel overleg kan er toe leiden dat partijen het er over eens worden
dat het besluit waar het bezwaar zich tegen richt, gewijzigd moet worden
of dat het juist kan blijven zoals het is. In beide gevallen eindigt de pro-
cedure met de intrekking van het bezwaar, in het eerste geval nadat het
bestuursorgaan gebruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid het besluit te
wijzigen (art. 6:19 Awb).!> Wordt de formele bezwaarprocedure gevolgd,
dan leidt de heroverweging door het bestuursorgaan tot de beslissing het
bestreden (primaire) besluit wel of juist niet te herroepen (art. 7:11 Awb).
Tegen de beslissing op het bezwaar is vervolgens beroep bij de bestuurs-
rechter mogelijk.

2.4 Beroep: veel vrijheid voor de rechter

Kenmerkend voor de procedure bij de bestuursrechter is dat de rechter de
regie heeft en dat hij een grote mate van vrijheid heeft in hoe hij die voert.
Binnen een simpel stramien kan de rechter zorgen voor een behandeling
op maat, geheel en al toegesneden op de aard van het geschil dat aan hem
is voorgelegd.

De regeling van de beroepsprocedure zoals die in hoofdstuk 8 van de Awb
is te vinden, laat zien hoe de wetgever zich voorstelde dat een ‘gemid-

14. MvVT, PG Awb II, p. 278 e.v.

15. Voorwaarde is wel dat het bestuursorgaan die bevoegdheid bezit. Zie: A.T. Marseille,
H.D. Tolsma & K.J. de Graaf, Prettig contact met de overheid 3: Handreiking infor-
mele aanpak, Den Haag, Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties
2011, p. 61 e.v.
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delde’ behandeling van een beroep zou verlopen. Na het indienen van het
beroepschrift zendt het verwerende bestuursorgaan alle op de zaak betrek-
king hebbende stukken en een verweerschrift aan de rechter. De rechter
gaat de zaak vervolgens onderzoeken. Zijn onderzoek kan zich beperken
tot het lezen van alle stukken die partijen hem ter hand hebben gesteld,
maar hij kan ook op onderzoek uit, bijvoorbeeld door partijen schriftelijke
vragen voor te leggen, door op de plaats van het geschil te gaan kijken
of door een deskundige te benoemen voor het verrichten van feitenon-
derzoek. Vervolgens wordt de zaak op zitting behandeld. Binnen zes of
uiterlijk twaalf weken na de zitting doet de rechter schriftelijk uitspraak.

Vele afwijkingen van dit stramien zijn denkbaar. Zo kunnen partijen en
de rechter elkaar, behalve op de zitting, ook al in een vroeg stadium van
de procedure op een comparitie treffen. Na de zitting kan het vooron-
derzoek worden heropend met als mogelijke consequentie dat de zaak
nog een tweede keer op zitting wordt behandeld. Denkbaar is ook dat er
helemaal geen zitting wordt gehouden, omdat partijen instemmen met een
verzoek van de rechter die achterwege te laten of omdat de rechter het
zo evident vindt wat de uitkomst van het beroep moet zijn, dat hij afziet
van agendering van de zaak ter zitting (vereenvoudigde behandeling). De
rechter kan zaken met voorrang behandelen (versnelde behandeling), hij
kan de bevoegdheden die hij in het kader van het vooronderzoek heeft
wel of niet toepassen, hij kan veel of weinig tijd reserveren voor de zit-
ting, hij kan partijen ter zitting bestoken met vragen of achteroverleunen
en afwachten wat partijen te berde willen brengen, hij kan mondeling
in plaats van schriftelijk uitspraak doen, hij kan een korte of een lange
uitspraak schrijven en zo zijn er nog heel veel andere zaken waarin de
rechter keuzevrijheid heeft. Voor een aantal van zijn bevoegdheden heeft
de bestuursrechter in procesregelingen vastgelegd hoe hij daar in beginsel
gebruik van maakt, maar voor de meeste van zijn bevoegdheden geldt dat
de rechter naar bevind van zaken kan handelen. De ruime discretionaire
bevoegdheden van de rechter bieden partijen de mogelijkheid hem te vra-
gen daar wel (of juist geen) gebruik van te maken. Gaat de rechter niet in
op een verzoek van een partij en klaagt die daar vervolgens in hoger beroep
over, dan weet de rechter zich overigens bijna per definitie gedekt door de
hogerberoepsrechter.

De klassieke bestuursrechter is een actieve rechter. De buitengrens van het
geschil wordt per definitie gevormd door het bestreden besluit. De appel-
lant bepaalt, door de beroepsgronden die hij aanvoert, hoe ruim of beperkt
de toetsing door de rechter van het besluit is. De bestuursrechter treedt niet
buiten de omvang van het aan hem voorgelegde geschil, maar moet wel
zeker stellen dat de begrenzing van het geschil zoals die uit het beroep-
schrift blijkt, ook echt overeenkomt met waar de appellant het wel en niet
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over wil hebben. De rechter moet vervolgens op zoek naar de materiéle
waarheid. Daartoe staat hem een uitgebreid en divers instrumentarium aan
onderzoeksbevoegdheden ten dienste. Wettelijke regels van bewijsrecht
zijn er niet. De bestuursrechter verdeelt stelplicht en bewijslast naar rede-
lijkheid en billijkheid over partijen en maakt gebruik van de bevoegdheid
tot aanvulling van de feiten zoals de bij het geschil betrokken partijen die
aan hem hebben gepresenteerd, met name als sprake is van ongelijkheid
tussen partijen.

De uitkomst van de procedure bij de bestuursrechter: finale beslechting
niet gegarandeerd

Wie bij een rechter terecht komt, gaat er vanuit dat diens uitspraak zorgt
voor duidelijkheid, ongeacht de uitkomst van de procedure. Bij de straf-
rechter wordt je veroordeeld of ga je vrijuit, de civiele rechter wijst een
vordering toe of af. In het bestuursrecht ligt het anders. Wie daar proce-
deert, bijvoorbeeld tegen de afwijzing van een subsidieverzoek of tegen de
toekenning van een bouwvergunning aan zijn buren, heeft geen zekerheid
dat hij aan het eind van de procedure weet hij of hij wel of geen subsidie
krijgt of dat de buren wel of niet mogen bouwen.

Voor zover de bestuursrechter oordeelt over besluiten, heeft hij de keuze
tussen het in stand laten of vernietigen van een besluit. Alleen in het eerste
geval zorgt de uitspraak voor duidelijkheid over de rechtsverhouding tus-
sen partijen. In het tweede geval, als de rechter het aangevochten besluit
vernietigt, is het bestuursorgaan weer aan zet: dat moet een nieuw besluit
nemen ter vervanging van het vernietigde besluit. Met dat nieuwe besluit
kan de rechtsstrijd ten einde zijn, maar zeker is dat niet. Want tegen het
nieuwe besluit is ook weer beroep bij de bestuursrechter mogelijk.

De bestuursrechter heeft de bevoegdheid om de rechtsgevolgen van een
vernietigd besluit in stand te laten of om zijn uitspraak in de plaats van het
vernietigde besluit te stellen (zelf in de zaak voorzien). Maakt hij van een
van die bevoegdheden gebruik, dan zorgt dat voor de finale beslechting
van het geschil tussen partijen, ondanks de vernietiging van het bestre-
den besluit. De rechter heeft echter niet steeds als hij constateert dat het
bestreden besluit vernietigd moet worden, de mogelijkheid een van beide
bevoegdheden te gebruiken. In veel gevallen heeft hij daarvoor te weinig
informatie.!® Dan moet hij het laten bij een ‘kale’ vernietiging; er is dan
geen sprake van de finale beslechting van het geschil tussen partijen.

16. Dat kan gelegen zijn in het feit dat niet duidelijk is of het bestuursorgaan de feiten juist
heeft vastgesteld, maar kan ook als reden hebben dat het besluit de uitoefening van een
discretionaire bevoegdheid inhoudt en onduidelijk is hoe het bestuursorgaan die wil
uitoefenen.
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Ook in het geval de uitspraak van de bestuursrechter de rechtsverhouding
tussen partijen vastlegt, kan de zekerheid die de uitspraak partijen biedt,
teniet worden gedaan. Dat is het geval als een van de partijen in hoger
beroep gaat. Als regel geldt in het bestuursrecht rechtspraak in twee
instanties. Er zijn echter talloze uitzonderingen. In belastingzaken is hoger
beroep bij één van de vier gerechtshoven mogelijk, gevolgd door cas-
satie bij de Hoge Raad. In veel omgevingsrechtelijke zaken is sprake van
beroep in één instantie bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad
van State (Afdeling), in zaken over het economisch bestuursrecht is door-
gaans sprake van beroep in één instantie bij het College van Beroep voor
het bedrijfsleven (CBb). Is sprake van beroep in twee instanties, dan zijn
meestal de Afdeling of de Centrale Raad van Beroep (CRvB) de hogerbe-
roepsrechter, soms het CBb.

2.5 Conclusie

Kenmerkend voor de klassieke procedure in het bestuursrecht is dat die
uit drie fasen bestaat (bezwaar bij het bestuursorgaan dat het besluit heeft
genomen, beroep bij de rechtbank en hoger beroep bij een gespecialiseerde
bestuursrechtelijke appelinstantie), dat die lang niet alle bestuursrechtelij-
ke geschillen betreft, in de meeste opzichten laagdrempelig is en dat zowel
het bestuursorgaan in bezwaar als de rechter in (hoger) beroep een grote
mate van vrijheid heeft, waardoor de behandeling van de zaak kan worden
afgestemd op de aard van het geschil dat daarin aan de orde is.

3. Ontwikkelingen in de bestuursrechtelijke geschilbeslechting:
weg van de klassieke procedure?

3.1  Inleiding

Sinds de invoering van de Awb in 1994 wordt een permanente discussie
gevoerd over de functie en het functioneren van de procedures van bezwaar
en beroep. Waar dient de bezwaarprocedure toe? Wat is de taak van de
bestuursrechter? Maakt hij adequaat gebruik van het instrumentarium dat
hem ten dienste staat? Kan hij uit de voeten met zijn bevoegdheden? Is
de toegang tot de procedures van bezwaar en beroep royaal genoeg? Al
dit soort vragen zijn in dit hoofdstuk aan de orde. We gaan eerst in op de
toegang tot de procedures van bezwaar en beroep. Vervolgens komt het
functioneren van de bezwaarprocedure aan de orde. Ten slotte staan we stil
bij de procedure bij de bestuursrechter.
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3.2 Toegang: denken over verruiming van de bevoegdheid van de
bestuursrechter

Procedures van bezwaar en beroep bij de bestuursrechter zijn alleen
bedoeld voor geschillen over besluiten, zo blijkt uit de artikelen 7:1 en 8:1
Awb. Vanaf de invoering van de Awb in 1994 is sprake van een voortdu-
rende discussie over de vraag of de bevoegdheid van de bestuursrechter
moet worden verruimd. Illustratief voor de intensiteit van de discussie
is dat de VAR, de vereniging voor bestuursrecht, over het onderwerp de
afgelopen 25 jaar al drie keer preadviezen heeft laten schrijven, in 1999,
2013 en 2017."7 Maar ook buiten die preadviezen heeft het onderwerp
geleid tot tal van publicaties.'®

De discussie over de reikwijdte van de bevoegdheid van de bestuursrech-
ter, en daarmee over de toegang tot de procedures van bezwaar en beroep,
ziet op twee van elkaar te onderscheiden vragen. De eerste vraag betreft
de beperking van de bevoegdheid van de bestuursrechter tot bepaalde
categorieén besluiten. Zoals we in hoofdstuk 2 zagen, is de bestuursrechter
niet bevoegd te oordelen over geschillen over algemeen verbindende voor-
schriften en beleidsregels. Zou die beperking niet moeten worden opgehe-
ven? De tweede vraag betreft handelingen die geen besluit zijn, maar wel
door bestuursorganen worden verricht in het kader van de uitoefening van
hun publiekrechtelijke taken en/of bevoegdheden. Zou de bevoegdheid
van de bestuursrechter niet moeten worden uitgebreid tot (een deel van)
die handelingen?

Discussies over die beide vragen hangen niet zodanig samen, dat een
bevestigend antwoord op de ene vraag een bevestigd antwoord op de
andere vraag impliceert. Het is denkbaar dat de bestuursrechter bevoegd
wordt gemaakt over alle soorten besluiten te oordelen, maar niet om over
ander handelen dan besluiten te oordelen. Maar ook het omgekeerde is
denkbaar: de bevoegdheid van de bestuursrechter blijft beperkt tot bepaal-
de categorieén besluiten, maar wordt wel uitgebreid tot ander handelen van
bestuursorganen.

17. Die laatste waren nog niet verschenen op het moment van schrijven van dit preadvies.

18.  We laten het bij drie: VAR-Commissie Rechtsbescherming, De toekomst van de rechts-
bescherming tegen de overheid, Den Haag: BJu 2004; Ch.W. Backes, Suum Cuique?
Enkele opmerkingen over de rechtsmachtverdeling tussen bestuursrechter en burger-
lijke rechter (oratie Maastricht), Den Haag: BJu 2009; J.C.A. de Poorter & K.J. de
Graaf, Doel en functie van de bestuursrechtspraak: een blik op de toekomst, Den Haag:
Raad van State 2011.
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Een argument voor uitbreiding van de bevoegdheid van de bestuursrechter
tot alle categorieén besluiten is dat het ongerijmd is dat over een besluit
waarin toepassing wordt gegeven aan een algemeen verbindend voor-
schrift of een beleidsregel wel bij de bestuursrechter kan worden geproce-
deerd, maar tegen het algemeen verbindend voorschrift of de beleidsregel
zelf niet.”” Een ander argument is dat er steeds meer bestuurswetgeving tot
stand komt zonder dat voorafgaand daaraan een openbaar debat is gevoerd
of door een extern orgaan is geadviseerd. Het ontbreken van de mogelijk-
heid van beroep bij de bestuursrechter doet afbreuk aan het externe toe-
zicht op deze regels.?’

Ter onderbouwing van het standpunt dat de bestuursrechter bevoegd
zou moeten worden gemaakt te oordelen over andere handelingen van
bestuursorganen dan besluiten worden zowel principiéle als pragmatische
argumenten aangevoerd. Een principieel argument is dat als een geschil
ontstaat in een rechtsbetrekking die als bestuursrechtelijk is aan te merken
— of het geschil nu een besluit betreft of ander handelen van een bestuurs-
orgaan — de bestuursrechter daarover als meest aangewezen rechter zou
moeten kunnen oordelen.?! Een pragmatisch argument is dat het onhandig
is dat over handelingen die met een besluit samenhangen maar die geen
besluit zijn (feitelijke handelingen ter voorbereiding en ter uitvoering van
besluiten) niet bij de bestuursrechter kan worden geprocedeerd. Extra
onhandig is het als een geschil deels een besluit betreft, deels handelen
dat geen besluit is. Polak noemt als voorbeeld een ondernemer die van een
wethouder heeft gehoord dat hem zeker een vergunning zal worden ver-
leend voor de verbouw van een pand ten behoeve van zijn onderneming.
Maakt de ondernemer kosten ter voorbereiding van de verbouw, maar
krijgt hij ondanks de toezegging geen vergunning, dan heeft hij er belang
bij dat de rechter zowel over de toezegging als de afwijzing van zijn aan-
vraag oordeelt dat die onrechtmatig is. Hij moet daarvoor echter bij twee
verschillende rechters zijn.??

De preadviezen van de VAR van 2013 bieden een mooi aanknopingspunt
om de stand van de discussie over de bevoegdheid van de bestuursrechter

19. A.T. Marseille, H.D. Tolsma e.a., Bestuursrecht 2, Den Haag: BJu 2016, p. 121.

20. Y.E. Schuurmans & W.J.M. Voermans, ‘Artikel 8:2 Awb: weg ermee!’, in T. Bark-
huysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak, Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den
Haag: BJu 2010, p. 809-831, zie p. 810.

21. F.J. van Ommeren & P.J. Huisman, ‘Van besluit naar rechtsbetrekking: een groeimo-
del’, in: F.J. van Ommeren, P.J. Huisman, G.A. van der Veen & K.J. de Graaf, Het
besluit voorbij (VAR-reeks 150), Den Haag: BJu 2013, p. 7-102.

22. J.E.M. Polak, ‘De verzoekschriftprocedure bij onrechtmatige besluiten als begin van een
tweede weg in het bestuursprocesrecht?’, in: T.W. Franssen e.a., Op het grensvlak. Op-
stellen aangeboden aan prof.mr.drs. B.P.M. van Ravels. Stichting Instituut voor Bouw-
recht 2014, p. 167-176.
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op te nemen.? De preadviseurs zijn het er over eens dat de bestuursrechter
bevoegd zou moeten worden gemaakt te oordelen over feitelijke hande-
lingen ter voorbereiding en uitvoering van besluiten. Zo zou de bestuurs-
rechter het bestuur de opdracht moeten kunnen geven een feitelijke hande-
ling ter uitvoering van een besluit te verrichten, zou hij kwesties rond de
bekendmaking van besluiten moeten kunnen berechten, hij zou moeten
kunnen oordelen over de aanwezigheid van een vergunningplicht, over
een door het bestuur gesuggereerde overtreding en over aangekondigde
naming and shaming.** De Graaf laat in zijn preadvies zien hoe de uit-
breiding van de bevoegdheid van de bestuursrechter als wetsbepaling zou
kunnen worden geformuleerd: ‘De bestuursrechter is bevoegd op verzoek
van een belanghebbende een bestuursorgaan te verplichten een handeling
te verrichten of na te laten die rechtstreeks verband houdt met een besluit
waartegen beroep kan worden ingesteld.’?

De preadviseurs verschillen van mening over de vraag of de uitbreiding
van de bevoegdheid van de bestuursrechter zou moeten worden gebaseerd
op het concept van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. De opvatting
van de preadviseurs Huisman en Van Ommeren dat dat concept de toegang
tot de bestuursrechter zou moeten bepalen, wordt door de andere twee
preadviseurs niet gedeeld.?® In een beschouwing over de vier preadviezen
merkt Verheij op dat het voorstel van Huisman en Van Ommeren sense of
urgency mist.?’” Ook als er een dogmatisch overtuigend verhaal is te hou-
den dat de rechtsmacht van de bestuursrechter beter kan worden gebaseerd
op de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking dan op het besluit, wil dat nog
niet zeggen dat daarmee ook de maatschappelijke noodzaak is aangetoond
om dat te doen. Als er al reden is de bevoegdheid van de bestuursrechter
uit te breiden, dan zou begonnen kunnen worden bij feitelijke handelingen
ter voorbereiding en uitvoering van besluiten, aldus Verheij.

De stemming over de stellingen van de preadviseurs op de jaarvergadering
van de VAR (waar het publick in hoofdzaak bestaat uit advocaten, rechters
en wetenschappers) liet zien dat een ruime meerderheid van de aanwezigen
er voorstander van was de bevoegdheid van de bestuursrechter uit te brei-
den tot handelingen ter voorbereiding en uitvoering van besluiten. Helaas
brachten Huisman en Van Ommeren hun stelling over de bestuurlijke
rechtsbetrekking als grondslag voor de bevoegdheid van de bestuursrech-

23. Van Ommeren, Huisman, Van der Veen & De Graaf 2013.

24. Van Ommeren, Huisman, Van der Veen & De Graaf 2013, p. 311.

25. K.J. de Graaf, ‘Verzoek naast beroep? Een rechtsvergelijkend perspectief’, in:
Van Ommeren, Huisman, Van der Veen & De Graaf 2013, p. 307.

26. Van Ommeren, Huisman, Van der Veen & De Graaf 2013, p. 310.

27. Nico Verheij, ‘De VAR-preadviezen 2013: op avontuur voorbij het besluit’, N7B
2013/16, p. 77.
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ter niet in stemming, zodat niet bekend is hoe daarover werd gedacht.
Op de vraag hoe het op dit moment, vier jaar na het uitbrengen van de
VAR-preadviezen, is gesteld met de sense of urgency om de toegang tot
bestuursrechter te verruimen, gaan we in het volgende hoofdstuk in.

3.3 Bezwaar: formalisering en deformalisering

De wetgever heeft de bezwaarprocedure bedoeld als mogelijkheid voor
bestuur en burger om hun geschil, voordat het tot een procedure bij de
rechter komt, met behulp van een informele procedure op te lossen.?®
Vanaf het moment dat de bezwaarprocedure voor de meerderheid van
bestuursbesluiten de verplichte voorprocedure werd (bij de invoering van
de Awb in 1994), is een tendens van formalisering zichtbaar.?® De rege-
ling van de bezwaarprocedure in de Awb biedt het bestuursorgaan de
mogelijkheid zich bij het beslissen op bezwaren te laten adviseren door
een onafhankelijke externe adviescommissie. Vooral gemeenten kozen er
massaal voor hun bezwaarprocedure op deze wijze te organiseren.’’ De
adviescommissies werden voornamelijk bezet door juristen. Voordeel van
het werken met een externe commissie is dat drie onafhankelijke buiten-
staanders naar het bezwaar hebben gekeken voordat er op wordt beslist.
De betrokkenheid van juristen bij de advisering over bezwaarschriften kan
verder als voordeel hebben dat de rechtmatigheid van het besluit nog eens
goed onder de loep wordt genomen. Een risico is dat de behandeling van
het bezwaar daartoe beperkt blijft. Dat is geen probleem als het geschil
strikt juridisch van aard is, maar speelt er meer of iets anders, dan kan die
zuiver juridische benadering een belemmering vormen voor de oplossing
van het probleem dat speelt tussen overheid en burger.

Het verbaast dan ook niet dat in reactie op de als juridiserend ervaren
werkwijze van veel externe adviescommissies bij een aantal bestuursorga-
nen de behoefte ontstond terug te gaan naar de oorspronkelijke bedoeling
van de wetgever om bij de inrichting van de procedure het bereiken van
een oplossing voor het conflict tussen overheid en burger centraal te stel-
len. Deze beweging is sterk gestimuleerd door een tien jaar geleden door
het Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties geinitieerd
project onder de titel Prettig contact met de overheid.’' Een van de vele
initiatieven in het kader van dat project betreft het opstellen van een

28. Marseille, Tolsma & De Graaf 2011, p. 12-13.

29. M. Wever, ‘Bezwaarbehandeling door de overheid anno 2016: Vooral vernieuwing op
papier?’, NJB 2016/44, p. 3238-3246.

30. A. Schwartz, De adviescommissie in bezwaar. Inrichting van de bezwaarprocedure bij
gemeenten (diss. Groningen), Den Haag: BJu 2010.

31. Zie: http://prettigcontactmetdeoverheid.nl.
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handleiding Professioneel behandelen van bezwaren,** waarin een ‘oplos-
singsgerichte’ werkwijze van bezwaarbehandeling staat beschreven. De
pretentie van de term oplossingsgericht is dat een dergelijke werkwijze
leidt tot een vermindering van het beroep op de rechter. Bij het opstellen
van de handleiding is geprofiteerd van ervaringen in een aantal gemeenten
die hebben ingezet op informeel overleg met bezwaarmakers ter oplossing
van de problemen die aanleiding zijn voor het maken van bezwaar.?

Kern van de best practices die in de handleiding worden beschreven, is dat
zo snel mogelijk nadat bezwaar is gemaakt contact wordt opgenomen met
de bezwaarmaker om te horen waarom die bezwaar heeft gemaakt en hoe
dat het beste kan worden behandeld. Zo veel mogelijk wordt geprobeerd
buiten de formele procedure om een oplossing te vinden voor het probleem
dat aanleiding was om bezwaar te maken. Als dat lukt, eindigt de proce-
dure met de intrekking van het bezwaar, al dan niet nadat het bestuursor-
gaan zijn besluit heeft gewijzigd. Alleen als de informele behandeling niets
oplevert of de bezwaarmaker aangeeft daar niet voor te voelen, wordt het
bezwaar ter advisering aan een externe commissie voorgelegd. De ambitie
van deze wijze van bezwaarbehandeling is dat voor de meerderheid van de
bezwaren een minnelijke oplossing wordt gevonden en dat op de bezwaar-
procedure minder vaak een beroepsprocedure bij de bestuursrechter volgt.

Inmiddels hanteren talloze bestuursorganen bij de behandeling van bezwa-
ren een of meer elementen van deze ‘oplossingsgerichte’ werkwijze.** In
hoofdstuk 5 gaan we in op de vraag in hoeverre die werkwijze bevorder-
lijk is voor het oplossen van geschillen, voordat ze bij de bestuursrechter
terecht komen.

3.4 Beroep: de taak van de bestuursrechter ter discussie
3.4.1 Inleiding

Kijken we naar de ontwikkelingen in de procedure bij de bestuursrechter
sinds de invoering van de Awb in 1994, dan is duidelijk sprake van een
gewijzigde taakopvatting. Die komt voort uit zorgen over de kwaliteit van
de bestuursrechtspraak. De zorgen betreffen zes aspecten van de procedure
bij de bestuursrechter. In steekwoorden gaat het om snelheid, finaliteit,

32. Zie: www.prettigcontactmetdeoverheid.nl/bibliotheek/549.

33. L. van der Velden, C.C.J.M. Koetsenruijter & M.C. Euwema, Prettig contact met de
overheid 2. Eindrapportage pionierstraject mediationvaardigheden resultaten, analyses
& aanbevelingen, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties
2010.

34. Wever 2016.
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maatwerk, communicatie, probleemoplossend vermogen en acceptatie. Op
al die zes punten zijn de afgelopen twee decennia problemen ervaren. We
beschrijven ze kort en laten vervolgens zien op welke manier de wetgever
en de bestuursrechters hebben geprobeerd die problemen het hoofd te
bieden.

3.4.2 Zes zorgen over de kwaliteit van de bestuursrechtspraak

Tijdigheid

De bestuursrechter is maar in beperkte mate aan tijd gebonden.®> Voor
zover voor hem termijnen gelden, zijn het termijnen van orde en geen
fatale termijnen. De belangrijkste termijn betreft de schriftelijke uitspraak.
Die moet er binnen zes weken na de zitting zijn. Voor het overige legt de
wetgever de rechter geen tijdsdruk op. Bestuursrechters zelf zijn die wel
meer en meer gaan voelen. De tijd dat niemand het binnen de rechtspraak
vreemd vond dat een zaak een jaar in de kast lag voordat er naar werd
omgekeken en dat de gemiddelde doorlooptijd van beroepszaken in jaren
in plaats van in maanden werden geteld, ligt achter ons. Sinds het eind
van de jaren ’90 staat snelheid op de agenda van de bestuursrechtspraak.3
Deels door organisatorische maatregelen (de planning van zaken op
zittingen),’” deels door gewijzigd gebruik door de rechter van diens dis-
cretionaire bevoegdheden (met name: een veel spaarzamer toepassing van
onderzoeksbevoegdheden door de rechter)®® is geprobeerd de gemiddelde
doorlooptijd van een beroepszaak substantieel te bekorten.

Finaliteit

Dat de uitspraak van de bestuursrechter niet per definitie tot de finale
beslechting van het geschil tussen partijen leidt, is men steeds meer gaan
zien als manco van de bestuursrechtelijke procedure. Met de bevoegd-
heid de rechtsgevolgen van een vernietigd besluit in stand te laten of om
de uitspraak in de plaats van het vernietigde besluit te stellen, kan niet in
alle gevallen worden bereikt dat het geschil tussen partijen finaal wordt
beslecht.

Schueler heeft al in 1994 voorgesteld een voorziening in de Awb op te
nemen die het mogelijk maakt dat het bestuursorgaan na de vernietiging
onder regie van de rechter een poging doet het rechtmatigheidsgebrek in

35. Uiteraard wel aan de redelijke termijn van art. 6 EVRM. Zie daarover nader paragraaf
6.6.

36. M. Scheltema, ‘Het tijdigheidsbeginsel’, in: R.L. Vucsan (red.) De Awb-mens: Boeman
of Underdog? (Damen-bundel), Vucsan, R. L. (ed.). Nijmegen: Ars Aequi, p. 241 - 253.

37. Marseille, Tolsma e.a. 2016.

38. T. Barkhuysen, L.J.A. Damen e.a., Feitenvaststelling in beroep, Den Haag: BJu 2007
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zijn besluit te herstellen.®® Slaagt die poging, dan eindigt de procedure
bij de rechter — ondanks dat het bestreden besluit onrechtmatig is en ver-
nietigd moet worden — met de finale beslechting van het geschil tussen
partijen. Immers, in de procedure heeft het bestuur het gebrek hersteld of
het bestreden besluit vervangen door een nieuw besluit dat door de rechter
van een goedkeurend stempel is voorzien. De door Schueler voorgestelde
regeling is in 2010 in de Awb opgenomen en gaat door het leven als de
‘bestuurlijke lus’.*° Het betreft een bevoegdheid van de rechter. Sindsdien
kan de rechter in elke zaak waarin hij stuit op een onrechtmatig besluit dat
vernietigd moet worden, proberen het geschil tussen partijen met toepas-
sing van de bestuurlijke lus finaal te beslechten.*!

Maatwerk

Een gemeenschappelijk kenmerk van alle zaken die aan de bestuursrechter
worden voorgelegd is dat het object van geschil een besluit is. Zo bezien is
er geen verschil tussen een omgevingsvergunning voor een energiecentrale
bij de Eemshaven en het weigeren van bijzondere bijstand voor een bril.
Maar evenzeer geldt dat de hoedanigheid van ‘besluit’ misschien wel de
enige overeenkomst is tussen die beide besluiten. De inhoud van beslui-
ten en de aard van de geschillen daarover kunnen sterk uiteenlopen. Er is
dus alle reden na te denken over een gedifferenticerde behandeling van
beroepszaken. Het procesrecht van de Awb biedt daartoe meer dan vol-
doende mogelijkheden. De kunst is vooral een juiste selectie te maken. Een
vraag is welke criteria daarbij moeten meespelen. Gaat het alleen om de
aard van het besluit en de aard van het geschil daarover, of zijn de wensen
van partijen ook van belang? Van Ettekoven heeft in 2001 laten zien dat
de behandeling van beroepszaken zodanig kan worden georganiseerd, dat
elk beroep de behandeling krijgt die het verdient.*> Sindsdien vindt onder
bestuursrechters een permanente discussie over het onderwerp plaats.*
Het boeiende (en ingewikkelde) ervan is dat bij de vraag welke behan-
deling de verschillend geaarde geschillen over besluiten verdienen, niet
alleen efficiency-overwegingen een rol spelen, maar ook de vraag wat een

39. B.J. Schueler, Vernietigen en opnieuw voorzien (diss. Utrecht), Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1994.

40. Art. 8:51a e.v. Awb, art. 8:80a en art. 8:80b Awb.

41. Naast de in de Awb geregelde bestuurlijke lus, passen rechters ook de zogeheten infor-
mele lus toe: in plaats van dat een tussenuitspraak wordt gedaan, maakt de rechter ter
zitting afspraken met partijen over de door het bestuursorgaan te ondernemen herstelpo-
ging.

42. B.J. van Ettekoven, ‘Alternatieven van de bestuursrechter (observaties vanuit de eerste
lijn)’, preadvies VAR, in: B.J. van Ettekoven, M.A. Pach & I. C. van der Vlies,
Alternatieven van en voor de bestuursrechter (VAR-reeks 126), Den Haag: BJu 2001,
p. 5-97.

43. A.T. Marseille & P. Nihot, ‘Hoe de bestuursrechter regisseur is geworden en hoe dat
bevalt’, Rechtstreeks 2013/1, p. 38-47.
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kwalitatief goede behandeling van een beroepszaak eigenlijk inhoudt. Die
raakt op haar beurt aan de vraag naar de taakopvatting van de rechter. Ook
op dat punt is sprake van veranderende denkbeelden, waardoor bepaalde
karakteristieke elementen van de procedure die in het verleden niet als
probleem werden gezien, dat ineens wel werden. Het betreft elementen van
de procedure die kunnen worden aangeduid met de termen communicatie
en probleemoplossend vermogen.

Communicatie

De klassieke bestuursrechtelijke procedure kenmerkt zich door een actieve
rechter. Dat komt met name tot uitdrukking in het feitenonderzoek. De
bestuursrechter zoekt naar de materiéle waarheid, zo is in de memorie van
toelichting van de Awb te lezen. Daartoe staan hem een aantal onderzoeks-
bevoegdheden ten dienste. Die kan hij inzetten als partijen van mening
verschillen over de feiten en hij er niet van overtuigd is dat een van de
partijen het bij het rechte eind heeft. In de afgelopen twee decennia is de
rechter minder actief geworden. Hij maakt nog maar zelden gebruik van
zijn onderzoeksbevoegdheden.** Als partijen van mening verschillen over
de feiten, gaat hij zelden zelf achter de relevante feiten aan. Op basis van
wat zij ter onderbouwing van hun standpunten hebben aangevoerd, beslist
hij wiens visie op de feiten hij het meest overtuigend vindt. Partijen moe-
ten zelf inschatten hoeveel munitie zij moeten aandragen om de rechter aan
hun kant te krijgen.®

Uit tien jaar geleden verricht onderzoek naar de feitenvaststelling door de
bestuursrechter bleek dat veel burgers die bij de bestuursrechter procedeer-
den een totaal verkeerde voorstelling hadden van wat ze van de rechter
konden verwachten.¢ Ze dachten te zijn beland bij een soort service-instel-
ling, waar in reactie op hun beroep alle aspecten van het besluit van het
bestuursorgaan grondig werden doorgelicht, terwijl zij achteroverleunend
de uitkomst daarvan konden afwachten. De gang van zaken op zitting — het
enige moment waarop er contact was met de rechter — steunde hen in die
veronderstelling. Daar ervoeren ze dat het bestuursorgaan door de rechter
met kritische vragen werd belaagd terwijl zij zelf buiten schot bleven.*’
Pas bij het lezen van de uitspraak realiseerden ze zich dat hun beeld van

44. Zie o.a. A.T. Marseille, Effectiviteit van bestuursrechtspraak, Den Haag: BJu 2004,
Barkhuysen, Damen e.a. 2007, A.T. Marseille, De zitting bij de bestuursrechter, Den
Haag: BJu 2009, A.T. Marseille, B.W.N. de Waard e.a., De praktijk van de nieuwe zaaks-
behandeling bij de bestuursrechter, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties 2015, www.prettigcontactmetdeoverheid.nl/bibliotheek/549.

45. CRvB 1 juni 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT7174, JB 2005/237.

46. Barkhuysen, Damen e.a. 2007.

47. Zie ook Marseille 2009.
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de procedure niet klopte. Ze waren verbaasd dat de rechter hun visie op de
feiten niet volgde, maar nog meer verbaasd om te lezen dat de reden was
dat zij hun standpunt over de feiten onvoldoende hadden onderbouwd. Hoe
hadden ze kunnen weten dat dat van hen werd verwacht?

Bestuursrechters zijn zich het laatste decennium meer en meer gaan rea-
liseren dat hun procedure voor veel burgers een black box is. Je dient een
beroepschrift in, krijgt na een aantal maanden een uitnodiging voor een
zitting waar de rechter wel luistert maar niet veel zegt en een paar weken
daarna ontvang je een uitspraak, waarin de uitkomst van het beroep valt
te lezen. Wat je kunt of moet doen om jouw belangen zo goed mogelijk te
behartigen, heeft niemand je verteld. Met name als in de procedure ter dis-
cussie staat of het bestuur zijn besluit heeft gebaseerd op de juiste feiten, is
het van belang te weten wanneer het geboden is zelf actie te ondernemen.
De zitting is het voor de hand liggende moment voor de rechter om vragen
van partijen daarover met hen te bespreken. Welke feiten staan ter discus-
sie? Hoe is de bewijslast tussen partijen verdeeld? Wat heeft de partij bij
wie de bewijsvoeringslast ligt tot nu toe aangevoerd?*® Is dat voldoende
om de rechter aan zijn kant te krijgen? Zo nee, wenst die partij in staat
gesteld te worden bewijs te leveren? En mocht dat het geval zijn, is de
rechter dan bereid hem die gelegenheid te gunnen?

De rechtspraak van de hoogste bestuursrechters eist niet van de bestuurs-
rechter dat die al deze stappen zet,** maar veel bestuursrechters vinden
inmiddels dat het tot hun taak behoort partijen de nodige voorlichting te
geven over hun procespositie.

Probleemoplossend vermogen

Afgaande op de bepalingen van de Awb over de procedure bij de bestuurs-
rechter is diens taak: besluiten beoordelen. Zo bezien mag de rechter er
vanuit gaan dat wie zich bij hem meldt, dat doet vanwege een conflict
met de overheid over de rechtmatigheid van een besluit. Het ligt dan voor
de hand te veronderstellen dat de rechter kan volstaan met het geven van
een oordeel over de vraag of het bestreden besluit rechtmatig is en tevens
dat het conflict tussen overheid en burger is beslecht met zijn uitspraak.
Die biedt immers duidelijkheid over de vraag die partijen aan hem hebben
voorgelegd. In theorie klopt dit alles misschien als een bus, maar rechters
weten dat er in de praktijk nogal eens meer speelt dan louter het menings-
verschil over de rechtmatigheid van het besluit.

48. Over het verschil tussen bewijslast en bewijsvoeringslast: Y.E. Schuurmans, Bewijslast
in het bestuursrecht (diss. Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 2005.
49. Opnieuw: CRvB 1 juni 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT7174, JB 2005/237.
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Als beroep wordt ingesteld bij de bestuursrechter, is per definitie sprake
van een conflict. Dat conflict kan samenvallen met het besluit waar het
beroep zich tegen richt. Maar soms gaat het over meer dan het besluit,
soms gaat het zelfs over iets heel anders. De voorbeelden liggen voor het
oprapen: een beroep tegen het besluit tot wijziging van een arbeidsonge-
schiktheidsuitkering waar het ongenoegen over de bejegening tijdens het
onderzoek van de keuringsarts mede reden was om beroep in te stellen;
twee buren die permanent met elkaar overhoop liggen en elke aanleiding
(zoals een bouwvergunning die aan een van hen is verleend) aangrijpen
voor het starten van een procedure. Naarmate het conflict minder met het
aangevochten besluit heeft te maken, is de uitspraak van geringere beteke-
nis voor de oplossing ervan.>

Afhankelijk van zijn taakopvatting zal de rechter meer of minder geinte-
resseerd zijn in de vraag of het conflict tussen partijen verder strekt dan
de vraag naar de rechtmatigheid van het bestreden besluit. Ziet de rechter
zijn taak louter als het toetsen van de rechtmatigheid van besluiten, dan
is irrelevant of er nog meer aan de hand is. Maar de rechter kan het ook
als zijn verantwoordelijkheid beschouwen met partijen te bespreken wat
hen verdeeld houdt (alleen maar, meer dan, of iets anders dan het besluit),
waar zij mee zijn geholpen (een uitspraak, meer dan, of iets anders dan een
uitspraak) en wat hij voor hen kan betekenen (alles, iets of niets).

Gaat de rechter uit van een ruime taakopvatting, dan is wel van belang dat
hij geéquipeerd is om zijn ambities te realiseren. Dat vergt niet alleen dat
hij zo snel mogelijk nadat beroep is ingesteld in gesprek gaat met partijen,
omdat er dan de beste mogelijkheden zijn de procedure af te stemmen op
de aard van het geschil, maar ook dat hij de vaardigheden bezit om te onder-
zoeken of achter het geschil over het besluit een verderstrekkend conflict
schuilgaat, en zo ja, wat hij aan de oplossing daarvan kan bijdragen.

Acceptatie

In de regel staat tegen de uitspraak van de bestuursrechter hoger beroep
open. Van die mogelijkheid wordt in het bestuursrecht heel veel gebruik
gemaakt, veel meer dan in straf- en civiele procedures.’! Waarom eigen-
lijk? Voor burgers levert hoger beroep slechts in een op de zes gevallen

50. D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil..., de bestuursrechter als geschilbeslechter
(diss. Leiden), Den Haag: Sdu 2011; A.T. Marseille, Voor- en nazorg door de bestuurs-
rechter (oratie Tilburg), Tilburg: Tilburg University 2012.

51. Marseille 2004, p. 151-153, A.T. Marseille, K.J. de Graaf & A.H.J. Smit, Ruimte voor
rechtsvorming, BJu 2007, p. 100-103, A.T. ‘De stormloop op het hoger beroep bij de
Centrale Raad van Beroep’, NJB 2009, p. 1716-1723, .M. Boekema, De stap naar
Hoger beroep (diss. Groningen), Den Haag: BJu 2015.
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succes op.>? Bestuursorganen maken veel selectiever gebruik van de moge-
lijkheid van hoger beroep en hebben (mede daardoor) een veel grotere kans
op succes.’ Er is uiteraard geen enkele reden partijen in de procedure bij
de rechtbank af te houden van hun recht om hoger beroep in te stellen. Dat
neemt niet weg dat rechters — terecht — gevoelig zijn voor de mate waarin
hun uitspraken in hoger beroep ter discussie worden gesteld. Idealiter is de
kwaliteit van de procedure en de uitspraak zo hoog, dat zowel winnaar als
verliezer de uitspraak van de rechtbank accepteert.

Hoe kan worden bereikt dat partijen in de procedure in eerste aanleg minder
vaak reden zien voor het instellen van hoger beroep? Het ligt voor de hand
te veronderstellen dat naarmate het oordeel van de rechter voor partijen
een grotere overtuigingskracht heeft, zij minder geneigd zijn het in hoger
beroep aan te vechten. Uit sociaalpsychologisch onderzoek is bekend dat
voor procesdeelnemers niet alleen van belang is dat de uitkomst van de
procedure als eerlijk wordt ervaren (distributieve rechtvaardigheid), maar
ook de procedure zelf (procedurele rechtvaardigheid).’* Wanneer ervaren
deelnemers een procedure als eerlijk? Dat is in sterkere mate het geval als
zij het idee hebben zij hun verhaal hebben kunnen doen, dat ze voldoende
zijn geinformeerd over wat de procedure inhoudt en wat hun rol daarin is,
dat ze zich respectvol behandeld voelen en dat de functionarissen waar ze
mee te maken hebben onbevooroordeeld en deskundig zijn. Dat inzicht
heeft er toe geleid dat bestuursrechters er naar streven de procedure zo
in te richten dat de kans wordt vergroot dat partijen die als procedureel
rechtvaardig ervaren, in de hoop dat partijen die uitspraak accepteren en
daartegen minder vaak hoger beroep instellen.

3.4.3 De Nieuwe zaaksbehandeling als panacee?

Aan elk probleem kan een ambitie worden gekoppeld. Bij de zes pro-
blemen die we kort hebben beschreven, horen de ambities dat het bij de
bestuursrechter sneller, finaler en communicatiever moet, dat meer maat-
werk en meer conflictoplossend vermogen wordt geboden en dat gestreefd
wordt naar een betere acceptatie van de uitspraak. De Nieuwe zaaksbehan-
deling, de werkwijze die de bestuursrechters bij de rechtbanken vanaf2012
toepassen, beoogt alle zes ambities waar te maken. Snelheid, maatwerk en
finaliteit zijn de steekwoorden. Er bestaat weliswaar niet een document
waarin systematisch staat beschreven wat de Nieuwe zaaksbehandeling
inhoudt en wat de kernelementen van de werkwijze zijn, maar de website

52. A.T. Marseille & M. Wever, ‘Snelheid, finaliteit en winstkans in het bestuursrechtelijke
hoger beroep, NJB 2016/637.

53. Marseille & Wever 2016.

54. Boekema 2015.
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van de Rechtspraak bevat wel een korte instructieve beschrijving ervan.>
We geven twee citaten:

De kern van de Nieuwe zaaksbehandeling is oplossingsgerichtheid, zaken sneller op zit-
ting brengen en rechtspraak op maat. Deze werkwijze is nu voor vrijwel alle bestuurs-
rechtelijke zaken ingevoerd. Uitgangspunt is dat zaken 13 weken na binnenkomst van het
beroepschrift op zitting komen. Doel van de zitting is om in één keer tot een definitieve
oplossing van het juridische geschil te komen. Dat kan ook doordat de rechter samen met
partijen onderzoekt of het conflict niet op een andere (effectievere) manier kan worden
opgelost dan alleen met een uitspraak van de rechter.

Tijdens de zitting bespreekt de rechter met partijen wat de beste behandeling van de zaak
is voor hen. De rechter heeft hierbij ook aandacht voor het eventuele onderliggende
conflict en de wijze waarop dat kan worden opgelost. Zo kan de rechter met partijen
tijdens de zitting bekijken of een schikking mogelijk is of dat het geschil geschikt is voor
een mediationtraject. Qok kan de rechter de eisende partij in de gelegenheid stellen haar
standpunten nader te onderbouwen of van meer bewijs te voorzien. Dit wordt dan
meestal ter zitting met partijen besproken. De rechter kan ook een tussenuitspraak doen
waarbij het bestuursorgaan een gebrek mag herstellen.

Die omschrijving bevat een oplossing voor vijf van de zes hiervoor
genoemde problemen. Snelheid: zaken komen sneller op een zitting,
dertien weken na binnenkomst van het beroepschrift. Finaliteit: het doel
van de zitting is tot een definitieve oplossing van het juridische geschil
te komen. Maatwerk: de rechter bespreekt met partijen wat voor hen de
beste behandeling van de zaak is. Communicatie: de rechter kan de eisende
partij in de gelegenheid stellen haar standpunten nader te onderbouwen of
van meer bewijs te voorzien. Dit wordt dan meestal ter zitting met partijen
besproken. Probleemoplossend vermogen: de rechter besteedt aandacht
aan het eventuele onderliggende conflict en onderzoekt samen met partijen
of dat niet op een andere (effectievere) manier kan worden opgelost dan
alleen met een uitspraak van de rechter. Dat de ambitie Acceptatie niet in
de tekst is terug te vinden, verbaast niet. Acceptatie is immers vooral een
beoogd gevolg van de voorgestane werkwijze.

Op de vraag of de Nieuwe zaaksbehandeling werkt zoals bedoeld en welke
effecten die werkwijze heeft op de behandeling van beroepszaken door de
bestuursrechter, komen we in hoofdstuk 6 terug.®

55.  https://www.rechtspraak.nl/Hoe-werkt-het-recht/Rechtsgebieden/Bestuursrecht/Proce-
dures/Paginas/De-Nieuwe-zaaksbehandeling.aspx

56. Marseille, De Waard e.a. 2015. Zie voor een samenvatting van de bevindingen van het
onderzoek: A.T. Marseille, B.W.N. de Waard & P. Laskewitz, ‘De Nieuwe zaaksbehan-
deling in het bestuursrecht in de praktijk’, NJB 2015/1482. Zie voorts: Y. Verkruisen &
N. Doornbos, ‘De rechter als regisseur’, Recht der Werkelijkheid 2014/1, p. 59-83.
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3.5  Conclusie

Wie kijkt naar de ontwikkelingen die zich in de procedures van bezwaar
en beroep hebben voorgedaan sinds de invoering van de Awb in 1994,
kan slechts constateren dat deels al afscheid is genomen van de klas-
sieke procedure. Dat is met name zichtbaar in de beroepsprocedure bij
de bestuursrechter. Het blijkt uit uitbreiding van het instrumentarium van
de bestuursrechter, maar meer nog uit gewijzigde opvattingen over diens
taak. De rechter volstaat niet met het toetsen van de rechtmatigheid van
overheidsbesluiten, maar spant zich ook in het geschil tussen overheid en
burger finaal te beslechten. Over de toegang tot de procedures van bezwaar
en beroep vindt permanente discussie plaats, maar vooralsnog zonder dat
dat tot een verruiming van de bevoegdheid van de bestuursrechter heeft
geleid. Voor de bezwaarprocedure ligt dat anders. Na een periode van
formalisering hebben veel bestuursorganen de klassieke, informele en
oplossingsgerichte bezwaarprocedure herontdekt.

4. Toegang
4.1  Inleiding

De bestuursrechter is niet voor alle bestuursrechtelijke geschillen de
bevoegde rechter, maar slechts voor een deel ervan. Wie een geschil heeft
met de overheid over diens publiekrechtelijke taak- of bevoegdheidsuitoe-
fening is slechts welkom bij de bestuursrechter als dat geschil een bepaalde
categorie besluiten betreft. Staat de weg naar de bestuursrechter niet open,
dan moet de betrokkene uitwijken naar de civiele rechter. Een cruciaal
verschil tussen beide is dat de procedure bij de bestuursrechter in bijna alle
opzichten toegankelijker is dan die bij de civiele rechter.’” De ratio van de
toegankelijkheid van de bestuursrechter is dat, vanwege de machtspositie
van de overheid en omdat veel burgers zich ten opzichte van de overheid in
een athankelijke positie bevinden, er zo weinig mogelijk belemmeringen
mogen zijn om diens handelen bij de rechter ter discussie te stellen. Soms
is er een rechtvaardiging te vinden voor het feit dat een geschil over de
taak- of bevoegdheidsuitoefening door de overheid niet aan de bestuurs-
rechter kan worden voorgelegd, maar lang niet altijd.

Hoe vaker situaties aan de orde zijn dat iemand niet bij de bestuursrechter
terecht kan terwijl dat gelet op het bestreden overheidshandelen wel voor
de hand ligt, hoe meer reden er is te pleiten voor verruiming van de toe-
gang tot de bestuursrechter. In het vorige hoofdstuk hebben we gezien dat

57. A.T. Marseille, ‘Triomf van het bestuursprocesrecht’, NJB 2014, 2210, p. 3067-3069.
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in 2013 vier preadviseurs van de VAR, vereniging voor bestuursrecht, heb-
ben voorgesteld de bevoegdheid van de bestuursrechter te verruimen, maar
ook dat de urgentie werd betwijfeld om te morrelen aan de grenzen van
diens bevoegdheid. Hoe staat het op dit moment met die sense of urgency?

In een aantal gesprekken die we ter voorbereiding van dit preadvies met
(ervarings)deskundigen hebben gevoerd, was de bevoegdheid van de
bestuursrechter onderwerp van gesprek. Waar ervaren burgers de grootste
nadelen van de beperkte toegang van procedures van bezwaar en beroep?

Een advocaat die veel sociale zekerheids- en Wmo-zaken doet, formuleerde het zonder
omwegen: ‘Het melding-systeem in de Wmo houdt burgers af van de rechter. lemand die
een voorziening op grond van de Wmo wil, moet dat melden. Er wordt een gesprek met
hem gevoerd waar een verslag van wordt gemaakt. Daar eindigt het. Onder het verslag
staat alleen: u kunt bellen. Niet: als u het niet eens bent met wat er in dit verslag staat,
kunt u een aanvraag indienen en wordt die afgewezen, dan kunt u bezwaar maken. Je ziet
het in de praktijk gebeuren. Het aantal bezwaarprocedures loopt enorm terug. De CRvB
probeert wel bij te sturen, maar gemeenten voeren die uitspraken op z'n best halfslachtig
uit. En een gemeente als Amsterdam voert als beleid: we schikken bij de rechter, zodat
we ons beleid niet hoeven aan te passen. Het effect is dat, hoewel alle relevante beslis-
singen in het kader van de Wmo appellabel zijn bij de bestuursrechter, de bestuursrech-
ter niet wordt benaderd, omdat gemeenten daar, door de wijze waarop ze die wet uitvoe-
ren, een effectieve rem op zetten.’

Een van onze andere gesprekspartners formuleerde dezelfde zorg in iets algemenere
bewoordingen: ‘Zo lang de rechten en plichten van burgers ten opzichte van de overheid
worden vastgelegd in besluiten die bij de bestuursrechter appellabel zijn, is er niet direct
behoefte om te sleutelen aan de bevoegdheid van de bestuursrechter. Maar als de vast-
stelling van rechten en plichten zo wordt vormgegeven dat ze juist niet plaatsvindt door
het nemen van besluiten, is het onvermijdelijk de bevoegdheid van de bestuursrechter
aan die werkelijkheid aan te passen.’

De opmerkingen van onze respondenten vestigen er de aandacht op dat de
reikwijdte van de bevoegdheid van de bestuursrechter niet alleen wordt
bepaald door hoe beperkt of ruim het bevoegdheidscriterium is,’® maar
ook door de wijze waarop wetgever en bestuursorganen de besluitvorming
organiseren. Door niet-bestuursorganen te belasten met een deel van de

58. Zoals besluit (zie art. 8:1 Awb), bestuursrechtelijke rechtsbetrekking (zie: F.J. van
Ommeren & P.J. Huisman, ‘Van besluit naar rechtsbetrekking: een groeimodel’, in: F.J.
van Ommeren, P.J. Huisman, G.A. van der Veen & K.J. de Graaf, Het besluit voor-
bij (VAR-reeks 150), Den Haag: BJu 2013, p. 7-102) of bestuursrechtelijke verbintenis
(zie: S. Pont-van Bommel, Bestuursrechtspraak (diss. Amsterdam UvA), Den Haag: Sdu
2002, p. 83 e.v.).
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overheidstaak,” of door het aantal stappen waaruit het proces van besluit-
vorming bestaat uit te breiden en vervolgens de essenti€le beslissingen in
dat proces te nemen voorafgaand aan en na afloop van de beslissing die
formeel als besluit wordt aangemerkt, wordt de toegang tot procedures van
bezwaar en beroep feitelijk beperkt. Een combinatie van beide strategieén
is zichtbaar in de Jeugdwet, de Participatiewet en met name in de Wmo
(Wet maatschappelijke ondersteuning) zoals die vanaf 1 januari 2015
gelden.®

De beperking van de toegang tot de bestuursrechter betreft hier grote
groepen burgers die zich in een athankelijke positie ten opzichte van de
overheid bevinden. Door de wijze waarop de wetgever bestuursorganen
faciliteert bij het organiseren van hun besluitvorming, worden procedures
van bezwaar en beroep voor hen minder toegankelijk. De sense of urgency
is in dit geval niet gelegen in de wens de toegankelijkheid van bestuurs-
rechtelijke geschilbeslechtingsprocedures te vergroten, maar te voorkomen
dat de toegang wordt beperkt.

In paragraaf 4.2 lichten we toe hoe de als ‘besluitloos’ aan te duiden
besluitvorming in de Wmo ten koste gaat van de rechtsbescherming van
de betrokken burgers, in paragraaf 4.3 gaan we in op ideeén om daar, door
middel van een verruiming van de bevoegdheid van de bestuursrechter,
een mouw aan te passen.

4.2 ‘Besluitloze’ besluitvorming: de Wmo als voorbeeld

Hoe ziet de besluitvorming waarbij bestuursorganen hun meest cruciale
beslissingen niet in de vorm van een besluit gieten er uit? Besluitvorming
over het verstrekken van voorzieningen in het kader van de Wmo, met
name die ten behoeve van huishoudelijke hulp, bieden een goed voorbeeld.
We beschrijven de verschillende stappen van de besluitvorming, de wijze
waarop bestuursorganen daar invulling aan geven en de reactic van de
rechter.

Melding

Iemand die aanspraak maakt op een voorziening op grond van de Wmo,
zoals huishoudelijke hulp, kan dit bij de gemeente melden. In reactie op
de melding vindt een onderzoek plaats, veelal aangeduid als keukenta-
felgesprek, om vast te stellen welke hulp nodig is en wat de rol van de
gemeente daarbij is. Van het onderzoek wordt een verslag gemaakt waarin

59. Zie recent: W. den Ouden, ‘Het codperatieve bestuursorgaan’, N7B 2016/52.
60. Zie hierover onder meer: M.F. Vermaat, E Klein Egelink & R. Imkamp, ‘De Wet maat-
schappelijke ondersteuning 2015: doordachte keuzes?’, Gst. 2016/2.
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de betrokkene kan lezen of de gemeente vindt dat hij huishoudelijke hulp
nodig heeft.®! Is dat het geval, dan kan hij gewoon afwachten tot de hulp
wordt verstrekt. Staat in het onderzoeksverslag dat er geen reden is voor
het verstrekken van huishoudelijke hulp, dan is het contact tussen overheid
en burger in beginsel ten einde.

Denkbaar is dat de burger het niet eens is met de uitkomst van het onder-
zoek en wil proberen de gemeente zo ver te krijgen hem toch huishoude-
lijke hulp te verstrekken. Hij moet dan een aanvraag indienen om huishou-
delijke hulp. De kans dat die wordt gehonoreerd is niet groot, vanwege de
negatieve uitkomst van het onderzoek, maar de aanvraag levert in ieder
geval een besluit op waartegen bezwaar en beroep kan worden ingesteld.

Uit een oogpunt van rechtsbescherming is een zwak punt dat het bestuurs-
orgaan niet verplicht is in het verslag naar aanleiding van het onderzoek
te vermelden wat iemand kan ondernemen die het niet eens is met de con-
clusie van het onderzoek. De memorie van toelichting bij de Wmo merkt
daarover het volgende op:

‘De onderzoeksfase die voorafgaat aan de behandeling van een verzoek om maatschap-

pelijke ondersteuning, is van essentieel belang om de cliént vanaf het moment van mel-
ding te informeren over de (on)mogelijkheden zonder direct het formele traject van een
aanvraag in te gaan. Op deze manier wordt het aantal aanvragen om een maatwerkvoor-
ziening beperkt tot die cliénten die na de onderzoeksfase van mening zijn dat een maat-
werkvoorziening noodzakelijk is om te voorzien in een adequate maatschappelijke
ondersteuning. (...) Tijdens het onderzoek zal de cliént uiteraard over de (geldende)
procedure en deze mogelijkheid goed moeten worden ingelicht. %

In de memorie van toelichting komt tot uitdrukking dat iemand die aan-
spraak maakt op een voorziening moet worden voorgelicht over de wijze
waarop hij na een negatief onderzoeksverslag kan proberen toch nog zijn
aanspraak gehonoreerd te krijgen. Die notie heeft zich niet vertaald in een
in de Wmo neergelegde verplichting aan het gemeentebestuur. Dat is niet
gehouden de betrokkene er op te wijzen wat hij kan ondernemen als de
uitkomst van het onderzoek naar aanleiding van zijn melding negatief is.

61. Het begrip melding wordt in de Wmo 2015 niet gedefinieerd, maar duidelijk is wel dat
het volgens de wetgever iets anders is dan een aanvraag. Een aanvraag, zo bepaalt art.
2.3.21id 9, kan pas worden gedaan nadat de melding is afgehandeld. Het is de vraag of
de melding onder omstandigheden niet een aanvraag is in de zin van art. 1:3 lid 3 Awb,
en het verslag van het onderzoek niet een besluit. Zie: M. Vermaat, ‘Maatwerk in het
wetsvoorstel maatschappelijke ondersteuning 2015°, NJB 2014/1018 en A.T. Marseille,
‘Geschilbeslechting in het sociaal domein’, NTB 2015/1. De hoogste bestuursrechter, de
CRVB, heeft zich nog niet uitgesproken over de vraag of een melding in de zin van de
‘Wmo moet worden gezien als een aanvraag in de zin van art. 1:3 lid 3 Awb.

62. Kamerstukken 11 2013/14, 33841, nr. 3, p. 99-100.
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Hij is daarmee afhankelijk van wat er in het keukentafelgesprek door de
vertegenwoordiger van de gemeente wel of niet wordt gezegd.

Een advocaat die veel Wmo-zaken doet: ‘Bij een keukentafelgesprek wordt dan aan de
burger verteld: “In onze gemeente is besloten dat zaken als de was doen, ramen lappen
en het verzorgen van kinderen met een handicap niet binnen de Wmo of de Jeugdwet valt.
Ja”, wordt dan gezegd, “in andere gemeenten misschien wel, maar bij ons niet. Daarom
heeft het geen zin om te proberen die voorziening te krijgen.””’

De consequentie is dat veel burgers voor wie de uitkomst van het onder-
zoek naar aanleiding van hun melding negatief is, daartegen niets onder-
nemen, hetzij omdat ze niet weten dat het kan, hetzij omdat ze denken dat
het geen zin heeft.

Toekenning van de voorziening

Het onderzoek aan de keukentafel is de eerste stap in de besluitvorming
over het toekennen van voorzieningen. Als uit het verslag naar aanleiding
van het onderzoek blijkt dat aanspraak op een maatwerkvoorziening voor
huishoudelijke hulp bestaat, neemt het gemeentebestuur een besluit waar-
mee de voorziening wordt verstrekt.

Welke informatie bevat het besluit? In een ‘klassiek’ toekenningsbesluit
is in elk geval te lezen op hoeveel uur huishoudelijke hulp per week de
betrokkene kan rekenen. De verdere invulling van de voorziening (wan-
neer komt de hulp? wat wordt er schoongemaakt?) wordt bepaald in over-
leg tussen degene die de hulp ontvangt en degene die de hulp verleent. In
de terminologie van de Wmo is dat de ‘aanbieder’ waarmee het gemeente-
bestuur ter uitvoering van zijn Wmo-taak een contract heeft gesloten over
het verstrekken van voorzieningen.

Toekenningsbesluiten die in veel gemeenten sinds het van kracht worden
van de Wmo 2015 worden genomen, omschrijven het resultaat van de
voorziening, zoals ‘een schoon en leefbaar huis’. In het besluit wordt niet
vermeld voor hoeveel uur per week aanspraak bestaat op hulp om dat
resultaat te bereiken. Dat wordt beslist door de aanbieder die de huishoude-
lijke hulp voor de gemeente verleent, al dan niet na overleg met de burger.

Problematisch aan deze handelwijze is dat de betrokken burger niet weet
waar hij aan toe is. Wie een besluit krijgt toegezonden dat alleen het resul-
taat van de voorziening vermeldt, zal niet snel reden zien voor het instellen
van bezwaar en beroep. Een schoon en leefbaar huis, wie is daar nu tegen?
De consequenties van het besluit worden pas duidelijk als de aanbieder van
de huishoudelijke hulp langskomt om afspraken te maken over de concrete
invulling van het besluit. Het kan zijn dat de aanbieder en de burger het
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eens zijn over het aantal uren huishoudelijke hulp dat nodig is om het huis
schoon te houden. Maar is dat niet het geval en wordt er minder hulp ver-
leend dan de burger meent aanspraak op te hebben, dan is het de vraag of
de burger dat geschil in bezwaar en beroep kan aankaarten. Als voorbeeld
dienen de besluiten die in 2015 in de gemeente Delfzijl zijn genomen.

Inwoners van Delfzijl die in de periode voor 2015 hulp in de huishouding
ontvingen, kregen in april 2015 een bief met de volgende inhoud van het
gemeentebestuur.

Geachte heer (...),

U bent onlangs bezocht door de adviseur van (...) Consult. Tijdens dit bezoek is gesproken
over de verlenging van de huishoudelijke ondersteuning. Wij toetsen de uitkomsten aan de
Wet maatschappelijke ondersteuning (Wmo). Uit het onderzoek is gebleken dat huishou-
delijke ondersteuning uw problemen compenseert. In deze brief leest u onze beslissing.

Besluit

U komt in aanmerking voor een maatwerkvoorziening in de vorm van huishoudelijke
ondersteuning (artikel 3 van de Wmo verordening Delfzijl). Deze maatwerkvoorziening
compenseert uw beperkingen in uw zelfredzaamheid of participatie.

Toelichting

Ons doel is dat u mee kunt blijven doen in de maatschappij en uw zelfredzaamheid
behoudt. We vinden het belangrijk dat u zo lang mogelijk zelfstandig blijft wonen in een
schoon en leefbaar huis. Daar ondersteunen we u graag bij.

Soort zorg Taken Met ingang van: | Tot en met: Vorm:
Hulp bij het Zwaar en licht | 1 april 2015 31 maart 2020 | Zorg in natura
huishouden

In Delfzijl zijn talloze van deze brieven verstuurd. In reactie daarop kwa-
men geen bezwaren bij de gemeente binnen. Een maand of twee na verzen-
ding van de brieven — derhalve na het verstrijken van de bezwaartermijn
— kwamen er wel bezwaren binnen. Wat meldden de bezwaarmakers? Een
voorbeeld:

Op 7 april heb ik het besluit ontvangen over toekenning van huishoudelijke hulp. Hier
heb ik geen bezwaar tegen en toen hoefde ik dus geen bezwaar te maken. (...) Pas op 18
mei hoorden we van de werkster dat ze voor de volgende week maar voor 1,5 uur stond
ingepland in plaats van 3 uur. (...) Volgens de werkster kreeg iedereen maar 1,5 uur,
zonder overleg. Na contact met de gemeente heb ik toen een bezwaarschrift ingediend.
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Uit het bezwaarschrift valt op te maken dat de ontvanger niet begreep dat
de hulp zou worden gehalveerd. Begrijpelijk, omdat het besluit dit ook
niet vermeldt.

Niet alleen de gemeente Delfzijl maar ook veel ander gemeenten, waaron-
der de allergrootste van Nederland, Amsterdam, werkten op deze wijze.
In Amsterdam werd iemand die het niet eens was met de concretisering
van de toegekende voorziening, verwezen naar de aanbieder huishoude-
lijke hulp. Daar kon hij een klacht indienen. Maakte hij in plaats daarvan
bezwaar, dan werd dat niet-ontvankelijk verklaard.®* De achterliggende
redenering: het bezwaar richt zich niet tegen een besluit van een bestuurs-
orgaan, maar tegen een uitvoeringshandeling van een privaatrechtelijke
rechtspersoon.®

Bijstelling van de besluitvorming naar aanleiding van jurisprudentie

van de bestuursrechter?

De CRvB heeft vorig jaar een streep gezet door de werkwijze van
gemeenten die hun besluiten in zo vaag mogelijke termen formuleren en
de invulling ervan overlaten aan de aanbieder van de huishoudelijke hulp.
Besluiten waarin alleen het resultaat van de voorziening wordt vermeld,
zijn in strijd met het rechtszekerheidsbeginsel, aldus de CRvB.% Het toe-
kenningsbesluit moet inzicht verschaffen in de vraag hoe het resultaat dat
in het besluit wordt genoemd, zal worden bereikt. De CRvB stelt niet als
eis dat het besluit het aantal uren vermeldt dat huishoudelijke hulp wordt
geboden. Duidelijk moet zijn ‘welke concrete zorg aan betrokkene moet
worden geboden’. Afgaande op de uitspraak van de CRvB krijgen burgers
de rechtszekerheid terug die ze waren kwijtgeraakt door de inhoudsloze
besluiten die bestuursorganen hen voorschotelden. Met een besluit dat dui-
delijk maakt op hoe veel of weinig huishoudelijke hulp aanspraak bestaat,
weet de betrokkene waar hij aan toe is en kan hij geinformeerd beslissen
of hij tegen het besluit in bezwaar en beroep wil opkomen.

De bestuurlijke werkelijkheid blijkt niet overal overeen te stemmen met
wat op grond van de jurisprudentie van de CRvB mocht worden verwacht.
Mlustratief is een besluit van B&W van Amsterdam van 18 november
2016.

63. Zie daarover: A.T. Marseille, Bestuurlijke organisatie en geschilbeslechting in het so-
ciaal domein (oratie Groningen), Groningen: 2015, p. 20 e.v.

64. De rechtbank Amsterdam is blijkens haar uitspraak van 5 april 2016,
ECLI:NL:RBAMS:2016:1920, niet bereid deze redenering te volgen.
Zie overweging 5.5.

65. CRvB 18 mei 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1491, AB 2016/263 m.nt. Tollenaar, USZ
2016/234 m.nt. Bruggeman.
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Een inwoner van Amsterdam die om huishoudelijke hulp had gevraagd, kreeg het vol-
gende besluit toegezonden.

Geachte heer (...),

U hebt op yy-yy-yyyy hulp bij huishouden (Hbh) aangevraagd. De gemeente heeft beslo-
ten deze voorziening toe te kennen. In deze brief leest u wat dit besluit voor u betekent.

Besluit

Er is vastgesteld dat u hulp nodig hebt voor:
Beschikken over boodschappen en maaltijden.
Schoon en leefbaar huis.

Bij dit besluit is rekening gehouden met uw gezondheid en leefomstandigheden

Belangrijk

Deze beschikking is voor hulp bij het huishouden geldig vanaf: yy-yy-2016 tot en met
yy-yy-2017.

(O]

Hoe gaat het nu verder?

Een medewerker van ThuiszorgIlnHolland neemt binnen twee weken contact met u op en
gaat samen met u kijken wat u zelf kunt doen of wat u met anderen uit uw omgeving kunt
regelen. Ook bekijkt u samen van welke voorzieningen in de wijk u gebruik kunt maken.
Voor de dingen die u niet zelf kunt doen, krijgt u aanvullende hulp. De afspraken hier-
over worden vastgelegd in een afsprakenoverzicht.

(..)

Bezwaar
Bent u het niet eens met dit besluit? Dan kunt u een bezwaarschrift schrijven. Meer
informatie over het sturen van een bezwaarschrift vindt u in de bijlage.

(..)

Niet eens met het afsprakenoverzicht

Als u het niet eens bent met de invulling van het afsprakenoverzicht, neem contact op
met uw aanbieder. Komt u er met de aanbieder niet uit, neem dan contact op met de
gemeente Amsterdam.

Als iets uit het besluit duidelijk wordt, is dat niet in het besluit zelf wordt
beslist over de hulp die de burger wordt geboden, maar in het gesprek tus-
sen burger en aanbieder dat volgt op het besluit. Afgaande op wat daarover
in het besluit wordt gemeld, is dat een gesprek tussen twee gelijkwaardige
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partijen, met als uitkomst: overeenstemming, neergelegd in een afspraken-
overzicht. In de praktijk heeft de burger — althans, in het beste geval — wel
de gelegenheid zijn wensen kenbaar te maken, maar beslist de aanbieder.
Is de burger het niet eens met die beslissing, dan moet hij een klacht
indienen bij de aanbieder. Is hij niet tevreden met de athandeling van de
klacht, dan kan hij daarover bij de gemeente klagen. Is hij niet tevreden
met de athandeling van de klacht door de gemeente, dan kan hij zich ten
slotte tot de gemeentelijke ombudsman wenden. Leidt ook die procedure
er niet toe dat hem de zorg wordt verleend waarop hij aanspraak meent te
mogen maken, dan rest hem nog de gang naar de burgerlijke rechter. Al
met al is er in Amsterdam nog niets veranderd sinds de CRvB in mei 2016
oordeelde dat besluiten over aanspraken op voorzieningen op grond van
de Wmo voldoende duidelijkheid moeten bieden over wat de voorziening
precies inhoudt. De consequentie daarvan is dat door de wijze van orga-
nisatie van de besluitvorming de gemeente haar burgers de toegang tot de
bestuursrechtelijke rechtsbescherming onthoudt.

Conclusie

Kort samengevat kent de besluitvorming naar aanleiding van de hulpvraag
van een burger drie stappen: het onderzoek aan de keukentafel in reactie
op de melding, het besluit over de voorziening, de concrete invulling van
dat besluit door de aanbieder. Met het resultaat van elk daarvan kan de
burger het oneens zijn. In de visie van de Wmo-wetgever is alleen tegen
de tweede beslissing bezwaar en beroep mogelijk. Dat is problematisch, in
de eerste plaats omdat het verslag van het onderzoek niet vermeldt welke
weg de burger kan bewandelen als hij het met de conclusie daarvan niet
eens is en de procedure eindigt voordat er iiberhaupt een besluit is. In de
tweede plaats omdat het besluit alleen het resultaat van de voorziening
omschrijft en niet de inhoud ervan. Het gevolg van deze handelwijze is dat
burgers zich neerleggen bij het voor hen negatieve resultaat van het onder-
zoek omdat ze niet weten dat ze daar iets tegen kunnen ondernemen. Tegen
het besluit waarin hun aanspraak op hulp wordt neergelegd komen ze niet
op omdat de aanspraak dermate vaag is omschreven (‘u heeft recht op een
schoon huis’) dat het onmogelijk is het daarmee oneens te zijn. Zijn ze
het niet eens met de beslissing van de aanbieder over de concrete zorg die
wordt geleverd, dan belanden ze in een klachtprocedure. De mogelijkheid
het concrete zorgaanbod door de bestuursrechter te laten toetsen ontbreekt.

4.3 Remedie tegen ‘besluitloze’ besluitvorming: een ruimere
bevoegdheid voor de bestuursrechter?

De sense of urgency om de toegang tot bestuursrechter te verruimen door

uitbreiding van zijn bevoegdheid is op dit moment groter dan in 2013, met
name omdat de organisatie van de besluitvorming in het sociaal domein er
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toe leidt dat de toegang van burgers tot bestuursrechtelijke geschilbeslech-
tingsprocedures vermindert. Is daar een mouw aan te passen?

Een werkgroep binnen het ministerie van Veiligheid en Justitie, onder lei-
ding van de regeringscommissaris voor de algemene regels van bestuurs-
recht, Michiel Scheltema, heeft gewerkt aan een voorontwerp van een
wetsvoorstel dat de bestuursrechter bevoegd maakt in bepaalde geschillen
in het sociaal domein niet alleen te oordelen over de rechtmatigheid van
besluiten, maar ook over daarmee verband houdende voorbereidings- en
uitvoeringshandelingen. Daarmee wordt een aantal van de ideeén die in
de preadviezen van de VAR uit 2013 zijn ontvouwd, voor een deel van
het bestuursrecht verder geconcretiseerd. De plannen van de werkgroep
hebben nog niet geresulteerd in een voorontwerp van een wet, maar er is
wel het een en ander bekend over de richting waarin de gedachtenvorming
zich beweegt.*

Hoe zou de uitbreiding van de bevoegdheid van de bestuursrechter er uit
kunnen zien?%’

In de Awb wordt een verzoekschriftprocedure bij de bestuursrechter opge-
nomen die op bepaalde categorieén geschillen van toepassing kan worden
verklaard. Om welke geschillen het gaat, wordt vastgelegd in een bijlage
bij de Awb. Zo kan daarin worden bepaald dat de verzoekschriftprocedure
van toepassing is op geschillen over aanspraken op een aantal voorzie-
ningen op grond van — bijvoorbeeld — de Jeugdwet, de Participatiewet en
de Wmo 2015 en op handelen of nalaten dat met die aanspraken verband
houdt.

Voor de geschillen over de aanspraak op huishoudelijke hulp op grond van
de Wmo betekent dit dat de bestuursrechter niet alleen de mogelijkheid
heeft de rechtmatigheid van het besluit over de toekenning of weigering
van de voorziening te beoordelen, maar ook handelingen ter voorbereiding
en ter uitvoering van dat besluit.

De bestuursrechter kan pas worden benaderd nadat burger en bestuursor-
gaan hebben gekeken of ze gezamenlijk hun geschil kunnen oplossen. De
bezwaarprocedure is daarvoor de aangewezen procedure. Daarin zouden
alle aspecten van het geschil over de voorziening aan de orde moeten

66. J.P Roelfsema & K.J. de Graaf, ‘Decentralisaties in het sociaal domein. Verslag van een
studiemiddag van de VAR, Vereniging voor bestuursrecht, gehouden op 9 oktober
2015, NTB 2015/39; M. Scheltema, ‘Uitbesteding van overheidstaken: wegbestemming
van rechtsbescherming’, N7B 2016/49.

67. Het navolgende is mede gebaseerd op B.J. van Ettekoven, ‘Herrie rond de keukentafel?
Over WMO 2015 en maatschappelijk adequate rechtsbescherming’, N7B 2016/50.
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kunnen komen, dus zowel het besluit als het handelen ter voorbereiding
of uitvoering van het besluit. Als het geschil mede betrekking heeft op het
handelen van een private uitvoerder die als aanbieder van de huishoude-
lijke hulp is belast met de uitvoering van de voorziening, dan wordt die
ook betrokken bij de bezwaarprocedure. De termijn van het indienen van
een bezwaar bedraagt zes maanden in plaats van zes weken.

Komen burger en bestuursorgaan er samen niet uit, dan staat vervolgens
voor de burger de weg naar de bestuursrechter open, bij wie hij een ver-
zoekschrift kan indienen. De termijn daarvoor bedraagt zes weken. Heeft
het geschil mede betrekking op het handelen van de private uitvoerder, dan
is deze tevens partij in de verzoekschriftprocedure bij de bestuursrechter.

Omdat het verzoek aan de bestuursrechter zowel besluiten en feitelijke
handelingen kan betreffen, zullen zijn uitspraakbevoegdheden moeten wor-
den uitgebreid. Het ligt voor de hand de bestuursrechter uit te rusten met
dezelfde bevoegdheden die de civiele rechter heeft, namelijk het gebod, het
verbod en de verklaring voor recht. Die verklaring kan nuttig zijn om een
deelgeschil op te lossen en kan de opmaat vormen voor een oordeel over
schadevergoeding. Om het geschil over de aanspraak op de voorziening
finaal te kunnen beslechten, zal de bestuursrechter het bestuursorgaan
moeten kunnen opdragen een nieuw besluit te nemen, in een geschil over
huishoudelijke hulp bijvoorbeeld door — zoals de CRvB dat heeft gedaan
— de aanspraak op een schoon en leefbaar huis nader in te vullen. Raakt
het geschil met name het aandeel van de private uitvoerder, dan moet
de bestuursrechter ook die uitvoerder rechtstreeks kunnen verplichten
bepaalde handelingen te verrichten of na te laten.

Om een oordeel te geven waarmee partijen vooruit kunnen, moet de
bestuursrechter de rechtsbetrekking naar het nu (‘ex nunc’) kunnen vast-
stellen. Hij moet bij zijn beslissing rekening kunnen houden met hande-
lingen ter invulling of uitvoering van het bestuursbesluit. Consequentie
daarvan is dat de burger zijn verzoek aan de bestuursrechter tijdens de
procedure moet kunnen wijzigen als de wijze van invulling en uitvoering
van de voorziening daartoe aanleiding geeft. Een risico is dat in zo’n situ-
atie een ‘open dossier’ ontstaat, dat wil zeggen dat partijen gedurende de
procedure steeds weer met nieuwe geschilpunten komen waar de rechter
ook over moet beslissen. De goede procesorde zou als rem kunnen funge-
ren, maar het loont de moeite verder na te denken over een ander mecha-
nisme dat een halt toeroept aan het voortdurend actualiseren en wijzigen
van het verzoek.

In het voorstel zijn veel van de ideeén uit het preadvies van De Graaf voor
de VAR uit 2013 terug te vinden. De bevoegdheid van de bestuursrechter
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blijft gekoppeld aan het besluit, maar wordt uitgebreid tot handelen ter
voorbereiding en uitvoering daarvan. De uitspraakbevoegdheden worden
aan de verruimde bevoegdheid aangepast.

Mocht de wetgever met een voorstel komen dat aansluit bij de hier weerge-
geven ideeén, dan betekent dat dat de bestuursrechtelijke geschilbeslech-
tingsprocedure onbekend terrein betreedt. De onbekendheid betreft niet
alleen de verruiming van het object van geschil tot andere handelingen
dan het besluit, maar ook het effect van de verruimde bezwaartermijn en
van de betrokkenheid van private rechtspersonen die een deel van de uit-
voering van de overheidstaak voor hun rekening nemen. Het is nauwelijks
voorstelbaar dat de procedure van geschilbeslechting bij de bestuursrech-
ter daar eenvoudiger van wordt — integendeel: het is aannemelijk dat de
bestuursrechter (en, voorafgaand daaraan, het bestuursorgaan dat op het
bezwaar moet beslissen) voor onbekende en ingewikkelde vragen komt te
staan. Onzeker is voorts of de verruimde toegang tot de bestuursrechtelijke
geschilbeslechtingsprocedure tot meer bezwaren en een toename van het
beroep op de bestuursrechter zal leiden.

Eventuele vragen en onzekerheden leveren wat ons betreft geen argumen-
ten op om af te zien van uitbreiding van de bevoegdheid van de bestuurs-
rechter. Daarvoor wegen de belangen van de rechtzoekenden in het sociale
domein te zwaar. Uitbreiding van de bevoegdheden van de bestuursrechter
kan voorlopig worden beperkt tot dit gedeelte van het sociale zekerheids-
recht. Daarbinnen kan dan waardevolle ervaring worden opgedaan met
de toetsing van handelingen naast besluiten door de bestuursrechter. Die
ervaringen kunnen na evaluatie dienen als input voor de discussie over
een mogelijk meer permanente en verderstrekkende uitbreiding van de
bevoegdheid van de bestuursrechter.

5. Bezwaar
5.1  Inleiding

Een ruime meerderheid van de bestuursrechtelijke geschillen wordt
beslecht in de bezwaarprocedure die voorafgaat aan een mogelijk beroep
op de bestuursrechter. Hoe beter de bezwaarprocedure functioneert, hoe
minder druk het is bij de bestuursrechter. Bestuursrechters vragen zich
regelmatig af waarom een zaak die zij behandelen eigenlijk aan hen is
voorgelegd. Had het geschil tussen partijen niet in de bezwaarprocedure
kunnen worden opgelost? Allewijn stelt dat een goede bezwaarbehande-
ling en goede communicatie voorafgaand aan het primaire besluit er voor
kunnen zorgen dat acht a negen van de tien zaken die de rechter behandelt,
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daar niet terecht komen.®® Een van de rechters met wie we spraken ter
voorbereiding van dit preadvies merkte op dat hij, als hij een schikking
treft, zich bijna altijd afvraagt waarom partijen het tot een procedure bij de
rechtbank hebben laten komen.

De rechter: ‘Als het mij lukt partijen tot elkaar te brengen, waarom is het partijen dan
niet gelukt elkaar in de bezwaarprocedure te vinden?’

Rechters mogen dan het idee hebben dat het geschilbeslechtend potentieel
van de bezwaarprocedure onvoldoende wordt benut, wie zijn oor te luiste-
ren legt bij gemachtigden van burgers krijgt de indruk dat bezwaarmakers
na de bezwaarprocedure vooral door willen naar de bestuursrechter.

Een advocaat die veel sociale zekerheidszaken doet: ‘Na bezwaar willen mijn cliénten
bijna allemaal door. Bij de rechtbank is er voor het eerst een onafhankelijke beoordeling
van hun zaak. Dat is een belangrijke overweging. Ook de kosten zijn een factor van
betekenis. Zeker klanten voor wie het niets kost, en dat zijn er heel veel, die willen alle-
maal door. Daar ben ik de enige rem op het instellen van beroep.’

Een andere advocaat: ‘Het is vaak moeilijk uit te leggen waarom je destijds wel advi-
seerde bezwaar te maken maar nu afraadt beroep in te stellen. Ik probeer dan uit te
leggen dat in bezwaar nog wel eens iets te regelen valt, maar in beroep — vanwege de
beoordeling van het besluit op rechtmatigheid door de rechter — niet. Maar dat helpt
lang niet altijd.”

De observaties van rechters en rechtshulpverleners roepen de vraag op of
de bezwaarprocedure wel maximaal wordt benut om geschillen op te los-
sen voordat ze bij de bestuursrechter terecht komen. In hoofdstuk 3 hebben
we geconstateerd dat het afgelopen decennium een beweging is ingezet in
de richting van het zo veel mogelijk informeel athandelen van bezwaren
door bestuursorganen. In dit hoofdstuk is de vraag aan de orde in hoeverre
die wijze van behandelen van bezwaren de zeefwerking van de bezwaar-
procedure kan vergroten.

Voordat we op zoek gaan naar een antwoord op die vraag, moet worden
opgemerkt dat ook op dit moment de zeefwerking van de bezwaarpro-
cedure aanzienlijk is. Uit een landelijke inventarisatie uit 2006 blijkt dat
slechts één op de tien bezwaarprocedures wordt gevolgd door een proce-

68. A.T. Marseille, H.D. Tolsma & K.J. de Graaf, Prettig contact met de overheid 3: Hand-
reiking informele aanpak, Den Haag, Ministerie van Binnenlandse Zaken en Konink-
rijksrelaties 2011.
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dure bij de bestuursrechter.® Uit recent onderzoek naar het functioneren
van de bezwaarprocedure in de gemeente Tilburg blijkt dat daar één op de
zeven bezwaarmakers na de bezwaarprocedure doorgaat naar de rechter.”
Wordt gekeken naar de groep voor wie de bezwaarprocedure niet heeft
opgeleverd dat het bestreden besluit is herroepen, dan is het beeld een slag
anders. Zo gaat van de Tilburgse bezwaarmakers in ‘sociale’ zaken 22%
door naar de bestuursrechter, van de bezwaarmakers in ‘overige’ zaken
maar liefst 40%.”" Tussen bestuursorganen onderling bestaan grote ver-
schillen. Bij instanties als DUO en de Belastingdienst is de zeefwerking
aanzienlijk groter dan bij een gemiddelde gemeente.’”> Dat heeft trouwens
niet noodzakelijk met de kwaliteit van de bezwaarbehandeling door die
grootschalige uitvoeringsinstanties te maken. Reden kan ook zijn dat
die organisaties veel foute besluiten nemen en de bezwaarprocedure als
efficiént middel voor herstel van die fouten werkt. In het slechtste geval
wordt welbewust het risico genomen dat een aanzienlijk aantal besluiten
onjuist is, vanuit de gedachte dat wie zich niet kan vinden in een besluit,
maar van zich moet laten horen door bezwaar te maken. De zeefwerking
van de bezwaarprocedure is dan groot — maar veeleer vanwege de slechte
kwaliteit van de primaire besluitvorming dan vanwege de goede kwaliteit
van de bezwaarprocedure.

5.2 Maatwerk in de bezwaarprocedure?

Bestuursorganen hebben veel vrijheid bij de vormgeving van de bezwaar-
procedure. Keuzes betreffen met name de vraag of bij de voorbereiding
van het besluit op het bezwaar een onafhankelijke externe adviescom-
missie wordt betrokken en of voorafgaand aan — en daardoor mogelijk
in plaats van — de formele procedure wordt geprobeerd door informeel
overleg een oplossing te vinden voor het probleem dat aanleiding was voor
het maken van bezwaar.

69. J.G. van Erp & C.M. Klein Haarhuis, De filterwerking van buitengerechtelijke proce-
dures. Een verkennend onderzoek, zie: https://www.wodc.nl/binaries/ca06-6-volledige-
tekst_tcm28-68291.pdf.

70. A.T. Marseille, B.W.N. de Waard & M. Wever, Evaluatie bezwaarschriftprocedure
Tilburg, Tilburg 2017, p. 22; zie: https:/tilburg.notubiz.nl/document/4963628/1/rap-
portage_-_Evaluatie_bezwaarschriftprocedure_gemeente_Tilburg.

71. Marseille, De Waard & Wever 2017, p. 23. Overigens: ongeveer vier op de tien beroe-
pen resulteren niet in een inhoudelijke behandeling van het geschil door de bestuurs-
rechter; zie: https://www.wodc.nl/binaries/civiel-bestuur-2015-tabellen-h05_bestuurs-
rechtspraak_tcm28-93506.xIsx

72. Een indicatie biedt het aantal bezwaarzaken bij de belastingdienst in vergelijking met
het aantal belastingzaken bij de rechtbanken. In 2013 handelde de Belastingdienst
473.500 bezwaarzaken af (zie: https://www.wodc.nl/binaries/fs-2015-1_tcm28-78206.
pdf), in 2014 handelden de belastingrechters bij de rechtbanken 26.685 zaken af (zie:
https://www.wodc.nl/binaries/civiel-bestuur-2015-tabellen-h05_bestuursrechtspraak _
tem28-93506.x1sx ).
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Biedt een bepaalde inrichting van de bezwaarprocedure (meer of minder
extern, meer of minder informeel) meer kansen om als zeef te dienen voor
de procedure bij de bestuursrechter? Advocaten hebben duidelijke opvat-
tingen over de eisen waaraan goede bezwaarbehandeling moet voldoen.
Maar van een duidelijke voorkeur voor de ene of de andere wijze van
bezwaarbehandeling is geen sprake.

Een advocaat: ‘Wat ik vooral belangrijk vind, is dat degene die het bezwaar behandelt
inhoudelijk goed op de hoogte is en mandaat heeft om iets te regelen. Als een ambtenaar
hoort, dan beperkt de hoorzitting zich vaak tot het aanhoren van de bezwaarmaker:
vertelt u het maar. Dat is niet genoeg. Je moet met die ambtenaar in gesprek kunnen
gaan, je moet kunnen bespreken wat er aan de hand is. Wat is er wel en niet mogelijk,
hoe ziet u dit, hoe ziet u dat?’

Dezelfde advocaat: ‘Bezwaarcommissies hebben vaak als nadeel dat ze, als ze constate-
ren dat het primaire besluit gebrekkig is, het daarbij laten en niet doorpakken. Het
besluit gaat dan terug naar de vakafdeling. Daar wordt feitelijk besloten hoe het afloopt.
Het gaat er om wie de macht heeft om te bepalen wat de beslissing op bezwaar wordt.
Met die persoon moet je in gesprek kunnen — maar heel vaak is dat niet zo.’

Veel burgers, aldus een andere advocaat, zeggen dat ze liever worden
gehoord door een onafhankelijke commissie dan door een of meerdere
ambtenaren. Maar die voorkeur gaat niet heel diep.

‘In een gemeente waar ik veel cliénten heb, wordt in sommige sociale zaken ambtelijk
gehoord, in andere door een externe commissie. Ik leg van tevoren uit wat het verschil
is. Bijna al mijn cliénten hebben dan liever een commissie. Maar als ze bij de commissie
zijn geweest inmiddels niet meer, want je staat daar meestal binnen tien minuten weer
buiten en aan de bezwaarmaker zelf wordt bijna nooit wat gevraagd. Bij het ambtelijk
horen in dezelfde gemeente gaat het er heel anders aan toe. Ze nemen de tijd, er is meer
dan voldoende ruimte voor toelichting, vragen en discussie, beide ambtenaren zijn goed
op de hoogte van de zaak. Vaak laten ze doorschemeren wat ze van het bezwaar vinden,
maar ik heb altijd het idee dat het door mijn inbreng nog een andere kant op kan en dat
alle stukken en uitspraken waar ik mee kom, serieus worden bekeken.’

Vindt het horen plaats door een externe commissie, dan is van cruciaal
belang hoe die is samengesteld.

Een advocaat: ‘Ik leg mijn cliénten altijd het verschil uit tussen de begrippen onwettig en
onprettig. De rechter, vertel ik dan, kijkt alleen of een besluit onwettig is, maar in de
bezwaarprocedure kun je het ook hebben over wat er onprettig aan een besluit is. Je moet
dan wel een commissie hebben die daar open voor staat. Mijn ervaring is dat je veel meer
hebt aan een commissie waar een ervaren bestuurder in zit die de zaak niet direct door
een juridische bril bekijkt dan aan een commissie met drie juristen. Wat mij betreft is één
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Jurist in de commissie voldoende, tenminste, als de secretaris van de commissie ook jurist
is.’

Herweijer en Lunsing stellen dat bij de keuze van een bepaalde wijze
van bezwaarbehandeling van belang is om welke reden bezwaar wordt
gemaakt. Zij onderscheiden vijf motieven voor het maken van bezwaar.”
Bezwaar kan voortkomen uit een informatiebehoefte, het kan de reactie
zijn op een administratieve fout, een bejegeningskwestie betreffen, het
gevolg zijn van onvoldoende maatwerk of het kan gaan om een principieel
geschil.

Overigens is niet steeds zonder meer duidelijk in welke van de vijf cate-
gorieén een conflict tussen overheid en burger valt. Zo kan een bezwaar
waarvan de ambtenaar denkt dat het een misverstand betreft en dat de
bezwaarmaker heeft ingediend omdat hij vindt dat sprake is van een
administratieve fout, uiteindelijk een principieel geschil betreffen waar
een knoop in moet worden doorgehakt. Een voorbeeld biedt een besluit
waarin iemand een bescheiden subsidie krijgt toegekend terwijl hij op
een groter bedrag had gerekend. Het bezwaar kan blijken te berusten op
informatiebehoefte (als terecht dat kleine bedrag is toegekend), maar het
kan ook gaan om een administratieve fout (als de aanvrager recht blijkt
te hebben op meer) of om een principieel geschil (als bezwaarmaker en
bestuursorgaan het oneens blijven over het juiste bedrag). Omgekeerd is
trouwens ook denkbaar dat een bezwaar dat zich aanvankelijk voordoet als
een principieel geschil, bij nader inzien een bejegeningskwestie blijkt te
betreffen, of om een administratieve fout of een misverstand blijkt te gaan.

Idealiter is de behandeling van elk bezwaar toegesneden op de aard van
het probleem dat voor de betreffende burger reden was in het geweer te
komen en wordt dat probleem ook opgelost. In de termen van Herweijer en
Lunsing: het misverstand wordt uit de wereld geholpen, de administratieve
fout wordt hersteld, de lucht geklaard (bij de bejegeningskwestie), er wordt
alsnog maatwerk geleverd of de knoop wordt doorgehakt (in het principié-
le geschil). Herweijer en Lunsing stellen dat, in vergelijking met de proce-
dure bij de rechtbank, de bezwaarprocedure zich beter leent voor bezwaren
die voortkomen uit informatiebehoefte, een administratieve fout, bejege-
ning of gebrek aan maatwerk dan voor een principieel geschil.”* De rechter
heeft betere papieren als sprake is van een principieel geschil waarin een
knoop moet worden doorgehakt. In het verlengde van hun observatie kan

73. M. Herweijer & J.R. Lunsing, Hoe beleven burgers de bezwaarprocedure? Meta-
evaluatie beleving door burgers van bezwaar, Den Haag, Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties 2011.

74. Herweijer & Lunsing 2011.
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worden aangenomen dat bezwaren die principiéle kwesties betreffen het
beste in een quasi-rechterlijke procedure kunnen worden behandeld, der-
halve een procedure met advisering door een externe bezwaaradviescom-
missie, en de overige bezwaren zo veel mogelijk informeel.

5.3 Oplossingsgericht maatwerk in Gouda

Een gemeente waar een werkwijze wordt gehanteerd die aansluit bij de
benadering van Herweijer en Lunsing is Gouda. In Gouda geldt bij het
nemen van besluiten en het behandelen van bezwaren als uitgangspunt
dat wordt geprobeerd het probleem van de burger, of het probleem dat
tussen het gemeentebestuur en een of meer burgers is ontstaan, zoveel als
mogelijk op te lossen. Als je degene die in Gouda de bezwaarprocedure
coordineert, vraagt naar de wijze waarop die gemeente bezwaren behan-
delt, begint hij met te vertellen dat in Gouda een negatief besluit voor een
burger nooit als een verrassing komt. Voordat het besluit bekend wordt
gemaakt, is er altijd (telefonisch) contact met de geadresseerde over de
inhoud van het voorgenomen besluit. In dat gesprek wordt uitgelegd wat
het besluit inhoudt, waarom het wordt genomen en dat er bezwaar tegen
mogelijk is.

Komt er een bezwaar binnen, dan pakt de gemeente ook weer de telefoon.
Iedere bezwaarmaker, ongeacht de inhoud van het bezwaar, krijgt een
telefoontje van een medewerker van de afdeling Juridische Zaken, waar
de behandeling van de bezwaren wordt gecodrdineerd. Het telefoonge-
sprek is de eerste stap in de behandeling van het bezwaar. Het dient drie
doelen: vertellen dat het bezwaar in goede orde is ontvangen, vragen naar
de reden van het bezwaar en overleggen over de wijze van behandeling. Is
het bezwaar gebaseerd op een misverstand over de inhoud van het besluit,
dan kan het telefoongesprek er toe leiden dat het bezwaar wordt ingetrok-
ken. Intrekking is echter niet de insteek. In vervolg op het telefoontje vindt
meestal een gesprek op het stadhuis plaats tussen de bezwaarmaker, een
ambtenaar van de afdeling waar het bestreden besluit is voorbereid en
een ambtenaar van Juridische Zaken. In dat gesprek wordt gekeken of het
probleem dat aanleiding was om bezwaar te maken, kan worden opgelost.

Berust het bezwaar op een misverstand dat in het telefoongesprek nog niet
uit de wereld is geholpen, dan biedt het gesprek op het stadhuis de moge-
lijkheid dat dit alsnog gebeurt. Maar het gesprek kan ook van waarde zijn
als het besluit op een fout berust, bij een bejegeningskwestie of als maat-
werk geboden is. Met de medewerker van Juridische Zaken als relatief
onathankelijke en veelal onbevangen gespreksleider en de vakambtenaar
als ‘materiedeskundige’ zitten alle functionarissen aan tafel om tot over-
eenstemming met de bezwaarmaker te komen. Afhankelijk van de aard van
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het bezwaar kan de overeenstemming inhouden dat de gemeente aan de
bezwaarmaker tegemoet komt, dat de bezwaarmaker, door de toelichting
op het besluit, accepteert dat tegemoetkoming niet mogelijk is, dat de lucht
wordt geklaard of dat alsnog (of: nog meer) maatwerk wordt geleverd.

Zit overeenstemming er niet in en is dus in de terminologie van Herweijer
en Lunsing sprake van een principieel geschil, dan krijgt in Gouda
de bezwaarmaker de gelegenheid te worden gehoord door de externe
bezwaaradviescommissie. In de praktijk blijkt dat (ook als sprake is van
een principieel geschil) het gesprek tussen de bezwaarmaker en de beide
ambtenaren veelal volstaat. Omdat de bezwaarmaker in dat gesprek al zijn
visie op het besluit heeft kunnen geven, vindt hij het meestal niet nodig ook
nog door de commissie te worden gehoord. Desondanks worden bezwaren
met enige regelmaat aan de bezwaaradviescommissie voorgelegd, hetzij
omdat de bezwaarmaker behoefte heeft aan een frisse blik van niet bij de
gemeente werkzame deskundigen, hetzij omdat hij in het telefoongesprek
direct na het indienen van het bezwaar al heeft laten weten dat hij geen heil
ziet in een gesprek op het stadhuis met twee ambtenaren, maar wil worden
gehoord door de externe bezwaaradviescommissie.

Komt het in het gesprek tussen de bezwaarmaker en de twee ambtenaren
tot overeenstemming tussen partijen, dan worden de afspraken op papier
gezet. Houden de afspraken in dat het besluit waar het bezwaar zich tegen
richt wordt gewijzigd, dan ligt het voor de hand dat de bezwaarmaker zijn
bezwaar intrekt nadat hij het gewijzigde besluit heeft ontvangen. Mocht hij
van mening zijn dat het gewijzigde besluit niet in overeenstemming is met
de afspraken die zijn gemaakt of mocht hij zich hebben bedacht en alsnog
afzien van intrekking van het bezwaar, dan wordt de procedure vervolgd.
In de Goudse praktijk wordt een ruime meerderheid van de bezwaren inge-
trokken na het gesprek tussen de bezwaarmaker en de beide ambtenaren.

De Goudse werkwijze roept twee vragen op: vindt deze manier van werken
navolging en leidt ze tot een afname van het beroep op de rechter?

5.4 Gouda als witte raaf of trendsetter?
Recent heeft Wever bij 50 willekeurig gekozen bestuursorganen onder-
zocht hoe die hun bezwaarprocedure vormgeven.”> Hoe vaak maken ze bij

de voorbereiding van de beslissing op het bezwaar gebruik van een onaf-
hankelijke externe adviescommissie? En in hoeverre wordt voorafgaand

75. M. Wever, ‘Bezwaarbehandeling door de overheid anno 2016: Vooral vernieuwing op
papier?’, NJB 2016/44, p. 3238-3246.
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aan — en daardoor mogelijk in plaats van — de formele procedure gepro-
beerd door informeel overleg een oplossing voor het bezwaar te vinden?
Het blijkt dat een ruime meerderheid van de onderzochte bestuursorganen
nog steeds als regel in alle bezwaren het horen opdraagt aan een externe
adviescommissie (32 van de 50). Bij een minderheid van de bestuursorga-
nen wordt gehoord door ambtenaren (7 van de 50), bij 9 bestuursorganen
is sprake van een combinatie (soms wordt ambtelijk gehoord, soms door
een externe commissie), in de overige 2 gevallen hoort het bestuursorgaan
zelf. Gemeenten werken veelal met een externe bezwaaradviescommissie,
zelfstandige bestuursorganen kiezen bijna allemaal voor ambtelijk horen.
Opvallend is dat veel grotere gemeenten een gedifferentieerd systeem
hanteren: in ingewikkelde en/of politiek gevoelige zaken wordt gehoord
en geadviseerd door een externe commissie, in de overige zaken gebeurt
het horen door een of meer ambtenaren.”

Hoe een bestuursorgaan het horen van bezwaarmakers organiseert, zegt
niet alles over het karakter van de bezwaarprocedure. Als de meeste zaken
informeel worden afgehandeld, is minder van belang hoe het bezwaar
wordt behandeld in het uitzonderlijke geval dat uiteindelijk de formele
weg wordt gekozen. Wever constateert dat, afgaande op regelingen en
beleidsstukken die te vinden zijn op hun websites, een ruime meerder-
heid van de bestuursorganen waarde hecht aan een informele aanpak van
bezwaren. Zo staat bij twee derde van de onderzochte bestuursorganen
‘bellen met de bezwaarmaker na ontvangst van het bezwaar’ op het
bezwaarbehandelingsrepertoire.

Uit gesprekken met bezwaarbehandelaars van bestuursorganen blijkt dat
de werkelijkheid weerbarstiger is. Bij de meeste bestuursorganen waar als
uitgangspunt geldt dat iedere bezwaarmaker zo snel mogelijk een telefoon-
tje krijgt, wordt in de praktijk aan de behandelend ambtenaar overgelaten
wanneer dat wel of niet gebeurt.”” Ongeveer een derde van de bestuursor-
ganen biedt de mogelijkheid van een gesprek met twee ambtenaren in het
vervolg op het telefoongesprek, maar hier blijkt ook op papier al van terug-
houdendheid. Zo is in beleidsstukken van de gemeente Heerhugowaard te
lezen dat men in contact treedt met de bezwaarmaker ‘om te bespreken of

76. Schwartz vond in 2010 dat meer dan 90% van de gemeenten gebruik maakt van een
externe adviescommissie. Zie: A. Schwartz, De adviescommissie in bezwaar. Inrichting
van de bezwaarprocedure bij gemeenten (diss. Groningen), Den Haag: BJu 2010.

77. Onderzoek naar de bezwaarprocedure in Tilburg bevestigt dat beeld. In Tilburg wordt
als beleid gevoerd dat wordt gebeld met de bezwaarmaker. Desgevraagd zei slechts 10%
van de geinterviewde bezwaarmakers in reactie op het indienen van het bezwaar te zijn
gebeld door een medewerker van de gemeente. Zie: A.T. Marseille, B.W.N. de Waard
& M. Wever, Evaluatie bezwaarschriftiprocedure Tilburg, Tilburg 2017, p. 22; zie:
https://tilburg.notubiz.nl/document/4963628/1/rapportage_-_Evaluatie_bezwaarschrift-
procedure_gemeente_Tilburg, p. 35.
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de juridische procedure in die specifieke situatie de aangewezen weg van
geschilbeslechting is’, maar alleen ‘indien dit zinvol wordt geacht’. De
provincie Zuid-Holland laat aan bezwaarmakers weten dat ‘het kan zijn
dat de inhoud van uw bezwaarschrift aanleiding geeft voor een informele
aanpak’.”® Wever concludeert dat er nog lange weg is te gaan: ‘Het tele-
foontje met de bezwaarmaker wordt zelden voor meer gebruikt dan om het
verdere verloop van de procedure uit te leggen en eventuele misverstanden
uit de weg te ruimen. Het informele vervolggesprek gesprek blijft betrek-
kelijk zeldzaam.’

5.5 Welke aanpak van bezwaren is het meest effectief?”’

Los van het feit dat de informele aanpak van bezwaren nog maar beperkt
wortel schiet, is het de vraag hoe effectief die werkwijze is. Zijn bezwaar-
makers tevredener? Daalt het aantal beroepszaken bij de bestuursrechter?
Er zijn maar weinig empirische gegevens beschikbaar ter beantwoording
van deze vragen. Interessant zijn de uitkomsten van een evaluatieon-
derzoek uit 2010 naar een aantal experimenten bij gemeenten die hun
bezwaarzaken volgens de informele aanpak zijn gaan behandelen.®’ Bij die
gemeenten werd ingezet op een informele afthandeling van bezwaren. Als
die niets opleverde, werd de behandeling van het bezwaar voortgezet met
toepassing van de reguliere procedure. Uit het onderzoek blijkt dat toepas-
sing van de informele aanpak bij de onderzochte bestuursorganen in zes
op de tien zaken succes heeft: het bezwaar wordt ingetrokken, hetzij omdat
het bestuursorgaan aan de bezwaarmaker tegemoet komt, hetzij omdat de
bezwaarmaker het besluit alsnog accepteert. Daarnaast blijkt dat de tevre-
denheid over zowel de uitkomst als de procedure groter is als de informele
aanpak is gevolgd dan als het bezwaar uiteindelijk met toepassing van de
reguliere procedure is afgedaan.

Het rapportcijfer voor de uitkomst schommelt rond de 8§ als het bezwaar
met toepassing van de informele aanpak is afgedaan; het bedraagt een
schamele 5,1 als het via de reguliere procedure is afgehandeld.?' Bij het
zoeken van een verklaring voor dat verschil moet worden bedacht dat als
het bezwaar is afgehandeld in de reguliere procedure, de uitkomst door-

78. Wever 2016.

79. Deze paragraaf is deels gebaseerd op: A.T. Marseille, ‘Hoe de bezwaarprocedure bij de
overheid kan profiteren van inzichten uit empirisch onderzoek’, Justitié¢le Verkenningen
2016/6, p. 74-94.

80. L. van der Velden, C.C.J.M. Koetsenruijter & M.C. Euwema, Prettig contact met de
overheid 2. Eindrapportage pionierstraject mediationvaardigheden resultaten, analyses
& aanbevelingen, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties
2010.

81. Van der Velden, Koetsenruijter & Euwema 2010, p. 132.
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gaans negatief is voor de bezwaarmaker.®?> Weliswaar leidt ook de infor-
mele aanpak in een meerderheid van de gevallen niet tot wijziging van het
besluit ten gunste van de bezwaarmaker, maar het verschil is dat in die
gevallen de bezwaarmaker zijn verlies accepteert (hij trekt zijn bezwaar
in) en bij een bezwaar dat via de traditionele procedure is afgehandeld juist
niet (hij laat het aankomen op een beslissing op bezwaar).

Ook voor wat betreft de tevredenheid over de procedure scoort de infor-
mele aanpak beter dan de reguliere procedure, zij het dat het verschil
minder groot is (bij de informele aanpak schommelt het rapportcijfer voor
de procedure rond de 7,5, de reguliere procedure scoort een 6).33 Maar
ook hier kan de verklaring deels worden gevonden in het feit dat de over-
grote meerderheid van de zaken die uiteindelijk wordt afgehandeld in de
reguliere procedure, daar terecht is gekomen omdat de informele aanpak
geen succes had. Het verbaast dan niet dat de waardering voor de gang van
zaken in de procedure relatief laag is. Voor de betreffende bezwaarmakers
geldt immers dat het verloop van de procedure niet is wat men er van had
verwacht, nu de informele aanpak geen succes had.

Ook al is het niet mogelijk eenduidige conclusies te trekken uit het verschil
in waardering tussen de informele en reguliere wijze van behandeling van
bezwaren, dat neemt niet weg dat de waardering voor de informele aanpak
wel duidelijk hoger is dan de waardering voor de bezwaarprocedure zoals
die blijkt uit een in dezelfde periode gehouden onderzoek van De Waard
e.a.’* Daarin zijn bij uiteenlopende bestuursorganen bezwaarmakers gein-
terviewd die een bezwaarprocedure hadden doorlopen. Geen van die pro-
cedures betrof de informele aanpak, zij het dat in een aantal gevallen wel
sprake was van elementen daarvan. In het onderzoek zijn zowel bezwaar-
makers geinterviewd die waren gehoord door een of meer ambtenaren, als
bezwaarmakers die door een onathankelijke commissie waren gehoord.

Een opmerkelijke bevinding van het onderzoek is dat een substantieel
aantal bezwaarmakers geen idee heeft door wie ze eigenlijk zijn gehoord.
Zo dachten veel bezwaarmakers bij de Sociale Verzekeringsbank, waar
ambtelijk wordt gehoord, dat ze waren gehoord door een onathankelijke,
externe adviescommissie. Dat bezwaarmakers het niet weten, wil niet zeg-
gen dat het hen niet uitmaakt. Met name het aspect ‘neutraliteit’ blijkt van

82. In theorie kan het met het bezwaar nog alle kanten op, als wordt besloten de informele
aanpak te verlaten en het bezwaar traditioneel af te handelen, maar in de praktijk is het
uitblijven van overeenstemming in de informele aanpak een indicatie dat het bezwaar
niet gegrond is.

83. Van der Velden, Koetsenruijter & Euwema 2010, p. 132.

84. B.W.N. de Waard e.a., Ervaringen met bezwaar, Den Haag: BJu 2011.
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invloed op het oordeel over de procedure als geheel.®> Andere uitkomsten
zijn dat de geinterviewde bezwaarmakers zich positief tonen over elemen-
ten van de procedure met een informeel karakter (zoals telefonisch contact
aan het begin van de procedure) en dat bijna de helft van de geinterviewde
bezwaarmakers graag voorafgaand aan de procedure overleg had gehad
met de betrokken ambtenaar om een oplossing voor het probleem te vin-
den.’¢ Het algemene oordeel over de bezwaarprocedure is opvallend nega-
tief. Van de bezwaarmakers voor wie de uitkomst negatief was, was 75%
negatief over de procedure, van de bezwaarmakers voor wie de uitkomst
positief was, was 45% negatief over de procedure.

Geen van de beide onderzoeken bevat informatie over de frequentie waar-
mee bezwaarmakers na afronding van de bezwaarprocedure beroep instel-
len bij de bestuursrechter. Het zou interessant zijn om te weten of er een
verband is tussen de reden waarom bezwaar is gemaakt en de kans dat na
het bezwaar een beroepsprocedure bij de rechter volgt en of een informele
wijze van behandeling van bezwaren zorgt voor een afname van het beroep
op de bestuursrechter. Verondersteld kan worden dat dit laatste het geval
is. De reden: de behandeling van het bezwaar zet in op overleg met de
bezwaarmakers, gericht op het vinden van overeenstemming. Naarmate de
informele aanpak succesvoller is, resteren er minder bezwaarzaken waar
de bezwaarmaker moet beslissen of hij de stap naar de rechter wil zetten.
Daarnaast zou het interessant zijn meer te weten te komen over de factoren
die van invloed zijn op het succes van een informele aanpak van bezwaren.

Een belangrijke conclusie uit de beide onderzoeken is dat voor de waar-
dering van bezwaarmakers van de bezwaarprocedure (en daarmee dus ook
voor de kans dat op bezwaar beroep volgt) van belang is dat ze voldoende
zijn geinformeerd over wat de procedure inhoudt en wat hun rol daarin
is, dat zij ervaren dat de functionarissen die hun bezwaren behandelen
neutraal zijn en dat de procedure de mogelijkheid biedt voor overleg om
tot overeenstemming te komen met het bestuursorgaan.

Uit de gesprekken die we in de fase van de voorbereiding van het preadvies
hebben gevoerd met een aantal ervaringsdeskundigen komt nog een vierde
factor naar voren die van belang is voor de waardering van de bezwaar-
procedure. Het betreft de juridische kwaliteit van de bezwaarbehandeling.

Een advocaat die veel zaken bij gemeenten doet over bijstand en voorzieningen: ‘Als ik

bij de rechtbank procedeer, zijn mijn cliénten onder de indruk van de dossierkennis en

85. De Waard e.a. 2011, p. 96.
86. De Waard e.a. 2011, p. 127.
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professionaliteit van de rechter. Met terugwerkende kracht zijn veel van die cliénten een
stuk minder te spreken over de wijze waarop eerder hun bezwaar is behandeld.’

Het algemene beeld lijkt dat de kwaliteit van de bezwaarbehandeling in
sociale zaken minder is dan die in de overige bezwaarzaken en dat het in
sociale zaken bij gemeenten weer minder is dan bij het UWV of de SVB.

Een advocaat: ‘Behoorlijk vaak gaan we door na bezwaar, want zeker in bijstandszaken
valt er in beroep veel te winnen. Dat ligt aan de kwaliteit van de gemeentelijke besluit-
vorming. Die is vaak om te huilen. Het was al niet goed, maar bijvoorbeeld bij de hui-
dige Wmo is het vaak heel slecht. Het heeft er ook mee te maken dat veel gemeenten zich
weinig gelegen laten liggen aan wat er precies in de wet staat, wat die wel en niet
mogelijk maakt. Als men dat niet kan of wil begrijpen, dan helpt bezwaar niet om een
besluit aan te passen. Je moet dan wel door naar de rechter.’

Dat bezwaarmakers vaker doorgaan naar de rechter is niet het enige effect
van de gebrekkige juridische kwaliteit van de besluitvorming in bezwaar.
Een interessante observatie, afkomstig van een advocaat, betreft het ver-
band tussen de kwaliteit van bezwaarbehandeling en de door bezwaarma-
kers ervaren neutraliteit.

De advocaat: ‘Ik heb cliénten bij zowel gemeenten als het UWV. Bij beide wordt ambte-
lijk gehoord. Veel van mijn cliénten hebben het idee dat de ambtenaar van de gemeente
door wie ze worden gehoord niet neutraal is. Om die reden willen ze na afronding van
de bezwaarprocedure door naar de rechtbank. Maar bij de UWV-vestiging waar ik ook
veel zaken heb en waar ook wordt gehoord door medewerkers van het UWV zelf, hoor ik
die klacht over neutraliteit eigenlijk nooit. Waar ligt dat aan? Het enige wat ik kan
bedenken is de juridische kwaliteit. Die is bij het UWV duidelijk hoger dan bij die
gemeente.’

De observatie duidt er op dat de juridische kwaliteit van de bezwaarbehan-
deling een compensatie kan bieden voor de voorkeur van veel bezwaarma-
kers voor behandeling van hun bezwaar door een externe adviescommissie
boven behandeling door (ambtenaren van) het bestuursorgaan zelf.

Uit gesprekken met ervaringsdeskundigen blijkt voorts dat bij het zoeken
naar overeenstemming tussen bezwaarmaker en bestuursorgaan niet alleen
van belang is dat de betrokken ambtenaren of commissieleden communi-
catief vaardig zijn, maar ook dat die voldoende juridische bagage hebben.
Dat bevordert dat het zoeken naar overeenstemming of het geven van
uitleg resultaat heeft. Maar ook de communicatieve vaardigheden van de
bezwaarmaker of diens gemachtigde zijn van belang. Ze kunnen onder
omstandigheden zelfs compensatie bieden voor een gebrek aan juridische
kennis bij de vertegenwoordiger van het bestuursorgaan.
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Een advocaat: Ik ga gewoon bellen met de gemeente. Ik zeg dan, mijn cliént heeft mij
gevraagd om een bezwaar in te dienen, maar kunnen we niet kijken of we het probleem
op een of andere manier kunnen oplossen? Ik vertel hoe ik die oplossing voor me zie.
Bijna alle ambtenaren zien het voordeel van zo’n benadering. Dat is eigenlijk niet ver-
rassend, want het is ook voor iedereen beter. De rechter wordt niet belast, het bestuurs-
orgaan niet, misschien ben ik als advocaat de enige die er bij in schiet: als ik succes heb,
kan ik minder uren declareren. Je kunt natuurlijk met een ambtenaar te maken krijgen
die het niet begrijpt, dan moet je het gewoon beter uitleggen, die ambtenaar heeft er
tenslotte belang bij het te begrijpen. Het is trouwens sowieso van belang dat je je
bescheiden opstelt, jij wilt ten slotte iets van die ambtenaren, dus je moet niet te hoog van
de toren blazen. Vaak lukt het dan wel. Je kunt als advocaat natuurlijk altijd gaan pro-
cederen, alleen, in een processtuk zeg je niet wat het gemeenschappelijk belang is, terwijl
Je dat wel doet als je belt en gaat overleggen, en vaak met meer effect.’

Uit het voorbeeld blijkt dat communicatief en juridisch kundig optreden
van een (gemachtigde van een) bezwaarmaker in bepaalde situaties com-
pensatie kan bieden voor een gebrek aan juridische kwaliteit bij de over-
heid.

5.6  Conclusie

Het grote dilemma bij het behandelen van bezwaren is dat het snel vinden
van een oplossing vergt dat de bezwaarbehandeling informeel en ambtelijk
plaatsvindt, terwijl tegelijkertijd voor het vertrouwen van bezwaarmakers
in de procedure cruciaal is dat de neutraliteit van de bezwaarbehandeling
boven iedere twijfel verheven is, wat juist lijkt te pleiten voor betrokken-
heid van onafhankelijke buitenstaanders bij het horen en adviseren over
bezwaren. De oplossing van dat dilemma moet worden gezocht in de com-
municatie met de bezwaarmaker. Het moet mogelijk zijn dat het gros van
de bezwaren ambtelijk wordt afgedaan, zonder dat bezwaarmakers het idee
hebben op het punt van neutraliteit tekort te komen.

Hoe zou de procedure er idealiter uitzien? Zo snel mogelijk na het indienen
van bezwaar moet duidelijk zijn wat de aard van het geschil is: misver-
stand, foutief besluit, bejegingskwestie, gebrek aan maatwerk, principieel
geschil? In de eerste drie gevallen zou de procedure binnen twee weken
moeten kunnen zijn afgerond, in de laatste twee gevallen binnen twee
maanden. Kern van de behandeling is een gesprek van de bezwaarmaker
met een neutrale ambtenaar en een ambtenaar van de vakafdeling waar het
besluit is voorbereid. Het gesprek moet gericht zijn op het bereiken van
een minnelijke oplossing. Die kan inhouden dat het misverstand over de
inhoud en/of rechtmatigheid van het besluit uit de wereld wordt geholpen,
dat een foutief besluit wordt geredresseerd, dat de lucht wordt geklaard
in een bejegingskwestie of dat alsnog maatwerk wordt geleverd. Volstaat
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het gesprek, dan kan de procedure binnen korte tijd worden afgerond,
immers, er hoeft geen besluit op bezwaar te worden genomen. In de meeste
gevallen volstaat een kort verslag van het gesprek met de bezwaarmaker,
onder vermelding van de afspraken die met hem zijn gemaakt, in een aan-
tal gevallen is daarnaast nodig dat het primaire besluit wordt gewijzigd.
Sluitstuk van de overeenstemming is het intrekken van het bezwaar. Zit
overeenstemming er niet in, dan fungeert de externe adviescommissie als
vangnet. Die behandelt het bezwaar bij principi€le geschillen en als bij de
bezwaarmaker twijfels bestaan over de neutraliteit van de ambtenaar die
het gesprek ter oplossing van het bezwaar leidt. Hier en daar in Nederland
wordt deze werkwijze met succes toegepast. Het geheim van het succes zit
er in dat de ambtenaren die de bezwaren behandelen zowel communicatief
vaardig als juridisch zeer goed onderlegd zijn. Zonder die beide vaardig-
heden gaat het niet.

6. Kwaliteit van de bestuursrechtspraak anno 2017
6.1  Inleiding

De komende drie hoofdstukken zijn gewijd aan de procedure bij de
bestuursrechter. In dit hoofdstuk maken we de stand op van de bestuurs-
rechtspraak anno 2017, in de hoofdstukken 7 en 8 kijken we naar de toe-
komst. Hoe kunnen toekomstige ontwikkelingen, met name op het terrein
van de digitalisering bijdragen aan een zo goed mogelijke taakuitoefening
door de bestuursrechter? Voor we ingaan op die vragen, kijken we hoe het
staat het met de kwaliteit van de bestuursrechtspraak anno 2017. In hoofd-
stuk 3 zijn zes problemen de revue gepasseerd waar de bestuursrechtpraak
een decennium geleden mee kampte. Zijn die verergerd, verminderd,
opgelost?

Wie zoekt naar een kader ter beantwoording van de vraag naar de kwaliteit
van de bestuursrechtspraak, stuit onvermijdelijk op het preadvies dat De
Bock twee jaar geleden voor de NJV schreef en waarin zij een model voor
de inhoudelijke kwaliteit van rechterlijke beslissingen schetst.?” De Bock
onderscheidt drie kwaliteitseisen: ambachtelijkheid, rechtvaardigheid en
effectiviteit. De discussie over de taakopvatting van de bestuursrechter en
het functioneren van de bestuursrechtspraak concentreert zich vooral op
het eerste en laatste kwaliteitsaspect, ambachtelijkheid en effectiviteit. De
Bock verstaat onder ambachtelijkheid dat sprake is van een deugdelijk fei-

87. R.H. de Bock ‘Grip op kwaliteit; een model voor inhoudelijke kwaliteit van rechterlijke
beslissingen’ voor de Jaarvergadering van de Nederlandse JuristenVereniging, 12 juni
2015 te Zwolle, Handelingen NJV, 145¢ jaargang/2015-1, Deventer: Wolters Kluwer
2015, p. 27-140
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tenonderzoek, dat een zaak een volwaardige mondelinge behandeling kent,
dat rechtsregels deskundig worden toegepast en dat de motivering van de
uitspraak begrijpelijk en overtuigend is. Onder effectiviteit verstaat ze
dat geschillen tijdig en finaal worden beslecht en dat de beslissing van de
rechter over het geschil bijdraagt aan de oplossing van het onderliggende
probleem of conflict dat partijen verdeeld houdt.

Elk van de door ons in hoofdstuk 3 (3.4.2) genoemde zorgen over de
bestuursrechtspraak heeft te maken met een of meerdere van de door
De Bock genoemde kwaliteitseisen. Problemen die er in de bestuurs-
rechtspraak zijn op het punt van tijdigheid, finaliteit, probleemoplossend
vermogen en acceptatie kunnen in verband worden gebracht met de door
De Bock onderscheiden eis van effectiviteit, problemen rond maatwerk
en communicatie met de eis van ambachtelijkheid. Het preadvies van De
Bock gebruiken wij als toetssteen voor onze bevindingen over de stand van
de bestuursrechtspraak. Steeds wanneer in het vervolg van dit hoofdstuk
een bepaald aspect van het functioneren van de bestuursrechtspraak aan de
orde is, refereren we aan wat De Bock daar in haar model over stelt.

Net als in de voorgaande twee hoofdstukken baseren we ons in dit hoofd-
stuk zowel op informatie uit interviews met (ervarings)deskundigen als op
inzichten uit de literatuur.®® Voor wat betreft die laatste bron hebben we
gericht gezocht naar informatie over de verschillende problemen die in
de afgelopen decennia in de bestuursrechtspraak speelden. In de gesprek-
ken waren die problemen uiteraard ook aan de orde, maar we hebben de
gesprekken ook benut om onze gesprekspartners te vragen naar hun visie
op het functioneren van de bestuursrechtspraak in vergelijking met de
stand van zaken in de andere rechtsgebieden en naar hun verwachtingen
over de toekomst. We starten daarom met een paragraaf waarin we de meer
algemene observaties van onze gesprekspartners een plaats geven.

6.2  Algemeen beeld

Om de stand van de bestuursrechtspraak anno 2017 te kunnen opmaken,
hebben wij de ervaringsdeskundigen allereerst de vraag voorgelegd hoe
de bestuursrechtelijke procedure er voor staat. Wat gaat er beter dan tien
jaar geleden, wat gaat er minder goed? Wat kunnen bestuursrechters leren
van hun collega’s in het civiele en het strafrecht — en wat kunnen die op
hun beurt van bestuursrechters leren? Heeft de Nieuwe zaakbehandeling
voldoende voet aan de grond gekregen, of zijn we toe aan een volgende (of

88. Het beeld dat uit de gesprekken met ervaringsdeskundigen naar voren komt, is onver-
mijdelijk enigszins impressionistisch en uiteraard niet representatief, maar het bood ons
meer dan voldoende aangrijpingspunten voor een analyse van de kwaliteit van bestuurs-
rechtelijke geschilbeslechtingsprocedures anno 2017.
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andere) Nieuwe zaaksbehandeling? En hoe ziet de toekomst eruit? Welke
kansen bieden KEI en digitalisering?

Onze eerste vraag betrof de sterke en zwakke punten van de bestuursrech-
ter, in vergelijking met civiele rechters en strafrechters.

Een rechter met een goede kijk op alle drie de rechtsgebieden: ‘Regie! Daar is de
bestuursrechter goed in, zeker in vergelijking met de civiele en de strafrechter.’ Hij
vervolgt: ‘Wat ik bij bestuursrecht altijd heb bewonderd, is het casemanagement, dat
doen ze heel goed. Het werk wordt gelijkelijk over medewerkers verdeeld, de rechter is
heel goed geinstrueerd als hij op zitting komt, er wordt bijzonder effectief gebruik
gemaakt van juridisch medewerkers, daar wordt ook echt geselecteerd op kwaliteit,
zodat je die veel taken kunt toebedelen. Bij civiel is dat allemaal veel minder.’

De rolzitting bij civiel wordt als star en inefficiént bestempeld, de vernieu-
wingen in het kader van KEI als meer dan noodzakelijk.

Een advocaat: ‘Wij kregen samen met de civilisten van ons kantoor cursus over KEL
Voor hen was het allemaal nieuw en anders, wij dachten meer: hebben ze dat daar alle-
maal nog helemaal niet?’

Als een van de zwakke punten van straf ten opzichte van bestuursrecht
wordt genoemd het vervolg van de zaak na een aanhouding ter zitting.

Een rechter: 25% van de zaken komt daar ter zitting niet tot een afronding, en daarna
komen er vaak ook nog andere rechters op. Heel inefficiént.’

Maar bestuursrechters kunnen ook leren van hun civiele en strafrechtelijke
collega’s.

Een rechter die op alle drie de rechtsgebieden thuis is: ‘Bestuursrechters mogen nog wel
wat losser worden ter zitting. Je moet kunnen praten dwars door de gebreken van een
besluit heen. Bestuursrechters die eerder in de civiele sector hebben gewerkt, lukt dat
beter. Bestuursorganen vinden zo’n opstelling prettig, die willen ook dat het geschil
finaal wordt beslecht.’

Een andere rechter: ‘Bestuursrechters hebben in vergelijking met civiele rechters iets
ambtelijks, ze weten wat de waarde van beleid is en hebben daarom vaak veel begrip
voor het standpunt van de overheid, met als risico dat ze zich daar achter verschuilen.
Civiele rechters voelen zich vrijer, en voelen ook sterker dat zij verantwoordelijk zijn
voor de beslissing die ze nemen.’

Als een van de punten waarop bestuursrechters van strafrechters kunnen
leren, wordt de mondelinge uitspraak genoemd.
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Een rechter: ‘Die bevoegdheid zouden bestuursrechters vaker kunnen gebruiken, zeker
als je kijkt naar de impact van de beslissingen van beide rechters. Een bestuurlijke boete
van 100 euro, daar gaat een bestuursrechter nog eens goed over nadenken. Een straf van
een half jaar, die wordt door de strafrechter direct aan het eind van de zitting opgelegd.’
Als relativering laat hij er op volgen: ‘Voor uitspraken van de bestuursrechter geldt wel
dat het allemaal in lijn moet passen en dat het juridisch nogal eens gecompliceerd is, dus
dat kost tijd. Beslissingen van strafrechters mogen dan wel een grote impact hebben,
maar je komt meestal niet veel verder als je er nog langer over nadenkt.’

Kort maar goed: bestuursrechtspraak heeft in vergelijking met straf- en
civiele rechtspraak sterke kanten, maar er is geen reden voor de bestuurs-
rechter zich rijk te rekenen. De sterke kanten van de bestuursrechtspraak
zeggen deels meer over de zwaktes van de civiele en de strafrechtspraak
en bovendien valt voor bestuursrechters nog genoeg te leren van die beide
andere takken van rechtspraak.

6.3  Maatwerk

Een van de kwaliteitseisen die De Bock aan rechterlijke beslissingen
onderscheidt is ambachtelijkheid, waaronder zij de ‘deskundige toepassing
van rechtsregels’ rekent. De rechter moet per zaak maatwerk bieden, in een
procedure die recht doet aan de belangen van partijen. Daar hoort bij dat de
zaak zo nodig wordt behandeld en afgedaan door gespecialiseerde rechters.
Dit kan worden bereikt door differentiatie van zaken. Opvallend, aldus De
Bock, is dat differentiatie van zaken in tal van publicaties en rapporten
wordt bepleit, maar dat er nog weinig van terecht is gekomen.

Ook voor de bestuursrechtspraak is zaakdifferentiatie bepleit als methode
om te komen tot bekorting van doorlooptijden en bevordering van kwali-
teit.? Maar wat is er van terechtgekomen? Weinig, zo merken de geinter-
viewden op.

Een rechter: ‘Er wordt eindeloos over maatwerk gesproken, maar het komt nog helemaal
niet van de grond.’

Vastgesteld moet worden dat de bestuursrechterlijke colleges vooral wer-
ken met een confectie-aanpak, met een standaard methode van behande-
ling. De bestuursrechter blijkt slecht in staat te differentiéren naar de aard
van de zaak en de benodigde of gewenste wijze van behandeling. De stan-
daard werkwijze is dat de beroepszaken, nadat de stukken binnen zijn en

89. B.J. van Ettekoven, ‘Alternatieven van de bestuursrechter (observaties vanuit de eerste
lijn)’, preadvies VAR, in: B.J. van Ettekoven, M.A. Pach & I. C. van der Vlies, Alter-
natieven van en voor de bestuursrechter (VAR-reeks 126), Den Haag: BJu 2001, p.
5-97.
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controle op bevoegdheid en niet-ontvankelijkheid heeft plaatsgevonden,
worden toegedeeld aan een kamer, unit of andere werkeenheid die belast
is met de afdoening van dat soort zaken (bijvoorbeeld planschadezaken,
WOZ-zaken, ontslagzaken van ambtenaren). In die eenheid wordt besloten
of de zaak enkelvoudig of meervoudig wordt afgedaan. Bij de rechtbanken
is enkelvoudige afdoening de regel, bij de hogerberoepsrechters meervou-
dige afdoening. Bij de Afdeling worden aanzienlijk meer zaken enkelvou-
dig afgedaan dan bij de CRvB.%

Verder wordt een inschatting gemaakt van de benodigde voorbereidings-
tijd door juridische ondersteuning en rechter(s) en wordt de zittingstijd
bepaald. Tevens wordt bekeken of er aanleiding is al voorafgaand aan de
zitting een deskundige in te schakelen. Bij de rechtbanken is beperkt ruim-
te voor inzet van gespecialiseerde rechters; bij de hogerberoepsrechters is
de graad van specialisatie groter of (zeer) groot, hetgeen verband met het
feit dat we gespecialiseerde hogerberoepsrechters kennen met — soms —
iiber-specialisten op deelterreinen.

Zaken worden vervolgens zo snel mogelijk op een zitting geagendeerd. De
ambitie bij de start van de Nieuwe zaaksbehandeling om zaken binnen drie
maanden op zitting te hebben, is niet gehaald. Gemiddeld duurt het bijna
vijf maanden voordat een zaak op zitting wordt behandeld.’' In vier van
de vijf zaken wordt na de mondelinge behandeling (meestal schriftelijk)
uitspraak gedaan. Wordt het vooronderzoek na de zitting heropend, dan
gebeurt dat veelal voor nadere stukkenwisseling, bewijslevering of het
inschakelen van een deskundige. Incidenteel wordt na de zitting gekozen
voor een traject van conflictoplossing, bijvoorbeeld door de inzet van een
mediator. Met de wensen van partijen voor een andersoortige wijze van
behandeling (geen schriftelijke stukkenwisseling met een vroegtijdige
behandeling op zitting; uitgebreide stukkenwisseling inclusief repliek en
dupliek, maar zonder zitting; snelle behandeling en een uitspraak met een
verkorte motivering of een mondelinge uitspraak) wordt in het standaard
traject tot aan de zitting geen rekening gehouden. Dat kan ook anders.

De komende digitalisering en de gevoelde noodzaak meer regie te voe-
ren zijn een stimulans om na te denken of procedures efficiénter kunnen
worden gestroomlijnd en hoe daarbij de ambitie van maatwerk het beste
kan worden gerealiseerd. Het blijkt dat daarover heel verschillende ideeén

90. K.J. de Graaf & A.T. Marseille, ‘De voorgenomen opheffing van de Centrale Raad van
Beroep’, NTB 2015/33.

91. A.T. Marseille, B.W.N. de Waard e.a., De praktijk van de nieuwe zaaksbehandeling bij
de bestuursrechter, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties
2015, http://prettigcontactmetdeoverheid.nl/sites/default/files/documenten/BZK%20NZB
%20Rapport%20pdf.pdf, p. 130.
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bestaan. Een belangrijke vraag is op welk moment de regie in handen
wordt gelegd van de zaaksrechter.

Een rechter met ervaring in meerdere rechtsgebieden: ‘Bij het Regiebureau is de grote
vraag: hoe uitgebreid wordt het takenpakket? Het Regiebureau kan allerlei vragen
behandelen: wat voor soort zaak is het, zijn er gronden aangevoerd, ontbreken er nog
producties? Maar het kan ook verder gaan: uitstelverzoeken behandelen. Waarom zou
het regiebureau dat niet doen? Consistentie is van belang: met een regiebureau krijg je
een consistent uitstelbeleid.’

Een andere rechter schetst een totaal ander beeld van het gebruik van de mogelijkheden
van digitalisering: Tk wil als rechter het liefst zo snel mogelijk bij het dossier worden
betrokken. Als de regie weer naar de rechter gaat, direct in de voorfase, dan kun je
partijen veel meer van dienst zijn. Je zet dan s ochtends de computer aan en ziet meteen
welke zaken zijn binnengekomen. Je overlegt vervolgens met je secretaris wat je gaat
doen. 60% zal standaard zijn, maar er zijn ook zaken waar je direct actie wilt onderne-
men, een afwijkende mail wilt sturen. Anders is het risico levensgroot dat de zaak ver-
keerd op de rails komt en fouten niet meer te herstellen zijn.’

Nog weer een andere rechter is tevreden over hoe zaken op dit moment bij zijn sector
zijn georganiseerd: ‘De griffie doet de voorbehandeling, zoals de ontvankelijkheidsbe-
oordeling. Daarna gaat de zaak naar mij en bespreek ik die met de secretaris: wat gaan
we doen en wie doet wat? In de meeste gevallen gaat de zaak direct naar zitting. Soms
willen we nog het een en ander navragen of nazoeken. Overigens kan de griffie geen
beslissingen nemen die onomkeerbaar zijn, dus als er iets mis is, kan ik dat herstellen.
Die taakverdeling werkt uitstekend. Het enige wat niet altijd goed loopt, is dat als de
zaak op een zitting is gepland, maar er weer vanaf wordt gehaald vanwege verhindering
van een van de partijen, ik niet de garantie heb dat als de zaak opnieuw op een zitting
komt, ik dan ook weer de zittingsrechter ben. Dat probleem zou met de digitalisering
kunnen worden opgelost, zij het dat het ook zonder digitalisering wel zou kunnen worden
opgelost.’

Behalve dat digitalisering kan worden benut voor het oplossen van logis-
tiecke problemen bij de organisatie van de zaaksbehandeling, kan ook
worden gekeken of digitalisering voor meer maatwerk bij de inhoudelijke
behandeling van de zaak kan zorgen. De Rechtwijzer van Hiil kan als
inspiratiebron dienen.’> Met behulp van die applicatie onderzoeken ex-
echtgenoten die samen hun scheiding moeten regelen aan de hand van een
digitale vragenlijst in hoeverre ze tot afspraken over de scheiding kunnen
komen. De vragenlijst is er op gericht na te gaan op welke punten over-
eenstemming mogelijk is.

92. Zie: http://www hiil.org/project/rechtwijzer.
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Een rechter: Zo'n applicatie kan voor de rechter nuttig zijn om te weten wat er in de
zaak speelt. Het is dan wel essentieel welke vragen aan partijen worden gesteld en hoe
die zijn geformuleerd. Je moet voorkomen dat de standpunten van partijen scherper
tegenover elkaar komen te staan. Maar gebeurt het goed, dan kan het partijen juist nader
tot elkaar brengen.’

De elektronische omgeving van Mijn Rechtspraak wordt gezien als kans,
maar ook als risico.

Een rechter: ‘Partijen kunnen in Mijn Rechtspraak heel snel met elkaar communiceren,
samen overleggen over of ze bijvoorbeeld behoefte hebben aan een comparitie. De rech-
ter kijkt mee en kan vragen: willen jullie dat echt, en waarom eigenlijk? en dan een
beslissing nemen. De vraag is wel’, vervolgt dezelfde rechter, ‘hoe advocaten er op
inspelen, want die hebben er lang niet altijd baat bij dat het snel gaat.’

Een ander risico is dat het aantal stukken dat partijen inbrengen sterk toe-
neemt, omdat er maar een druk op de knop nodig is om een stuk in Mijn
Rechtspraak te uploaden. Maar het zou ook wel eens anders kunnen lopen.

Een rechter: ‘Nu hebben partijen soms het idee dat het voor hun proceskansen gunstig is
als ze veel pagina’s produceren. Als je alles digitaal moet aanleveren, kun je als rechter
of secretaris kijken waar doublures zitten, wat de kern is van het betoog en kun je je
daartoe beperken. Als advocaten dat weten, hebben ze misschien ook wat minder het
gevoel dat ze vooral zo veel mogelijk papier moeten produceren.’

Veel van onze gesprekspartners maken zich zorgen of het directe contact
met de rechtbank en de rechter zo blijft als het is.

Een advocaat: ‘Wij bellen heel veel met de rechtbank. Dat is natuurlijk ook de normale
manier, je werkt beide aan een zaak, dus als de rechtbank toegankelijk is, en dat is op dit
moment vaak zo, dan is dat van grote waarde. Het is alleen de vraag of dat zo blijft.’

Een rechter over videoconferenties en communiceren via skype: ‘Het kan, en ik wil het
ook wel, maar ik heb nog nooit een burger gehad die zei: ik vind het te ver reizen, het
was handiger als we het via skype hadden gedaan. En bovendien: de waarde van face-
to-facecontact is moeilijk te overschatten.’

Een laatste punt van discussie betreft de toepassing van alle informatie die
de Rechtspraak bezit, met name in de vorm van uitspraken. Zou die niet
veel effectiever kunnen worden ingezet, bijvoorbeeld om partijen beter te
informeren over hun proceskansen? Een eerste vraag is of de Rechtspraak
daar een taak in heeft.
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Een rechter: ‘Als wij het niet doen, dan doet Kluwer het wel.’

Een andere rechter: ‘Je moet goed nadenken over hoe je dat dan doet. Er zijn op dit
moment bestuursorganen die bezwaarmakers in reactie op hun bezwaar een document
sturen met voor hun zaak relevante uitspraken. De teneur daarvan is vaak: u heeft geen
kans. Bezwaarmakers voelen dat als druk om hun bezwaar maar in te trekken. Zo 'n effect
moet je zien te voorkomen. Zo veel mogelijk relevante informatie ontsluiten is prima,
maar het is de vraag of dat ook geldt voor de volgende stap, het gericht door de rechter
verstrekken van informatie aan partijen over hun zaak.’

Een rechter relativeert de meerwaarde van de informatievoorziening door de rechtbank
aan partijen: ‘Een goede advocaat heeft die uitspraken zelf ook al gevonden, een slechte
advocaat weet ze niet op waarde te schatten. Dat gaat niet het verschil maken.’

Al met al kan worden geconstateerd dat de gedachten over het realiseren
van maatwerk nog sterk uiteenlopen. De komst van het digitaal procederen
binnen de rechtspraak biedt nieuwe mogelijkheden voor zaaksmanage-
ment, regie en maatwerk. Meer dan genoeg reden om in de volgende twee
hoofdstukken hier meer uitgebreid bij stil te staan.

6.4  Probleemoplossend vermogen

De Bock stelt dat de rechter niet alleen wordt gevraagd een beslissing te
nemen in het geschil dat hem is voorgelegd. Zijn beslissing moet zo moge-
lijk ook bijdragen aan een oplossing voor het onderliggende probleem of
conflict. Een geschil is een gejuridiseerd conflict.”® Een uitspraak van de
bestuursrechter over een rechtsvraag kan zorgen voor de oplossing van
dat conflict. Maar dat is niet altijd het geval. Het komt ook voor dat een
uitspraak niets oplost, omdat het probleem tussen partijen niet zit in een
gejuridiseerde kwestie maar in een achterliggend conflict dat te maken kan
hebben met een kwestie van bejegening, een zich oneerlijk behandeld voe-
len of een gebrek aan vertrouwen. Wat moet de bestuursrechter aan met dat
soort conflicten? Degenen die betrokken zijn bij de bestuursrechtspraak
lijken het er meer en meer over eens dat de taak van de bestuursrechter
meer omvat dan alleen maar het beoordelen van de rechtmatigheid van
overheidsbesluiten. Maar hoe veel meer?

Een deskundige van buiten het bestuursrecht: ‘Mensen hebben een probleem dat moet
worden opgelost. Als dat bij de rechter belandt, moeten rechter en partijen helemaal niet
denken in termen van winnen en verliezen. ledereen streeft naar afspraken, daar moet je
op inzetten, ook omdat de kans op naleving dan hoger is.’

93. D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil..., de bestuursrechter als geschilbeslechter
(diss. Leiden), Den Haag: Sdu 2011.
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Maar is dat doel voor de bestuursrechter haalbaar? De begrensde bevoegd-
heid van de bestuursrechter zit hem in de weg.

Een rechter met ervaring in zowel civiele als bestuursrechtelijke zaken formuleert wat de
consequenties daarvan zijn: ‘De bestuursrechter positioneert zich daardoor nog steeds
niet als eerlijke arbiter. De procesrechtelijke verhouding is scheef. De basisruzie tussen
burger en overheid is: ‘het is niet eerlijk’ versus: ‘het is rechtmatig’. De rechter kijkt
vervolgens of het besluit rechtmatig is. Hij weet niet wat hij aan moet met ‘het is niet
eerlijk’. Het gevolg: de burger voelt zich niet gehoord.’

Dat zijn bevoegdheid begrensd is, betekent niet dat de bestuursrechter niets
kan doen. Hij kan bij partijen informeren of hun geschil over meer gaat
dan de rechtmatigheid van het besluit en, als dat zo is, bezien of hij een
bijdrage kan leveren aan de oplossing daarvan. Sinds de invoering van de
Nieuwe zaaksbehandeling is dit officieel de standaardwerkwijze van de
bestuursrechter.

Inzet van de Nieuwe zaaksbehandeling is dat de rechter met partijen —
uiterlijk ter zitting — verkent waar de kern van het probleem zit en welke
bijdrage hij kan leveren aan oplossing daarvan.

Een rechter: ‘In elke zaak kun je de partijen de vraag stellen: wat zou hier moeten gebeu-
ren om tot een oplossing te komen? Dat is een goed startpunt.’

Die bijdrage kan zitten in het doen van een uitspraak op de belangrijkste
geschilpunten. Maar soms zit die bijdrage in een eerlijke, onpartijdige
uitleg over de (juridische) positie van een belanghebbende, inclusief een
verkenning van de posities na een eventuele vernietiging van het besluit.
Of in een gesprek over een praktische, niet-juridische oplossing, de
haalbaarheid van een schikking, onderzoek naar de mogelijkheden om
geschonden vertrouwen te herstellen, dan wel het bespreken van mediation
naast rechtspraak.

Hoe groot is het effect van de Nieuwe zaaksbehandeling op de wijze
waarop rechters zaken behandelen? Het beeld is genuanceerd. Zeker is
dat er winst is geboekt ten opzichte van de periode voor invoering van de
Nieuwe zaaksbehandeling.

Een rechter: ‘Wij slagen er beter in om in gesprek te raken met de burger, te kijken wat
er aan de hand is en dat in het proces een plaats te geven, ook al leidt dat niet tot de
oplossing van het probleem van de burger — want meestal verklaren wij zijn beroep
ongegrond.’
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Ook gemachtigden van burgers zien de waarde van deze benadering.

Een advocaat: ‘Mijn klanten krijgen lang niet altijd gelijk, maar voelen zich wel bijna
altijd gehoord. Ze vinden het belangrijkst dat ze ervaren dat de rechter weet waar hij het
over heeft, dat hij het begrepen heeft. Dat hebben ze in de bezwaarprocedure vaak
gemist, dat het punt dat zij willen maken, ook wordt opgepikt. Bij de rechtbank hebben
ze het idee dat dat wel gebeurt. Ter zitting wordt het vaak een echt gesprek.” Hij geeft
een voorbeeld: ‘De vader van mijn cliént zei tegen de rechter: “Wat ik nou zo raar vind,
is dat zo'n arts maar 15 minuten nodig heeft om vast te stellen wat mijn dochter man-
keert.” De rechter wendde zich daarop tot de gemachtigde van het UWV voor een reac-
tie. Dat was voor die vader een belangrijk moment.’

Een andere advocaat: ‘Ook bij zaken waar geen sprake is van een achterliggend pro-
bleem dat moet worden opgelost, zoals bij die over uitkeringen waar het meestal gewoon
om geld gaat, is wel van belang dat de burger door heeft dat het zijn zaak is, dat er
aandacht is voor zijn persoon, zijn probleem. Dat is bijna altijd het geval. Tegenwoordig
krijgt mijn cliént bij de bestuursrechter altijd het woord, en dat was tien jaar geleden niet
het geval.’

Bestuursrechters lukt het weliswaar beter dan in het verleden om met de
appellerende burger in gesprek te gaan, dat neemt niet weg dat bestuursrech-
ters sterk verschillen in de mate waarin ze de mogelijkheden verkennen om
een bijdrage te leveren aan de oplossing van de problemen die tussen partijen
spelen.®* Als je bestuursrechters hoort over hun taakopvatting, dan is tot op
zekere hoogte sprake van consensus, dan maar als je ziet hoe ze er in de
praktijk invulling aan geven, dan zijn grote verschillen zichtbaar.

Een rechter over de taakopvatting van bestuursrechters: ‘Er is consensus, maar die is er
op hetzelfde niveau als dat iedereen zegt: we moeten integer zijn. De facto zijn we mis-
schien pas halverwege.’

De verschillen blijken duidelijk uit gesprekken met ruim 30 rechters in het
kader van het evaluatieonderzoek naar de Nieuwe zaaksbehandeling. In dat
onderzoek werd rechters gevraagd te reageren op de stelling ‘Onderzoeken
wat er tussen partijen speelt, is een essentieel onderdeel van de zitting’
en ‘De rechter is er primair voor partijen, dus als hun conflict verder gaat
dan het bestreden besluit, vind ik het geen probleem me daar mee bezig te
houden’. In hoeverre waren ze het met die stellingen eens?

94. Marseille, De Waard e.a. 2015, p. 63-65.
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Stelling eens onduidelijk oneens

Onderzoeken wat er tussen partijen 20 8 3
speelt, is een essentieel onderdeel
van de zitting

De rechter is er primair voor par- 18 9 4
tijen, dus als hun conflict verder
gaat dan het bestreden besluit, vind
ik het geen probleem me daar mee
bezig te houden

De reactie op beide stellingen lijkt te wijzen op grote steun voor de
doelstellingen van de Nieuwe zaaksbehandeling. Wordt gekeken naar de
toelichting op de antwoorden, dan is het beeld plotseling een stuk genu-
anceerder. Een typerende toelichting op een bevestigende reactiec op de
eerste stelling is: ‘Ja, maar heeft het zin? Als je meer gevonden hebt, lost
dat soms niets op’, op de tweede stelling: ‘Ja, maar de mogelijkheden zijn
beperkt.’

Het beeld van de taakopvatting van de bestuursrechter moet nog verder
worden bijgesteld. Afgaande op de doelstelling van de Nieuwe zaaksbe-
handeling onderzoekt de rechter op elke zitting of het geschil tussen par-
tijen zich beperkt tot een verschil van inzicht over de rechtmatigheid van
het bestreden besluit, of dat er tussen partijen meer of iets anders speelt.
Slechts in een op de vijf zittingen die in het kader van het evaluatieon-
derzoek naar de Nieuwe zaaksbehandeling werden bijgewoond, stelde de
rechter vragen om dat te achterhalen.

Waarom doen rechters dat zo weinig? Rechters noemen daarvoor uiteenlo-
pende redenen: er is geen tijd voor, je kunt er uiteindelijk niets mee, als er
werkelijk iets speelt, blijkt dat ook wel zonder dat je er expliciet naar hebt
gevraagd, partijen zitten er niet op te wachten — dat is de grootste gemene
deler van de argumenten van rechters om niet te checken bij partijen of er
meer speelt dan hun onenigheid over het bestreden besluit.?

Ook gemachtigden kijken verschillend aan tegen de nieuwe manier van
werken, zo blijkt uit de interviews.

Een advocaat: ‘Sommige rechters geven heel veel ruimte aan partijen om al hun grieven

naar voren te brengen, terwijl het gaat over zaken die totaal niet relevant zijn. Dan heb
ik liever de Afdeling, die maakt daar korte metten mee.’

95. Marseille, De Waard e.a. 2015, p. 44-47.
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Een punt van zorg is dat de aandacht voor de Nieuwe zaaksbehandeling
dreigt weg te zakken. De nieuwigheid is er van af, de kunst is om betrok-
kenheid en vaardigheden op peil te houden.

Een rechter waarschuwt voor vrijblijvendheid: ‘Het is van belang dat het in alle zaken
gebeurt, want anders is het alleen een ‘extra’ in sommige zaken, en dat is niet genoeg.’
Een andere rechter: ‘Het is belangrijk dat het wordt bijgehouden. Juist voor collega’s
voor wie het niet gebruikelijk is, bestaat het risico dat ze terugvallen.’

Een bijkomend probleem is het roulatiebeleid van rechtbanken. De groep
in de periode 2010 tot 2013 in de Nieuwe zaaksbehandeling geschoolde
bestuursrechters is of zal worden gerouleerd naar andere sectoren. Rechters
die in de jaren daarna als bestuursrechter zijn gaan werken, hebben de start
ervan gemist, krijgen soms wel maar soms ook geen opleiding in het
gedachtengoed van de Nieuwe zaaksbehandeling, waardoor het beeld nog
diverser wordt en de verschillen op zitting groter. Jonge rechters en civiele
rechters met veel comparitie-ervaring blijken de benodigde vaardigheden
overigens vaak snel op te pakken.

Dit alles neemt niet weg dat de rechtbanken een ‘voorsprong’ hebben op
de hogerberoepsrechters. Daar gaat het er ter zitting nog traditioneel aan
toe.

Iemand die veel zittingen bij de CRvVB meemaakt: ‘De pleidooien zijn afgeschaft, maar
daardoor staat de zitting eigenlijk alleen maar nog meer in het teken van informatiever-
zameling door de rechters ten behoeve van hun uitspraak. Hoe dat gaat in de praktijk?
De rechter die de zitting leidt beperkt zich tot een korte omschrijving van waar het
geschil over gaat, richt zich niet of nauwelijks tot de burger en laat partijen slechts zel-
den op elkaar reageren. De zitting wordt vooral gekenmerkt door vragen van de rechter
aan beide partijen en door discussie tussen de rechter en (beurtelings) een van beide
partijen.’

Het beeld bij de hogerberoepsinstanties is overigens divers. Sommige
kamers van de CRvB geven meer inhoud aan de Nieuwe zaaksbehande-
ling dan andere. Bij het CBb hangt het af van de persoon van de rechter.
De Afdeling doet niet aan Nieuwe zaaksbehandeling en concentreert zich
op juridische geschilbeslechting. Wel wordt bij zowel de CRvB als de
Afdeling ingezet op een volwaardige behandeling ter zitting door verkor-
ting van de spreektijd van partijen om onnodige herhaling van uit het dos-
sier al bekende standpunten te voorkomen.’® Zo ontstaat tijd voor verdie-
ping van het debat door een intensieve vraagstelling door de rechter(s). Bij

96. Zie de brochure ‘In (hoger) beroep’, p. 17, https://www.raadvanstate.nl/onze-werkwij-
ze/bestuursrechtspraak.html/
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de Afdeling wordt die vraagstelling steeds vaker voorafgegaan door een
brief aan partijen met aandachtspunten voor de zitting (agenda). Uit con-
tacten met procespartijen op de jaarlijks door de Afdeling gehouden (mid)
dag van de bestuursrechtspraak blijkt dat dat zeer op prijs wordt gesteld.

Ruim vijf jaar na de invoering van de Nieuwe zaaksbehandeling is niet
langer de vraag of op de ingeslagen weg moet worden doorgegaan, maar
wel hoe dat het beste kan gebeuren. Ondanks dat op veel plekken nog
sprake is van onwennigheid en weerstand, zijn veel van de rechters die wij
spraken optimistisch.

Een rechter over de weerstand: ‘Wat veel rechters niet willen, is voor psycholoog spelen.
Maar dat hoeft ook niet. Je moet voorkomen dat het gesprek met de burger ter zitting
alleen maar is dat die z’n hart lucht. Maar je kunt wel zeggen: wat heeft u allemaal
aangevoerd, waar zit het geschil op vast, wat kunnen we er aan doen? Als je zo insteekt,
kun je een heel eind komen.’

Dit roept de vraag op of de wijze van werken die de Nieuwe zaaksbehan-
deling vergt voor iedere rechter is weggelegd. Daarover bestaat scepsis.

Een rechter: ‘Dat iedereen het kan, dat moeten we niet willen, want niet iedereen kan
het.’

Een andere rechter: ‘Je moet niet proberen je rechters te veranderen, maar er andere
rechters op zetten. Je moet het dogma doorbreken dat alle rechters inwisselbaar zijn, dat
ze moeten rouleren, alles moeten kunnen. Voor de bestuursrechtelijke zittingsrechter
geldt een apart competentieprofiel. Niet iedereen beschikt daarover.’

De consequentie is dat het idee wordt losgelaten dat iedere rechter elk
soort zaak moet kunnen doen.

Een rechter: ‘Sommige rechters zijn hele goede zittingsrechters, andere rechters kunnen
heel goed schrijven. Op een of andere manier zou daar bij de toewijzing van zaken reke-
ning mee moeten worden gehouden.’

Daarmee ligt de vraag op tafel of alle bestuursrechters beschikken over de
vaardigheden die nodig zijn om het gedachtengoed van de Nieuwe zaaks-
behandeling in de praktijk toe te passen, of die vaardigheden te verwerven.
Het betreft dan met name de vaardigheden om met partijen het gesprek
aan te gaan over de vraag waar de schoen wringt (geschil of conflict)
en bij een conflict de belangen op tafel te krijgen en te bespreken of een
niet-juridische oplossing haalbaar is. Mediationvaardigheden zijn daarbij
behulpzaam. Toen ruim tien jaar geleden mediation haar intrede deed in
het bestuursrecht, kregen rechters de mogelijkheid zaken te verwijzen naar
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een mediator met als doel het conflict tussen partijen op een niet-juridische
wijze op te lossen. Mediation naast bestuursrechtspraak kan een krachtig
middel zijn tot conflictoplossing. Of het kans van slagen heeft, blijkt door-
gaans tijdens een of twee gesprekken met een mediator. In de periode dat
de kosten van de eerste gesprekken met een mediator door de overheid
werden gesubsidieerd, was er een redelijke animo om van het aanbod van
mediation naast rechtspraak gebruik te maken. Na stopzetting van de bij-
drage in de kosten zakte het gebruik van mediation in de procedure bij de
bestuursrechter in. Gebleven is dat bestuursrechters meer gebruik maken
van technieken die bij mediation worden toegepast. Dat kan bijdragen aan
het vinden van een oplossing voor het conflict tussen partijen.

Een rechter daarover: ‘Behandeling van de zaak kan het beste gebeuren zoals een medi-
ation plaatsvindt. De fasen die bij mediation spelen, kun je als rechter allemaal toepas-
sen. Het begint al bij de openingsfase. Op veel zittingen wordt de agenda niet geschetst.
Het is heel belangrijk dat dat gebeurt, ook voor het vervolg van het gesprek. Daarna
wordt bij mediation de slag gemaakt van standpunten naar belangen, de exploratiefase.
Ook dat valt goed toe te passen op de behandeling van een zaak door de rechter. Veel
collega’s zeggen: dat lukt me nog wel, om de belangen boven water te krijgen, maar dan
weet ik het niet meer... Dan moet je zeggen: hoe kunnen we verder, opties moeten op
tafel. Met een aantal belangen kun je iets, met sommige andere ook niet, daar moet je
dan duidelijk over zijn. Het is belangrijk dat je niet te directief bent, niet te veel richting
geeft. Je moet vrij kunnen brainstormen, dan kun je daarna gemakkelijker de slag maken
naar wat er nodig is om die opties te realiseren. Van belang daarbij is: wie gaat wat
doen, ook qua bewijs. Als dat gesprek goed is gelopen, dan zie je dat partijen elkaar iets
gunnen, dat ze samen kijken hoe die opties gerealiseerd kunnen worden.’

Er zijn rechters die mediationvaardigheden met verve en succes toepas-
sen, maar ook rechters die dat niet willen of niet kunnen. De een zweert
bij de Nieuwe zaaksbehandeling, de ander past het zo’n beetje toe als
het uitkomt, weer anderen zien er geen heil in. De een tracht procedurele
rechtvaardigheid inhoud te geven op zitting, de ander is daar niet bewust
mee bezig. De verschillen in stijl en aanpak op zitting tussen de individuele
bestuursrechters zijn op dit moment groot, te groot. Dit is problematisch
indien het leidt tot ongelijke behandeling van rechtzoekenden. Hoe hier
mee om te gaan? We zien twee opties. De eerste: proberen de verschillen
tussen rechters te verkleinen door het collegiale gesprek aan te gaan over
de taakopvatting van de bestuursrechter en — naar gelang de uitkomst — een
‘bandbreedte’ af te spreken over het optreden op zitting. Daarnaast inves-
teren in zittingsvaardigheden van de rechters. De tweede: de verschillen
tussen rechters accepteren als een (natuurlijk) gegeven en daarmee — zo
veel mogelijk — rekening houden bij de inzet van rechters. Differentiatie
bij de inzet van rechters dus, niet alleen op inhoudelijke kennis maar ook
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op zittingsvaardigheden. Sommige rechters floreren met name op de zit-
ting, anderen juist als ze een uitspraak aan het schrijven zijn. Het devies:
maak gebruik van de aanwezige talenten en laat rechters die dingen doen
waar ze goed in zijn. Dat zal de kwaliteit van de bestuursrechtspraak ten
goede komen.

6.5 Communicatie

Geschilbeslechting door de bestuursrechter gebeurt in samenspraak met
partijen. De rechter heeft keuzevrijheid bij het vormgeven van het con-
tact met partijen. Hij kan op vele momenten gedurende de procedure
actief met partijen communiceren, maar hij kan het contact ook tot een
minimum beperken. Daarnaast heeft hij de keuze tussen mondeling en
schriftelijk contact. De zitting is het belangrijkste moment van contact
tussen rechter en partijen. Een van de eisen van ambachtelijkheid die De
Bock onderscheidt, is dat een volwaardige mondelinge behandeling van de
zaak plaatsvindt. Dat betekent een behandeling die voldoet aan eisen van
procedurele rechtvaardigheid.”” De rechter moet partijen duidelijk maken
wat de verschillende doelen van de mondelinge behandeling zijn en wat de
verhouding daartussen is. De informatieve rechtvaardigheid, een element
van de procedurele rechtvaardigheid,”® vereist dat voor partijen vooraf-
gaand aan de zitting duidelijk is wat de doelen van de zitting zijn. Verder
mag van de rechter worden verwacht dat hij zich ten aanzien van de zit-
tingsdoelen actief opstelt en zelf het heft in handen neemt, aldus De Bock.

De zitting

Hoe doet de bestuursrechter het op zitting met deze eisen in het ach-
terhoofd? Vastgesteld kan worden dat er de afgelopen vijf jaar door
bestuursrechters veel energie is gestoken in de kwaliteit van de behande-
ling op zitting. Dat is vooral te danken aan de invoering van de Nieuwe
zaaksbehandeling. Eisen van procedurele rechtvaardigheid spelen daarbij
een belangrijke rol. Dit alles is positief te noemen.

De praktijk is echter weerbarstig en zeer divers. Uit de interviews met
rechtshulpverleners blijkt dat die over het algemeen tevreden zijn over de
opstelling van de rechter ter zitting. Maar die tevredenheid geldt niet elk
aspect van de zitting. Hoe de rechter de zaak ter zitting gaat behandelen,
is in veel gevallen nog steeds niet duidelijk, zij het dat dat wel minder dan
vroeger als probleem wordt ervaren.

97. Janneke van der Linden, De civiele zitting centraal: informeren, afstemmen en schikken
(diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2010, p. 19-32.
98. Van der Linden 2010, p. 19-32.
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Een advocaat: ‘Soms kun je geen pleidooi houden, soms kan het wel. Er gebeuren geen
grote ongelukken meer, maar vooral omdat je niet meer hele lange pleidooien voorbe-
reidt.’

Een andere advocaat is minder mild: ‘Hoe het op de zitting gaat, is nog steeds tamelijk
onvoorspelbaar. Voor ons is dat niet zo'n probleem, maar voor de cliént wel, want die
vraagt: wat kan ik verwachten van de zitting, en dan moeten wij zeggen: geen idee. Soms
bellen we, soms levert dat informatie op, soms klopt die, maar soms ook niet. Dat is wel
frustrerend.’

Ook uit het evaluatieonderzoek naar de Nieuwe zaaksbehandeling komt
naar voren dat de gang van zaken ter zitting vaak onduidelijk is. Een eerste
opvallende bevinding is dat een vast stramien ontbreekt in de wijze waarop
rechters zaken ter zitting behandelen. Traditioneel mogen op een zitting bij
de bestuursrechter partijen eerst pleiten, waarna de rechter vragen stelt. Dat
soort zittingen zijn er niet veel meer. Bij het merendeel van de zittingen
loopt het onderzoek door de rechter en de toelichting door partijen van hun
standpunten op een tamelijk ongeordende manier door elkaar. Opvallend is
dat het maar weinig voorkomt dat de rechter aan het begin van de zitting
duidelijk aan partijen vertelt hoe hij de zaak wil behandelen en of en wan-
neer zij de gelegenheid hebben een pleidooi te houden. Juist als rechters
zaken op uiteenlopende wijze behandelen, is het van belang dat de rechter
partijen aan het begin van de zitting vertelt wat ze kunnen verwachten. Dat
gebeurde echter op minder dan een kwart van de bijgewoonde zittingen.”

Discussie ter zitting over bewijs

Uit de in 2006 uitgevoerde derde Awb-evaluatie is gebleken dat de be-
stuursrechter niet meer de actieve rechter is die zelf op zoek gaat naar
de materiéle waarheid.'® Van de mogelijkheden om de feiten aan te vul-
len, maakt hij nog maar zeer beperkt gebruik. Getuigen worden zelden
gehoord. Het inschakelen van deskundigen door de bestuursrechter vindt
nog maar mondjesmaat plaats, zo bleek in 2006. Sindsdien is het gebruik
van deskundigen nog verder afgenomen.'"!

Het past in de tendens van subjectivering dat de rechter het aandragen van
de feiten overlaat aan partijen. Daarbij hoort dan wel de ontwikkeling van
bewijsrecht. Dat heeft nog weinig aandacht, hoewel er de laatste twee jaar

99. Marseille, De Waard e.a. 2015, p. 83.

100. Barkhuysen, Damen e.a. 2007.

101. Zie voor een indruk: A.T. Marseille, B.W.N. de Waard e.a., Crisis- en herstelwet. Eva-
luatie procesrechtelijke bepalingen, Groningen: Vakgroep bestuursrecht en bestuurs-
kunde 2012, p. 113-114; A.T. Marseille, B.W.N. de Waard e.a. Crisis- en herstelwet.
Tweede evaluatie procesrechtelijke bepalingen, Groningen: vakgroep bestuursrecht en
bestuurskunde 2014, p. 43-46, Marseille, De Waard e.a. 2015, p. 106.
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steeds meer uitspraken worden gedaan waarin duidelijke bewijsregels zijn
neergelegd. Voor wat betreft de bewijsvoorlichting door de rechter is het
beeld wisselend. De goed ingevoerde advocaten redden zich wel, omdat ze
weten hoe ‘het spel” wordt gespeeld.

Een advocaat: ‘In beroep probeer ik een rapport van de eigen behandelaar van mijn
cliént te krijgen (voor 40 a 50 euro), met als vraag: op welke punten klopt het verhaal
van de arts van het UWV niet? Dat verhaal stuurt de rechtbank door naar het UWV.
Soms leidt dat tot wijziging van het besluit, en ik hoop in ieder geval dat ik de rechtbank
kan overtuigen. Red ik het daarmee niet, dan schakel ik een externe deskundige in (voor
700 a 800 euro), maar alleen als de cliént dat kan betalen. Maar als ik inschat dat we
het niet redden met het rapport van de eigen behandelaar, dan is het de vraag of we het
wel redden met een externe rapportage.’

Maar wie geen advocaat heeft die weet hoe ‘het spel” wordt gespeeld, is
athankelijk van de opstelling van de rechter. Sommige rechters stellen
zich ter zitting actief op. Ze bespreken met partijen wie de bewijslast voor
welke feiten draagt en bespreken ook de mogelijkheid standpunten van
(nader) bewijs te voorzien. Maar er zijn ook rechters die menen dat het ‘de
verantwoordelijkheid van partijen is om uit eigen beweging hun stellingen
voldoende aannemelijk te maken en spontaan het daarvoor benodigde

bewijsmateriaal aan te dragen’.'?

Een rechter, denkend aan burgers die nier weten hoe het spel wordt gespeeld: ‘Het
gesprek over bewijslevering wordt door veel rechters suboptimaal gevoerd. Je moet heel
kritisch blijven op hoe reéel het allemaal is en waar je in mee kunt gaan. Dat moet je
allemaal open bespreken. Je geeft dan een voorlopige visie op de houdbaarheid van het
standpunt van partijen. Je laat je wel in de keuken kijken, maar ik ben er enorm voor.’

In ruim de helft van de zaken waarvan de zitting in het kader van het
evaluatieonderzoek naar de Nieuwe zaaksbehandeling werd bijgewoond,
speelden bewijsvragen.'®® In de meeste gevallen stelt de rechter niet expli-
ciet aan de orde hoe de bewijslast tussen partijen is verdeeld, wiens visie
op de feiten hij naar zijn voorlopig oordeel zal volgen en of partijen de
kans krijgen de feiten nader te onderbouwen. Bespreekt de rechter dit wel,
dan wordt de zaak regelmatig aangehouden, zodat partijen hun standpunt
over de feiten van (nader) bewijs kunnen voorzien. Schikkingen ter zitting
werden — op één uitzondering na — niet waargenomen. '

102. CRvB 1 juni 2005, ECLI:NL:CRVB:2005:AT7174, JB 2005/237.
103. Marseille, De Waard e.a. 2015, p. 92 e.v.
104. Marseille, De Waard e.a. 2015, p. 100.
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Afgezet tegen de herstelmogelijkheden die het bestuur krijgt, al dan niet
via de bestuurlijke lus, komt de burger er op het punt van bewijsvoorlich-
ting en de kansen tot bewijslevering bekaaid af. Als de bestuursrechter
niet bereid is de zaak na afloop van de zitting aan te houden om de belang-
hebbende de gelegenheid te bieden (aanvullend) bewijs te leveren, dan
is bewijsvoorlichting in het vooronderzoek — tijdig voorafgaand aan de
zitting — op zijn plaats. Ook laat de bestuursrechter partijen niet expliciet
weten of hij gebruik zal maken van zijn onderzoeksbevoegdheden; dat
moeten zij — impliciet — afleiden uit de mededeling over de sluiting van
het vooronderzoek en de uitnodiging voor de zitting. Meer aandacht voor
de feiten, bewijs, bewijswaardering en bewijsvoorlichting is dan ook aan-
gewezen. Daarbij past wel de kanttekening dat het bieden van de gelegen-
heid tot bewijslevering kan leiden tot verlenging van de procedure, wat
problematisch kan zijn. Verder mogen de belangen van derden niet uit het
oog worden verloren.

Een mondelinge uitspraak als afsluiting van de zitting?

De afgelopen jaren is de discussie over de waarde van het doen van mon-
delinge uitspraken op gang gekomen. Een eerste argument om vaker mon-
deling uitspraak te doen, is dat de beslissing van de rechter de natuurlijke
afsluiting is van een zitting. Als de rechter, na kennis te hebben genomen
van de stukken en de zaak ter zitting met partijen te hebben besproken,
weet hoe zijn beslissing zal luiden, hebben partijen er meer aan dat de
rechtbank direct mondeling uitspraak doet dan dat de uitspraak hun na
enkele weken wordt toegezonden.

Een advocaat is daar heel duidelijk over: ‘Cliénten vragen mij vaak voor de zitting: “De
rechter doet toch wel meteen uitspraak?” Nee, moet ik dan zeggen, dat kan wel zes of
twaalf weken duren.” Hij vervolgt: ‘Veel cliénten laden zich enorm op, ze willen het liefst
direct duidelijkheid. Dan moeten ze toch weer wachten, dat is heel frustrerend.’

Een andere advocaat: ‘Een mondelinge uitspraak is prima. Psychologisch is het trouwens
goed om even te schorsen, anders lijkt het helemaal voorgekookt, en ook dat de zitting
overbodig was.’

Een rechter: ‘Het moet wel na een mooie zitting. Je kunt dan zeggen tegen de burger die
Je ongelijk gaat geven (want een mondelinge uitspraak bij een gegrond beroep komt
eigenlijk niet voor): ik snap uw punt, voor u is het moeilijk om mee te leven — maar ik
moet als rechter beslissen of het besluit rechtmatig is, en dat is het, dus uw beroep is
ongegrond. De reactie van de burger is dan vaak: dat wist ik eigenlijk ook wel, maar ik
vind het fijn dat u mijn punt heeft gezien.’
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Een andere rechter is nog wat uitgesprokener: ‘Mondeling uitspraak doen vind ik heel
belangrijk omdat ik dan, ook in een ingewikkelde zaak, in mijn eigen woorden, in het
kader van de zitting en als logisch vervolg op wat daar allemaal aan de orde is geweest,
aan partijen kan vertellen welke beslissing ik neem en waarom.’ Hij vervolgt: ‘Aan het
begin van de zitting zeg ik altijd tegen partijen dat het drie kanten op kan: na de zitting
komt er een schriftelijke uitspraak, ik doe direct mondeling uitspraak, of we houden de
zaak aan omdat er nog van alles moet gebeuren voordat die kan worden afgerond. Ik
vertel vervolgens dat ik aan het eind van de zitting die drie opties met partijen zal bespre-
ken. Als ik een mogelijkheid zie een mondelinge uitspraak te doen, leg ik dat altijd wel
aan partijen voor: vindt u daar iets van? Als ze daar een mening over hebben, wil ik die
graag horen, want die kan ik dan betrekken bij mijn beslissing om wel of geen monde-
linge uitspraak te doen.’

Een ander argument voor het doen van een mondelinge uitspraak is dat het
veel efficiénter is om zaken met een mondelinge uitspraak af te sluiten.
Hoe vaak bestuursrechters op dit moment mondeling uitspraak doen, is
niet bekend. Van de zaken die in het kader van het evaluatieonderzoek
naar de Nieuwe zaaksbehandeling zijn geanalyseerd en in een uitspraak
resulteerden, betrof 1 op de 20 een mondelinge uitspraak.

Al met al valt er op het punt van de communicatie nog een wereld te win-
nen. Bestuursrechters kunnen meer aandacht besteden aan voorlichting
over de wijze van behandeling van de zaak in het vooronderzoek en op
zitting, ze moeten beter communiceren over bewijskwesties en zonodig
bewijsvoorlichting geven, en ze kunnen vaker gebruik maken van de
mogelijkheid mondeling uitspraak te doen.

6.6  Tijdigheid

Tijdigheid van rechterlijke beslissingen is volgens De Bock niet een
‘extraatje’, maar een integraal en onmisbaar element van kwaliteit, zowel
van het kwaliteitsaspect ambachtelijkheid als het kwaliteitsaspect effec-
tiviteit. In dit kader stipt De Bock het verschil aan tussen aanraaktijd en
doorlooptijd van een zaak en benoemt zij de tamelijk diffuse bijdrage van
de rechterlijke organisatie z¢&lf om de doorlooptijden te bekorten. Hoe doet
de bestuursrechter het op dit punt? De teneur van de interviews is: beter
dan vroeger, maar nog niet goed genoeg.

Een advocaat: ‘Tien jaar geleden moest ik twee jaar wachten op een uitspraak. Zo lang
duurt het nu niet meer.’

Over de Afdeling is men op het punt van snelheid het meest te spreken.

Maar bij veel rechtbanken kan het nog steeds wel een stuk sneller, en dat
geldt helemaal voor de CRvB. Rechters die we spraken bevestigen dat.
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Een rechter van een rechtbank: ‘Wij zijn niet zo snel. We hebben niet de inhaalslag kun-
nen maken, zijn al jaren onderbezet.’

Professionals zien de tijdwinst maar vertellen ook dat rechtzoekenden die
vaak niet zien.

Een advocaat: ‘Mijn klanten vinden dat het lang duurt. Ze vragen dan: kunt u niet eens
bellen? Voor hen duurt het nog steeds een eeuwigheid, ook al gaat het sneller dan vroe-

’

ger.

Hoeveel sneller gaat het dan vroeger? In onderstaande figuur zijn de vor-
deringen te zien van verschillende bestuursrechtelijke instanties tussen
2002 en 2015.1%
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De figuur laat zien hoeveel weken de behandeling van een zaak door de
rechter gemiddeld duurt.'% Alle instanties hebben in de periode 2002-2015
winst geboekt, op het CBb na. Dat neemt niet weg dat de verschillen tussen
de instanties nog steeds heel groot zijn. In 2002 was de snelste instantie
(Afdeling) drie keer zo snel als de langzaamste (CRvB).'%7 In 2015 was het
verschil tussen de snelste (Afdeling) en langzaamste instantie (CBb) nog

105. https://www.wodc.nl/cijfers-en-prognoses/rechtspleging-civiel-en-bestuur/

106. Voor alle instanties geldt dat het beeld enigszins geflatteerd is, omdat zaken die vereen-
voudigd worden afgedaan ook zijn meegeteld. De gemiddelde behandelingsduur van
een zaak die ter zitting wordt behandeld en waarin vervolgens een uitspraak wordt
gedaan, ligt derhalve een aantal weken hoger dan uit de tabel blijkt. Een tweede opmer-
king bij de tabel betreft de Afdeling bestuursrechtspraak. Omdat daar bij de telling vanaf
2012 milieuzaken zijn meegenomen (de behandeling daarvan kost meer tijd dan die van
de overige appelzaken) lijkt het alsof die instantie er in dat jaar op het punt van snelheid
op achteruit is gegaan. Gecorrigeerd voor de milieuzaken is dat niet het geval.

107. 35 weken tegen 106 weken.
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bijna even groot.'®® Ondanks de winst die de Hoven en de CRvB hebben
geboekt, valt er voor hen nog (heel) veel meer te winnen, maar ook voor
de rechtbanken en de Afdeling is er nog winst te behalen. Die winst betreft
zeker de laatste fase van de procedure, die tussen de zitting en de uitspraak.

Waar civiele rechters nog moeten leren omgaan met uitspraaktermijnen,
kennen bestuursrechters die al lang.'” Het betreft de termijn voor de uit-
spraak na sluiting van het onderzoek (op zitting). Advocaten vinden dat het
na zitting vaak te lang duurt voordat uitspraak wordt gedaan.

Een advocaat: ‘Het duurt vaak heel lang voordat de uitspraak er is. Als er nou nog een
briefje zou komen met de boodschap, sorry het duurt nog even, maar vaak komt zo’n
briefje niet.’

Een rechter ziet het punt: ‘Rechters vinden dat ze twee keer zes weken hebben, plus nog
twee weken voor de verzending, dus in totaal veertien weken! Ze zouden moeten vinden
dat ze maar zes weken hebben.’

Een reden voor vertraging kan gelegen zijn in het aanhouden van zaken
ter zitting. Uit het evaluatieonderzoek naar de Nieuwe zaaksbehandeling
blijkt dat als een zaak niet ter zitting wordt aangehouden, de uitspraak er
gemiddeld binnen zes weken is. Wordt de zaak wel aangehouden, dan laat
de uitspraak gemiddeld meer dan zes maanden op zich wachten.!'” Dat
leidt tot terughoudendheid bij rechters als ze moeten beslissen of ze een
zaak aanhouden.

Waarom zorgt aanhouden zo vaak voor enorme vertragingen?

Een rechter: ‘Aanhouden vind ik zelf niet zo’n probleem, omdat ik, voordat ik het doe,
aan partijen de verschillende scenario’s noem. Vervolgens beslissen we of we het doen,
en dan is het gemakkelijk om het af te wikkelen, omdat je al hebt besloten wat je gaat
doen als een van die scenario’s zich voordoet. Sommige jonge collega’s vinden het moei-
lijker om het te overzien, dus dan beginnen ze er maar niet aan, of de zaak loopt enorme
vertraging op.’

Met de constatering dat de uitspraak lang op zich kan laten wachten, is
nog niets gezegd over de totale duur van de procedure. Hoe lang mag de
procedure duren, gerekend vanaf het instellen van beroep tot aan de (eind)
uitspraak? De wetgever kan er voor kiezen een maximale doorlooptijd in
de wet op te nemen. Van die mogelijkheid is op het terrein van het omge-

108. 30 weken tegen 84 weken.
109. Art. 8:66 Awb/art. 30q BRv nw.
110. Marseille, De Waard e.a. 2015, p. 130-131.
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vingsrecht royaal gebruik gemaakt.''! Terwijl beroepen tegen complexe
besluiten op basis van omgevingsrechtelijke wetten vaak gekenmerkt wor-
den door veel partijen, zeer omvangrijke dossiers, tal van deskundigenrap-
porten en vaak tientallen te bespreken rechtsvragen krijgt de bestuursrech-
ter in omgevingsrechtzaken hiervoor aanzienlijk minder tijd dan voor de
athandeling van een eenvoudig tweepartijengeschil met een materiéle inzet
van enkele tientallen euro’s, waarvoor geen wettelijke doorlooptermijn is
bepaald. De Afdeling bestuursrechtspraak is in staat deze wettelijke termij-
nen in het gros van de gevallen na te leven. Naarmate meer grote project-
besluiten onder de werking van de Crisis- en herstelwet vallen wordt het
lastiger de zesmaandentermijn te halen, zeker als in die termijn ook nog de
StAB moet worden ingeschakeld. Dat leidt tot overschrijdingen.!'!?

Doorlooptijden van bestuursrechters worden verder bepaald door de
redelijke termijn van artikel 6 EVRM, waarover meerdere conclusies zijn
gewezen, talloze uitspraken zijn gedaan en een kast vol annotaties, publi-
caties en boeken is te vullen. Het gaat bij “‘undue delay’ om een absolute
ondergrens. De maximaal redelijke termijn van een bestuursrechtelijke
procedure is bepaald op vier jaar, waarbij de bezwaarprocedure maximaal
een half jaar mag duren, het beroep bij de rechtbank anderhalf jaar en het
hoger beroep — maar liefst — twee jaar.!'3

De wettelijke termijnen en minimum termijnen op grond van het EVRM
zeggen weinig over wenselijke doorlooptijden. Wat wenselijk is hangt af
van het perspectief. Voor de organisatie van de rechtspraak is dat een ander
perspectief dan dat van de individuele burger. De rechtbanken hanteren als
uitgangspunt dat een beroepsprocedure gemiddeld binnen een jaar moet
zijn afgedaan. Dat is ruim binnen de niet onredelijk geachte termijn van
anderhalf jaar. Maar voor een burger die één keer in zijn leven aanklopt
bij de bestuursrechter is een jaar een eeuwigheid. Burgers begrijpen niet
waarom het zo lang moet duren. Ze verwachten dat de rechter direct na
het instellen van beroep aan de slag gaat met hun zaak. Bij een redelijke
doorlooptijd denken burgers eerder aan weken of enkele maanden, niet
aan een jaar of langer. En voor wie athankelijk is van het oordeel van de

111. Veel gehanteerde doorlooptermijnen zijn twaalf maanden (0.a. Wro, Wm, Tracéwet) en
zes maanden (Chw). Ook in het vreemdelingenrecht in hoger beroep geldt een korte
doorlooptermijn (23 weken), net zoals in tal van andere bijzondere wetten, zoals de
Kieswet en de Wet financieel toezicht. Zie voorts: T. Barkhuysen e.a. Adequate rechts-
bescherming bij grondrechtenbeperkend overheidsingrijpen, Deventer: Kluwer 2014,
par. 4.2.6.

112. Marseille, De Waard e.a. 2012; Marseille, De Waard e.a. 2014.

113. Het valt op dat de hoogste bestuursrechters zichzelf de langste termijn hebben toege-
kend. Zie: B.J. van Ettekoven, ‘De compensatie voor schending van de redelijke ter-
mijn’, NJB 2010/1063.
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bestuursrechter voor zijn bestaan, bijvoorbeeld voor het recht op huisves-
ting, het recht op een basisuitkering, op huursubsidie, kinderopvangtoeslag
of een persoonsgebonden budget, een Wmo-voorziening als een traplift, is
de — door de rechtspraak zelf alleszins redelijk geachte — doorlooptermijn
van gemiddeld een jaar lang, erg lang.

Ook de maatschappelijke kosten van vertraagde rechtspraak zijn hoog.
Het Economisch Instituut voor de Bouw heeft becijferd welke kosten zijn
gemoeid met vertraagde uitspraken door de Afdeling in de sfeer van het
omgevingsrecht bij een — fictieve — vertraging van 40% langere procedure-
tijden. Uit het rapport van medio 2016 blijkt dat een dergelijke vertraging
kan leiden tot extra kosten van ongeveer € 250 miljoen''* en dat het suc-
cesvol toepassen van de bestuurlijke lus zorgt voor een maatschappelijke
kostenreductie van ongeveer € 16 miljoen per jaar. Deze bevindingen
bevestigen het grote belang gemoeid met tijdigheid van rechterlijke uit-
spraken.

Het aantal knoppen waaraan de rechtzoekende kan draaien om snellere
rechtspraak te bewerkstelligen is beperkt. Een verzoek tot het treffen van
een voorlopige voorziening is (financieel) niet altijd haalbaar en wordt in
geval de gevraagde prestatie louter financieel van aard is, veelal afgewe-
zen bij gebreke van een spoedeisend belang. Een verzoek om versnelde
behandeling levert ook weinig op, omdat de bestuursrechters er niet in
zijn geslaagd bruikbare criteria te formuleren om te rechtvaardigen dat
een zaak — ten koste van al die andere — boven op de stapel wordt gelegd.
Resteert het verzoek om de zaak zo spoedig mogelijk op zitting te behan-
delen. Ook dergelijke verzoeken worden doorgaans afgewezen, omdat de
aangedragen omstandigheden onvoldoende bijzonder zijn om voorrang te
rechtvaardigen. De rechtspraak bepaalt, de rechtspraak draait aan de knop-
pen en hanteert daarbij in beginsel het ‘first in first out’-systeem.

Uit hetgeen hiervoor aan de orde is gekomen, mag niet worden afgeleid dat
elke vertraging in de afdoening op het conto van de bestuursrechter moet
worden geschreven. Ook het handelen van partijen is een factor van bete-
kenis. Vooral het aandeel van professionele procespartijen en met name
dat van advocaten valt op. Dat begint al met instellen van pro forma beroep
op een van de laatste dagen van de beroepstermijn om direct fors uitstel te
vragen voor het indienen van de beroepsgronden. Bestuursorganen lukt het
vaak niet de op de zaak betrekking hebbende stukken binnen vier weken in
te zenden en al helemaal niet om tijdig met een verweerschrift te komen.
Verweer komt — in strijd met de wet — steeds vaker niet of pas kort voor

114. ‘Maatschappelijke kosten van proceduretijden bij de Afdeling bestuursrechtspraak van
de Raad van State’, EIB juli 2016.
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de zitting. Verder leiden veel door de bestuursrechter gestelde termijnen,
ook hersteltermijnen in tussenuitspraken, tot verzoeken om (nader) uitstel
of verlenging. En het agenderen van zittingsrijpe zaken is soms schier
onmogelijk vanwege de talloze opgegeven verhinderdata wegens vakantie,
andere zittingen en afwezigheid wegens part-time beschikbaarheid van
de gemachtigden. Tijdigheid van rechtspraak is een gezamenlijke verant-
woordelijkheid van partijen én de rechter.

Als we de balans opmaken, is onze conclusie dat de bestuursrechtspraak,
beoordeeld vanuit het perspectief van de rechter, het op het punt van de tij-
digheid redelijk doet. De CRvB, het CBb en sommige rechtbanken vormen
een negatieve uitzondering. Beoordeeld vanuit het perspectief van de pro-
cespartijen doet de bestuursrechtspraak het veel minder goed. Procedures
duren relatief lang, er zijn weinig mogelijkheden om zelf versnelling te
bewerkstelligen en om aan te geven welke belangen er op het spel staan die
gebaat zijn bij een tijdige uitspraak, de bestuursrechter vraagt er ook niet
naar en zijn communicatie over de voortgang van de zaak en het tijdstip
waarop de uitspraak daadwerkelijk tegemoet kan worden gezien is onder
de maat. Vanuit het perspectief van de gebruiker scoort de bestuursrecht-
spraak hier dus een onvoldoende. Kortom, werk aan de winkel. We komen
nog te spreken over mogelijke oplossingen.

6.7  Finaliteit

De wetgever heeft de bestuursrechter vanaf 2010 voorzien van extra
mogelijkheden om aan finale geschilbeslechting te doen, zoals de intro-
ductie van de bestuurlijke lus (artikel 8:51a e.v.) en de verruiming van de
bevoegdheid van de gebreken in besluiten te passeren (artikel 6:22 Awb).
Daarnaast heeft de wetgever de bestuursrechter opgeroepen om alles uit de
kast te halen om het hem voorgelegde geschil zoveel mogelijk definitief te
beslechten (artikel 8:41a Awb), ook via het instandlaten van de rechtsge-
volgen en het — zo mogelijk — zelf in de zaak voorzien. Uit de rechtspraak
en de literatuur blijkt dat de bestuursrechter gebruik maakt van al deze
mogelijkheden,'’®> soms zelf iets te enthousiast.!'® Dat niet alle pogingen
tot finale geschilbeslechting succesvol zijn is ‘part of the game’. De inzet
van de bestuurlijke lus heeft niet steeds het gewenste effect, met name als
(ook) de herstelpoging de rechterlijke toets niet kan doorstaan.

115. Ch.W. Backes e.a. ‘Vier jaar bestuurlijke lus — successtory of teleurstelling’, JBplus
2014, p. 207-225, 2014, A.T. Marseille & D. Sietses, ‘De finaliseringsslag in het
bestuursrecht’, NJB 2013, p. 606-613, A.T. Marseille & P.T.G. Huisman, ‘Toepassing
van de bestuurlijke lus door rechtbanken’, N7B 2014/19, p. 148-156.

116. o.a. Van Ettekoven, Bouwrecht I & 11.
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Meer nog dan op het punt van snelheid constateren gebruikers vooruitgang
op het punt van finaliteit. ledereen die we er naar vroegen was positief over
wat bestuursrechters hebben bereikt. Wel komt de vraag op of rechters in
elke zaak moeten streven naar de finale beslechting van het geschil tussen
partijen.

Een advocaat: ‘Dat geschillen vaker finaal worden beslecht, is vaak een voordeel, maar
niet altijd. Wel vanuit het gezichtspunt van de overheid, maar niet altijd voor een burger
die beroep heeft ingesteld. Bestuursorganen gaan tegenwoordig meer gerust naar een
zitting, want als hun besluit iets mankeert, dan valt er nog van alles te herstellen met een
bestuurlijke lus. Voor een burger die het besluit van tafel wil, ligt het anders. Die heeft
er soms meer baat bij dat de zaak na de vernietiging weer teruggaat naar het bestuur,
want dan kan het nog alle kanten op.’

Moeten rechters rekening houden met de wensen van partijen?

Een rechter: ‘Ik realiseer me dat een partij er juist belang bij kan hebben dat ik de
bestuurlijke lus niet toepas. Daarom is het goed om van partijen te horen hoe zij er over
denken. Maar als een partij daarover zelf geen reserves uit, ben ik niet geneigd het wel
of niet toepassen van de bestuurlijke lus aan de orde te stellen.” En wat als beide partijen
zeggen dat ze niet willen dat de bestuurlijke lus wordt toegepast? Dezelfde rechter: ‘Dan
heb ik zoiets van: overtuig mij er maar van waarom ik het niet zou moeten doen.’

Onze conclusie is dat de bestuursrechter op het aspect finaliteit op zich
doet wat van hem mag worden verwacht. Ongetwijfeld kan het finaliteits-
instrumentarium nog beter, meer doordacht en meer gericht worden inge-
zet, mogelijk met betere aanwijzingen voor hetgeen van het bestuursor-
gaan wordt verwacht, maar de grenzen zijn in zicht. Daarbij geldt dat extra
investeringen in finaliteit kunnen leiden tot een verlenging van de rechts-
strijd, wat niet steeds door alle partijen wordt gewaardeerd en uiteraard
ten koste gaat van de doorlooptijd in de procedure bij de bestuursrechter.

6.8  Acceptatie

Hoe staat het met de acceptatie van de uitkomst van de procedure bij de
bestuursrechter? Een van de ambities van de Nieuwe zaaksbehandeling is
dat de procedure zo is ingericht dat de kans wordt vergroot dat partijen die
als procedureel rechtvaardig ervaren, in de hoop dat partijen de uitspraak
van de rechter accepteren en daartegen minder vaak hoger beroep instellen.

Uit cijfers over aantallen beroepszaken bij rechtbanken en hogerberoeps-
zaken bij de Afdeling, de Hoven, de CRvB en het CBb die te vinden zijn
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op de site van het WODC,!'7 kan worden opgemaakt hoe vaak wordt
geappelleerd tegen uitspraken van rechtbanken. Daartoe hebben we de
aantallen uitspraken van rechtbanken waartegen hoger beroep mogelijk is,
vergeleken met de instroom van hogerberoepszaken bij de verschillende
bestuursrechtelijke hogerberoepsinstanties. '

In onderstaande figuur, die de ontwikkeling in de periode 2006-2015 laat
zien, is te zien dat het aantal hogerberoepsprocedures dat jaarlijks bij de
verschillende hogerberoepsinstanties wordt gestart, rond de 40% bedraagt
van het aantal appellabele uitspraken dat rechtbanken doen.
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De figuur laat zien dat jaarlijks sprake is van fluctuaties, maar een duide-
lijke stijgende of dalende lijn is niet zichtbaar. Van belang is met name dat
sinds de invoering van de Nieuwe zaaksbehandeling geen afname is te zien
van het aantal hogerberoepsprocedures. In 2011, het laatste jaar voordat de
rechtbanken aan de slag gingen met de Nieuwe zaaksbehandeling, bedroeg
het appelpercentage 38,6. In 2012 daalde het licht (naar 37,5) maar in 2013
steeg het naar 40,2 en in 2014 en 2015 zette de stijging zich voort (naar
40,8 en 41,6).

Op grond van de cijfers valt niet met zekerheid te zeggen dat de Nieuwe
zaaksbehandeling geen positieve invloed heeft op het aantal hoger beroe-
pen, want niet is uitgesloten dat andere factoren een mogelijk positief
effect van de Nieuwe zaaksbehandeling teniet doen, maar dat neemt niet

117. https://www.wodc.nl/cijfers-en-prognoses/rechtspleging-civiel-en-bestuur/
118. Vreemdelingenzaken zijn in de cijfers van het WODC buiten beschouwing gelaten.
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weg dat op grond van de beschikbare cijfers over het hoger beroep niet
een dergelijk positief effect valt te constateren. Duidelijk is wel dat er geen
reden is om aan te nemen dat de mate waarin uitspraken van de bestuurs-
rechter worden geaccepteerd in de loop van het afgelopen decennium is
gestegen.

6.9  Conclusie

Als we onze bevindingen, gebaseerd op interviews, literatuur en eigen
praktijk- en onderzoekservaringen, spiegelen aan de door De Bock onder-
scheiden kwaliteitseisen, dan valt voor de bestuursrechter zowel voor wat
betreft ambachtelijkheid als effectiviteit nog aanzienlijke winst te behalen.
Op het punt van ambachtelijkheid zijn vooral de tekortkomingen van het
feitenonderzoek en de mondelinge behandeling opvallend. Op het punt
van effectiviteit zijn vooral tekortkomingen ten aanzien van snelheid,
probleemoplossend vermogen en acceptatic opvallend. Tussen het niet
voldoen aan de verschillende eisen bestaan trouwens allerlei verbanden.
Het tekortschieten van het feitenonderzoek en van het probleemoplos-
send vermogen heeft mede te maken met hoe de mondelinge behandeling
plaatsvindt. Dat de rechter niet altijd snel genoeg is, beinvloedt op zijn
beurt het probleemoplossend vermogen. Het samenstel van de verschil-
lende tekortkomingen kan in drie woorden worden samengevat: gebrek
aan maatwerk. Bij het vinden van oplossingen daarvoor lijkt digitalisering
een belangrijke rol te kunnen spelen. Op maatwerk en digitalisering gaan
we in de komende twee hoofdstukken in.

7. Differentiatie, regie & verwachtingsmanagement
7.1  Differentiatie van zaken en van mensen?

In het vorige hoofdstuk kwam de behoefte om maatwerk te leveren al aan
de orde. Daarbij kan onderscheid worden gemaakt tussen differentiatie van
zaken en differentiatie van rechters en hun rechtsgeleerde ondersteuning.
Bij zaken gaat het om de toedeling van zaken aan gerechten (macroni-
veau), aan werkverbanden binnen die gerechten (meso) en aan rechters
(micro); we komen daar op terug.

Mensen. Bij mensen gaat het om verdeling van personeel binnen het
gerecht (afdeling, kamer, werkstroom, unit etc.). Binnen het werkverband
gaat het vooral om de vraag hoe hun kennis, ervaring en talenten zo goed
mogelijk kunnen worden ingezet. De rechtspraak is gewend bij de inde-
ling van rechtsgeleerd personeel binnen de organisatie maar ook bij de
zaaktoedeling rekening te houden met hun vakinhoudelijke kennis en
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zittingservaring. Maar veel minder met hun communicatieve vaardighe-
den op zitting. Als regiezittingen worden gehouden en de zitting wordt
gebruikt om maatwerk te leveren dan zou die zitting bij voorkeur geleid
moeten worden door een rechter die in staat is tot conflictdiagnose, om de
zaak in het juiste spoor te plaatsen met passende regieafspraken over het
vervolg van de inrichting van de procedure. Maar ook bij ‘gewone’ zit-
tingen kunnen die vaardigheden hard nodig zijn, net zoals bij voorlopige
voorzieningen, zaken die grote emoties teweegbrengen en maatschappelijk
belangrijke zaken.

Er zijn rechters die alles kunnen: het empathisch en toch voortvarend lei-
den van een zitting, het snel komen tot een trefzekere conflictdiagnose, het
met gezag bespreken van het juridische geschil, partijen op gepaste wijze
naar een schikking begeleiden, het met gebruik van de in de professionele
standaard aanbevolen technieken bespreken van niet-juridische oplossin-
gen, het op basis van vertrouwen verkennen van de mogelijke winst van
een verwijzing naar mediation en het begeleiden van partijen in een traject
waarin zij zelf de verantwoordelijkheid nemen voor de oplossing van hun
conflict, om daarna de zaak vakkundig (juridisch) af te hechten.

Niet alle rechters hebben al die vaardigheden. Niet alle rechters zullen al
die vaardigheden kunnen of willen aanleren. Dat is een gegeven. Daarvan
uitgaande is de kunst de aanwezige capaciteiten en talenten (organiseren,
leiding geven, opleiden, schrijven, geschillen beslechten, bijdragen aan
conflictoplossing, zitten) zo in te zetten dat de rechtspleging optimaal
wordt gediend. Vaak zal dat zijn door mensen in te zetten op de taken
waar ze goed in zijn en waar ze in willen excelleren. Bij de zaaktoedeling
en bij samenstelling van meervoudige kamers kan beter worden gelet op
de vraag of kennis en vaardigheden van de drie rechters toereikend zijn en
voldoende complementair, gelet op de aard van de te behandelen zaak. Op
dit punt kan nog winst worden geboekt.

Zaken. Dan de differentiatie van zaken. Op macronivo gebeurt zaaktoede-
ling door de wetgever, die niet alleen de absolute en relatieve competentie
bepaalt, maar voor sommige soorten beroepszaken ook aan andere “knop-
pen” draait door onder andere de maximale doorlooptijd, de uitspraakter-
mijn en de inrichting van de procedure (zoals versnelde behandeling) voor
te schrijven.!'” Op mesoniveau gaat het om de toedeling van beroepszaken
aan werkstromen, kamers, units etc., die worden geacht die zaken zo
voortvarend en efficiént mogelijk te behandelen. Het meest eenvoudig is
een uniforme aanpak, “eenheidsworst”. Maar daarmee wordt geen recht

119. B.J. van Ettekoven, ‘De knoppen van de wetgever’, in Adequate rechtsbescherming bij
grondrechtenbeperkend overheidsingrijpen, Wolters Kluwer 2014, p. 135-167.
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gedaan aan het feit dat zaken onderling sterk verschillen (aard van de zaak,
van het bestreden besluit, van de betrokken belangen). De kunst is zo effi-
ciént mogelijk te werken, maar wel recht te doen aan de belangen die voor
partijen op het spel staan (‘what’s at stake’). Daartoe kan zaakdifferentatie
een bijdrage leveren.

Over zaakdifferentiatic wordt al lang gesproken en is veel geschreven.
Wij zullen u een bespreking van alle literatuur en rapporten besparen.!??
Vastgesteld kan worden dat er nu ruim 15 jaar over zaakdifferentiatie en
regie wordt nagedacht, maar dat er nog relatief weinig van de grond is
getild. Dat is teleurstellend. Er is namelijk wel brede consensus dat zaak-
differentiatie kan bijdragen aan maatwerk en tijdige en efficiénte zaakaf-
doening. De bestuursrechtspraak lijkt met zaakdifferentiatie verder te zijn
dan de civiele rechtspraak, mogelijk met uitzondering van het familierecht.
Voor de civiele rechtspraak komt de Raad voor de rechtspraak in 2016
niet verder dan dat men de behoefte aan zaakdifferentiatie in enkele pilots
wil onderzoeken. In het bestuursrecht is na een pilotfase (2010-2011) de
Nieuwe Zaaksbehandeling ingevoerd. Die omvat regie en maatwerk, fina-
liteit met oog voor procedurele rechtvaardigheid.!?!

In de literatuur worden voorbeelden genoemd van verschillende werkstro-
men (gebaseerd op snelheid en eenheid, degelijkheid en deskundigheid,

120. Geinteresseerden kunnen — onder veel meer — terecht bij: B.J. van Ettekoven, ‘Alter-
natieven van de bestuursrechter (observaties vanuit de eerste lijn)’ in: Alternatieven van
en voor de bestuursrechter, VAR-preadviezen, Boom Juridische uitgevers, Den Haag
2001, pp. 9-97; de ‘Agenda voor de rechtspraak 2005-2008” van de Raad voor de
Rechtspraak, het LOVB programmaplan ‘Alerte rechtspraak op maat’ (2004), het ‘Rap-
port verbetervoorstellen bestuursprocesrecht’, de rapporten van de Commissie evaluatie
modernisering rechterlijke organisatie (Commissie Deetman, 2006) als de Commissie
evaluatie Awb III, Toepassing en effecten van de Algemene wet bestuursrecht 2002-
2006 (Commissie Ilsink, 2007), B.J. van Ettekoven, ‘Agenda voor de bestuursrecht-
spraak: het einde van de eenheidsworst’, in VAR-preadviezen 139, Boom Juridische
uitgevers 2008, pp. 7-14, het NJV preadvies van De Bock uit 2015, de Onderzoeksagenda
2015-2016 van de Raad voor de Rechtspraak, en het Meerjarenplan rechtspraak 2015
—2020.

121. Zie over procedurele rechtvaardigheid in het bestuursprocesrecht o.a. K. van de Bos en

L. van der Velden, 2012, ‘Prettig contact met de overheid, 4. Legitimiteit van de over-
heid, aanvaarding van overheidsbesluiten en ervaren procedurele rechtvaardigheid’,
Den Haag: ministerie van BZK; D. Allewijn, ‘Het rapport “De praktijk van de nieuwe
zaaksbehandling in het bestuursrecht”. Een stap in de richting van responsieve bestuurs-
rechtspraak?’, NTB 2016/29.
Checklist: explanation (mij was duidelijk hoe de procedure zou verlopen, hoe de zitting
zou verlopen, en welke mogelijkheden in had), voice (ik kon mijn mening geven), due
consideration (de rechter heeft naar mijn mening geluisterd; hij heeft begrepen waar het
mij om gaat), respect (ik ben met respect en beleefd behandeld), consistentie / gelijkheid
(ik ben net zo behandeld als de andere partijen), onpartijdigheid (de rechter was onpar-
tijdig), deskundigheid (uit de vragen kon ik afleiden dat de rechter mijn dossier goed
kende, het recht beheerste en dat hij boven de stof stond).
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of ervaring en zittingsvaardigheden) en van verschillende tracks (‘small
track’, ‘fast track’ en ‘multi track’). De bestuursrechters doen jaarlijks
tienduizenden zaken af. Het is een illusie te denken dat voor elke zaak
een uniek behandelplan kan worden opgesteld. Dat is ook niet nodig. Het
zaakaanbod kan worden ingedeeld in categorieén van zaken met genoeg
verwantschap om ze op dezelfde wijze te behandelen. Daarbij spelen een
aantal factoren een belangrijke rol.

Wie bepaalt? Als de wetgever heeft bepaald dat een zaak snel moet worden
afgedaan (0.a. beroep bij niet tijdig beslissen (artikel 6:2), bewaringszaken,
voorlopige voorziening) dan is een snel spoor (‘fast track’) aangewezen.
Zo’n spoor is er ook nu al. Voor de overige zaken is de vraag wie de
inrichting van de procedure bepaalt. De rechtspraak is gewend dat zelf te
bepalen. Het is (nog) niet gebruikelijk daarbij de wensen van partijen te
betrekken. Er wordt in ieder geval niet naar eventuele wensen gevraagd.
Beslist de zaakrechter die uiteindelijk ook de uitspraak doet over de dif-
ferentiatie, doet een collega (piket)rechter dat binnen het regiebureau, of
wordt de differentiatie gedelegeerd uitgevoerd door juridisch medewerkers
aan de hand van een screeningsformulier?

Met of zonder zitting? Van groot belang voor de differentiatie is de vraag
of een zitting moet worden gehouden of dat de zaak ook zonder zitting kan
worden afgedaan. In het laatste geval kennen we twee smaken: de vereen-
voudigde behandeling voor simpele zaken (artikel 8:54) en de afdoening
zonder zitting met toestemming van partijen (artikel 8:57), ook geschikt
voor reguliere en meer complexe zaken waarin geen behoefte aan een zit-
ting bestaat. Van de 8:57-mogelijkheid wordt tot nu toe beperkt gebruik
gemaakt. Ook 6:2-beroepen worden doorgaans zonder zitting afgedaan.

Vooronderzoek. Voor differentiatie is een volgende belangrijke vraag of
kan worden volstaan met regie en onderzoek op zitting dan wel dat inhou-
delijk vooronderzoek moet plaatsvinden. In het laatste geval moeten duur
en omvang van dat vooronderzoek worden ingeschat. Is lichte regie nodig
(zoals bij het opvragen van een ontbrekend stuk of het stellen van een
eenvoudige vraag aan partijen) of vereist de zaak zware regie en moet de
gereedschapskist open (denk aan intensief procedureel overleg, meerdere
inhoudelijke vragen aan partijen in het voortraject, een getuigenverhoor of
het inschakelen van een deskundige)?

ADR/ODR. Voor ADR/ODR en mediation dient een afzonderlijk traject
te worden ingericht. Dat maatwerktraject kan ook worden gebruikt als
partijen — onder regie van de rechter — de tijd vragen en krijgen om zelf te
werken aan een oplossing van hun conflict.
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Twee basistracks. Rekening houdend met deze factoren en de verwachte
versnelling van de procedure door de komst van digitaal procederen is de
belangrijkste vraag bij de differentiatic of een zaak wel of niet op zitting
moet worden behandeld. Er moet een ‘zonder zitting’-track (1) zijn, zowel
geschikt voor vereenvoudigde afdoening (‘kennelijk’-gevallen) als voor
gewone of complexe zaken waarin een zitting niet noodzakelijk of gewenst
is, maar waarin wel vooronderzoek kan plaatsvinden en tijd is ingeruimd
voor meer of minder uitvoerige bestudering van het dossier. Alle andere
zaken gaan zo snel mogelijk naar zitting, de zittingstrack (2). Sommige
(categorieén) zaken kunnen zonder of met geringe inhoudelijke voorbe-
reiding op zitting worden geplaatst, andere (categorieén) zaken vergen
regie in het vooronderzoek en meer tijd voor de inhoudelijke bestudering.
In de ADR/ODR-track, bij uitstek een maatwerktraject, speelt de zitting
ook een belangrijke rol. De zitting zal doorgaans in een vroeg stadium van
de procedure plaatsvinden. Soms zijn meerdere zittingen nodig. Bijzonder
in de ADR/ODR-track is de intensieve begeleiding van partijen door de
rechter of mediator bij het vinden van een oplossing voor hun conflict. De
zittingstrack dient hierop te worden ingericht. In het digitale systeem moe-
ten de twee basistracks (wel/geen zitting), met enkele varianten per track
(geen, gering of uitvoerig vooronderzoek dan wel ADR/ODR) optimaal
worden ondersteund. Naar gelang het verloop van de procedure kan van
track worden gewisseld.

7.2 Regie

Door in de beroepsprocedure regie te voeren kan maatwerk worden gele-
verd. Het begrip ‘regie’ gebruiken wij voor de wijze waarop de bestuurs-
rechter in een (hoger) beroepszaak invulling geeft aan het vooronderzoek
en het onderzoek op zitting. De bestuursrechters hebben — net zoals de
strafrechters — inmiddels professionele standaarden vastgesteld, die —
anders dan voor de strafrechtspraak — met name zien op regievoering.'??
Die keuze is ingegeven door de constatering dat bestuursrechters op
verschillende wijze invulling geven aan de Nieuwe Zaaksbehandeling en
door de invoering van de Kei-wetgeving, die naast digitalisering tevens
tot doel heeft de regierol van de rechter te versterken. De ‘afspraken’ over
regie zijn op drie niveaus neergelegd. Niveau 1 betreft een harde afspraak.
Daar staan de bestuursrechters voor. Niveau 2 zijn standaarden die kun-
nen worden gebruikt om de kerntaak inhoud te geven, terwijl in niveau 3
aanbevelingen (‘best practices’) zijn opgenomen om bestuursrechters te
informeren en te inspireren. De kerntaak van de bestuursrechter is als volgt
weergegeven:

122. Professionele standaarden bestuursrecht, vastgesteld door het Landelijk Overleg Vak-
inhoud Bestuursrecht (LOVB) op 20 april 2016.
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“De bestuursrechter is voor, tijdens en na afloop van de zitting verantwoordelijk voor de
voortgang en de afdoening van een aan hem toebedeelde zaak en voor de contacten met
partijen. Het is de taak van de bestuursrechter om te bevorderen dat het proces zo effi-
ciént en effectief mogelijk verloopt en dat de kwaliteit van het proces rondom de zitting
gewaarborgd is. Hij bewaakt het recht van hoor en wederhoor en van een goede proces-
orde. De bestuursrechter draagt zorg voor een transparant proces en zorgt ervoor dat de
zaak een behandeling op maat krijgt. (1.1)”

Wij zien voor de bestuursrechter de volgende vijf belangrijke uitdagingen
als het gaat om invulling van de regierol:

— partijwensen betrekken bij de inrichting van de procedure (7.2.1)

— meer dan nu tempo maken en termijnen bewaken (7.2.1)

— het inrichten van een eigentijdse ADR/ODR-track (7.2.2)

— meer gebruik maken van de mondelinge uitspraak (7.2.2)

— meer uniformiteit en voorspelbaarheid tot stand brengen wat betreft de
taakopvatting en de regierol van de bestuursrechter op en rondom de
zitting (7.3)

Hieronder bespreken we deze en andere punten. In navolging van Bolt en
Mendlik'?* doen we dat door onderscheid te maken tussen regie op het
proces en regie op inhoud.

7.2.1 Regie op het proces

Hiervoor kwam al aan de orde dat de rechter gewend is zelf de inrichting
van de procedure te bepalen, zoals duur en intensiteit vooronderzoek, inzet
onderzoeksbevoegdheden, agendering van de zaak op zitting, duur van de
zitting, enkelvoudige of een meervoudige kamer etc. Hij voert de regie.
Ook de wijze waarop de zitting verloopt, zoals spreektijd, vragenstellen,
gebruik pleitnota’s etc. wordt door de rechter bepaald. Wat dat betreft is
de bestuursrechter al helemaal gewend aan de regierol die onder Kei van
hem wordt verwacht.

Partijwensen’?*. De eisen van procedurele rechtvaardigheid kunnen mee-
brengen dat partijen de mogelijkheid wordt geboden inbreng te leveren
over de inrichting van de procedure. In de parlementaire behandeling van
de KEI-wetsvoorstellen staat het als volgt:

123. H. Bolt en J. Mendlik, ‘Kwaliteit van rechtspraak; de K van Kei’, NJB 2015, nr. 1592,
p. 2168-2175. Zie ook ‘Tomorrows Judges, een eerste verkenning van de toekomstige
rol van de rechter binnen Civiel Bestuur’, Kei werkgroep regie van 19 mei 2015.

124. Partijwensen worden ook besproken in par. 8.4.2
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“De rechter bepaalt welke proceshandelingen door partijen verricht kunnen worden. Hij
kan partijen bij zijn besluitvorming daarover betrekken. Het is niet bij iedere beslissing
over een proceshandeling nodig om hierover tevoren met partijen te overleggen. Waar
dat belangrijke procedurele beslissingen betreft, ligt het evenwel voor de hand dat de
rechter hierover met partijen spreekt. Bij deze besluitvorming weegt de rechter de belan-
gen van partijen af tegen het belang van een snelle en doelmatige procesvoering.”'

De noodzaak met partijen te overleggen zal zich in het gros van de
bestuursrechtelijke zaken niet voordoen. Maar bij complexe zaken kan
dat anders liggen. Zoals nu — bij wijze van uitzondering — een regiezitting
wordt belegd, bijvoorbeeld door het CBb in grote telecomzaken, zo zal na
invoering van Kei via het portaal met de procesgemachtigden van partijen
kunnen worden gesproken over — bijvoorbeeld — het al dan niet inlassen
van een tweede schriftelijke ronde, de mogelijkheid alsnog een contra-
expertise uit te brengen, de vraag welke deskundigen op zitting gewenst
zijn, het horen van getuigen, of de inrichting van meerdaagse zittingen.
Uiteraard zal de bestuursrechter ook moeten reageren op via het portaal
ingediende verzoeken, zoals het verzoek om uitstel voor het indienen van
een zienswijze, maar daarover is geen overleg met alle partijen nodig.
Bilateraal overleg tussen rechter en een partij is mogelijk, maar de andere
partijen kijken mee. Van elk overleg zal een document (beeld, geluid,
tekst) in het digitaal dossier worden geplaatst.

Maar ook als de noodzaak overleg te voeren ontbreekt, kan er aanleiding
zijn rekening te houden met de wensen van partijen over de inrichting van
de procedure. Als partijen aangeven er belang bij te hebben dat de “knoop”
zo snel mogelijk wordt doorgehakt en om die reden vragen om een zitting
op korte termijn, een uitspraak met beknopte motivering en bij voorkeur
een mondelinge uitspraak, dan is dat een relevant gegeven waar — zo
mogelijk — rekening mee moet worden gehouden.

Inbreng van partijen kan ook op een andere manier betekenis hebben voor
de te voeren regie. Te denken valt aan kennis bij partijen over samenhang
met andere besluiten, andere procedures, achterliggende belangen, rele-
vante (aanstaande) wijzigingen in wetgeving of beleidsregels (bijvoorbeeld
over de hoogte van boetes of de mogelijkheden tot legalisering van illegale
situaties). De mededeling dat het bestuursorgaan bereid is tientallen of
honderden zaken “op de plank” te houden in afwachting van de spoedige
afdoening van enkele ‘pilot’-zaken door de rechter zal van invloed kunnen
zijn op de regievoering in die ‘pilot’-zaken.'?® Ook de mededeling van het
bestuursorgaan aan de hogerberoepsrechter dat rechtbanken uiteenlopende

125. Kamerstukken II, 2014/15, 34059, 3, p. 28.
126. Y.E. Schuurmans & R. Stolk, ‘Het proefproces als collectieve actie’, NTB 2017/2.
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uitspraken hebben gedaan over een rechtsvraag, vergezeld van het verzoek
om met de afdoening van een reeds ingesteld hoger beroep te wachten tot-
dat ook andere zaken in hoger beroep voorliggen, kan van betekenis zijn
voor de regievoering.

Regie kan en moet worden gevoerd in de verschillende fasen van het
beroep: na binnenkomst van het beroep, in de fase voorafgaand aan de
zitting, op de zitting en soms ook na de zitting (o.a. bij toepassing van
de bestuurlijke of informele lus). In de fase voor de zitting gaat het om
inhoud geven aan het vooronderzoek en de onderzoeksbevoegdheden van
de bestuursrechter. Van alle vragen die daarbij spelen lichten wij er twee
uit: delegatie!?” en — daarmee samenhangend — het moment waarop de
zaakrechter in beeld komt.

Delegatie. Na de formaliteitencheck moet een zaak worden gescreend en
in een track worden geplaatst. Dit is een belangrijk moment. Sommige
rechtbanken zetten daar hun “zwaargewichten” op in; senior-rechters met
veel kennis en ervaring, die snel kunnen inschatten waar de zaak op hangt,
in welke track de zaak moet worden geplaatst (differentiatic) en welke
acties er moeten worden plaatsvinden (regie). Andere rechtbanken laten
screening en differentiatie in dit stadium over aan de juridische onder-
steuning. Een tussenmodel is screening door juristen met controle van een
ervaren piket- of regierechter, al dan niet binnen een regiebureau.

In de volgende fase, als de zaak in een track is geplaatst, zal de zaak in-
houdelijk worden bestudeerd en worden voorbereid voor behandeling op
zitting. Athankelijk van de track vinden er meer of minder handelingen
plaats in het vooronderzoek. Veel werkzaamheden in het voortraject zijn
standaard of niet complex en kunnen aan gekwalificeerde juristen worden
overgelaten. Indien voor bepaalde procesrechtelijke situaties (zoals een
verzoek om uitstel of verlenging van spreektijd op zitting) vaste spelregels
gelden, dan kan een jurist daarop gedelegeerd beslissen. Sommige recht-
banken hebben voor de beslissing op uitstelverzoeken een vaste rechter
aangewezen om snelheid en uniform beleid te bevorderen. Meer bijzon-
dere procesverzoeken, zoals een verzoek om getuigen te horen, kan een
jurist gedelegeerd afhandelen na raadpleging van een regierechter of een
team-, unit- of kamervoorzitter. Ook de inhoudelijke voorbereiding van de
zaak en het opstellen van een notitie of een concept-uitspraak kan in veel
standaardzaken aan de juridische ondersteuning worden overgelaten. In
dergelijke zaken kan het moment van koppeling aan de zaakrechter in een

127. De verschillen tussen de bestuursrechtelijke colleges wat betreft de inzet van juridische
ondersteuning zijn groot. De ABRvVS kent een hoge mate van delegatie (1 staatsraad : 6
juristen), de CRvB een lage mate van delegatie (1 raadsheer : 2 juristen) en de rechtban-
ken zitten daar tussen in (1 rechter : 3 juristen of 1:4).
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laat stadium plaatsvinden. In andere zaken (o0.a. complexe zaken, ADR/
ODR-zaken) zal die koppeling in een eerder stadium moeten plaatsvinden,
zodat de zaakrechter zelf maatwerk kan leveren. Uit oogpunt van de ver-
eiste kwaliteit, efficiency en snelheid moet worden gezocht naar de opti-
male verdeling van de inzet van rechters en hun juridische ondersteuning.
Het moment waarop de zaakrechter wordt ingeschakeld is van betekenis
voor de (gemiddeld) benodigde rechtertijd en daarmee voor de kosten per
zaak. Als de wens om in alle zaken regie te voeren zou betekenen dat in
al die zaken de zaakrechter op het vroegst mogelijk moment aan de zaak
wordt gekoppeld, leidt dat er toe dat de rechter zich meerdere keren in het
dossier moet verdiepen en werk doet dat ook door een jurist kan worden
gedaan. Dat is niet efficiént en onnodig duur.!?®

Snelheid. Op dit moment wordt nog veel tijd “vermorst” met de periode
tussen het zittingsrijp zijn van de zaak en de behandeling ervan op zitting.
Zaken liggen vaak vele maanden in de kast te wachten op de zitting. Veel
factoren zijn daarop van invloed (de beschikbaarheid van rechters en grif-
fiers, van zittingszalen, verhindering van partijen en partijdeskundigen etc.).
Met het voeren van een strakke regie zal relevante tijdwinst geboekt kunnen
worden. In doorsnee zaken zal de zitting moeten plaatsvinden ongeveer drie
maanden na binnenkomst. Dat is althans noodzakelijk om de gemiddelde
doorlooptijd volgens Kei van 21 weken te kunnen halen. Dat betekent dat
alle procesdeelnemers moeten meewerken aan een efficiénte procesvoering,
dat gestelde termijnen in acht moeten worden genomen en dat uitstelver-
zoeken slechts bij hoge uitzondering gehonoreerd kunnen worden. Strakke
bewaking van termijnen is niet de sterkste kant van advocaten, procesge-
machtigden en bestuursrechters. Advocaten zijn notoire uitstelverzoekers,
zelfs als het verzochte uitstel haaks staat op de belangen van de eigen cliént.
Gemachtigden van bestuursorganen zijn structureel te optimistisch bij de tijd
die nodig is voor herstelbesluitvorming, waardoor frequent om uitstel moet
worden gevraagd. En bestuursrechters kondigen nog te vaak aan dat ze op
een termijn van zes weken uitspraak zullen doen, ook als ze weten dat die
termijn niet gehaald zal worden. De regel moet zijn dat de uitspraak binnen
zes weken na de zitting wordt gedaan en bij uitzondering binnen twaalf
weken. Als de uitspraak er na twaalf weken nog niet is, moet de rechter uit-
leggen waarom de wettelijke termijn niet gehaald kon worden en de dag of
week noemen waarop de uitspraak tegemoet kan worden gezien. Om zaken
binnen de genoemde streeftermijnen te kunnen afdoen zullen alle betrokken
professionals daar aan moeten bijdragen.'?

128. Vgl. J.D.A. den Tonkelaar, ‘De regisserende zaakrechter: de regierol van de rechter
volgens KEI’, TCR 2015 nr. 4, p. 107 en 110.

129. De rechtspraak kan procesgemachtigden mogelijk van dienst zijn door in het portaal de
functie in te bouwen dat een week voor het verstrijken van een (fatale) termijn een
‘reminder’ wordt verstuurd.
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7.2.2 Regie op de inhoud

Conflictdiagnose. Inhoudelijke regie begint met het screenen van de
zaak. Een kort onderzoek naar de vraag met welk probleem partijen bij
de rechter aankloppen. Gaat het om een geschil over de feiten of over de
toepassing van het recht? Gaat het louter om een juridisch geschil of is er
een achterliggend conflict waar aandacht aan moet worden besteed? Om
effectief te kunnen zijn moet de rechter aan conflictdiagnose doen. Ook in
de professionele standaard komen we de conflictdiagnose tegen.

“De bestuursrechter onderzoekt of sprake is van een eenduidig juridisch geschil of van
een conflict met achterliggende belangen. Hij betrekt deze in de zitting om de kans op
finale beslechting van het conflict te maximaliseren, eventueel door behulpzaam te zijn
bij een schikking of een mediation. (2.1.3)” en

“Rechters zetten de instrumenten uit hun gereedschapskist flexibel in: conflictdiagnose
ter zitting, maar laten ook de mogelijkheid open om te pleiten als de zaak een ingewik-
kelde rechtsvraag betreft. Rechters richten de procedure in zoals ze het beste voorkomt.”

De standaard gaat er kennelijk vanuit dat de conflictdiagnose op zitting
plaatsvindt. Dat is te billijken als de zitting plaatsvindt binnen enkele
maanden na het instellen van het beroep. De zitting heeft als voordeel
dat de rechter kan doorvragen naar de achterliggende redenen om beroep
in te stellen. De conflictdiagnose kan ook worden gemaakt op basis van
de stukken, maar dat is suboptimaal omdat de inbreng van partijen dan
mist. Papier is immers geduldig, ook ‘digitaal papier’. Vanwege het ver-
nietigingsberoep worden partijen bij binnenkomst verplicht de juridische
vechtstand aan te nemen en juridische geschilpunten te formuleren. De
achterliggende redenen vallen soms tussen de regels door te lezen, maar
vaak ook niet. Om daar zicht op te krijgen en om te bespreken op welke
wijze de rechter het beste kan bijdragen aan geschilbeslechting of conflict-
oplossing is het gesprek op zitting onmisbaar. Op zitting kan ook aan de
orde komen of ADR en de inzet van een mediator kunnen bijdragen aan
een oplossing van het conflict. Wel zijn dan al enkele kostbare maanden
verstreken die gebruikt hadden kunnen worden om onder regie van de
rechter en/of een mediator te werken aan een oplossing.

ADR/ODR. Hiervoor is kort ingegaan op de mogelijkheid van een speciale
ADR/ODR-track, onder andere om mediation te kunnen faciliteren. Dat dit
een serieuze optie is in de gereedschapskist van de regisserende bestuurs-
rechter blijkt uit het feit dat de minister van Veiligheid en Justitie de Wet
bevordering mediation in consultatie heeft gegeven met daarin een artikel
8:41a Awb, dat als volgt luidt: “(1) De bestuursrechter onderzoekt met par-
tijen of een rechtmatige minnelijke oplossing mogelijk is. (2) De bestuurs-
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rechter kan partijen in de gelegenheid stellen om deel te nemen aan media-
tion, indien hem dit gelet op de aard van het geschil geraden voorkomt.”!30
Enkele geinterviewden benadrukten dat regie in een ADR/ODR-track van
geheel andere orde is dan regie gericht op juridische geschilbeslechting. In
de ADR/ODR-track is het van belang te dejuridiseren, terwijl regie bij juri-
dische geschilbeslechting juist kan leiden tot (verdere) juridisering van de
rechtsstrijd. In de ADR/ODR-track zullen vragen gesteld worden over de
relatie tussen partijen, of het conflict is opgelost als uitspraak wordt gedaan
op de juridische geschilpunten, of partijen willen bijdragen aan een oplos-
sing die een duurzame relatie tussen partijen ten goede komt en wat ze op
dat vlak al hebben ondernomen. Dat betekent niet alleen dat zaken die zich
daarvoor lenen in een zo vroeg mogelijk stadium in de ADR/ODR-track
moeten worden geplaatst, maar ook dat de regievorm daarop wordt aange-
past. Dat kan in het portaal starten.!>! We zien twee opties. Optie 1 is een
optioneel veld waarin partijen kunnen aangeven geinteresseerd te zijn in
ADR/ODR, waarna een aantal vragen volgen om te kunnen beoordelen of
de zaak geschikt is om in de ADR/ODR-track te worden geplaatst. Deze
optie kan voor alle soorten zaken worden gebruikt. Optie 2 houdt in dat de
rechtspraak in bepaalde soorten zaken partijen standaard de mogelijkheid
biedt de ADR/ODR-velden in te vullen. Denk daarbij aan partijen met een
conflict in een duurrelatie, zoals in arbeids-, buren- en familieconflicten,
die op eerste gezicht weinig opschieten met een uitspraak op de voorge-
legde juridische geschilpunten.

Als uit de digitale intake blijkt dat een of meer partijen willen investeren
in een ADR/ODR-track dan kan de regie daarop worden ingericht. De start
van het ADR/ODR-traject kan online plaatsvinden en kan worden begeleid
door een rechter of griffier. Maar hier zou de rechtspraak ook een mediator
op kunnen inzetten. Om de problemen met de bekostiging van mediators
het hoofd te bieden, kan worden overwogen geregistreerde mediators als
deskundige te benoemen. Dergelijke mediators zijn deskundig in de con-
flictbeslechting en probleemoplossing; hun interventies zijn gebaseerd op
wetenschappelijk erkende methoden. Niet valt in te zien waarom de rechter
wel een taxateur kan benoemen om uit een geschil te komen, maar niet op
de voet van artikel 8:47 Awb een mediator zou kunnen benoemen. Als dat
zou gebeuren, dan opent dat nieuwe perspectieven. Nog verdergaand is
de gedachte om bij de rechtspraak een aantal mediators aan te stellen, bij
voorkeur met ervaring in de procespraktijk, die bij de gerechten kunnen
worden ingezet. De begeleiding van partijen in de ADR/ODR-track kan
dan worden opgedragen aan de eigen, onathankelijke gerechtsmediator,

130. De Wet bevordering mediation is de “opvolger” van o.a. de Wet bevordering van medi-
ation in het bestuursrecht (33.727), ingetrokken bij brief van 10 juni 2015.
131. In par. 8.4.2 wordt nader op de ADR/ODR-track ingegaan.
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die tezamen met de zaakrechter verantwoordelijk is voor behandeling en
afdoening van de zaak, die daardoor een hybride karakter draagt. De medi-
ator of rechter doet het voortraject en begeleidt partijen online. Als een
zitting nodig of wenselijk is, kan die worden gehouden. De mediator kan
‘standby’ staan en zo nodig aanschuiven. Als tijdens de mediation blijkt
dat partijen baat hebben bij juridische geschilbeslechting op een (deel)
geschilpunt, dan kan de rechter worden gevraagd daarover zijn (voorlo-
pig) oordeel te geven, waarna de mediation kan worden voortgezet. Het
juridisch afhechten van de procedure is de verantwoordelijkheid van de
rechter. Dit is slechts een ruwe schets. De hybride ADR/ODR-track zal
verder moeten worden uitgewerkt, maar biedt naar ons oordeel de moge-
lijkheid het probleemoplossend vermogen van de rechtspraak te vergroten.

Regiezitting. Hiervoor kwam de regiezitting al aan de orde. In complexe
zaken kan de regiezitting een nuttig hulpmiddel zijn om regie te voeren
op de procedure en de inhoud. Voor de bestuursrechter zijn er nog enkele
mogelijkheden om regie te voeren op zitting. Zo kan de voorzieningen-
rechter die niet kan of wil kortsluiten regie voeren ten behoeve van de
bodemprocedure. Maar ook een “gewone” zitting kan een regiefunctie
krijgen, bijvoorbeeld ten behoeve van de verlengde besluitvorming in het
kader van een lus.

Vooronderzoek. Regie in het vooronderzoek kan vele vormen aannemen.
Zo kan de rechter vragen stellen over de feiten en verzoeken nadere stuk-
ken in te zenden. Hij kan bewijsvoorlichting geven en een termijn stellen
om nader bewijs te leveren. Hij kan vragen een standpunt te verhelderen
in het licht van de jurisprudentie. Hij kan een descente houden, getuigen
of deskundigen horen en zelf een deskundige inschakelen. En nog veel
meer. Nieuw zal zijn het tempo van de interactie als gevolg van de digitale
communicatie tussen rechter en partijen. Vragen komen via het portaal bij
partijen en kunnen — zo mogelijk — nog dezelfde dag worden beantwoord.

Agenda. Als het vooronderzoek is afgerond en de zitting gepland dan zul-
len partijen behoefte hebben aan duidelijkheid over de invulling van de
zitting, zowel procedureel als materieel. De rechter kan hieraan bijdragen
door vooraf aan te geven welke onderwerpen hij op zitting wel of juist
niet wil bespreken. Hij kan aangeven welke concrete vragen hij heeft. Dit
voorkomt dat partijen zich door bepaalde vragen overvallen voelen. Door
de agenda kunnen partijen en hun gemachtigden zich op de beantwoor-
ding van die vragen voorbereiden. Als het om technische vragen gaat,
kan een partij nog een deskundige meenemen naar de zitting. De Afdeling
bestuursrechtspraak heeft goede ervaringen met de agenda voor zitting; de
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reacties zijn positief. 13 Zeker bij beperkte spreektijd is het voor een advo-
caat van groot belang te weten welke vragen de rechter heeft. De Afdeling
werkt niet standaard met een agenda vooraf. Dat is in veel zaken niet
nodig omdat de op zitting te bespreken punten als vanzelf uit het dossier
naar voren komen. Daarbij is van belang te vermelden dat de focus bij de
Afdeling ligt op juridische geschilbeslechting. De Afdeling gaat niet zover
dat zij inbreng van partijen vraagt voor het opstellen van een gezamenlijke
agenda. Op de zitting zelf worden wel steeds vaker verwachtingen over te
bespreken onderwerpen en vraagpunten geinventariseerd. De in de litera-
tuur opgeworpen nadelen van de agenda wegen naar ons oordeel niet op
tegen de voordelen.

De professionele standaard zegt over de agenda het volgende:

“Voorafgaand aan de zitting informeert de bestuursrechter partijen zo nodig over onder-
werpen die hij op zitting aan de orde wil stellen, en die naar verwachting de snelle en
goede afhandeling van de zaak bevorderen als partijen daarvan tijdig op de hoogte zijn,
zoals vragen over ontvankelijkheidskwesties, nieuwe jurisprudentie of bewijslevering.
1.1y

Op zitting. De bestuursrechter voert (ook) op zitting actief regie. Hiervoor
kwamen we al tegen de conflictdiagnose op zitting en de agenda. De
actieve rol van de rechter op zitting komt ook naar voren in de volgende
onderdelen van de professionele standaard:

“Bij het begin van de zitting (...) informeert de bestuursrechter partijen hoe hij de behan-
deling van de zaak ter zitting voor zich ziet; de bestuursrechter stelt partijen in de gele-
genheid om daarop te reageren. (2.1.2). De bestuursrechter licht partijen waar nodig voor
over het juridische beoordelingskader en hun bewijspositie. (2.1.5)”

Het gaat hier om standaarden die kunnen worden ingezet. Niet in elke zaak
is het nodig een agenda te delen. Het is, zeker bij beroepschriften met veel
beroepsgronden, niet doenlijk op elk punt het juridisch beoordelingskader
en de bewijspositie toe te lichten. Dat is niet haalbaar, gelet op de beperkte
tijd op zitting, en niet zinvol omdat kader en positie voor de meeste punten
helder zijn. Maar op de belangrijkste punten zou het wel moeten gebeuren,
zeker bij een partij zonder professionele gemachtigde waarvan duidelijk is
dat hij de juridische merites van zijn zaak niet kan overzien. Dan moet de
bestuursrechter de helpende hand bieden. Dat betekent voorlichting en uit-

132. Zie hierover ‘Regie door de rechter: schriftelijke vragen vooraf’, interview met B.J. van
Ettekoven, te vinden op rechtspraak.nl.
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leg geven over het (proces)recht en de consequenties van bepaalde keuzen
voorhouden voor het proces en de materiéle rechtspositie van betrokkene.

De zitting kan ook worden gebruikt om regie te voeren over een eventueel
vervolg van de procedure na de zitting. Zeker als het bestreden besluit een
of meer gebreken vertoont is het zinvol een aantal aspecten te bespreken:
bijvoorbeeld welke gebreken in de besluitvorming door het bestuursorgaan
moeten worden hersteld, in welke vorm (informele of bestuurlijke lus;
verbeterde motivering of nieuw besluit), binnen welke termijn, wat het
aandeel van de andere partijen daarbij is, of en binnen welke termijn par-
tijen op nader ingediende stukken kunnen reageren en of het noodzakelijk
of wenselijk is een tweede zitting te houden. Afspraken hierover zijn nuttig
als houvast voor het vervolg van de procedure en — hopelijk — om discussie
tussen partijen na de zitting te voorkomen. Het “huiswerk”-lijstje en de op
zitting gemaakte afspraken worden vastgelegd in de zittingsaantekenin-
gen en kunnen worden opgenomen in een uitgewerkt proces-verbaal. De
griffier kan partijen een brief sturen met de afspraken, die op zitting kan
worden aangekondigd.

De (mondelinge) uitspraak. Als het beroep niet wordt ingetrokken, bij-
voorbeeld na een schikking of een geslaagde mediation, volgt de uitspraak.
Als het bestreden besluit wordt vernietigd, moet de bestuursrechter zoveel
als mogelijk aan finale geschilbeslechting doen (artikel 8:41a). Dat kan
door het instandlaten van de rechtsgevolgen of door zelf in de zaak voor-
zien (artikel 8:72, lid 3) of door aanwijzingen te geven voor eventuele ver-
volgbesluitvorming (artikel 8:72, lid 4). Het geven van die aanwijzingen
is ook een vorm van regie op inhoud. De interessante discussie hoe ver de
rechter op dit punt mag gaan, laten we hier rusten.

Uit oogpunt van duidelijkheid, snelheid en efficiency verdient de monde-
linge uitspraak op zitting de aandacht. Zeker in — voor de rechter — een-
voudige zaken met een beperkt aantal partijen en geschilpunten is een
mondelinge uitspraak — na een korte schorsing — een logische afsluiting
van de zitting. Dan kan aan partijen in gewoon Nederlands de beslissing
worden meegedeeld met de uitleg waarom tot die beslissing is gekomen.
De rechter kan dan de reactie van de (verliezende) partij zien en eventueel
zijn beslissing nog verduidelijken. Mits het goed gebeurt, kan de monde-
linge uitspraak bijdragen aan het vertrouwen in de rechter. Acceptatie van
de beslissing kan leiden tot een geringer aantal hoger beroepen. De mon-
delinge uitspraak verdient het daarom vaker te worden toegepast.
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7.3 Verwachtingsmanagement

In onze informatiemaatschappij is een overvloed aan informatie te vinden,
maar niet als het gaat om gerichte informatie over iemands rechtspositie.
Rechtzoekende burgers worden steeds mondiger. Ze willen uitleg over wat
een nieuwe wet of een overheidsbesluit voor hen in concreto betekent. En
die uitleg ontbreekt veelal. Ze moeten het doen met algemene informatie.
Het verstrekken van adequate informatie heeft ook betekenis voor de
geschillenbeslechting. Het kan geschillen voorkomen en partijen in staat
stellen zelf met een oplossing te komen. Met de juiste (basis)informatie
kan een rechtzoekende bij een rechtshulpverlener gericht om aanvullende
informatie vragen. Verder kan een rechtzoekende met de juiste informatie
over zijn rechtspositie een betere inschatting maken van zijn kansen in
een bestuursrechtelijke procedure (zienswijze, bezwaar, beroep, hoger
beroep, cassatie). De taak adequate informatie te leveren rust op wetgever,
bestuursorgaan en rechter, dus ook de bestuursrechter.

Over de taak van de bestuursrechter bestaan verschillende opvattingen.
De primaire taak van de bestuursrechter is naar onze mening nog steeds
de controle op door bestuursorganen uitgeoefende bevoegdheden door
het beslechten van geschillen over voor beroep vatbare besluiten. Tot de
moderne taakopvatting van de bestuursrechter behoort daarnaast ook het
— zo nodig en zo mogelijk — bijdragen aan conflictoplossing. Beide taken
zijn een vorm publieke dienstverlening. De bestuursrechter moet daarbij
inhoud geven aan eisen van procedurele rechtvaardigheid. Daartoe behoort
de informatieve rechtvaardigheid. Dit betekent dat de (bestuurs)rechter
wordt geacht de rechtzoekende adequate informatie te verschaffen over
het gerecht en de procedure. Dat is ook een vorm van klantgerichtheid
en fatsoen.'’3 Het gaat daarbij om de vraag wat iemand die beroep heeft
ingesteld bij de bestuursrechter tijdens de procedure kan verwachten. Hoe
lang gaat mijn zaak duren?, wat wordt er van mij verwacht?, wanneer
komt mijn zaak op zitting?, hoe verloopt zo’n zitting, mag ik daar wat
zeggen?, hoeveel tijd is er voor mijn zaak op zitting uitgetrokken?, welke
rechters gaan mijn zaak behandelen?, welke onderwerpen zullen daar
worden besproken?. Het zijn voor de hand liggende vragen, waarover vaak
niet adequaat wordt gecommuniceerd door het gerecht en de behandelend
rechter.

133. Volgens Brenninkmeijer en Grootelaar zijn ‘klantgerichtheid’ en ‘transparantie’ onder-
delen van ‘responsiviteit’, één van de (moderne) kernwaarden van rechtspraak. Zie
Rechtstreeks 2/2016, ‘De strijd om de rechterlijke macht’, p. 17.
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Uit eerdergenoemd onderzoek blijkt dat het met de informatieverschaffing
door de bestuursrechter niet al te best is gesteld. De bestuursrechter ver-
schaft een ‘bak’ aan algemene informatie direct na het instellen van het
beroep, maar veel van die informatie is op dat moment (nog) niet relevant.
Gerichte informatie per fase van het beroep ontbreekt. Partijen hekelen het
gebrek aan gerichte informatie voorafgaand aan de zitting. Maar ook op
zitting verzuimen de meeste bestuursrechters duidelijk uit te leggen wat
het doel van de zitting is en hoe die zal gaan verlopen.'3* Op het onderdeel
communicatie en voorlichting (‘explanation’) scoren de bestuursrechters
een onvoldoende.

Uit de professionele standaarden blijkt dat de bestuursrechters zich terdege
bewust zijn dat het verstrekken van gerichte informatie van belang is en
dat er op het punt van communicatie en verwachtingsmanagement ruimte
is voor verbetering. Dat is positief. Over verwachtingsmanagement valt in
de standaarden — onder meer — het volgende te lezen (nivo 2):

“Voorafgaand aan de zitting (...) informeert de bestuursrechter partijen schriftelijk over

de gang van zaken (eerst de zaak laten toelichten of eerst zelf vragen stellen) tijdens de

zitting zodat partijen zich goed op de zitting kunnen voorbereiden;

Voorafgaand aan de zitting informeert de bestuursrechter partijen zo nodig over onder-

werpen die hij op zitting aan de orde wil stellen, en die naar verwachting de snelle en

goede athandeling van de zaak bevorderen als partijen daarvan tijdig op de hoogte zijn,

zoals vragen over ontvankelijkheidskwesties, nieuwe jurisprudentie of bewijslevering.

2.1.1)

Bij het begin van de zitting:

— stelt de bestuursrechter zichzelf en zijn collega’s voor aan partijen;

— informeert de bestuursrechter partijen hoe hij de behandeling van de zaak ter zitting
voor zich ziet; en

— stelt de bestuursrechter partijen in de gelegenheid om daarop te reageren (2.1.2).

De bestuursrechter zet zich er voor in dat partijen niet met onjuiste verwachtingen de

zitting verlaten. (2.1.6)

De bestuursrechter doet mondeling uitspraak in zaken die zich daarvoor naar zijn oordeel
lenen. Als de bestuursrechter overweegt om mondeling uitspraak te doen dan maakt hij
dit voornemen aan partijen kenbaar. (2.1.8)

De standaarden bestuursrecht kennen verder de volgende aanbevelingen
over verwachtingsmanagement:

134. Marseille, De Waard en Laskewitz, ‘De Nieuwe zaaksbehandeling in het bestuursrecht
in de praktijk’, NJB 2015 2015/482, par. 5. Zie ook H.B. van Soest-Bosch, ‘De Nieuwe
Zaaksbehandeling, waar staan we nu?’, JBplus 13 juni 2016, par. 3.2.1.
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“Rechters geven van te voren aan partijen aan wat er van hen wordt verwacht en hoe de
zaak behandeld gaat worden. Er is grote behoefte bij partijen om te weten hoe men zich
moet voorbereiden op een zitting. Daarbij speelt voor gemachtigden/advocaten ook de
vraag “hoe moet ik mijn cliént voorbereiden”? Er is voorafgaand aan de zitting duidelijk-
heid over de vraag of een pleitnota op prijs gesteld wordt en mag worden voorgedragen.
* Partijen schromen niet om met de rechtbank te bellen om na te vragen wat hen te
wachten staat op een zitting. Dergelijke vragen leiden tot een overleg tussen rechter en
griffier en tot terugkoppeling aan partijen. Partijen zouden dan kunnen horen welke
vragen op de zitting centraal staan, welke feiten nog onduidelijk zijn en op welke wijze
partijen aan de verduidelijking daarvan kunnen meewerken.

* De nieuwe zaaksbehandeling nodigt de rechter en het bestuursorgaan uit om begrip te
tonen voor de burger. Rechters tonen een menselijk gezicht. Hier schuilt een risico in,
namelijk dat belanghebbende dit begrip van de rechter en/of het bestuursorgaan, dat
persoonlijk is bedoeld, vertaalt naar verwachtingen op het juridische vlak. Dit risico
maakt de drempel om begrip te tonen hoger voor zowel de rechter als het bestuursorgaan.
Rechters voeren daarom ter zitting een duidelijke regie en doen aan verwachtingsma-
nagement.

* Bij de behandeling van de zaak ter zitting spelen twee invalshoeken. Te weten de door
partijen gekozen juridische invalshoek waarin het bestreden besluit, de aangevoerde
gronden en het juridisch kader (met name 8:69 Awb) bepalend zijn. Daarnaast is de
rechter gericht op het naar boven krijgen van het conflict en de daarbij spelende belan-
gen. Tijdens de behandeling kan die laatste invalshoek leiden tot effectieve geschiloplos-
sing. Als dat niet het geval is, zal de rechter terug gaan naar de juridische invalshoek en,
vanuit die invalshoek, tot een schriftelijke uitspraak komen. Deze invalshoeken of stap-
pen in het proces tijdens de behandeling ter zitting worden uitgelegd aan de partijen,
zodat, mocht het tot een uitspraak komen, zij niet door die uitspraak (onaangenaam)
worden verrast.

* De gang van zaken met de nieuwe zaaksbehandeling moet regelmatig worden geéva-
lueerd. Het is belangrijk dat bestuursorganen, advocaten/rechtsbijstandverleners en
rechtbanken in gesprek blijven over wat er goed gaat en wat er beter kan. Ook over
verwachtingsmanagement wordt gesproken. (...)”

Aan de discussie over de vraag hoe de bestuursrechter in de toekomst
moet omgaan met verwachtingsmanagement voegen wij enkele observa-
ties toe. Het valt op dat de standaarden vooral betrekking hebben op de
zitting. Dat is logisch bij een werkwijze waarbij de zitting centraal staat.
Verwachtingen van procespartijen worden echter al gevormd vanaf de start
van de procedure. Daarbij moeten we ons realiseren dat de meeste partijen
die beroep instellen dat online hebben gedaan. Die hebben kennis gemaakt
met een systeem, niet met een gerecht en de rechter. Om te beginnen
moet dus online duidelijke informatie te vinden zijn over het starten van
een beroepsprocedure. Algemene informatie kan worden verschaft via de
website, met Q&A’s en in de tockomst mogelijk met kijksluiters, ‘step-
by-step’-animaties of filmpjes over de praktische kant van het instellen
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van beroep. Algemene informatie wordt — ook nu al — verschaft door de
Rechtspraak servicedesk, die telefonisch en langs digitale weg bereikbaar
is (online, social media, chat).!3®> Ook over het gerecht zelf moet adequate
informatie worden verschaft (vestigingsplaats, adres, hoe ziet het er uit?,
hoe kom ik daar?). Het meest belangrijk voor de rechtzoekende is goede
informatie over de behandeling van zijn beroepszaak. Per soort beroeps-
zaak (bestemmingsplan, asielzaak, WOB-zaak, WMO-voorziening, ze
verschillen nog al) zou meer in het algemeen informatie kunnen worden
verstrekt. Bijvoorbeeld een korte beschrijving van de standaard behandel-
wijze van zo’n soort zaak, de gemiddelde doorlooptijd van zo’n zaak en
voorbeelden van veel voorkomende geschilpunten en hoe de bestuursrech-
ter daar in het algemeen mee om gaat. Ook kunnen voorbeelden worden
gegeven van bewijslastverdeling, bijvoorbeeld in zaken waarin een WIA-
besluit wordt aangevochten op medische gronden (‘ik ben echt ziek, de
UWV-arts heeft dat niet goed gezien’).!3® Daarnaast moet per zaak speci-
fieke informatie worden gegeven. Voorafgaand aan de zitting kan partijen
informatie worden verschaft, binnenkort via het portaal, over de gang van
zaken op zitting (namen behandelend rechter(s), behandeltijd, spreektijd
per partij etc.). Ook hier kan een kijksluiter met beelden van een vergelijk-
bare zitting veel ophelderen over setting, rolverdeling en gang van zaken.
De agenda voor de zitting was hiervoor al aan de orde en is belangrijk bij
het verwachtingsmanagement. Partijen kunnen in reactie op die agenda
aangeven hoe zij de voor hen beschikbare tijd willen invullen (wel of geen
pleitnota, korte toelichting, tonen beeldmateriaal of visuele presentatie),
zodat de zaakrechter daar rekening mee kan houden en — zo nodig — daarop
kan reageren. Ook kunnen partijen aangeven welke punten voor hen het
meest belangrijk zijn of welke punten zij op zitting graag nog onder de
aandacht willen brengen. De zaakrechter kan hiermee rekening houden
bij het opstellen van de agenda voor de zitting. Behulpzaam is verder dat
wordt meegedeeld hoeveel tijd voor de behandeling is ingeruimd. Bij de
Afdeling bestuursrechtspraak wordt de gang van zaken voorafgaand aan de
zitting schriftelijk meegedeeld, waarbij wordt aangegeven dat de spreek-
tijd voor partijen in eerste termijn is beperkt tot vijf minuten. Een langere
spreektijd is mogelijk, maar alleen na vooraf verkregen toestemming op
een gemotiveerd verzoek. Deze werkwijze heeft er toe bijgedragen dat op
zitting geen lange pleitnota’s meer worden voorgelezen met daarin veel

135. Mogelijk beschikt de servicedesk in de toekomst ook over een ‘voice-assistent’. Zoals
Apple werkt met ‘Siri” en Microsoft in Windows 10 met ‘Cortana’ zou de rechtspraak
‘Juri’ kunnen aanbieden, een digitale informatietool die werkt met ‘voice-recognition’
en die algemene vragen over de rechtspraak, het gerecht en de procedure kan beant-
woorden.

136. Hoe meer informatie wordt verschaft, hoe groter de noodzaak disclaimers op te nemen
en duidelijk te maken dat het in de betreffende zaak anders kan liggen. Maar is dat reden
informatie achterwege te laten?
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doublures met de processtukken en dat veel eerder kan worden gestart
met het stellen van vragen en discussie over de (kern)punten die partijen
verdeeld houden. Uiteraard zijn er vele andere werkwijzen mogelijk; het
gaat er om dat tevoren voor partijen helder is wat ze kunnen verwachten.

Langs deze weg kan, met benutting van de digitale mogelijkheden en
met inbreng van partijen, invulling worden gegeven aan de verplichting
om adequate informatie te verschaffen over het gerecht en de procedure.
Belangrijk is dat bij het verstrekken van informatie geen overspannen ver-
wachtingen worden gewekt. Als bestuursrechtspraak en bestuursrechter de
— door het verstrekken van informatie gewekte — verwachtingen niet waar
kunnen maken, dan kan dat het vertrouwen in de rechter schaden. Gevolg
daarvan kan zijn een toename aan klachten en hogerberoepszaken. Het is
daarom verstandig kleine stappen te zetten op weg naar verbetering van de
informatiepositie van de partijen.

Wat betreft de bijdrage van de bestuursrechter aan conflictoplossing past
een stevige waarschuwing. Ten eerste zijn er (soorten) zaken die zich niet
lenen voor conflictoplossing, bijvoorbeeld omdat het niet gaat om kwestie
van bejegening, geschonden vertrouwen of bij elkaar te brengen belangen,
maar om een juridisch geschil met (rechtstatelijke) waarden. Ook zijn er
(soorten) zaken met zware contra-indicaties, zoals zaken waarin een van
de partijen met de rug tegen de juridische muur staat, zoals in asiel- en
bewaringszaken, zaken met veel partijen, zaken waarin een partij geen
oplossing wil of baat heeft bij juridisering en zo groot mogelijke vertra-
ging. Ten tweede moet partijen duidelijk worden gemaakt dat indien de
zaakrechter er voor kiest (een deel van) de zittingstijd te besteden aan de
achtergronden van het conflict en het inventariseren van belangen met het
oog op conflictoplossing, dat partijen geen enkele garantie biedt op zo’n
oplossing. In juridische termen: op de rechter rust een inspanningsver-
plichting, geen resultaatsverplichting. Het is een conflict van partijen dat
is uitgemond in een geschil voor de rechter. Het is aan partijen dat conflict
op te lossen, waarbij de rechter de helpende hand kan bieden. De bestuurs-
rechter kan zich daarbij responsief opstellen en trachten de belangen van
partijen te duiden in het licht van de rechtsbetrekking tussen partijen in
plaats van door toetsing van het aangevochten besluit.!3” Als dat leidt tot
een duurzame oplossing voor het conflict tussen partijen is dat winst. De
winst uitgedrukt in een percentage ingetrokken beroepen vanwege een
bereikte duurzame oplossing zal waarschijnlijk beperkt zijn. Belangrijker
is de winst die wordt geboekt doordat partijen zich met respect behandeld

137. Zie M. Scheltema, ‘Bureaucratische rechtsstaat of responsieve rechtsstaat?”, NTB
2015/37, p. 287289, en D. Allewijn, ‘Het rapport “De praktijk van de nieuwe zaaksbe-
handeling in het bestuursrecht” Een stap in de richting van responsieve bestuursrecht-
spraak’, NTB 2016/7, p. 222-227.
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voelen, een rechter aantreffen met begrip voor hun zaak, die waar mogelijk
met hen meedenkt in de zoektocht naar een oplossing. Als de bestuursrech-
ter invulling geeft aan de eisen van procedurele rechtvaardigheid kan dat er
toe leiden dat partijen zijn beslissing, ook als die voor hen negatief uitvalt,
accepteren en minder vaak hoger beroep instellen. Dan zullen partijen er
begrip voor hebben dat de bestuursrechter in het gros van de zaken langs
de lijnen van het toetsingsmodel het geschil beslecht door aan de hand van
tot rechtsvragen geherformuleerde beroepsgronden te beoordelen of het
besluit voor vernietiging in aanmerking komt. Controle op bevoegdheids-
uitoefening door bestuursorganen behoort nog altijd tot de kerntaak van de
bestuursrechter. Daar is niets mis mee. Veel geschillen worden uiteinde-
lijk, buiten het zicht van de bestuursrechter, door partijen opgelost, waarbij
de uitspraak soms wel en soms niet een rol speelt.

Tot slot nog enige aandacht voor verschillen tussen rechtbanken en tussen
rechters onderling.

Uniformiteit. Hiervoor kwam al aan de orde dat de standaarden mede zijn
opgesteld ten behoeve van een meer uniforme werkwijze op en rondom
de zitting. Verschillende geinterviewde rechters gaven aan dat de Nieuwe
Zaaksbehandeling, na een dynamische start, nu in een moeilijke fase zit,
waarin onderhoud noodzakelijk is. De verschillen tussen rechtbanken, maar
ook tussen rechters van een rechtbank, zijn groot, te groot. Vanwege die
grote verschillen moet worden geinvesteerd in discussie over de taakopvat-
ting, in kennis over de betekenis van de eisen van procedurele rechtvaardig-
heid voor de bestuursrechtelijke procedure en in het trainen van de vaardig-
heden om die kennis op zitting op een nuttige en verstandige manier in te
zetten. De professionele standaarden zeggen hier het volgende over:

“Verschillen tussen de rechtbanken zijn acceptabel, tenzij de verschillen leiden tot een
andere uitspraak. Hier is bijvoorbeeld gewezen op het feit dat bij sommige rechtbanken
nadere stukken binnen tien dagen voor de zitting wel worden geaccepteerd en bij andere
rechtbanken niet.

Verschillen in behandelwijze en opstelling van rechters mogen er zijn. Tussen rechtban-
ken en binnen één rechtbank. Substantiéle verschillen in aanpak worden -mits er goede
communicatie over plaatsvindt- geaccepteerd. Wel moet altijd voor partijen duidelijk zijn
hoe déze rechter de behandeling inricht. Bij voorkeur voor de zitting, door een brief of
door informatie op de website en anders bij aanvang van de zitting. Verschil in behande-
ling vanwege de aard van de voorliggende zaak wordt wel wenselijk geacht.”

De standaarden leggen de lat hier niet erg hoog. Begrijpelijk, maar niet
bevredigend. Uiteraard is elke zaak verschillend en is het doel van regie
om per zaak maatwerk te leveren. Verschillen in behandelwijze en opstel-
ling van rechters — ook in de bestuursrechtspraak — zijn een gegeven. Maar
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dat ook substanti€le verschillen in aanpak acceptabel worden geacht,
zoals in de standaarden verwoord, ligt niet voor de hand, althans niet
op de langere termijn. Bestuursrechters zullen meer moeten investeren
in gesprekken en discussie, in intervisie en in training van vaardigheden
om te komen tot een acceptabele bandbreedte in de taakopvatting van de
bestuursrechter. Tot die tijd hebben partijen er baat bij per zaak adequaat
te worden voorgelicht. De hierover opgenomen aanbeveling moet serieus
worden genomen.

8. Digitaal procederen
8.1  Inleiding: ‘de toekomst is begonnen’

In dit hoofdstuk besteden we aandacht aan digitaal procederen en de kan-
sen en mogelijkheden die dat gaat bieden.'*® Na een korte beschrijving van
het digitale systeem zoals dat zal werken vanaf de invoering in 2017'¥
(8.2), met aandacht voor bestaande zorgen (8.3), komen zaken aan bod die
nog moeten worden geregeld en een verkenning van nieuwe functionali-
teiten (8.4) Daarna volgt een korte verkenning van mogelijkheden voor
over vijf tot tien jaar (8.5) en van de inzet van Big Data-technieken in de
rechtspraak (8.6). Maar we beginnen met een inleidende beschouwing om
te laten zien hoe hard het gaat met de ontwikkelingen op digitaal gebied:
‘de toekomst is begonnen’.

Procederen bij de rechter is meer dan honderd jaar in essentie niet gewij-
zigd. Een papieren stukkenwisseling in een of meerdere ronden, gevolgd
door een mondelinge behandeling, met daarna een papieren uitspraak.
Na toezending van stukken via postverzending en koerier kwam op enig
moment de fax in gebruik, die het lang heeft volgehouden. In 2010 is in
het bestuursprocesrecht de mogelijkheid geopend om het (hoger) beroep-
schrift digitaal in te dienen (artikel 8:40a Awb), van welke mogelijkheid
spaarzaam gebruik wordt gemaakt. De klassicke werkwijze is daardoor
echter niet gewijzigd. Na ontvangst van het beroepschrift wordt op de
printknop gedrukt om met een papieren dossier verder te werken, ook als
de procespartijen — waaronder tal van bestuursorganen, zoals de IND en
op moderne leest geschoeide advocatenkantoren — beschikken over een
digitaal dossier. De rechtspraak kon en kan digitale toezending van het
hele dossier niet aan. Ook per mail toezenden van stukken behoort niet
tot de mogelijkheden; terecht, te onveilig. En ondanks de opkomst van

138. Zie over digitaal procederen ook hoofdstuk 6 van het preadvies van Coenraad/Ingelse.
139. Kei zal in 2017 worden ingevoerd voor asiel- en bewaringszaken en later, naar verwach-
ting medio 2018, voor alle overige bestuursrechtelijke zaken.
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de digitalisering en het massale gebruik van computers, smartphones,
tablets en social media slepen bodes, juridische medewerkers en rechters
in gerechtsgebouwen nog stapels papieren dossiers van kamer naar kamer.
Dat gaat binnenkort veranderen. We gaan digitaal procederen en nemen
daarmee afscheid van de klassieke procedure. Voor gerechten, advoca-
tenkantoren en andere organisaties die nog niet werken met een digitaal
dossier betekent dat een tweeslag. Zowel het leren werken met een digitaal
dossier (intern: ‘Mijn Werkomgeving’) als het digitaal communiceren
met de rechtspraak (extern: via ‘Mijn Rechtspraak’, ‘Mijn Zaak’ of het
Aansluitpunt Rechtspraak).

De omslag naar digitaal procederen betekent niet het definitieve afscheid
van het papier. Dit als gevolg van de keuze van de wetgever om natuurlijke
personen en informele verenigingen de mogelijkheid te blijven bieden
om op papier te procederen. Dit betekent dat de rechtspraak vooralsnog
twee manieren van procesvoering moet faciliteren: op papier (inkomende
documenten op papier scannen en uitgaande documenten printen en ver-
zenden) én digitaal. Door de inrichting van regionale scanvoorzieningen
en een Print-, Scan- en Verzendhuis zal binnen de gerechten wel volledig
digitaal worden gewerkt. Op papier ingediende stukken worden in het
digitale dossier ontsloten en aan partijen beschikbaar gesteld. Een harde
knip naar uitsluitend digitaal procederen is voor de bedrijfsvoering een-
voudiger en veel goedkoper, maar politiek is dat niet haalbaar. Nu dat een
gegeven is, kan de rechtspraak zich daarbij neerleggen omdat de kosten
van inrichting van de papieren werkstroom toch moeten worden gemaakt.
Maar de operationele kosten voor personeel en faciliteiten kunnen worden
verlaagd als steeds meer gebruikers van de rechtspraak digitaal procederen
en steeds minder op papier. Daarom lijkt het uit bedrijfseconomisch per-
spectief verstandig de last van de dubbele uitvoering zo kort mogelijk te
laten duren. Via een ‘verleidings’-model kunnen rechtzoekenden worden
bewogen gebruik te maken van het digitale portaal. Hoe zou die verleiding
(‘out-of-the-box”) eruit kunnen zien? Door het aanbieden van persoonlijke
ondersteuning bij het opstellen en indienen (‘uploaden’) van processtuk-
ken en andere documenten. Daartoe kan in elk gerechtsgebouw een ser-
vicedesk worden ingericht, waar Kei’en van medewerkers rechtzoekenden
bijstaan in het omgaan met het portaal. Vervoer van huis naar het gerecht
en weer terug zou kosteloos kunnen worden aangeboden met de “Kei-
taxi”. Ook de mogelijkheid tot het bieden van extra faciliteiten bij digitaal
procederen, zoals bijvoorbeeld een digitale check op de volledigheid
van het beroepschrift, een automatische waarschuwing bij het naderende
einde van een (fatale) termijn en de mogelijkheid relevante informatie te
krijgen via het portaal, waarover hierna meer, zouden reden kunnen zijn
om voor de digitale weg te kiezen, ook als men gerechtigd is op papier te
procederen. Voor alle duidelijkheid, op dit moment is niet voorzien in een
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‘verleidings’-model. Maar wetgever en rechtspraak zouden de invoering
van dergelijke maatregelen wel moeten overwegen.

Als over digitaal procederen wordt gesproken dan ontstaat al snel spraak-
verwarring. De begrippen digitaal werken, digitaal dossier, digitaal proce-
deren, IT (informatietechnologie), Al (artificial intelligence) '** en big data
worden door elkaar gebruikt. Werken met een digitaal dossier staat los van
het communiceren via een digitaal portaal. Mengvormen zijn mogelijk,
zoals op papier procederen, maar wel toegang hebben tot het portaal en
het digitale dossier. Informatietechnologie en webtechnologie worden al
tijden ingezet door de rechtspraak (o.a. tekstverwerking, kennisdataban-
ken, rechtspraak.nl). Expertsystemen gebruikt de rechtspraak (nog) niet, de
rechtspraktijk wel. Een voorbeeld van een expertsysteem is ‘Magontslag.
nl” (UvA), een tool om snel juridisch advies te krijgen over o.a. ontslag
en het recht op een transitievergoeding. De bouwers van dat programma
hebben informatie uit de wet (WWZ) en rechtspraak “vertaald” in een
expertsysteem, dat via een set van vragen en een beslisboom informatie
geeft over iemands rechtspositie.

Van de inzet van Al in de rechtspraak is het nog niet gekomen. Al is een
‘paraplu’-term voor het gebruik van verschillende technieken: expert-
systemen, machine-learning, natural language processing (NLP), speech
(stemherkenning, denk aan Siri, de spraakgestuurde vraagbaak van Apple
en Alexa van Amazon) en vision (visuele herkenning, waaronder image-
recognition, denk aan ‘tagging’ in Facebook en machine-vision).'4!

deep learning

machine learnin

predictive analytics

translation

natural language
processing (NLP)

classification & clustering

information extraction

speech to text P .
P speech Artificial Intelligence
text to speech {N)
expert systems _—
planning, scheduling &
aptimization
robotics

image recognition .
- - vision
machine vision

140. We gebruiken voor het begrip kunstmatige intelligentie de afkorting ‘Al’, omdat die
veel gebruikt wordt in de literatuur (‘Al in law’) en ‘KI” ook wordt gebruikt als afkor-
ting voor ‘kunstmatige inseminatie’.

141. M. Mills, ‘Artificial intelligence in law: the state of the play in 2016, Thomson Reuters,
te vinden op: www.legaltechnology.com.
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De ontwikkelingen op Al-gebied gaan momenteel erg snel. Men is hard
op weg software te ontwikkelen die ‘menselijke’ eigenschappen heeft,
zogenaamde ‘cognitive computing’. Met gebruik van ‘neural networks’
en computers met enorme rekenkracht worden zelfsturende auto’s ont-
wikkeld, een techniek waarop alle grote IT-bedrijven nu volop inzetten.
Diezelfde techniek maakt dat de computer nu al nauwkeuriger kan liplezen
dan de mens, en dat de computer personen kan herkennen op immense
hoeveelheden beeldmateriaal, welke techniek wordt gebruikt bij de opspo-
ring van personen. Bedrijven als Google, Facebook, Apple, Uber, AirBbB,
Netflix en Spotify zetten Al in om een persoonlijke relatie aan te gaan met
de consument (‘relational economics’); dat gebeurt o.a. door de inzet van
‘digitale butlers’ zoals slimme stemherkenning en chatbots. Traditionele
aanbieders van producten (zoals auto’s) maken een omslag naar dienstver-
lening (vervoer).

Waar in het verleden computers moesten worden geprogrammeerd om
een taak te kunnen vervullen, is dat niet langer nodig. Al-systemen kun-
nen zichzelf vaardigheden aanleren, zoals het spelen van een spel of
het herkennen van personen, dieren en objecten op foto’s. Dergelijke
Al-toepassingen zijn nog niet perfect, maar de foutmarge zal in snel tempo
afnemen, mede omdat het programma leert van zijn “fouten” (‘machine
learning’). Nadat wereldkampioen Kasparov door de computer (IBM’s
Deep Blue) werd geklopt met schaken (1997) en de computer de kennis-
quiz Jeopardy wist te winnen (2011) is recent — ook tot verrassing van
Al-wetenschappers — de wereldkampioen Go verslagen door Google’s
(Deep Mind) Alpha Go. Alpha Go is een ‘general purpose’ Al-systeem,
een systeem dat niet is geprogrammeerd om Go te kunnen spelen, maar dat
zichzelf heeft bekwaamd in het spel Go. De prestatie is baanbrekend omdat
Go een ongekend aantal spelmogelijkheden kent en wordt gezien als het
moeilijkste spel ter wereld.

De toepassing van Al in het juridische domein stelt tot nu toe in Nederland
niet veel voor. Dat heeft in de kern twee redenen. De eerste is dat de basis-
structuur ontbrak om met Al te kunnen werken. Een Al-systeem moet
toegang hebben tot grote hoeveelheden bruikbare informatie. Doordat
(overheids)organisaties allemaal hun eigen computersystemen hadden,
met eigen software, zonder uniforme en gestandaardiseerde informatie was
de toegang tot de voor Al-toepassingen noodzakelijke informatie (data)
gebrekkig. Door het ontsluiten van bronnen via websites zoals wetten.nl,
het toegankelijk maken van de rechtspraak via de ECLI-code en de start
van Kei met één digitaal portaal'#?, dat toegang biedt tot alle dossiers van

142. De Hoge Raad en de Raad van State laten een eigen portaal bouwen, dat voorziet in een
koppeling met het rechtspraakportaal. Er komen dus twee portalen.
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de rechtspraak (met een uniforme structuur en in €én bron), komt nut-
tig gebruik van Al in de rechtspraak in zicht.' De tweede reden is het
sterke conservatisme van de juridische beroepsgroep. Juristen, althans de
meeste juristen, hechten aan het bestaande, aan oude rituelen en plecht-
statig woordgebruik. Ze zien op tegen verandering en al helemaal tegen
nieuwe technische ontwikkelingen. Ze benadrukken mogelijke problemen
en eisen dat alles voor 100% veilig en bedrijfszeker is voordat zij aan de
vernieuwing willen meewerken. Vooral advocaten en notarissen!** hebben
het moeilijk over de schaduw van de eigen praktijk heen de voordelen
van vernieuwing in het recht en de rechtspraak voor het algemeen belang
te herkennen. Onzekerheid over de gevolgen van deze disruptieve tech-
nologie voor advocatuur, notariaat en juridische dienstverlening in het
algemeen speelt daarbij een rol. Daarnaast bestaat de vrees dat de cliént
kan meekijken bij alle proceshandelingen van zijn procesgemachtigde
en daardoor lastige vragen zal stellen over de aanpak van de zaak en de
facturering. Verder valt niet uit te sluiten dat cliénten zelf Al-systemen
zullen raadplegen om zich te laten informeren over hun rechtspositie, zelf
concept-documenten zullen opstellen en bij de rechtshulpverlener aanklop-
pen met nog “slechts” een enkele doelgerichte vraag (‘unbundled legal
services’). Ook voor de advocatuur geldt: ‘de toekomst is begonnen’.

Dat de tijd rijp is voor de inzet van Al in het recht mag blijken uit het
feit dat IT-bedrijven zich inmiddels richten op de juridische markt.
Voorbeelden zijn slimme zoeksystemen, zoals Lexus en Westlaw, die
gebruik maken van ‘natural language processing’. Het meest state-of-the-
art is Ross, een softwareprogramma dat gebruik maakt van de rekenkracht
van de IBM-computer Watson en advocaten helpt bij het zoeken van rele-
vante juridische informatie. Ross is een online juridische service die kan
omgaan met vragen in gewone taal (‘natural language’) en die antwoorden
geeft in diezelfde taal, met daarbij een prognose over de juistheid van
het antwoord. Ross doorzoekt miljoenen pagina’s juridische literatuur en
rechtspraak per seconde. Ross is gevoed met allerlei juridische bronnen en
is o0.a. ingezet in de insolventiepraktijk. Het toevoegen van bronmateriaal
en het trainen van Ross is werk voor juridische- en IT-professionals. Ross
leert van de feedback van advocaten die Ross gebruiken. Een ander voor-
beeld is Kira, een programma voor ‘machine learning contract analysis’,
dat advocaten en bedrijven helpt bij de analyse, controle en samenvatting
van (0.a. lease) contracten en due diligence-onderzoeken.

143. Zie over randvoorwaarden voor nuttige Al-toepassingen ook M. van Opijnen, ‘Op en in
het web, hoe de toegankelijkheid van rechterlijke uitspraken kan worden verbeterd’,
UVA-DARE 2014.

144. Het notariaat moet nog bijkomen van de schok veroorzaakt door nieuwkomers als de
Hema notarisservice en Doehetzelfnotaris.nl, waar men zelf online (standaard) akten
kan samenstellen om zo kosten te besparen.
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Ook de inzet van ‘predictive analytics’, het vinden van verbanden en het
voorspellen van gebeurtenissen door slim gebruik van big data neemt een
vlucht. Dergelijke analyses worden al gebruikt door de belastingdienst en
door gemeenten (‘Smartbox’ en de Straatkubus van de gemeente Almere)
voor het in kaart brengen van belasting- en uitkeringsfraude, door de poli-
tie bij inventariseren van risico-gebieden en misdaadbestrijding (‘predic-
tive policing’), door verzekeringsmaatschappijen bij risico- en premiebe-
rekening (o0.a. met Spotfire van TIBCO), door de retail bij voorraadbeheer
(‘datawarehousing’) en zelfs door de politiek (Cambridge Analytica'*®) en
het voetbal (Ayasdi in ‘topological data analysis’). Het gebruik van der-
gelijke analysemethoden in het recht is nog beperkt. Die analyses kunnen
zien op zaken en op personen. Recent is door een groep onderzoekers (UK/
USA) met inzet van Al-technieken een programma ontwikkeld dat de uit-
komst van rechtszaken bij het EHRM met 79% zekerheid kan voorspellen
(wel of geen schending). Enigszins geruststellend stellen de onderzoekers
dat zij niet verwachten dat het systeem in staat is de Europese rechters te
vervangen. Wel claimen zij dat het systeem waardevol is bij het identifi-
ceren van patronen in soortgelijke zaken en voor het selecteren van zaken
waarin de kans het grootst is dat tot een schending van mensenrechten
zal worden geoordeeld.'*® Gelet op het voorspellend vermogen valt het
te overwegen, ook voor het EHRM, een dergelijk programma in te zetten
bij de clustering, prioritering en agendering van zaken. Dit kan leiden tot
een vergroting van de efficiency van het zaaksmanagement en tot een sub-
stantiéle bekorting van de (gemiddelde) doorlooptijd van zaken. Dezelfde
soort programma’s worden gebruikt om het gedrag van rechters te monito-
ren en te voorspellen (‘judge profiling”). Bloomberg Law introduceerde in
2016 zijn ‘Litigation Analytics tool’, dat antwoord geeft op vragen als: hoe
lang doet rechter X er over om uitspraak te doen in een zaak van type Y?,
hoe vaak worden uitspraken van rechter X in hoger beroep vernietigd?, hoe
vaak honoreert rechter X verzoeken om uitstel? Het gebruik van dergelijke
tools stelt procespartijen in staat zich zowel juridisch zaakinhoudelijk als
persoonsgericht zo gedegen mogelijk voor te bereiden. De kennis over de
persoon van de rechter is niet langer voorbehouden aan “oude rotten in het
vak”, die al jaren bij het betreffende gerecht over de vloer komen. Deze
tools maken het ook mogelijk rechters onderling te vergelijken en daarbij
informatie over hun nevenfuncties te betrekken. Dit kan leiden tot ‘shop’-

145. Cambridge Analytica is een commercieel bedrijf uit het Verenigd Koninkrijk met vesti-
gingen in de USA dat ‘data mining’ en data-analyse combineert met strategische com-
municatie (‘voter targetting’) om kiesgedrag te beinvloeden. Het heeft een belangrijke
rol gespeeld bij laatste verkiezing in de USA.

146. N. Aletras e.a., ‘Predicting judicial decisions of the European Court of Human Rights:
a Natural Language Processing perspective. Peer] Computer Science (2016).
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gedrag en pogingen een zaak wel of juist niet beoordeeld te krijgen door
een bepaalde rechter. Voor de rechtspraak verhoogt dit de noodzaak van
transparantie bij rechterlijke zaakstoedeling, waarbij IT ook kan worden
ingezet.'¥

Na de komst van grote spelers in de juridische online serviceverlening,
zoals Legalzoom, Rocket Lawyer en Ross, komen nu ook in Nederland
de ‘legal start-ups’ uit de startblokken. Ze zijn grofweg in te delen in vier

typen:

1. doe-het-zelf-platforms, waar de rechtzoekende zelf informatie kan vin-
den en documenten, zoals standaardcontracten en akten, kan samenstel-
len en downloaden (o.a. JuriBlox, Ligo, VraagHugo, Dochetzelfnotaris
en — van de overheid — JuridischLoket) en waar kant-en-klare bezwaar-
schriften gegenereerd kunnen worden (Appjection en Bezwaarmaker.nl
voor WOZ-zaken). Denk ook aan online juridisch advies op het gebied
van het arbeidsrecht (Magontslag.nl van de UvA, Cao-ontrafelaar van
Akyla);

2. programma’s die fungeren als marktplaats voor advocaten en vraag en
aanbod bij elkaar brengen (Lawspot, LegalSpot, LegalDutch, Leggle);

3. software voor advocatenkantoren, bestaande uit kantoorapplicaties
(Clocktimizer, Mailgarant, Signrequest) en programma’s die het juri-
dische advieswerk moeten vergemakkelijken (0.a. Gregor Samsa met
tools voor de due dilligence-praktijk); en

4. alternatieven voor geschilbeslechting via de rechter (zoals de Stichting
DigiTrage, een online scheidsgerecht, Rechtwijzer uit elkaar van de
Raad voor Rechtsbijstand, iMediators en Vantage, een site om te ‘ont-
flicten’, met een tool voor arbeidsconflicten en echtscheidingen).

Niet alleen commerciéle partijen bedienen zich van Al in het recht. Ook
de overheid heeft die mogelijkheid ontdekt. Al-technieken worden ingezet
bij het geautomatiseerd nemen van beschikkingen. Dit gebeurt onder meer
door de Belastingdienst, de Belastingdienst/Toeslagen, het UWV, de SVB
en de IND. I&M, RWS en grote gemeenten gebruiken informatietechno-

147. In 2014 is door de rechtspraak de ‘Code zaakstoedeling’ vastgesteld, die een achttal
algemene uitgangspunten voor de toedeling van zaken binnen de gerechten bevat met
als doel de toedeling van zaken inzichtelijker en transparanter te maken. Omdat zaaks-
toedeling nauw samenhangt met digitalisering van werkprocessen, maakt in het pro-
gramma KEI (civiel en bestuur) de beoogde landelijke uniformering en regulering van
zaakstoedeling onderdeel uit van het deelprogramma ‘Roosteren en plannen’ (zie brief
minister van V&J van 22 april 2016 aan de voorzitter van de Tweede Kamer).
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logie om te komen tot betere, meer flexibele planologie en stedenbouw. !4

Ook bij de vergunningverlening zal gebruik worden gemaakt van software
die burgers snel inzicht kan bieden in de wettelijke (on)mogelijkheden.
Met ‘sim-city’-achtige software kan de burger zijn bouwplan invoeren en
valideren; vergunningverlening zal interactiever worden.

Een andere ontwikkeling met potentieel grote implicaties is de ‘block-
chain’-technologie, een soort openbaar grootboek op internet, dat kan wor-
den gebruikt als vervanger van (overheids)registers, zoals het kadaster, het
faillissementsregister, het register voor octrooien en merken en dat voor
auto’s (RDW). De techniek kan ook worden gebruikt voor de overdracht
van aandelen en het constateren van verzuim bij overeenkomsten. Deze
technologie zal effect (kunnen) hebben op de registratic en overdracht
van registergoederen en daarmee van invloed zijn op het werk van nota-
riaat, advocatuur en rechtspraak. Het is veelzeggend dat de minister van
EZ de noodzaak tot het oprichten van een nationaal Competence Centre
Blockchain laat onderzoeken.'#

De hiervoor genoemde ontwikkelingen zullen het rechtsbedrijf binnen 10
tot 15 jaar ingrijpend wijzigen. Toepassing van Al in het recht leidt tot
door rechters te beoordelen geschillen. Maar rechters zullen ook zelf Al
inzetten. De vraag is niet of dit zal gebeuren, maar in welk tempo en voor
welke doeleinden. Voor de rechtspraak moet het primaire doel van verdere
digitalisering zijn het verhogen van de kwaliteit van de rechtspraak: een-
voudiger, sneller en toegankelijker.

8.2 Uit de startblokken met Kei (2017 - 2020)

Het programma kwaliteit en innovatie (Kei) voorziet in een digitale pro-
cedure met een regisserende rechter. Wat gaat digitaal procederen bete-
kenen voor de procespraktijk? Hoe kan digitaal procederen bijdragen aan
betere rechtspraak? Om hierop zicht te krijgen volgt hierna eerst een korte
beschrijving van de digitale procedure.'>° Digitaal procederen houdt in dat
met de rechtspraak kan of moet worden gecommuniceerd via een digitaal

148. Het Digitaal stelsel omgevingswet (DSO, de voormalige ‘Laan van de Leefomgeving’)
is een stelsel dat voorziet in een centrale informatiestructuur (samenvoeging van
Ruimtelijkeplannen.nl, Omgevingsloket online en de Activiteitenbesluit internetmodu-
le) met digitale informatie over de kwaliteit van de leefomgeving en de rechtsregels die
daarvoor gelden, met informatiehuizen per beleidsveld (o.a. bodem, lucht, geluid). Ook
bij de programmatische aanpak van stikstof (PAS) wordt gebruik gemaakt van
Al-technieken, waaronder de online rekentool Aerius.

149. Zie over de potentiéle effecten van bitcoin, blockchain en smart contracts het artikel
‘Smart contracts en het recht’, van E. Tjong Tjin Tai in NJB 2017, nr. 146, p. 176-182.

150. Zie ook H. Donner en B.J. van Ettekoven, ‘Digitaal procederen bij de bestuursrechter’,
NTB 2015, nr. 1, p. 4-13.
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platform, te bereiken via het internet en via een directe systeemkoppe-
ling. De rechtspraak wordt 24 uur per dag langs digitale weg bereikbaar,
waarmee een enorme verbetering van de toegang tot de rechter kan worden
bereikt. We bespreken hieronder enkele facetten van de digitale (bestuurs-
rechtelijke) procedure.

Griffierecht. Als voor het starten van een procedure griffierecht is ver-
schuldigd, zal dat online kunnen worden betaald. De griffierechtmodule
is onderdeel van het portaal en bij de start van Kei de enige Al-toepassing
in het systeem.

Wisselen van stukken. Het indienen van stukken kan op twee manieren
gebeuren. Voor grote organisaties met veel zaken bij de rechtspraak,
zoals grote bestuursorganen (belastingdienst, IND), advocaten- en deur-
waarderskantoren en rechtsbijstandverzekeraars, wordt voorzien in een
systeemkoppeling (het Aansluitpunt rechtspraak), zodat stukken en dos-
siers eenvoudig kunnen worden verplaatst naar het digitale systeem van
de rechtspraak. Een twintigtal advocatenkantoren heeft onder de naam
Silex de handen ineengeslagen om met het softwarebedrijf (Topicus) een
systeemkoppeling tot stand te brengen. Tegen betaling zullen ook andere
advocatenkantoren daar gebruik van kunnen maken. Ook een aantal andere
softwareontwikkelaars (0.a. Aneto, BaseNet!!) bieden aan advocatenkan-
toren en in de toekomst ook aan andere procesdeelnemers (0.a. notarissen,
verzekeraars) de mogelijkheid gebruik te maken van het Aansluitpunt
rechtspraak, zoals de systeemkoppeling heet. De deurwaarders richten
gezamenlijk een systeemkoppeling in. Voordeel van een systeemkoppe-
ling via het aansluitpunt is de aansluiting op het eigen computersysteem.
Berichten van de rechtspraak, zoals zittingsaankondigingen, kunnen auto-
matisch worden verwerkt, net zoals rappellen. Bij de IND worden bin-
nenkomende beroepschriften zonder menselijke tussenkomst gekoppeld
aan het eigen dossier en doorgeleid naar de behandelend procesvertegen-
woordiger. Dicta van uitspraken worden automatisch doorgeleid naar de
Koninklijke Marechaussee en de Dienst Terugkeer en Vertrek, waarmee
bijvoorbeeld kan worden voorkomen dat een vreemdeling wordt uitgezet,
omdat niet tijdig werd kennisgenomen van het oordeel van de vreemde-
lingenrechter.

Omdat bestuursorganen de op de zaak betrekking hebbende stukken
beschikbaar hebben vanwege de verplichte voorprocedure en veel be-
stuursorganen al met een digitaal dossier werken, behoeven tussen het
moment waarop de mededeling wordt gedaan dat tegen een besluit beroep

151. Zie hierover K. Pijnappels, ‘Koppelen met de rechtspraak’, Advocatenblad 2017, nr. 1,
p. 40-43
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is ingesteld en het moment van inzenden van de stukken slechts enkele
uren te liggen of hooguit enkele dagen. Dit levert ten opzichte van de hui-
dige praktijk veel tijdwinst op, zo is al gebleken bij het vrijwillig digitaal
procederen in asiel- en bewaringszaken. Die tijdwinst zal ook geboekt
worden bij de overdracht van het digitale dossier van rechtbank naar
hogerberoepscollege.

Voor burgers, bedrijven en anderen die niet beschikken over een systeem-
koppeling bestaat de mogelijkheid om in te loggen in het portaal'>> met een
identificatiemiddel om daarna documenten in te dienen. Voor burgers is het
identificatiemiddel DiGiD, voor advocaten de advocatenpas, voor bedrij-
ven eHerkenning, dat wordt verstrekt door de Kamer van Koophandel.
Naar verwachting zal DiGiD binnen enkele jaren worden vervangen'* en
zullen andere methoden van identificatiec worden toegevoegd.

Naast de advocaat moet diens cliént, de belanghebbende, toegang hebben
tot het portaal en het digitale dossier en kunnen inloggen met zijn DiGiD.
Het gaat immers om de procedure van de rechtzoekende. In het civiele
recht ligt dat bij zaken met verplichte procesvertegenwoordiging anders.
Maar ook in civiele zaken zonder verplichte procesvertegenwoordiging
hechten sommige advocaten er aan als ‘filter’ en ‘doorgeefluik’ te kunnen
fungeren naar hun cliént. In het bestuursprocesrecht geldt als uitgangspunt
dat de rechtzoekende zelf naast zijn rechtshulpverlener toegang heeft tot
het digitale dossier. Omdat vreemdelingen in asielzaken geen DiGiD heb-
ben, is die functie voor het bestuursrecht nog niet gerealiseerd. Dat wordt
anders zodra de reguliere vreemdelingenzaken en de overige bestuursrech-
telijke zaken worden toegevoegd.

Via het portaal kunnen documenten worden ingediend, bijvoorbeeld een
beroepschrift, verweerschrift of zienswijze, al dan niet met bijlagen. Bijj
het instellen van beroep wordt de indiener door een aantal (verplichte)
velden geleid, die de rechtspraak de benodigde informatie verschaffen
(persoons-, besluit- en zaaksgegevens). Sommige velden kennen meer-
keuze-opties (pulldownmenu’s) of zijn voorzien van een klikbare button
met uitleg. Voordat het beroepschrift definitief wordt ingediend, kan de
indiener de op het formulier ingevulde gegevens controleren en daarin
eventueel wijzigingen aanbrengen. Voor het bestuursrecht is de keuze
gemaakt om geen ontvangstbevestigingen te zenden van een door een
partij zelf ingediend stuk. Wel kunnen partijen van elk dossierstuk op elk
moment een “ontvangstbevestiging” aanmaken, waarop staat aangegeven

152. Bij de rechtspraak wordt het portaal ‘Mijn Rechtspraak’ genoemd, bij de ABRvS ‘Mijn
Zaak’.

153. De vervanging en uitfasering van DiGiD is voorzien in de Wet generieke digitale infra-
structuur, waarvan de internetconsultatie sluit 31 maart 2017.
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dat en op welke tijdstip het stuk is ontvangen. Van de indiening van een
dossierstuk door een ander (tegenpartij, derde partij, deskundige etc.) of
een bericht van het gerecht ontvangt men een notificatie.!*

Dit alles zal veel discussies over (on)tijdige indiening van stukken
voorkomen; een verbetering ten opzichte van de huidige praktijk. Ook een
nader processtuk, zoals bijvoorbeeld een aanvullend beroepschrift, wordt
langs digitale weg ingediend.

8:29/8:32 Awb. De (gedeeltelijke) geheimhouding van stukken, zoals
neergelegd in de artikelen 8:29 en 8:32 Awb, kent voor het digitaal pro-
cederen een speciale regeling. Stukken ten aanzien waarvan een beroep
op artikel 8:29 Awb wordt gedaan, moeten op papier worden ingediend
om ‘ongelukken’ te voorkomen; het verzoek om geheimhouding van die
stukken wordt wel digitaal gedaan.'>® Indien een partij in het portaal aan-
geeft dat op een stuk artikel 8:32 Awb moet worden toegepast, beslist de
bestuursrechter of het betreffende stuk aan de andere partijen kan worden
getoond. Zodra stukken in het digitale dossier worden geplaatst ontvan-
gen de andere partijen hiervan een notificatie. Stukken zijn dus snel voor
andere partijen beschikbaar; wederom tijdwinst.

Veel en omvangrijk. De mogelijkheid om stukken in digitale vorm te kun-
nen uploaden maakt het mogelijk stukken van grote omvang aan het dos-
sier toe te voegen. Dit is het gevolg van het niet willen limiteren van het
aantal en de omvang van documenten. Om de proces-economie en goede
procesorde te kunnen bewaken heeft de wetgever er voor gekozen de
rechter de mogelijkheid te bieden documenten (‘gegevens en bescheiden’)
buiten beschouwing te laten, indien de partij die ze heeft ingediend na een
verzoek daartoe van de rechter nalaat aan te geven welke passage(s) uit dat
document relevant zijn en ter staving van welke feiten of onderbouwing
van welke argumenten ze zijn ingediend (artikel 8:32a Awb). Verwacht
mag worden dat professionele partijen het niet laten aankomen op een
8:32a-verzoek van de rechter en spontaan aangeven waarom een bepaald
document als bijlage is ingediend en welke pagina’s of passages van dat
document relevant zijn. Met het oog daarop is in het portaal voorzien in
een ‘8:32a-veld’.

154. Een notificatie is een door de rechtspraak per mail verzonden bericht, waarin wordt
medegedeeld dat er een nieuw stuk is toegevoegd aan het digitale dossier. Om veilig-
heids- en privacyredenen wordt de inhoud van het stuk alleen zakelijk samengevat,
bijvoorbeeld: ‘Er is een zittingsdatum vastgesteld.” of ‘Er is een verweerschrift inge-
diend’. Dit op verzoek van de advocatuur, om onnodig inloggen in het portaal te voor-
komen.

155. Dit zal worden geregeld in artikel 2.8 (8:29) en 2.9 (8:32) van het — vast te stellen —
landelijk Procesreglement bestuursrecht 2017.
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Communicatie. Er is maar één digitaal beroepsdossier. De rechter, de juri-
disch medewerkers van de rechtspraak, partijen en anderen, zoals deskun-
digen, maken gebruik van dat ene dossier. Er is dus geen discussie meer of
een stuk wel of niet onderdeel uitmaakt van het dossier van de rechter. Als
een stuk wel is ingediend, maar door de rechter niet is geaccepteerd, bij-
voorbeeld wegens strijd met de goede procesorde, dan is dat zichtbaar. Het
webportaal is bedoeld als communicatieplatform, niet als werkomgeving
voor partijen. Het is niet mogelijk om in het portaal zelf aantekeningen op
stukken te maken. Partijen kunnen wel alle gedingstukken of een gekozen
selectie daarvan uit het digitale dossier exporteren (‘downloaden’) en een
kopie-dossier bewaren op de eigen computer.

Rechter en partijen c.q. hun procesgemachtigden kunnen ook digitaal met
elkaar communiceren, bijvoorbeeld over de vraag wanneer de zitting kan
worden verwacht (advocaat aan rechter) met een vraag over de ontvanke-
lijkheid van het beroep of met het verzoek een ontbrekend stuk aan het
dossier toe te voegen (rechter aan advocaat). Ook de ‘agenda’ voor de
zitting kan langs deze weg worden gedeeld. De in het portaal ingebouwde
communicatiemogelijkheden kan de rechter inzetten om regie te voeren.

Net als het proces-verbaal wordt de uitspraak bekendgemaakt door plaat-
sing in het dossier; ook daarvan ontvangen partijen een bericht.

Dashboard. Zowel voor professionele gebruikers van de rechtspraak, die
meerdere procedures hebben lopen, als voor rechters die op meerdere
zaken zijn ingedeeld, zal het systeem behulpzaam zijn om overzicht te
krijgen over het onderhanden zaakpakket (de ‘dashboard’-functie). Voor
de professionele gebruiker van buiten de rechtspraak is dat een extra ser-
vice. Een rechtshulpverlener krijgt in het systeem al zijn zaken te zien en
kan deze filteren op rechtbank, soort zaak etc.

De gebruiker binnen de rechtspraak kan deze functies inzetten voor
zaakmanagement, zaaktoedeling, clustering, planning, roostering, kortom
om de efficiency van de rechtspleging te verhogen. Om een voorbeeld
te geven: door gebruik te maken van filters in pulldownmenu’s kan een
selectie van zaken in beeld worden gebracht, bijvoorbeeld: al mijn zaken
(rechter X, advocaat Y), alle zaken over een bepaalde wet (in unit Z), al
mijn asielzaken (rechter X), of alle zaken met als hoortaal Mandarijn (han-
dig om een zitting samen te stellen met zaken waarvoor een tolk Mandarijn
is vereist). Maar selectie en filtering kan ook plaatsvinden op partijnaam,
op besluit, op trefwoord, op zaakzwaarte of op ingeschatte zittingsduur.

Zaakverloopregister. Het digitale portaal voorziet in een zaakverloopregis-
ter. Dat is een openbaar register, dat voor eenieder toegankelijk is, dus niet
alleen voor partijen. Het register geeft op zaaknummer per procedure ‘real
time’ de stand van zaken in die procedure weer, bijvoorbeeld: vooronder-
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zoek gesloten, uitnodiging zitting, op zitting geweest, beroep ter zitting
ingetrokken, mondelinge uitspraak ter zitting etc. Dit register draagt bij
aan de transparantie en geeft de mogelijkheid te checken in welke fase een
procedure zich bevindt. In deze vorm biedt het register vooral extra infor-
matie aan anderen dan partijen; partijen zelf weten immers in welk stadium
hun procedure zich bevindt. In het register zal ook worden vermeld of in de
procedure uitspraak is gedaan. Het voornemen is het register zo in te rich-
ten dat via een link de uitspraak kan worden geraadpleegd op rechtspraak.
nl'%. Indien de uitspraak niet op rechtspraak.nl is gepubliceerd!®’, kan de
uitspraak via een webformulier worden opgevraagd.

Verbeteringen. Het werken met een digitaal dossier en het digitaal stuk-
ken en berichten uitwisselen leidt tot een aantal verbeteringen, waarvan er
enkele hiervoor zijn genoemd. Nog niet genoemd zijn:

— de besparing op kosten van papier, kopieerkosten, bodediensten en
(fysieke) archivering,

— tijdsbesparing doordat verschillende personen tegelijkertijd in het dos-
sier kunnen werken, door de mogelijkheid te werken met een digitale
handtekening en door het afschaffen van de thans nog verplichte open-
baarmakingszittingen'*8, en

— een verhoging van de efficiency en kwaliteit doordat makkelijk in
digitale dossiers kan worden gezocht op zaakkenmerken (t.b.v. het
zaakmanagement) en op trefwoorden (t.b.v. de inhoudelijke beoorde-
ling van de zaak).

Tot zover de beschrijving van het digitaal procederen bij de start van Kei.
Het gaat om een digitaal communicatieplatform met een aantal wezenlijke
functies. Kei biedt een aantal nieuwe mogelijkheden die ingezet kunnen
worden voor betere rechtspraak. Digitaal procederen leidt echter niet
vanzelf tot betere rechtspleging. Daarvoor is uiteraard nodig dat de tech-
nick goed werkt, maar ook dat de gebruikers de nicuwe mogelijkheden

156. Op rechtspraak.nl kan worden gezocht in gepubliceerde uitspraken. Dit wordt ook wel
het uitsprakenregister genoemd. Sinds najaar 2016 in deze functie ook via mobiele
applicaties (tablet, smartphone) te raadplegen.

157. Anders dan de Raad van State, die alle uitspraken van de ABRvS publiceert op raad-
vanstate.nl publiceert de rechtspraak slechts een gering deel van de uitspraken op recht-
spraak.nl. Om fundamenteel onderzoek naar de rechtspraak mogelijk te maken, al dan
niet met inzet van Al, zal dit moeten wijzigen. Door wijziging van de technische
mogelijkheden zijn de voorheen gebruikte redenen om te volstaan met een beperkte
publicatie van rechterlijke uitspraken achterhaald.

158. Partijen krijgen een bericht dat de uitspraak in hun zaak is geplaatst in het digitaal dos-
sier, waarna die via het portaal is te raadplegen. Van het feit dat uitspraak is gedaan,
wordt tevens mededeling gedaan in het zaakverloopregister op Rechtspraak.nl, dit ter
vervanging van het uitspreken van de uitspraak in het openbaar (artikel 8:78 Awb).
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verkennen en gebruiken. De prestaties van het systeem zullen worden
gemonitord, de gebruikservaringen zullen worden geévalueerd. Dit om
verantwoorde keuzen te kunnen maken bij de uitbouw van het systeem en
het toevoegen van gebruiksfuncties in de volgende fase.

8.3  Zorgen en aandachtspunten

Zorgen zijn er ook. Ook wij horen de geluiden van tegenstanders van digi-
taal procederen en van bezorgde juristen, die zich afvragen of het portaal
een voldoende beveiligd, betrouwbaar, bedrijfszeker en eerlijk systeem
is. Het heeft naar onze mening echter geen zin meer te discussiéren over
de ‘of-vraag’. De knoop is doorgehakt. We gaan digitaal procederen. Het
portaal komt er. En ja, fouten zullen worden gemaakt, het systeem zal een
keer uitvallen en het zal een keer aangevallen worden door hackers, net
zoals dat gebeurt bij andere (overheids)organisaties met digitale systemen
die communiceren met de ‘buitenwereld’. Het is aan de rechtspraak daar
professioneel en adequaat op te reageren. Hieronder stippen wij enkele
zorgen en aandachtspunten aan.

Veiligheid en vertrouwelijkheid. Het systeem moet voldoende zijn bevei-
ligd tegen misbruik door malware, hackers etc. Het wordt ingericht volgens
nationale en internationale standaarden voor informatiebeveiliging.'> Dit
om te voorkomen dat dossiergegevens toegankelijk worden voor anderen
dan partijen, met het risico dat ze “op straat” komen te liggen. De vertrou-
welijkheid van persoons- en bedrijfsgegevens moet bij de rechtspraak in de
beste handen zijn. Om diezelfde reden moet goed geregeld worden welke
rechtspraakmedewerkers welke dossiers en welke gegevens kunnen inzien.
Er zullen in het systeem “hekken” worden geplaatst om te voorkomen dat
bijvoorbeeld een medewerker van de afdeling bestuursrecht kan kijken in
straf- of familiedossiers.'®

Bedrijfszekerheid. Het systeem moet voldoende bedrijfszeker zijn en vol-
doende snelheid hebben (‘performance’), ook bij grote aantallen gebrui-
kers en het werken met grote aantallen digitale dossiers. Een belangrijke
test zal zijn het moment waarop de rechtsgebieden met de grote aantallen
zaken worden toegevoegd.

159. Zie artikel 2, lid 2 Besluit digitalisering burgerlijk procesrecht en bestuursprocesrecht
(Stb. 2016/292; hierna de AMvB).

160. Die “hekken” zouden ook geplaatst moeten worden bij organisaties, zoals grote advoca-
tenkantoren om te voorkomen dat advocaat A via de (advocaten)pas van advocaat B
toegang heeft tot het portaal en tot dossiers waarin hij niets te zoeken heeft. De recht-
spraak heeft, anders dan het tuchtrecht, geen garanties dat van een advocatenpas geen
misbruik wordt gemaakt.
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Systeemuitval. Bij uitval van het systeem, of van bepaalde functies, moet de
rechtspraak daarover open zijn. Een periode van uitval moet worden gelogd
en gepubliceerd op de website van de rechtspraak. Termijnoverschrijding
door storing, uitval van het portaal of de toegang tot het digitale aansluit-
punt is in beginsel verschoonbaar.'®!

Digitale identiteit. Bij de start van Kei worden identificatiemiddelen voor
authenticatie aangewezen.'®> DiGiD met SMS-verificatie biedt voor dit
moment een voldoende acceptabel niveau, maar heeft als middel zijn
langste tijd gehad en zal naar verwachting worden vervangen door elD,
een algemene identiteitstool.

Integriteit van stukken. Hoe weet je dat met documenten in het digitale
dossier niet is geknoeid? Hoe is de integriteit van stukken gewaarborgd?
In de toelichting op de AMVB is beschreven dat controle op authenticiteit
plaatsvindt door de geschiedenis van het document vast te leggen en door
het bewaren van informatie over auteurs en aangebrachte wijzigingen;
een nogal technisch verhaal over ‘unbroken custody’, tijdstempels en
het ‘hashwaarden’ van documenten.!®3 Enig vertrouwen is noodzakelijk.
Met papieren processtukken kan ook worden geknoeid. Het onopgemerkt
wijzigen van een digitaal processtuk nadat het is geplaatst in het digitale
dossier van de rechtspraak lijkt aanmerkelijk minder gemakkelijk dan van
een papieren processtuk.

De authenticiteit van de uitspraak (‘grosse’) is verzekerd doordat een
partij de mogelijkheid heeft de elektronische handtekening te verifiéren en
daarnaast de uitspraak ter validatie aan te bieden bij de rechtspraak. Na het
uploaden van een uitspraak wordt direct duidelijk of het document over-
eenkomt met de originele uitspraak. Overigens is de originele uitspraak
in het digitale dossier toegankelijk voor partijen. Op verzoek wordt door
de griffier aan partijen éénmalig kosteloos en per aangetekende brief een
papieren ‘grosse’ verstrekt.!64

8.4  Keivoorbij (2020 - 2025)

Het functioneren van Kei, het portaal en het aansluitpunt, wordt gemo-
nitord. Prestaties worden voortdurend gemeten en waar nodig bijgesteld.
Als de startfunctionaliteiten van Kei goed werken, dan kunnen opties

161. Zie hierover artikel 8 van de AMvB. Ongetwijfeld komen er tal van uitspraken over de
toepassing van artikel 6:11 Awb in het digitale tijdperk. Onder ‘storing’ wordt overigens
ook begrepen gepland onderhoud.

162. Zie hierover artikel 3 van de AMvB.

163. Zie de toelichting op artikel 2, eerste lid, onder ¢, van de AMvB.

164. Dit wordt geregeld in artikel 2.23, lid 3 van het landelijk Procesreglement bestuursrecht
2017.
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worden toegevoegd. Waar kan dan aan worden gedacht? Ten eerste aan
opties die de toegang tot de rechter en de procedure voor de rechtzoekende
verbeteren. Ten tweede aan opties die aan de inhoud en kwaliteit van de
rechtspleging raken. Maar ook aan de service voor partijen kan nog het
nodige worden gedaan. Hieronder wordt op een aantal mogelijke opties
ingegaan, die deels ook raken aan maatwerk en regie, zaak- en verwach-
tingsmanagement.

8.4.1 De toegang

Vertrouwelijke stukken. In de bestuursrechtelijke procedure kan het voor-
komen dat een document door één of meer partijen niet mag worden
ingezien (8:29, 8:32 Awb, Wob, WIV etc.). Omdat er maar één digitaal
dossier is, dat toegankelijk is voor alle partijen, kan een document dat
vertrouwelijk moet blijven, niet in dat dossier worden geplaatst, althans
niet in het gedeelte dat voor alle partijen toegankelijk is. Hiervoor is een
(technische) oplossing mogelijk, namelijk autorisatie op documentniveau.
Om het betreffende document moeten dan “hekken” worden geplaatst,
waardoor het alleen voor de rechter en één of meer partijen of personen te
openen is. Die oplossing is technisch ingewikkeld, kostbaar en maakt het
systeem gebruiksonvriendelijk. Daarom wordt er vooralsnog voor gekozen
de “oude” papieren weg te blijven bewandelen voor 8:29-stukken, ook
om ongelukken te voorkomen. Een begrijpelijke maar hopelijk tijdelijke
noodgreep, waarvoor nog een adequate digitale oplossing moet worden
gevonden.

8.4.2 De inhoud van de procedure

Wensen partijen. Zoals hiervoor aan de orde kwam bij het hoofdstuk over
zaakdifferentiatie en regie is een van de uitdagingen voor de rechtspraak
om bij de inrichting van het proces rekening te houden met de wensen van
partijen. Als het die kant opgaat, waar wij voor pleiten, dan moet partijen
wel de gelegenheid worden geboden hun wensen kenbaar te maken. Dat
zou kunnen in het portaal bij het opstellen van het beroepschrift. Maar
ook op een later moment moet dat mogelijk zijn, bijvoorbeeld in vrije vel-
den. Gewerkt kan worden met velden waarop enkele basisopties kunnen
worden aangevinkt, met de mogelijkheid daarop een toelichting te geven.
Als een partij aangeeft een voorkeur te hebben voor een snelle procedure
(‘fast track’), met geen of hooguit één schriftelijke ronde, een op zo kort
mogelijke termijn te houden zitting, een uitspraak op korte termijn met een
beknopte motivering, of — nog beter — een mondelinge uitspraak, en die
partij genoegen wil nemen met behandeling door een enkelvoudige kamer,
is dat voor de rechtspraak dan een relevant gegeven? Of moet betrok-
kene achter in de rij aansluiten en op zijn beurt wachten om te vernemen
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welke keuze de rechtspraak heeft gemaakt voor de inrichting van ‘zijn’
procedure? Wij zijn van mening dat het digitale systeem zoveel mogelijk
moet worden ingezet voor zaakdifferentiatie. Technisch gezien is het niet
moeilijk velden op te nemen waarin wensen kunnen worden geuit over de
inrichting van de procedure. We doelen niet op ‘menu’-rechtspraak van het
type ‘u-vraagt-en-wij-draaien’. Uiteraard kan niet worden gegarandeerd
dat (alle) wensen van een partij worden gehonoreerd, bijvoorbeeld als
de andere partij anders denkt over de meest wenselijke inrichting van de
procedure. In dat geval zal de rechter de knoop moeten doorhakken. Maar
als er niet naar wordt gevraagd, dan kan de rechter met eventuele partij-
wensen ook geen rekening houden, of pas in een laat stadium, namelijk bij
de behandeling op zitting.

Online Dispute Resolution (ODR). In hoofdstuk 7 kwam de ADR/ODR-
track al ter sprake. Hier gaat het om de vraag hoe het portaal kan worden
ingezet om de kansen van conflictoplossing te vergroten. In het portaal zou
een partij moeten kunnen aangeven dat hij het op prijs stelt als de rechter een
poging wil doen partijen tot elkaar te brengen. Als de rechtzoekende die optie
aanvinkt en de tegenpartij wil daar ook aan meewerken, dan kan de zaak op
een ODR-track geplaatst worden, met een regietraject door een rechter die
de Nieuwe Zaaksbehandeling goed onder de knie heeft. Regie in de ODR-
track betekent het stellen van anderssoortige vragen dan bij regie gericht
op (juridische) geschilbeslechting. Inzet van een mediator kan onderdeel
uitmaken van de ODR-track. De online gestarte procedure kan ook worden
gecombineerd met een zitting in de rechtszaal of met een beeldverbinding.
Dat hier mogelijkheden liggen mag blijken uit het ODR-forum van eBay,
dat jaarlijks miljoenen geschillen beslecht. De klager kan vragen om
assistentie bij het oplossen van het geschil door een professionele medi-
ator; kosten 15 dollar, overige kosten worden door eBay vergoed. Een
andere grote ODR-speler in de USA is Cybersettle, die via een online
platform heeft bijgedragen aan schikkingen in honderdduizenden zaken,
ook geschillen waarbij overheden partij zijn (zoals de stad New York).
Uit Frankrijk is bekend Demander Justice, een ODR-platform met geringe
kosten (40 euro zonder en 90 euro met een sessie bij een ‘vredes’-rechter).
Een Nederlands voorbeeld van ODR is het programma ‘Rechtwijzer
uit elkaar’, dat door de Raad voor de Rechtsbijstand wordt aangeboden
en dat in hoofdstuk 6 al ter sprake is gekomen. Volgens Hiil-oprichter
Barendrecht is de ambitie om voor echtscheidingen een nieuwe vorm van
rechtspleging te ontwikkelen, die het langdurige, schadelijke en kostbare
duel in de rechtszaal kan vervangen. De online procedure biedt mogelijk-
heden om partijen te helpen vat te krijgen op hun geschil, waarmee ze
zelf meer verantwoordelijkheid kunnen nemen voor goede oplossingen.
Juristen (advocaten, rechters) komen daarbij in een andere rol en helpen
bij het vinden van voor kinderen en ouders werkbare oplossingen. Juristen
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waarborgen de eerlijkheid van de procedure, de rechtvaardigheid van de
uitkomsten en zorgen dat partijen bewuste keuzes maken. Zo nodig vult de
rechter of een andere neutrale beslisser de afspraken aan op punten waar
partijen er niet uitkomen. De rechter kan daarbij een actieve rol vervullen,
aldus Barendrecht. Ook Reiling en Koster zien mogelijkheden om de rech-
ter een rol te laten spelen in een vrijwillige ODR-procedure terzake van de
geschilpunten waar partijen zelf niet uit komen.'®> Na beslechting van het
(deel)geschil kan de mediation dan zonodig worden voortgezet: hybride
rechtspraak, een mengvorm van rechtspraak en mediation.

De rechtspraak moet zich beraden op haar opdracht en taakopvatting.
Als naast (juridische) geschilbeslechting een bijdrage aan conflictoplos-
sing ook als taak van de rechter wordt gezien, dan moet worden nagedacht
hoe dat te incorporeren in het digitale proces. De rechtspraak kan er ook
voor kiezen in bepaalde soorten zaken standaard een ODR-track aan te
bieden, bijvoorbeeld bij schuldsaneringszaken, arbeidsconflicten of fami-
liezaken en in het bestuursrecht bij burenruzies die worden uitgevochten
over de band van het al dan niet uitgelokte overheidsbesluit.

Beeld & geluid. De Nederlandse rechtspraak is terughoudend met het
tonen van live-beelden van de behandeling van rechtszaken. Doorgaans
wordt volstaan met enkele beelden van de opening van de zitting. Soms
wordt de hele behandeling getoond. Druk op de rechtspraak en de wens om
transparant te zijn over het functioneren van de rechterspraak en de rechter,
ook in een concrete zaak, kan ertoe leiden dat zittingen vaker in het geheel
online kunnen worden gevolgd. In maatschappelijk relevante zaken, denk
aan de Urgenda-zaak, procedures over de gaswinning in Groningen, de
Zwarte Piet-zaak, valt daar veel voor te zeggen.!® De optie van streaming
van live beelden van zittingen zou op termijn kunnen worden geintegreerd
in het portaal.

Een gedingstuk is meestal een tekstdocument. Maar ook beeld- en
geluidsdocumenten (foto’s, kaarten, plattegronden, video’s, geluidsfrag-
menten) kunnen als gedingstuk worden ingediend, mits in een toegestaan
format. Beeld- en geluidsdocumenten kunnen echter ook onderdeel uitma-
ken van een tekstdocument. Een foto of video in een tekst kan zeer ver-
helderend zijn om de voor de beantwoording van de rechtsvraag relevante
feitelijke situatie aan de rechter duidelijk te maken.

165. A.D. Reiling, ‘Kei voorbij met ODR’, Recht der Werkelijkheid 2016 (37) 2, tijdschrift
van de Vereniging voor de Sociaalwetenschappelijke Bestudering van het Recht (VSR).
Zie het interview met kantonrechter Erik Koster, zoals weergegeven in het rapport
‘Rechtspraak die ertoe doet’, 2016, p. 12/13, te vinden op rechtspraak.nl.

166. De mondelinge behandeling door het United States Court of Appeals (Ninth Circuit) in
San Fransisco in de zaak over Trump’s eerste inreisverbod is live uitgezonden en door
137.000 personen bekeken.
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Ook de rechtspraak zal op termijn dergelijke documenten aan het dossier
toevoegen, bijvoorbeeld de (beeld- of geluids)registratie van een monde-
linge behandeling of van een mondelinge uitspraak. Nu al worden soms
‘plaatjes’ in een uitspraak opgenomen (IE-zaken, bestemmingsplanzaken).
Het is een kwestie van tijd voordat uitspraken ook beeld- en geluidsfrag-
menten zullen bevatten. Door het toevoegen van beeld en geluid wijzigt
een document (pdf) in een meerdimensionaal communicatiemiddel. Ten
opzichte van een tekstdocument biedt dit extra mogelijkheden om de voor
een zaak relevante feiten en omstandigheden in de uitspraak duidelijk weer
te geven en om de motivering te verrijken. In veel zaken heeft een mon-
delinge uitspraak toegevoegde waarde, omdat de rechter dan in gewoon
Nederlands zijn beslissing kan uitleggen. Voor een visueel gehandicapte
zal een mondelinge uitspraak toegevoegde waarde hebben. Waarom kan
de uitspraak dan niet de vorm van een document met een geluidsfragment
hebben?!'%” Beeldcommunicatie tussen rechter en partijen kan ook worden
gebruikt voor het houden van een regiezitting, het horen van getuigen
en de mondelinge behandeling van het beroep. Beeldcontact met de
rechter wordt ook nu al door de rechtspraak ingezet, o.a. in het straf- en
vreemdelingenrecht. Beeldcontact kan toegevoegde waarde hebben bij
communicatie met partijen in het buitenland, bij partijen in de uithoeken
van Nederland!®® en bijvoorbeeld bij personen die niet of moeilijk naar
de rechter kunnen komen, zoals gedetineerden, personen in uitzetcentra
en fysiek gehandicapten. Ook is denkbaar dat tijdens een gewone zitting
in de rechtszaal in aanwezigheid van partijen een (andere) partij of een
getuige, deskundige of tolk aan die behandeling deelneemt via een beeld-
verbinding. Van het beeldcontact zal een registratie worden gemaakt, dat
als document aan het digitaal dossier wordt toegevoegd.

Formulieren. De rechtspraak zal gebruik kunnen maken van (verplichte)
formulieren met (verplicht) in te vullen velden. Het werken met verplichte
velden (‘dedicated fields’) kan bijdragen aan de efficiency, omdat een
partij daarmee wordt gedwongen de benodigde informatie in een keer aan
te leveren. Hierdoor zullen tijdrovende ‘herstel verzuim’-acties (artikel
6:5 Awb) kunnen worden vermeden. Daarbij valt allereerst te denken aan
gegevens die nodig zijn om de zaak te registreren (o0.a. partijnaam, woon-
plaats of zetel) en aan procesinformatie (soort zaak, type verzoek).

167. Een dergelijk document lijkt te voldoen aan de eisen van de artikelen 8:67, 8:77 en 8:78
Awb.

168. Vanwege de sluiting van het Kantongerecht Emmen wordt de ‘videorechter’ nu ook
ingezet in Noord-Nederland, waar burgers uit o.a. Emmen vanuit het gemeentehuis
Emmen via een beeldverbinding contact hebben met hun rechter in de rechtbank Assen.
Gelet op de afstand van Assen naar Emmen (40 km) een luxe service. Wij denken eerder
aan een burger uit Schiermonnikoog of Zuid-Limburg, die wordt gevraagd zich voor een
korte regiezitting om 10.00 uur te melden op de Kneuterdijk in Den Haag.
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Formulieren kunnen ook worden gebruikt om de voor de inhoudelijke
beoordeling van een zaak benodigde gegevens gestructureerd aangeleverd
te krijgen. Het sturen op dergelijke informatie kan behulpzaam zijn bij het
inventariseren van de geschilpunten, het voorbereiden van de zitting, het
zicht krijgen op mogelijkheden voor conflictoplossing en het opstellen van
dat deel van de concept-uitspraak dat een overzicht geeft van de relevante
feiten en stellingen. Hoewel software steeds slimmer wordt en ook onge-
structureerde teksten kan doorzoeken, vergemakkelijkt het werken met
gestructureerde velden de mogelijkheden voor digitale toepassingen. De
rechtspraak moet bepalen of en voor welke soort zaken met formulieren
wordt gewerkt en voor welk doel (proces en/of inhoud).

IT in de rechtspraak. Inzet van IT in de rechtspraak vergt dat op een andere
wijze wordt nagedacht over de organisatie van zaakmanagement. Er zal
meer op informatiestromen moeten worden gestuurd.'®® Dat kan door par-
tijen in het portaal formulieren te laten invullen en door gebruik te maken
van centrale bronnen (zoals BRP, BAG, LV-WOZ, Kadaster, ruimtelijke-
plannen.nl) en koppelingen met de Raad voor rechtsbijstand (informatie
over toevoegingen), het tolkenbureau etc.

Een meer geavanceerde methode is het werken met expertsystemen,
een combinatie van een vragenlijst met een beslisboom, die de rechter
veel werk uit handen kan nemen bij de voorbereiding van de zitting of
zijn beslissing. Ook expertsystemen kunnen in het portaal worden geinte-
greerd. Het bouwen van expertsystemen is een kostbare aangelegenheid.
Om die reden zullen die systemen vooral worden ingezet bij soorten
zaken waarover veel wordt geprocedeerd. Verder zijn zaken over beslui-
ten gebaseerd op gedetailleerde regelgeving, die zich goed laat vertalen
naar een vragenlijst en een beslisboom, geschikter voor toepassing van
expertsystemen dan besluiten gebaseerd op regelkaders met open normen.
Geschikt zijn bijvoorbeeld wetgevingscomplexen in het arbeidsrecht
(WW2Z), belastingrecht, toeslagen, sociale zekerheid, studiefinanciering
en de WAHV (Wet Mulder). Minder geschikt zijn besluiten waarin invul-
ling is gegeven aan open normen, zoals “goede ruimtelijke ordening™!"?,
tenzij de jurisprudentie voldoende onderscheidende factoren en houvast
biedt om het expertsysteem te vullen. Voor de inzet van expertsystemen
zijn ook geschikt geschillen over kwesties waar de rechtspraak eigen spel-
regels hanteert, zoals de richtlijnen alimentatie, de kantonrechtersformule
bij beéindiging van een arbeidsovereenkomst en sinds kort de hoogte van
schadevergoeding bij overschrijding van de redelijke termijn. Dergelijke

169. A.D. Reiling, ‘Technology for Justice; How information technology can support Judi-
cial Reform’, Leiden University Press, 2009.

170. Voor de toepassing van Al in het recht helpt het dat de wetgever de wet toegankelijk
maakt en houdt, ook ‘oud recht’, en consistentie betracht bij het gebruik van juridische
begrippen in elkaar opvolgende wettelijke regelingen.
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“beleidsregels” kunnen worden uitgewerkt in formulieren, beslisbomen of
expertsystemen, die worden geintegreerd in het portaal.

De rechtspraak kan nog een stap verder gaan door partijen de uitkomst
van de inzet van het expertsysteem voor te houden, met de gelegenheid
daarop te reageren, of met de vraag of die uitkomst reden is met de tegen-
partij tot een vergelijk te komen om daarna het beroep in te trekken. Zo
nee, dan mag van partijen worden gevergd dat ze aangeven waarom de
uitkomst onjuist is of de voorgestelde beslissing in het concrete geval
onbillijk uitpakt. Mocht een zitting nodig zijn, dan is belangrijk voorbe-
reidend werk gedaan en weet de rechter wat hem te doen staat en waar de
ruimte zit.

Ook als de rechtspraak niet zelf expertsystemen ontwikkelt, zal zij
er mee te maken krijgen, omdat commerci€le partijen dat zullen doen
en procespartijen er gebruik van zullen maken. Rechters zullen worden
geconfronteerd met de output van expertsystemen. In processtukken zal
ernaar worden verwezen. Hoe moet de rechter daar mee omgaan? Wat
moet de kantonrechter met een zaak over een transitievergoeding, waarin
de eiser aangeeft dat zijn eis is gebaseerd op raadpleging van het expertsy-
steem Magontslag (UvA)?. Dat programma claimt in hoge mate betrouw-
bare informatie te verstrekken over de rechtspositie van werknemers op
grond van de Wet werk en zekerheid, o.a. bij het recht op en de hoogte
van een transitievergoeding. Negeert de kantonrechter het “advies” van
Magontslag of betrekt hij het bij zijn overwegingen? Moet hij motiveren
om welke redenen hij afwijkt van dat “advies”? Als grote vakbonden en
rechtsbijstandsverzekeraars met dat programma werken, waarom doet de
(kanton)rechter dat dan niet? Moet de rechtspraak (het recht op gebruik
van) dat programma niet aankopen om de discussie met partijen op niveau
aan te kunnen gaan? Weten we wel zeker dat kantonrechters de WWZ
beter en consistenter toepassen dat genoemd expertsysteem? De recht-
spraak zal onvermijdelijk met dergelijke vragen worden geconfronteerd.

Kennissystemen. Juristen zijn inmiddels gewend aan het werken met ken-
nissystemen. Interne, gedigitaliseerde kennisbanken, databanken van de
overheid (zoals overheid.nl, wetten.nl), bronnen van rechterlijke colleges
(rechtspraak.nl, raadvanstate.nl, echr.coe.int, curia.europa.nl) en databan-
ken van commerciéle aanbieders (o.a. LexisNexis, Westlaw, Navigator,
Opmaat, Legal Intelligence). De kennissystemen zijn (nog) niet gein-
tegreerd met tekstverwerkingssoftware die door de rechtspraak wordt
gebruikt. Als kennissystemen worden geintegreerd met de kantoorapplica-
ties kan nog “slimmer” worden gewerkt. Zonder dat op trefwoorden hoeft
te worden gezocht “weet” het systeem waarover de nota of de concept-
uitspraak gaat waaraan wordt gewerkt. Het systeem scant en analyseert de
tekst-in-wording continu. Het zal suggesties doen, die naarmate er meer
informatie beschikbaar is meer to-the-point worden. Het kan dan gaan om
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een recente notitie van een collega over hetzelfde onderwerp, een concept-
uitspraak die in een werkoverleg is besproken, een recente uitspraak
van een andere rechtbank, de hogerberoepsrechter, de Hoge Raad of het
EHRM. We hebben het hier over ‘recommender systems’ (bekend van o.a.
Spotify, Netflix, Amazon en Bol.com).!”!

In het verlengde van de hiervoor ontvouwde gedachte over het delen van
relevante informatie met partijen kan de rechtspraak ervoor kiezen in het
portaal voor partijen de toegang te openen tot (interne) kennissystemen.
Dan kunnen partijen daaruit de voor hun zaak relevante informatie halen.
Die informatie kan hen helpen hun proceskansen of de juridische houd-
baarheid van bepaalde stellingen beter in te schatten.

8.4.3 Serviceverlening

Service. De rechtspraak staat voor de keuze hoeveel service zij wil bieden
bij het digitaal procederen. Dat geldt ook het verstrekken van informatie en
de vorm waarin dat gebeurt. Onderscheid kan worden gemaakt tussen alge-
mene informatie over digitaal procederen en de werking van het portaal, en
gerichte informatie voor het starten van een procedure en over de werking
van het portaal in een concrete zaak. Via de website van de rechtspraak zal
worden voorzien in algemene informatie. Mogelijk zullen Q&A-rubrieken
worden ingezet om antwoord te geven op veel voorkomende vragen; dat
is nog niet bekend. De rechtspraak zou ook ‘kijksluiters’ kunnen aanbie-
den, korte filmpjes of animaties met praktische uitleg. Dergelijke filmpjes
blijken in een behoefte te voorzien bij visueel ingestelde personen die niet
of minder goed overweg kunnen met tekstuele informatie. Als bij het star-
ten van een procedure velden moeten worden ingevuld, is bij een aantal
velden voorzien in een ‘invulhulp’ met uitleg. Tevens wordt voorzien in
een chatfunctie met de servicedesk. Die functie wordt — ook nu al — gebo-
den door het Rechtspraak Servicecentrum, waar medewerkers via ‘social
media’ en meer traditionele communicatiemiddelen portaalgebruikers op
weg helpen en van informatie voorzien. RSC-medewerkers hebben inzage
in het zaakverloop en kunnen helpen bij het starten en doorlopen van een
digitale procedure. Ze kunnen geen zaakinhoudelijk advies geven, omdat
ze geen toegang hebben tot de documenten in een digitaal dossier. Zij
zullen zaakinhoudelijke vragen daarom via het systeem doorgeven aan de
griffie van het behandelend gerecht.

Service Level Agreement (SLA). Hiervoor kwam aan de orde dat partijen

de mogelijkheid hebben te allen tijde een bericht te zenden aan “hun”
rechter. Het is de vraag in welke mate van die mogelijkheid gebruik zal

171. Van te veel aanbevelingen kan een concipiént dol worden. De ‘recommender’-knop
moet ook uitgezet kunnen worden.
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worden gemaakt. De ervaringen bij gemeenten zijn wisselend, waarbij een
relevante factor is in hoeverre voor het zenden van een bericht drempels
worden opgeworpen: vrije toegang via mail, alleen online berichten via
een webformulier, of berichten via een berichtenbox na inloggen met
DiGiD. Wordt van de reactiemogelijkheid beperkt gebruik gemaakt, dan
zal de rechtspraak naar verwachting in staat zijn tijdig te reageren. Onder
tijdig wordt bij gemeenten verstaan binnen twee werkdagen. Maar het zal
ook voorkomen dat een partij ‘los gaat’ en in korte tijd talloze berichten
met vragen, betogen en beschimpingen afvuurt op “zijn” rechter. Wat moet
de rechtspraak daarmee? Heeft ook die burger recht op een reactie? Waar
ligt de grens? De Nationale Ombudsman adviseert overheden servicenor-
men vast te stellen bij digitaal verkeer met burgers.!”> Gaat de rechtspraak
ook zulke servicenormen vaststellen? Zo ja, welk serviceniveau wil de
rechtspraak hanteren? Komt er een publieke variant van een ‘Service Level
Agreement’ waarin wordt vastgelegd binnen hoeveel tijd (uren/dagen) op
het bericht wordt gereageerd? Wordt het een inspannings- of een resul-
taatsverplichting? Wordt deze vastgelegd in een professionele standaard
of anderszins? Hoe gaat de rechtspraak om met ‘groot-indieners’, goedbe-
doelend of querulant? Moet de rechtspraak bij misbruik of ‘grootgebruik’
eerst waarschuwen voordat wordt gestopt met reageren?

JP-service. Bij de bestudering van een beroepszaak plegen (ook) rechters
relevante jurisprudentie te zoeken; uitspraken in vergelijkbare zaken. Maar
rechters delen de opbrengst van hun zoektocht doorgaans niet. Soms wordt
een partij kort voor of op zitting gevraagd hoe zijn stellingen zich verhou-
den tot uitspraak X of Y, waarop dan zelden een bruikbaar antwoord komt.
Dat kan ook anders. Uitgaande van de gedachte dat rechtzoekenden in een
zo vroeg mogelijk stadium die informatie moet worden verschaft die nodig
is om de eigen rechtspositie te bepalen en om proceskansen te kunnen
inschatten, zou de rechtspraak de rechtzoekende in het portaal kunnen aan-
bieden om de vijf meest vergelijkbare uitspraken ter beschikking te stellen.
Dit bij wijze van service; de rechtzoekende hoeft er geen gebruik van te
maken. Als deze optie wordt aangevinkt scant het systeem het beroeps-
schrift en het besluit en weet dan waar de zaak om draait. Vervolgens
selecteert het 5 uitspraken uit de database (van alle uitspraken, niet alleen
de selectie van uitspraken die op rechtspraak.nl is gepubliceerd), zet die
uitspraken in een document en plaatst dat — eventueel na een korte check
door een juridische medewerker — in het digitale dossier. Partijen ont-
vangen daarover een notificatie. Die service kan — op verzoek — worden
herhaald tot kort voor de zitting. Noem het een eigentijdse vorm van
ongelijkheidscompensatie; het bestuursorgaan en ingevoerde procespar-

172. Nationale Ombudsman (onderzoek 2011/204) over Dienstverlening bij digitaal contact
tussen burger en overheid.

255



Afscheid van de klassieke procedure in het bestuursrecht?

tijen beschikken immers ook over diezelfde uitspraken. Technisch gezien
is deze service geen probleem; of die moet worden toegepast is een vraag
over de taakopvatting van de bestuursrechter in het informatietijdperk.

Zittingsplanner. Waarom kunnen partijen niet zelf dag en tijdstip van de
zitting bepalen? Waarom valt er niets te kiezen en kunnen alleen verhin-
derdagen worden opgegeven? Dat moet ook anders kunnen. Het is tech-
nisch mogelijk om via het portaal een behandeltijd op zitting te boeken,
enigszins vergelijkbaar met het online boeken van een vliegticket. Er zijn
enkele varianten denkbaar: partijen kiezen — in onderling overleg — voor
een tijdstip op een door de rechtspraak opengesteld dagdeel (‘timeslot’).
Als partijen er samen niet uitkomen, bepaalt de rechtspraak dag en tijd-
stip van de zitting. Voor sommige partijen, te denken valt aan het OM en
bestuursorganen met veel zaken (bijvoorbeeld het CVOM in Mulderzaken,
de IND in vreemdelingenzaken) zal het mogelijk worden zelf zaken te
agenderen op door de rechtspraak opengestelde dagdelen.

Zittingsapp. Een applicatie die kan worden geraadpleegd op smartphones
waarop het zittingsrooster van de gerechten kan worden geraadpleegd, en
waarop ook te zien is of er vertragingen zijn op de zitting van de rechter(s)
van dienst. Vergelijkbaar met de informatie op de borden op de treinsta-
tions (vertraging +5, +10, +15) zullen procespartijen informatie kunnen
ontvangen (per mail of sms) over eventuele vertragingen op zitting en de
duur daarvan.

Hyperlinks. Een van de voordelen van het werken met een digitaal dossier
is dat in een overzichtsdocument, bijvoorbeeld het beroep- of verweer-
schrift, hyperlinks kunnen worden aangebracht, waarmee kan worden
doorgeklikt naar andere, onderliggende documenten en dan direct naar de
pagina of de alinea waar de relevante passage staat, of naar het relevante
gedeelte van een beeld- of geluidsdocument. Die verwijzingen kunnen
de toegankelijkheid van een omvangrijk dossier enorm verbeteren en de
medewerkers van de rechtspraak veel tijd en werk besparen. Probleem is
dat de hyperlinks niet meer werken als het betreffende stuk via het portaal
of het aansluitpunt is ingediend, ook niet als alle onderliggende documen-
ten langs dezelfde weg zijn meegeleverd. Dat betekent dat procesgemach-
tigden vooralsnog moeten verwijzen naar die stukken. Hiervoor moet nog
een technische oplossing worden gevonden. Overigens worden binnen de
rechtspraak in Mijn zaak documenten gemaakt, zoals notities en concept-
uitspraken, waarin driftig wordt gehyperlinkt.

KWO. Het werken met een landelijk portaal biedt mogelijkheden voor

klantwaarderingsonderzoek. Bij het aanmaken van een beroepschrift kan
al worden gevraagd of de belanghebbende bereid is enkele vragen te
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beantwoorden over de kwaliteit van de rechtspleging. Dit kan ook op een
later moment worden gevraagd, bijvoorbeeld voor de zitting, na de zitting
maar voor de uitspraak, of na de uitspraak. In plaats van het huidige drie-
jaarlijkse KWO kan klantwaarderingsonderzoek via het portaal op grotere
schaal, landelijk, en permanent plaatsvinden.!'”?

Tot zover enkele gedachten over herstelwerkzaamheden, voorzienbare
ontwikkelingen en mogelijkheden voor nieuwe functionaliteiten die kun-
nen worden toegevoegd aan het digitale portaal van de rechtspraak in de
volgende fase. Keuzen hangen samen met een visie op de taak van de rech-
ter bij het verstrekken van informatie en aan het versterken van de positie
van partijen om zelf hun conflict of geschil op te lossen. En met de vraag
of de rechtspraak partijen actief tegemoet wil treden dan wel afwacht hoe
partijen inspelen op (technologische) ontwikkelingen in de samenleving.

8.5  Keiover 10 jaar

De ontwikkelingen op het gebied van informatietechnologie gaan zo hard
dat 10 jaar vooruitkijken een hachelijke onderneming is. Maar van enkele
ontwikkelingen kan worden voorspeld dat die zich zullen doorzetten. Na
de inzet van Al in de industrie, transport & logistick en medische zorg is
Al nu ook bezig aan een opmars in de dienstverlening, zoals accountancy
en fiscale- en juridische dienstverlening.

Al-systemen bieden nieuwe perspectieven, zowel voor burgers die één
keer in hun leven naar de rechter stappen als voor “procestijgers” die veel-
vuldig met de rechter te maken hebben.

Een van de sterke eigenschappen van Al-systemen die gebruik maken
van ‘natural language processing’ is dat (informatie over) recht bereik-
baar kan worden voor grote groepen die daartoe nu geen toegang hebben.
Gewone burgers en kleine tot middelgrote bedrijven die zich de kosten
van een advocaat en de procesrisico’s van een procedure niet kunnen ver-
oorloven. Dan moeten die systemen voor die doelgroep wel beschikbaar
komen. Daarbij valt allereerst te denken aan de (Europese) wetgever, die
steeds meer en steeds sneller wisselende rechtsregels produceert, vaak
zonder te voorzien in adequate informatie. Informatie op websites van
Europese instellingen, departementen, provincies en gemeenten is nood-
zakelijkerwijs algemeen van aard. Tools die rechtzoekenden een actueel
en concreet inzicht bieden in de betekenis van die nieuwe regels voor hun
rechtspositie ontbreken. Naast de wetgever moet worden gedacht aan het
bestuursorgaan dat bevoegd is om uitvoering te geven aan die regelgeving.

173. De rechtspraak heeft in de periode september-december 2016 een pilot met Online
Feedback gehouden, waaraan door 10 gerechten is deelgenomen. Respondenten konden
anoniem en in een beveiligde omgeving feedback geven op het optreden van de
rechter(s) en de bodedienst op en rondom de zitting.
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Bestuursorganen beschikken vaak al over veel informatie over de burger
of het bedrijf en kunnen die informatie met behulp van Al combineren
met nieuwe of gewijzigde regels, zodat de rechtzoekende op zijn situatie
toegespitste informatie krijgt. Met goede doe-het-zelf systemen (zoals de
pensioenwijzer van het ABP) kan een rechtzoekende te weten komen wat
zijn rechtspositie is en zijn proceskansen inschatten, waardoor een gefor-
maliseerd geschil kan worden voorkomen.

Indien onverhoopt een geschil ontstaat, dan dient dat zo vroeg mogelijk
te worden opgelost, voordat het juridiseert en verhoudingen — soms onher-
stelbaar — beschadigen. In hoofdstuk 5 betogen wij dat de bezwaarfase nog
veel beter kan worden gebruikt om geschillen op te lossen. ODR-systemen
kunnen daarbij een rol spelen, al dan niet met een maatwerk aanpak
(Gouda) of met de inzet van een mediator.

Voor geschillen die de rechtspraak bereiken zal de komst van Al-systemen
ook gevolgen hebben. Allereerst omdat de rechtspraak zal moeten oordelen
over geschillen waarover partijen in een eerdere fase Al-systemen heb-
ben geraadpleegd. Hiervoor hebben we aangegeven dat dit de rechtspraak
voor nieuwe vragen stelt. Taakopvatting en benodigde kennis spelen
daarbij een belangrijke rol. Maar naar verwachting zal de rechtspraak zelf
ook Al-systemen gaan inzetten, die steeds geavanceerder worden, mede
door ‘machine-learning’. Niet om zaken te beslissen. De argwaan tegen
de rechtsprekende computer is daarvoor (te) groot. Niet dat die computer
dat niet zou kunnen; in het gros van de geschillen doet die computer dat
over 15 jaar veel sneller en consistenter dan de ‘mens-rechter’ dat kan.!™
Wij verwachten dat de rechtspraak Al-systemen vooral zal inzetten voor
een bijdrage aan conflictoplossing, en bij geschilbeslechting als beslison-
dersteunend systeem. Het Al-systeem zal het dossier kunnen analyseren,
rechtsvragen kunnen formuleren, feiten kunnen ordenen, meedenken,
‘Al-agents’ zullen rechters tips geven, attenderen op soortgelijke zaken,
het systeem zal voorzetten doen voor een oplossing of een beslissing, maar
— anders dan bij bestuursorganen — zal het systeem niet worden gebruikt
om te beslissen. Tegen geautomatiseerd genomen besluiten door bestuurs-
organen staat bezwaar, beroep en hoger beroep open. Met een reden,
namelijk geloof in rechtsbescherming door menselijke rechters, onathan-
kelijk, onpartijdig en integer, met kennis, inzicht, ervaring en wijsheid. Als
we in de rechtspraak de computer laten beslissen, dan kunnen we meteen
het hoger beroep en cassatie afschaffen en overstappen op een model met
eerste en enige aanleg. De computer van de CRvB weet het niet beter dan
die van de rechtbank, het is immers diezelfde computer. We zullen naar
verwachting kiezen voor rechters van vlees en bloed die met hulp van

174. “In 2030 zullen computers rechtspreken’; prof.dr. Jaap van den Herik, hoogleraar recht
en informatica UL, mr.online.nl 31 oktober 2016.
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Al-systemen bijdragen aan conflictoplossing en beslissen in geschillen.
We verkiezen uiteindelijk de ‘human factor’, de ‘mens-rechter’ met zijn
creativiteit, empathie, moraal, strategisch inzicht, holistische blik en oog
voor veranderende maatschappelijke opvattingen, waardoor hij in staat is
tot rechtsontwikkeling, boven een machine. Zelfs als die mens humeurig
is, inconsistent en niet voor de volle 100% ‘up-to-date’ en — mede daardoor
— fouten maakt. Althans ... vooralsnog.

8.6 Big data en de rechtspraak

Tot slot iets over de inzet van Big Data in de rechtspraak. Onder Big data
en data mining wordt wel verstaan het zoeken naar verbanden in grote
hoeveelheden veelal ongestructureerde data (tekst, beeld, geluid). Maar er
zijn tal van andere definities.!”>

Dit lijkt ver af te staan van de rechtspraak, maar dat zal snel kunnen
veranderen. Ten eerste omdat de rechtspraak wordt geconfronteerd met
rechtszaken waarin met Big Data gevonden gegevens een rol spelen. Er
zal geprocedeerd worden over de vraag of de tegenpartij Big Data en data-
analyse mocht gebruiken, bijvoorbeeld in verband met privacy-eisen of
bescherming van persoonsgegevens, over de vraag welke gegevens (data)
zijn gebruikt, of die data op legale wijze zijn verkregen en of dat er toe
doet, of die data wel betrouwbaar en representatief zijn, over de vraag of
de gebruikte algoritmen en analysemethoden betrouwbaar en deugdelijk
zijn, over de vraag hoe betrouwbaar de uitkomst van de data-analyse is etc.

In het bestuursrecht kan allereerst worden gedacht aan geschillen over
de toepassing van wetgeving en op wetgeving gebaseerde systemen (zoals
DSO en PAS-Aerius) en beleidsregels die zijn gebaseerd op gebruik van
Big Data. Ook zal worden geprocedeerd tegen beschikkingen die geau-
tomatiseerd zijn afgegeven en die zijn gebaseerd op deze regelgeving
of waarbij anderszins Big Data zijn gebruikt (o0.a. de belastingdienst) en
beschikkingen op aanvraag, waarbij de aanvrager gebruik moet maken van
een expertsysteem dat is gevoed met Big Data (DSO/PAS).

Rechtzoekenden moeten bij de (bestuurs)rechter kunnen opkomen tegen
gebruik van Big Data door de overheid. Nu vooralsnog tegen algemeen
verbindende voorschriften en beleidsregels niet in beroep kan worden
gekomen (artikel 8:3 Awb), komt de vraag op of, en zo ja hoe indringend,
de bestuursrechter bij wege van exceptieve toetsing op Big Data geba-
seerde wetgeving en beleidsregels zal willen toetsen. Los van de aard van
de toetsing moet de rechter voldoende kennis vergaren om geschillen over
deze materie te kunnen beoordelen. Indien de overheid zich bedient van
Big Data bij zijn besluitvorming dan is het in beginsel de verantwoorde-

175. Zie voor de vraag wat onder Big Data wordt verstaan het WRR-rapport ‘Big Data in een
vrije en veilige samenleving’, Amsterdam University Press 2016, par. 2.2.
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lijkheid van diezelfde overheid om in te staan voor de juistheid van de
gegevensverwerking. Met de eisen van zorgvuldigheid (artikel 3:2), de
vergewisplicht (artikel 3:9) en de motiveringseis (artikel 3:46 Awb) in de
hand kan de bestuursrechter een eind komen. Zo nodig kan de bestuurs-
rechter een deskundige inschakelen mede uit oogpunt van ongelijkheids-
compensatie en “equality of arms”. Mogelijk moeten aan de StAB deskun-
digen worden verbonden die in data-analyse zijn gespecialiseerd, verge-
lijkbaar met de experts van Kecida, het Kennis- en expertisecentrum voor
intelligente data-analyse van het NFI. Om een ‘Big Data’-zaak inhoudelijk
te kunnen beoordelen is allereerst nodig dat wetgever en bestuursorganen
transparant zijn over de gebruikte data en de daarop gebaseerde aannames
en beslissingen.!”® Vanwege de ‘ex tunc’- rechtmatigheidstoetsing zal de
bestuursrechter moeten kunnen beschikken over de gegevens zoals die
door de overheid zijn gebruikt ten tijde van het aangevochten besluit. Dit
betekent dat ook bij gebruik van dynamische modellen, die voortdurend
worden geactualiseerd met de meest recente datasets, de overheid in staat
moet zijn een “data-foto” uit het verleden te presenteren. Verder moet de
overheid er voor zorgen dat de bestuursrechter kan beschikken over de op
de zaak betrekking hebbende stukken (artikel 8:42 Awb). Die stukken zul-
len documenten met en over data kunnen zijn, die lang niet altijd als pdf
of andere standaard-format beschikbaar zijn en dan — vooralsnog — niet aan
het digitale dossier kunnen worden toegevoegd, omdat de bouwers van Kei
daarin niet voorzien. Dit roept de vraag op of de overheid voor de rele-
vante stukken mag verwijzen, al dan niet met hyperlinks, naar documenten
die op internet zijn te vinden. Gewaarborgd moet worden dat het om de
relevante stukken gaat in de versie zoals die destijds is gebruikt en dat die
stukken nadien niet zijn gewijzigd.

Voor controle op de doelmatigheid en rechtmatigheid van gegevensver-
werking door de overheid met Big Data is de rechtspraak niet de meest
aangewezen instantie. Voorzien zal tevens moeten worden in een externe
toezichthouder (met ‘tanden’).

Maar ook de rechtspraak zelf kan Big Data inzetten. Door de omslag naar
digitaal procederen beschikt de rechtspraak immers binnenkort over een
grote hoeveelheid data in de vorm van gegevens over dossiers (zaak- en
procesgegevens), een snel groeiende hoeveelheid digitale dossiers, dos-
sierstukken en alle bijbehorende uitspraken. Een digitale ‘bak’ met een
snel groeiende hoeveelheid gegevens (Big Data) die zich — technisch
gezien — uitstekend lenen voor data-analyse en wetenschappelijk onder-

176. Ook in het kabinetsstandpunt over het WRR-rapport inzake Big Data wordt transparan-
tie als een van de kernbeleidsuitgangspunten genoemd; zie de brief van 11 november
2016, TK 2016-2017, 26 643, nr. 426. Tot de actiepunten behoren (onderzoek naar) een
wettelijke grondslag, de rechterlijke toetsing en de bij de rechtspraak benodigde kennis.
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zoek.!”7 Dit roept een groot aantal vragen op. Moeten we dit wel willen?
Past het in de kerntaak van de rechtspraak: geschilbeslechting? Kijken we
daarbij naar geschilbeslechting op zaakniveau of naar de belangen van
geschilbeslechting en goede rechtspleging in breder verband? Wie bepaalt
dat? Behoort het delen van kennis bij rechters en de rechtspraak over
maatschappelijke ontwikkelingen en de effecten van wetgeving ook tot de
taak van de rechtspraak? Zo ja, met wie mag die kennis worden gedeeld
(wetgever, bestuur, andere (overheids)organisaties)'’® Op welke wijze kan
die kennis worden gedeeld (jaarverslag, actieve informatieverstrekking)?
Is een wettelijke grondslag vereist of wenselijk? Wie houdt toezicht;
de rechtspraak zelf of een speciale toezichthouder? Hoe en door welke
instantie worden geschillen over Big Data-toepassing door de rechtspraak
afgewikkeld? Mogen anderen ook gebruik maken van de rechtspraakdata
(wetenschap, commerciéle partijen) en zo ja onder welke voorwaarden?
Inzet van Big Data in de rechtspraak roept niet alleen juridische en tech-
nische vragen op, maar ook ethische vragen. Moet de rechtspraak voor
Big Data-toepassingen een ethische commissie instellen, zoals Google de
‘Deepmind Al Ethics board’ heeft ingesteld?

Wij zijn er voorstander van dat de rechtspraak Big Data inzet om de
rechtspraak en de rechtspleging te verbeteren. Daarbij dient de rechtspraak
zich uiteraard te houden aan de regels die ook voor andere overheidsinstel-
lingen (zullen) gelden voor het verzamelen en het gebruik van Big Data en
Al-toepassingen. Aan welke toepassingen kan worden gedacht? Niemand
zal er mee zitten dat uit de databak geaggregeerde informatie wordt
gehaald over aantallen zaken, landelijk en per gerecht, per wet, per soort
besluit, aantallen beroepen op papier en digitaal, aantal beroepsgronden
per zaak, aantal en soort beroepsgronden dat afstuit op de relativiteitseis,
de doorlooptijden (per fase van de procedure), het aantal ingeschakelde
deskundigen, wrakingen en verschoningen, aantal afdoeningen met en
zonder zitting, het tijdsverloop tussen zitting en uitspraak, aantallen uit-
spraken, aantallen lussen (informeel, bestuurlijk, judicieel), aantallen
afgedane zaken per werkeenheid of rechter, het aandeel gegronde (hoger)
beroepen, toepassing overige dicta, aantallen cassatieberoepen, conclusies,
prejudiciéle vragen, kosten gemoeid met vergoeding van griffierecht en
proceskosten, aantallen toevoegingen, aantallen toegewezen verzoeken om
vrijstelling van griffierecht, verzoeken om vergoeding voor overschrijding
van de redelijke termijn, etc. Veel van deze gegevens worden nu ook —

177. Wetenschappers zijn — tot hun ergernis — hier niet toe in staat, omdat zij niet beschikken
over alle uitspraken, slechts de uitspraken die op raadvanstate.nl en rechtspraak.nl wor-
den gepubliceerd, zijnde een fractie van het werkelijk aantal gewezen uitspraken.

178. C. Prins en K. Aarde wijzen er in hun artikel ‘Digitalisering binnen de rechtspraak: van
KEI naar Big Data’ (RMT 2016, p. 72) op dat de ABRvS in de unieke positie verkeert
dat kennis opgedaan bij de bestuursrechtspraak via de Afdeling Advisering van de Raad
van State kan worden teruggekoppeld aan de wetgever.
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met de nodige moeite — verzameld. Dat gaat na de start van het digitale
systeem met een druk op de knop. Het zal nuttige informatie opleveren
voor het zaakmanagement, voor de toedeling van zaken en voor de moge-
lijkheid te kunnen sturen op snelheid en finaliteit. Dit zal de kwaliteit van
de rechtspraak ten goede komen. Verder bieden Big Data de mogelijkheid
om fundamenteel wetenschappelijk onderzoek te (laten) doen naar tal van
aspecten van procesrecht en rechtspleging. Onze inschatting is dat ook dit
niet op overwegende bezwaren zal stuiten. Dat wordt mogelijk anders als
niet alleen procesgegevens, maar ook inhoudelijke dossiergegevens wor-
den gebruikt voor ‘datamining’. Dan rijzen vragen als: van wie zijn die
gegevens?, van wie is (de inhoud van) het digitaal dossier?, met welk doel
zijn die gegevens aan de rechtspraak toevertrouwd?, mag de rechtspraak
die gegevens voor een ander doel gebruiken dan geschilbeslechting in indi-
viduele zaken (doelbinding)?, maakt het daarbij verschil of de data-analyse
plaatsvindt op geaggregeerd en niet tot personen te herleiden niveau?

Wij zien geen overwegende bezwaren tegen de inzet van Big Data op
inhoudelijke dossiergegevens onder de voorwaarde dat deze uitsluitend
worden gebruikt binnen de rechtspraak ter verbetering van de rechtsple-
ging. Hiervoor kwam al aan de orde dat wij er voorstander van zijn dat
de rechtspraak een start maakt met Al-toepassingen. De rechtspraak zou
een kenniscentrum moeten oprichten waar ervaring kan worden opgedaan
met het bouwen van expertsystemen voor de rechtspraak en de inzet van
Al-technieken in combinatie met Big Data ten behoeve van het rechterlijke
primaire proces. De rechtspraak moet daarbij partners zoeken in de weten-
schap (bijvoorbeeld het Leibniz Center for Law — UvA) en het bedrijfsle-
ven. Na de bouw van een beslisondersteunend systeem voor bijvoorbeeld
WOZ- of Wet Mulderzaken kunnen Big Data uit de rechtspraakdossiers
worden gebruikt om met datamining en data-analyse de prestaties en
kwaliteit van het eigen Al-systeem te verbeteren, al dan niet via ‘machine
learning’. Dit zal kunnen bijdragen aan verdere verhoging van de kwaliteit
van de rechtspraak.

Uit oogpunt van rechtszekerheid lijkt het wenselijk voor de inzet van
Al-systemen en Big Data binnen de rechtspraak te voorzien in een wet-
telijke grondslag. Daarin zou een experimenteerbepaling kunnen worden
opgenomen, die de rechtspraak de mogelijkheid biedt met Al-toepassingen
te experimenteren mits in het belang van de goede rechtspleging en onder
inachtneming van nader te bepalen randvoorwaarden.

Zonder nadrukkelijke wettelijke regeling zijn wij tegen terugkoppeling
door de rechtspraak van door data-analyse verkregen informatie (bijvoor-
beeld over de effecten van schuldsanering) aan andere overheidsinstel-
lingen, ook niet als dat het publieke belang zou kunnen dienen. Dat doet
afbreuk aan de positie van de rechterlijke macht binnen het staatsbestel.
Elke commerciéle toepassing van Big Data door de rechtspraak wijzen
wij af.
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8.7  Tot slot: afscheid van de klassieke procedure?

Gekomen aan het einde van dit hoofdstuk en van ons preadvies willen wij
de vraag die ons is gesteld positief beantwoorden. Ja, we nemen afscheid
van de klassieke procedure. De toekomst is aan het digitaal procederen bij
de bestuursrechter. Dat betekent: communiceren via een portaal, het met
behulp van de techniek verstrekken van adequate informatie aan partijen
over de stand van de procedure en hetgeen zij kunnen verwachten, het digi-
taal voeren van regie of het gebruik maken van nieuwe mogelijkheden als
beeld- en geluidregistratic. Maar het betekent meer. De meest ingrijpende
vernieuwing komt van de inzet van expertsystemen, van Al en Big Data
ter ondersteuning van het rechterlijke handwerk.

Dit alles leidt tot wijziging van de werkzaamheden van het rechtsge-
leerd personeel van gerechten, bestuursorganen en juridische dienstver-
leners. Veel voorbereidend werk wordt gedaan door of met behulp van
digitale systemen. Het benodigde aantal ondersteunende juristen ‘oude
stijl” neemt af. Tegelijkertijd ontstaat er behoefte aan een nieuwe lichting
medewerkers, die naast juridische scholing vooral beschikt over kennis
van Al-systemen en dataverwerking. We gaan werven voor de vacature
van ‘legal workflow manager’, ‘legal knowledge engineer’ en ‘legal pro-
cess analyst’. De universitaire opleidingen die zich toeleggen op Al in het
rechtsbedrijf zullen in belang toenemen. Ook de advocaten- en rechtersop-
leiding worden hierop aangepast.'”

De uitdaging is om de komende veranderingen te benutten om de
geschillen tussen overheid en burgers sneller, meer op maat gesneden en
effectiever te beslechten dan nu het geval is. Daarvoor is allereerst nodig
dat geschilbeslechtingsprocedures die voorafgaan aan een eventuele proce-
dure bij de bestuursrechter optimaal functioneren. Maar ook dat de toegang
tot de bestuursrechter is gewaarborgd. Verder moet de bestuursrechter
het zaakaanbod zo organiseren dat de tijdwinst vanwege de verminderde
werklast in standaardzaken kan worden benut voor het handwerk in moei-
lijker zaken en zaken in de ADR/ODR-track. Als dat allemaal gaat lukken,
stemt de digitale bestuursrechtelijke toekomst zonder meer optimistisch.

Wij sluiten af met de hoop dat u plezier heeft beleefd aan het lezen van dit
preadvies en dat wij u, de NJV-leden en anderen voldoende stof hebben
aangereikt voor discussie op de jaarvergadering en daarna.

179. In California (USA) moeten advocaten zich al bekwamen in de inzet van digitale tech-
nologie in de juridische praktijk. Zie N. Van Oostrum-Sneep, ‘A wounded dear leaps
highest’, een visie op digitale en maatschappelijke ontwikkelingen en de toekomst van
de juridische beroepen, NJB 2016, nr. 2115, p. 3028-3035.
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1. Inleiding
1.1 Afdoening buiten de rechter om

Waar het strafprocesrecht in een ver verleden uitging van de procesver-
plichting — inhoudende dat berechting de enige weg was waarlangs het
strafrecht zich kon verwezenlijken? — is dat anno 2017 al lang niet meer
het geval. Consensuele vormen van buitengerechtelijke afdoening zoals de
transactie en het voorwaardelijk sepot — gebaseerd op wilsovereenstem-
ming tussen Openbaar Ministerie en de verdachte — kennen we al sinds jaar
en dag. Met behulp hiervan worden al decennia grote groepen (met name
relatief lichte, eenvoudig vast te stellen) strafbare feiten buiten de rechter
om afgedaan. Sinds de introductie van de strafbeschikking in 2008 is deze
ontwikkeling een nieuwe fase ingegaan.® In het geval van afdoening door
middel van een strafbeschikking is niet langer sprake van het ‘afkopen’
van het vervolgingsrecht van het Openbaar Ministerie door de verdachte,
maar van het daadwerkelijk eenzijdig vaststellen van schuld aan enig straf-
baar feit en het opleggen van de daarbij behorende straf door het Openbaar
Ministerie. Niet alleen kunnen strafzaken als gevolg hiervan (nog) gemak-
kelijker dan voorheen buiten de rechter om worden afgedaan — hetgeen
nog eens verder wordt gefaciliteerd door de opkomst van de zogenoemde
ZSM-praktijk waarin verdachten liefst al binnen zes uur na aanhouding
op de hoogte worden gesteld van de afdoeningsbeslissing in hun zaak*
—, ook heeft de introductie van de strafbeschikking tot een belangrijke
herpositionering binnen het strafrechtelijk speelveld geleid: de positie van
het Openbaar Ministerie als spelverdeler is versterkt en de afstand tot de
rechter voor de verdachte is vergroot. De verdachte dient meer moeite dan
voorheen te doen om zijn recht op een beoordeling van zijn zaak door een
onathankelijke en onpartijdige rechter te effectueren, terwijl de rechter zijn
exclusieve positie als orgaan dat beschikt over schuld en straf voortaan
moet delen met de leden van het Openbaar Ministerie.’

2. Zie nader over de inhoud en reikwijdte van de procesverplichting Nijboer 1987, p. 98
en 195; Hildebrandt 2002, p. 337-338 en Crijns 2010, p. 23-28.

3. Wet OM-afdoening van 7 juli 2006, Stb. 2006, 330, in werking getreden op 1 februari
2008.

4. Zie onder meer Simon Thomas e.a. 2016.

5. Zie uitgebreid over het verschil in rechtskarakter tussen de transactie en de strafbeschik-
king alsmede de consequenties daarvan voor de verhoudingen tussen de verschillende
procesdeelnemers Crijns 2006, p. 56-65 en De Meijer en Simmelink 2014, p. 249-284.
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Daarnaast heeft zich de laatste decennia een tweede ontwikkeling voor-
gedaan in de vorm van de opkomst van vormen van herstelbemiddeling®
in plaats van of ter aanvulling op de klassieke strafrechtelijke procedure.
Deze ontwikkeling is met name ingegeven door de politieke en maatschap-
pelijke wens het slachtoffer nadrukkelijker een eigen en steviger plek bin-
nen de context van de strafrechtspleging te geven.” Tegelijkertijd kent het
klassieke strafproces zijn beperkingen waar het gaat om de mogelijkheden
tot het inspelen op de behoeften van het slachtoffer, zowel in materiéle als
immateriéle zin. Langs de weg van herstelbemiddeling tussen slachtoffer
en verdachte kan — wellicht beter dan binnen de context van het klassieke
strafproces — tegemoet worden gekomen aan de behoefte van het slachtof-
fer aan vergoeding van de geleden schade, herstel van de relatie tussen
slachtoffer en verdachte, betrokkenheid bij de afdoening van het strafbare
feit en/of genoegdoening in brede zin. Weliswaar hebben de verschillende
vormen van herstelbemiddeling — anders dan binnen andere rechtsgebie-
den en anders dan binnen buitenlandse strafrechtstelsels — tot op heden
nog geen hoge vlucht genomen binnen de Nederlandse strafrechtspleging,
zij staan wel al een aantal jaar nadrukkelijk op de politicke en justitiéle
agenda, terwijl ook de Europese Unie de lidstaten herhaaldelijk heeft voor-
gehouden werk te maken van vormen van herstelbemiddeling binnen de
context van het strafrecht.®

Beide ontwikkelingen hebben met elkaar gemeen dat de klassieke
rechterlijke procedure wordt vervangen door een alternatieve procedure
of in ieder geval op afstand wordt geplaatst. Dit betekent echter niet dat
beide vormen van afdoening buiten de rechter om zonder meer in elkaars
verlengde zouden liggen. Zo verschillen zij in ieder geval van elkaar voor
wat betreft hun raison d’étre en de betrokken procesdeelnemers. De trans-
actie, het voorwaardelijk sepot en de strafbeschikking staan met name in
het teken van het streven naar een efficiénte inzet van schaarse middelen
en spelen zich primair af in de verhouding tussen Openbaar Ministerie en
verdachte, met het slachtoffer en de rechter op enige afstand als ‘belang-

6. In dit preadvies maken we zowel gebruik van de term herstelrecht als van de term her-
stelbemiddeling. Daarbij vatten we herstelrecht op als het bredere discours en herstelbe-
middeling als een van de vormen van herstelrecht waar we ons in dit preadvies meer
specifiek op richten. Het betreft een bemiddelingsproces, begeleid door een onafhanke-
lijke, buiten-justiti€le derde, met een daaruit voortvloeiende vaststellingsovereenkomst
die door het Openbaar Ministerie en/of de rechter wordt betrokken bij de afdoening van
de strafzaak respectievelijk de straftoemeting. Deze vorm is momenteel de meest
gebruikelijke en toont gelijkenis met de in het civielrechtelijke en bestuursrechtelijke
discours toegepaste mediation.

7. Zie onder meer het visiedocument ‘Recht doen aan slachtoffers’, gevoegd als bijlage bij
Kamerstukken I 2012/13, 33 552, nr. 2.

8. Zie onder meer de Richtlijn 2012/29/EU van het Europees Parlement en de Raad van 25
oktober 2012 tot vaststelling van minimumnormen voor de rechten, de ondersteuning en
de bescherming van slachtoffers van strafbare feiten, en ter vervanging van Kaderbesluit
2001/220/JBZ (PbEU 2012, L 315).
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hebbenden’. De verschillende vormen van herstelbemiddeling worden
daarentegen met name ingegeven door de emancipatie van de positie van
het slachtoffer en richten zich vooral op de verhouding tussen verdachte
en slachtoffer, met het Openbaar Ministerie en de rechter op enige afstand
als ‘belanghebbenden’ bij de uitkomst van het proces van herstelbemid-
deling.” Een ander interessant punt van verschil is gelegen in het feit
dat de verschillende vormen van herstelbemiddeling zijn gebaseerd op
consensualiteit tussen slachtoffer en verdachte, terwijl binnen de context
van de buitengerechtelijke afdoening door het Openbaar Ministerie met
de introductie van de strafbeschikking het uitgangspunt van consensua-
liteit juist is ingeruild voor een wijze van afdoening die — in ieder geval
juridisch — is gebaseerd op eenzijdige besluitvorming door het Openbaar
Ministerie. Er is dan ook ogenschijnlijk geen eenduidige noemer die beide
vormen van afdoening buiten de klassieke rechterlijke procedure om met
elkaar verbindt, maar ze delen als gezegd wel een gemeenschappelijk ken-
merk: in geval van beide vormen is sprake van het op afstand zetten van de
strafrechter.'® Ook roepen beide ontwikkelingen vragen op met betrekking
tot de individuele rechtsbescherming van de verdachte. Waar de inrichting
van de klassieke rechterlijke procedure een resultaat is van een doordachte
en evenwichtige afweging van de belangen van enerzijds effectieve en
efficiénte rechtshandhaving en anderzijds bescherming van de individuele
verdachte tegen de uitoefening van het strafvorderlijk gezag, is niet zonder
meer gezegd dat binnen de genoemde alternatieve vormen van afdoening
eveneens sprake is van een dergelijke zorgvuldige en evenwichtige balans
tussen de verschillende betrokken belangen.

Voorts rijst de vraag hoe beide ontwikkelingen zich verhouden tot de
onverminderde of zelfs stijgende maatschappelijke behoefte aan strafrech-
telijke rechtshandhaving. Enerzijds kan in dit verband worden gewezen op
de opkomst van de zogenoemde veiligheidscultuur waarin het strafrecht
niet langer wordt beschouwd als ultimum remedium, maar veeleer als
het middel bij uitstek voor de adressering van veiligheidsvraagstukken.'!

9.  Waarmee niet is gezegd dat het Openbaar Ministerie en de rechter geen verantwoorde-
lijkheden zouden hebben in de context van herstelbemiddeling. Art. 51h lid 1 Sv ver-
plicht het Openbaar Ministerie te bevorderen dat de politie de mogelijkheden tot bemid-
deling onder de aandacht brengt bij het slachtoffer en de verdachte, terwijl lid 2 van deze
bepaling de rechter verplicht in zijn straftoemeting rekening te houden met een
geslaagde bemiddeling tussen het slachtoffer en de verdachte. De bemiddeling kan
bovendien plaatsvinden in de zittingsfase, na tussenkomst van de rechter.

10.  Zoals in het navolgende nog aan de orde zal komen heeft herstelrecht niet per definitie
een zuiver buitengerechtelijk profiel. Soms is dat wel het geval en wordt de rechter
inderdaad op afstand gezet, maar het kan ook zo zijn dat de rechter een actieve rol heeft
bij het bewerkstelligen van een (mede) op herstelrechtelijke leest geschoeide afdoening.

11. Zie in dit verband onder meer de brief van de minister van Veiligheid en Justitie van 6
juli 2016 waarin hij het evaluatierapport naar de ZSM-werkwijze aan de Tweede Kamer
aanbiedt en waarin hij spreekt van het strafrecht als optimum remedium (Kamerstukken
112015/16, 29 279, nr. 334, p. 11-12).
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Anderzijds — en daarmee ongetwijfeld in samenhang — heeft de toegeno-
men afstand tot de ‘ander’ en de daaruit voortvloeiende onzekerheden
geleid tot een ‘gevictimaliseerde’ moraal, die resulteert in een toegenomen
vraag om afdoening via het strafrecht.!? Dit heeft gevolgen voor zowel
het materi€le als het formele strafrecht. Beide zijn de afgelopen decennia
aan stevige veranderingen onderhevig geweest teneinde een antwoord te
kunnen bieden aan de behoeften van het (potentiéle) slachtoffer en diens
aanspraken op rechtsbescherming.'? Tegelijkertijd is de vraag in hoeverre
het strafrecht bij machte is tegemoet te komen aan deze verwachtingen van
samenleving en slachtoffer, niet alleen omdat het strafrecht geen panacee
voor menselijk leed vormt en de behoefte aan veiligheid per definitie
slechts tot op zekere hoogte kan bevredigen, maar ook omdat de midde-
len daartoe in alle gevallen ontoereikend zullen zijn. Het is de vraag hoe
de verschillende vormen van buitengerechtelijke afdoening binnen deze
ontwikkelingen kunnen worden geplaatst.'* Enerzijds lijken deze zich
op voorhand slecht te verhouden tot de behoeften van het slachtoffer en
samenleving. Vanuit het slachtoffer bestaan er duidelijke verwachtingen
omtrent de rol van de rechter als conflictoplosser; of dit ook geldt voor
het Openbaar Ministerie binnen het buitengerechtelijke spoor is evenwel
nog maar de vraag. Daarnaast biedt de klassieke rechterlijke procedure
vanuit het perspectief van punitiviteit nog steeds de meest uitgebreide
mogelijkheden, waaronder niet in de laatste plaats de mogelijkheid tot het
opleggen van een vrijheidsstraf (welke mogelijkheid in verband met art.
113 lid 3 Grondwet binnen het buitengerechtelijke spoor uitgesloten is),
terwijl de verschillende vormen van buitengerechtelijke afdoening — in
het bijzonder de herstelbemiddeling — mogelijk een zeker imago van ‘soft-
heid’ aankleeft. Anderzijds zou het buitengerechtelijke spoor ook kansen
kunnen bieden voor de bevrediging van de behoeften van samenleving en
slachtoffer, al was het alleen al vanwege het feit dat het bestaan van dit
spoor de capaciteit van het strafrecht danig vergroot en op die manier — zij
het mogelijk suboptimaal — tegemoet kan komen aan aanspraken van het

12.  Zie Boutellier 1993, Karstedt 2002, Cleiren 2003, Groenhuijsen 2013, De Wit 2013 en
Veraart 2015.

13. De term ‘slachtoffer’ wordt in dit preadvies gebruikt als bedoeld in art. 51a Sv: ‘Als
slachtoffer wordt aangemerkt degene die als rechtstreeks gevolg van een strafbaar feit
vermogensschade of ander nadeel heeft ondervonden. Met het slachtoffer wordt gelijk
gesteld de rechtspersoon die als rechtstreeks gevolg van een strafbaar feit vermogens-
schade of ander nadeel heeft ondervonden.” Voor de goede orde merken we op dat het
gebruik van de term ‘slachtoffer’ in algemene zin is bedoeld en dus ook op vermoed
slachtofferschap kan duiden.

14. Tenzij anders aangegeven, zullen in het navolgende beide categorieén van alternatieve
afdoening — enerzijds de vormen van buitengerechtelijke afdoening door het Openbaar
Ministerie door middel van strafbeschikking, transactie en voorwaardelijk sepot en
anderzijds de verschillende vormen van herstelbemiddeling tussen verdachte en slacht-
offer — worden samengebracht onder de noemer buitengerechtelijke afdoening of afdoe-
ning buiten de rechter om.
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slachtoffer en de samenleving die anders in het geheel niet zouden wor-
den gehonoreerd. Aldus lijkt er een interessante spanningsverhouding te
bestaan tussen enerzijds het spoor van buitengerechtelijke afdoening en
anderzijds het toegenomen appel op de strafrechtspleging.

1.2 Vraagstelling

Het is weinig waarschijnlijk dat we ooit terug zullen gaan naar een tijd
waarin de klassieke rechterlijke procedure het procesmodel bij uitstek is
voor de afdoening van strafzaken (zo dit ooit al het geval is geweest). De
ingeslagen weg van differentiatie in verschillende strafvorderlijke moda-
liteiten zal ongetwijfeld ook in de toekomst verder worden bewandeld.'3
Wel impliceert het afdoen van strafzaken buiten de rechter om een veran-
derende (rechtspolitieke) opvatting over de betekenis van het procesbe-
ginsel en de toegang tot de rechter. Blijkbaar kan de rechter in bepaalde
gevallen worden gemist, hetgeen de vraag oproept wanneer en onder welke
voorwaarden dit zo is, ervan uitgaande dat de keuze voor procesdifferenti-
atie niet een definitief afscheid van de rechterlijke procedure betekent.
Voorts dient voor ogen te worden gehouden dat een partieel afscheid van
de rechterlijke procedure geen carte blanche voor de inrichting van een
alternatieve procedure impliceert. Ook bij buitengerechtelijke afdoening
gaat het immers nog steeds om strafrechtelijke handhaving, hetgeen onder
meer noodzaakt tot een adequate vormgeving van de individuele rechtsbe-
scherming. Ook dient te worden bedacht dat binnen het strafrecht — gezien
het publiekrechtelijke karakter daarvan — slechts beperkt ruimte bestaat
voor het toedelen van eigen verantwoordelijkheid aan de betrokken proces-
deelnemers om een oplossing te vinden voor het gerezen ‘conflict’. Anders
dan voor het privaatrecht is het de opdracht van het strafrecht ten behoeve
van de gemeenschap de rechtsorde te handhaven door een adequate reactie
te bieden op de geconstateerde schending van rechtsbelangen.'® Op die
grondslag beschikt het strafrecht over vergaande bevoegdheden, met als
spiegelbeeld daarvan de nodige waarborgen die individuele rechtsbescher-
ming beogen te bieden. Dit brengt de nodige beperkingen met zich voor de
inrichting van procedures buiten de rechter om.

15. Zie in dit verband al Knigge 1994, p. 72-80.

16.  Zie onder meer Ashworth 2002, p. 582, waar deze erop wijst dat slachtoffers niet de last
mogen dragen verantwoordelijk te zijn voor enige strafrechtelijke afdoening. Deze
positie is conform de internationale opvattingen. Zie Richtlijn 2012/29/EU van 25 okto-
ber 2012 tot vaststelling van minimumnormen voor de rechten, de ondersteuning en de
bescherming van slachtoffers van strafbare feiten, en ter vervanging van Kaderbesluit
2001/220/JBZ (PbEU 2012, L 315), onder 19. Niettemin lijkt zich ook hier een zekere
kentering af te tekenen, want de vraag of slachtoffers in de context van de strafrechte-
lijke afdoening naast rechten ook zekere verplichtingen hebben, althans begrenzingen
daarvan hebben te dulden, wordt hoorbaar(der) binnen het strafrecht. Zie Groenhuijsen
2013, Kool 2012b en Ten Voorde en Kunst 2015.
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In dit preadvies zullen wij ingaan op de vraag hoe de verschillende vor-
men van strafrechtelijke afdoening buiten de rechter om rechtstheoretisch
moeten worden geduid. Hierbij knopen we als referentickader aan bij het
concept van de (wederkerige) rechtsbetrekking.!” Vertaald naar de straf-
rechtelijke context kan daaruit het uitgangspunt worden afgeleid dat het
appel op toepassing van het strafrecht — ook als dat buitengerechtelijke
vormen betreft — voor degene die daarop een beroep doet of aan zo’n appel
gehoor geeft, zekere verantwoordelijkheden met zich brengt. Aan de hand
hiervan kan een eerste antwoord worden gegeven op de vraag waartoe
de direct betrokkenen bij de genoemde vormen van buitengerechtelijke
afdoening over en weer zijn gehouden. Waartoe verplichten de funda-
mentele beginselen die ten grondslag liggen aan het straf(proces)recht het
Openbaar Ministerie in diens verhouding tot de verdachte, maar ook tot
het slachtoffer? En waartoe zijn verdachte en slachtoffer jegens elkaar en
de rechtsgemeenschap gehouden in de context van de buitengerechtelijke
afdoening?

Daarnaast onderzoeken wij op welke wijze en binnen welke voorwaar-
den de verschillende vormen van buitengerechtelijke afdoening op legi-
tieme en consistente wijze kunnen worden ingepast binnen de strafrechts-
pleging als geheel, waarbij recht wordt gedaan aan alle betrokken belangen
(te weten die van de samenleving, verdachten, slachtoffers en justiti€le
autoriteiten). Deze vragen impliceren mede beantwoording van de vraag
in welke gevallen de klassieke rechterlijke procedure onmisbaar is en in
welke gevallen er dus geen plaats is voor vormen van buitengerechtelijke
afdoening. Maar ook rijst in dit verband de vraag hoe de verschillende
vormen van buitengerechtelijke afdoening zich verhouden tot het recht op
een eerlijk proces in de zin van art. 6 EVRM.!® Deze bepaling is weliswaar
primair geschreven met de klassieke rechterlijke procedure ten overstaan
van de strafrechter in gedachte, maar dat betekent niet dat het recht op
een eerlijk proces in zijn geheel geen rol zou spelen in de context van
buitengerechtelijke afdoening, al was het alleen al omdat elke vorm van
buitengerechtelijke afdoening in tweede instantie — bijvoorbeeld door mid-
del van het aantekenen van verzet tegen de stratbeschikking — tot een rech-
terlijke procedure kan leiden. Daarnaast kan moeilijk worden aanvaard dat
de notie van eerlijkheid geen enkele rol zou spelen binnen het proces van
buitengerechtelijke afdoening zelf.

Over de rechter gesproken: zal het gebruik van vormen van buitenge-
rechtelijke afdoening ertoe leiden dat de klassieke rechterlijke procedure
als zodanig in de toekomst in zijn geheel zal verdwijnen? In het navol-

17.  Zie onder meer Schalken 1987, Gribnau 1998 en Crijns 2010. Zie voor de herstelrech-
telijke context o.a. Duff 2001, Walgrave 2008, Blad 2005, Blad 2012 en Van Stokkom
2013.

18.  Zie hierover onder meer Hildebrandt 2002, Lauwaert 2009, Wergens 2014 en Vriend
2016.
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gende zullen wij betogen dat dit niet voor de hand ligt. Een andere vraag is
of rechterlijke betrokkenheid bij het buitengerechtelijke spoor — in zekere
zin een contradictio in terminis — denkbaar en wenselijk is. Ook aan deze
vraag zullen wij — mede in verband met de eisen voortvloeiende uit art. 6
EVRM - in dit preadvies aandacht besteden.

1.3 Afbakening

De thematick van dit preadvies is breed en raakt de kern van het straf-
recht en de strafrechtspleging, zowel in theorie als praktijk. Dit noopt tot
het maken van een aantal keuzes ter afbakening van het betoog. In het
navolgende expliciteren en verantwoorden we een aantal van deze keuzes.
Vooraf zij opgemerkt dat wij — mede gezien de voornoemde verschillende
aard van de in dit preadvies aan de orde zijnde vormen van afdoening
buiten de rechter om — de voorliggende thematiek zoveel mogelijk gein-
tegreerd en daarmee op een overkoepelend abstractieniveau proberen te
benaderen. Voorts richten wij de blik zoveel mogelijk op de toekomst. De
consequentie van deze keuzes is dat wij het geldende positieve recht ten
aanzien van de verschillende vormen van buitengerechtelijke afdoening
alsmede de historische ontwikkeling die tot de huidige stand van zaken
heeft geleid, relatief beknopt behandelen.

1.3.1 Focus op de strafbeschikking en de herstelbemiddeling

Het landschap van buitengerechtelijke afdoening is wijds en divers. De
vormen van buitengerechtelijke afdoening waarbij het Openbaar Ministe-
rie het voortouw heeft, zijn het onvoorwaardelijk sepot, het voorwaardelijk
sepot, de transactie (art. 74 Sr), de strafbeschikking — op haar beurt te
onderscheiden in de OM-strafbeschikking (art. 257a Sv), de politiestrafbe-
schikking (art. 257b Sv) en de bestuurlijke stratbeschikking (art. 257ba Sv)
— alsmede de schikking ter ontneming van wederrechtelijk verkregen voor-
deel (art. 511¢ Sv).!” Daarnaast kan in dit verband worden gewezen op de
voeging ad informandum als vorm van verkorte afdoening, zij het dat bij
die modaliteit de rechter het laatste woord heeft ten aanzien van de vraag
of de ad informandum gevoegde feiten al dan niet in de straftoemeting
worden betrokken en daarmee als afgedaan moeten worden beschouwd.
Strikt genomen is er in het geval van voeging ad informandum dus geen
sprake van buitengerechtelijke afdoening.?® Daarnaast kennen meer speci-

19. De laatstgenoemde modaliteit strekt tot buitengerechtelijke afdoening van een ontne-
mingsvordering, terwijl de eerdergenoemde strekken tot buitengerechtelijke afdoening
van de strafzaak zelf. Zie over de schikking ter ontneming van wederrechtelijk verkre-
gen voordeel uitgebreid Commissie Oosting 2015 (in het bijzonder bijlagen 4 en 5).

20. Zie uitgebreid over de voeging ad informandum Franken 1993; Crijns 2010, p. 54-56 en
p. 199-204; en Vriend 2016, p. 112-115 en p. 241-245.
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fieke contexten ook bijzondere vormen van buitengerechtelijke afdoening,
deels geinspireerd op voornoemde buitengerechtelijke modaliteiten, zoals
de fiscale strafbeschikking binnen het fiscale strafrecht (art. 76 AWR) en
de Halt-afdoening binnen het jeugdstrafrecht. Zonder de breedheid van
het veld van buitengerechtelijke afdoening uit het oog te verliezen, richten
wij ons in dit preadvies meer in het bijzonder op de strafbeschikking. De
strafbeschikking is door de wetgever nadrukkelijk bedoeld als opvolger
van de aloude transactie (waarmee op dit moment niet is gezegd dat deze
laatste op termijn volledig zal verdwijnen),?! terwijl dit zich anno 2017 ook
vertaalt in de praktijk van de strafrechtspleging: de transactie is de laatste
jaren duidelijk op zijn retour als modaliteit ter buitengerechtelijke afdoe-
ning van (lichte, veel voorkomende) strafbare feiten ten faveure van de
strafbeschikking.?? Dit rechtvaardigt dat dit preadvies zich voor wat betreft
de door het Openbaar Ministerie geiniticerde vormen van buitengerechte-
lijke afdoening met name richt op de modaliteit van de strafbeschikking.??
Dit neemt niet weg dat op gezette plaatsen ook zal worden stilgestaan bij
de transactie, met name waar het de problematiek van de zogenoemde
hoge transacties en transacties in bijzondere zaken betreft.>* Een tweede
buitengerechtelijke afdoeningsmodaliteit waaraan gedurende het betoog
bijzondere aandacht wordt besteed is het voorwaardelijk sepot, niet in de
laatste plaats omdat deze modaliteit in veel gevallen de strafrechtelijke
kapstok voor de processuele verwerking van een proces van herstelbemid-
deling vormt.

Ook de toepassing van de herstelbemiddeling kent namelijk vele ver-
schijningsvormen en varianten. Herstelbemiddeling kan worden toegepast
als alternatief voor het strafrecht, maar ook ‘naast’ het strafrecht als (mee
te wegen) onderdeel van de strafrechtelijke afdoening. Daarnaast kan de
herstelbemiddeling worden gepraktiseerd in de fase na de veroordeling.
De eerste en de laatste vorm laten we in dit preadvies buiten beschouwing.
Voor de eerste geldt dat dergelijke toepassingen — hoewel niet onbelang-
rijk — zich in de periferie van de strafrechtspleging afspelen,® terwijl
bij de laatste vorm in wezen geen sprake is van een buitengerechtelijke
afdoening.?® Daar komt bij dat de politieke en beleidsmatige aandacht zich
toespitst op ‘mediation naast strafrecht’.?’” Deze toepassing van herstel-
bemiddeling heeft de meest directe raakvlakken met andere vormen van

21. Zie nader § 2.2. Zie in dit verband ook Van Russen Groen 2015 en Brouwer 2015.

22. Zie Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017.

23. Binnen deze categorie richten we ons weer voornamelijk op de OM-strafbeschikking.
De politiestrafbeschikking en de bestuurlijke strafbeschikking blijven goeddeels buiten
beschouwing.

24. Zie in dit verband de Aanwijzing hoge transacties en bijzondere transacties van 13
oktober 2008, Stcrt. 2008, 209, in werking getreden op 1 november 2008.

25. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015. Anders: Claessen e.a. 2015.

26. Zie Verberk 2011, p. 5.

27. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015.
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buitengerechtelijke afdoening, meer in het bijzonder het voorwaardelijk
sepot. Om deze redenen concentreren wij ons in dit betoog op vormen van
herstelbemiddeling die ‘naast’ en in aanvulling op strafrechtelijke afdoe-
ning plaatsvinden. Zoals we zullen zien, is het echter niet uitgesloten dat
de rechter daarbij betrokken is.

1.3.2 De plaats van de klassicke rechterlijke procedure

De focus van dit preadvies ligt op de verschillende procedures die leiden
tot afdoening buiten de rechter om. Dit betekent dat in dit preadvies —
enigszins anders dan in de civielrechtelijke en bestuursrechtelijke pread-
viezen — de huidige en toekomstige inrichting van de klassieke rechterlijke
procedure goeddeels onbesproken blijft. Hiermee is vanzelfsprekend niet
gezegd dat de plaats van de rechterlijke procedure binnen de afdoening
van strafzaken alsmede de inrichting daarvan onveranderlijk zouden zijn.
De ontwikkelingen van de afgelopen decennia laten dit al zien: de rechter-
lijke procedure zelf is immers voortdurend aan veranderingen onderhevig;
veranderingen die door tal van redenen worden ingegeven, zoals de wens
de kwaliteit van het rechterlijk werk te verhogen, de wens of de uit de
stand van de EHRM-jurisprudentie voortvloeiende noodzaak de rechts-
bescherming van de verdachte binnen de rechterlijke procedure naar een
hoger plan te brengen, de wens de positie van het slachtoffer binnen de
rechterlijke procedure te versterken of de wens de loop van het onderzoek
ter terechtzitting verder te stroomlijnen. Als gevolg van dergelijke veran-
deringen lijkt de rechterlijke procedure in zijn grondvorm weliswaar nog
steeds op het strafproces van weleer, in de praktijk is deze toch behoorlijk
gemodificeerd. De vraag in welke richting de klassieke rechterlijke proce-
dure zich in de toekomst verder zou kunnen of moeten ontwikkelen, laten
wij in dit preadvies echter verder onbeantwoord.?®

Dit betekent niet dat de rol van de rechter in het geheel niet ter sprake
komt in dit preadvies. De rechterlijke procedure wordt door ons ten eerste
opgevoerd als de — gezien de daaraan ten grondslag liggende waarden —
onmisbare tegenhanger van de in dit betoog centraal staande vormen van
afdoening buiten de rechter om. Door in kaart te brengen welke waarden
ten grondslag liggen aan deze rechterlijke procedure, kan ook in kaart
worden gebracht wat in het licht van deze waarden de implicaties (kunnen)
zijn wanneer strafzaken buitengerechtelijk worden afgedaan. Ook kunnen
deze waarden het nodige zeggen over de wijze waarop buitengerechte-
lijke trajecten zouden moeten worden ingericht, waarbij overigens niet is

28. In dit verband zijn de ontwikkelingen in het kader van het wetgevingsproject Moderni-
sering Wetboek van Strafvordering vanzelfsprekend van groot belang, met name waar
deze betrekking hebben op de verhouding tussen het vooronderzoek en het onderzoek
ter terechtzitting. Zie onder meer de Contourennota Modernisering Wetboek van Straf-
vordering (Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278).
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gezegd dat deze waarden alle van belang kunnen of zouden moeten zijn
in een buitengerechtelijke context. Uit de aard der zaak betreft het hier
immers doelbewust andersoortig vormgegeven procedures. De rechterlijke
procedure komt in dit preadvies voorts ter sprake daar waar de wereld van
de alternatieve vormen van afdoening in concreto in aanraking komt met
de wereld van de klassieke rechterlijke procedure, bijvoorbeeld wanneer
na afloop van een niet-geslaagd buitengerechtelijk traject de strafzaak als-
nog aan de rechter wordt voorgelegd of wanneer de alternatieve vorm van
afdoening van betekenis is voor een of meer beslissingen die de rechter in
de context van de klassieke procedure moet nemen.

1.3.3 Het materiéle strafrecht

De thematiek van het preadvies hangt vanzelfsprekend nauw samen met de
vraag welke gedragingen al dan niet strafbaar zijn en daarmee met de reik-
wijdte van het materiéle strafrecht. Niettemin besteden wij in het navolgende
geen afzonderlijke aandacht aan vraagstukken omtrent criminalisering en
decriminalisering. Dat maatschappelijk — mede als gevolg van de opkomst
van de zogenoemde veiligheidscultuur waarin risico’s zoveel mogelijk
moeten worden uitgebannen®® — een grote vraag bestaat naar de toepassing
van het strafrecht, welke vraag de afgelopen decennia in belangrijke mate
door de politiek en de wetgever wordt gehonoreerd, beschouwen wij als een
voorlopig vaststaand gegeven en daarmee als een van de uitgangspunten
waarop dit preadvies berust. Deze grote vraag naar strafrechtelijke hand-
having maakt het eens temeer noodzakelijk op zoek te (blijven) gaan naar
slimme, alternatieve vormen van afdoening van strafbare feiten, die zowel
beantwoorden aan belangen van efficiéntie en effectiviteit als aan belangen
van legitimiteit, kwaliteit en individuele rechtsbescherming. Ten aanzien
van de vraag welke gedragingen al dan niet in het strafrecht thuishoren,
volstaan wij in dit preadvies met de aloude — maar daarmee niet minder actu-
ele — waarschuwing dat er grenzen bestaan aan wat het strafrecht in termen
van criminaliteitsbestrijding en conflictoplossing vermag en dat de gedachte
van strafrecht als ultimum remedium ook in de eenentwintigste eeuw een
onverminderd serieus te nemen uitgangspunt vormt bij de vraag of gedrag
al dan niet strafbaar moet worden gesteld. 3* Wel wordt in het navolgende
aandacht besteed aan de vraag wanneer de inzet van het strafrecht — gegeven
de strafbaarheid van de aan de orde zijnde gedraging — in het individuele
geval op zijn plaats is. Deze vraag ligt primair ter beantwoording voor aan
de officier van justitie in het kader van de opportuniteitsafweging of en in
welke vorm tot strafrechtelijke handhaving moet worden overgegaan. In het

29. Zie onder meer Garland 2001; en meer specifiek ten aanzien van de Nederlandse situ-
atie Boutellier 2002 en Van der Woude 2010, p. 54.
30. Zie in dit verband ook Crijns 2012 en Blad 2012.
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kader van deze afweging komt vanzelfsprekend mede betekenis toe aan het
materiéle strafrecht, nu de aard en ernst van het aan de orde zijnde delict
alsmede de achterliggende rechtsbelangen belangrijke factoren (kunnen)
zijn bij de afweging welke wijze van afdoening in het individuele geval op
zijn plaats is.

1.3.4 De strafdoelen

De thematiek van dit preadvies heeft ook raakvlakken met de verschillende
theorieén ter rechtvaardiging van de straf. Veelal worden deze onderschei-
den in de zogenoemde retributieve theorieén (waarin met name de behoefte
aan vergelding de rechtvaardiging van de straf vormt) en de zogenoemde
consequentialistische theorieén (waarin met name de speciaal- en gene-
raal-preventieve werking en/of de resocialiserende werking van de straf
centraal staan). Deze twee groepen van theorieén komen vervolgens weer
samen in de verschillende theorieén die geschaard kunnen worden onder
de zogenoemde verenigingstheorieén.’! Doorgaans richt het debat over
deze theorieén ter rechtvaardiging van de straf zich op bestraffing door de
rechter. In de loop van ons preadvies zullen wij betogen dat de verschil-
lende theorieén ter rechtvaardiging van de straf ook een nadrukkelijker rol
zouden moeten spelen binnen het buitengerechtelijk spoor. Het enkele feit
dat een strafbaar feit ‘wordt afgedaan’ is naar onze mening niet voldoende.
Nadrukkelijker dient de vraag te worden gesteld wat men beoogt en/of
bereikt met de wijze van afdoening binnen het buitengerechtelijk spoor
en hoe dit zich verhoudt tot de verschillende theorieén ter rechtvaardiging
van de straf. Met het oog op de omvang van dit preadvies zullen wij in het
navolgende evenwel geen zelfstandige bijdrage leveren aan het debat over
de straftheorieén zelf en de vraag hoe deze zich tot elkaar verhouden.?

1.3.5 De verhouding met bestuursrechtelijke handhaving

Een aantal instrumenten ter afdoening van strafzaken buiten de rechter om
vertoont opvallende overeenkomsten met het bestuursrechtelijk instrumen-
tarium. Met name de gelijkenis tussen de (bestuurlijke) strafbeschikking
en de bestuurlijke boete springt in het oog. Tegelijkertijd bestaan er de
nodige verschillen tussen deze afdoeningswijzen, niet in de laatste plaats
wat betreft de mate van rechtsbescherming. Vanuit het perspectief van
rechtseenheid verdient het de voorkeur ongerechtvaardigde verschillen
tussen rechtsdomeinen tot een minimum te beperken. In dat licht loont het
de moeite de regelingen van beide instrumenten tegen het licht te houden

31. Zie Ten Voorde 2015 voor een fraai overzicht van de verschillende theorieén ter recht-
vaardiging van de straf. Zie voorts met betrekking tot herstelrecht: Van Stokkom 2004
en Kool 2005.

32. Zie uitgebreid hierover Van Stokkom 2004, Ten Voorde 2015 en Ten Voorde 2016.
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en zoveel mogelijk te uniformeren.>* Nu in dit preadvies met name de
plaats van de verschillende vormen van buitengerechtelijke afdoening
binnen het geheel aan strafrechtelijke afdoeningswijzen onderwerp van
discussie is — meer dan de precieze inrichting van de (wettelijke) regeling
van deze verschillende vormen — valt de verhouding tot de (wettelijke)
regeling van het bestuursrechtelijk instrumentarium buiten het bestek van
dit preadvies. Dat neemt niet weg dat de bestuursrechtelijke regeling op
een enkele plaats ter inspiratie voor het strafrecht wordt gebruikt.

1.3.6 Modernisering Wetboek van Strafvordering

Sinds een aantal jaar staat een belangrijk deel van het strafrechtelijk debat
in het teken van de voorgenomen modernisering van het Wetboek van
Strafvordering, een omvangrijk wetgevingstraject dat beoogt het huidige
Wetboek van Strafvordering — dat zijn oorsprong vindt in 1926 — in alle
opzichten te moderniseren. Anders dan wellicht verwacht zou mogen
worden ten aanzien van een strafvorderlijk preadvies dat het licht ziet
in 2017, spelen de voornemens van de minister voor zover deze betrek-
king hebben op de thematiek van dit preadvies een relatief beperkte rol
in ons betoog. Op basis van hetgeen tot op heden bekend is over deze
voornemens,>* voorziet het wetgevingsproject niet in ingrijpende voorstel-
len ten aanzien van de vervolgingsbeslissing, het opportuniteitsbeginsel en
de verschillende modaliteiten ter afdoening van strafbare feiten buiten de
rechter om. Fundamentele uitgangspunten als het vervolgingsmonopolie
voor het Openbaar Ministerie en het opportuniteitsbeginsel als grondslag
voor de beslissing of al dan niet vervolging wordt ingesteld, blijven in
ieder geval onaangeroerd.> Wel zullen de nodige wijzigingen worden
aangebracht in de normering van de vervolgingsbeslissing en de (mate
van) rechtsbescherming waarop de verdachte in die fase van het strafpro-
ces aanspraak kan maken (vgl. de regelingen van de kennisgeving van
niet (verdere) vervolging (art. 243 Sv) en het informele sepot, de verkla-
ring dat de zaak is ge€indigd (art. 36 Sv) en het bezwaarschrift tegen de
dagvaarding (art. 262 Sv)).>* Ook wordt de mogelijkheid tot het invoeren

33. Zie onder meer Albers 2014 en Crijns 2014; alsmede het advies van de Afdeling
Advisering van de Raad van State van 13 juli 2015 over de rechtsbescherming binnen
het bestuursrecht en het strafrecht, Stcrr. 2015, 30280. Zie voorts Broring en Keulen
2017.

34. De belangrijkste kenbronnen van de inhoudelijke voornemens van de minister worden
op dit moment gevormd door de Contourennota Modernisering Wetboek van
Strafvordering (Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278) en de onlangs in consultatie
gebrachte conceptwetsvoorstellen voor het nieuwe Boek 1 (Strafvordering in het alge-
meen) en het nieuwe Boek 2 (Het opsporingsonderzoek) van het vernieuwde Wetboek
van Strafvordering (zie voor de tekst www.rijksoverheid.nl).

35. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 6.

36. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 69-70 en p. 75-76.
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van een voorwaardelijke modaliteit van de strafbeschikking nadrukkelijk
geopperd®’ en worden de nodige voorstellen met betrekking tot de regeling
van het beklag tegen niet (verdere) vervolging gedaan (art. 12 Sv).3® Daar
waar deze voornemens rechtstreeks ons betoog raken, worden deze in het
navolgende besproken; voor het overige speelt het moderniseringsproject
als gezegd een relatief bescheiden rol in het betoog.

1.4  Opzet

Het betoog is als volgt opgebouwd. Eerst wordt aandacht besteed aan de
ontwikkelingen die tot de huidige situatie van procesdifferentiatie hebben
geleid (§ 2). Daaropvolgend worden de huidige vormen van buitengerech-
telijke afdoening beschreven, waarbij als gezegd in het bijzonder wordt
stilgestaan bij de strafbeschikking en de toepassing van herstelbemidde-
ling. Ook wordt voor beide typen buitengerechtelijke afdoening zowel de
(wettelijke) regeling als de praktijk in kaart gebracht. Dit laatste betekent
ook dat ruime aandacht wordt besteed aan de ZSM-werkwijze (§ 3). Op
welke grondslag de afdoening via het buitengerechtelijk spoor berust en
welke rechtspoliticke keuzes in dat verband worden gemaakt, wordt in § 4
besproken. De invoering van het buitengerechtelijk spoor veronderstelt
immers dat ook voor de hierbinnen afgedane strafbare feiten geldt dat
strafrechtelijke handhaving is aangewezen. Gelet op de spilfunctie van het
Openbaar Ministerie is het van belang de afwegingen ten aanzien van de
subsidiariteit en proportionaliteit van strafrechtelijke afdoening te benoe-
men. Vervolgens wordt in § 5 ingegaan op het rechtstheoretisch concept
van de wederkerige rechtsbetrekking met behulp waarvan de verschillende
vormen van buitengerechtelijke afdoening nader kunnen worden geduid.
Tegen die achtergrond, en de in het licht van het in de eerdere paragrafen
geschetste discours, wordt de vraag gesteld naar de rol van de rechtspraak
en de waarden die de rechter vertegenwoordigt (§ 6). Na deze verkenning
van het discours en de beschrijving van de huidige stand van zaken betref-
fende de verschillende vormen van buitengerechtelijke afdoening, wordt
in § 7 een aantal voorstellen gedaan voor nieuw in te voeren procesmoda-
liteiten dan wel voor aanpassingen binnen de regeling en praktijk van de
bestaande modaliteiten. Die worden vervolgens, in aanvulling op wat daar-
over al is opgemerkt, getoetst op de vraag of de zodoende geboden rechts-
bescherming volstaat, waarbij art. 6 EVRM als toetsingskader fungeert
(§ 8). In dat verband wordt ook ingegaan op de vraag of en in hoeverre het
recht op een eerlijk proces van toepassing is op de verschillende vormen
van buitengerechtelijke afdoening. Tot slot komen we tot een reflectie op
de bevindingen, gevolgd door enkele conclusies (§ 9).

37. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 68. Zie hieromtrent nader § 7.3.1.
38. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 71-75. Zie hieromtrent nader § 7.1.
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2. Van procesverplichting naar procesdifferentiatie
2.1 Inleiding

In het voorgaande is al gewezen op de procesverplichting: het uitgangs-
punt waarop ook het Wetboek van Strafvordering uit 1926 is gebaseerd
en dat voorschrijft dat het strafrecht zich in beginsel via de rechter reali-
seert en dat straffen in beginsel door de rechter worden opgelegd.*® Hoe
heeft het zover kunnen komen dat sindsdien zulke verschillende varianten
van buitengerechtelijke afdoening als de strafbeschikking en herstelbe-
middeling zich hebben kunnen nestelen in het strafrechtelijk domein,
althans daartoe in toenemende mate een poging doen? Enerzijds kan
op macroniveau worden gewezen op de in het voorgaande al genoemde
fragmentarisering en individualisering van de samenleving, en de daaruit
voortvloeiende (vermeende) gevoelens van onveiligheid. Vroegere ‘vaste’
maatschappelijke structuren zijn komen te vervallen, er lijkt in toene-
mende mate sprake te zijn van een gevictimaliseerde moraal en mede als
gevolg daarvan een stijgende behoefte aan rechtshandhaving. Dat heeft
een aanjagend effect (gehad) op de strafrechtspleging dat, tezamen met de
bedrijfsmatige benadering binnen het strafrecht zoals we die sinds de jaren
tachtig van de vorige eeuw kennen, heeft geresulteerd in een accentuering
van de regulerende, bestuurlijke potentie van het strafrecht met een sterke
nadruk op de efficiénte afdoening van strafbare feiten. Dat het Openbaar
Ministerie daarin een leidende rol heeft gekregen is gelet op zijn spilfunc-
tie voortvloeiend uit het vervolgingsmonopolie en het opportuniteitsbegin-
sel niet verwonderlijk.* Dit streven naar ‘snelheid en doelmatigheid” heeft
uiteindelijk geresulteerd in de invoering van de strafbeschikking ingevolge
de Wet OM-afdoening*' en kort daarna de vanuit de praktijk ontwikkelde
ZSM-werkwijze, die evenals en in lijn met de OM-afdoening gericht is op
een snelle, efficiénte afdoening van met name veel voorkomende crimi-
naliteit.*?

Inmiddels lijkt te worden onderkend dat zo’n bestuurlijke, bedrijfsma-
tige aanpak echter ook zo zijn keerzijden heeft. Enerzijds is er de aandacht
voor het slachtofferbelang, dat expliciet betrokken dient te worden bij de

39. Zie Kamerstukken I12015/16, 29 279, nr. 278, p. 6. Ter nuancering moet worden opge-
merkt dat dit altijd veeleer een uitgangspunt dan een harde regel is geweest. Zoals in het
navolgende aan de orde komt, behoorde buitengerechtelijke afdoening door middel van
een transactie immers ook aan het begin van de twintigste eeuw al tot de mogelijkheden.
Van daadwerkelijke bestraffing is bij de transactie strikt genomen echter geen sprake;
het gaat veeleer om het afkopen van het vervolgingsrecht van het Openbaar Ministerie
door de verdachte.

40. Zie in dit verband onder meer Simmelink 2015.

41. Wet OM-afdoening van 7 juli 2006, Stb. 2006, 330, in werking getreden op 1 februari
2008.

42. Zie nader § 3.1.2 over de opkomst van en gang van zaken binnen de ZSM-werkwijze.
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afdoeningsbeslissing.** Dat alleen al geeft aanleiding tot een andere invul-
ling van het algemeen belang als grondslag voor de opportuniteitsafweging
dan voorheen.* Daarbij komt dat de afdoeningsbeslissing in de meerder-
heid van de zaken — zeker waar het relatief lichte, veel voorkomende
criminaliteit betreft — tegenwoordig wordt genomen in het kader van de
genoemde ZSM-werkwijze. De uitwisseling van informatie die daar tussen
het Openbaar Ministerie en de ketenpartners plaats vindt, kan aanleiding
geven tot heroverweging van de in eerste instantie voorgenomen afdoe-
ningsbeslissing of eventueel tot uitstel daarvan om nadere informatie over
de verdachte en/of het slachtoffer in te winnen. Het doel van de ZSM-
werkwijze is inmiddels dan ook niet meer alleen gelegen in het efficiént
afdoen van strafzaken, maar ook in betekenisvolle, of anders gezegd: zorg-
vuldige, afdoening.*> Uitgangspunt is voorts dat het Openbaar Ministerie
de via de ZSM-tafel verworven informatie op voet van gelijkheid deelt
met de advocatuur.*® Door de rechtsbijstand zo vroeg mogelijk binnen
het traject te plaatsen wordt de rechtsbescherming beter gegarandeerd en
ontstaat in theorie ruimte om over de afdoeningsbeslissing te communice-
ren en mogelijk te onderhandelen, zo is de gedachte. Hier tekenen zich de
contouren af van een weer meer op consensualiteit gebaseerde afdoening,
wat zou moeten leiden tot een afname van de gevallen waarin verzet tegen
de strafbeschikking wordt ingesteld.*’ In de praktijk blijkt de gewenste
informatie-uitwisseling echter nog niet geheel naar wens te verlopen,*
met name van de zijde van de advocatuur wordt in dit verband forse kri-

43. Zie de Aanwijzing slachtofferzorg (2010A029) van 13 december 2010, Stcrt. 2010,
20476 (in werking getreden op 1 januari 2011), onder 1.3. Indien de zaak wordt afge-
daan met een transactie of een strafbeschikking moet het slachtoffer en de benadeelde
partij daarover worden geinformeerd. Zie ook het voornemen van de wetgever in het
kader van de modernisering van het Wetboek van Strafvordering om de waarborgen
rondom de vervolgingsbeslissing te versterken (Kamerstukken II 2015/16, 29 279, nr.
278, par. 2.3.3).

44. Zie Geelhoed 2010, p. 15. Geelhoed vergelijkt de positie van het slachtoffer met de
belanghebbende bij de bestuursrechtelijke afdoening. Zie ook Cleiren en Frielink 2010,
p. 168.

45. Zie Kamerstukken I112015/16, 29 279, nr. 334, p. 17; gesproken wordt van het op elkaar
aansluiten van werkprocessen tot een gezamenlijk werkproces. Zie ook Brouwer 2010
en Bac en Vink 2014.

46. Zie Kamerstukken II 2015/16, 29 279, nr, 334, par. 6.3.2, waar wordt gesproken van
‘equality of arms’. Het Openbaar Ministerie zou de informatie die het tot zijn beschik-
king heeft direct bij het uitmelden van de zaak moeten aanleveren aan de advocaat (p.
16-17).

47. In de praktijk wordt namelijk in een aanzienlijk deel van de zaken verzet tegen de straf-
beschikking aangetekend. Zie Jacobs e.a. 2015 en Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017.

48. Zie Kamerstukken 112015/16,29 279, nr. 334, par. 5.5.2. Er wordt melding gemaakt van
‘feedback-loops’, ofwel problemen ten aanzien van het op gelijke voet uitwisselen van
informatie. Zie voorts Jacobs e.a. 2015, p. 7-8. Als oorzaken voor de tekortschietende
informatie-uitwisseling worden genoemd: de externe positie van de advocatuur, de korte
termijnen en logistieke problemen.

281



Afscheid van de klassieke strafrechtelijke procedure?

tiek geuit.*’ Niettemin wordt op departementaal niveau geconstateerd dat
er een goede basis is om de ZSM-werkwijze de komende jaren verder uit
te bouwen, met als aandachtspunt de verbetering van de rechtsbijstand.>
Hoewel de ZSM-werkwijze niet zonder meer kan worden gelijkgesteld
met buitengerechtelijke afdoening — dagvaarding voor de rechter vormt
immers ook een van de opties binnen de ZSM-werkwijze’! — betekent dit
niettemin een verdere consolidering van het buitengerechtelijk spoor.

In voornoemde zoektocht naar meer efficiénte wijzen van afdoening ligt
ook een gemene deler tussen de stratbeschikking en de herstelbemiddeling,
want beide vormen instrumenten die kunnen worden ingezet ter omzeiling
van de klassieke gerechtelijke procedure. Wat betreft de stratbeschikking
is dat geen nieuws (juist hierin is immers de bestaansreden van de straf-
beschikking gelegen), maar voor de herstelbemiddeling ligt dat anders.
De toepassing daarvan in het buitengerechtelijke spoor, mogelijk als
onderdeel van een voorwaardelijk sepot, geeft blijk van een veranderende
invulling van de opportuniteitsafweging. Herstelbemiddeling staat name-
lijk eerst en vooral in de sleutel van een ‘betekenisvolle’ afdoening, en niet
zozeer in het teken van ‘efficiéntie’.>> Tegen de achtergrond van een overi-
gens sterk punitief en populistisch discours vormt dat op het eerste gezicht
een anomalie.>® Maar wie verder kijkt dan de oppervlakte ziet dat daar-
onder al eerder verkenningen hebben plaats gevonden naar de mogelijke
instrumentele betekenis van herstelbemiddeling.’* Tegen de achtergrond
van het streven naar efficiéntere én betekenisvollere afdoeningen wijst dat
op heroverwegingen betreffende de subsidiariteit en proportionaliteit van
strafvervolging en de daaraan verbonden afdoeningsvormen.

Hoewel er aldus op meer abstract niveau — anders dan wellicht zou kun-
nen worden verwacht — de nodige samenhang lijkt te bestaan tussen de
introductie van de strafbeschikking en de opkomst van de verschillende
vormen van herstelbemiddeling, kennen zij daarnaast ook hun eigen meer
specifieke oorzaken. Deze bespreken wij in het navolgende. Op voorhand
kan evenwel worden vastgesteld dat de ontwikkelingen van de laatste

49. Zie onder meer Van Kampen 2013, Van der Meij 2014, Brouwer 2015 en Grijsen 2015.
Zie nader § 3.1.2.

50. Zie Kamerstukken 11 2015/2016, 29 279, nr, 334, p. 17. Aangekondigd wordt dat een
separate beleidsbrief wordt uitgebracht over de kwestie van de rechtsbijstand.

51. Zie § 3.1.2 voor een nadere uitwerking van de ZSM-werkwijze.

52. Zie Boutellier 2004 en Blad 2005.

53. Bottoms spreekt van een ‘anamolous growth’ van het herstelrecht (Bottoms 2003, p.
100). In gelijke zin Crawford 2000.

54. Zie Van Hoek e.a. 2011 en Van Hoek en Slump 2011. Het betreft beide inventarisaties
opgesteld door Restorative Justice Nederland in opdracht van het Ministerie van Veilig-
heid en Justitie.

55. Op de achtergrond speelt bovendien het debat over de invulling van het opportuniteits-
beginsel en de vraag naar de wenselijkheid van rechterlijke toetsing op grond van de
beginselen van een behoorlijke procesorde. Zie Duker 2010, Geelhoed 2010, Spek 2010,
Lindeman 2013 en Buruma 2015.
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decennia erop wijzen dat procesdifferentiatie inmiddels een onomkeerbaar
gegeven is. Weliswaar is er voor de herstelbemiddeling (vooralsnog) geen
hoofdrol weggelegd binnen de strafrechtelijke context, maar transacties,
voorwaardelijk sepots en — met name — de strafbeschikking zijn niet meer
van het strafrechtelijk toneel weg te denken. Ook de ZSM-werkwijze lijkt
zich inmiddels een stevige plaats binnen de strafrechtspleging te hebben
verworven. Dat alles is niet per definitie een slechte zaak — zeker niet wan-
neer deze procesdifferentiatie niet enkel in het teken van efficiénte maar
ook van betekenisvolle afdoening wordt geplaatst —, maar wel een die tot
verdere overdenking stemt.

2.2 De ontwikkeling van de transactie en de strafbeschikking

Zoals in het voorgaande al aangestipt, is het afdoen van strafzaken buiten
de rechter om geen nieuw fenomeen, ook niet in de moderne geschiedenis
van het strafproces. Zo heeft de officier van justitie al sinds het begin van
de twintigste eeuw de mogelijkheid overtredingen af te doen door middel
van een transactie, waarna deze bevoegdheid in 1959 ook is toegekend aan
opsporingsambtenaren. Vervolgens is in 1983 de transactiecbevoegdheid
verder uitgebreid met de mogelijkheid misdrijven waarop een gevangenis-
straf van maximaal zes jaar is gesteld door middel van een transactie af
te doen.’® En sinds 1993 konden ook opsporingsambtenaren eenvoudige
misdrijven zelfstandig afdoen door middel van een transactie.’’

Op basis van het huidige art. 74 Sr kan de officier van justitie in geval
van een overtreding of een misdrijf waarop maximaal zes jaar gevangenis-
straf is gesteld de verdachte ter voorkoming van strafvervolging (en daar-
mee ter afdoening van het strafbare feit) een transactie aanbieden, welk
aanbod de verdachte vervolgens al dan niet kan aanvaarden. Indien de ver-
dachte het aanbod afslaat dan wel niet voldoet aan de hem in het kader van
de transactie gestelde voorwaarden, kan de officier van justitie (alsnog)
tot dagvaarding van de verdachte overgaan. Aldus is de transactie (althans
in theorie) op consensualiteit gebaseerd.*® Ten aanzien van de inhoud van
de transactie bepaalt het huidige art. 74 Sr dat de officier van justitie de
volgende voorwaarden aan de transactie kan verbinden: a) betaling aan de
staat van een geldsom tot maximaal het voor het betreffende feit geldende

56. Wet vermogenssancties van 31 maart 1983, Stb. 1983, 153, in werking getreden op 1
mei 1983. Zie uitgebreid over de historie van de regeling van de transactie Osinga 1992,
p. 119-169 en Hartmann 2001, p. 60-65.

57. Wet van 16 september 1993, Sth. 1993, 516, in werking getreden op 15 oktober 1993.
Met de implementatie van de politiestrafbeschikking (art. 257b Sv) is de politietransac-
tie (art. 74c Sr (oud)) inmiddels komen te vervallen.

58. In de praktijk — zeker in standaardzaken waarin de inhoud van de transactie goeddeels
door richtlijnen wordt gedicteerd — valt daar nog wel het nodige op af te dingen. Zie
voor nuanceringen op het consensuele karakter van de transactie onder meer Hartmann
2002, p. 98-101.
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boetemaximum; b) afstand van inbeslaggenomen voorwerpen; ¢) uitleve-
ring van voorwerpen die vatbaar zijn voor verbeurdverklaring; d) voldoe-
ning van een geldbedrag ter ontneming van het wederrechtelijk verkregen
voordeel; e) gehele of gedeeltelijke schadevergoeding; f) een taakstraf van
maximaal honderdtwintig uur.

Daarnaast kent het Wetboek van Strafvordering al sinds 1926 als uit-
vloeisel van het opportuniteitsbeginsel de mogelijkheid strafbare feiten te
seponeren onder het stellen van bepaalde voorwaarden, het zogenoemde
voorwaardelijk sepot.’® Het gaat daarbij veelal om de algemene voor-
waarde dat de verdachte gedurende de door de officier van justitie gestelde
proeftijd niet opnieuw strafbare feiten pleegt, maar in het kader van het
voorwaardelijk sepot kan het naar analogie van de bijzondere voorwaarden
in de context van de voorwaardelijke veroordeling (art. 14c lid 2 Sr) ook
gaan om meer specifieke, op (het gedrag van) de verdachte toegesneden
voorwaarden.® In kwantitatieve zin is het voorwaardelijk sepot weliswaar
minder van belang dan de transactie,! maar in kwalitatieve zin vormt
het voorwaardelijk sepot een belangrijk instrument voor de officier van
justitie zijn vervolgingsbeslissing mede in dienst te stellen van de wens de
verdachte te bewegen tot gedragsverandering. Ook kan het voorwaardelijk
sepot de justiti¢le kapstok vormen waaraan een proces van herstelbemid-
deling kan worden opgehangen en daarmee een schakel vormen tussen het
herstelrecht en de strafrechtelijke afdoening.

Vanaf medio jaren tachtig van de vorige eeuw won de gedachte terrein
dat het op consensualiteit gebaseerde stelsel van buitengerechtelijke afdoe-
ning — de transactie en het voorwaardelijk sepot — efficiénter kon worden
ingericht. Deze gedachte heeft via de nodige tussenstappen uiteindelijk
geleid tot de Wet OM-afdoening die de strafbeschikking introduceerde.®
Met deze wet beoogde de wetgever tegemoet te komen aan de stijgende
behoefte aan rechtshandhaving door te bevorderen ‘dat alleen die straf-
zaken bij de strafrechter terechtkomen waarin daar gelet op de aard van
het feit, de gewenste justiti€le reactie dan wel een verschil van opvatting

59. Het voorwaardelijk sepot heeft op dit moment een wettelijke basis in zowel art. 167 lid
2 Sv als art. 242 lid 2 Sv, hetgeen duidelijk maakt dat het voorwaardelijk sepot zowel
in het kader van de beslissing omtrent vervolging als in het kader van de beslissing
omtrent verdere vervolging tot de mogelijkheden behoort. Deze expliciete dubbele wet-
telijke grondslag is er niet altijd geweest, maar ook in vroeger tijden werd aangenomen
dat het voorwaardelijk sepot in beide situaties mogelijk was.

60. Zie over het voorwaardelijk sepot onder meer Van den Biggelaar 1994, p. 48-59 en
Crijns 2010, p. 40-41 en 182-193.

61. Zie bijv. CBS, WODC en Raad voor de rechtspraak 2016, p. 35, figuur 5.2 ten aanzien
van misdrijfzaken.

62. Wet OM-afdoening van 7 juli 2006, Stb. 2006, 330, (grotendeels) in werking getreden
op 1 februari 2008. Zie voor een bespreking van de genoemde tussenstappen onder meer
Hartmann 2001, p. 62-65, alsmede Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 51-55.
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tussen de verdachte en het openbaar ministerie aanleiding voor is’.% De
wetgever was van mening dat deze doelstelling kon worden bereikt door
de op consensualiteit gebaseerde transactie te vervangen door de op een
eenzijdige schuldvaststelling door het Openbaar Ministerie gebaseerde
strafbeschikking, waartegen de verdachte desgewenst binnen een termijn
van twee weken verzet kan instellen. Doordat de buitengerechtelijke
afdoening daarmee niet langer mede athankelijk was van actieve mede-
werking door de verdachte (en stilzitten door de verdachte niet langer
werd beloond), verwachtte de wetgever een forse capaciteitswinst in ter-
men van een vermindering van de werklast voor de strafrechter. Op de
trias gebaseerde bezwaren tegen een sanctionerend Openbaar Ministerie
dat zelfstandig schuld vaststelt en straffen oplegt,®> dolven het onderspit
door onder meer te verwijzen naar de bestuursrechtelijke handhaving
waarin bestuursorganen al langer eenzijdig (punitieve) sanctiebesluiten
namen: ‘In dat perspectief is het verantwoord om in het strafrecht niet
aan een bestraffingsmonopolie voor de strafrechter ten aanzien van het
gehele scala aan strafbare feiten vast te houden.’®® Bovendien stond voor
de bestrafte de weg naar de rechter open zonder dat deze weg op enigerlei
wijze werd belemmerd door middel van het stellen van zekerheidsstelling
of enige andere eis die de verdachte van het doen van verzet zou kunnen
athouden, zodat van eventuele strijdigheid met het recht op een eerlijk
proces als bedoeld in art. 6 EVRM geen sprake kon zijn.®” Art. 113 lid
3 Grondwet, waarin de berechting van strafbare feiten wordt opgedragen
aan de rechterlijke macht, stond volgens de wetgever evenmin in de weg
aan invoering van de modaliteit van de strafbeschikking, nu uitvaardiging
van een strafbeschikking als zodanig geen berechting zou inhouden (inte-

63. Zie Kamerstukken I 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 1. Zie nader over de doelstellingen van
de Wet OM-afdoening Crijns 2006.

64. Zie Kamerstukken 11 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 1-2. Betoogd zou kunnen worden dat ook
in de regeling van de strafbeschikking in die zin een consensueel element schuilt dat de
verdachte die zich niet kan vinden in de strafbeschikking daartegen ingevolge art. 257¢
Sv verzet kan instellen. Het uitblijven van verzet zou dan kunnen worden opgevat als
instemming door de verdachte met de strafbeschikking (vgl. Keulen 2014). In die rede-
nering is — bezien ten opzichte van de transactie waarin het bestaan van consensus een
constitutief vereiste is voor de totstandkoming van de transactie — met de introductie van
de strafbeschikking het consensuele element verschoven van de fase van de totstandko-
ming naar de fase waarin appel tegen de (op eenzijdigheid gebaseerde) strafbeschikking
openstaat. Overigens geheel los daarvan is instemming met de strafbeschikking door de
verdachte in geval van sommige strafbeschikkingen ook wel degelijk een constitutief
vereiste voor de totstandkoming daarvan, namelijk bij die strafbeschikkingen die (mede)
een taakstraf, een ontzegging van de rijbevoegdheid of een aanwijzing betreffende het
gedrag van de verdachte behelzen (zie art. 257c¢ lid 1 Sv; zie nader hierover § 3.1.1).

65. Zie voor dergelijke bezwaren onder meer De Graaf 2003, Crijns 2004; Brants en Stapert
2004.

66. Zie Kamerstukken 11 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 2.

67. Zie Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 42.
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gendeel: berechting wordt met het uitvaardigen van een strafbeschikking
Jjuist voorkomen).®® Wel vormt de uitvaardiging van een strafbeschikking
— anders dan de transactie en het voorwaardelijk sepot die strekken tot het
voorkomen van vervolging — een zelfstandige daad van vervolging.®’

De wettelijke regeling van de strafbeschikking is uiteindelijk (groten-
deels) op 1 februari 2008 in werking getreden. De transactie van art. 74
Sr kwam op die datum echter nog niet te vervallen, enerzijds omdat de
strafbeschikking gefaseerd zou worden geimplementeerd en strafzaken
om die reden ook na inwerkingtreding van de Wet OM-afdoening met een
transactie moesten kunnen worden afgedaan, anderzijds omdat de wetge-
ver de mogelijkheid wilde openhouden om de transactie ook na volledige
implementatie van de strafbeschikking te behouden, mocht dat in een
behoefte van de strafrechtspraktijk blijken te voorzien.”® De thans lopende
evaluatie van de Wet OM-afdoening beoogt mede een antwoord te geven
op deze vraag.”' Op dit moment is de situatie dat de strafbeschikking ook
in de praktijk vrijwel volledig is geimplementeerd en de rol van de transac-
tie vrijwel geheel heeft overgenomen waar het gaat om de buitengerechte-
lijke afdoening van lichte, veel voorkomende criminaliteit.” Wel vormt de
transactie (samen met de ontnemingsschikking van art. 511¢ Sv) tot op de
dag van vandaag het geldende juridische kader voor de buitengerechtelijke
afdoening van omvangrijke strafzaken jegens rechtspersonen waarmee
grote (schikkings)bedragen zijn gemoeid.”

Aldus wordt het huidige speelveld van buitengerechtelijke afdoening
voor zover het Openbaar Ministerie daarbij het initiatief heeft, gevormd
door de strafbeschikking, het voorwaardelijk sepot en de transactie. Hierbij
is de strafbeschikking bedoeld als de voorkeursmodaliteit voor het gros

68. Zie Kamerstukken I 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 55-60. Zie in dit verband uitgebreid en
deels anders De Graaf 2003, p. 822-823; Crijns 2004, p. 232-233; Groenhuijsen en
Simmelink 2005, p. 179-180 en Kooijmans 2012, aant. 4.1.

69. Zie Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 15-17, alsmede het opschrift van Titel
IVA waarin de strafbeschikking is geregeld. Mede hierdoor is het klassieke vervolgings-
begrip — inhoudende het voorleggen van de zaak aan de rechter — inmiddels sterk ver-
vaagd. Zie onder meer Sikkema en Kristen 2012.

70. De memorie van antwoord aan de Eerste Kamer stelt in dit verband ‘dat afschaffing van
de transactie pas aan de orde [kan] komen als na een evaluatie blijkt dat de strafbeschik-
king naar volle tevredenheid functioneert en er geen gegronde reden bestaat de transac-
tie als afzonderlijke afdoeningsmodaliteit te behouden’. Zie Kamerstukken 12005/06, 29
849, C, p. 22. Zie in dit verband ook Kessler 2015, p. 147-150.

71. Zie hierover nader § 3.1.3.

72. Zie voor de beleidsmatige afbakening van de reikwijdte van de strafbeschikking de Aan-
wijzing OM-strafbeschikking, Stcrt. 2015, 8971, in werking getreden op 1 april 2015.
Zie voorts voor kwantitatieve gegevens met betrekking tot het gebruik van de strafbe-
schikking CBS, WODC en Raad voor de rechtspraak 2016, p. 35, figuur 5.2 (voor wat
betreft misdrijfzaken) en Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017, p. 390-391. Zie voorts
§3.1.3.

73. Zie de Aanwijzing hoge transacties en bijzondere transacties van 13 oktober 2008, Stcrt.
2008, 209, in werking getreden op 1 november 2008.
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van de gevallen. Het voorwaardelijk sepot en de transactie vervullen ten
opzichte van de strafbeschikking een aanvullende rol voor de buitenge-
rechtelijke afdoening van strafzaken die ofwel gezien de wettelijke criteria
ofwel gezien de geldende beleidsregels niet voor afdoening door middel
van een strafbeschikking in aanmerking komen.”™

2.3 De ontwikkeling van herstelrecht en herstelbemiddeling

Herstelrecht is in onze contreien geen nieuwe gedachte.” Niettemin heeft
het lange tijd geen voet aan de grond kunnen krijgen binnen het strafrech-
telijk discours. Voor een deel is dat wellicht te wijten aan de uitgesproken
benaderingen van Hulsman en Bianchi,’® maar ook voor andere meer
gematigde opvattingen en praktijken was lange tijd geen ruimte. Het is hier
niet de plaats om te speculeren waarom het herstelrecht zo’n moeizame
receptie ten deel valt in het Nederlandse strafrecht. We volstaan te wijzen
op het sterk publiekrechtelijke karakter (of zo men wil: de ‘regenteske
aard’) van onze strafrechtscultuur, en de schijnbare weerstand tegen pri-
vate ondertonen daarbinnen, onder meer blijkend uit de vrijwel volledige
afwezigheid van lekeninbreng in de strafrechtspleging. In samenhang met
een bedrijfsmatige benadering laat dit weinig ruimte om de afdoening
toe te snijden op de meer geindividualiseerde leest van het herstelrecht.”’
Eerdere projecten en initiatieven ter introductie van herstelrechtelijke
modaliteiten sneuvelden dan ook op gebrek aan draagvlak,’® maar op het
niveau van de politie is er door de jaren heen blijvend gewerkt met vormen
van herstelbemiddeling waarnaast zich een denktank ontwikkelde met een
daaraan verbonden tijdschrift.”® Dit leidde in 2010 tot de oprichting van
Restorative Justice Nederland, welke organisatie onlangs een Proeve van
een Wetboek voor Herstelrecht heeft aangeboden aan de Tweede Kamer.*
Tegen de stroom in heeft het herstelrecht zich in daad en woord de afge-
lopen decennia langzaam maar zeker een plek weten te veroveren in het
strafrechtelijk discours. Sympathie voor het onderliggende gedachtengoed
ging — en gaat — steevast gepaard met twijfels over de rechtsstatelijke
houdbaarheid van herstelrechtelijke praktijken.’! Die waarschuwingen
zijn begrijpelijk en terecht, want inbedding van het herstelrecht in het

74. Zie de Aanwijzing OM-strafbeschikking, Stcrt. 2015, 8971, in werking getreden op 1
april 2015.

75. Zo liggen er bijvoorbeeld duidelijke aanknopingspunten besloten in het werk van Pom-
pe; zie Kool 2004.

76. Zie Van Stokkom 2002. Hij spreekt zelfs van een ‘anti-Hulsman syndroom’.

77. Zie Blad 2012.

78. Een vroege voorloper was het project Dading; zie Ingelse 1991.

79. Het Tijdschrift voor Herstelrecht verscheen voor het eerst in april 2001.

80. Restorative Justice Nederland, http://www.restorativejustice.nl. Zie ook Blad e.a. 2016.

81. Zie onder meer Cleiren 2001.
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strafrechtelijk discours vraagt om een gedegen doordenking.®? Niettemin
wint de gedachte terrein dat het herstelrecht het nodige te bieden heeft,
in het bijzonder in het kader van buitengerechtelijke afdoening. Deze
groeiende sympathie lijkt op het eerste gezicht niet verenigbaar met de
punitieve wind die de afgelopen jaren binnen het strafrechtelijk discours
waait. Waarom dan toch die groeiende aandacht voor het herstelrecht?
Bottoms brengt dit in verband met veranderingen in de maatschappelijke
opvattingen over ‘misdaad en straf’. Het herstelrecht biedt ‘an element of
normative clarification (it. org.) in a morally changing society, struggling
to develop a new ‘positive morality’’.®* Die nieuwe moraliteit bergt een
roep om participatie en erkenning van ‘het private’ in zich, en zet het geob-
jectiveerde, maar afstandelijke karakter van de traditionele strafrechtelijke
afdoening onder druk.®* Vanuit onverdacht strafrechtelijke hoek wordt
dan ook gewaarschuwd de opkomst van het herstelrecht serieus te nemen
en niet te versmallen tot een debat over de noodzaak tot ‘dienstbetoon’
aan het slachtoffer.® Toepassing van herstelrecht in het buitengerechtelijk
spoor impliceert een binding met het gerechtelijk spoor: de aanleiding
voor de keuze voor het herstelrecht ligt immers in de afweging die in
het kader van het opportuniteitsbeginsel dient te worden gemaakt tussen
het algemeen belang (lees: het belang van de samenleving en dat van het
slachtoffer) en het belang van de verdachte.® Herstelbemiddeling fungeert
in die zin niet als ‘alternatief’ voor een strafrechtelijke afdoening, maar als
modaliteit daarvan.?

Deze roep om responsief recht beperkt zich niet tot het strafrecht, zoals
ook blijkt uit de andere voorliggende preadviezen. Integendeel, de opvat-
ting dat ‘maatschappelijk effectieve rechtspraak’ moet worden bedreven

82. Zie Lauwaert 2009.

83. Zie Bottoms 2003, p. 103.

84. Zie Crawford 2000, p. 308: ‘The pluralization of responsibilities that restorative justice
heralds acknowledges the limits of the sovereign state in respect of crime control and
security’. Crawford heeft hier overigens, evenals Bottoms, het Engelse discours op het
oog. Zie Wergens 2014 voor een victimologisch georiénteerde uitwerking van het
belang van remediéring.

85. Zie Cleiren 2001, p. 10 en 12 en Ashworth 2002, p. 580-582. De laatste wijst er in na-
volging van Garland (2001, p. 109-110) op dat de opdracht voor de staat om bescher-
ming te bieden tegen rechtsschendingen noodzaakt tot ‘some delegation in whole or in
part to others, either by moving it down to the level of local community or by elements
of privatization’.

86. Zie Hildebrandt 2002, p. 340, voetnoot 922 waarin wordt verwezen naar de stelling van
Glastra van Loon die stelt dat ADR gelet op de subsidiariteit een voorkeuroptie zou
moeten zijn omdat het optuigen van een volle zitting wanneer dat in onbalans is met de
beschikbaarheid van publieke middelen onrechtvaardig is vanuit gemeenschapsperspec-
tief.

87. Cleiren hanteert een omgekeerd perspectief en stelt dat de justiti€éle afdoening ‘zo in een
athankelijkheidsrol” komt te staan van de bemiddeling (Cleiren 2001, p. 30). Die omke-
ring doet onzes inziens geen recht aan de werkelijkheid waarbinnen herstelbemiddeling
plaatsvindt onder regie van de strafrechtspleging.
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doordesemt momenteel het denken binnen de rechtspleging en strekt zich
uit over alle rechtsgebieden.®® Daar waar men minder last heeft van de
drukkende banden van de rechtsstatelijke aard van het recht, zoals binnen
het civiele recht, bloeit en groeit de mediation, en ook binnen het minder
moreel geladen bestuursrecht heeft men er de voordelen van ontdekt. Dat
de receptie ervan binnen het strafrecht moeizamer verloopt is vanuit haar
opdracht begrijpelijk, maar ook het strafrecht ontkomt niet aan de noodzaak
zich te heroriénteren op de betekenis van het herstelrecht. Betekenisvol
daarbij is dat het draagvlak vanuit de politiek en de strafrechtspleging
toeneemt. Zo stuitte de beleidsbeslissing om de pilots met ‘mediation
naast strafrecht’, die vanaf oktober 2013 waren gestart, te be€indigen op
forse weerstand binnen de politiek en de praktijk als gevolg waarvan de
minister zich al snel gedwongen zag zijn beslissing te herzien.® Hier ligt
wellicht een historisch omslagpunt, want anders dan voorheen is sprake
van institutioneel gedragen steun voor herstelrechtelijke toepassingen. Van
belang is daarbij ook dat de huidige toepassingen niet beperkt blijven tot
het buitengerechtelijk spoor; ook de strafrechter blijkt in toenemende mate
bereid herstelrechtelijke interventies te faciliteren.*

De wet geeft de politie, het Openbaar Ministerie en de rechter ook hand-
vatten daartoe. Art. S1h Sv schrijft namelijk voor dat zij het slachtoffer
moeten informeren over de mogelijkheid van herstelrecht en de toepassing
daarvan moeten bevorderen. Voor de rechter geldt dat deze wordt opge-
dragen de uitkomsten van herstelrechtelijke toepassingen mee te wegen in
zijn beslissing inzake het opleggen van een straf of maatregel. De bepaling
is destijds ingevoerd ter implementatie van art. 10 van het Kaderbesluit
inzake de status van het slachtoffer in het strafproces.’’ Nadere uitwer-
king zou volgen via een algemene maatregel van bestuur, maar nadere
regelgeving bleef lang uit. Pas in het kader van de implementatie van de
Richtlijn van 2012 die het bedoelde Kaderbesluit heeft vervangen, is het
Besluit slachtoffers van strafbare feiten opgesteld, welke tegelijkertijd met
de implementatiewetgeving in werking zal treden.’?

Dit alles wijst erop dat de implementatie van het herstelrecht in Neder-
land met name moet worden bezien in het licht van de opdracht daartoe

88. Zie Raad voor de rechtspraak 2016.

89. Zie Kamerstukken 11 2016/17, 33 552, nr. 23 respectievelijk Kamerstukken II 2016/17,
34 550, VI, nr. 36.

90. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015.

91. Zie Kaderbesluit 2001/220/JBZ van de Raad van Europa inzake de status van het slachtof-
fer in het strafproces (Pb EG 2001, L82/1). Zie Kool 2012a, aant. 4 en Geelhoed 2009.

92. Zie Besluit slachtoffers van strafbare feiten van 24 augustus 2016, Stb. 2016, 310 (nog
niet in werking getreden) en het Wetsvoorstel tot implementatie van richtlijn 2012/29/
EU van het Europees Parlement en de Raad van 25 oktober 2012 tot vaststelling van
minimumnormen voor de rechten, de ondersteuning en de bescherming van slachtoffers
van strafbare feiten, en ter vervanging van Kaderbesluit 2001/220/JBZ (PbEU 2012, L
315), Kamerstukken I 2015/16, 34 236, A.

289



Afscheid van de klassieke strafrechtelijke procedure?

vanuit Europa. Het is tot op heden beslist geen voorkeurskeuze van het
Nederlands strafrechtelijk beleid. De wetgever daarentegen, althans de
Tweede Kamer blijkens onder meer de voornoemde motie tot herroeping
van het besluit van de minister de pilots ‘mediation naast strafrecht’ te
beéindigen, lijkt daar inmiddels anders over te denken. Daarmee is niet
gezegd dat het herstelrecht inmiddels een vast onderdeel is gaan vormen
van het strafrechtelijk instrumentarium. Integendeel, de implementatie
ervan behoeft nog grondige doordenking.”* Van belang ook is de kleuring
van het debat daarbij in ogenschouw te nemen, want de nadruk ligt anders
dan enkele decennia geleden tegenwoordig niet zozeer meer op de subsi-
diariteit van de strafrechtelijke reactie en de daaraan verbonden zingeving
van de straf voor de verdachte,’* maar veeleer op de betekenis van herstel-
rechtelijke afdoening voor het slachtoffer.”

3. De huidige vormen van afdoening buiten de rechter om
3.1  De strafbeschikking
3.1.1 Het juridisch kader op hoofdlijnen

De strafbeschikking kent, zoals in het voorgaande al gememoreerd, drie
varianten: de OM-strafbeschikking (art. 257a Sv), de politiestrafbeschik-
king (art. 257b Sv) en de bestuurlijke strafbeschikking (art. 257ba Sv).
Van deze drie is de OM-strafbeschikking het meest verstrekkend; de poli-
tiestrafbeschikking en de bestuurlijke strafbeschikking zijn gemitigeerde
varianten daarvan, in die zin dat opsporingsambtenaren ingevolge art.
257b Sv bij strafbeschikking enkel geldboetes kunnen opleggen, terwijl de
reikwijdte van de bestuurlijke strafbeschikking van geval tot geval wordt
bepaald door de algemene maatregel van bestuur waarin het betreffende
bestuursorgaan de bevoegdheid tot het uitvaardigen van strafbeschikkin-
gen wordt verleend. De navolgende bespreking van het juridisch kader op
hoofdlijnen gaat uit van de OM-strafbeschikking, al geldt hetgeen over de
hoorplicht en het rechtsmiddel van verzet wordt gezegd ook voor andere
typen strafbeschikkingen.”®

Art. 257a Sv geeft de officier van justitie de bevoegdheid overtredingen
en misdrijven waarop een gevangenisstraf van maximaal zes jaar is gesteld

93. Zie Van Hoek en Slump 2011 en Van Hoek e.a. 2011.

94. Zie Walgrave 2008, Blad 2011, Blad 2012 en Groenhuijsen en Slump 2013.

95. Zie Kamerstukken II 2016/17, 33 552, nr. 23 en de Richtlijn 2012/29/EU tot vaststelling
van minimumnormen voor de rechten, de ondersteuning en de bescherming van slachtof-
fers van strafbare feiten en ter vervanging van Kaderbesluit 2001/220/JBZ (PbEU 2012,
L 315), preambule onder 46 en artikel 12. Zie voorts Dierx, Slump en Leijten 2012.

96. Zie voor uitgebreidere besprekingen onder meer Kooijmans 2012 en Kessler 2015.
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zelfstandig af te doen door een strafbeschikking jegens de verdachte uit
te vaardigen. Aan deze strafbeschikking ligt — conform de normale regels
van het bewijsrecht’” — een schuldvaststelling door de officier van justitie
ten grondslag. Mede om deze reden dient, zoals in het voorgaande al naar
voren kwam, het uitvaardigen van een strafbeschikking — anders dan de
transactie en het voorwaardelijk sepot — te worden beschouwd als een
daad van vervolging. Van berechting is volgens de wetgever evenwel geen
sprake. Dat moge zo zijn, sanctionering door de officier van justitie is ech-
ter wel degelijk aan de orde. De officier van justitie kan bij wege van een
strafbeschikking een uitgebreid arsenaal aan straffen en maatregelen aan
de verdachte opleggen. Zo voorziet lid 2 in de mogelijkheid tot het opleg-
gen van de volgende straffen en maatregelen: a) een taakstraf van maxi-
maal honderdtachtig uur; b) een geldboete; c¢) onttrekking aan het verkeer;
d) de verplichting tot het betalen aan de staat van een schadevergoeding
ten behoeve van het slachtoffer; en e) ontzegging van de rijbevoegdheid
voor maximaal zes maanden. Lid 3 voegt daaraan de mogelijkheid toe aan
de strafbeschikking zogenoemde aanwijzingen te verbinden, te weten: a)
afstand van inbeslaggenomen voorwerpen die vatbaar zijn voor verbeurd-
verklaring of onttrekking aan het verkeer; b) uitlevering van voorwerpen
die vatbaar zijn voor verbeurdverklaring; c) voldoening aan de staat van
een geldbedrag ter ontneming van het wederrechtelijk verkregen voordeel;
d) storting van een geldbedrag in het Schadefonds Geweldsmisdrijven of
ten gunste van een instelling die opkomt voor de belangen van slachtof-
fers; en e) andere aanwijzingen het gedrag van de verdachte betreffend.
Aldus beschikt de officier van justitie binnen de gestelde strafmaxima voor
het strafbare feit en binnen de grenzen van de geldende richtlijnen van het
Openbaar Ministerie over een ruime discretionaire bevoegdheid bij straf-
beschikking een straf op maat op te leggen. Enkel voor het opleggen van
vrijheidsbenemende sancties is hij in verband met art. 113 lid 3 Grondwet
nog steeds athankelijk van de strafrechter.

Art. 257¢ Sv bepaalt vervolgens het nodige ten aanzien van de proce-
dure die dient te worden gevolgd voorafgaand aan het uitvaardigen van
een strafbeschikking. Deze bepaling voorziet voor bepaalde gevallen in de
verplichting de verdachte te horen alsmede in het recht op rechtsbijstand
in het verband van deze hoorplicht. In de praktijk vindt het horen van de
verdachte in het kader van een voorgenomen strafbeschikking veelal plaats
tijdens een zogenoemde OM-zitting. Het eerste lid bepaalt dat een strafbe-
schikking inhoudende een taakstraf, een ontzegging van de rijbevoegdheid
of een aanwijzing betreffende het gedrag van de verdachte slechts kan
worden uitgevaardigd indien de verdachte daaraan voorafgaand door de

97. Zie bijvoorbeeld Kessler 2015, p. 16 waar hij opmerkt dat de officier van justitie bij het
uitvaardigen van een strafbeschikking zodanige bewijsmiddelen moet kunnen aandra-
gen dat daarop ook een bewezenverklaring en schuldigverklaring door de rechter moet
kunnen berusten.
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officier van justitie is gehoord en hij bij die gelegenheid heeft aangegeven
bereid te zijn de betreffende straf te voldoen dan wel zich aan de gestelde
aanwijzing(en) te houden. Bij gelegenheid van dit horen kan de verdachte
zich desgewenst door een raadsman laten bijstaan. De ratio van deze hoor-
plicht van lid 1 in combinatie met het vereiste dat de verdachte zich bij die
gelegenheid bereid dient te verklaren ‘mee te werken’, is gelegen in het feit
dat — gezien de aard van de bedoelde sancties die nu eenmaal medewerking
van de verdachte vereisen — de oplegging daarvan anders toch zinledig
zou zijn en beter direct tot dagvaarding kan worden overgegaan.’® De ratio
van deze hoorplicht lijkt derhalve veeleer te zijn gelegen in (begrijpelijke)
redenen van proces-economie dan in overwegingen die samenhangen
met de aanspraak op hoor en wederhoor en het recht op rechtsbijstand als
onderdelen van het recht op een eerlijk proces. Dat lijkt anders te liggen
bij de hoorplicht zoals voorgeschreven door art. 257c lid 2 Sv, dat bepaalt
dat in geval wordt overwogen een strafbeschikking op te leggen inhou-
dende een of meer betalingsverplichtingen uit hoofde van een geldboete
en/of een schadevergoedingsmaatregel die gezamenlijk of afzonderlijk
een bedrag van € 2.000,- te boven gaan, de verdachte verplicht dient te
worden gehoord en wel in aanwezigheid van een raadsman. Indien de
verdachte feitelijk geen raadsman heeft (los van de vraag of hij al dan niet
in aanmerking komt voor een toevoeging), is afdoening door de rechter
aangewezen.” In deze gevallen van lid 2 lijkt de hoorplicht niet zozeer in
het leven te zijn geroepen met het oog op het verkrijgen van instemming
met de inhoud van de strafbeschikking (de betalingsverplichting kan los
daarvan immers ook worden geéxecuteerd), maar veeleer met overwegin-
gen van procedurele rechtvaardigheid mede gelet op het gewicht van de
betrokken belangen en de ernst van de voorgenomen sanctie.

Ingevolge art. 257¢ Sv kan elke verdachte jegens wie een strafbeschik-
king is uitgevaardigd daartegen binnen twee weken verzet aantekenen,
hetgeen — behoudens de mogelijkheid van intrekking van de strafbeschik-
king door de officier van justitie (art. 257e lid 8 Sv) — betekent dat zijn
zaak aan de rechter zal worden voorgelegd. Deze zal de strafzaak op de
normale wijze (als ware deze aanhangig gemaakt door middel van een
dagvaarding) ten gronde behandelen op grondslag van de tenlastelegging,
hetgeen betekent dat de rechter zich in beginsel niet uitlaat over de straf-
beschikking zelf en de wijze waarop deze is uitgevaardigd.'” Behoudens
hier niet ter zake doende uitzonderingen komt de beslissing van de rechter
dan ook in de plaats van de eerder uitgevaardigde strafbeschikking. In die
zin ondervindt de verdachte die prijs stelt op een volledige berechting door

98. Zie Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 30.

99. Zie Kamerstukken 11 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 31.

100. In die zin verschilt de taak van de strafrechter dus (gradueel) van de taak van de
bestuursrechter die primair de bestuurlijke boete en de wijze waarop deze is opgelegd,
beoordeelt. Zie onder meer Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 2-3.

292



J.H. Crijns en R.S.B. Kool

een onafhankelijke en onpartijdige rechter dan ook geen nadeel van het
feit dat zijn strafzaak in eerste instantie is ingeleid door middel van een
strafbeschikking in plaats van direct bij de rechter aanhangig gemaakt door
middel van een dagvaarding (vanzelfsprekend mits hij tijdig verzet instelt
tegen de jegens hem uitgevaardigde strafbeschikking).

3.1.2 De context van de ZSM-werkwijze

In de recente discussies over de legitimiteit en kwaliteit van buitengerech-
telijke afdoening worden de strafbeschikking en de eerdergenoemde ZSM-
werkwijze geregeld in één adem genoemd. Dit is op zichzelf begrijpelijk,
nu vele strafbeschikkingen inderdaad in de context van de ZSM-werkwijze
worden uitgevaardigd. Toch moet voor ogen worden gehouden dat het hier
twee te onderscheiden fenomenen betreft waartussen geen dwingend ver-
band bestaat. Strafbeschikkingen kunnen en worden immers ook buiten de
context van de ZSM-werkwijze uitgevaardigd, terwijl de ZSM-werkwijze
ook andere uitkomsten kent dan de strafbeschikking (bijvoorbeeld dag-
vaarding van de verdachte voor de rechter).!’! Niettemin bestaat er uit de
aard der zaak een zeker verband tussen het fenomeen van buitengerech-
telijke afdoening (meer in het bijzonder de strafbeschikking) en de ZSM-
werkwijze, nu beide beogen bij te dragen aan een efficiénte behandeling
van lichte, veel voorkomende criminaliteit. Dat geeft aanleiding voor een
korte uiteenzetting over deze werkwijze, in het bijzonder over de positie
van het Openbaar Ministerie en de geboden rechtsbescherming binnen
deze werkwijze.

De ZSM-werkwijze is een werkwijze gericht op ketensamenwerking
(triage) ten behoeve van de strafrechtelijke afdoening. Als gezegd kan,
maar hoeft het daarbij niet te gaan om een vorm van buitengerechtelijke
afdoening. De afdoeningsmodaliteiten zijn: het (eventueel voorwaardelijk)
sepot, een strafbeschikking of het uitbrengen van een dagvaarding.'%? Bij
dat laatste kan het om een OM-zitting gaan (welke vervolgens alsnog kan

101. Zie over de beeldvorming dat ZSM een synoniem zou zijn voor de praktijk van de
strafbeschikking: Haverkate 2015, p. 236; Mevis 2015, p. 216 en Kamerstukken I1
2015/16, 29 279, nr. 334, par. 7. Dat deze beeldvorming onjuist is, wordt ook gestaafd
door kwantitatieve gegevens waaruit naar voren komt dat slechts in ongeveer de helft
van de gevallen aan de ZSM-tafel een definitieve afdoeningsbeslissing wordt genomen,
terwijl deze lang niet altijd uit een strafbeschikking bestaat. In de andere helft van de
gevallen wordt besloten te dagvaarden voor de rechter of een OM-zitting. Zie in dit
verband onder meer Simon Thomas e.a. 2016, p. 58 en Salet en Terpstra 2017, p. 59-60.
Laatstgenoemden vermelden dat in minder dan een op de tien ingestuurde ZSM-zaken
een strafbeschikking wordt opgelegd. Opvallend is voorts dat wordt geconstateerd dat
circa een kwart van de zaken eindigt in een sepot zonder voorwaarden (Simon Thomas
e.a. 2016, p. 58-61).

102. Zie Salet en Terpstra 2017, p. 66-67. Daarnaast zijn buitenjustitiéle modaliteiten zoals
Halt-afdoening mogelijk.
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uitmonden in een strafbeschikking of een al dan niet voorwaardelijk sepot)
of een reguliere strafzitting voor de rechter. Deze in 2011 ingevoerde
werkwijze is inmiddels een vaststaand gegeven.'”® De aanleiding lag
destijds in de wens via sturing aan de voorkant van het afdoeningproces
een efficiéntere en met name snellere afdoening van veel voorkomende
criminaliteit (VVC) te bewerkstelligen.!** Inmiddels wordt naast snelheid
ook belang gehecht aan ‘zorgvuldigheid’ en daarbij behorende ‘beteke-
nisvolle interventies’.' ‘Snel waar het kan, langzaam waar het moet’, is
momenteel het credo.!% Daartoe vindt via de ZSM-tafel afstemming plaats
met verschillende ketenpartners. De gedachte is dat door de officier van
justitie aan ‘de voorkant” van het afdoeningproces te plaatsen, recht wordt
gedaan aan de eis van de subsidiariteit van een strafrechtelijke interventie.
In de beleidsreactic op de ZSM-evaluatie wordt in dit verband dan ook
gesproken van het strafrecht als optimum remedium. '

De vraag is of de positionering van de officier van justitie binnen de
ZSM-werkwijze ruimte laat tot een magistratelijke opstelling? Komt de
officier van justitie door diens plaatsing aan de voorkant van het (opspo-
rings)onderzoek niet in een spagaat te verkeren?'® Op papier hoeft dat
niet zo te zijn. Immers wanneer, zoals de ontwerpers voor ogen stond, er
binnen ZSM sprake zou zijn van een hoogwaardig effectief triageproces
dan zou dit betekenen dat de officier van justitie — weliswaar onder enige
tijdsdruk — voldoende geinformeerd kan beslissen over de meest opportune
wijze van afdoening.'” Dat betekent dat kwaliteit moet worden geleverd,
welke kwaliteit mede athankelijk is van de vraag of er hoor en wederhoor
heeft plaatsgevonden.!!® Deze kwaliteit is ook een voorwaarde voor het
waarborgen van de aan de buitengerechtelijke beslissing ten grondslag lig-

103. Zie bijlage bij Kamerstukken I1 2011/12, 29 279, nr. 147.

104. Uit de cijfers gepresenteerd door Salet en Terpstra blijkt dat de ZSM-werkwijze veelal
niet direct tot afdoening leidt (Salet en Terpstra 2017, p. 59). Deze cijfers wijken iets af
van die van Simon Thomas e.a (Simon Thomas e.a. 2016, p. 53 en 58-61).

105. Zie Simon Thomas e.a. 2016, p. 46 en 53. Zie voorts Lucas 2013, p. 285 en Haverkate
2015, p. 238-239, die er op wijzen dat de ZSM-werkwijze zou leiden tot het vergroten
van de acceptatie door de dader.

106. Zie Haverkate 2015, p. 234.

107. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 334, p. 12. Zie ook p. 13, aangekondigd wordt
dat onderzoek zal worden geéntameerd naar het maatschappelijk effect van de ZSM-
werkwijze en daarbinnen getroffen (buiten-)strafrechtelijke afdoeningen. Zie voorts
Spek 2010, p. 226.

108. Zie Sikkema en Kristen 2012, p. 204.

109. Zie Simon Thomas e.a. 2016, p. 53, 80-83 en 112-114.

110. Zie Simon Thomas e.a. 2016, p. 46. Dat betekent niet dat de advocatuur niet zou kunnen
fungeren als potentiéle bron van informatie ten behoeve van de ZSM-tafel. Juist langs
die weg kan van de zijde van de verdachte relevante informatie instromen die niet van-
uit andere bronnen is te verwachten (in deze zin Jacobs e.a. 2015 en Haverkate 2015, p
238-239).
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gende vaststelling van de materiéle waarheid.!'! Tegelijkertijd geldt dat de
ZSM-werkwijze tijdsdruk zet op het traject, ook als er wordt gekozen voor
een ruimere afdoeningstermijn.

Een belangrijk aandachtspunt bij dit alles is de afwezigheid van de advo-
catuur aan de ZSM-tafel.!'? De gedeelde opvatting is dat de advocatuur
gelet op haar taakstelling niet actief dient deel te nemen aan de besluitvor-
ming betreffende de wijze van afdoening, nu dit behoort tot de verantwoor-
delijkheid van het Openbaar Ministerie. Wel wordt vanuit de advocatuur
aangegeven dat de informaticoverdracht vanuit het Openbaar Ministerie
onvoldoende is, waardoor er geen, althans onvoldoende gelegenheid tot
wederhoor is.!''* Ook in de evaluaties wordt gesignaleerd dat in de praktijk
sprake zou zijn van eenzijdige besluitvorming door de officier van justitie.
Dat strookt weliswaar met diens verantwoordelijkheid als ‘eindbeoorde-
laar’, maar niet met de veronderstelling dat dit oordeel in voldoende mate
is gevoed door relevante informatie afkomstig van de ketenpartners en op
‘tegenspraak’ besproken. Er wordt een risico op verlies van (context)infor-
matie geconstateerd met een daaraan verbonden gevaar voor ‘vervlakking’
van de besluitvorming.''* In dit verband wordt overigens ook gewezen op
het gevaar van aanzuigende werking. De instructie ‘alles moet via ZSM’
zou ertoe leiden dat vrijwel alles een ‘strafrechtelijk label krijgt’.!!

3.1.3 De strafbeschikking in de praktijk

Over de doelstellingen van de Wet OM-afdoening en de daarbij inge-
voerde strafbeschikking is in het verleden al veel geschreven.!'® Ook

111. Overigens staat deze eis verwoord in internationale regelgeving, zie o.a. United Nations
2002 onder 11.7 (‘sufficient evidence to charge’). Von Hirsch e.a. wijzen in dit verband
op de onduidelijkheid ten aanzien van de te hanteren bewijsstandaarden (Von Hirsch,
Ashworth en Shearing 2002, p. 32-33).

112. In de beleidsreactie geeft de minister van Veiligheid en Justitie aan dat de rechtsbijstand
binnen ZSM een onderbelicht punt is (Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 334, par.
6.3.1). Zie ook Kamerstukken 11 2015/16, 31 753, nr. 109; het betreft de aanbieding van
de evaluatie van de pilots ZSM-werkwijze en rechtsbijstand van Jacobs e.a. 2015.

113. Zie Grijsen 2015 en Mevis 2015, p. 223-225. Overigens melden Jacobs e.a. dat weinig
gebruik wordt gemaakt van de binnen de ZSM-werkwijze geboden mogelijkheid tot een
tweede consult (Jacobs e.a. 2015, p. 42). Vanaf | september 2015 geldt dat in geval een
strafbeschikking wordt overwogen er een aanspraak geldt op rechtsbijstand.

114. Zie Simon Thomas e.a. 2016, p. 37-40. Ook Salet en Terpstra (2017) komen tot een-
zelfde conclusie en maken voorts melding van het risico op onvoldoende overdracht van
informatie door de politie.

115. Zie Simon Thomas e.a. 2016, p. 132. Dat risico wordt ook elders geconstateerd, zie o.a.
Tak 2011. De magistratelijkheid van de officier van justitie moet, in samenhang met de
gebondenheid aan richtlijnen en interne controle, tegenwicht bieden tegen mogelijke
willekeur.

116. Zie onder meer Groenhuijsen en Simmelink 2005, Crijns 2006 en Kessler 2015.
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de inhoud van de regeling is in de literatuur uitvoerig besproken.'!” De
voorhanden literatuur over de wijze waarop de strafbeschikking in de prak-
tijk functioneert, is in vergelijking daarmee veel schaarser, hetgeen zich
gezien de relatief recente inwerkingtreding van de Wet OM-afdoening en
de daaropvolgende gefaseerde implementatie goed laat verklaren. Ook de
(gepubliceerde) jurisprudentie biedt uit de aard der zaak weinig aankno-
pingspunten, deels omdat niet tegen alle strafbeschikkingen verzet wordt
aangetekend; deels omdat in die gevallen waarin dit wel gebeurt, het ver-
zet veelal door de politierechter wordt beoordeeld, hetgeen zelden tot een
(gepubliceerde) schriftelijke uitspraak leidt; en overigens omdat de rechter
na het instellen van verzet tot taak heeft de onderliggende strafzaak te
beoordelen, waarbij de eerder opgelegde strafbeschikking in beginsel geen
rol meer speelt.!'® Binnen afzienbare tijd zal evenwel meer bekend worden
over de vraag hoe de strafbeschikking in de praktijk functioneert. Artikel
XXIA van de Wet OM-afdoening voorziet immers in een evaluatiebepa-
ling die stelt dat de wet vijf jaar na (volledige) inwerkingtreding moet
worden geévalueerd. De opdracht tot het verrichten van dit onderzoek is
medio 2016 door het WODC verleend, de resultaten van dit onderzoek
worden medio 2017 verwacht.''® Dit neemt niet weg dat ook nu al het
nodige (empirische) onderzoek naar de praktijk van de strafbeschikking
voorhanden is. Op basis hiervan kan reeds enig inzicht worden verkregen
in de schaal waarop de strafbeschikking in de praktijk wordt toegepast
alsmede in de meer inhoudelijke vraag op welke wijze dit gebeurt. In het
navolgende wordt eerst aandacht besteed aan de kwantitatieve aspecten
van de praktijk van de strafbeschikking. Vervolgens wordt bekeken wat
we op basis van de voorhanden literatuur weten over de meer kwalitatieve
aspecten van de praktijk van de strafbeschikking.

De strafbeschikking is — als toekomstige vervanger van de aloude trans-
actie — bedoeld als een modaliteit voor de afdoening van grote groepen,
relatief lichte strafzaken en op die wijze lijkt de strafbeschikking anno

117. Zie onder meer Kooijmans 2012 en Kessler 2015.

118. Zie § 3.1.1.

119. Deze evaluatie zou blijkens de kamerstukken onder meer aandacht moeten besteden aan
de effecten van de strafbeschikking op de strafrechtsketen, de vraag of de van de straf-
beschikking verwachte capaciteitswinst daadwerkelijk wordt gerealiseerd alsmede de
vraag of en in hoeverre er in de uitvoering van de regeling sprake is van knelpunten (zie
Kamerstukken 1 2005/06, 29 849, C, p. 24 en Kamerstukken I 2005/06, 29 849, E, p. 9
en 11). De toelichting op het amendement waarbij art. XXIA in het Wetsvoorstel
OM-afdoening is opgenomen, stelt dat in de evaluatie ‘ten minste’ aandacht zou moeten
worden besteed aan de effectiviteit van de wet in de praktijk en aan ‘de gevolgen voor
de rechtstaat van het feit dat het uitgangspunt wordt losgelaten dat alleen de strafrechter
een straf mag opleggen’ (Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 28). Zie over dit alles
Kessler 2015, p. 137-138. Het evaluatieonderzoek wordt in opdracht van het WODC
uitgevoerd door het Bonger Instituut in samenwerking met de sectie Strafrecht van de
Universiteit van Amsterdam. De resultaten daarvan waren ten tijde van het afronden van
dit preadvies nog niet bekend.
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2017 ook te functioneren. Als gevolg van de gefaseerde implementatie
van de strafbeschikking was de toepassing daarvan in de eerste jaren nog
relatief gering, maar anno 2017 wordt de strafbeschikking inderdaad veel-
vuldig toegepast met — zoals mocht worden verwacht — een sterke daling
van de hoeveelheid transacties tot gevolg.'?® Of het veelvuldige gebruik
van de strafbeschikking ook betekent dat — in vergelijking met de periode
waarin de transactie nog de meest gebruikelijke vorm van buitengerech-
telijke afdoening was — de rechter wordt ontlast, is een tweede. Uit recent
onderzoek van Van Tulder, Meijer en Kalidien komt naar voren dat het
gebruik van de strafbeschikking tot op heden nog niet heeft geleid tot
een vermindering van het beroep op de rechter zoals werd beoogd door
de wetgever met de introductie van de strafbeschikking. Integendeel, de
rechter lijkt het drukker te hebben gekregen, althans waar het gaat om de
behandeling van misdrijfzaken.'?! In dit verband is ook interessant dat uit
eerder kwantitatief onderzoek van Van Tulder het beeld naar voren lijkt
te komen dat er voor de verdachte jegens wie een strafbeschikking is uit-
gevaardigd ook wel iets te winnen valt bij het instellen van verzet.!?? Hij
concludeert dat in ongeveer 20-25% van de gevallen waarin verzet tegen
de strafbeschikking wordt ingesteld, de rechter tot een vrijspraak komt.
En in die gevallen waarin de rechter wel tot een veroordeling komt, legt
de rechter gemiddeld een duidelijk lagere straf op dan de straf die aan
de strafbeschikking is verbonden. Ook in gevallen waarin geen verzet is
aangetekend, maar die na een mislukte executie van de bij de strafbeschik-
king opgelegde straf door het Openbaar Ministerie bij de rechter worden
aangebracht, straft de rechter gemiddeld milder, zij het dat voor deze cate-
gorie strafzaken de kloof tussen de straf in de strafbeschikking en de door
de rechter opgelegde straf geringer is dan voor de categorie verzetszaken.
Van Tulder concludeert dan ook dat zowel het instellen van verzet als het
anderszins niet meewerken aan de executie van een strafbeschikking, voor
de verdachte (gemiddeld genomen) rendeert.!?3

Ook over de meer inhoudelijke aspecten van de wijze waarop de straf-
beschikking in de praktijk functioneert, is het nodige bekend. In dit ver-
band is met name van belang het onderzoek dat Knigge en De Jonge van
Ellemeet in naam van de procureur-generaal bij de Hoge Raad in verband
met diens taak ingevolge art 122 lid 1 Wet RO hebben verricht naar de
wijze waarop de strafbeschikking in de praktijk wordt toegepast.'** Dit
onderzoek was met name gericht op de juridische kwaliteit van de door
het Openbaar Ministerie uitgevaardigde strafbeschikkingen en de vraag of

120. Zie CBS, WODC en Raad voor de rechtspraak 2016, p. 35, figuur 5.2 ten aanzien van
misdrijfzaken, en p. 73, figuur 9.1 ten aanzien van overtredingen.

121. Zie Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017.

122. Zie Van Tulder 2016.

123. Zie Van Tulder 2016, p. 37.

124. Zie Knigge en De Jonge van Ellemeet 2014.
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en in hoeverre de wettelijke regeling door het Openbaar Ministerie werd
nageleefd bij het uitvaardigen van strafbeschikkingen. De bevindingen van
dit onderzoek — gebaseerd op dossieronderzoek van 375 strafzaken afkom-
stig uit verschillende zaakstromen — stemden op onderdelen bepaald niet
gerust. De meest opzienbarende conclusie was dat naar het oordeel van
de onderzoekers in 8% van de onderzochte zaken het voorhanden bewijs-
materiaal in de zaaksdossiers de aan de uitgevaardigde strafbeschikking
ten grondslag liggende schuldvaststelling niet kon dragen. Het betrof hier
alle zaken die via de ZSM-werkwijze of door het parket CVOM'?® waren
afgehandeld; ten aanzien van de zogenoemde ‘loopzaken’ (zaken die door
het Openbaar Ministerie op het arrondissementsparket worden behandeld)
werden geen onregelmatigheden geconstateerd. De onderzoekers waar-
deerden deze bevinding zelf als volgt:

‘[E]en foutpercentage van 8% — hetgeen erop neerkomt dat het bewijs in één op de
dertien zaken onder de maat is — [komt] ongewenst hoog voor. De resultaten van het
onderzoek kunnen daarom aangemerkt worden als een ernstig te nemen indicatie dat de
grondigheid en de zorgvuldigheid waarmee de schuldvaststelling dient te geschieden, bij
CVOM-zaken en ZSM-zaken in de praktijk te wensen over laat. Tegelijk kan worden
geconstateerd dat het onderzoek geen indicatie heeft opgeleverd dat dit bij loopzaken

eveneens het geval is.”'2°

Daarnaast constateerden de onderzoekers de nodige onvolkomenheden
ten aanzien van de procedurele waarborgen waarmee het uitvaardigen van
een strafbeschikking is omringd. Zo bleek doorgaans uit de strafbeschik-
king niet welke functionaris deze had uitgevaardigd,'?’ zodat niet in alle
gevallen kon worden vastgesteld of deze door een bevoegde autoriteit en
binnen de geldende mandaatregels was uitgevaardigd. Ook bevatte de
strafbeschikking volgens de onderzoekers zelden de juiste kwalificatie van
het strafbare feit ter zake waarvan de strafbeschikking was uitgevaardigd
en was deze — anders dan wettelijk vereist — veelal niet gedagtekend.'?® In
zijn reactie op deze bevindingen stelde de minister dat de conclusies van
het rapport zouden worden meegenomen ‘bij de verdere verbetering van
het proces van het uitvaardigen van de strafbeschikking’. Ten aanzien van
voornoemde bevinding dat de strafbeschikking niet in alle gevallen op een
deugdelijk bewijsoordeel berustte, kondigde de minister aan dat actie zou

125. Het CVOM (Centrale Verwerking Openbaar Ministerie) is belast met de behandeling
van alle ingestelde verzetten in alcohol- en verkeerszaken alsmede van beroepen tegen
beschikkingen op grond van de Wet Mulder.

126. Zie Knigge en De Jonge van Ellemeet 2014, p. 60. Zie in dit verband ook De Keijser
2017, p. 18-20.

127. Al geven de onderzoekers aan dat de wet dit strikt genomen ook niet lijkt te vereisen.
Zie Knigge en De Jonge van Ellemeet 2014, p. 57.

128. Zie Knigge en De Jonge van Ellemeet 2014, p. 58.
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worden ondernomen ‘om te bewerkstelligen dat de onderbouwing van de
vaststelling van schuld altijd zorgvuldig plaatsvindt en ook gecontroleerd
kan worden’.'?* Meer concreet bestond deze actie blijkens het jaarbericht
2015 van het Openbaar Ministerie onder meer uit het zorg dragen voor een
kwalitatief betere dossieropbouw in zaken van veel voorkomende crimi-
naliteit, betere informatievoorziening naar de verdachte en het slachtoffer,
betere vastlegging van de schuldvaststelling in het (digitale) dossier, een
intensievere beoordeling van de omstandigheden waaronder het feit is
gepleegd en van de meest passende interventie gelet op alle betrokken
belangen alsmede — in gevallen waarin de strafbeschikking gepaard gaat
met directe betaling — voorafgaande bijstand door een advocaat.'3°

Met de nodige omzichtigheid kan uit voornoemde onderzoeken worden
afgeleid dat de strafbeschikking in kwantitatief opzicht met succes lijkt
te zijn geimplementeerd, in die zin dat de strafbeschikking conform de
bedoeling van de wetgever de rol van de transactie goeddeels heeft over-
genomen. Tegelijkertijd lijkt het voornoemde onderzoek van Van Tulder,
Meijer en Kalidien erop te wijzen dat de doelstelling van de wetgever dat
de strafbeschikking tot verlichting van de werklast van de rechter leidt, op
dit moment nog niet te worden gehaald.'3! Ook in kwalitatief opzicht lijkt
er in het licht van de genoemde bevindingen van Knigge en De Jonge van
Ellemeet nog ruimte voor verbetering te bestaan. Of het relatief hoge per-
centage vrijspraken na het instellen van verzet tegen de strafbeschikking
zoals Van Tulder dat rapporteert, betekent dat in de praktijk te gemakkelijk
wordt omgegaan met de schuldvaststelling in het kader van de strafbe-
schikking, kan op basis van dit onderzoek niet worden beoordeeld. En of
het verschil in straftoemeting tussen de officier van justitie en de rechter
betekent dat de officier van justitie ‘te hoog” dan wel de rechter ‘te laag’
bestraft, is bovenal een rechtspolitiek oordeel dat bovendien zou kunnen
samenhangen met inhoudelijke verschillen tussen enerzijds de richtlijnen
op basis waarvan het Openbaar Ministerie de hoogte van de strafbeschik-
king bepaalt en anderzijds de oriéntatiepunten die de rechter tot uitgangs-
punt voor zijn straftoemetingsoordeel hanteert. Wel kan worden gevreesd
dat dit relatief hoge percentage vrijspraken en dit verschil in straftoemeting
een opwaartse druk uitoefent op de hoeveelheid gevallen waarin verzet
tegen de strafbeschikking wordt ingesteld, hetgeen in het licht van de
doelstelling van de wetgever de werklast van de rechter te verlichten, con-
traproductief voorkomt.

Tot slot laten de eerdergenoemde bevindingen ten aanzien van de ZSM-
werkwijze zien dat er ook in procedureel opzicht nog het nodige te wensen
bestaat, met name waar het de rechtsbijstand en de mogelijkheid tot hoor

129. Zie Kamerstukken 11 2014/15, 29 279, nr. 225, p. 3 en 6.
130. Zie Openbaar Ministerie 2016, p. 53.
131. Zie Van Tulder, Meijer en Kalidien 2017, p. 392.
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en wederhoor betreft. Weliswaar ziet deze kritick — gericht als deze is op
de ZSM-werkwijze in zijn algemeenheid — niet enkel op de strafbeschik-
king, maar nu het bij de strafbeschikking anders dan bij de op consensuali-
teit gebaseerde vormen van buitengerechtelijke afdoening en de beslissing
tot dagvaarding — om een schuldvaststelling en strafoplegging gaat (welke
behoudens de mogelijkheid tot het instellen van verzet direct voor executie
vatbaar wordt), doet deze kritiek zich naar ons oordeel wel extra gevoelen
wanneer het gaat om strafbeschikkingen.

3.2 Herstelbemiddeling

In deze paragraaf besteden we aandacht aan het juridisch kader waarin de
herstelbemiddeling momenteel wordt toegepast en de praktijk rond her-
stelbemiddeling. Gelet op het feit dat herstelbemiddeling in de regel wordt
toegepast voor veel voorkomende criminaliteit,'3? verloopt de afdoening
doorgaans via de ZSM-werkwijze.!33

3.2.1 Het juridisch kader op hoofdlijnen

Anders dan voor de strafbeschikking is er geen uitgewerkt wettelijk kader
voor de herstelbemiddeling.!** Art. 51h Sv biedt weliswaar een wettelijke
grondslag, maar heeft het karakter van een raambepaling. Het Openbaar
Ministerie heeft tot taak te bevorderen dat de politie betrokkenen infor-
meert over de mogelijkheid tot (herstel)bemiddeling.'3® Voorts wordt de
rechter opgedragen om bij oplegging van een straf en/of maatregel reke-
ning te houden met de uitkomsten van de herstelbemiddeling. Tezamen
met het Besluit slachtoffers van strafbare feiten!3® en het Beleidskader

132. Toepassing van herstelbemiddeling in zwaardere strafzaken is echter mogelijk en — zij
het elders — te doen gebruikelijk. Zie Vanfraechem, Aertsen en Willemsens 2010 en
European Forum for Restorative Justice 2010.

133. Zie § 3.1.2.

134. Ook elders is veelal sprake van ‘ongecodificeerde’ praktijken, zij het dat sommige
Europese landen volledig uitgewerkte regelingen kennen. Zie Vanfraechem, Aertsen en
Willemsens 2010, Tak 2011 en Varfi 2013.

135. De wet spreekt van ‘bemiddeling’; wij gebruiken de term herstelbemiddeling. Art. 51a
lid 1 onder d Sv (nieuw), zoals dat komt te luiden na inwerkingtreding van het Wets-
voorstel tot implementatie van richtlijn 2012/29/EU tot vaststelling van minimumnor-
men voor de rechten, de ondersteuning en de bescherming van slachtoffers van straf-
bare feiten, en ter vervanging van Kaderbesluit 2001/220/JBZ (PbEU 2012, L 315),
spreekt van herstelrecht dat vervolgens als volgt wordt gedefinieerd: ‘het in staat stellen
van het slachtoffer en de verdachte of de veroordeelde, indien zij er vrijwillig mee
instemmen, actief deel te nemen aan een proces dat gericht is op het oplossen van de
gevolgen van het strafbare feit, met de hulp van een onpartijdige derde.” Zie Kamer-
stukken 12015/16, 34 236, A.

136. Besluit slachtoffers van strafbare feiten van 24 augustus 2016, Stb. 2016, 310 (nog niet
in werking getreden).
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herstelbemiddeling ten behoeve van slachtoffers van 2016'37 biedt dit het
raamwerk waarbinnen herstelbemiddeling momenteel wordt toegepast.
Het Wetsvoorstel tot implementatie van richtlijn 2012/29/EU tot vast-
stelling van minimumnormen voor de rechten, de ondersteuning en de
bescherming van slachtoffers van strafbare feiten'3® en het wetgevingspro-
ject Modernisering Wetboek van Strafvordering zullen geen belangrijke
wijzigingen voor het thans geldende regime meebrengen.

Van belang is voor ogen te houden dat de wetgever geen aanleiding ziet
om een wettelijk afdwingbaar recht op herstelbemiddeling in te voeren.!*
Uitgangspunt is dat herstelbemiddeling enkel is toegestaan wanneer het
slachtoffer daarmee, na volledig te zijn geinformeerd, instemt. Voorkomen
moet worden dat het slachtoffer opnieuw wordt gevictimiseerd. Voorts
moet de verdachte het feit erkennen.'*® Waar het op neerkomt is dat op
initiatief van het slachtoffer of de verdachte (of beiden) — mogelijk na
daartoe geinformeerd te zijn door de politie, het Openbaar Ministerie of de
rechter — verkend wordt of het mogelijk is communicatie op gang te bren-
gen. Deze communicatie is gericht op het duiden van het strafbare feit en
de gevolgen daarvan en de mogelijkheid tot het redresseren van de schade.
Die verkenning en de daaruit voortvloeiende onderhandelingen worden
uitgevoerd onder leiding van een onpartijdige derde, de mediator.'*! De
herstelbemiddeling kan uitmonden in een persoonlijke ontmoeting, met
een daaruit volgende vaststellingsovereenkomst, maar ook pendelbemid-
deling is mogelijk. De mediator bericht over de uitkomst van de herstelbe-
middeling aan het Openbaar Ministerie en/of de rechter; de mediator heeft
daarbij een vertrouwelijke functie en mag zich eventueel beroepen op het
verschoningsrecht.'+?

Toepassing van herstelbemiddeling is in beginsel binnen de context van
alle genoemde vormen van buitengerechtelijke afdoening mogelijk. Over

137. Bijlage bij Kamerstukken 11 2015/16, 33 552, nr. 23. In deze beleidsreactie werd overi-
gens de beéindiging van de pilots ‘mediation naast strafrecht’ aangekondigd; die
beleidsbeslissing is inmiddels herroepen.

138. Zie Kamerstukken I 2015/16, 34 236, A.

139. Zie Kamerstukken 11 2014/15, 34 236, nr. 3, par. 2.12.

140. Zie Lauwaert 2009, p. 77-78. Overigens stelt Lauwaert dat het vanwege het risico op
‘net widening’ dagvaardingswaardige zaken moet betreffen. Hoewel dit laatste inder-
daad een punt van zorg is, is het niet realistisch om de herstelbemiddeling gelet op de
betekenis van het buitengerechtelijk spoor te beperken tot dagvaardingswaardige zaken.

141. Mediators kunnen in dienst zijn van Slachtoffer in Beeld (SiB gelieerd aan Slachtofferhulp
Nederland) of zelfstandig als Mfn-mediator (Mediation-federatie Nederland) werkzaam
zijn. Cleven e.a. constateerden eerder verschil in inzicht tussen beide groepen, maar
geven aan dat de werkwijzen inmiddels op elkaar lijken te zijn afgestemd (Cleven, Lens
en Pemberton 2015, p. 10).

142. Zie Van Schijndel 2009.
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de rechtsgevolgen van ‘mediation naast strafrecht’ geeft het genoemde
Besluit slachtoffers van strafbare feiten echter geen uitsluitsel. Niettemin
kan uit de parlementaire geschiedenis worden afgeleid dat de wetgever
hier denkt aan een (on)voorwaardelijk sepot (bij schadebemiddeling door
politie en/of Openbaar Ministerie), of het verdisconteren van de uitkom-
sten van herstelbemiddeling binnen de straftoemeting door de rechter.!4?
Voorts staat ook in de Aanwijzing slachtofferzorg een verplichting voor de
politie opgenomen om het slachtoffer in een vroegtijdig stadium te infor-
meren over de mogelijkheid van herstelbemiddeling.!** Het is mogelijk
te volstaan met de uitkomsten van de herstelbemiddeling, bijvoorbeeld
door het feit na uitvoering van de vaststellingsovereenkomst op basis van
het opportuniteitsbeginsel af te doen met een onvoorwaardelijk sepot.
Wanneer het Openbaar Ministerie van mening is dat dit niet volstaat,
bijvoorbeeld omdat men wil kunnen ingrijpen als de vaststellingsovereen-
komst niet naar behoren wordt nagekomen, kan echter ook worden geko-
zen voor een voorwaardelijk sepot. Ook kan een strafbeschikking worden
uitgevaardigd met meerdere aanwijzingen, waaronder de herstelbemidde-
ling (waarvan dan wel op voorhand duidelijk moet zijn dat verdachte en
slachtoffer daartoe bereid zijn). Dagvaarding is eveneens mogelijk, ook
na een geslaagde mediation. Wat in het individuele geval opportuun is
met betrekking tot het voorstellen en meewegen van herstelbemiddeling
zal athangen van het profiel van de voorliggende strafzaak en de door het
Openbaar Ministerie te maken afweging van de betrokken belangen, die
van de gemeenschap en het slachtoffer enerzijds, en dat van de verdachte
anderzijds.'® Afhankelijk daarvan fungeert de herstelrechtelijke reactie
als ‘eindsanctie’, of als aanvulling op een nader te bepalen strafrechtelijke
sanctie. Wat de uitkomst ook is, duidelijk moge zijn dat de uitkomst van de
herstelbemiddeling onderdeel uitmaakt van de strafrechtelijke afdoening
en derhalve geen vrijblijvende aanvulling is.!46

143. Zie Kamerstukken 11 2003/2004, 27 213, nr. 8, p. 9-10.

144. Zie de Aanwijzing slachtofferzorg (2010A029) van 13 december 2010, Stcrt. 2010,
20476 (in werking getreden op 1 januari 2011), onder ‘Opsporing” onder 2, Informatie-
verstrekking. Zie voorts Recht doen aan slachtoffers, par. 3.2.3, gevoegd als bijlage bij
Kamerstukken IT2012/13, 33 552, nr. 2, en eerder Kamerstukken I12009/10, 32 363, nr.
3, p. 9-10.

145. Cleiren spreekt van ‘integratief onderhandelen op basis van belangen’, waarmee zij
doelt op de meervoudige doelen die zo kunnen worden gediend (Cleiren 2001, p. 12).
Overigens ligt ‘net widening’ op de loer; zie: Demeestere 2015, hoofdstuk 5; Tak 2011,
p.- 8 en 45.

146. Vrijblijvend als in de zin van niet mee te wegen in de (verdere) strafrechtelijke afdoe-
ning door het Openbaar Ministerie en/of de rechter.
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3.2.2 Herstelbemiddeling in de praktijk'4’

Vanuit het Openbaar Ministerie wordt de potentiéle betekenis van her-
stelbemiddeling in toenemende mate onderkend.'*® Juist de versheid van
de zaak biedt ruimte voor bemiddeling,'*® wat ook vanuit de advocatuur
wordt beaamd.'*° In dat licht kan wederom het belang van hoor en weder-
hoor binnen de ZSM-werkwijze worden genoemd vanwege de potenti€le
informatie die van de zijde van de strafrechtadvocatuur kan worden inge-
bracht. Eenzelfde argument geldt overigens voor het slachtoffer, ook die
moet in de gelegenheid worden gesteld te informeren en geinformeerd te
worden, onder andere ten aanzien van diens opstelling jegens de mogelijk-
heid van herstelbemiddeling.!! Wanneer het gaat om de overweging of
herstelbemiddeling als (onderdeel van de) afdoeningsbeslissing opportuun
is, is het belang van informatieverstrekking en informatieverwerving
moeilijk te overschatten. Bij voorkeur voorafgaand aan het nemen van
een afdoeningsbeslissing moet reeds duidelijk worden hoe verdachte en
slachtoffer tegenover de mogelijkheid van herstelbemiddeling staan, of de
verdachte bereid is de feiten te erkennen en wat de kans van slagen is op
korte termijn.

Zoals gezegd volgt daaruit dat het van cruciaal belang is voorafgaand
aan de afdoeningsbeslissing ruimte te bieden voor hoor en wederhoor om
zodoende informatie te verwerven van de verdediging. Omgekeerd brengt
dit met zich dat de verdediging tijdig en volledig dient te worden geinfor-
meerd over de stand van zaken in het voorliggende dossier. Gewezen is al
op de kritiek van de zijde van de advocatuur met betrekking tot de gebrek-
kige informatie-uitwisseling binnen de ZSM-werkwijze.!?? De kans dat
van de zijde van de verdediging een zinvolle bijdrage kan worden geleverd
aan het afwegingsproces ten behoeve van de afdoeningsbeslissing, met
daarin besloten de mogelijkheid tot herstelbemiddeling, neemt daardoor af.
Herstelrechtelijk georiénteerde advocaten rekenen het echter tot hun taak
de verdachte in ieder geval te wijzen op de mogelijkheid van herstelbemid-
deling en — indien deze daartoe bereid is — het Openbaar Ministerie ter zake

147. Omdat de praktijk van de herstelbemiddeling niet is uitgekristalliseerd en er binnen de
bestaande regelgeving meer toepassingen mogelijk zijn dan die welke worden genoemd
in de evaluaties van Verberk (Verberk 2011) en Cleven e.a. (Cleven, Lens en Pemberton
2015) worden ook deze beschreven. Zie voor een overzicht van mogelijke toepassingen
voorts: Van Hoek e.a. 2011 en Van Hoek en Slump 2011.

148. Zie voor een redelijk actuele beschrijving van de Nederlandse praktijk Blad en Lauwaert
2010.

149. Zie Haverkate 2015, p. 232.

150. Zie Freeke 2016 en De Haas 2016.

151. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 334, p. 15. Opgemerkt wordt dat ‘adequate
rechtsbijstand constitutief is voor de rechten van het slachtoffer’.

152. Zie § 3.1.2.
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te informeren.!>® Maar ook in bredere kring lijkt binnen de advocatuur
steun te bestaan voor herstelbemiddeling, met name bij de afdoening van
veel voorkomende (jeugd)criminaliteit.'>*

Steun is er ook vanuit de hoek van de rechterlijke macht, de politiek'*’ en
— als gezegd — het Openbaar Ministerie.'>® Ook slachtoffers en verdachten'’
zijn in de regel positief, al tonen zij zich op bepaalde punten ook ontevre-
den.’® De waardering geldt vooral de inspanningen van de strafrechtsple-
ging (inclusief de mediator), de kritiek vooral de opstelling van de verdachte
(strategisch gebruik). Voor dat laatste geldt echter dat geconstateerd wordt
dat de verwachtingen bij het slachtoffer over eer- en waardeherstel wat te
hoog gespannen lijken te zijn.'* Daartegenover wordt vermeld dat verdach-
ten regelmatig menen dat zij ten onrechte als verdachte zijn aangemerkt.
Niettemin voelt een substantieel cohort betrokkenen zich ‘beter’ na de
herstelbemiddeling.'®® Cleven e.a. maken voorts melding van afwikkelings-
winst. Hoewel zij voorbehouden maken ten aanzien van de gepresenteerde
uitkomsten, zou herstelbemiddeling ook in financieel opzicht gunstig zijn.'¢!
De belangrijkste besparing ligt in het buiten de rechter afdoen van de zaak.

153. Zie Freeke 2016 en De Haas 2016.

154. Zie Verberk 2011, p. 28-29. Zie ook p. 31, waar de betekenis van de rol van de advoca-
tuur wordt benadrukt. Een van de pluspunten die door de advocaten zelf wordt genoemd
is dat er andere informatie naar boven komt dan binnen een regulier opsporingsonder-
zoek. Dat wijst op de eerder gememoreerde noodzaak tot verbetering van de informatie-
uitwisseling en -verwerving door het Openbaar Ministerie ten behoeve van de afdoe-
ningbeslissing. Zie ook Duker 2003, 191-192.

155. Zie Kamerstukken I12016/17, 34 550 VI, nr. 36 respectievelijk Raad voor de rechtspraak,
Mediation in strafzaken stopt, https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Orga-
nisatie/Raad-voor-de-rechtspraak/Nieuws/Paginas/Mediation-in-strafzaken-stopt.aspx.
Later heeft de minister aangegeven alsnog ruimte binnen de justitiebegroting te zien om
de pilots ‘mediation naast strafrecht’ te prolongeren.

156. Zie Verberk 2011 en Cleven, Lens en Pemberton 2015. De evaluatie van Verberk ziet
op de pilot Mediation naast strafrecht bij de rechtbank Amsterdam; die van Cleven, Lens
en Pemberton op de vijf pilots (waaronder de voortgezette Amsterdamse pilot) die heb-
ben gelopen van 2014 tot 2015.

157. In de buitengerechtelijke fase van herstelbemiddeling kan nog niet worden gesproken
van een dader, zij het dat de verdachte wel verantwoordelijkheid moet nemen voor de
feiten. We hanteren daarom hier de term verdachte.

158. We baseren ons hier vooral op de evaluaties van Verberk (2011) en Cleven, Lens en
Pemberton (2015). Deze conclusies vertonen echter grote overeenkomsten met die uit
ander onderzoek, welk onderzoek veelal betrekking heeft op praktijken in andere
Europese landen. Zie ook Tak 2011.

159. De bevindingen ten deze voor Nederland gevonden door Cleven, Lens en Pemberton
(2015) komen overeen met die uit onderzoek elders. Zie o.a. Pelikan 2010, par. 4.1.

160. Cleven e.a. geven een percentage van 40% van de slachtoffers/daders (Cleven, Lens en
Pemberton 2015); Verberk geeft aan dat in de gevallen waarin een vaststellingsovereen-
komst tot stand is gekomen ruim 70% van de betrokkenen tevreden is met de uitkomst
van de herstelbemiddeling (Verberk 2011).

161. Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 21-22. Een afdoening via een voorwaardelijk sepot,
met daarin opgenomen herstelbemiddeling, zou neerkomen op € 2300: € 1500 voor de
bemiddeling en € 800 voor het voorwaardelijk sepot.

304



J.H. Crijns en R.S.B. Kool

Het is echter niet al goud wat blinkt. Er worden namelijk ook duidelijke
knelpunten geconstateerd en die hebben eigenlijk allemaal betrekking op
de (mate van) rechtsbescherming. Zo geven verdachten aan dat er druk
wordt ervaren om het feit te ‘erkennen’, welk gegeven samenhangt met
het onvoldoende kunnen overzien van de rechtsgevolgen van zo’n erken-
ning en de mate waarin men zich geinformeerd voelt.'®? Er wordt dan ook
niet altijd strikt aan vastgehouden, en geregeld is er ook niet zozeer sprake
van een daadwerkelijke erkenning, maar veeleer van een door betrok-
kenen wederzijds geaccepteerde uitleg over het ontstaan van het conflict.
Aandachtspunt hier is ook de eis van bewijsbaarheid van het feit, wat ertoe
kan leiden dat niet kan worden begonnen met het proces van herstelbemid-
deling. En als de zaak wel bewezen kan worden, lijkt de bereidheid van de
politie om de zaak aan te melden voor afdoening via herstelbemiddeling
af te nemen.

Van andere orde is de vraag of een buitengerechtelijke afdoening met
toepassing van herstelrecht geen afbreuk doet aan de rechtsgelijkheid en de
rechtszekerheid. De verdachte weet immers niet welk slachtoffer hij treft,
en welke ‘straf’ deze van hem vraagt. Hoewel hier zeker een risico ligt,
moet dit bezwaar enigszins worden gerelativeerd. Rechtsgelijkheid vormt
binnen de op casuistieck gebaseerde strafrechtelijke afdoening immers
een utopie,'® ook al doet het bestaan van richtlijnen soms anders gelo-
ven. Bovendien biedt de betrokkenheid van een neutrale, veelal juridisch
geschoolde mediator en de advocaat van de verdachte de nodige waarborg
voor de proportionaliteit van de na te komen herstelverplichtingen.!®
Daarbij is er voor de verdachte heel wat te winnen bij herstelbemiddeling,
bijvoorbeeld het voorkomen van justitiéle documentatie indien het feit in
verband met de herstelbemiddeling wordt geseponeerd.

De meeste zaken waarin wordt bemiddeld, worden dan ook afgedaan
met een onvoorwaardelijk sepot. Die modaliteit kan echter aanleiding
geven tot een handhavingstekort, want als de verdachte verzuimt de vast-
stellingovereenkomst na te komen is er geen middel meer om hem daartoe

162. Verberk 2011, p. 17; ook Cleven e.a. maken er melding van dat de vrijwilligheid
(meestal bij verdachten) onder druk staat (Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 7).

163. Zie Lauwaert 2009, p. 23. Deze (rechts)onzekerheid stuit op bezwaren bij hen die de
nadruk leggen op rechtszekerheid en daaraan verbonden proportionaliteit; zie Von
Hirsch, Ashworth en Shearing 2002 en Ashworth 2002.

164. Zie Lauwaert 2009, p. 181-182. Lauwaert maakt onderscheid tussen de interne propor-
tionaliteit (hoe verhoudt de uitkomst van de herstelbemiddeling zich tot de ernst van het
delict) en de externe proportionaliteit (hoe verhoudt de keuze voor een herstelgerichte
interventie zich tot de ernst van het delict). Zij spreekt in dit verband van een ‘lijn van
contextueel recht doen, in plaats van consistent recht doen’. Zie voorts ten aanzien van
de kwaliteit van de bemiddelaar Walgrave 2016.
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alsnog te verplichten.!% Dat kan secundaire victimisatie tot gevolg hebben;
dit bezwaar wordt met name naar voren gebracht vanuit Slachtofferhulp
Nederland.'® Daarmee wordt ook de beleidsdoelstelling ondergraven die
ten grondslag ligt aan het justiti€le beleid ten aanzien van de herstelbemid-
deling, namelijk dat herstelbemiddeling ten goede dient te komen aan het
slachtoffer. Een onvoorwaardelijk sepot is echter niet de enige modaliteit
die in de praktijk wordt gehanteerd. Ook het voorwaardelijk sepot, het ter
zitting vorderen van de niet-ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie
en het gebruik van art. 9a Sr worden toegepast ter afwikkeling van de straf-
zaak. Officieren van justitie en rechters zijn dan ook in de regel genegen
rekening te houden met de uitkomsten van de herstelbemiddeling, conform
art. 51h Sv.1¢7

Een nadeel van herstelbemiddeling dat hierboven al werd genoemd ten
aanzien van de voorwaarde van een bewijsbare zaak, is dat het afbreuk
kan doen aan de snelheid van de afdoening. Herstelbemiddeling is een
communicatief traject waartoe bereidheid moet bestaan bij de partijen en
dat vervolgens op zorgvuldige wijze moet worden afgehandeld. Hoewel
die ruimte tot op zekere hoogte aanwezig is binnen het buitengerechtelijk
spoor en de ZSM-werkwijze,'®® kan het zo zijn dat de uitkomsten van de
herstelbemiddeling niet bekend zijn op het moment dat de afdoeningsbe-
slissing wordt genomen. Dat hoeft echter niet het einde van het verhaal te
betekenen voor de herstelbemiddeling, want er zijn ‘correctiemogelijkhe-
den’. Is namelijk tot dagvaarding besloten, dan zou een positieve uitkomst
van de herstelbemiddeling aanleiding kunnen geven tot intrekking daarvan
(art. 266 Sv), gevolgd door een kennisgeving niet verdere vervolging.!®
Indien de dagvaarding reeds is uitgebracht en het te kort dag is om de dag-
vaarding nog in te trekken, kan het Openbaar Ministerie ook ter zitting de
eigen niet-ontvankelijkheid vorderen.!”®

165. Overigens wijst Tak er op dat de greep van het Openbaar Ministerie op het voorwaar-
delijk sepot in geval van herstelbemiddeling minder is; het is immers niet het Openbaar
Ministerie dat de voorwaarden vaststelt, maar het slachtoffer en de verdachte onderling
(Tak 2011, p. 110).

166. Zie Leferink 2015. Zie voorts Tak 2011, p. 139, aanbeveling 9. Gesteld wordt dat aan
niet-nakoming van voorwaarden een strafrechtelijk vervolg dient te worden verbonden.

167. Zie Verberk 2011, p. 25.

168. Dan wordt namelijk een langere termijn genomen voor de afdoeningsbeslissing, oplo-
pend tot dertig dagen. In dit verband kan worden gewezen op de zogenoemde ‘werk-
plaats-zaken’ of ‘leeratelier-zaken’. Het betreft zaken die door de gezamenlijke reclas-
seringsorganisaties (3RO) vanaf de ZSM-tafel worden geselecteerd om te worden
afgedaan via interventie van (onder andere) de reclassering (Menger en Krechtig 2016).
Zie voorts Brouwer, die wijst op de veranderende betekenis van het opportuniteitsbegin-
sel in het licht van de geintegreerde aanpak (Brouwer 2010, p. 210).

169. Indien dit laatste achterwege blijft kan de verdachte op grond van artikel 262 lid 5 Sv
de rechtbank verzoeken een beschikking tot buitenvervolgingstelling te geven. Zie over
deze correcties op het vervolgingsmonopolie Simmelink 2004.

170. Zie Verberk 2011, p. 25.
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Indien vanwege het Openbaar Ministerie geen (rechts)gevolg wordt
verbonden aan de geslaagde bemiddeling, althans niet wat betreft de ver-
volgingsbeslissing, zou de verdachte kunnen overwegen een verzoek tot
beéindiging van de zaak te doen aan de rechter (art. 36 Sv). Het slachtoffer
wordt daarover als rechtstreeks belanghebbende gehoord. Die bevoegd-
heid berust echter op een sanctionering van onvoldoende inspanningen
van het Openbaar Ministerie om uitsluitsel te geven over de afdoenings-
beslissing, en niet op een mogelijk wenselijke correctie daarop in termen
van doelmatigheid, of wellicht beter: opportuniteit, als gevolg van een
geslaagde herstelbemiddeling. Bovendien betreft het een gerechtelijke, en
geen buitengerechtelijke afdoening.

Hetzelfde geldt voor de bevoegdheid van de rechter om na het uitbren-
gen van de dagvaarding op grond van art. 262 lid 5 Sv een beschikking
tot buitenvervolgingstelling uit te spreken in de context van de bezwaar-
schriftprocedure tegen de dagvaarding. De aanleiding daartoe zou dan zijn
gelegen in de overweging dat het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk
is omdat ‘een redelijk handelend officier’ gelet op de gunstige uitkomsten
van de herstelbemiddeling niet tot vervolging zou zijn overgegaan. Gelet
op het vervolgingsmonopolie, het opportuniteitsbeginsel en de marginale
aard van de in de bezwaarschriftprocedure aan de orde zijnde toetsing
zal de rechter zich hier echter zeer terughoudend opstellen. Het is dan
ook de vraag of een gunstige afloop van de herstelbemiddeling tot een zo
ingrijpende correctie aanleiding zal geven. Meer voor de hand liggend is
in dat geval dat de zaak alsnog ter zitting wordt aangebracht, waarna de
zittingsrechter in de straftoemeting rekening zal houden met de geslaagde
herstelbemiddeling. Dat heeft echter wel een voor de verdachte bezwaar-
lijk effect, want de veroordeling leidt tot justitiéle documentatie en kan
problemen opleveren bij het verkrijgen van een verklaring omtrent gedrag.
Dat laatste zou dus pleiten voor een eerdere ‘terugkeeroptie’ betreffende
de vervolgingsbeslissing.!'”!

Hier is de waarneming van Cleven e.a. relevant, waar zij de suggestie
opwerpen dat er zou moeten worden nagedacht over de vraag of de rechter
niet een bevoegdheid moet krijgen om de gedagvaarde zaak na een gunstig
verlopen proces van herstelbemiddeling terug te wijzen naar het Openbaar
Ministerie om de zaak alsnog buitengerechtelijk af te doen.!” Zij komen
tot die gedachte omdat ze constateren dat er voor slachtoffers en verdachten
verwarring ontstaat wanneer na een gunstig uit-onderhandeld en geéffec-
tueerd bemiddelingsproces, alsnog een rechtszaak volgt. Hoewel Cleven
e.a. het niet in deze bewoordingen formuleren, lijkt deze gang van zaken
afbreuk te doen aan de opportuniteit van de afdoeningsbeslissing, althans

171. Dit aandachtspunt komt terug in de bespreking van mogelijke nieuwe procesmodalitei-
ten (§ 7).
172. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 15.
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zoals die door verdachte en slachtoffer wordt ervaren. Dat laat onverlet dat
het algemeen belang in voorkomende gevallen tot dagvaarding aanleiding
kan geven. Dat behoeft dan wel voldoende uitleg voorafgaande aan het in
gang zetten van het proces van herstelbemiddeling.

Ook dan echter geldt dat de rechter van oordeel kan zijn dat de (verdere)
vervolging niet opportuun is. Dat oordeel is weliswaar — behoudens uit-
zonderingsgevallen waarin de rechter meent dat een niet-ontvankelijkver-
klaring van het Openbaar Ministerie op haar plaats is — niet aan de rechter,
maar zal wel via de straftoemeting tot uitdrukking kunnen komen. We roe-
pen hier ook het tijdselement in herinnering: herstelbemiddeling is immers
een proces dat tijd kost. De op voorhand binnen het abstracte format van
het strafvorderlijk discours ingenomen posities, met daarin gelegen verwij-
ten en lezingen over het gebeurde, kunnen door bemiddelde communicatie
veranderen en leiden tot overeenstemming over de uitleg van de feiten,
het te maken verwijt en de daaruit voortvloeiende verplichting tot herstel.

We sluiten deze paragraaf af met een pragmatische overdenking. Want
hoe we het ook wenden of keren, veel van wat we hier hebben betoogd
staat of valt met de beschikbaarheid van voldoende middelen. Dat geldt
voor de rechtsbijstand, maar ook voor de prestaticafspraken en daaraan
verbonden instructies tussen de zittende magistratuur en het Openbaar
Ministerie die er onder meer toe leiden dat dagvaardingen niet op korte ter-
mijn voor de zitting ‘mogen’ worden ingetrokken vanwege reeds geplande
zittingscapaciteit. We volstaan op deze plaats in het betoog met de opmer-
king dat we ons bewust zijn van het belang van een haalbare financiering,
maar we nemen de vrijheid ons daardoor niet van het onzes inziens juiste
(buitengerechtelijke) spoor te laten brengen.

4. Het doel van het strafproces: van afdoening van strafzaken
naar betekenisvol interveniéren

De achtergrond van de bovenbeschreven procesdifferentiatie en sanctiedif-
ferentiatie via het buitengerechtelijk spoor lijkt blijk te geven van een fun-
damentele wijziging in de opvattingen van de wetgever en het beleid over
het doel van strafrechtelijke rechtshandhaving. Die ontwikkeling tekende
zich al langer af, maar heeft inmiddels haar beslag gekregen in de zoge-
noemde optimum remedium gedachte. Vertrekpunt daarbinnen is dat de
van oudsher geldende opvatting dat het strafrecht als uiterste middel heeft
te gelden (ultimum remedium) moet worden gerelativeerd. Sterker nog, de
minister van Veiligheid en Justitie heeft de ultimum remedium gedachte
‘gekunsteld’ genoemd.'”® Tegenwoordig geldt als uitgangspunt dat het

173. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 334, p.12. Het betreft de beleidsreactie op de
tussenevaluatie van de ZSM-werkwijze (Simon Thomas e.a. 2016).
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strafrecht slechts één van de middelen is die de overheid ter hand staan om
menselijk gedrag te sturen en daaruit voortvloeiende rechtsschendingen te
voorkomen of te redresseren.!™ Of inzet van het strafrecht in het individu-
ele geval opportuun is moet worden bezien in het licht van de noties van
subsidiariteit en evenredigheid alsmede in het licht van het grotere geheel
van ter beschikking staande middelen.!” De mogelijkheid om strafbare
feiten buitengerechtelijk af te doen en de besluitvorming daarover via de
ZSM-werkwijze passen naadloos in deze nieuwe beleidsfilosofie.
Ogenschijnlijk lijkt er niet veel veranderd; de opportuniteit van het straf-
rechtelijk ingrijpen staat immers nog steeds voorop. Tegelijkertijd echter
wordt vanuit de samenleving een groeiend appel gedaan op de strafrechts-
pleging om te acteren jegens (vermeende) normschenders.!’® Ten behoeve
daarvan wordt bovendien inspraak, inzage en verantwoording ge€ist door
of in naam van ‘het slachtoffer’, en wordt aangedrongen op effectief norm-
herstel via strafverzwaring.!”” Optreden dat als effectief en daadkrachtig
wordt ervaren, vormt zodoende de maatstaf voor de aanspraak op maat-
schappelijk gezag.'”® Die roep om strafrechtelijke bescherming en redres
vanuit samenleving en slachtoffer blijft echter niet beperkt tot zwaardere
misdrijven, maar strekt zich ook uit tot allerhande lichtere vormen van
onmaatschappelijk handelen. Gevolg is dat het strafrecht in toenemende
mate wordt ingezet voor zaken waarbij de opportuniteit van strafvervol-

174. Zie Kamerstukken II 2015/16, 29 279, nr. 334, p. 12: ‘In de ‘optimum- remediumge-
dachte’ is van belang dat voor een reactie op ongewenst gedrag de werkzame, werkbare
en passende middelen beschikbaar zijn en dat van geval tot geval voor een bepaald
middel of een mix van middelen wordt gekozen. In concrete casuistiek zal het ‘optimum
remedium’ betekenen dat de professionals in samenwerking met inzet van hun speci-
fieke disciplines concluderen tot de meest passende reactie op een misdrijf: een beteke-
nisvolle afdoening richting slachtoffer, dader en maatschappij.’

175. In dit verband worden onder meer genoemd: de inrichting van de fysiecke omgeving,
beveiliging, toezicht, handhaving met privaat- of bestuursrechtelijke middelen, zorg en
hulpverlening.

176. Vgl. de in § 1.1 genoemde literatuur met betrekking tot het ontstaan van een veiligheids-
cultuur.

177. Bottoms en Tankebe stellen zich dan ook de vraag of er in het huidige maatschappelijk
bestel wel ruimte is voor de aanname dat de (strafrechtelijke) autoriteiten aanspraak op
gezag kunnen maken. De aanname dat dit zo zou zijn, mits de overheid op microniveau
in voldoende mate tegemoet komt aan de behoefte aan procedurele rechtvaardigheid van
de burgers, wordt door hen in twijfel getrokken (Bottoms en Tankebe 2012, p. 124). Zie
eerder over de beperkingen van het strafrecht om tegemoet te komen aan slachtofferbe-
hoeften Cleiren 2001 en Cleiren 2003.

178. Crawford bijvoorbeeld waarschuwt voor te vergaande betrokkenheid en verantwoorde-
lijkheidstoedeling aan het slachtoffer. Hij signaleert een risico voor een ‘corporatist
approach’ en bijbehorende ‘strategies of responsibalization’ (Crawford 2000, p. 290-
291). Ook Ashworth (2002, p. 585), Von Hirsch, Ashworth en Shearing (2002, p. 22-24)
en Bottoms (2003, p. 109-110) spreken zich in deze richting uit en benadrukken dat de
door slachtoffers ten toon gespreide behoefte aan participatie niet moet worden opgevat
als een aanspraak op ‘politieke zeggenschap’, maar als een op particularistische motie-
ven ingegeven wens tot inspraak. Zie voorts Cleiren 2003.
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ging kan worden betwijfeld.!”® De triage via de ZSM-werkwijze, met de
daarin gelegen samenloop van informatie en het achtergelegen appel om
zoveel mogelijk strafrechtelijk te interveniéren waar andere middelen
hebben gefaald, roept zo ook een risico voor inflatoir gebruik van het
strafrecht in het leven.

In dit verband willen we dan ook met klem benadrukken dat het bui-
tengerechtelijk spoor weliswaar de mogelijkheden biedt tot efficiénte
afdoening van grote aantallen strafzaken, maar dat het ook binnen dit spoor
zoveel mogelijk moet gaan om het streven strafzaken betekenisvol af te
doen. Hierbij past een zorgvuldige beoordeling — mede op basis van noties
als proportionaliteit en subsidiariteit — of strafrechtelijke handhaving in
enigerlei vorm eigenlijk wel op haar plaats is. En indien wordt geoordeeld
dat dit inderdaad het geval is, dan biedt juist de deels gedejuridiseerde en
meer informele setting binnen het buitengerechtelijk spoor kansen voor op
maat toegesneden afdoeningsbeslissingen. Het zou dan ook een gemiste
kans zijn wanneer het buitengerechtelijk spoor door wetgever, beleid en
direct betrokkenen primair vanuit de notie van efficiéntie wordt benaderd.
Wij bepleiten daarom ook voor het buitengerechtelijk spoor minder nadruk
op ‘kale afdoening’ van grote aantallen strafzaken en meer aandacht voor
betekenisvol interveniéren in zaken die zich daarvoor lenen.

5. IJkpunt: de wederkerige rechtsbetrekking
5.1  Het concept van de wederkerige rechtsbetrekking

In het vervolg van het betoog komt onder meer de vraag naar de aard en
omvang van de rechtsbescherming binnen het buitengerechtelijk traject
aan de orde. Het concept van de wederkerige rechtsbetrekking kan een
eerste aanknopingspunt vormen voor het beantwoorden van deze vraag.'®
Rechtshandhaving en rechtsbescherming zijn namelijk per definitie relati-
oneel bepaalde en context gebonden begrippen. Rechtshandhaving is een
activiteit die het bestaan van een (vooraf gecommuniceerde) rechtsnorm
veronderstelt, tot naleving waarvan de aangesprokene — de verdachte —
zich verbonden heeft. Tegelijkertijd kan de verdachte aanspraak maken op
een zekere mate van rechtsbescherming binnen de context van rechtshand-
having. Zowel de daad als de dader verschijnen daarbij op abstract, sterk

179. Buruma noemt dit de miniaturisering van de strafrechtspleging (Buruma 2015). Zie
voorts Lindeman 2013.

180. Het navolgende betoog met betrekking tot de (wederkerige) rechtsbetrekking is — met
uitzondering van de toespitsing op de context van buitengerechtelijke afdoening — in
belangrijke mate gebaseerd op Crijns 2010, hoofdstuk 5. Dat betoog berust op zijn beurt
op — onder meer — Schalken 1987, *t Hart 1995 en Gribnau 1998. Zie voorts ten aanzien
van het bestuursrecht Van den Berge 2016.
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geformaliseerd niveau: de aanspraken zoals die over en weer gelden, regar-
deren de mens als rechtssubject en niet als persoon. De rechtsbetrekking is,
anders gezegd, een rechtstheoretische constructie en dekt daarmee slechts
een deel van de sociale werkelijkheid zoals die geldt voor de betrokkenen
binnen de rechtsbetrekking.!®! Juist de per definitie onderbepaalde aard
van de wederkerige rechtsbetrekking maakt haar evenwel bruikbaar om
relaties in het recht te duiden en te bezien waartoe de betrokkenen over en
weer tot elkaar zijn gehouden. Dit is niet anders voor het buitengerechtelijk
spoor dat eveneens wordt gekenmerkt door verschillende rechtsbetrekkin-
gen, te weten tussen de strafvorderlijke overheid en de verdachte, tussen de
strafvorderlijke overheid en het slachtoffer en tussen de verdachte en het
slachtoffer. Ook binnen het buitengerechtelijk spoor verhouden verdachte
en slachtoffer zich immers als rechtssubject tot de overheid, maar ook als
rechtssubject tot elkaar.

Tegelijkertijd dient te worden bedacht dat de achtergelegen, te bemid-
delen zedelijke verwachtingen geindividualiseerd en veranderlijk zijn,
ook gedurende het afdoeningstraject. De wederkerige rechtsbetrekking
is een per definitie onderbepaald dynamisch begrip, maar daardoor juist
bruikbaar omdat ze een (ruime) mal biedt waarbinnen kan worden bepaald
waartoe de betrokkenen over en weer jegens elkaar zijn gehouden los van
de individuele kenmerken van de onderliggende sociale verhouding. In dit
verband is het met name belangrijk vast te stellen dat de bij een rechts-
betrekking betrokken rechtssubjecten per definitie over en weer tot het
nodige jegens elkaar gehouden zijn, in aanvulling op de concrete rechten
en plichten zoals die volgens het positieve recht uit de rechtsbetrekking
voortvloeien. In dit verband kan worden gesproken van wederkerigheid
als imperatief:'®? de verplichting tussen rechtssubjecten om bij de invul-
ling van de tussen hen geldende rechtsbetrekking over en weer rekening te
houden met elkaars positie en belangen.!®3 Het rechtssubject ontleent deze
hoedanigheid immers juist aan de rechtsverhouding tot de ander. '** ‘De
inhoud van het recht van de een wordt dus vormgegeven door de inhoud

181. Zie onder meer Crawford 2000, p. 294, die de term ‘abiographical individual” gebruikt
voor slachtoffer en dader. Zie voor een positiebepaling met betrekking tot de positie van
slachtoffers ook Schalken 1989 en Kool 2012b.

182. Naast de wederkerigheid als imperatief worden in Crijns 2010 (p. 249-252) nog twee
betekenissen van wederkerigheid onderscheiden, te weten: wederkerigheid als norm van
menselijk handelen (sociale interactie) en wederkerigheid als afspraak op grond van een
juridische overeenkomst waaruit over en weer in rechte afdwingbare aanspraken volgen.
De rechtsbetrekking kan meerdere van deze betekenissen omvatten, ook binnen de
strafrechtelijke context.

183. In dit verband wordt in de literatuur ook wel gesproken van correlativiteit. Zie onder
meer Gribnau 1998, p. 129-134 en Crijns 2010, p. 256-259.

184. Zie nader over de relatie tussen de begrippen rechtssubjectiviteit en rechtsbetrekking
Crijns 2010, p. 230-236 met verwijzingen naar het werk van Foqué en ’t Hart.
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van het recht van de ander’, aldus Schalken.!®> Of nog anders geformu-
leerd: elk recht of elke bevoegdheid impliceert mede de verplichting daar-
van op behoorlijke wijze gebruik te maken. Tegelijkertijd is — toegespitst
op de strafrechtelijke verhoudingen — in dit kader van belang dat de straf-
rechtelijke rechtsbetrekking tussen de overheid en de verdachte principieel
asymmetrisch is, inhoudende dat de overheid meer mogelijkheden dan de
verdachte heeft vorm te geven aan de rechtsbetrekking. Dit heeft conse-
quenties voor de wijze waarop de wederkerigheid als imperatief in deze
rechtsbetrekking uitpakt: hoe meer bevoegdheden een rechtssubject heeft,
hoe meer corresponderende verplichtingen er jegens het andere rechtssub-
ject binnen de rechtsbetrekking bestaan om op behoorlijke wijze van deze
bevoegdheden gebruik te maken.

5.2 Toespitsing op de context van de buitengerechtelijke afdoening

Hetgeen in het voorgaande is gesteld ten aanzien van de wederkerige
rechtsbetrekking heeft ook consequenties binnen de buitengerechtelijke
afdoening van strafbare feiten. Ook in de verschillende rechtsbetrekkingen
binnen die context is er — in aanvulling op en in het licht van de precieze
stand van het positieve recht — per definitie sprake van gehoudenheden over
en weer, juist vanwege het feit dat de betrokken rechtssubjecten tot elkaar
in rechtsbetrekking staan. Wat die gehoudenheden zijn hangt af van de
vraag welke rechtsbetrekking aan de orde is en wat daarvan de specifieke
karaktertrekken zijn. Duidelijk is dat gezien het uit de publiekrechtelijke
aard van het strafrecht voortvloeiende asymmetrische karakter van de ver-
schillende strafrechtelijke rechtsbetrekkingen impliciete gehoudenheden
van de overheid jegens verdachte en slachtoffer beter denkbaar zijn dan
andersom.'3® Voorts is de rechtsbetrekking tussen verdachte en slachtoffer
voor wat betreft de strafrechtelijke kant van de zaak een ingewikkelde,
omdat de strafvorderlijke overheid hier in zekere zin een (be)middelende
rol vervult, hetgeen het lastig maakt te bepalen waartoe verdachte en
slachtoffer over en weer zijn gehouden binnen de strafrechtelijke context.
De gehoudenheden van slachtoffer en verdachte vloeien immers met name
voort uit hun rechtsbetrekking tot de overheid.

Ook is in dit kader van belang welke vorm van buitengerechtelijke
afdoening meer specifiek aan de orde is, of en in hoeverre daarbij sprake
is van consensualiteit en of al dan niet een concreet slachtoffer bij de
afdoening is betrokken. Voor de strafbeschikking kan beter dan voor de
herstelbemiddeling worden betoogd dat de verdachte daar verschijnt als
‘tegenpartij’ van het Openbaar Ministerie in de context van de afdoening

185. Zie Schalken 1987, p. 8. Zie in dit verband ook Knigge 1994, p. 71. Knigge stelt dat
rechtsbescherming ten dele een vraagstuk van vormgeving is, waarbij ook moet worden
vertrouwd op de behoorlijkheid van de procesdeelnemers.

186. Zie Crijns 2010, p. 288-289.

312



J.H. Crijns en R.S.B. Kool

van een rechtsschending. Bovendien zijn de verschillende verplichtingen
over en weer in de context van de strafbeschikking duidelijker omlijnd
dan binnen de minder gejuridiseerde context van de herstelbemidde-
ling. Wanneer het gaat om de herstelbemiddeling betreft het in de regel
slachtoffer-gerelateerde delicten en krijgt het rechtsgeding mede daardoor
een andere betekenis.'®” Het geding strekt er dan toe om, in woorden van
Cleiren, de concrete slachtofferervaring om te zetten in ‘een rationele
structuur die de onderlinge relaties regelt en het conflict beheersbaar en
afsluitbaar maakt’.!3% Dat geldt niet alleen voor de klassieke afdoening,
via de rechter, maar ook voor het buitengerechtelijk spoor. Want ook dat
valt onder de noemer ‘punitieve handhaving’, met de daaraan verbonden
reductie van het menselijk conflict en stilering van menselijke verhoudin-
gen. 189

Steeds is sprake van een in naam van de gemeenschap uitgeoefende
activiteit, gericht op het via dwang en drang (her)bevestigen van de norm.
Eventuele consensualiteit van de zijde van de verdachte met betrekking tot
de wijze van afdoening berust in dit verband in alle gevallen op een (min
of meer) noodgedwongen, althans onderhandelde acceptatie van de maat-
schappelijke sanctionering. De rechtsbetrekking tot de verdachte is immers
per definitie asymmetrisch: de verdachte is onderwerp van onderzoek
en heeft zich in die hoedanigheid een inbreuk op zijn (vrijheids)rechten
te laten welgevallen. Dat ligt anders voor het slachtoffer. Uitgangspunt
daar is de slachtofferpresumptie (art. 288a Sv) en de in de wettelijke
slachtofferrechten gelegen verplichting recht te doen aan de belangen
van het slachtoffer (titel IIIA Sv). Ook hier is weliswaar sprake van een
zekere asymmetrie, maar die brengt geen verkorting van rechten met zich
mee voor het rechtssubject.!”® Uitgangspunt voor beide verhoudingen is
wel dat de wet en de ongeschreven rechtsbeginselen het kader vormen
waarbinnen de rechtsverhouding wordt geconstitueerd. Geaccepteerd is
bovendien dat de mate van rechtsbescherming mag variéren al naar gelang
de aard en omvang van de te maken inbreuk op de autonomie van het
rechtssubject. Daarmee hangt ook samen de mogelijkheid te kiezen voor
de meest subsidiaire interventie, tot uitdrukking gebracht in (de positieve
uitleg van) het opportuniteitsbeginsel. Uit dien hoofde is differentiatie in

187. Herstelrecht is in beginsel op alle niveaus en ten aanzien van alle soorten schendingen
van rechtsnormen mogelijk. Dat verklaart ook de toepassingen ervan voor grove men-
senrechtenschendingen binnen het internationale strafrecht. In dit betoog blijven die
buiten beschouwing en ligt de focus op toepassing van herstelrecht voor reguliere straf-
bare feiten, waarbij het veelal — gelet op de te maken opportuniteitsafweging — gaat om
lichtere misdrijven.

188. Zie Cleiren 2001, p. 17. Zie ook Duff 2001 en Duff e.a. 2004 over de strafrechtelijke
afdoening als communicatiemiddel.

189. Zie Cleiren 2001, p. 71-73.

190. Wel kan sprake zijn van niet-afdwingbare en niet-sanctioneerbare rechten; zie Leferink
2004.
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afdoeningswijzen en het daaraan verbonden regime van rechtsbescherming
gelegitimeerd.

Voor slachtoffer-gerelateerde delicten komt er een extra relatie, en daar-
mee een extra complicatie bij: de rechtsbetrekking tussen de verdachte en
het (vermeende) slachtoffer. Hoewel ieders aanspraak op een gewaarborg-
de rechtshandhaving primair is gericht tot de overheid, dwingt de conflic-
terende aard daarvan de overheid tot het maken van (belangen)afwegingen.
Via de band van de overheid verhouden de verdachte en het slachtoffer
zich als rechtssubject indirect tot elkaar. Die indirectheid geeft een zekere
waarborg, het is immers de strafvorderlijke overheid die als bemiddelende
instantie beide rechtssubjecten moet erkennen. Wanneer sprake is van
toepassing van herstelbemiddeling in het buitengerechtelijk spoor wordt
die beschermende schil dunner. Er is weliswaar nog steeds sprake van
een bemiddelende overheid, maar de rechtssubjecten zijn — met beider
instemming — anders gepositioneerd ten opzichte van elkaar. De weder-
kerigheid uit zich hier in de bereidheid zich op directere wijze met elkaar
te verstaan over de duiding van het strafbare feit, de ‘schuldvraag’ en de
binnen de relationele rechtsverhouding passende genoegdoening. Ook hier
gaat het echter, als gezegd, om punitieve rechtshandhaving, zij het anders
gemodelleerd dan binnen de klassieke gerechtelijke procedure.'! Het feit
dat de betrokken rechtssubjecten met deze wijze van afdoening instemmen
maakt de noodzaak tot vanwege de overheid te bieden rechtsbescherming
niet minder, maar wel anders.'*> Kortom, bij het denken over de vormge-
ving van het buitengerechtelijk spoor is creativiteit een groot goed, maar
kritische zelfbeperking ook.

6. De rol van de klassieke strafrechtelijke procedure
6.1  De rechter op afstand

Zoals in het voorgaande al vaker aangestipt, wordt het uitgangspunt bij
strafrechtelijke afdoening gevormd door de procesverplichting, die voor-
schrijft dat het strafrecht zich in beginsel via de rechter realiseert en dat
straffen in beginsel door de rechter worden opgelegd.'”® Met enige wel-

191. Anders dan Cleiren suggereert is hier geen sprake van afwezigheid van een bemidde-
lende ‘derde instantie” (lees: de rechter), die de partijen uit hun eigen positie los dient te
weken (Cleiren 2001, p. 25). Binnen de methodiek van het herstelrecht wordt namelijk
op eenzelfde neutrale leest opgetreden (Dierx, Slump en Leijten 2012; Walgrave 2016).

192. Lauwaert stelt dat implementatie van het herstelrecht niet gepaard mag gaan met ‘het
opgeven van verworvenheden van het juridische civiliseringsproces’ (Lauwaert 2009, p.
20).

193. Zie o.a. Cleiren 2001, Hildebrandt 2002 en Kamerstukken II 2015/16, 29 279, nr. 278,
p. 6. Zie ook § 2.1.
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willendheid kan dit uitgangspunt ook worden gelezen in art. 113 lid 1
Grondwet dat bepaalt dat de berechting van strafbare feiten is opgedra-
gen aan de rechterlijke macht. In combinatie gelezen met art. 113 lid 3
Grondwet blijkt echter dat in het eerste lid geen harde procesverplichting
moet worden gelezen. De enige harde procesverplichting wordt gevormd
door dat derde lid zelf, dat bepaalt dat een straf van vrijheidsontneming
uitsluitend door de rechter kan worden opgelegd. Enige jaren geleden is
dan ook expliciet de keuze gemaakt de klassieke strafrechtelijke procedure
te reserveren voor de afdoening van strafzaken die daadwerkelijk om een
dergelijke full dressed procedure vragen. Het uitgangspunt is dat het regi-
me van rechtsbescherming toeneemt al naar gelang de voor de verdachte
aan de strafrechtelijke afdoening verbonden ‘sociale kosten” hoger zijn (de
beperking of het verlies van vrijheidsrechten, de sociale gevolgen van een
veroordeling in de zin van justitiéle documentatie met alle gevolgen van
dien, het verlies van sociale bindingen). Dat uitgangspunt is eerder ver-
woord in onder meer de context van het onderzoeksproject Strafvordering
2001 en vormt ook een van de vertrekpunten binnen de thans in gang gezet-
te modernisering van het Wetboek van Strafvordering.!** De bevoegdheid
om vrijheidsstraffen op te leggen is exclusief toebedeeld aan de strafrech-
ter en vergt naleving van het procesbeginsel in volle omvang, terwijl in
gevallen waarin vrijheidsbenemening niet aan de orde is ook kan worden
volstaan met een lichtere, buitengerechtelijke procedure waarin de rechter
pas in beeld komt indien de verdachte daar expliciet prijs op stelt. Deze
gedachte kan echter niet zodanig ver worden doorgetrokken dat de rechter
in strafzaken waarin weinig op het spel staat geheel buiten beeld zou kun-
nen worden geplaatst, nu dit in strijd zou zijn met het recht op toegang tot
de rechter in de zin van art. 6 EVRM. Aldus vertaalt de procesverplichting
zich vooral als een door de verdachte te activeren recht op toegang tot de
rechter, behoudens in de gevallen waarin vrijheidsstraffen aan de orde zijn
en de rechter reeds om die reden automatisch in beeld komt.

De praktijk is dan ook dat de rechter met de opkomst van de buitenge-
rechtelijke afdoening op afstand is komen te staan van de justitiabele.!®
Dat roept de vraag op of binnen dat spoor wel sprake is van voldoende
rechtsbescherming, meer specifiek tegen de achtergrond van art. 6 EVRM.
Die vraag wordt in volgende paragrafen beantwoord. De vraag rijst echter
ook wat verloren gaat met het op afstand plaatsen van de rechter. Welke

194. Zie Schalken 1987, p. 11 en Knigge 1994, p. 56. Zie voorts Groenhuijsen en Knigge
2001, p. 21 en Hartmann, 2002, p. 62. Hierop voortbouwende Kamerstukken 11 2015/16,
29 279, nr. 278, p. 6. Van belang is te benadrukken dat het uitgangspunt van ‘proporti-
onele rechtsbescherming’ en de daarin besloten gelegen procesverplichting wordt
onderschreven binnen het herstelrecht; zie Braithwaite 2003, p. 8-11.

195. Sikkema en Kristen merken terecht op dat de definitie van vervolging is gewijzigd, in
die zin dat vervolging niet langer zonder meer duidt op het in rechte betrekken van de
rechter (Sikkema en Kristen 2012).
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waarden vertegenwoordigt de rechter en zijn die voldoende gewaarborgd
binnen het buitengerechtelijk spoor? Maar er is eerst nog een naast gelegen
vraag die antwoord behoeft, namelijk wat het gedeeltelijk verschuiven van
het ius puniendi richting het Openbaar Ministerie betekent voor de positie
van de rechter zelf. Die verschuiving van bevoegdheden wordt deels gele-
gitimeerd met een beroep op een efficiénte inzet van middelen, maar deels
ook met een beroep op de opportuniteit van strafrechtelijke handhaving:
afdoening via het buitengerechtelijk spoor vormt een meer subsidiaire
wijze van afdoening dan vervolging voor de rechter. Echter, ook vanuit
de zittende magistratuur is er in toenemende mate belangstelling voor een
handelingsruimte waarbinnen beter recht kan worden gedaan aan de belan-
gen van direct betrokkenen.

In eerste instantie heeft dat een uitwerking gevonden in het streven naar
meer responsieve rechtspraak, toegespitst op het bieden van meer procedu-
rele rechtvaardigheid. Inmiddels lijken de bakens echter al weer enigszins
verzet, want tegenwoordig wordt met name gestreefd naar ‘maatschappe-
lijk effectieve rechtspraak’.!”® De strafrechter lijkt in dat verband ook een
(korte) vlucht naar voren te willen maken, in die zin dat men op zoek is
naar een meer opportune afloop van de zaak.'”” Sterker nog, de wetgever
heeft daartoe — in navolging van internationale en Europese regelgeving
— opdracht gegeven door de rechter op te dragen de uitkomsten van herstel-
bemiddeling in de straftoemeting te verdisconteren (art. 51h lid 2 Sv).'8
De steun vanuit de rechterlijke macht voor ‘mediation naast rechtspraak’
getuigt ervan dat het gaat om meer dan het naleven van een door de wetge-
ver opgelegde verplichting. Wel is moeilijk te peilen hoe omvangrijk deze
steun is.!?” Overigens lezen we in deze groeiende steun geen oproer jegens
de wijze waarop het Openbaar Ministerie invulling geeft aan het vervol-
gingsmonopolie en het opportuniteitsbeginsel, hooguit een lichte ergernis
en de wens daar bij tijd en wijle een correctie op te kunnen aanbrengen.?%°
Dat is echter niet de invalshoek die hier van belang is, op deze plaats gaat

196. Zie Raad voor de rechtspraak 2016.

197. Mevis wijst er op dat (ook) de rechtspraak zal moeten ‘versnellen’ om verdere margina-
lisering en verlies van werkterrein aan het Openbaar Ministerie te voorkomen (Mevis
2015, p. 225). Zie ook Frissen 2012 en Verberk e.a. 2013.

198. We werken dit verder uit bij de bespreking van mogelijke nieuwe modaliteiten (§ 7),
maar wijzen erop dat de opdracht van de wetgever om herstelbemiddeling te ‘bevorde-
ren’ met het oog op de belangen van het slachtoffer erop wijst dat de wetgever de
rechter een discretionaire bevoegdheid heeft willen geven. Weliswaar staat het uitgangs-
punt van het vervolgingsmonopolie daarmee niet op de helling, maar de ondergrond
ervan wordt wel minder stevig.

199. Zie Verberk 2011, tabel 2.2; hieruit blijkt dat de meerderheid van de verwijzingen
afkomstig is van het Openbaar Ministerie.

200. We doelen op de kritiek inzake de ‘miniaturisering van het strafrecht’ (Buruma 2015;
zie ook Duker 2003). We wijzen in dit verband ook (nogmaals) op de strikte jurispru-
dentie van de Hoge Raad betreffende de rechterlijke bevoegdheid tot het niet-ontvanke-
lijk verklaren van het Openbaar Ministerie (Lindeman 2013).
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het om de observatie dat de strafrechter in toenemende mate bereid is
een meer materi€le aanvulling te geven op de vervolgingsbeslissing door
ruimte te bieden voor herstelbemiddeling nadat de zaak ter zitting aanhan-
gig is gemaakt. Die geste is van een andere orde dan de weging van de
uitkomsten van een herstelbemiddeling geinitieerd in het voortraject; het
gaat hier om een koersbijstelling waarover de rechter (eventueel in overleg
met het Openbaar Ministerie) de regie voert.??! Weliswaar zal die koers-
wijziging bij voorkeur worden afgestemd met het Openbaar Ministerie,
maar de beslissing om de zaak aan te houden teneinde de uitkomsten van
de herstelbemiddeling mee te kunnen wegen, en indien legitiem geacht
zelfs te komen tot een toepassing van art. 9a Sr of een niet-ontvankelijk
verklaring van het Openbaar Ministerie getuigt van een wens om op auto-
nome wijze verantwoording te nemen voor een opportune afdoening van
de strafzaak.?> We komen hierop terug bij de vraag naar de wenselijkheid
van nieuwe procesmodaliteiten (§ 7).

6.2  Wat gaat er verloren?

Voor nu geldt eerst de vraag welke traditionele waarden, gerepresenteerd
door de rechter, verloren dreigen te gaan wanneer strafzaken binnen het
buitengerechtelijk spoor worden afgedaan. Deze vraag bedoelen we met
name concreet, op het niveau van de voorliggende strafzaak. In meer
abstracte zin, op het niveau van de strafrechtspleging als geheel, zullen de
waarden zoals die door de rechter worden gerepresenteerd — ondanks het
toenemende belang van buitengerechtelijke procedures — niet zo snel in
het gedrang komen, ook omdat wij ervan uit gaan dat de klassieke rech-
terlijke procedure zal overleven en er ook in toekomst behoefte zal blijven
bestaan aan afdoening van strafzaken door de rechter. Ten eerste bestaan
er immers de nodige ‘harde’ constitutionele bezwaren tegen een volledig
afscheid van de klassieke strafrechtelijke procedure: art. 113 Grondwet
en art. 6 EVRM staan nu eenmaal in de weg aan het volledig buitenspel
zetten van de rechter. Ten tweede vertegenwoordigt de klassieke rechter-
lijke procedure een aantal elementaire waarden die — niettegenstaande het
veelvuldige gebruik van allerhande buitengerechtelijke procedures — nog
steeds hoog in het vaandel worden gedragen. Deze waarden zijn onder
meer te herkennen in de verschillende deelrechten zoals die voortvloeien
uit het recht op een eerlijk proces zoals gegarandeerd in art. 6 EVRM:
het recht op berechting door een onafthankelijke en onpartijdige rechter,

201. Zie Simmelink 2004, p. 194-195, waar deze wijst op de ratio van de rechterlijke cor-
rectie ex artikel 12 Sv en de daarin gelegen toets aan doelmatigheid en rechtmatigheid.

202. Elders ziet men overigens in dit licht een veel fundamenteler verschuiving, namelijk in
de richting van zogenaamde ‘problem-solving courts’. Dit fenomeen doet vooral opgeld
in de Angelsaksische strafrechtstelsels, maar staat inmiddels ook in ons land in de
belangstelling.
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het beginsel van equality of arms en de onschuldpresumptie. Maar ook
daarnaast vervult de rechterlijke procedure een onmisbare rol binnen het
strafrecht.?” Zo heeft de klassieke rechterlijke procedure — mede in het
licht van het openbare karakter daarvan — een belangrijke communicatieve
functie richting verdachte, slachtoffer en samenleving: alle betrokkenen
kunnen zien dat recht wordt gedaan, wat bevorderlijk kan zijn voor de
speciaal- en generaal-preventieve werking van het strafrecht alsmede de
legitimiteit van de strafrechtspleging. Daarnaast is de rechter onmisbaar
voor de uitleg van vage normen, zowel in het materi€le als het formele
strafrecht. Aldus vervult de rechterlijke procedure tal van functies waaraan
buitengerechtelijke procedures niet of niet zonder meer kunnen voldoen.
Op een aantal daarvan gaan we nog wat nader in.

De meest prangende is de rechterlijke onafhankelijkheid en het daaraan
verbonden recht op een onpartijdig oordeel over de tegen de verdachte
ingebrachte beschuldiging.?* Die rechterlijke onathankelijkheid en onpar-
tijdigheid vormt de overkoepelende rechtswaarborg waarbinnen de andere
rechtswaarborgen zoals die worden geboden binnen de klassieke rechter-
lijke procedure hun plaats vinden. Hier geldt in het licht van het boven-
staande streven naar maatschappelijk effectieve rechtspraak overigens
wel een waarschuwing, want gewaakt dient te worden voor een ‘persona-
listisch vertrouwensbegrip’. De term is van Frissen, die erop wijst dat de
strafrechter niet te hard moet tamboereren op de trom van de responsieve
rechtspraak, omdat dit een verkeerde indruk zou kunnen wekken ten aan-
zien van de rechterlijke onpartijdigheid. De strafrechtspraak belichaamt
nu eenmaal het wantrouwen waarop het fundament van het gewaarborgd
strafproces is gebouwd, en ‘de burger kan en mag er nimmer zeker van zijn
dat zijn recht zegeviert over dat van anderen’.2%> Duidelijk is in ieder geval
dat de waarborg van rechterlijke onathankelijkheid en onpartijdigheid uit
de aard der zaak verloren gaat bij de buitengerechtelijke afdoening van
strafbare feiten.?’® Dit maakt dat het temeer van belang is dat de officier
van justitie zich juist in deze context waarin de rechter afwezig is magistra-

203. Zie over de vraag wat een goede rechter is de zeer lezenswaardige oratie van Buruma
(2016).

204. Zie Vriend 2016, p. 110. Zie met betrekking tot de herstelbemiddeling: Cleven, Lens en
Pemberton 2015, p. 109-112 en Verberk 2011, p. 14. Uit de evaluaties blijkt dat de eis
van een ‘gave bekentenis’ een te zwaar vereiste is voor herstelbemiddeling. Ook wordt
benadrukt dat het noodzakelijk is om vooraf voldoende duidelijkheid te geven over de
status van de afspraken die voortvloeien uit de herstelbemiddeling.

205. Zie Frissen 2012, p. 19. Eender: Niemeijer & Van Wijck 2014, p. 272. In dit verband
refereren we aan het door ons gehanteerde uitgangspunt van de wederkerige rechtsbe-
trekking (§ 5).

206. Voor de herstelbemiddeling geldt dat bovendien sprake is van tussenkomst door een
onathankelijke derde; zie Van Schijndel 2009, Lauwaert 2009, p. 309-310 en Walgrave
2016.
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telijk (lees: als ware hij rechter)?”? opstelt. Tegelijkertijd is op voorhand
duidelijk dat een dergelijk appel slechts tot op zekere hoogte tegemoet
komt aan het verlies van de waarborg van rechterlijke onafthankelijkheid
en onpartijdigheid.

Een tweede kernwaarde die door de rechter wordt ‘belichaamd’ is als
gezegd zichtbaarheid, oftewel: externe openbaarheid. Dat is een belang-
rijke, maar ook ietwat symbolische kernwaarde. Los van het rechts-
statelijke belang ervan kan immers moeilijk worden volgehouden dat
de materiéle betekenis van de externe openbaarheid, in de zin van een
voor de rechtsgemeenschap transparante en kenbare strafrechtspleging,
erg groot is. Het Nederlandse strafproces is sterk verificatoir van aard en
onthult haar geheimen feitelijk alleen aan juridisch ingewijden of gespe-
cialiseerde leken, zoals de juridische pers. Niettegenstaande het gegeven
dat momenteel sprake is van een openstelling van het feitelijke proces
en het daaraan voorafgaande onderzoek richting het slachtoffer of diens
nabestaanden, is het strafproces toch vooral een aangelegenheid voor
insiders.?®® Daartegenover staat dat het openbare strafproces — gevolgd
door een gemotiveerde rechterlijke uitspraak — het enige onathankelijke
forum is waarbinnen normverduidelijking en normbevestiging richting de
rechtsgemeenschap kan plaatsvinden.?”” Waar de rechterlijke procedure
principieel openbaar is, zijn buitengerechtelijke procedures dat welhaast
per definitie niet. Weliswaar is er de nodige regelgeving voorhanden die
tegemoet probeert te komen aan dit gebrek aan externe openbaarheid in
zaken die ertoe doen,?'’ toch onttrekt de overgrote meerderheid van de
buitengerechtelijke afdoeningen zich aan het zicht?!! Mede daardoor
levert buitengerechtelijke afdoening ook geen bijdrage aan de rechtsont-
wikkeling.?'?> In het gros van de gevallen zal daartoe ook geen aanleiding
bestaan: vaak gaat het bij zaken die buitengerechtelijk worden afgedaan
om relatief gemakkelijk bewijsbare, veelvoorkomende strafbare feiten
waarin noch belangrijke strafvorderlijke noch belangrijke materieelrechte-
lijke kwesties spelen die om uitleg van een onafthankelijke en onpartijdige

207. Zie onder meer Crijns 2010, p. 325-334.

208. Dat geldt overigens ook voor het slachtoffer, die wordt immers ter zitting ook veelal
gerepresenteerd door een advocaat.

209. Zie Hildebrandt 2006, p. 19; die spreekt van rechtsvinding als ‘performative action’.

210. Zie ten aanzien van de transactie de Aanwijzing hoge transacties en bijzondere transac-
ties van 13 oktober 2008, Stcrt. 2008, 209. Ten aanzien van de strafbeschikking voorziet
art. 257h lid 1 Sv in een regeling voor openbaarmaking. Nu de genoemde algemene
maatregel van bestuur nog niet voorhanden is, is deze bepaling materieel nog niet in
werking.

211. Zie Cleiren 2001, p. 29; Hildebrandt 2002, p. 520 en Hildebrandt 2003, p. 373.

212. Overigens past hier een kanttekening want de ‘rechtsvindende effecten’ van de herstel-
bemiddeling zijn weliswaar niet volledig openbaar kenbaar, maar wel in de kring van
het slachtoffer, de verdachte en hun naaste leefomgeving; zie Blad 2010, p. 496.
Eenzelfde kanttekening kan worden gemaakt voor de strafbeschikking.
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autoriteit vragen. Toch is daarmee de kous niet helemaal af. Het zijn niet
zelden juist kleinere zaken waarin de belangen relatief gering zijn, die de
meest interessante rechtsvragen opleveren.?'> Ook onttrekken eventuele
vormverzuimen begaan in het opsporingsonderzoek zich gemakkelijker
aan het zicht wanneer het betreffende feit buitengerechtelijk wordt afge-
daan.”'* Niettemin, en hoewel we beslist geen afbreuk willen doen aan het
belang van een kenbaar en transparant strafproces, is de afbreuk daaraan
ten gevolge van een buitengerechtelijke afdoening volgens ons relatief,
met name daar waar het gaat om de afdoening van standaardzaken van
veel voorkomende criminaliteit waar het publieke belang een weinig pro-
minente plaats inneemt. We voelen ons hierin gesteund door de evaluaties
inzake de pilots herstelbemiddeling, die uitwijzen dat deze buitengerech-
telijke afdoeningen met name hoog scoren op het aspect van procedurele
rechtvaardigheid.?'> Ten aanzien van de buitengerechtelijke afdoening van
strafzaken van grotere maatschappelijke importantie — zoals in geval van
omvangrijke transacties met rechtspersonen — laat het gemis aan externe
openbaarheid zich sterker gevoelen.?!®

7. Nieuwe procesmodaliteiten
7.1  Preliminaire observatie

Voorafgaand aan het behandelen van de vraag naar de wenselijkheid van
nieuwe procesvormen is het van belang preliminair aandacht te vragen
voor twee kwesties: ten eerste de samenhang tussen enerzijds de diffe-
rentiatie in afdoeningsvormen en de groeiende variatie in strafrechtelijke
‘sancties’ en anderzijds de strafdoelen,?'? en ten tweede de veranderende
betekenis van het opportuniteitsbeginsel, en in samenhang daarmee, het

213. Zo hadden we klassieke arresten als Muilkorf, Melk en Water en Veearts toch niet graag
willen missen.

214. Het feit dat de ruimte voor de feitenrechter om op grond van art. 359a Sv consequenties
te verbinden aan vormverzuimen in het voorbereidend onderzoek in verband met de
restrictieve jurisprudentie van de Hoge Raad tamelijk gering is geworden, doet daaraan
niet af. Deze restrictieve jurisprudentie belet de rechter immers niet om vast te stellen
of een dergelijk vormverzuim zich al dan niet heeft voorgedaan.

215. Zie Verberk 2011, p. 31-32 en 35; Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 132-133. De
meerderheid van de professionals, slachtoffers en verdachten staan (redelijk) positief
tegenover toepassing van herstelrecht naast de strafrechtelijke afdoening. Slachtoffers
zijn wel minder tevreden over het waardenherstel; dat effect lijkt te zijn terug te voeren
op twijfels omtrent de oprechtheid bij de verdachte.

216. Zie in dit verband onder meer Verschaeren en Schoonbeek 2015.

217. Zie Van der Aa, Groenhuijsen en Pemberton 2013. Zie ook Jung 2004, die wijst op de
samenhang tussen procedures en strafdoelen.
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vervolgingsmonopolie. We noemen beide, maar enkel de tweede werken
we nader uit.?'8

Als eerste aandachtspunt de samenhang tussen procesdifferentiatie en
strafdoelen. Een herijking van het sanctiearsenaal en de strafdoelen vormt
namelijk het sluitstuk van de uitdijende werkingssfeer van het strafrecht
als maatschappelijk stuurmiddel. Het appel op het strafrecht en de reactie
daarop vanuit de strafrechtspleging suggereert dat er heldere strafdoelen
zijn die worden gediend met strafrechtelijke interventies, en dat deze
bovendien ‘effectief” zijn. De maatschappelijke problematiek die voorligt
in het buitengerechtelijk spoor is echter uiteenlopend van aard, en omvat
zowel eenvoudige, veel voorkomende criminaliteit als high impact cri-
minaliteit met grote maatschappelijke gevolgen. Dat roept niet alleen de
vraag op of niet moet worden gedifferentieerd in de binnen het buitenge-
rechtelijk spoor te bieden rechtsbescherming, maar ook de vraag welke
strafdoelen worden gediend met dergelijke strafrechtelijke interventies.
Dit preadvies richt zich primair op de vraag inzake de rechtsbescherming,
maar ook de vraag naar de rol van de verschillende strafdoelen binnen de
context van buitengerechtelijke afdoening verdient nadere overdenking.
Wij volstaan op deze plaats met de constatering dat het denken in termen
van strafdoelen met name geschiedt in relatie tot sanctionering door de
rechter. Er is evenwel geen aanleiding dit niet ook te doen voor de sancti-
onering binnen het buitengerechtelijk spoor.

Voor het tweede preliminaire aandachtspunt, het opportuniteitsbegin-
sel, geldt dat daaraan in de Contourennota Modernisering Wetboek van
Strafvordering niet veel woorden worden gewijd.?'’ Onterecht, meent
Buruma, die expliciet aandacht vraagt voor de wenselijkheid van uitbrei-
ding van de rechterlijke controle op de vervolgingsbeslissing.?? Onzes
inziens is dat een terechte oproep aan de wetgever. Buruma wijst erop dat
de op stroomlijning gerichte bedrijfsvoering van het Openbaar Ministerie
de individuele officier van justitie weinig ruimte laat om een autonome
afweging te maken over de opportuniteit van de afdoening. Vanuit de

218. Zie ook de afbakening met betrekking tot de rol van strafdoelen in dit preadvies in
§1.3.4.

219. In de Contourennota modernisering Wetboek van Strafvordering wordt daarover het
volgende opgemerkt: ‘Dat het OM de wenselijkheid en de omvang van de vervolging
bepaalt blijft eveneens als uitgangspunt gelden. Dit uitgangspunt is een uitvloeisel van
het opportuniteitsbeginsel dat ook in het nieuwe wetboek een centrale plaats zal blijven
innemen. Het OM heeft onder meer tot taak op te komen voor de belangen van het
slachtoffer’ (Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 6).

220. Buruma meent dat er een tendens is tot ‘een beginselplicht tot handhaving’ (Buruma
2015). Eender: Spek 2010. Van belang ook is dat Buruma meent dat een ruimere rech-
terlijke controle geen afbreuk doet aan de politicke verantwoording voor het vervol-
gingsbeleid, of dat beleid zou ondergraven. Dat beleid immers, vormt het uitgangspunt
van handelen. Waar voor wordt gepleit is een contextuele rechterlijke toetsing. Ook
Cleiren en Frielink wijzen op de ‘praktische betekenis’ van het opportuniteitsbeginsel
(Cleiren en Frielink 2010, p. 168).
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noodzaak tot subsidiair handelen kan dat aanleiding geven tot een rech-
terlijke correctie.

Nu heeft Buruma de vervolgingsbeslissing, en de daaruit voortvloeiende
tenlastelegging op het 0oog.??! Zijn kritiek richt zich, met andere woorden,
op de subsocialiteit, oftewel: de deuk in de rechtsorde. Duker, daarente-
gen, heeft een meer beperkte reikwijdte van de rechterlijke controle op de
vervolgingsbeslissing op het oog; zijns inziens dient die zich te beperken
tot een correctie vanwege gewijzigde contextuele omstandigheden van de
strafzaak; een niet-ontvankelijkverklaring zou al snel strijd opleveren met
de aan het Openbaar Ministerie te gunnen beleidsvrijheid.?”?> Daarom zou
in gevallen waarin de rechter anders oordeelt over de opportuniteit van
de strafvervolging volstaan dienen te worden met een toepassing van art.
9a Sr. Zoals in het voorgaande reeds opgemerkt, voorkomt dat echter niet
de vorming van justitiéle documentatie. Wij scharen ons daarom achter
het pleidooi van Buruma voor een ruimere reikwijdte van de rechterlijke
toetsing van de vervolgingsbeslissing, en benadrukken in dat verband de
wenselijkheid van het principieel meewegen van veranderende omstan-
digheden binnen de betrokken rechtsverhoudingen die door tijdsverloop
kunnen ontstaan.

Een dergelijke verruiming van de rechterlijke toetsing doet onzes inziens
geen afbreuk aan de politicke verantwoordelijkheid voor het vervolgings-
beleid.??} Dit beleid blijft het vertrekpunt vormen van de officier van jus-
titie bij het bepalen van de afdoeningsbeslissing.??* Hier betreft het enkel
een contextueel ingestoken rechterlijke correctie op de opportuniteit. Die
gedachte is de wetgever op zichzelf niet vreemd, nu deze in andere vorm
is terug te vinden in de Contourennota waar het gaat om de regeling betref-
fende het beklag tegen niet-vervolging ex art. 12 Sv. Vertrekkende vanuit
de wens het belang van het slachtoffer te bevorderen, wordt voorgesteld
de beklagrechter de bevoegdheid te geven om een voorwaardelijk bevel
te geven indien het beklag is ingesteld vanuit de wens van het slachtoffer
om via strafrechtelijke weg schadevergoeding te vorderen.?”> Daarnaast
bevat de Contourennota het voornemen tot verruiming van de onder-
zoeksbevoegdheid van de beklagrechter ex art. 12i Sv. Voorgesteld wordt
het Hof de bevoegdheid te geven om via verwijzing naar een raadsheer-

221. Buruma wijst voorts op het in de Contourennota aangekondigde onderzoek over de
grondslagleer (Buruma 2015, p. 321), welk onderzoek inmiddels in opdracht van het
WODC is verricht. Zie Stevens e.a. 2016.

222. Zie Duker 2010, p. 243. In aanvulling hierop kan worden opgemerkt dat ten aanzien van
de art. 12 Sv correctie in de literatuur wordt betoogd dat die meer bestuursrechtelijk zou
zijn ingekleed. In die richting wijst ook de opvatting van Duker.

223. Zie Duker 2010, p. 243.

224. Voor zover het overigens feitelijk de officier van justitie is die de vervolgingsbeslissing
neemt. Onder druk van de zaakstroom wordt dit immers in veel gevallen overgelaten aan
parketsecretarissen.

225. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 97.
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commissaris of een rechter-commissaris nader onderzoek te laten plaats-
vinden.??® Beide voorstellen wijzen erop dat de wetgever, wanneer het
gaat om het bevorderen van de slachtofferbelangen de nodige ruimte ziet
voor verruiming van de rechterlijke controle op de vervolgingsbeslissing.
Tegen die achtergrond is het wellicht niet vreemd ook de zittingsrechter
ruimere mogelijkheden tot toetsing van de vervolgingsbeslissing te verle-
nen, opdat ook de verdachte in voorkomende gevallen kan profiteren van
veranderende omstandigheden die de initi€le afdoeningsbeslissing in een
ander daglicht stellen.

In dit verband is het ook van belang er op te wijzen dat de verhouding
tussen Openbaar Ministerie en de rechter wat betreft de vervolgingsbeslis-
sing niet in steen is gehouwen. Integendeel, ‘in den beginne’ besliste de
rechter en niet het Openbaar Ministerie daarover en was vervolging enkel
mogelijk na daartoe verleende rechtsingang.??’” Die bevoegdheid was
ingegeven door de gedachte dat de rechter het Openbaar Ministerie moest
kunnen controleren op diens vervolgingsbeslissingen.??® Weliswaar is dat
in algemene zin niet meer het geval en ligt het vertrekpunt tegenwoordig
in (de positieve opvatting van) het opportuniteitsbeginsel, maar als gezegd
heeft de toegenomen nadruk op het slachtofferbelang er inmiddels toe
geleid dat de wetgever bereid is de ruimte die de rechter wordt geboden om
de vervolgingsbeslissing te herzien, enigszins te verruimen. Daarbij komt
dat de wetgever eerder al heeft voorgesteld de ruimte voor herstelbemid-
deling tijdens het strafproces te verruimen. Voorgesteld is om in art. 51h
lid 3 Sv niet langer te spreken van ‘veroordeelde’, maar van ‘verdachte’.?%
Daarmee creéert de wetgever een wettelijke basis voor de rechter om toe-
passing van herstelrecht anders dan in het kader van een strafrechtelijke
veroordeling mogelijk te maken. Ten slotte liggen ook in de voorstellen
betreffende de verbetering van de regie binnen het strafproces aanwijzin-
gen besloten die erop wijzen dat de wetgever de wens koestert het vooron-
derzoek beter te benutten ten behoeve van een adequate afdoening van de
strafzaak.?3® Gesproken wordt van een ‘beweging naar voren’.?3! Nu heeft
de wetgever hier weliswaar een betere voorbereiding, en daarmee vlotte
doorloop en afhandeling van de strafzaak op het oog, maar samen met de
genoemde ruimte voor correctie ten behoeve van het slachtofferbelang lig-
gen hier onzes inziens aanknopingspunten voor nieuwe procesmodaliteiten
die mede ten voordele van de verdachte kunnen strekken.

226. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 95.
227. Zie Van der Leij 2013, aant. 2.

228. Zie Van der Leij 2013, aant. 2.

229. Zie Kamerstukken 1 2015/16, 34 236, A.

230. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 9-12.
231. Zie Kamerstukken 11 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 12.
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7.2 Nieuwe procesmodaliteiten?

Welke procedures kunnen dan het meest recht doen aan de betrokken
belangen binnen de geidentificeerde rechtsbetrekkingen tussen verdachte
en overheid, slachtoffer en overheid en slachtoffer en verdachte? Verdient
het aanbeveling het buitengerechtelijk spoor verder uit te bouwen, en zo ja,
in welke richting? Of is er juist aanleiding terug te keren naar de klassieke
rechterlijke procedure?

Het antwoord op deze laatste vraag is eerder in dit betoog al gegeven:
procesdifferentiatie en de daaraan verbonden differentiatie in de sanctio-
nering is een onomkeerbaar gegeven.?3? Het strafrecht is een optimum
remedium geworden en maakt deel uit van een palet aan middelen dat de
overheid tot haar beschikking heeft om maatschappelijke problemen op
te lossen. De indringendheid van een strafrechtelijke reactie en de daar-
aan verbonden sociale kosten spelen nog wel een rol, maar deze factoren
worden getemperd door de mogelijkheid tot afdoening via het buitenge-
rechtelijk spoor. Andere scenario’s waarin sprake zou zijn van een min of
meer volledige terugkeer naar het klassieke model van berechting door de
rechter zijn denkbaar, maar vragen om een maatschappelijke en politicke
heroriéntatie op de betekenis van het strafrecht én van de betekenis van
het recht als maatschappelijk sturingsinstrument in het algemeen. Zo’n
omslag in het maatschappelijk en politicke denken over de betekenis van
het (straf)recht lijkt zich echter niet af te tekenen. Er is echter evenmin
gerede aanleiding om te veronderstellen dat het strafrecht in verdere mate
zal ‘civiliseren’ of ‘privatiseren’ dan momenteel het geval is. Onze voor-
stellen liggen dan ook niet veraf van het huidige bestel, maar betreffen
veeleer modificaties van bestaande procedures met daaraan verbonden
de nodige aanpassingen van het regime van rechtsbescherming binnen
deze procedures. Zoals eerder opgemerkt gaan we daarbij ook uit van de
(voorlopige) onomkeerbaarheid van de ZSM-werkwijze als context waar-
binnen de afdoeningsbeslissing veelal wordt genomen. Tot slot dienen
onze voorstellen te worden gelezen tegen de achtergrond van de aan de
strafrechtelijke rechtsbetrekking noodzakelijk verbonden wederkerigheid
tussen overheid en rechtssubject en rechtssubjecten onderling, die mede
impliceert dat de bij de rechtsbetrekking betrokken ‘partijen’ over en weer
zekere verantwoordelijkheden jegens elkaar hebben.

7.3 De strafbeschikking en de transactie
Ten aanzien van de strafbeschikking bepleiten wij een aantal aanpassin-
gen in de wettelijke regeling. Achtereenvolgens zullen wij ingaan op de

wenselijkheid van de invoering van een voorwaardelijke modaliteit van de

232. Zie § 2.1.
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strafbeschikking, de uitbreiding van de hoorplicht en de mogelijkheid van
rechterlijke toetsing van strafbeschikkingen en/of transacties.

7.3.1 Voorwaardelijke strafbeschikking

Ten eerste geven ook wij de wetgever in overweging aan de strafbeschik-
king een voorwaardelijke modaliteit toe te voegen.>*3 Op dit moment is
het niet mogelijk voor de officier van justitie de strafbeschikking voor-
waardelijk op te leggen. Opmerkelijk genoeg bevat de wetsgeschiedenis
geen expliciete argumenten voor deze keuze.??* Toch zou een voorwaar-
delijke modaliteit voor bepaalde categorieén van gevallen een duidelijke
meerwaarde kunnen hebben. Voor zover het gaat om het verbinden van
gedragsaanwijzingen aan de strafbeschikking zou de invoering van een
voorwaardelijke modaliteit niet nodig zijn, nu dergelijke aanwijzingen op
grond van art. 257a lid 3 Sv al aan de (onvoorwaardelijke) strafbeschik-
king kunnen worden verbonden. Bij niet-naleving van deze aanwijzingen
door de verdachte kan de officier van justitie om die reden dagvaarden
voor de rechter. Ook kunnen gedragsaanwijzingen door de officier van
justitie buitengerechtelijk worden gerealiseerd langs de weg van het voor-
waardelijk sepot, zij het dat uit de wetsgeschiedenis en de Aanwijzing
OM-strafbeschikking een voorkeur voor het stellen van gedragsaanwijzin-
gen langs de weg van art. 257a lid 3 Sv kan worden afgeleid (tenzij dit niet
mogelijk is omdat het delict gezien het daaraan verbonden strafmaximum
niet voor een strafbeschikking in aanmerking komt).?*> Langs de weg van
het voorwaardelijk sepot is het voorts mogelijk feiten te seponeren onder
de algemene voorwaarde dat de verdachte niet opnieuw in de fout gaat.
In andere gevallen kan het ontbreken van een voorwaardelijke modaliteit
echter knellen. De ontzegging van de rijbevoegdheid kan bijvoorbeeld niet
voorwaardelijk worden opgelegd bij wege van strafbeschikking, hetgeen
tot de curieuze situatie leidt dat de officier van justitie wel kan besluiten
tot een onvoorwaardelijke rijontzegging van zes maanden maar voor een
voorwaardelijke rijontzegging van drie maanden de weg naar de rechter
zal moeten bewandelen. Of zoals Kessler het uitdrukt: ‘Waarom zou het
Openbaar Ministerie, dat het meerdere mag, het mindere moeten worden
ontzegd?’236

Voor invoering van een voorwaardelijke modaliteit van de strafbeschik-
king pleit dat hiermee het sanctiearsenaal van de officier van justitie
wordt uitgebreid, hetgeen de officier van justitie beter in staat stelt de

233. Deze suggestie is niet nieuw. Zie onder meer Groenhuijsen en Simmelink 2005, p. 183;
Kooijmans 2012, aant. 5.3; Crijns 2014, p. 269 en 274; en Kessler 2015, p. 29-30.

234. Zie ook Groenhuijsen en Simmelink 2005, p. 183.

235. Zie Kamerstukken I12004/05,29 849, nr. 3, p. 25 en de Aanwijzing OM-strafbeschikking,
Stert. 2015, 8971, in werking getreden op 1 april 2015. Zie ook Kessler 2015, p. 28-29.

236. Zie — ook voor het genoemde voorbeeld — Kessler 2015, p. 29.
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strafbeschikking op maat toe te snijden. Bovendien bespaart dit de officier
van justitie — in gevallen waarin ook volgens hem een voorwaardelijke
modaliteit zou kunnen volstaan — het dilemma of hij met het oog hierop
de verdachte zal dagvaarden (met als gevolg dat de afdoening van de zaak
complexer wordt en langer duurt) of toch zelf een onvoorwaardelijke
strafbeschikking zal opleggen (met als ongewenst gevolg dat de verdachte
mogelijk zwaarder wordt bestraft dan nodig ware geweest). Voorts is
vanuit het perspectief van subsidiariteit een voorwaardelijke sanctie in
zijn algemeenheid te verkiezen boven een onvoorwaardelijke (behoudens
de situatie waarin het pakket aan bijzondere voorwaarden verbonden aan
een voorwaardelijke sanctie zodanig omvangrijk is dat een dergelijke
sanctie reeds om die reden zwaarder wordt dan zijn onvoorwaardelijke
evenknie).”?” Wellicht belangrijker is evenwel nog dat invoering van de
voorwaardelijke modaliteit de officier van justitie in staat stelt om ook
binnen het buitengerechtelijke spoor het strafdoel van speciale preventie
naar een hoger plan te tillen. Vanuit het eerdergenoemde streven binnen
de context van het buitengerechtelijke afdoening tot zinvollere vormen van
afdoening te komen, zou invoering van een in voorwaardelijke vorm uit
te vaardigen strafbeschikking inhoudende een geldboete, een taakstraf en/
of een ontzegging van de rijbevoegdheid bepaald een meerwaarde kunnen
hebben, ook wanneer in daarvoor in aanmerking komende gevallen enkel
zou worden gewerkt met de algemene voorwaarde dat verdachte binnen de
gestelde proeftijd niet opnieuw strafbare feiten pleegt.

Wat zou tegen invoering van een voorwaardelijke modaliteit kunnen
pleiten? De bezwaren lijken met name verband te houden met de gang van
zaken rond de beslissing tot tenuitvoerlegging bij het niet-voldoen aan de
gestelde voorwaarden.?*® In het huidige wettelijke systeem zijn executiebe-
slissingen ten aanzien van eerder voorwaardelijk opgelegde sancties steeds
voorbehouden aan de rechter. Het zou een breuk met dit wettelijk systeem
betekenen wanneer de officier van justitie zelfstandig de beslissing tot
tenuitvoerlegging van een bij strafbeschikking voorwaardelijk opgelegde
sanctie zou kunnen nemen, terwijl het in het licht van het feit dat de offi-
cier van justitie thans al onvoorwaardelijke sancties aan de strafbeschik-
king mag verbinden niet logisch zou voorkomen wanneer hij in geval van
niet-naleving van de gestelde voorwaarden voor de tenuitvoerlegging van
een door hem voorwaardelijk opgelegde sanctie per definitie de rechter
zou moeten benaderen met een vordering strekkende tot tenuitvoerlegging.
Kessler meent dan ook dat invoering van een voorwaardelijke strafbe-
schikking vooraf zou moeten worden gegaan door een doorbreking van

237. Zie Crijns 2014, p. 274.
238. Zie Kessler 2015, p. 29.
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het uitgangspunt dat executiebeslissingen steeds door de rechter dienen te
worden genomen.?*

Recentelijk hebben de Tweede Kamerleden Van Toorenburg en Van
Helvert de minister van Veiligheid en Justitie vragen gesteld over deze
kwestie.?* In zijn beantwoording lijkt de minister niet op voorhand afwij-
zend te staan tegenover invoering van een dergelijke modaliteit, maar ook
hij geeft aan dat een dergelijke invoering consequenties zou hebben voor
de regeling van de tenuitvoerlegging bij niet-naleving van de voorwaar-
den. Navraag door de minister bij de onderzoekers die op dit moment het
evaluatieonderzoek naar de Wet OM-afdoening uitvoeren*! leert dat ook
deze kwestie in het onderzoek wordt betrokken. De minister geeft aan eerst
de resultaten van dit onderzoek te willen afwachten, waarna dit punt indien
daartoe aanleiding bestaat wordt betrokken in het project Modernisering
Wetboek van Strafvordering.?*?

7.3.2 Uitbreiding van de hoorplicht

Voorts bepleiten wij een uitbreiding van de wettelijke hoorplicht vooraf-
gaand aan het uitvaardigen van een strafbeschikking. Nu geldt deze alleen
in de gevallen van art. 257¢ Sv.?* Vanuit het perspectief van art. 6 EVRM
is het eigenlijk vrijwel ondenkbaar dat een strafrechtelijke beslissing van
enige importantie tot stand komt zonder dat de verdachte eerst in de gele-
genheid is gesteld zijn standpunt ten aanzien van de voorgenomen wijze
van afdoening over het voetlicht te brengen.”** Nu lijkt de Straatsburgse
jurisprudentie weliswaar toe te staan dat onder omstandigheden strafrechte-
lijke beslissingen tot stand komen zonder dat de verdachte daaromtrent
vooraf wordt gehoord, maar het EHRM heeft dit oordeel tot op heden
met name verwoord in de context van procedures die tot de zogenoemde
soft core of criminal law worden gerekend dan wel in gevallen waarin
het om lage geldboetes gaat.”* In dat licht is het de vraag of de huidige
wettelijke regeling die het verplicht horen pas voorschrijft vanaf een beta-
lingsverplichting van € 2.000 terwijl het bij de strafbeschikking gaat om

239. Zie Kessler 2015, p. 29-30. In de eerste druk betoogde hij samen met Keulen hetzelfde;
zie Kessler & Keulen 2008, p. 27-28.

240. Vragen van de leden Van Toorenburg en Van Helvert (beiden CDA) aan de Minister
van Veiligheid en Justitie over het niet voorwaardelijk kunnen opleggen van een straf-
beschikking door het Openbaar Ministerie (ingezonden 7 november 2016), 2016Z20556.

241. Zie § 3.1.3.

242. Zie Aanhangsel bij de Handelingen 2016/17, nr. 659. Zie ook hetgeen hierover in ver-
gelijkbare zin wordt opgemerkt in de Contourennota Modernisering Wetboek van
Strafvordering, Kamerstukken I1I 2015/16, 29 279, nr. 278, p. 68.

243. Zie § 3.1.1.

244. Vgl. ook het participatory model in Vriend 2016. Zie hierover nader § 8.

245. Zie onder meer EHRM 23 november 2006, AB 2007/51 (Jussila t. Finland).
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een procedure die kan worden gerekend tot de hard core of criminal law,
wel verdedigbaar is.

Een argument tegen uitbreiding van de hoorplicht kan wat ons betreft
niet zijn dat de verdachte altijd nog in verzet kan gaan tegen een jegens
hem uitgevaardigde strafbeschikking teneinde zijn recht om gehoord te
worden bij de strafrechter te effectueren. De strafbeschikking behelst
nu eenmaal een schuldvaststelling en een strafoplegging. Met dit rechts-
karakter verhoudt zich slecht dat deze reeds tot stand komt alvorens de
verdachte zijn inbreng heeft kunnen leveren. Bovendien heeft het horen
van de verdachte intrinsieke waarde. In de memorie van toelichting bij de
Wet OM-afdoening wordt in dit verband opgemerkt dat de ratio van de
hoorplicht drieledig is. Ten eerste draagt het horen van de verdachte bij
aan de zorgvuldigheid waarmee de strafbeschikking tot stand komt. Voorts
kan de verdachte bij gelegenheid van het horen aangeven wat de gevolgen
van een strafbeschikking voor hem zouden zijn. Tot slot wordt gewezen
op de ‘processuele ratio’: het horen kan immers de aanvaardbaarheid van
de strafbeschikking voor de verdachte verhogen en daarmee het instellen
van verzet voorkomen.?4¢

De vraag is wel of het vorenstaande ook betekent dat de verdachte in alle
gevallen voorafgaand aan de uitvaardiging van een strafbeschikking dient te
worden gehoord. Dit zou immers belangrijke uitvoeringsconsequenties heb-
ben, niet in de laatste plaats voor geringe boetes die veelal ‘op straat” worden
uitgevaardigd in de vorm van een politie- of bestuurlijke strafbeschikking,
waarbij de verdachte zelf niet altijd tegenwoordig is. Het ligt niet voor de
hand ook in dit type gevallen te vereisen dat de verdachte zonder meer dient
te worden gehoord alvorens de strafbeschikking kan worden uitgevaardigd.
Bovendien gebeurt dit ook niet in de context van de bestuurlijke boete,
waarbij ingevolge art. 5:53 lid 3 Awb het horen van de betrokkene pas is
vereist bij een voorgenomen boete van meer dan € 340. Op dit punt zou
de regeling van de strafbeschikking kunnen aansluiten bij de regeling met
betrekking tot de bestuurlijke boete door voor de hoorplicht een uitzonde-
ring te maken voor kale geldboetes tot een bedrag van of vergelijkbaar met
€ 340.247 Ook overigens noodzaken de praktische consequenties van uitbrei-
ding van de hoorplicht tot nadere overdenking, mede in het licht van de op
dit moment nog niet optimale betrokkenheid van de advocatuur binnen de
ZSM-werkwijze.?*® Uitbreiding van de hoorplicht zou immers niet alleen lei-
den tot een taakverzwaring voor het Openbaar Ministerie maar ook voor de
advocatuur met alle financiéle gevolgen van dien. Wellicht dat een verdere

246. Zie Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 31. Zie in dit verband ook Jacobs e.a.
2015.

247. Vgl. in dit verband het advies van de Afdeling Advisering van de Raad van State van 13
juli 2015 over de rechtsbescherming binnen het bestuursrecht en het strafrecht, Stcrt.
2015, 30280, p.16.

248. Zie hetgeen daarover is opgemerkt in § 3.1.2.
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implementatie van de mogelijkheden tot het verlenen van rechtsbijstand via
een videoverbinding hier enige verlichting kan bieden.

7.3.3 Rechterlijke toetsing van strafbeschikkingen en transacties

In de literatuur wordt geregeld de vraag aan de orde gesteld of de betrok-
kenheid van de rechter bij buitengerechtelijke afdoening zou moeten wor-
den vergroot, met name in zaken waarin de op het spel staande belangen
voor de verdachte en/of de samenleving omvangrijk zijn.?** Deze discus-
sie wordt met name gevoerd in de context van de hoge en/of bijzondere
transacties voor fraude- en milieudelicten, waarin betalingsverplichtingen
van vele miljoenen aan de orde kunnen zijn.?*° Rechterlijke toetsing van de
voorgenomen afspraken in de context van de transactie kan dan verschil-
lende doelen dienen. Ten eerste kan de rechter verifiéren of de transactie
berust op een zorgvuldige vaststelling van de aan de orde zijnde feiten.
Rechterlijke betrokkenheid kan aldus de materiéle waarheidsvinding die-
nen. Voorts kan de rechter toetsen of er sprake is een fair deal voor zowel
het Openbaar Ministerie als de verdediging: betaalt een van beide in de
context van de transactie een te hoge dan wel te lage prijs? Ten derde kan
rechterlijke betrokkenheid de externe openbaarheid dienen. Weliswaar
schrijft de Aanwijzing hoge transacties en bijzondere transacties bekend-
making van de transactie door middel van een persbericht voor,>’! maar
hiermee wordt het belang van externe openbaarheid slechts tot op zekere
hoogte gediend (temeer daar de inhoud van het persbericht in de praktijk
ongetwijfeld ook op basis van onderhandeling tussen de betrokkenen tot
stand komt, nu met name de verdachte (rechtspersoon) doorgaans geen
belang zal hebben bij openbaarmaking van de termen van de transactie en
het feitencomplex dat daaraan ten grondslag ligt). Tezamen genomen zou
het behalen van deze doelstellingen wellicht tot een hogere maatschap-

249. Zie onder meer Van Asperen de Boer en Van Duivenbode 2014, Van Asperen de Boer
en Van Duivenbode 2015, Verschaeren en Schoonbeek 2015, Kessler 2015, p. 148-150
en Vriend 2016, p. 277. Kessler (p. 148) geeft aan dat ook de voormalige president van
de Hoge Raad Corstens zich in 2014 tijdens een afscheidsinterview bij het programma
Buitenhof uitsprak voor meer rechterlijke betrokkenheid bij hoge transacties. Ook de
Eerste en Tweede Kamer hebben in het recente verleden aandacht gevraagd voor deze
thematiek. In beide gevallen gaf de minister evenwel aan vooralsnog geen aanleiding te
zien voor invoering van rechterlijke toetsing. Zie in dit verband Kamerstukken I
2014/15, 34 000 VI, W en Kamerstukken I 2014/15, 34 000 VI, nr. 22.

250. Zie in dit verband de Aanwijzing hoge transacties en bijzondere transacties van 13
oktober 2008, Stcrt. 2008, 209, in werking getreden op 1 november 2008. Indien de
wetgever er op termijn voor zou kiezen de transactie in zijn geheel te vervangen door de
strafbeschikking zal deze discussie ongetwijfeld ook gaan spelen ten aanzien van hoge
strafbeschikkingen uitgevaardigd jegens rechtspersonen. Overigens kan het in dit ver-
band ook gaan om ontnemingsschikkingen op grond van art. 511c Sv.

251. Zie Aanwijzing hoge transacties en bijzondere transacties van 13 oktober 2008, Stcrt.
2008, 209, in werking getreden op 1 november 2008.
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pelijke aanvaardbaarheid van dergelijke hoge transacties kunnen leiden.
Tegelijkertijd hangt de vraag of rechterlijke betrokkenheid in dit verband
daadwerkelijk heilzaam kan werken mede af van de vraag of de betreffen-
de procedure wordt vormgegeven als een openbare zitting dan wel als een
besloten raadkamer. Ook rijst de vraag wat precies de omvang van de taak
van de rechter zou moeten zijn in het kader van diens controlerende taak.
In de literatuur wordt doorgaans gepleit voor een marginale toetsing,?¥
omdat een meer indringende toetsing al snel de vorm van berechting zou
aannemen. Tegelijkertijd moet worden voorkomen dat de rechter juist in
de gevoelige context van dit type transacties verwordt tot een stempelma-
chine. Het ontwerpen van een passende rechterlijke toetsingsprocedure is
dan ook gemakkelijker gezegd dan gedaan.

Het achterliggende probleem bij deze discussie is dat de belangen in de
gevallen waarin rechterlijke betrokkenheid wordt overwogen eigenlijk te
groot zijn voor afdoening binnen het buitengerechtelijke spoor. Vanuit die
gedachte zou niet zozeer rechterlijke toetsing van de transactie de oplos-
singsrichting moeten zijn, maar veeleer het ter berechting aanbrengen van
dergelijke zaken bij de rechter. Dit lijkt evenwel een risicovolle onderne-
ming. Gevreesd moet worden dat het in alle gevallen instellen van ver-
volging in dergelijke omvangrijke strafzaken een kostbare onderneming
is met onzekere afloop. Vanuit het perspectief van waarheidsvinding en
externe openbaarheid is hier weliswaar het nodige voor te zeggen, maar
het valt te vrezen dat de capaciteit van Openbaar Ministerie en rechter-
lijke macht tekortschiet om op dit vlak werkelijk een vuist te maken.
Bovendien is de verdachte in dit type gevallen veelal een rechtspersoon,
hetgeen maakt dat één van de unique selling points van de rechterlijke pro-
cedure — de mogelijkheid tot het opleggen van vrijheidsstraffen — in ieder
geval geen zinvol argument vormt voor het aanbrengen van de zaak bij de
rechter. Tot slot wordt in de literatuur aangegeven dat de transactie ook
meer mogelijkheden tot beinvloeding van het gedrag richting de toekomst
(‘compliance’) biedt dan een gerechtelijke procedure.?** Hoewel de trans-
actie in dit type strafzaken gelet op de belangen van waarheidsvinding en
externe openbaarheid een suboptimale vorm van afdoening is, lijkt het dan
ook niet aangewezen deze mogelijkheid geheel uit te bannen. Invoering
van een (marginale) rechterlijke toets van de voorgenomen transactie lijkt
dan evenwel, met name vanuit het perspectief van de maatschappelijke
aanvaardbaarheid van de afdoening, verstandig. Dit zou men kunnen zien
als een inperking van het opportuniteitsbeginsel, maar in het licht van de
op het spel staande belangen in dit type zaken achten wij dit aanvaardbaar.

Betekent dit ook dat wij ons hiermee scharen achter het pleidooi van
Keulen voor invoering van een rechterlijke stratbeschikking, gemodelleerd

252. Zie bijvoorbeeld Vriend 2016, p. 277.
253. Zie Van Asperen de Boer en Van Duijvenbode 2015, p. 22.
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naar het model van het Duitse Strafbefehl?*** Hij acht het voorstelbaar dat
in een (naar de ernst bezien) tussencategorie strafzaken wel de rechter wordt
ingeschakeld, maar geen onderzoek ter terechtzitting wordt gehouden.
Hij denkt hierbij aan ‘lichte voorwaardelijke veroordelingen, al dan niet
bij nader afgebakende strafbare feiten’. De rechter zou in die gevallen op
voorstel van de officier van justitie na kennisneming van het dossier maar
zonder een onderzoek ter terechtzitting te houden een strafbeschikking kun-
nen uitvaardigen, waartegen de verdachte vervolgens desgewenst verzet kan
instellen om zodoende alsnog een volledige rechterlijke procedure uit te lok-
ken. Aldus zou in feite een extra spoor binnen het strafproces worden inge-
voegd, gepositioneerd tussen enerzijds de bestaande OM-stratbeschikking
en anderzijds de berechting door de politierechter. Niet valt uit te sluiten
dat in de toekomst inderdaad behoefte zou kunnen ontstaan aan zo’n extra
spoor. Voor dit moment menen wij echter dat in de zaakstromen die Keulen
voor ogen lijkt te hebben berechting door de (politie)rechter de voorkeur
geniet.>> Voor verdergaande procesdifferentiatie zien wij pas ruimte als
voldoende ervaring is opgedaan met de huidige OM-strafbeschikking en de
in dat verband geconstateerde knelpunten in afdoende mate zijn verholpen.
Ook moet de toekomst nog uitwijzen wat precies de gevolgen zijn van de
Wet OM-afdoening voor (de werklast van) de rechterlijke macht.

7.4 De herstelbemiddeling

Wat betreft de toepassing van de herstelbemiddeling kan het haast niet als een
verrassing komen dat wij pleiten voor de invoering van een rechterlijk cor-
rectief op de initi€le afdoeningsbeslissing van het Openbaar Ministerie. Dat
behoeft dan echter wel een duidelijk omlijnd kader,?>¢ dat voldoende flexibi-
liteit biedt om de herstelbemiddeling toe te passen wanneer dat in de context
van de voorliggende strafzaak opportuun is.?%7 Zoals eerder opgemerkt, menen
we die ruimte, althans de aanzet daartoe, te kunnen vinden in de voorstellen
van de wetgever tot modernisering van het Wetboek van Strafvordering, het
wetsvoorstel ter implementatie van Richtlijn 2012/29/EU betreffende de
minimumnormen voor slachtoffers,”® en de uitwerking daarvan in het

254. Zie Keulen 2014. Deze suggestie is in de literatuur niet onwelwillend ontvangen. Zie
bijvoorbeeld Corstens en Kuiper 2015 en Kessler 2015, p. 144-147.

255. Zie in gelijke zin Mevis 2015.

256. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 80-81. Zij constateren dat de huidige situatie
vragen oproept over het juridisch kader van de samenwerking tussen de officier van
justitie en de rechter.

257. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 81-82 en p. 84. Eenzelfde observatie volgt uit
Verberk 2011. Zie voorts Tak 2011, p. 56, waar hij er melding van maakt dat in Oosten-
rijk een soortgelijk debat over de rol van de rechter is gevoerd naar aanleiding van de
invoering van de (Tat)Ausgleich (art. 204 StPO).

258. Zie Kamerstukken 1 2015/16, 34 236, A.

331



Afscheid van de klassieke strafrechtelijke procedure?

Besluit slachtoffers van strafbare feiten.?>® Voorts zoeken we aansluiting
bij de Proeve van een Wetboek voor Herstel- en strafprocesrecht dat
onlangs door Restorative Justice Nederland is aangeboden aan de vaste
Kamercommissie. %

7.4.1 Het rechterlijk voorwaardelijk sepot

We denken daarbij aan een tweetal procesmodaliteiten. Ten eerste de
invoering van een ‘rechterlijk voorwaardelijk sepot’. Wanneer de wetge-
ver zich, zoals ook voorgeschreven door Europese regelgeving, commit-
teert om de herstelbemiddeling (onder andere) voorafgaand aan de zitting
te bevorderen, verplicht dat tot het scheppen van mogelijkheden daartoe.
Die ruimte kan worden ingevuld door het Openbaar Ministerie, maar her-
stelrechtelijke toepassingen vragen uit hun aard om voldoende tijd. Tijd
die in het bestek van het streven naar een efficiénte afdoening, gericht op
het bevorderen van een snelle afdoening via de ZSM-werkwijze niet altijd
aanwezig is. Weliswaar is er binnen de ZSM-werkwijze in toenemende
mate aandacht voor een zorgvuldige, op maatwerk toegesneden afdoe-
ning, maar ook dan geldt dat het in gang zetten van een herstelrechtelijk
traject tijd kost. Dan kan het gebeuren dat op het moment dat de zaak ter
zitting is uitgeroepen blijkt dat de omstandigheden zodanig zijn gewijzigd
dat er draagvlak is voor herstelbemiddeling. De zaak is dan echter inmid-
dels aangebracht bij de rechter, en deze is gehouden een eindoordeel uit
te spreken. Onzes inziens zou de rechter in dergelijke gevallen de zaak
moeten aanhouden teneinde gelegenheid te bieden tot herstelbemiddeling.
De bevoegdheid daartoe ligt onzes inziens besloten in de opdracht van de
wetgever om rekening te houden met de uitkomsten van herstelbemidde-
ling (art. 51h lid 2 Sv). Die instructie ligt immers direct in het verlengde
van de opdracht voor de politie en het Openbaar Ministerie om herstel-
bemiddeling te bevorderen. Ook van de rechter wordt daarbij medewer-
king verwacht.?®! Zo’n beslissing zou gelet op het beginsel van hoor en
wederhoor moeten worden genomen na het inwinnen van het standpunt

259. Besluit slachtoffers van strafbare feiten van 24 augustus 2016, Stb. 2016, 310 (nog niet
in werking getreden).

260. Zie Blad e.a. 2016. Het voorstel van wet werd aangeboden namens Restortaive Justice
en een werkgroep van de Universiteit Maastricht. De aanbieding geschiedde op 21
februari 2017; https://www.tweedekamer.nl/nieuws/kamernieuws/zeven-petities-op-
dinsdag-21-februari.

261. Zie voorts artikel 12 van de meergenoemde Richtlijn 2012/29/EU.
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van het Openbaar Ministerie,?®? en gehoord hebbende de verdediging en
(de advocaat van) het slachtoffer. De uitkomsten van de herstelbemidde-
ling zouden vervolgens op tweeérlei wijze kunnen worden verrekend. Ten
eerste binnen de straftoemeting (zowel wat betreft de aard als de hoogte
van de sanctie(modaliteit)), maar als tweede mogelijkheid ook in de vorm
van een rechterlijk voorwaardelijk sepot.?®®> We kiezen hierbij voor een
voorwaardelijk sepot om de naleving van de uit de herstelbemiddeling
voortkomende vaststellingsovereenkomst te bewerkstelligen. Zo’n rech-
terlijk sepot zou gepaard moeten gaan met een niet-ontvankelijkverklaring
van het Openbaar Ministerie. Dat kan ook via een ‘uitnodiging’ aan het
Openbaar Ministerie een vordering van die strekking te doen.?®* In dit
verband wijzen we (wederom) op de door Cleven e.a. gesignaleerde ver-
warring (en de daaruit voortvloeiende afbreuk aan de legitimiteit van de
herstelbemiddeling) die verdachten en slachtoffers ervaren wanneer na een
geslaagde herstelbemiddeling de zaak ten principale wordt voortgezet bij
de rechter.?%

7.4.2 Herleving van de afdoeningsbevoegdheid van het Openbaar
Ministerie

Nu is er ook een minder vergaande mogelijkheid, namelijk die van een
herleving van de afdoeningsbevoegdheid van het Openbaar Ministerie,
zoals wordt gesuggereerd door Cleven e.a.. In dat geval zou een na de
dagvaarding succesvol afgerond bemiddelingstraject aanleiding moeten
geven om de vervolgingsbeslissing te herzien en het Openbaar Ministerie
de bevoegdheid te geven om de zaak alsnog buitengerechtelijk af te doen
door middel van een voorwaardelijk sepot. Deze variant doet wellicht meer
recht aan het vervolgingsmonopolie, en daarmee aan de verhouding tussen
het Openbaar Ministerie en de rechter, en we zouden haar dan ook zeker

262. Op die wijze wordt het Openbaar Ministerie in de gelegenheid gesteld zijn afwegingen
te geven en eventueel zelf alsnog te kiezen voor de koninklijke weg door een niet-ont-
vankelijkheid te vorderen. Zie ook de beschrijving van de Duitse praktijk in Vanfraechem,
Aertsen en Willemsens 2010 en Tak 201 1. Daar moet het Openbaar Ministerie, op grond
van het legaliteitsbeginsel, toestemming van de rechter vragen om de zaak af te doen
met een voorwaardelijk sepot of een verklaring van beéindiging van de zaak. In
Frankrijk en Oostenrijk (art. 34 lid 1 StPO) daarentegen mag het Openbaar Ministerie,
ondanks het daar heersende legaliteitsbeginsel bij wijze van uitzondering zelfstandig
beslissen over de vervolging en de toepassing van herstelrecht.

263. Zie ook Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 29, waar zij concluderen dat de rechtsfi-
guur van het voorwaardelijk sepot heroverweging behoeft. Voorts attenderen zij op de
noodzaak van het in dat kader te verzorgen toezicht op de naleving van de in het kader
van de herstelbemiddeling overeengekomen voorwaarden.

264. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 9.

265. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 82.
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niet willen uitsluiten.?®® Anders dan bij een rechterlijk (voorwaardelijk)
sepot heeft de rechter in dat geval echter minder handelingsruimte om een
hersteltraject in te zetten en de afloop daarvan te controleren. De praktijk
laat zien dat het Openbaar Ministerie in de bulk van de zaken verantwoor-
delijk is voor het voorstel tot herstelbemiddeling, maar ook de rechter laat
zich in dit opzicht niet onbetuigd.?” Dat zou pleiten voor invoering van
beide mogelijkheden, met dien verstande dat de bevoegdheid van de rech-
ter een subsidiaire zou zijn, en de herziening van de vervolgingsbeslissing
na dagvaarding door het Openbaar Ministerie de koninklijke weg vormt.2¢3
Aandachtspunt bij dit alles is dat er enige regie dient plaats te vinden van
de zijde van de rechter, daartoe mogelijk verzocht door het Openbaar
Ministerie en/of de verdediging. Vooropgesteld zij dat de rechter niet
hoeft te worden betrokken bij een mogelijke voorverkenning ten behoeve
van de herstelbemiddeling. Het Openbaar Ministerie en de verdediging
kunnen daarover, in overleg met (de advocaat van) het slachtoffer zelf
ook communiceren. Echter, als pas op een later moment duidelijk wordt
dat er een mogelijkheid zou zijn tot herstelbemiddeling en dat afdoende
zou kunnen zijn als sanctiemodaliteit, zou de rechter de ruimte moeten
hebben om in het kader van een regiebeslissing een verkenning ter zake te
laten verrichten. Dat past in de regie-gedachte die opgeld doet binnen de
modernisering van het Wetboek van Strafvordering. Weliswaar heeft de
wetgever daar het oog op de voorbereiding van het zittingsproces, maar in
samenhang met het voorgestelde rechterlijk voorwaardelijk sepot, ligt hier
ruimte om ook in die fase van het strafproces te komen tot meer opportune
afdoening. Gedacht kan worden aan de bevoegdheid ex art. 258a lid 2 Sv
tot het nemen van een voorzittersbeschikking.

7.4.3 Vonnisafspraken

Een derde mogelijkheid die kan worden overwogen is het invoeren van
vonnisafspraken, zoals gepraktiseerd in Duitsland*®® en Oostenrijk. Deze
mogelijkheid sluit aan op de opdracht van de wetgever aan de rechter om
bij de straftoemeting rekening te houden met de uitkomsten van de her-
stelbemiddeling (art. 51h lid 2 Sv). Dat roept weliswaar het risico op van

266. Zie over de rol van de rechter in relatie tot de consensualiteit van de herstelbemiddeling:
Hildebrandt 2002 en 2003; Lauwaert 2009, p. 20.

267. Zie Cleven, Lens en Pemberton 2015, tabel 3.1 en p. 108; in 14% van de zaken (109 van
de in totaal 766 geselecteerde zaken) kwam het voorstel voor herstelbemiddeling van de
rechter. Zie voorts Verberk 2011, p. 11.

268. Zie Pelikan 2010, p. 14. Pelikan spreekt voor Oostenrijk van een initi€le beslissing van
de officier van justitie en van een subsidiaire discretionaire bevoegdheid van de rechter.

269. In het Duitse recht geldt voor de rechter een verplichting om bij gebruik van de Téter
Opfer Aussgleich (TOA) de weging daarvan in de straftoemeting te motiveren. Tak
vermeldt dat het BGH streng waakt over de gebleken vrijwilligheid van het slachtoffer
(Tak 2011, p. 27-28).
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‘strategisch gebruik’ van de herstelbemiddeling door de verdachte, maar
dat risico is in een dwangkader als het strafrechtelijke onvermijdelijk.?”°
Hier geldt evenwel, zoals bij alle herstelgerichte activiteiten, dat het slacht-
offerbelang bewaakt dient te worden. Er is echter nog een ander bezwaar
tegen deze modaliteit, want zo’n afdoening leidt tot justitiéle documentatie
en kan gevolgen hebben voor de verklaring omtrent gedrag. Dat laatste
vormt, zo werd ons ook van de zijde van de advocatuur meegegeven,?’!
een belangrijk aandachtspunt. Juist vanuit het subsidiaire karakter van de
herstelbemiddeling en de daaraan verbonden gedachte van een zinvoller
bestraffing zou de vorming van (verdere) justiti€le documentatie moeten
worden voorkomen. Daarin ligt ook een ingang om de bereidheid bij de
verdachte te bevorderen om het feit te erkennen en gevolg te geven aan de
oproep om op directere wijze verantwoording te nemen voor het gedrag en
de te herstellen gevolgen.

Overigens liggen in het stelsel van ‘vonnisafspraken’ mogelijk ook aan-
knopingspunten voor een meer opportune afdoening van strafzaken waarin
niet kan worden volstaan met afdoening via de herstelbemiddeling. Ook
dan geldt dat de herstelbemiddeling op initiatief van de rechter, als onder-
deel van een omvangrijker sanctionering, recht kan doen aan het slacht-
offerbelang en aan de subsidiariteit van een strafrechtelijke afdoening.
Wanneer dat het geval lijkt te zijn, zou in de fase van het voortraject via
een regiebeslissing van de rechter verkend moeten worden of betrokkenen
daartoe bereid zijn.

8. Verhouding met het recht op een eerlijk proces

Tot slot gaan wij in op de vraag hoe de verschillende vormen van buitenge-
rechtelijke afdoening zich verhouden tot het recht op een eerlijk proces in
de zin van art. 6 EVRM.?”> Bewust hebben we deze vraag tot het einde van
ons betoog bewaard, teneinde te voorkomen dat het gehele betoog alsmede
onze voorstellen voor verbetering van de verschillende buitengerechtelijke
modaliteiten volledig zouden worden bepaald door de eisen die het recht
op een eerlijk proces met zich brengen, met het gevaar dat onvoldoende
aandacht zou uitgaan naar andere gezichtspunten als de opportuniteit en

270. Zie § 8 bij de bespreking van de consensualiteit. Overigens zijn in de literatuur bezwa-
ren geuit tegen de invoering van vonnisafspraken. Die bezwaren zien vooral op het
ondoorzichtige karakter van deze praktijken en het mogelijk strategisch gebruik; zie
Lensing 2009, Frielink 2010, Peters 2015 en Tak 2011, p. 17-20 en 35.

271. We refereren aan de inbreng van de zijde van de advocatuur op de voorbespreking van
het preadvies aan de hand van een position paper in het kader van de Jonge NJV verga-
dering, d.d. 1 februari 2017. Zie hierover Nan 2017.

272. Zie hierover onder meer Hildebrandt 2002, Lauwaert 2009, Wergens 2014 en Vriend
2016.
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subsidiariteit van strafrechtelijke handhaving. Dat neemt evenwel niet weg
dat het zonder meer van belang is op deze plaats in het betoog aangekomen
alsnog te bezien welke eisen art. 6 EVRM in dit verband met zich brengt.
Art. 6 EVRM lijkt op het eerste gezicht niet onverkort van toepassing te
zijn op de context van buitengerechtelijke afdoening, al was het alleen al
omdat bij op consensualiteit gebaseerde vormen van buitengerechtelijke
afdoening de verdachte het recht op berechting door een onathankelijke
en onpartijdige rechter en daarmee het recht op een eerlijk proces (min
of meer)?” vrijwillig prijsgeeft (een zogenoemde ‘waiver’), maar daar-
mee is niet gezegd dat art. 6 EVRM en de daarin besloten gelegen notie
van ‘fairness’ in zijn geheel geen rol meer zouden spelen bij dergelijke
consensuele vormen van afdoening buiten de rechter om. Betoogd zou
kunnen worden dat er in dergelijke gevallen niet zozeer sprake is van een
volledige afstand van het recht op een eerlijk proces, maar veeleer van een
gedeeltelijke afstand, te weten enkel van het recht op beoordeling van de
zaak door een onafhankelijke en onpartijdige rechter.?’* In die opvatting
zou de bescherming van het recht op een eerlijk proces ook in gevallen
van consensuele buitengerechtelijke afdoening overeind blijven, zij het in
gemodificeerde vorm.

In gevallen waarin de buitengerechtelijke afdoening is gebaseerd op een
eenzijdige rechtshandeling van de strafvorderlijke overheid — zoals het
geval is bij de strafbeschikking — lijkt art. 6 EVRM in meer directe zin van
toepassing te zijn, omdat in die constellatie een rechtsgeldige afstand van
recht zich moeilijker laat construeren en de strafbeschikking zelf — gelet
op de welbekende Engel-criteria?”> — moeiteloos als criminal charge in
de zin van art. 6 EVRM zal kwalificeren. Dat neemt niet weg dat ook in
dergelijke gevallen het recht op een eerlijk proces in gemodificeerde vorm
van toepassing zal zijn, al was het alleen al omdat de rechter voorafgaand
aan en bij de uitvaardiging van de stratbeschikking geen rol heeft.

Vriend betoogt in zijn recente dissertatie dat het standpunt dat art. 6
EVRM slechts ziet op het klassieke strafproces ten overstaan van de
rechter en dat de verschillende vormen van buitengerechtelijke afdoening
zich reeds om die reden onttrekken aan de reikwijdte van art. 6 EVRM,
onhoudbaar is. We laten Vriend zelf aan het woord met de volgende prin-
cipiéle overweging ten aanzien van de toepasselijkheid van art. 6 EVRM
op buitengerechtelijke vormen van afdoening:

273. Zie voor kanttekeningen bij de mate van vrijwilligheid in de praktijk onder meer
Hartmann 2002, p. 98-101 en Hildebrandt 2002 en 2003.

274. Anders Hildebrandt 2002 en 2003; zij ziet het recht op toegang tot de rechter als een
constitutief bestanddeel van de verhouding tussen de strafvorderlijke overheid en de
burger waarvan geen afstand kan worden gedaan. Een vergelijkbare, maar minder
strikte opvatting is te vinden bij Lauwaert (Lauwaert 2009, p. 20).

275. Zie EHRM 8 juni 1976, nr. 5100/71 (Engel e.a. t. Nederland).
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‘It is against the object and purpose of the protections of the Convention to regard
fairness as a principle that should be respected solely during trial proceedings conduc-
ted before a judge. It is unacceptable to have diversions operate in a normative vacuum:
this would allow States to circumvent fairness considerations by simply using diversion
mechanisms on a massive scale. As the Court noted, the use of such mechanisms by
decriminalizing petty offences cannot result in the exclusion of the principle of fairness.
This does not mean, however, that all guarantees of Article 6 are applicable to diversions:
on the contrary, such mechanisms were put in place to avoid public hearings by an
independent and impartial tribunal, which is one of the essential rights of Article 6 (1).
The accused can waive certain fair trial guarantees, provided he has been able to parti-

cipate effectively in the diversion proceedings. >’®

Ook Vriend gaat derhalve uit van toepasselijkheid van het recht op een
eerlijk proces op buitengerechtelijke afdoening, zij het in gemodificeerde
vorm. De vervolgvraag is dan wel in hoeverre het recht op een eerlijk
proces van toepassing is op de verschillende vormen van afdoening buiten
de rechter om. Het recht op toegang tot de onafhankelijke en onpartijdige
rechter speelt uit de aard der zaak niet, althans niet tijdens de buitenge-
rechtelijke procedure (maar vanzelfsprekend wel als mogelijk vervolg
daarop). Maar hoe zit het met de andere deelrechten uit art. 6 EVRM?
Geldt de onschuldpresumptie in volle omvang? Heeft de verdachte recht
op het horen van getuigen? Heeft hij recht op een raadsman en zo ja,
in hoeverre? In dat verband is — zoals eerder opgemerkt — van belang
dat de Straatsburgse jurisprudentie aanknopingspunten bevat voor het
maken van een onderscheid tussen strafrechtelijke procedures in de zin
van art. 6 EVRM die behoren tot de zogenoemde hard core of criminal
law en procedures die eerder gerekend kunnen worden tot de soff core of
criminal law, welk onderscheid vervolgens consequenties heeft voor de
vraag in hoeverre aanspraak kan worden gemaakt op alle deelrechten van
art. 6 EVRM.?"7 Tegelijkertijd moet worden vastgesteld dat de verschil-
lende vormen van buitengerechtelijke afdoening alle aanleiding vinden
in de verdenking van een strafbaar feit binnen de bredere context van het
strafproces, hetgeen maakt dat er weinig aanknopingspunten zijn voor het
oordeel dat zij geen deel zouden uitmaken van de zogenoemde hard core
of criminal law. Art. 6 EVRM lijkt dan ook in beginsel in volle omvang
van toepassing op de context van de buitengerechtelijke afdoening. Enkel
de geringe zwaarte van de aan de orde zijnde sanctie lijkt hier ingevolge
voornoemde Straatsburgse jurisprudentie nog enige relativering op te kun-
nen aanbrengen. Wat betekent dit nu concreet?

276. Zie Vriend 2016, p. 41, met verwijzing naar EHRM 21 februari 1984, nr. 8544/79
(Orztiirk t. Duitsland).
277. Zie onder meer EHRM 23 november 2006, AB 2007/51 (Jussila t. Finland).
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In aansluiting op hetgeen Vriend in zijn dissertatie heeft betoogd, betekent
dit naar ons oordeel bovenal dat de verdachte moet kunnen participeren in
het traject van buitengerechtelijke afdoening.?”® Art. 6 EVRM staat in die
lezing in de weg aan vormen van afdoening waaraan de verdachte part noch
deel heeft. Een eerste vereiste voor participatie is afdoende informatievoor-
ziening jegens de verdachte, zodat hij geinformeerd kan bepalen op welke
wijze hij wenst te participeren.?’” Een tweede vereiste is het bieden van
gelegenheid tot het leveren van daadwerkelijke inbreng ten aanzien van de
inhoud van de beschuldiging en tot het ter discussie stellen van de informatie
die ten grondslag ligt aan de verdenking.?® Hier komt derhalve het eerder
geconstateerde belang van het bieden van gelegenheid tot hoor en wederhoor
naar voren. Ook het belang van effectieve rechtsbijstand tijdens de buitenge-
rechtelijke procedure dringt zich in dit verband op.

Maar niet alleen de verdachte, ook het slachtoffer kan aanspraak maken
op participatie.?8! Weliswaar is het recht op een eerlijk strafproces niet
geschreven voor het slachtoffer, jegens hem is immers geen criminal char-
ge ingesteld, maar uit hoofde van diens status van procesdeelnemer heeft
het slachtoffer participatoire rechten, in het bijzonder het recht te worden
geinformeerd en informatie aan te bieden.?®> Bovendien heeft het slachtof-
fer ook recht op toegang tot de rechter (art. 6 lid 1 EVRM); die aanspraak
is echter minder omvattend, althans aan minder expliciete rechtswaarbor-
gen gebonden dan de aanspraak van de verdachte. Niettemin mag worden
verondersteld dat ook voor het slachtoffer geldt dat het antwoord op de
vraag in hoeverre hij het proces als eerlijk ervaart mede wordt bepaald
door de vraag of en in hoeverre hij hierin heeft kunnen participeren.?®* Er
mag dan ook geen druk worden uitgeoefend op het slachtoffer om in te
stemmen met de herstelbemiddeling.?%*

278. Zie Vriend 2016, p. 31: ‘proceedings may be called “fair’ if, and only if, the accused has
been able to participate effectively in the proceedings’.

279. Vgl. het vereiste van ‘informed involvement’ als onderdeel van het participatory model
zoals Vriend dat hanteert. Zie Vriend 2016, p. 35-36.

280. Zie Vriend 2016, p. 36-38.

281. Zie over de positionering van het slachtoffer als procesdeelnemer: Kamerstukken II
2015/16, 29 279, nr. 284, p. 7 en par. 3.3

282. Zowel in het vooronderzoek als het onderzoek ter zitting, zie art. 51b en S1e Sv. Voorts
Groenhuijsen en Kwakman 2002, p. 889-900; Kool 2012a.

283. Zie Wemmers 2009; Lens, Pemberton en Groenhuijsen 2010. Zie in dit verband ook
Cleven e.a. die voor de herstelbemiddeling wijzen op het belang van een adequate selec-
tie van zaken (Cleven, Lens en Pemberton 2015, p. 74). Een aanzet tot een adequate
informatie-uitwisseling ligt besloten in de in het kader van het project Modernisering
Wetboek van Strafvordering voorgestelde art. S1aa en S1ca Sv. Zie ook art. 15b onder
2 van het Besluit slachtoffers van strafbare feiten van 24 augustus 2016, Stb. 2016, 310
(nog niet in werking getreden).

284. Zie Richtlijn 2012/29/EU onder 19 en Besluit slachtoffers van strafbare feiten van 24
augustus 2016, Stb. 2016, 310 (nog niet in werking getreden), artikel 12 lid 1 onder d.
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Betekent dit alles nu dat het recht op een eerlijk proces zodanige ver-
eisten met zich brengt dat elke vorm van buitengerechtelijke afdoening
zwaar moet worden opgetuigd met procedurele waarborgen alvorens deze
de toets der kritiek kan doorstaan? Dat lijkt niet het geval, mede gezien de
eerder beschreven jurisprudentiéle lijn dat enige differentiatie in rechts-
waarborgen athankelijk van de aard van de procedure en de zwaarte van
de aan de orde zijnde sanctie toelaatbaar is. Wel betekent dit dat de notie
van eerlijkheid — en als uitvloeisel daarvan het vereiste dat de verdachte en,
in geval van slachtoffergerelateerde criminaliteit, het slachtoffer effectief
moeten kunnen participeren — het vertrekpunt van denken dient te vormen
en dat niet te gemakkelijk met een verwijzing naar de buitengerechtelijke
aard van de betreffende procedure op elementaire rechtswaarborgen mag
worden beknibbeld. Wij lezen daar een bevestiging in dat de verdere
versterking van de rechtsbescherming binnen het buitengerechtelijk spoor
zoals wij die in het voorgaande hebben bepleit (meer in het bijzonder ten
aanzien van de uitbreiding van de hoorplicht in het kader van de strafbe-
schikking en de verdere effectuering van het recht op rechtsbijstand binnen
de ZSM-werkwijze) geen overbodige luxe is.2%° Dit geldt temeer in zaken
waarin de op het spel staande belangen toch aanzienlijk zijn.

9. Conclusies

Welke conclusies kunnen we aan het voorgaande verbinden? Is de dif-
ferentiatie van procedures die binnen de strafrechtspleging heeft plaatsge-
vonden problematisch? En leiden de in dit preadvies gedane voorstellen
over het geheel genomen tot betere mogelijkheden voor het afdoen van
strafbare feiten, waarbij ‘beter’ in dit verband moet worden opgevat als
meer betekenisvol, mede in het licht van de doelstellingen van het straf-
recht?

Als opgemerkt is procesdifferentiatie en afdoening via het buitengerech-
telijk spoor een onomkeerbaar gegeven. Dit geldt ook voor de ZSM-
werkwijze. Dergelijke keuzes zijn onlosmakelijk verbonden met de
‘brede’ opdracht die het strafrecht binnen de huidige maatschappelijke
en politiecke opvattingen wordt toegedicht. De werkstroom die daaruit
voortvloeit is niet langs de weg van de klassieke gerechtelijke procedure
te reguleren, althans zou aanleiding geven tot een disproportioneel beroep
op de publieke middelen. Bovendien, en dat is een belangrijker argument,
is de aard van de rechtsschendingen die in deze zaakstroom liggen besloten
deels van een andere orde dan die welke zou noodzaken tot afdoening via
de klassieke procedure. Betrokkenheid van de rechter is uit oogpunt van

285. Zie Lauwaert 2009, hoofdstuk 5.
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opportuniteit en zwaarte van de op te leggen sanctie niet altijd nodig om
de afdoening legitiem te doen zijn.?3¢

Dat neemt niet weg dat er wel degelijk het nodige aan te merken is op
de huidige regeling en praktijk van de buitengerechtelijke afdoening van
strafzaken. Dat is geen gevolg van gebrek aan integriteit bij de wetgever
of het Openbaar Ministerie, maar van een te sterke nadruk op efficiéntie
binnen de vormgeving van het buitengerechtelijk spoor. Het uitgangspunt
dat wat betreft de rechtstatelijke waarborgen voor de buitengerechte-
lijke afdoening vertrouwd mag worden op de magistratelijkheid van het
Openbaar Ministerie is onzes inziens niet houdbaar, zeker niet in het licht
van voornoemde nadruk op efficiéntie en de noodzaak tot het doorvoeren
van bezuinigingen waarmee het Openbaar Ministerie de afgelopen jaren
is geconfronteerd. Magistratelijkheid staat als waarde weliswaar hoog
in het vaandel, maar staat binnen de huidige organisatie en werkwijzen
onder druk. Aandachtspunten zijn met name de mogelijkheid tot het
bieden van een adequate gelegenheid voor hoor en wederhoor met betrek-
king tot de afdoeningsbeslissing alsmede het daarmee verband houdende
recht op rechtsbijstand. Versterking daarvan kan, zoals ook de minister
onderkent,”®” bijdragen aan de (rechtstatelijke) legitimiteit van de buiten-
gerechtelijke afdoening, en aan de opportuniteit daarvan. Wanneer het doel
is te streven naar meer subsidiaire, proportionele vormen van afdoening
die dienstbaar zijn aan de strafdoelen, is participatie van de zijde van de
verdachte zonder meer wenselijk (en, zoals in het voorgaande betoogd,
in het licht van het recht op een eerlijk proces ook noodzakelijk). Dat
impliceert een dialoog en geen eenzijdig ‘administratief” opgelegde sanctie
vanwege het Openbaar Ministerie. Vanzelfsprekend zijn we ons bewust
van het gegeven dat een daadwerkelijke ‘dialoog’ binnen het strafrech-
telijk kader dat wordt gedomineerd door dwang en drang een utopie is.
Niettemin vormt communicatie over de strafzaak en de daaraan mogelijk
verbonden sanctie met de daarbij in acht te nemen rechtswaarborgen de
sleutel voor een betekenisvolle en gewaarborgde afdoening.

De bereidheid tot dialoog dient in de eerste plaats te komen van het
Openbaar Ministerie. Openheid is immers een voorwaarde voor magistra-
telijkheid, en als de rechter op afstand wordt gehouden zal het Openbaar
Ministerie diens taken dienen over te nemen. Van de zijde van de verdach-

286. Zie onder meer Knigge 1994, p. 75 en Groenhuijsen en Knigge 2001, p. 28: ‘Het is
geenszins onverantwoord om het niveau van rechtsbescherming afhankelijk te doen zijn
van hetgeen voor individu en samenleving op het spel staat. Wat niet onverantwoord is,
wordt al gauw een dringende eis in het licht van de schaarse middelen en de beperkte
capaciteit van de strafrechtspleging’. Ook in het kader van het project Modernisering
van het Wetboek van Strafvordering wordt dit standpunt herhaald en tot uitgangspunt
genomen voor de inrichting van het nieuwe wetboek (zie Kamerstukken 11 2015/16, 29
279, nr. 278, p. 6).

287. Zie Kamerstukken 112015/16, 31 753, nr. 109, p. | en Kamerstukken 112015/16, 29 279,
nr. 3, par. 6.3. Aangekondigd wordt dat ter zake een aparte beleidsbrief volgt.
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te mag in dit verband gelet op zijn procespositic geen al te actieve hou-
ding worden verwacht. Weliswaar mag vanwege de rechtsgemeenschap
zo’n appel worden gedaan, maar het is aan de verdachte daar wel of geen
gehoor aan te geven. De aanleiding om dat te doen zal kunnen zijn gelegen
in een meer op maat toegesneden sanctionering, die — bezien vanuit het
perspectief van strafdoelen — beter aansluit op hetgeen hij ‘nodig’ heeft.
Of zulk maatwerk mogelijk is zal evenwel niet altijd direct duidelijk zijn;
hiervoor is immers contextinformatie over daad, verdachte en slachtoffer
nodig. Dat vraagt in voorkomende gevallen om uitstel van de vervolgings-
beslissing, waarbij — in geval van slachtoffer-gerelateerde criminaliteit
— ook het slachtofferbelang en diens behoeften meegewogen dienen te
worden. Dit lijkt in eerste instantie niet te stroken met het oorspronkelijke
streven van de ZSM-werkwijze om strafzaken zo spoedig mogelijk af te
doen, maar op de lange termijn zijn zowel de verdachte als het slachtoffer
en de samenleving meer gebaat bij zorgvuldige besluitvorming dan bij
snelle afdoening.

In dit verband zien wij ook een taak weggelegd voor de rechter. Wij
bepleiten immers ruimere mogelijkheden voor de rechter de initiéle ver-
volgingsbeslissing van de officier van justitie te beoordelen en in voorko-
mende gevallen in het licht van nieuwe informatie te herzien. De voorstel-
len daarvoor in dit preadvies hebben tot op zekere hoogte gevolgen voor
de reikwijdte van het vervolgingsmonopolie en het opportuniteitsbeginsel.
Die prijs zijn wij echter bereid te betalen, mede in het licht van het feit dat
de ruimte voor de officier van justitie om in elke individuele strafzaak tot
een op maat gesneden, magistratelijk oordeel te komen anno 2017 toch
tamelijk beperkt lijkt, de goede initiatieven binnen de ZSM-werkwijze
niet te na gesproken. Bij die stand van zaken lijkt het ons wenselijk meer
ruimte te bieden voor voortschrijdend inzicht bij de rechter wanneer hij —
in het licht van gewijzigde omstandigheden — van oordeel is dat de eerdere
afdoeningsbeslissing niet langer opportuun is.

Aldus heeft de rechter — die als gevolg van de toegenomen mogelijkhe-
den tot buitengerechtelijke afdoening in zekere zin op afstand is komen
te staan — ook mogelijkheden terrein terug te winnen. Wij menen dat
dit aansluit op de actuele taakopvatting binnen de rechterlijke macht.
Het beeld dat rechters de handen willen vrij houden, achteroverleunend
wachtend tot het Openbaar Ministerie hen werk voorlegt om vervolgens in
gebondenheid aan de tenlastelegging recht te spreken, lijkt aan het kante-
len. Rechters streven in toenemende mate naar maatschappelijk effectief
rechtspreken. Daarbij past het bieden van de mogelijkheid aan rechters
om in voorkomende gevallen ‘een vlucht naar voren te maken’ door de
initi€éle vervolgingsbeslissing op haar houdbaarheid te toetsen wanneer dat
de opportuniteit van de afdoening ten goede zou kunnen komen. Men zou
dit branchevervaging kunnen noemen, tegelijkertijd geldt dat ook voor de
eerder ingezette ontwikkeling richting procesdifferentiatie.
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Aan het einde van ons betoog gekomen, merken wij op dat wij ons ter-
dege realiseren dat de achilleshiel van ons pleidooi voor beter opgetuigde
buitengerechtelijke procedures met meer ruimte voor hoor en wederhoor,
reflectie en maatwerk is gelegen in het feit dat dit onvermijdelijk geld gaat
kosten. Zo men inhoudelijk met ons betoog wil mee gaan, komt het uitein-
delijk dan ook aan op de politicke afweging of men daarvoor de middelen
wil vrijmaken. Hoewel wij dit op basis van het voorgaande betoog niet
hard kunnen maken, koesteren wij de stille hoop dat investeringen in meer
zinvolle, op het individu toegesneden vormen van afdoening zich op den
duur zullen uitbetalen in lagere recidivecijfers bij eenvoudige, veel voor-
komende criminaliteit, een hogere ‘klanttevredenheid’ bij verdachten en
slachtoffers en een grotere legitimiteit van de strafrechtspleging als geheel.
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