Geschiloplossing op maat

Vooronderzoek naar de mogelijkheden van mediation als optie in de
Milieukamer van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State

Voorwoord

Er wordt veel aandacht besteed aan het zoeken naar mogelijikheden om de
kwaliteit van geschilafdoening te verhogen. Ook binnen het bestuursrecht is veel
gediscussieerd over verbeteringsmogelijkheden. Om vernieuwingen door te
voeren zijn een aantal initiatieven genomen.

Mediation kan een rol spelen bij het verbeteren van de kwaliteit van
geschiloplossing. Niet alleen als preventief middel om het draagvlak van besluiten
van het openbaar bestuur te verhogen. Ook als extra keuzemogelijkheid tijdens
een procedure bij de bestuursrechter. In het voorliggende rapport wordt
onderzocht of mediation in procedures bij de Milieukamer van de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State een rol zou kunnen vervullen en hoe
de verschillende betrokken partijen daar tegenover staan.

Het rapport is vanuit een mediation invalshoek opgezet: knelpunten van
bestuursrechtprocedures en de mogelijkheden en beperkingen van mediation
worden kritisch belicht vanuit het perspectief van de verschillende betrokkenen.
Bijvoorbeeld de tijdsduur van procedures. Deze loopt als een rode draad door de
gesignaleerde knelpunten van het bestuursrecht. . Enerzijds zie je hoe
appellanten lijden onder lange termijnen en herhaling van procedurele stappen
doordat het echte probleem niet altijd opgelost kan worden. Appellanten hebben
vaak het gevoel dat het puur aan de formele werkwijze van de rechter ligt.
Anderzijds denkt het openbaar bestuur dat de rechter soms - om de doorlooptijd
te beperken - een reden zoekt om het besluit te vernietigen. Ook bestuursrechters
ljden onder de termijndruk. Er zijn een aantal handelingen van derden (bv het
StAB advies) waarbij rechters vrijwel geen invioed op de tijdsduur hebben. Maar
uiteindelijk  zijn ze wel verantwoordelijk voor de totale doorlooptijd.

Image, inschatting en objectief meetbare realiteit lopen niet altijd parallel.
Objectief meetbaar binnen de Raad van State is bijvoorbeeld dat er momenteel in
de meeste zaken in de Milieukamer binnen een jaar een uitspraak volgt. Dit wordt
echter niet door alle betrokkenen opgemerkt.

Ook zie je dat rechters die proberen de juiste oplossing voor partijen te vinden
daar soms formeel “hinder” door ondervinden. Een rechter laat partijen zelf
onderhandelen over een praktisch misverstand dat ter zitting blijkt. De partijen
komen er uit en zijn tevreden. Ze spreken af dat het beroep voor de zekerheid
nog niet ingetrokken wordt totdat het nieuwe besluit definitief is. De appellanten
zijn tevreden maar de rechter krijgt regelmatig interne aanmaningen om de zaak
af te sluiten. Dit werpt een ander licht op de thematiek.
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De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: Raad van State)
heeft ACB Conflictmanagement voor het Bedrijfsleven (hierna: ACB) gevraagd
een vooronderzoek te doen naar de mogelijkheden om mediation in procedures
bij de Raad van State toe te passen. In hetbijzonder wordt gekeken naar haar
toepassingsmogelijkheden in de Milieukamer.

De centrale vraagstelling is of mediation effectief ingezet kan worden in de
bestuursrechtprocedure en - zo ja - onder welke voorwaarden.

In dit vooronderzoek wordt onderzocht of het opportuun is om een praktijktest te
initi€ren in de Milieukamer en zo ja, hoe deze test opgezet zou moeten worden.

Als onderdeel van dit kwalitatieve vooronderzoek zijn in de periode december
2002 tot maart 2003 gesprekken gevoerd met experts op het gebied van
bestuursrechtprocedures, milieuzaken en / of mediation in een bestuurlijke
omgeving. Het betreft bestuursrechters alsmede vertegenwoordigers van
verschillende partijen die betrokken zijn bij procedures bij de Raad van State:
grote  en kleine bedrijven, bestuursorganen, representanten  van
belangenorganisaties en andere appellanten en hun juridische adviseurs.
Daarnaast is literatuuronderzoek gedaan.

Het vooronderzoek is tot stand gekomen in samenwerking met een project team
van de Raad van State. Dit team heeft de onderzoeksdoelstellingen geformuleerd
en getoetst aan de bevindingen.

Het project team bestaat uit:
e mr. J.J. den Broeder
Unit Hoofd Milieukamer M3
e mr. T.G. Drupsteen
Staatsraad en voorzitter van de Milieukamer
e Mr. H.H.C. Visser
Directeur Bestuursrechtspraak.

Het vooronderzoek van de Raad van State naar mogelijkheden van mediation
wordt blijkens reacties uit ‘de markt’ als verlengstuk gezien van het streven naar
kwaliteitsverbetering van geschilafdoening. De reacties op het initiatief zijn
positief. Het sluit aan bij de tendens dat het bestuur steeds meer in overleg treedt
met de burgers. Uiteraard is overleg in een vroegtijdig stadium, zoals bij de
totstandkoming van een besluit, het beste. Een initiatief van de Raad van State
om mediation als optie tijdens een bestuursprocedure aan te bieden, kan een
belangrijke katalysatorfunctie vervullen bij het stimuleren van de trend tot
vroegtijdig overleg tussen burger en de overheid. Bovendien kan het de kwaliteit
van geschilafdoening verhogen doordat rechtspraak op maat aangeboden wordt.
Voor elk geschil de beste procedure waarbij rekening gehouden wordt met de
belangen van alle betrokken partijen.



De onderzoeksthema's zijn:

1.

Knelpunten van huidige procedures bij de Raad van State. Uit
het perspectief van alle Dbetrokkenen. Bestuursrechters,
vergunningaanvragers, grote en kleine bedrijven, bestuursorganen,
belangengroeperingen en hun juridische adviseurs.

De mogelijke rol van mediation in bestuursprocedures, in het
bijzonder in de Milieukamer. Bezien vanuit de behoeften van alle
betrokkenen.

Specifieke vereisten aan bestuursmediation. Waar liggen de
mogelijkheden en grenzen? Principiéle vragen.

In welke fase(n) van de procedure bij de Raad van State is
mediation toe te passen? Hoe gaat dit in z’'n werk?

Verwijzingscriteria bestuursmediation. Welke zaken zijn geschikt
voor mediation en welke niet?

Opzet van een eventueel navolgende praktijktest. Wat moet in
zo'n test onderzocht worden?

Kort overzicht van de vereisten aan mediators in
bestuursrechtprocedures.
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A. Algemeen
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VII. |Vereisten aan mediators in bestuursprocedures|

Samenvatting en aanbevelingen

VIII. [Conclusies en aanbevelingen|

Bijlagen:

A.

moow

Mediation initiatieven op het gebied van bestuursrecht
1. Voorbeelden van initiatieven
2. Ervaringen van de praktijktesten
Lijst geinterviewde personen
Vragenlijst interviews
Geraadpleegde literatuur, internet links
Mediation
1. Wat is mediation
2. Hoe werkt mediation
3. Spelregels van mediation
4. fasen van een mediation proces.



I. |Knelpunten procedures bij de Raad van State)

la. Algemene knelpunten|

De Raad van State heeft recent een aantal vernieuwingen doorgevoerd om de
procedure efficiénter te maken en achterstanden weg te werken. Aan de hand van
statistieken over doorlooptijd is objectief te meten dat het gros van de uitspraken
binnen één jaar volgt. Dit wordt door een aantal partijen in de markt opgemerkt.
Met name zij die veelvuldig procederen zien een duidelijke verbetering in
vergelijking tot vroeger. De overige personen die geinterviewd zijn, ziet de
verbetering echter slechts ten dele. Het meest genoemde knelpunt is de lange
tijdsduur van de procedures. Mede daardoor zijn deze betrokkenen niet volledig
tevreden over het verloop van bestuursprocedures. Hieronder volgt een overzicht
van de knelpunten vanuit het perspectief van de verschillende betrokkenen. De
inventarisatie is gebaseerd op de gevoerde gesprekken en het
literatuuronderzoek.

De knelpunten die bij herhaling genoemd worden:

o De sterk geformaliseerde procedure, leidt soms tot frustraties en niet altijd
tot oplossing van het probleem waar het om gaat. Naar schatting meer dan de
helft van de procedures gaat eigenlijk over iets anders dan de formeel
juridische vraag die aan de rechter voorgelegd wordt. Een geschil moet binnen
de “voorgeschreven' richtlijnen van het bestuursrecht passen. Daarom wordt
in het beroep vaak een ander argument gebruikt dan hetgeen men wil
bereiken.

Er wordt geprocedeerd over stankoverlast, terwijl men in wezen andere
bezwaren heeft (bv.de uitstoot van ammoniak). Men wil
schadevergoeding, maar moet vernietiging van het besluit eisen.

e In naar schatting bijna de helft van de zaken is (mede) sprake van
bejegeningproblematiek of communicatieproblemen. Deze problematiek
kan door een juridische procedure niet opgelost worden.
Communicatieproblemen en emoties kunnen de trigger tot een procedure zijn,
of iets dat boven op een feitelijk / juridisch probleem komt.

e Knelpunten die voor vrijwel alle betrokkenen een rol spelen zijn de
stroperigheid en lange duur van opeenvolgende procedures en herhaling
van zetten voordat er duidelijkheid is over de rechtspositie.

Een bedrijf krijgt een milieuvergunning. Omwonenden menen dat dit
ten onrechte is, omdat het bedrijf meer overlast veroorzaakt dan
toegestaan. De Raad van State vernietigt het gemeentebesluit omdat
de bezwaren van de omwonenden onvoldoende gemotiveerd weerlegd
zijn. De gemeente neemt wederom een besluit, waarbij de bezwaren
van de omwonenden zoveel mogelijk formeel juist gemotiveerd worden
weerlegd. De omwonenden zullen dat volgende besluit weer
aanvechten op andere gronden. Het probleem is niet opgelost. De
overlast duurt voort. De bewoners menen van de gemeente
onvoldoende uitleg te hebben gekregen waarom hun bezwaren niet
gegrond zijn.



Kortom: een bestuursprocedure blijft door zijn aard vaak beperkt tot de
procedurele kant van een zaak. Er wordt marginaal getoetst, waardoor het
echte conflict niet altijd opgelost wordt.

De mogelijkheden een geschil inhoudelijk op te lossen zijn in het
bestuursrecht beperkt.

In de door het bevoegd gezag toegepaste stank richtlijn wordt overlast
gemeten in zgn. mestvarkeneenheden, gemeten vanaf een
ventilatiepunt. Om de overlast te beperken willen omwonenden een
kunststof rooster in plaats van een stalen rooster of een ander
huisvestingssysteem. Dit is via een bestuursrechtprocedure niet te
bewerkstelligen, men moet de verleende milieuvergunning aanvechten
op andere aspecten.

Bovengenoemde knelpunten resulteren in vaak complexe bestuursrecht
procedures, waar niet alle achterliggende conflicten aan de orde komen. De echte
geschilpunten worden derhalve niet altijd opgelost. Naast deze algemene
problematiek gelden per groep nog een aantal specifieke aandachtspunten.
Hieronder volgt een inventarisatie vanuit het perspectief van verschillende
betrokkenen.

lb. Knelpunten uit het perspectief van de verschillende betrokkenen|

Bedrijven

Grotere bedrijven met een eigen milieucodrdinator en hun advocaten zijn
over het algemeen wel tevreden met de procedures.

Vaak wordt door bedrijven als nadeel genoemd dat de Raad van State alles
vanuit een sterk formeel juridisch standpunt bekijkt en te weinig zelf in een
zaak voorziet. Een (te) juridische benadering ziet men soms ook als bezwaar
voor het advies van de StAB (die ook niet door alle betrokkenen als voldoende
onafhankelijk gezien wordt).

Een ander knelpunt van bestuursrechtspraak is dat er onvoldoende
mogelijkheden zijn om in te gaan op uitzonderingsposities. Niet alle
opties voor het oplossen van het conflict kunnen worden bekeken. Dit zou
eigenlijk in het traject voor de bestuursrechter bekeken moeten worden. Door
communicatieproblemen bijvoorbeeld, gebeurt dit niet altijd.

Kleine bedrijven vinden ook dat ze tegenover de “machtige” overheid
soms weinig mogelijkheden hebben om te onderhandelen (de overheid drukt
in de perceptie van deze bedrijven de regels door).

Een ijzergieterij stoot gassen uit met concentraties boven de norm. De
provincie toetst de regels. Bedrijf zegt de regels niet na te kunnen
komen, want ze zijn een a-typisch bedrijf. De geldende normen zijn
namelijk voor een andersoortig bedrijf vastgesteld. Een uitspraak van



de rechter kan dit niet oplossen, deze mag immers alleen aan de
voorhanden normen toetsen.

Een aantal bedrijven vindt het jammer dat een rechter niet (milieu)technisch
onderlegd is. Hierin is de StAB voorzien, maar dat kost extra tijd in de
procedure.

Het grootste knelpunt is dat niet in alle gevallen snel genoeg een oplossing
voor het echte probleem en duidelijkheid over de rechtspositie komt. Vaak
gaat het om miscommunicatie en langs elkaar heen praten. Deze frustratie
moet vertaald worden in een juridische vraag.

Het waterschap verleent aan een bedrijf een lozingsvergunning voor
afvalverwerking van cadmium van derden. In de afgelopen 10 jaar is
uitstoot van afval laag geweest. Alleen in de laatste 2 jaar was dit
significant hoger. De behandelend ambtenaar extrapoleert de uitstoot
van de afgelopen 2 jaar over de afgelopen tien jaar. Vervolgens stelt hij
op grond daarvan zulke hoge eisen aan de manier waarop het afval
verwerkt moet worden, dat het bedrijf daar niet meer aan kan voldoen.
Een langdurige procedure volgt.

Ook kan een beroep op regels gedaan worden dat niet ter bescherming
van dat belang bedoeld is.

De factor tijd is voor vrijwel alle bedrijven van groot belang. Er zijn gevallen
van een principieel vertragingsbelang, maar dit is eerder uitzondering dan
regel. Daarbij komt nog dat de ontwikkeling van de techniek vaak zeer snel
gaat. Daardoor geldt voor procedures die over een langere tijdsduur gaan, dat
de oorspronkelijke technische geschilpunten al weer achterhaald zijn.
Daarnaast worden sommige bestuursorganen als een slechte verliezer gezien:
veel draait om prestige en politiek opportunisme. Gebrek aan
vertrouwelijkheid (vooral tegenover de media) speelt in een aantal gevallen
tevens een rol.

Een ander probleemgebied voor bedrijven zijn de samenhangende
besluiten. Bij grote projecten zijn verschillende beschikkingen en ontheffingen
nodig. Voor elk besluit is een separate rechtsgang bij de Raad van State
nodig. Dit kost veel tijd.

Belangenorganisaties en andere appellanten

Belangengroepen zoals milieuorganisaties en omwonenden zien vooral een
probleem in de stroperigheid, herhaling van zetten en het feit dat de echte
vraag niet altijd beantwoord wordt (marginale toetsing). Zij willen vaak een
gedragverandering bewerkstelligen. Dit is via het bestuursrecht niet te
realiseren, omdat het bestuursrecht daarvoor niet bedoeld is.

Een voorbeeld van een vicieuze cirkel: een groep bewoners wil dat de
gemeente een dwangsom oplegt aan een bedrijf om er voor te zorgen
dat de geluidsoverlast beperkt blijft tot het maximum toegestane

overlastniveau. De gemeente aarzelt een dwangsom op te leggen (dit
wordt door belangengroepen vaak waargenomen). De bewoners eisen



bij de Raad van State dat de gemeente een dwangsom oplegt. Deze
oordeelt dat de gemeente een besluit moet nemen. De gemeente
besluit zonder nader onderzoek om geen dwangsom op te leggen.
Vervolgens vecht de groep omwonenden dit besluit aan. De Raad van
State ++-oordeelt dat het besluit onvoldoende gemotiveerd is. De
gemeente besluit opnieuw dat er geen dwangsom opgelegd wordt. Nu
formeel juist gemotiveerd. Ondertussen zijn betrokkenen twee jaar
verder en duurt de overlast voort en is er geen echte oplossing in zicht.

Door een aantal betrokkenen wordt de Raad van State als onvoldoende
onafhankelijk van het bestuur gezien. Dit mede vanwege de dubbelfunctie
(adviseur regering en rechter) en doordat men denkt dat veel staatsraden
oorspronkelijk uit het openbaar bestuur komen en zich derhalve beter in de
problematiek van de overheid kunnen inleven. Dit is niet zo: er zijn ook veel
staatsraden met een andere achtergrond dan het Openbaar Bestuur, zoals
bijvoorbeeld universiteiten, de rechtspraak of het bedrijfsleven. Daarnaast is er
binnen de Raad van State een scheiding tussen de Afdeling
bestuursrechtspraak en de afdelingen die een adviesfunctie naar de overheid
hebben. Dit wordt door de markt niet in alle gevallen zo gevoeld. Er is een
discrepantie tussen image en feiten.

Het bevoegd gezag speelt tevens een rol in de knelpunten van de
belangengroeperingen. Het openbaar bestuur wordt vaak gezien als niet
willig, (te) rigide ambtelijk, milieutechnisch niet inhoudelijk deskundig en te
politiek (belangenverstrengeling).

Vanwege frustratie over de gang van zaken in het bestuursrecht zoeken
belangengroepen naar alternatieven. Er wordt wel eens uitgeweken naar een
civiele procedure. Dit kan vooral in handhavingszaken een interessante optie
zijn. In plaats van de omweg via het openbaar bestuur en het aanvechten van
een besluit, wordt de vergunninghouder direct aangesproken. De marginale
toetsing en afhankelijkheid van het bevoegd gezag wordt zo omzeild.
Eveneens kan zo de gewenste gedragsverandering bewerkstelligd worden. De
gang naar de civiele rechter heeft ook nadelen. De dagvaarding kan
escalerend werken in het conflict. Tevens is het vaak een veel duurdere
procedure.

De Hoge Raad staat de gang naar de civiele rechter ook toe blijkens het
Kuunders arrest:
HR 18-12-1992, NJ 1994, 139

Casus:

Nadat er meerdere bestuursrechterlijke procedures doorlopen waren
zonder dat dit het gewenste resultaat geeft, hebben een aantal
stichtingen op het gebied van natuur- en milieubescherming een kort
geding aangespannen tegen boer Kuunders. Zij eisen dat hij de bouw
van een varkensmesterij staakt. Grondslag is onrechtmatige daad
(6:162 BW), met name handelen in strijd met een wettelijke plicht (162
lid 2). De boer heeft namelijk geen vergunning in de zin van de
toepasselijke Natuurbeschermingswet.

De Hoge Raad oordeelt:

- De stichtingen zijn ontvankelijk: ‘In het algemeen is een passende
statutaire doelomschrijving niet genoeg. Hier wel, omdat hier belangen
van burgers worden geschonden die zij moeilijk individueel kunnen
behartigen’



- De stichtingen zijn ontvankelijk ondanks het openstaan van een met
voldoende waarborgen omklede rechtsgang.

'Die rechtsgang is hier het uitlokken van een besluit over
bestuursdwang. De overheid heeft voor dat besluit beleidsvrijheid, de
bestuursrechter kan dus slechts marginaal toetsen. Bovendien beslist
de bestuursrechter een ander punt, namelijk de marges van de
overheid, terwijl de burgerlijke rechter de marges van de burger en
boer Kuunders beslist'.

- De stichtingen mogen een verbod vorderen

'Art. 6:162 BW beschermt ook de belangen van deze
milieuorganisaties. En boer Kuunders moest zich ook jegens hun
onthouden van schending van de wettelijke plicht uit de
Natuurbeschermingswet (zie ook art. 3:296 BW).

Naast de belangenorganisaties en personen die een feitelijke klacht hebben en
daar zo snel mogelijk een echte oplossing voor willen, zijn er ook partijen die een
principieel vertragingsbelang hebben. In hun optiek wordt in procedures juist te
snel overgegaan tot een zitting.
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Bestuursorganen

Bestuursorganen zien een uitspraak van een bestuursrechter vaak als een
soort “test” of ze de besluiten wel of niet “juist volgens de regels” genomen
hebben. In een procedure zijn weinig mogelijkheden om in overleg en in
een zo vroeg mogelijk stadium alle betrokkenen bij het nemen van besluiten te
betrekken. Dit om meer draagvlak te creéren en de legitimatie van
overheidshandelen te vergroten. Daarnaast prefereren bestuursorganen het
meestal om een beslissing in eigen hand te houden.

Procederen is niet bevorderlijk voor een relatie; er is altijd een winnaar en
een verliezer. Een bestuursorgaan heeft er veelal belang bij om met alle
betrokkenen een werkbare relatie te behouden.

Het grootste knelpunt uit het perspectief van het Openbaar Bestuur is dat
procedures lang duren.

De indruk bestaat dat de rechter bij veel zaken mogelijk probeert een formele
reden te vinden om een besluit te vernietigen met als doel de doorlooptijd
te bekorten.

Ook wordt het als onwenselijk gezien dat er beroep gedaan kan worden op
een regel die niet ter bescherming van dat belang is.

Een afvalverwerkingsbedrijf vraagt een vergunning aan voor het
verwerken van een speciale afvalstroom. Een ander bedrijf heeft deze
vergunning al. De vergunning wordt gedeeltelijk verleend. De
concurrent tekent beroep aan tegen de gedeeltelijke verlening. De
reden van het beroep is om een concurrent buiten de deur te houden;



de beroepsgronden betreffen echter milieuaspecten.

Als er op een bepaald gebied geen regelgeving is, wordt procederen lastig
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Bijvoorbeeld een kantoortoren die lichtoverlast veroorzaakte voor
omwonenden door de aan en uit flitsende lampen op de gevel.
Hiervoor bestaat geen wettelijke norm. Dit probleem is onder
inschakeling van een onafhankelijke derde opgelost. De oplossing was
dat de flitsfrequentie aangepast werd, afspraken over tijdstippen
waarop etc. waardoor de overlast acceptabel werd voor de
omwonenden.

Bestuursrechters

Het grootste knelpunt vanuit de kant van de bestuursrechter is dat de aard van
het bestuursrecht er voor zorgt dat een juridische uitspraak weinig
conflictoplossend vermogen heeft. Vaak is er een andere achterliggende
vraag / conflict dan hetgeen aan de rechter wordt voorgelegd.

Rechters voelen zich soms onder tijdsdruk staan doordat een uitspraak in
principe binnen één jaar moet volgen. Het werkt beperkend dat er soms door
derden bepaalde handelingen vereist zijn waarbij de rechters geen invloed uit
kunnen oefenen op de daarvoor benodigde tijd maar waar de klok wel doortikt.
Een voorbeeld hiervan is het StAB advies. Er staat maximaal 3 maanden voor
maar langer komt ook voor. Appellanten moeten veelal meerdere keren
aangespoord worden alvorens zij de griffierechten betalen.

Door de voorgeschreven strenge hantering van termijnen is het voor rechters
niet altijd eenvoudig om partijen te helpen tot de voor hun beste oplossing te
komen.

Een rechter laat partijen zelf onderhandelen over een praktisch
misverstand dat ter zitting blijkt. Partijen komen er uit en zijn tevreden.
Vanwege formaliteiten spreken partijen af dat het beroep pas
ingetrokken wordt als het nieuwe besluit definitief is. De nieuwe
besluitvorming kan enige tijd duren. De appellanten zijn tevreden. De
rechter moet echter uitleggen waarom de zaak langer dan een jaar
blijft liggen.
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Samenvatting knelpunten

° Niet altijd aan behoefte appellanten voldaan

Vooral aandacht voor de formeel juridische aspecten ipv inhoudelijke en
relationele vraagstukken. Dit is voor een rechtzoekende niet logisch. Ex
tunc beoordeling. Krijgt een formele juridische beslissing maar wil
praktische oplossingen, achterliggende conflicten niet opgelost,

3 Niet altijd definitieve beslechting

Herhaling van zetten en daardoor langdurige procedures.
Terugverwijzen van zaken op grond van een formeel gebrek, waardoor
een nieuw besluit genomen moet worden, dat formeel wel juist is. De
appellant heeft met de uitspraak nog geen duidelijkheid over de inhoud
van het tweede besluit en mede daardoor geen zekerheid over zijn
rechtspositie. Bestuursrechters zijn voorzichtig om niet op de stoel van
het bestuur te gaan zitten, waardoor vaak te weinig duidelijkheid over
de rechtspositie ontstaat. Ook derde belanghebbenden spelen hier een
rol in. Bestuursprocedures beslaan vaak complexe geschillen met een
groot aantal betrokken partijen.

o Oneigenlijk gebruik procedures
Met succes kan een beroep gedaan worden op rechtsregels die niet ter
bescherming van dat belang bedoeld zijn (vb concurrent doet beroep op
milieuregels om bedrijf dwars te zitten).

3 Omslachtige procesvoering

Er moet vaak een andere juridische vraag gesteld worden dan waar het
echt over gaat. Om schadevergoeding te krijgen moet bijvoorbeeld het
een genomen besluit aangevochten worden.In de procedure is men
gebonden aan formeel juridische kaders.

. Daardoor langdurige en omslachtige procedures




Il.  |Mogelijkheden mediation in procedures bij de Raad van State]

|a. Algemeen|

De meerwaarde van mediation is ligt in de mogelijkheid om geschilbeslechting op
maat aan te bieden. Voor elk geschil de juiste procedure, zodat het werkelijke
probleem opgelost wordt.

Op juridische vragen zoals uitleg van nieuwe regelgeving volgt bijvoorbeeld een
uitspraak door de rechter. Een groep omwonenden die over overlast klaagt, gaat
met het bestuursorgaan en het bedrijf in kwestie om de tafel zitten om afspraken
te maken over een ander rooster of het gebruik van geluiddempende materialen.
In een principiéle procedure hakt de rechter de knoop door en schept daarmee
een precedent. Een bedrijf betrekt samenhangende besluiten en alle
belanghebbenden in één mediation procedure. Zodat op korte termijn over alle
aspecten duidelijkheid komt. Zo wordt recht gedaan aan de belangen van alle
betrokken partijen.

Mediation biedt de mogelijkheid om procedures en relaties buiten de formeel
juridische kaders te halen. De relatie tussen overheid en burger is immers vanaf
het begin al sterk geformaliseerd.

Mediation kan helpen bij het oplossen van conflicten die gebaseerd zijn op
technische of feitelijke kennislacunes bij partijen. Zeker als een conflict primair
hierdoor ontstaan.

Voordelen van mediation:

¢ Mediation is snel en efficiént; Ook bij mislukte mediations is de angel vaak
uit het conflict gehaald: veel zaken lossen na afloop van een mediation
procedure alsnog op en eventuele navolgende procedures zijn vaak meer
gestroomlijnd (betrokkenen agree to disagree).

e Er zijn andere oplossingen mogelijk dan het beperkte juridisch spectrum
biedt.

o Een neutrale derde kan een beter onderscheid maken tussen emotionele
en inhoudelijke aspecten (vinden van de ‘blocking issues’); - achterliggende
conflicten worden aangepakt, niet de juridische vertaling van belangen;

e Focus op belangen & toekomst in plaats van op (juridische) standpunten &
verleden.

¢ Een mediator kan separaat met partijen spreken (‘caucus’), waardoor de
echte belangen op tafel kunnen komen.

e Partijen behouden zelf controle over conflict en oplossing;

o Hoge mate van nakoming van de gemaakte afspraken. Ook bij “mislukte”
mediations: afspraken gemaakt in navolgende juridische procedures blijken
beter nagekomen te worden.

e Een mediation biedt vertrouwelijkheid.

o Relaties kunnen behouden blijven.
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Bestuursrecht en mediation is een relatief nieuw vakgebied. In de literatuur
heerst de vrij consistente mening dat mediation ook een rol kan vervullen in het
bestuursrecht. Er is soms een verschil in benadering: mediation kan indien......
of mediation moet tenzij........

Praktijkervaring bewijst dat court annexed mediation en bestuursrecht goed
samen kunnen gaan. Het eerste project van de sector bestuursrecht van de
rechtbank Zwolle dateert al uit 1997. Bij het project Mediation voor de Rechterlijke
Macht is in Zwolle en Amsterdam ervaring opgedaan met meer dan honderd
doorverwijzingen naar mediation in bestuursprocedures. Sinds kort loopt het
project mediation in belastingzaken in Arnhem.

In de praktijk blijkt mediation tevens buiten gerechtelijke procedures goed te
kunnen werken. De centrale belastingdienst onderzoekt de mogelijkheid om
mediation structureel aan te bieden in geschillen tussen belastingplichtigen en
inspecteurs. In de provincie Overijssel loopt het project mediation bij klachten- en
bezwaarschriftprocedures.

Daarnaast, los van projecten, kiezen partijen steeds vaker voor het inschakelen
van een mediator bij het oplossen van een bestuurlijk geschil. Bij ACB zijn tevens
positieve ervaringen opgedaan met bestuursmediations. Een ander voorbeeld is
de link naar de gemeente die een het resultaat van een mediation aan de Raad
voorlegt (zij bijlagen).

In de bijlage is een omschrijving en conclusies van een aantal van deze projecten
opgenomen.

In elk geval zien alle geinterviewden in bepaalde zaken en voor bepaalde
partijen mogelijkheden voor mediation. Zij staan positief tegenover een
praktijktest.

De praktijkervaringen tonen een iets hogere slagingskans van court annexed
mediations in bestuurszaken aan dan voor de civiele zaken (65% tegenover
62%, Project Mediation voor de Rechterlijke Macht). Ter vergelijking: zakelijke
mediations bij ACB - geinitieerd voordat er geprocedeerd is - hebben een
slagingskans van meer dan 75%.

Op het eerste gezicht is dit resultaat wellicht opmerkelijk. Er is veel
gediscussieerd over de beperkingen die mediation in bestuursprocedures
ondervindt. Bijvoorbeeld door de ingewikkelde rol van derde belanghebbenden,
het feit dat besluiten openbaar moeten zijn en de soms beperkte
onderhandelingsmogelijkheden van de overheid.

Een verklaring kan liggen in de verschillende aard van procederen. Het indienen
van een beroepschrift tegen een besluit is een minder agressieve daad dan het
leggen van een beslag of uitbrengen van een dagvaarding. Een andere verklaring
is dat een bestuurlijk geschil gedurende de gehele procedure (voortraject van
bedenkingen etc. en de procedure bij de rechter) formeel juridisch benaderd
wordt. In het privaatrecht zijn er tijdens het hele traject al de nodige
schikkingpogingen gedaan. In een bestuursprocedure is de relatie tussen
appelanten en bestuursorgaan van het begin af aan geformaliseerd; men is niet
gewend aan schikkingpogingen. Daardoor heeft een mediation vaak veel effect:
voor het eerst wordt er gepraat over de basis en oorzaak van het conflict.
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Naast voordelen zijn er ook blokkades.

Het betreft een nieuwe procedure. Bij alle betrokkenen heerst koudwatervrees.
Mede daarom wordt ook vaak inhoudelijke expertise gevraagd van de mediator.
Verder is er de angst voor te hoge kosten en onduidelijkheid over wat mediation
precies inhoudt: voor welk type zaken is mediation nu wel of niet geschikt.
Verwijzingscursussen en infobijeenkomsten blijken noodzakelijk.

b. Mogelijkheden en beperkingen van mediation, uit perspectief van|
ide verschillende betrokkenen|
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1. Perspectief bedrijven en hun juridische adviseurs

De voordelen van mediation liggen vooral in de efficiénte procedure en
de factor tijdwinst. De relationele aspecten (relatiebehoud en opbouwen
onderling vertrouwen voor de toekomst) zijn met name voor kleinere
bedrijven en organisaties, zonder eigen milieucodrdinator, van belang.
Grote bedrijven hebben vaak een eigen milieucoérdinator, waardoor de
relatie met de overheid goed onderhouden wordt.
Bejegeningproblematiek speelt vooral bij kleine bedrijven, omwonenden
en milieubelangenorganisaties een belangrijke rol. Voor bedrijven is de
vertrouwelijkheid van mediation een aantrekkelijke optie. Het feit dat er
andere “eigen” oplossingen” gezocht kunnen worden is een belangrijke
reden voor bedrijven om mediation te overwegen. Mediation is voor
bedrijven een interessante optie als het om technische geschillen of
feitelijke vragen gaat. Bijvoorbeeld in vragen over emissie hoogte, het
aanbrengen van een apparaat of geluidshinder.

Veel conflicten zijn gebaseerd op bejegeningproblematiek en
communicatiestoornissen. Men heeft het gevoel onheus behandeld of
genegeerd te zijn door het bestuursorgaan dat de beslissing genomen
heeft. De overheid maakt bijvoorbeeld afspraken met grote marktpartijen
en confronteert kleinere bedrijven of partijien met een besluit dat niet in
hun belang is en dat mede gemotiveerd wordt met: “dit is met uw
branchegenoten zo afgesproken”. Goed overleg, zelfs in een stadium
waarin al geprocedeerd wordt, kan veel onnodige escalatie voorkomen.
Mediation vervult op deze wijze een positieve rol bij het oplossen van
bejegeningproblematiek.

Daarnaast kan mediation een rol spelen bij het overbruggen van
machtsongelijkheid (zie onder Ill.b.2. )

Tot slot is het mogelijk om verschillende samenhangende besluiten in één
mediation procedure onder te brengen.

Belemmerende factoren voor mediation bij deze groep zijn, dat
bedrijven keuzevrijheid willen hebben welke mediator benoemd wordt. Ook
het advies van de advocaat of bedrijfsjurist over mediation is van belang.
Daarnaast mag de mediation niet als vertragende factor gaan werken. Ook
heeft men enige twijfel of de vertegenwoordigers van het openbaar
bestuur voldoende mandaat en inhoudelijke kennis zullen hebben om
voldoende resultaat te kunnen boeken in een mediation.
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2. Perspectief belangenorganisaties en hun juridische adviseurs

Voor belangenorganisaties kan mediaton vooral een positieve rol
vervullen bij conflicten over het toepassen van voorschriften, daar waar
onderhandelingsruimte is, en als het van belang is een relatie goed te
houden. Er worden vooral positieve effecten verwacht van mediation: als
een gedragsverandering en inhoudelijke oplossing gewenst is.

Er is geopperd om bepaalde procedures in stukjes op te knippen: zo zijn
ook principiéle zaken voor een gedeelte te mediéren en kan het beste van
beide methoden gebruikt worden. De onderdelen waar het gaat om
bejegeningproblematiek en de vraagstukken waarbij veel ruimte om te
onderhandelen is, worden in een mediation procedure besproken. De
formele vraagstukken en principiéle punten worden vervolgens door de
rechter beoordeeld.

Mediation kan ook een positieve rol vervullen voor partijen die een reéle
klacht hebben, maar dit zelf onvoldoende juridisch kunnen onderbouwen.
Bijvoorbeeld in gevallen waar een beroep alleen afgewezen wordt
vanwege vormfouten. Het is in deze gevallen natuurlijk wel de vraag of de
wederpartij hiermee akkoord gaat. Soms is dat wel verstandig,
bijvoorbeeld in verband met toekomstige procedures of de relatie. Ook het
feit dat meerdere partijen tegelijk een rol kunnen spelen in de procedure
is aantrekkelijk (bijvoorbeeld de derden die geen bedenkingen ingediend
hebben en derhalve niet in een juridische procedure betrokken worden).

Belemmerende factoren voor mediation bij deze groep zijn zorgen rond
de vertrouwelijkheid van hetgeen in mediation besproken is. Het moet
zeker zijn dat een rechter in een navolgende procedure, als de mediation
niet zou lukken, de vertrouwelijkheid honoreert. De mediators moeten
volstrekt onafhankelijk zijn, ook van de Raad van State. Tevens is er
enige zorg rond de (te) rigide en ambtelijke opstelling van
bestuursorganen. Voor privé personen speelt ook het kostenaspect een
rol. De mediation mag niet meer kosten dan de procedure bij de rechter en
zeker niet bovenop de kosten van de procedure komen. Voor de wat
grotere groepen en organisaties die ook vaak een advocaat inschakelen,
is dit punt wat minder van belang. Integendeel, juist zij besparen meestal
op de kosten.

Perspectief bestuursorgaan en hun juridische adviseurs

Voordelen van mediation voor bestuursorganen zijn betere
belangenbehartiging: twee partijen tevredenstellen (ook zonder
concrete oplossing). Mediation kan het bestuur helpen om de kwaliteit van
het handelen te verbeteren. Evenals het risicobeheer. Juridisering maakt
het bestuur kwetsbaar. Zowel vanwege financiéle
aansprakelijkheidsrisico’s, als ook in de relatie met burgers. Samen tot een
oplossing komen verhoogt de legitimatie van het overheidshandelen
ten opzichte van vergunningaanvragers en derden. De overheid krijgt een
menselijker gezicht. Dit is het belangrijkste positieve effect waardoor de
Provincie Overijssel doorgaat met het mediation project. Naast image
aspecten naar buiten vindt tevens intern een cultuurverandering plaats.
Ook politieke overwegingen kunnen bij een mediation betrokken worden.
Voor het openbaar bestuur is mediation een interessante optie als er op
een bepaald gebied nog geen regelgeving is.

Het feit dat de controle over een oplossing in eigen hand te houden is en
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dat de procedure bekort kan worden, wordt aantrekkelijk gevonden.

Belemmerende factoren bij deze groep: allereerst de angst voor extra
kosten. Ook wil men niet in alle gevallen, schikken, onderhandelen of
mediation. Soms pakt men liever formeel door.

Bestuursorganen zien vaak weinig onderhandelingsruimte en geven dit
regelmatig als reden op om van een mediation of overleg af te zien. Als
ambtenaren eenmaal in de praktijk kennis maken met mediation gaan ze
hier vaak anders over denken. Er valt altijJd meer te onderhandelen,
althans op te lossen dan zo op het eerste gezicht lijkt. Vooral wat betreft
persoonlijke communicatie. Ook zijn bestuursorganen beducht dat een
rechtzoekende meer kan krijgen tijdens een mediation dan waar ze recht
op hebben, hierdoor zou rechtsongelijkheid kunnen ontstaan.

De angst voor hoge kosten wordt vaak genoemd door de verschillende
betrokkenen. Dit zou ook een belangrijk punt zijn om in een eventueel
navolgend onderzoek mee te nemen. Hoeveel kost een gemiddelde
mediation procedure in vergelijking met het traject bij de bestuursrechter?
Hoeveel zijn de verschillende groepen bereid om bij te dragen aan de
kosten van de mediation? Een bedrijf is waarschijnlijk eerder bereid om te
betalen als daardoor sneller een oplossing gevonden wordt. Voor het
openbaar bestuur geldt dit niet. Men heeft al geprobeerd te onderhandelen
en wil nu een uitspraak en zeker geen extra kosten. Een grotere
belangengroepering zal ook vanwege de mogelijkheid van inhoudelijke
oplossingen en snelheid bereid zijn een bijdrage te leveren. Een kleine
boer of een privé persoon waarschijnlijk eerder niet.

Perspectief bestuursrechters

Voordelen mediation voor bestuursrechters

Mediation is niet het enige dat de bestuursrechtspraak effectief kan maken
en tegemoet kan komen aan een aantal knelpunten. Voor effectieve
rechtspraak is 0.a. maatwerk nodig. Niet één procedure voor alle
problemen, maar verschillende mogelijkheden waar per geschil en per
fase uit gekozen kan worden.

Het is aan te bevelen om in verschillende stadia de optie mediation te
overwegen ( zowel het inzetten van mediation technieken in een
vroegtijdig stadium door het Openbaar Bestuur, als een formele mediation
procedure in een later stadium, zelfs nog ter zitting). Het meest
aantrekkelijke aspect van mediation is dat waar nodig het echte conflict
opgelost kan worden, zodat herhaling van zetten doorbroken wordt.

Belemmerende factoren voor de bestuursrechters zijn de
complicerende rol van derde belanghebbenden en vragen over
waarborgen rond kwaliteit en achtergrond van de mediators. Andere
punten zijn de zorg of er voldoende ruimte over blijft voor rechtsvorming.
De termijn van één jaar waarbinnen een uitspraak moet volgen, mag niet
onder druk komen te staan door de introductie van een alternatieve
procedure (niet nog een tijdsfactor waarop geen invloed uit te oefenen is).
Rechters zijn voor strakke tijdschema’s bij het initi€éren van mediation. En
hoe eerder in de procedure, hoe beter.
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Samenvatting mogelijkheden mediation

e Behoefte appellanten
Mediation werkt dé-juridiserend

- Geen discussie of er sprake is van geschil / besluit /
belanghebbende.

Deze begrippen zijn bij mediation niet van belang; hetgeen
subjectief als geschilpunt ervaren wordt kan besproken worden in
de mediation. Ongeacht of dat juridisch ook zou kunnen;

- Belangen en de echte geschilpunten staan centraal;

- Eigen oplossing, vrijwilligheid, 3e legt geen oplossing op;

- Alle facetten van een geschil komen aan bod

(publiekrechtelijke, privaatrechtelijke en emotionele aspecten);

- Ex nunc en flexibiliteit:
desgewenst het geschil herformuleren tijdens het proces;

- Materiéle geschilbeslechting ipv alleen formeel
(duidelijkheid, in principe finaal beslecht, maar zie Ill.b.);

- Tijdwinst, relatief goedkoop, doorbreken herhaling van zetten;

- Verschillende partijen zijn in één procedure te betrekken;

- Samenhangende besluiten zijn in één procedure te betrekken.

e Behoefte bestuursorgaan
Mediation kan kwaliteit bestuur verhogen

- Besluiten winnen aan overtuigingskracht, aanvaardbaarheid;

- Verbetering communicatie, effectiviteit;
ook bij mediations zonder overeenstemming zijn betrokkenen
vaak tevreden;

- Behoudt relatie voor de toekomst;
bestuur is voor het nemen van een besluit vaak afhankelijk van
participatie van de burgers, bestuur krijgt menselijker gezicht.

e Behoefte bestuursrechter
Mediation geeft oplossing echte geschil en effectiviteit

- Wegwerken achterstand, doorgaan met ingezette verbeteringen;
- Geschiloplossing op maat,
oplossing van het werkelijke geschil;
- Doorbreken van herhaling van zetten;
- Verhogen tevredenheid “gebruikers”;
= > effectieve geschilafdoening;
- 3e belanghebbende en anderen zijn te betrekken bij de oplossing;
- In principe finaal beslecht;
(maar: zie bijzonderheden bestuursmediation, Ill.b.);
- Materiele geschilbeslechting
voor gevallen waar het nodig is, zonder dat de rechter angst hoeft
te hebben zelf op de stoel van het bestuur te gaan zitten.




. | Specificke vereisten bestuursmediation|

|A. Algemeen|

Ook bij bestuursmediation moeten partijen zich houden aan bestuursrechtelijke
waarborgen (bijvoorbeeld het gelijkheidsbeginsel en openbaarheid van besluiten).
Daarom moet een bestuursmediator een expert in mediation zijn en tevens kennis
hebben van de specifieke vereisten van een bestuursprocedure en daarmee
rekening houden. Naast juridische aspecten moet rekening gehouden worden met
bijzondere omstandigheden die een rol spelen in bestuursmediation. Bijvoorbeeld
machtsverschil. De mandaatkwestie speelt altijd een rol. Een mediator moet er op
letten dat de aanwezigen bevoegd zijn knopen door te hakken.

De derde belanghebbende lijkt theoretisch een groter probleem dan uit de praktijk
blijkt. De complicerende factor van derde belanghebbenden is nu eenmaal een
‘fact of life’ in het bestuursrecht. Ook bij bestuursrechtspraak speelt deze
problematiek. Niet alleen tijdens de beoordeling van een specifieke zaak, maar
ook de uitspraak zelf kan een nieuwe procedure teweegbrengen als het
bestuursorgaan een nieuw of gewijzigd besluit moet nemen. Een deel van de
problematiek is te ondervangen door voorafgaand aan de mediation te screenen
wie mogelijkerwijze als derde belanghebbende op kan treden. Bijvoorbeeld door
te kijken of er bedenkingen tegen een ontwerp vergunning geuit zijn of door
partijen te vragen of er nog anderen zijn die mogelijk een rol spelen bij de
uitkomst van de mediaton. Deze personen of organisaties kunnen dan in overleg
met de procespartijen uitgenodigd worden deel te nemen aan de mediation. Het
is raadzaam dat een mediator aan het begin van een mediation procedure met
partijen nogmaals nagaat waar bij eventuele derden gevoelige kwesties kunnen
liggen en dat de mediator ter discussie stelt of het voor het vinden van een
definitieve oplossing raadzaam is deze bij de mediation te betrekken. Eventueel
moet eerst het verstrijken van de beroepstermijn afgewacht worden.

Een aandachtspunt is dat een mediation niet als een vertragende factor mag
werken. Derhalve moeten er strakke termijnen gehanteerd worden. Er moet
uitgegaan worden van een beperkt aantal mediation bijeenkomsten of contact
uren. In specifieke gevallen kan in overleg met partijen hiervan immers afgeweken
worden.

B. Principiéle vragen|

In theorie staat men soms gereserveert tegenover de vraag of mediation een rol
kan vervullen bij bestuurlijke zaken. Er zijn de nodige principiéle vragen, zowel
juridisch als op grond van feitelijke omstandigheden. Toch zijn er ondanks deze
beperkingen voldoende mogelijkheden om mediation ook in bestuurlijke zaken te
beproeven. Vooral de praktijk bewijst dat er een goede mogelijkheid is voor
mediation in bestuursrechtelijke zaken (zie 1l.a.).

1. Juridische vragen

19



De meest genoemde principiéle vraagpunten zijn:

20

Legaliteitsbeginsel en mediation

Is er wel ruimte voor onderhandelingen over toepassing van dwingende
wettelijke bepalingen? Door het legaliteitsbeginsel zijn er beperkte
oplossingsmogelijkheden voor wat betreft het rechtsgeschil. Dat moet aan
juridische vereisten voldoen. Voor alle andere aspecten geldt dat echter niet.
Het bestuur is soms bang dat mediation de deur open zet voor ongelijke
behandeling. Een mediation oplossing moet zich echter houden aan
dwingend rechtelijke bepalingen. Het is niet de bedoeling dat een
rechtzoekende door mediation meer krijgt dan waar hij recht op heeft. Wel zijn
er andere oplossingen te vinden. En minstens even belangrijk: verbeteringen
op het relationele vlak.

Het legaliteitsbeginsel brengt onder andere met zich mee dat de mediation
procedure en wijze van totstandkomen van de overeenstemming juridisch van
goede kwaliteit moet zijn.

De vaststellingsovereenkomst is vaak een inspanningsverplichting van
het bestuursorgaan.

Overeenstemming tussen partijen in een bestuursmediation, is niet het
definitieve einde van het geschil. Er is nog een formele handeling nodig om
die overeenstemming uit te voeren. Bijvoorbeeld het intrekken van een beroep
of besluit, of het wijzigen hiervan. Derde belanghebbenden kunnen nog een
rol spelen (zie hieronder). Ook komt het voor dat instemming van een andere
partij of een ander orgaan nodig is. Aangezien dit van tevoren duidelijk zal zijn,
kan dit onderdeel van de mediation worden. Partijen kunnen er dan rekening
mee houden.

Zie ook onder lll.b.2. 3° belanghebbenden.

Korte, vastliggende bezwaar- en beroepstermijnen

Hieraan is tegemoet te komen door de behandeling op te laten schorten
tijdens de periode waarin mediation beproefd wordt. In verband met de
mogelijkheid van het hervatten van de procedure bij de rechter, is het van
belang om eerst alle formaliteiten rond het indienen van een beroep af te
handelen alvorens de mediation begint.

Vertrouwelijkheid van mediation vs. noodzaak van openbaarheid van de
uitkomst van de mediation (WOB)

Het feit dat de uitkomst van de mediation en de gemaakte afspraken openbaar
moeten worden gemaakt, is vanaf het begin van de procedure al bekend. Bij
zowel partijen als de mediator. De mediator moet hiervan goed doordrongen
Zijn en daarmee rekening houden bij het maken van verslagen (bij voorkeur
alleen de gemaakte afspraken vastleggen). Kwesties rond
bejegeningproblematiek of andere gevoelige informatie kunnen het beste
mondeling behandeld worden. Wel is van belang dat er voldoende zekerheid
is wat er precies tussen partijen afgesproken is.

Als mediation niet eindigt in volledige overeenstemming kan de procedure bij
de Raad van State geheel of gedeeltelijk direct voortgezet worden.

Alles wat tijdens de mediation naar voren is gebracht en niet al van tevoren
bekend was en ook niet uit een andere bron bekend kan zijn, blijft
vertrouwelijk. Informatie die alleen bekend kan zijn uit de mediation mag door
partijen niet aan een rechter of andere derden voorgelegd worden. Tenzij
beide partijen hiermee instemmen. Dit wordt onder andere in de mediation
overeenkomst en het mediation reglement - dat partijen op de mediation van
toepassing verklaren - geregeld.



Totdat er over alle punten definitieve afspraken zijn gemaakt, kunnen partijen
terugkomen op ingenomen standpunten en tijdens de mediation procedure
gedane voorstellen.

2. Feitelijke omstandigheden

o Machtsongelijkheid
De overheid is eenzijdig bevoegd de rechtspositie van belanghebbenden
vast te stellen. Anderzijds is de overheid afhankelijk van participatie van de
burger.
Ook speelt macht een rol bij de ‘overmacht’ in specifieke technische
kennis en economische power van een groot bedrijf ten opzichte van een
ambtenaar. Door deze machtsongelijkheid hebben ambtenaren vaak de
neiging (te) lang vast te houden aan het eigen standpunt om zo niet
“omgepraat” te worden door ‘een specialist’. In een mediation worden
ambtenaren meer gedwongen om na te denken over de echte vragen in
plaats van “dit is ons beleid”. Het bedrijf moet in een mediation meedenken
over oplossingen voor problemen van het bestuur en beperkingen die voor
het bestuur gelden.
Een derde component van macht is de positie van kleine bedrijven (zie
I1.b.1.).

o Het bevoegd gezag heeft een achterban
Dit moet een mediator aan het begin van de procedure met partijen
checken, zodat hierover duidelijkheid bestaat. Er kan besproken worden of
het zinvol is een aantal vertegenwoordigers uit de achterban uit te nodigen
voor de mediation, of tijd inplannen voor tussentijds overleg met de
achterban.
In elk geval moet de mediator letten op de mandaatkwestie en er voor
zorgen dat de sleutelpartijen aan tafel zitten.
Soms moet zelfs een ander orgaan de afspraken die tijdens de mediation
gemaakt zijn nog goedkeuren (zie de internet link in de bijlage naar een
raadsvergadering van een gemeente).

¢ De rechtzoekende kan een (grote principiéle) achterban hebben.
Idem als bij bevoegd gezag. Soms zijn er te veel principiéle belangen, In
dat geval is het beter een andere vorm van geschiloplossing te kiezen dan
mediation.

e De rol van de derde belanghebbende
(die niet te betrekken is bij de mediation).
De rol van derde belanghebbenden maakt mediation in het bestuursrecht
ingewikkeld. Een nadeel voor mediation is dat een uitkomst van een
bestuursmediation, anders dan bij civiele zaken, niet per definitie het einde
van een zaak betekent. Het zal vaak gaan om een intentieverklaring van
een bestuursorgaan dat zij een besluit een bepaalde wijze zullen wijzigen
of intrekken, dan wel dat een rechtzoekende het beroepschrift intrekt of
een combinatie hiervan. Het kan zijn dat hiervoor toestemming van een
ander orgaan vereist is. En een derde kan tegen een hernieuwd besluit
bezwaar hebben. Er moet getracht worden te voorkomen dat de uitkomst
van een mediaton weer een hernieuwde zaak oplevert.

Dit nadeel van de complicerende factor van andere belanghebbenden is in
een mediation ook om te draaien.
In een mediation procedure kan men proberen alle belanghebbenden te



betrekken, zodat er een oplossing gezocht kan worden die aan de
belangen van alle betrokkenen tegemoet komt. De bestuursrechter moet
nagaan of derde belanghebbenden die een beroep instellen ook
bedenkingen ingediend hebben. Bij een mediation kan de kring ook groter
zZijn dan degenen die de Raad van State in een procedure op zou roepen.
Dit kan tijdsverlies en onduidelijkheid voorkomen. De ervaring leert dat
belangengroepen het als positief ervaren indien zij in een vroegtijdig
stadium betrokken worden bij de.besluitvorming.

Samenvatting

Blijkens geluiden uit de praktijk wordt mediation steeds vaker ingezet
in geschillen tussen overheid en burger. In individuele zaken en ook
in verschillende projecten is gebleken dat mediation in
bestuursgeschillen tot snelle en effectieve geschiloplossing kan
leiden. Vooral in kwesties waar onderhandelingsruimte is, of waarin
een communicatiestoring of bejegeningproblematiek een belangrijke
oorzaak van het geschil is.

Ondanks een aantal principiéle en feitelijke vragen blijkt mediation in
de praktijk met succes en naar tevredenheid van de betrokkenen
ingezet te kunnen worden in bestuursprocedures.

Mediation kan tegemoet komen aan een aantal knelpunten van de
betrokken partijen. De tijdsduur om duidelijkheid te krijgen kan
verkort worden. De herhaling van zetten en strenge formaliteit kan
doorbroken worden. Door mediation is materiéle geschiloplossing
mogelijk.

Aanbeveling

Uit de hoofdstukken Il en Il kan geconcludeerd worden dat een
praktijktest om te onderzoeken of mediation ook bij procedures van
de Raad van State een positieve bijdrage kan leveren zeer
aanbevelenswaardig is.

Indicaties uit de literatuur en reacties van betrokkenen wijzen er op
dat mediation als optie in bestuursprocedures bij de Raad van State
een wezenlijk bijdrage kan leveren aan de tevredenheid van
betrokkenen.




IV. [In welke fase(n) van de procedure bij de Raad van State is|
Imediation toe te passen?

A: Algemeen

Bij mediation staat vrijwilligheid voorop. Partijen moeten zelf kunnen beslissen of
ze al dan niet gebruik maken van het aanbod om mediation te beproeven.
Leerpunten uit praktijkprojecten zijn dat partijen niet het gevoel moeten hebben
dat zij door de rechter min of meer gedwongen worden te mediéren. Zodat zij met
tegenzin mediation proberen, omdat ze bang zijn bij niet navolging procesnadeel
te ondervinden. Hoe meer de betrokkenen het gevoel hebben dat het hun eigen
vrije keuze is, hoe groter de onderhandelingsbereidheid en des te hoger de
succeskans bij de mediation.

Er zijn verschillende theorieé&n over het beste tijdstip voor het initi€ren van een
mediation. De meeste theorieén zeggen dat het in principe beter is om in een zo
vroeg mogelijk stadium mediation en andere overlegstructuren toe te passen. Bij
voorkeur al tijdens de voorbereidende fase. Bijvoorbeeld bij het nemen van
besluiten. Dit voorkomt dat een conflict escaleert of vastroest.

Andere theorieén zeggen dat de bereidheid om te willen onderhandelen en het
conflict ook daadwerkelijk te willen beé&indigen, toeneemt naarmate men langer
aan het procederen is. Men kent het alternatief voor een eigen oplossing, men ziet
de “dreiging” van een definitieve uitspraak die wellicht toch anders uit kan pakken
dan men hoopt. Of men is gewoon moe van het proces of het conflict.

Er is derhalve niet één moment aan te duiden dat voor alle zaken het juiste tijdstip
is voor mediation. De zaak en partijen moeten er rijp voor zijn en dat moment kan
per geval verschillen.

Daarom moet gedurende de hele bestuursprocedure de mogelijkheid ingebouwd
worden om partijen het voorstel tot mediation te doen.

Er zijn verschillende modellen voor doorverwijzing mogelijk. Bij het Project
Mediation voor de Rechterlijke Macht worden per deelproject verschillende
variabelen in het moment en de methode van doorverwijzing gebruikt.
Doorverwijzing kan op elk gewenst moment tijdens de procedure plaatsvinden,
echter alleen bij de gerechten die aan het project meedoen. In bestuurszaken kan
een verwijzing plaatsvinden na ontvangst van het beroepschrift door de
doorverwijzingsecretaris, na de instructiefase en ter zitting door de rechter.
Partijen kunnen ook zelf om doorverwijzing vragen of schriftelijk voor mediation
uitgenodigd worden.

In de praktijk blijkt dat een schriftelijke (of telefonische) uitnodiging in het begin
van een procedure, het meest effectief is (project belastingzaken Arnhem).
Gedurende het traject van de mediation wordt de gerechtelijke procedure
aangehouden.

Hieronder volgt een aanbeveling voor een model om mediation in procedures bij
de Milieukamer van de Raad van State te introduceren. De nadruk ligt op het
moment en de methode van doorverwijzen. In Hoofdstuk V zal inhoudelijk
ingegaan worden op de selectiemethode en criteria om te beoordelen welke
zaken geschikt zijn voor mediation en welke niet.
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IB. Court annexed mediation in de Milieukamer van de Raad van State|:

1. Bij binnenkomst beroepschrift

A. Bij binnenkomst van een beroepschrift moet de zaak bekeken worden op
geschiktheid voor mediation. Deze screening gebeurt na het afronden van de
benodigde formaliteiten, zodat bijvoorbeeld het bestreden besluit toegevoegd
is en ‘kennelijk niet ontvankelijke’ beroepszaken ook niet voor mediation in
aanmerking komen. Het is aan te raden hier een speciale functionaris voor te
benoemen. In het volgende stuk wordt deze persoon aangeduid als ADR
secretaris (ADR = Alternative Dispute Resolution).

De ADR secretaris screent het dossier op geschiktheid voor mediation. Bij
afwezigheid van contra-indicaties (zie onder V.) volgt in principe een
schriftelijke uitnodiging tot mediation ( telefonisch kan ook, maar dit kost in de
regel meer tijd). De uitnodiging gaat aan alle partijen en / of de betrokken
raadslieden. In de brief wordt uitgelegd dat deze zaak geschikt geacht wordt
voor mediation. en wordt informatie gegeven over wat mediation inhoudt en
hoe de mediation procedure verloopt. Bij de brief wordt een
aanmeldingsformulier toegevoegd alsmede een zelftest om de geschiktheid
voor mediation zelf te monitoren. Invullen van een dergelijke lijst blijkt
psychologisch als een eerste stap tot eigen betrokkenheid te werken.
Bovendien benadrukt het de vrijwilligheid en zgn. empowerment van partijen.
In de extra bijlage zijn ter illustratie een aantal voorbeelden van
uitnodigingsbrieven en een afloopschema voor het initi€ren van mediation
toegevoegd zoals deze door het project mediation en belastingzaken, te
Arnhem worden gebruikt. Tevens zijn daar voorbeelden opgenomen van een
zelftest en een conflict scan.

Partijen moeten binnen een termijn van drie weken na ontvangst van de
uitnodiging reageren door het aanmeldingsformulier te retourneren. Alle
partijen moeten instemmen met de mediation, anders gaat de zaak door naar
de bestuursrechter. In het aanmeldingsformulier komen een aantal zaken aan
de orde:

o De vraag naar het meest wenselijke tijdschema en een eventuele
deadline voor patrtijen.

) Wensen tav de mediator (prefereert men bijvoorbeeld een meer
faciliterende mediator, is inhoudelijke expertise gewenst en/of heeft
men een sterke voorkeur — of juist niet — voor een bepaalde persoon).

o Zijn er derden belanghebbenden of andere partijen (voor zover aan
partijen bekend) en zo ja: is het wenselijk deze bij de procedure te
betrekken. Dit vergelijken met de lijst van personen met bedenkingen.
NB. Ook de mediator zal in het begin van een procedure na moeten
gaan of er nog andere partijen bij het geschil betrokken zijn;

o Nagaan of er eventuele andere procedures tussen partijen lopen. En
Zo ja, of het wenselijk is deze in dezelfde mediation procedure te
brengen.

De ADR secretaris moet ook nagaan of een zaak zich wellicht leent om

gedeeltelijk te mediéren (zaak onderverdelen in formele / principiéle punten
en communicatie of bejegeningproblematiek, zie I1.b.2).
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B. Binnen twee weken na ontvangst van het aanmeldingsformulier stuurt de
ADR secretaris aan partijen een voorstel van 3 potentieel geschikte
mediators tezamen met een formulier waarop partijen voor de vastgestelde
periode eventuele verhinderdata kunnen aangeven. Binnen twee weken
moeten partijen de volgorde van voorkeur voor de mediators doorgeven en
eventueel doorstrepen welke mediator zij absoluut niet wensen.

C. De ADR secretaris benoemt vervolgens de mediator, koppelt dit terug aan
partijen en stelt een datum vast voor de eerste mediation bijeenkomst. Deze
zal uiterlijk binnen vier weken na benoeming van de mediator plaatsvinden,
tenzij partijen voorkeur voor een langzamer tijdschema aan hebben
gegeven.

Gedurende het traject van de mediation (vanaf ontvangst van de
aanmelding) wordt de bestuursrechterlijke procedure aangehouden. Met
dien verstande dat de termijn van één jaar niet in gevaar gebracht wordt.
Daarom moet er voor de court annexed mediation korte en strakke termijnen
gehanteerd worden. Instemmen met de mediation impliceert in principe dat
alle acties opgeschort worden, met uitzondering van acties die dienen voor
het veiligstellen van termijnen.

D. Het aantal mediations wordt beperkt tot drie bijeenkomsten of tien contact-
uren. Aan het einde van de derde bijeenkomst bespreekt de mediator met
partijen of doorgaan met de mediation (op eigen kosten of andere
voorwaarden) zinvol is of dat de zaak voortgezet wordt bij de rechter. In
overleg met de ADR secretaris kan van deze regeling afgeweken worden.

E. Afsluiting van de mediation

- Bij volledige overeenstemming

Als partijen volledige overeenstemming bereikt hebben in de mediation
wordt het resultaat meestal vastgelegd in een vaststellingsovereenkomst. De
inhoud betreft doorgaans de afspraak tot bestuurlijke besluitvorming
(wijziging of intrekking besluit) of intrekking van het beroepschrift. Partijen
melden het feit dat er overeenstemming bereikt is aan de ADR secretaris

- Gedeeltelijke overeenstemming

Indien over een aantal zaken overeenstemming wordt bereikt maar er nog
een enkel (juridisch) punt overblijft, kan deze vraag aan de bestuursrechter
voorgelegd worden. De mediator legt de gedeeltelijke overeenstemming vast
en geeft aan op welk(e) punt(en) de procedure bij de rechter moet worden
voortgezet. Partijen verzoeken de ADR secretaris om de procedure bij de
bestuursrechter voort te zetten, waarbij een deel van de beroepsgronden
vervalt. De navolgende procedure is dan vereenvoudigd en bekort door de
mediation.

- Geen overeenstemming

Als de mediation niet tot overeenstemming leidt, kunnen partijen de ADR
secretaris verzoeken de zaak bij de bestuursrechter voort te zetten. De
procedure kan dan direct verder gaan vanuit het stadium waarin zij zich voor
de mediation bevond (ontvangst beroepschrift, na afronding van de
formaliteiten).



N.B. De ADR secretaris neemt in het dossier de mededeling op of partijen
uitgenodigd zijn voor mediation en of er daadwerkelijk mediation beproefd is. Er
staat geen inhoudelijke informatie in waarom een mediation eventueel niet
geslaagd is.

Daarnaast is van belang om partijen gedurende de gehele procedure de
mogelijkheid te geven de mediation te stoppen en de zaak zonder opgave van
redenen voort te zetten bij de bestuursrechter.

2. Na binnenkomst van het advies van de StAB.

Bij binnenkomst van het advies van de StAB screent de ADR secretaris
aan de hand van de (contra-)indicaties nogmaals de eventuele
geschiktheid van de zaak voor mediation. Bij geschiktheid wordt samen
met het advies van de StAB aan partijen een brief met uitnodiging voor
mediation en een aanmeldingsformulier gestuurd. Vervolg traject zie onder
lat/me.

3. Ter zitting

Ter zitting gaat de rechter na of er alsnog indicaties voor mediation zijn.
Het is vooral van belang dat een rechter nagaat of er naast formele /
juridische vraagstukken ook bejegeningproblematiek of een misverstand
over een praktisch probleem een rol speelt. In een gecombineerde zaak is
het zeker de moeite waard om (tenminste voor het communicatieve deel)
mediation te overwegen. Doorverwijzing ter zitting zal niet zo heel vaak
voorkomen bij gewone zaken. Voor bedrijven (factor tijd belangrijk) kan het
ter zitting doorverwijzen aan de late kant zijn. Echter in verband met de
relatie, toekomst effecten en het feit dat het conflict opgelost moet worden,
is het toch van belang deze mogelijkheid open te laten. Bij een verzoek in
voorlopige voorziening kan doorverwijzing ter zitting wel een interessante
optie zijn. Bij geschiktheid doet de rechter mondeling aan partijen het
voorstel van mediation.

Indien partijen mediation willen proberen, kan de rechter afhankelijk van
de behoeften en de instemming van partijen twee trajecten ingaan:

- de rechter verzoekt de ADR secretaris per omgaande een project
mediator te benoemen, zodat de mediation bij voorkeur nog dezelfde dag
of uiterlijk in dezelfde week van start kan gaan.

- de rechter verzoekt de ADR secretaris om aan partijen de namen van
drie mogelijke mediators door te geven, waar partijen uit kunnen kiezen.
Vervolg traject zie onder 1 b t/m e

4. Op verzoek van partijen

Partijen kunnen de rechter of de ADR secretaris verzoeken om een
mediation procedure te initi€ren. Zij ontvangen dan een lijstje met drie
mogelijke mediators waaruit zij kunnen kiezen. Verdere afloop als onder
lbt/me
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Samenvatting

1. Bij binnenkomst beroepschrift, na afronden van de formaliteiten:
ADR secretaris screent geschiktheid;

2. Na binnenkomst van het advies van de StAB, ADR secretaris
screent nogmaals;

3. Ter zitting gaat de rechter na of er alsnog indicaties voor een
mediation zijn. Vooral bij voorlopige voorzieningen;

4. Tijdens de gehele procedure kunnen partijen de rechter of de
ADR secretaris verzoeken om een mediation procedure te
initi€ren.

Het mediation traject op maximaal 3 bijeenkomsten of 10 contact-
uren beperken. Indien de mediation langer duurt is voortzetting
alleen mogelijk na ruggespraak met de ADR secretaris.

De zaak wordt aangehouden tot terugmelding van partijen dat zij
een oplossing bereikt hebben dan wel dat zij de zaak voortzetten
bij de rechter.

Hoe eerder de mediation begint, des te meer de voordelen gelden.
Het moet echter mogelijk zijn om gedurende het hele traject
gebruik te maken van mediation. Derhalve moet ook de
mogelijkheid tot verwijzing ter zitting opengelaten worden. Dit kan
nodig zijn omdat pp er eerder nog niet aan toe waren. Het is
namelijk nooit te laat om mediation te proberen, maar soms is het
wel nog te vroeg.

Aanbevelingen

Vrijwilligheid van deelname aan de mediation is van het
allergrootste belang. Partijen beslissen zelf of zij aan de mediation
deel willen nemen en hebben de mogelijkheid om ten allen tijden
met de mediation te stoppen. Vrijwillig wil echter niet zeggen
vrijblijvend. Partijen moeten de intentie hebben om het conflict ook
op te willen lossen. En men verbind zich te verschijnen op de
afgesproken datum voor de mediation bijeenkomst, of men moet
tijdig afzeggen.

Daarnaast moet voorkomen worden dat mediation een extra
onderhandelingsrondje kan worden om de procedure te vertragen.
Daarom moet streng met termijnen omgegaan worden.




V. | Verwijzingscriteria voor mediation in bestuursprocedures|

IA. Algemeen|

1. Welk type geschil is geschikt voor bestuursmediation?

Door de meeste geinterviewden en ook in de literatuur worden milieugeschillen bij
uitstek geschikt voor mediation bevonden. Fact finding is van belang, er is vaak
onderhandelingsruimte om meningsverschillen op te lossen en
bejegeningproblematiek speelt regelmatig een rol.

Over vergunningen is vrijwel iedereen het eens: deze zijn vaak geschikt voor
mediation. Over handhavingzaken wordt verschillend gedacht. Van: minder
geschikt door puur juridische problematiek en het feit dat de bedrijven /
belangengroeperingen bereikt hebben wat ze wilden en waarschijnlijk minder
bereid zijn hierover in discussie te gaan. Tot: handhavingzaken zijn juist zeer
geschikt, want er is veel onderhandelingsruimte en sprake van geéscaleerde
conflicten. Praktijkonderzoek zou hierin duidelijkheid kunnen brengen.

Anderen zien beperkingen door de belemmerende rol van derde
belanghebbenden (zie onder Ill.b.).

Ook werd geopperd om mediation in te zetten bij het onderhandelen over de
gevolgen en uitvoering bij zgn. gebonden beslissingen. Dit kan veel tijd besparen.

Daar waar sprake is van een puur juridische vraag of het de uitleg van een nieuwe
regel betreft, is het beter om een uitspraak van de bestuursrechter te vragen.

Ook in principiéle zaken is mediation niet aan te raden. Zeker niet als er sprake is
van een principieel vertragingsbelang.

2. Screenen van geschiktheid voor mediation

De geschiktheid voor mediation is niet te screenen aan de hand van
persoonskenmerken of feitelijke kenmerken van de zaak. Belangrijk is dat partijen
een oplossing willen zoeken en onderhandelingsbereidheid zijn. Uit onderzoek
blijkt dat dit de belangrijkste factoren voor het slagen van een mediation zijn. Een
belemmerende factor lijkt het aantal partijen te zijn: hoe meer (procespartijen),
hoe kleiner de kans van slagen.
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B. Indicaties

Mediation is vooral het overwegen waard indien.

[ Sy Sy W

oy Ay Sy

0D

Partijen willen snel een einde maken aan hun conflict;

Partijen zijn bereid over een oplossing te onderhandelen;

Het betreft een repeterende zaak;

Er is sprake van bejegeningproblematiek of slechte communicatie;

Er is een langdurige relatie tussen partijen;

Het instandhouden of zorgvuldig beéindigen van de relatie is van belang;
Men wil gedragsverandering of iets anders bewerkstelligen dat niet via een
rechterlijke uitspraak te realiseren is; Het juridische geschil wijkt sterk af
van het onderliggende conflict;

Een gerechtelijke uitspraak lost het achterliggende conflict niet (geheel) op;
Een partij geeft aan de overheidsbeslissing niet te begrijpen;

Er zijn vervolgprocedures te verwachten;

Geheimhouding is van belang;

Er zijn meerdere partijen betrokken bij het conflict;

Meerdere besluiten / conflicten spelen tegelijkertijd een rol;

Het betreft een technisch geschil of een feitelijke vraag,

Eén van de partijen baseert zijn claim op een standpunt dat feitelijk /
technisch niet houdbaar is;

Er is (nog) geen regelgeving voorhanden op het betreffende gebied;

Het gaat om een zaak waar veel onderhandelingsruimte is (bijvoorbeeld de
toepassing van voorschriften)

IC. Contra-indicaties|

Mediation is af te raden indien.

a

OO

OO0OO0DO0OD

Een partij heeft baat bij vertraging en wil dit belang niet onderdeel van de
mediation maken (geheime agenda: procedure als vertragingstactiek,
principieel vertragingsbelang);

Een partij is te kwader trouw (niet te snel concluderen: het betreft
bijvoorbeeld het geval van een notoire querulant);

Een eerdere mediation leidde niet tot oplossing van het conflict;

Een precedent is gewenst (bijvoorbeeld uitleg — nieuwe — regelgeving);
Puur juridische vraag, formele ja / nee vraag (vb is iets een één of meer
richting, hoeveel vergunningen zijn nodig);.

Een gebonden beslissing (tenzij men kan / wil onderhandelen);

NIMBY zaken;

Eén van de partijen procedeert principieel;

Betrokkenheid derden belanghebbenden die principieel procederen;
Een partij is niet in staat verantwoordelijkheid voor besluiten te dragen;
Helemaal geen onderhandelingsruimte.

Elk type geschil kan dus geschikt zijn voor mediation. Het hangt af van de
omstandigheden en de betrokken partijen
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Samenvatting

Het is aan te raden om enerzijds een voldoende duidelijke
administratieve structuur te hebben, waar duidelijke criteria
gebruikt worden. Anderzijds mogen de criteria niet te eng
geformuleerd worden.

Er zijn zowel ininternationaal verband als in Nederland
testen gedaan waarbij at random zaken naar mediation
verwezen zijn en testen waarbij uitvoerige screening
plaatsvindt. Er is nog geen duidelijk verband tussen de wijze
van verwijzing en het slagingspercentage aangetoond. Er is
in de literatuur en de praktijk nog geen eenduidig
aanknopingspunt voor harde doorverwijzingscriteria. Zeker
niet specifiek voor bestuurszaken.

Aanbevelingen

Praktijkonderzoek moet meer licht brengen in de effectiviteit
van (contra) indicaties. In een eventuele praktijktest bij de
Raad van State zou het zinvol zijn om te proberen
duidelijkheid te krijgen over de zin- of onzin van
doorverwijzingindicaties.

Tijdens een praktijktest is het verstandig om met
doorverwijzingen pragmatisch om te gaan:

In principe zijn alle zaken geschikt, zolang partijen bereid
zijn om mediation te beproeven. Daarom is het raadzaam
voor de test als volgt te screenen: de ADR secretaris gaat
voor de zaken na of er geen sprake is van contra-indicaties.
Indien er geen contra-indicaties zijn kan in principe een
uitnodiging tot mediation volgen. De indicaties worden als
extra check gebruikt: bijvoorbeeld als er een zaak is waar
een contra-indicatie geconstateerd is, maar tegelijkertijd zijn
er vele indicaties. Uitzondering is de indicatie: repeterende
zaken. Als er sprake is van een terugkerende zaak is het
zeker aanbevelenswaardig om de betrokken partijen voor
een mediation uit te nodigen.




VI. |Opzet van een eventueel navolgende praktijktest|

A. Algemeen

1. Omvang test

Hou de praktijktest klein en overzichtelijk. Het aantal onderzochte zaken heeft
een relatief geringe invioed op de resultaten. Een praktijktest die klein en
overzichtelijk is, geeft voldoende betrouwbare resultaten. Derhalve is het aan te
bevelen om de test in eerste instantie tot de Milieukamer te beperken. Een ander
argument voor de Milieukamer is dat het een beroep in eerste aanleg betreft.

2. Aantal zaken

De hoeveelheid zaken: er moet een goede mix gevonden worden tussen
aantallen die statistisch relevant zijn en aantallen die eenvoudig te realiseren zijn.
Het aantal moet realistisch zijn, overzichtelijk en ook binnen een redelijk
tijdsbestek (anderhalf tot twee jaar) afgesloten kunnen zijn. Het voorlopige advies
is om 60 tot 100 zaken van de Milieukamer door te verwijzen naar mediation en
deze vergelijken met hetzelfde aantal zaken in “gewone” procedures in de
Milieukamer van de Raad van State. Factoren waarop de vergelijking plaatsvindt,
zijn bijvoorbeeld tijdsduur, kosten en klanttevredenheid (zie VII.B.2.).

In de zaken moet bij voorkeur een mix zitten van: grote bedrijven en kleine
bedrijven, belangen groeperingen. Soort zaken: dus afval en emissie zaken,
handhavingzaken en vergunningszaken).

Tevens een mix van verschillende momenten van verwijzing. Bij binnekomst van
een beroepsschrift (na afronding van de formaliteiten), na het StAB advies en
doorverwijzing door de rechter ter zitting.

Voor een praktijktest is het aanbevelenswaardig over de aantallen en opzet van
de test nog advies in te winnen bij een markt onderzoek bureau.

De tijJdsduur moet zo lang zijn als noodzakelijk om het aantal benodigde zaken te
mediéren.

3. De doorverwijzing
Pragmatisch doen (primair checken of contra-indicaties afwezig zijn of a-

select). In een zo vroeg mogelijk stadium. Zo eenvoudig mogelijk (schriftelijke
uitnodiging dmv een standaard informatie pakket en brief). Daarnaast wel de
mogelijkheid openhouden op andere momenten te verwijzen en er voor zorgen
dat ook een aantal zaken op deze wijze naar mediation gaan (van belang voor het
onderzoek).

4. Draagvlak en voorlichting

Voor de test is het van belang om voldoende draagvlak te creéren zodat er ook
daadwerkelijk zaken doorverwezen worden en tot een mediation procedure
komen.

Er is nog veel koudwatervrees en onduidelijkheid over wat mediation nu inhoudt.
Het geven van voorlichting en verschillende groepen betrekken bij de opzet en
uitvoering van de test is een cruciale factor in het welslagen. Een
verwijzingscursus voor rechters is noodzakelijk. Ook advocaten moeten nauw bij
het initiatief betrokken worden. Uit internationaal onderzoek blijkt dat de
bereidheid van partijen om aan mediation deel te nemen sterk samenhangt met
de attitude van hun advocaten tegenover ADR. Onbekendheid met de procedure
en de wijze waarop een juridisch adviseur daarin een bijdrage kan vervullen zijn
vaak redenen voor juristen om in eerste instantie terughoudend te reageren op
het aanbod van mediation. Daarom zijn tevens informatiebijeenkomsten en
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informatiemateriaal voor bestuursrechtadvocaten, bedrijven,
belangengroeperingen, bestuursorganen en “beroepsprocedeerders” van belang.
Daarnaast is in elk geval voldoende duidelijke schriftelijke informatie nodig wat
court annexed mediation nu precies inhoudt en hoe de procedure afloopt (hand-
outs per groep: rechters, appellanten, bestuursorganen en advocaten; checklist,
zelftesten)

Wellicht kan een startschot dmv een soort mediation week draagvlak creéren en
in elk geval het fenomeen bekend maken.

IB. Afloop praktijktest mediation en te onderzoeken vragen.l

1. Afloop praktijktest

De ADR secretaris screent aan de hand van de contra-indicaties bij binnenkomst
van het beroepschrift of een zaak potentieel geschikt is voor mediation of niet.
Deze groep van potentieel geschikte zaken wordt at random ingedeeld in groep A
(mediation aangeboden) en groep B (gewone procedure loopt door). Groep A
krijgt een uitnodiging tot mediation en volgt de onder IV.B.1.a t/m e beschreven
procedure (en wel per brief) en kan ook volgens IV.B. 2 t/m 4 in het verloop van
de verdere procedure gevolgd worden met het aanbod te mediéren. Aan groep B
wordt gedurende het gehele traject geen mediation aangeboden. Groep A en B
worden beiden gemonitored met vragenlijsten.

2. Te onderzoeken vragen

a. Onderzoek naar de zin of onzin van verwijzen volgens criteria. Wat zijn de
indicaties en contra-indicaties?

b. Statistiek: slagingspercentage, percentage van de partijen dat zich aan de
gemaakte afspraken houdt, herhalingspercentage, doorlooptijd, aantal
bijeenkomsten, contacturen. Doorlooptijd vergelijken met het traject bij de
rechter.

. Financiéle effecten. Hoeveel heeft de mediation procedure gekost (in tijd en
geld). Dit vergelijken met het traject bij de rechter. Winst en verlies
proberen te meten.

d. Tevredenheid van de partijen met de procedure, gekozen oplossing, de

mediator. Dit meten met het traject voor de rechter.

e. Soort gekozen oplossing, dit in het bijzonder vergelijken met de uitkomst voor
zelfde soort zaak in een juridische procedure.

f. Inhoudelijke effecten..Effecten van gelukte en mislukte mediations meten:
Bijvoorbeeld is het conflictgevoel verminderd?

Hebben partijen zicht gekregen op het eigen aandeel in het

conflict? Hebben betrokkenen begrepen waardoor het conflict ontstaan is
en voortduurt? Heeft men begrip voor de visie van de andere partij? Wat
heeft men er van geleerd en wat heeft het opgeleverd.

g. Definitie van een geslaagde zaak zoeken. Wat is een geslaagde zaak? In elk
geval meer dan een gesettelde zaak: neveneffecten van mediation meten
voor de partijen. Ook attitudeveranderingen etc.

h. Inzicht krijgen in redenen voor slagen en niet slagen van een mediation.

i. Inzicht krijgen in redenen voor lange of korte tijdsduur van een mediation.

j- Inzicht krijgen in wat de verschillende partijen bereid zouden zijn om te
betalen voor een mediation.

o
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Samenvatting

Hou de test klein en overzichtelijk.

Zo'n 60 tot 100 zaken onderzoeken gedurende anderhalf tot
twee jaar of zoveel langer of korter als nodig is om een
voldoende groot aantal zaken door te verwijzen naar
mediation.

Een vergelijking maken met soortgelijke zaken die het traject
voor de rechter doorlopen.

Voor de test moet pragmatisch doorverwezen worden (alleen
contra-indicaties of a-select).

Voor het welslagen van de test is het creéren van voldoende
draagvlak en het geven van voorlichting van cruciaal belang.
Er zijn 0.a. verwijzingscursussen voor de rechters nodig, mede
om de rechters van de Raad van State op de hoogte te
brengen van de spelregels van mediation en hoe in
navolgende procedures zaken als vertrouwelijkheid van
informatie verkregen uit de mediation etc. werken.

Aanbevelingen

Er is meer dan alleen het slagingspercentage om succes te
meten. Het is goed ook de neveneffecten van mediation te

onderzoeken. Zowel de harde feiten (cijffermateriaal) als de
meer relationele en inhoudelijke aspecten zouden bekeken
moeten worden.

Voor de test kan — met enige aanpassingen - gebruik gemaakt
worden van het voorhanden materiaal van de voorgaande
projecten en de bestaande mediation infrastructuur.




VIl. Vereisten aan mediators in bestuursprocedures|

Allereerst moet de mediator iemand zijn die mediation als vak beheerst en
ervaring als mediator heeft. Er zijn vaak meerdere partijen betrokken bij
bestuursmediations en multi-party mediations vragen veel kennis en kunde van
een mediator. Bij milieuzaken zijn bestuurlijke kaders van belang.

Daarnaast moeten dwingend rechtelijke voorschriften ingehouden worden. Een
mediator moet weten dat een vaststellingsovereenkomst met een bestuursorgaan
en schriftelijke verslagen in principe openbaar zijn. Er moet aandacht
besteedworden aan de vraag welke informatie openbaar gemaakt kan / moet
worden en wat alleen partijen betreft. Ook moet de mediator zich bewust zijn van
de cruciale rol van derden belanghebbenden.

Daarom is het raadzaam een mediator met inhoudelijke expertise op bestuurlijke
aangelegenheden in te zettendie tevens over gedegen inhoudelijke kennis van de
milieuproblematiek beschikt. Ook enig technisch inzicht is van belang. Het hoeft
niet persé een jurist te zijn. Een bestuursmediator moet de problematiek begrijpen
en de taal van partijen spreken. Een uitzondering hierop is als het een zaak
betreft waar het voornamelijk om bejegeningproblematiek gaat. In dat geval zou
men ook kunnen volstaan met het benoemen van een faciliterende mediator .
Met betrekking tot de geloofwaardigheid van de mediator en voor de
bereidwilligheid van rechters, partijen en hun advocaten om mediation te
beproeven, is kennis van bestuursrecht van belang. Rechters, bedrijven en
advocaten willen vooral iemand met inhoudelijke expertise. Dit wordt door de
betrokkenen ook als extra toegevoegde waarde van mediation ten opzichte van
de rechter gezien.

Het spreekt voor zich dat de mediators neutraal en onafhankelijk moeten zijn,
zowel ten opzichte van partijen als de Raad van State.

Het is van belang om een eigen reglement en gedragsregels voor Raad van State
bestuursmediators te hanteren. Hiervoor kan gebruik gemaakt worden van
bestaande mediation reglementen en gedragsregels voor mediators. Aangevuld
met bijzondere zorgplichten en vereisten voor bestuursmediations. De bestaande
ACB / NMI tuchtrecht regeling en de klachtenregeling kan ongewijzigd gebruikt
worden.

Samenvatting

In theorie kan een puur faciliterende mediator die iets van de
bijzonderheden en grenzen van bestuursmediation afweet,
voldoen. Vanwege de geloofwaardigheid, het feit dat het naast
emotionele componenten ook om de (vrij ingewikkelde) inhoud
van een zaak gaat en de specifieke vereisten aan
bestuursmediation, is echter een gespecialiseerde mediator
aan te raden. Bovendien is inhoudelijke expertise een extra
reden voor partiien om mediation te beproeven (ook al geeft
de mediator geen inhoudelijk advies).

Vanwege de zorgvuldigheid en inbedding in de procedures
van de Raad van State is het aanbevelenswaardig om een
specifiek reglement en met bijzondere zorgplichten voor de
mediator uitgebreide gedragsregels voor
bestuursmediators te gebruiken.

Aanbevelingen
De selectieprocedure om goede mediators te vinden is van
cruciaal belang.
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| Conclusies en aanbevelingen|

1. Mediation is een optie in bestuursrechtspraak bij de Raad van
State.

Mediation kan een positieve rol spelen als aanvulling op
bestuursrechtspraak procedures bij de Raad van State.

Het past in maatschappelijke tendensen zoals de wens naar
maatwerk. Mediation kan een uitkomst bieden in een aantal
knelpunten die betrokkenen in de huidige procedures zien. De
indicaties uit de literatuur en reacties van betrokkenen wijzen uit dat
mediation als optie in bestuursprocedures bij de Raad van State een
waardevolle bijdrage kan leveren aan het verhogen van de
tevredenheid van betrokkenen. De optie mediation kan tevens een
positieve impuls geven aan het image van de Raad van State.

2. Een praktijktest of te bezien of mediation ook in de praktijk bij
de Raad van State een rol kan vervullen is aan te bevelen.

Het initiéren van een praktijktest is zeker de moeite waard. Dit kan
relatief eenvoudig opgezet worden door de praktijktest klein en
overzichtelijk te houden. In de praktijk is gebleken dat het aantal
onderzochte zaken slechts een geringe invloed uitoefent op de
resultaten. Een beperkte test geeft voldoende resultaten.

Om een test te laten slagen is het creéren van voldoende draagvlak
en geven van voorlichting en advies absoluut noodzakelijk.

3. De relatie tussen overheid en burger is geformaliseerd

De relatie tussen overheid en burger is geformaliseerd. Van begin tot
het einde is wettelijk voorgeschreven hoe het contact moet verlopen.
Een verschil van inzicht wordt daardoor bijna automatisch een formeel
juridisch vraagstuk. Ook de fase die voorafgaat aan de procedure bij
de bestuursrechter (bezwaarschriften en bedenkingen) is in de
praktijk een geformaliseerd proces waarbij weinig informeel overleg
plaatsvindt.

De bestuursrechter is bij zijn optreden tevens aan wettelijke
bepalingen onderworpen en beschikt daardoor over beperkte
mogelijkheden om een geschil op te lossenl. Hierdoor wordt zijn
optreden vaak als formeel ervaren. Een bestuursrechter mag niet op
de stoel van het bestuur gaan zitten.

In vergelijking met de civiele rechter is een bestuursrechter daardoor
minder geneigd een schikkingspoging te ondernemen of zelf in een
zaak te voorzien. De mondelinge behandeling vindt plaats aan het
einde van de procedure.
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4. Mediation sorteert ook andere effecten

Naast het hoge slagingspercentage heeft mediation een aantal
positieve neveneffectenwaaronder verhoging van legitimatie van
overheidshandelen, behoud van relaties en conflictverminding.
Bestuursorganen staan in toenemende mate open voor het zoeken
naar oplossingen door onderhandelen en experimenteren hier zelf
ook steeds vaker mee Mediation kan relaties en geschilllen buiten
strikt formeel juridische kaders halen.

Een court-annexed initiatief van de Raad van State kan als een
katalysator werken. Indien via dit college mediation tijdens een
procedure gestimuleerd en bekend gemaakt wordt, zal dat er op den
duur steeds meer toe leiden dat bestuursorganen en bedrijven zelf en
in een vroegtijdig stadium mediation(technieken) in gaan zetten.

5. Welk type zaken geschikt zijn voor mediation en wanneer het
beste moment voor doorverwijzen is, hangt af van de
omstandigheden.

Of een zaak geschikt is voor mediation is niet vast te stellen aan de
hand van persoonskenmerken of harde kenmerken omtrent
betreffende zaak.. De belangrijkste indicaties blijken de wil om een
oplossing te zoeken en onderhandelingsbereidheid te zijn. Dus niet
het type zaak, maar de omstandigheden en partijen bepalen of een
zaak geschikt is voor mediation.

Net als dat er geen harde kenmerken voor de geschiktheid van een
zaak voor mediaton te noemen zijn, is evenmin niet aan te geven wat
het beste tijdstip is waarop een zaak naar mediation verwezen moet
worden. Het meest effectief lijkt doorverwijzing in een zo vroeg
mogelijk stadium, als partijen nog weinig tijd en geld hebben
geinvesteerd of juist doorverwijzing in een vergevorderd stadium
wanneer partijen procesmoe zijn.. Het is van groot belang dat partijen
weten dat de keuze voor mediation vrijwillig is en geen invloed heeft
op een eventuele latere uitspraak door de rechter.

Ook de mogelijkheid tot verwijzing ter zitting moet open gelaten
worden. Dit kan nodig zijn omdat partijen er eerder nog niet aan toe
waren. Bovendien is doorverwijzen en het volgen van een
verwijzingscursus van belang om draagvlak te creéren. Als positief
neveneffect kan dit er wellicht ook toe leiden dat bestuursrechters op
den duur meer openstaan om zelf schikkingpogingen te ondernemen.

6. Om de geschiktheid voor mediation in een vroeg stadium te
screenen en toe te zien op een goed verloop van de procedurele
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kant van de mediation, is een ADR secretaris
aanbevelenswaardig.

Om zaken eenvoudig en in een vroeg stadium te screenen is het
aanstellen van een ADR secretaris aan te raden. Deze screent alle
zaken van tevoren en neemt (schriftelijk) contact op met partijen. Bij
het project mediation in belasting zaken in Arnhem wordt schriftelijk
contact gezocht met partijen wat. Gebleken is dat dit een veel betere
respons geeft dan bij telefonische uitnodiging of verwijzing ter zitting.
Bovendien kost het minder tijd om de mediation op deze wijze te
initiéren.

De mediation moet op vrijwillige basis geschieden, maar het ingaan
op het aanbod moet niet te vrijblijvend zijn. Dat wil zeggen voldoende
strakke termijnen stellen waarbinnen partijen moeten reageren en een
niet tijdig aangekondigde ‘no show’ bij een mediation bijeenkomst kan
consequenties hebben de betreffende partij (bijvoorbeeld de kosten
van deze mediation bijeenkomst op die.partij verhalen). Ook daarvoor
is het hebben van een ADR secretaris van belang.

7. Het is raadzaam bij de test een ADR secretaris, een project
team, project leider en een raad van deskundigen te betrekken.

Naast de ADR secretaris is het van belang om een project team
samen te stellen die onder leiding van een projectleider vanuit de
Raad van State de eventuele praktijkrest gaat opzetten en
begeleiden.

Tevens is als klankbord en voor het creéren van draagvlak een Raad
van Deskundigen als begeleidingscommissie te overwegen.

Hierin zouden alle betrokken partijen (vertegenwoordigers van het
Openbaar Bestuur, een belangengroepering, het bedrijfsleven, de
advocatuur) en bestuursrechters vertegenwoordigd kunnen zijn.
Daarnaast is te overwegen andere deskundigen in deze commissie
zitting te laten nemen. Bijvoorbeeld een organisatie die mediation
aanbiedt, een mediator, een vertegenwoordiger van andere
(bestuurs)mediation projecten en wetenschappers.

8. Er zijn voldoende procedurele waarborgen noodzakelijk,
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waaronder een professionele infrastructuur en eigen
gedragsregels etc. voor Raad van State mediators.

Omdat het een procedure betreft die nauw verbonden is met de Raad
van State, is het van belang dat er voldoende procedurele
waarborgen zijn. De basis hiervoor wordt gelegd door de ADR
secretaris. Die tevens voor continuiteit zorgt. Uit (internationaal)
onderzoek blijkt dat de mate waarin court annexed zaken naar
mediation worden doorverwezen verband blijkt te houden met de
wijze waarop het programma voor mediation binnen de rechtspraktijk
is opgezet. Er moet een goed functionerend administratief systeem
Zijn, waar bestuursrechters, advocaten en partijen voldoende
vertrouwen in hebben. Er moeten duidelijke doorverwijzingcriteria
gebruikt worden, maar die moeten niet z specifiek zijn dat er te
weinig zaken worden doorverwezen.

Het is aan te bevelen om specifieke Raad van State gedragsregels
voor mediators en een specifiek Raad van State bestuursmediation
reglement te maken. Hiervoor kan men met enkele aanvullingen
gebruik maken van bestaande mediation reglementen. De project
mediators moeten onder de ACB / NMI tuchtrecht en klachtenregeling
voor mediators vallen.

Een goede selectieprocedure en instructie van de mediators is van
groot belang.




Bijlage A

1. Voorbeelden van mediation initiatieven op gebied van bestuursrecht

Project Mediation voor de Rechterlijke Macht (ook bestuurszaken, met name in
Zwolle en Amsterdam);

Diverse provincies, bijvoorbeeld: Overijssel, Noord Holland, Utrecht
Belastingdienst Utrecht;

Diverse gemeenten: bijvoorbeeld Den Haag, Weesp, Amsterdam;

VNG;

Stichting Mediation voor Milieu en Ruimtelijke Ordening;

De politie;

Diverse Ministeries (ondersteuning mediation initiatieven door justitie en
Economische zaken, in de cao van het overheidspersoneel staat een mediation
clausule).

2. Praktijkervaringen en resultaten van een aantal projecten
- Project Mediation voor de Rechterlijke Macht

Het grootste Nederlandse initiatief voor court annexed mediation is het Project
Mediation voor de Rechterlijke Macht. Tussen 2000 en 2002 zijn bijna 1000 court
annexed mediations onderzocht. Waarvan ook een aantal op het gebied van
bestuursrecht. Sinds kort loopt er in Arnhem ook een mediation project voor
belastingzaken. Hiervoor bestaat veel animo.

Er zijn nog geen definitieve conclusies. Het WODC onderzoekt dit project en de
eindresultaten worden zomer 2003 verwacht.

Een aantal voorconclusies uit het onderzoek dat gaande is.

o Bestuurszaken hebben een hoger slagingspercentage dan civiele
(65% vs 62%).

Mogelijke redenen: in bestuurszaken soms minder persoonlijke
escalatie, een bestuursrechter onderneemt minder
schikkingpogingen, er is sprake van een langdurige relatie die van
het begin aan geformaliseerd is. Mediation biedt derhalve de
mogelijkheid om voor het eerst te praten waar het echt over gaat;

) De grootste slagingskans heeft een mediation door een combinatie
van motieven om met de mediation in te stemmen (partijen
kenmerken): de wil om de oplossing in eigen hand te houden,
gecombineerd met de verwachting een snellere oplossing te krijgen
is het meest succesvol (82 procent slagingskans);

o De kans op geen overeenstemming te bereiken is het hoogste als
partijen de verwachting hebben dat de mediation minder succesvol
is (* gedwongen” door rechter”), of er is gebrek aan
onderhandelingsbereidheid;

o Onderzocht wordt nog of het “juiste moment” voor doorverwijzen te
vinden is. Daarnaast onderzoekt men of (contra) indicaties meer
met kenmerken van een zaak of kenmerken van partijen te maken
hebben. Dit zal licht brengen in de vraag of er een screening moet
komen op grond van indicaties of a-select doorverwijzen.
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- Mediation project sector bestuursrecht rechtbank Zwolle:

Sinds 1997 is er een eerste initiatief voor bestuursmediations in de Rechtbank
Zwolle, geinitieerd door Mr. Manja Pach.

In het kalenderjaar 2000 hebben de rechters van de sector bestuursrecht van de
Rechtbank Zwolle 65 zaken doorverwezen naar een mediator Uit de door partijen
na afloop van de behandeling van de zaak ingezonden evaluatie- (of
monitor)formulieren blijkt dat vrijwel alle bij de mediation betrokken personen
tevreden zijn over duur, verloop en (voorzover bereikt) oplossing.

Opmerkelijk is dat ook in zaken waarin geen oplossing werd bereikt en de zaak
werd terugverwezen naar de behandelend rechter, de betrokkenen toch in
hoofdzaak positief over het mediationtraject zijn. In voorkomende gevallen zouden
Zij daar opnieuw voor kiezen. In de eerste drie jaar van het Zwolse project (1997-
2000) is vooral aandacht besteed aan de vraag of er bij de sector bestuursrecht
zaken aanhangig zijn die via mediation tot een beter einde kunnen worden
gebracht dan via de gewone procedure. Daarbij is geéxperimenteerd met
verwijzingscriteria/indicaties en met verschillende methoden van verwijzing.(zie
voor meer informatie ook de internet links naar www.rechtspraak.nl in de bijlage)
Met ingang van 1 april 2000 is Zwolle één van de deelprojecten in het landelijk
project "Mediation naast rechtspraak' geworden.

Ook hierin staat centraal het verzamelen van gegevens ter beantwoording van de
vraag of en zo ja op welke wijze succesvol kan worden verwezen naar het
mediationtraject. Als onderdeel van dit project zijn meerdere bestuurszaken bij de
rechtbank in Zwolle en Amsterdam naar mediation verwezen (in elk geval meer
dan 100).

De doorverwijzing in Zwolle is in grote lijnen als volgt: rechters of secretarissen
maken een inschatting of een zaak zich leent voor mediation. Er wordt gestreefd
naar een zo vroeg mogelijk stadium van beoordeling, maar soms gebeurt het ook
pas ter zitting.

De inschatting gebeurt in hoofdzaak aan de hand van twee indicaties:

Is er enige onderhandelingsruimte?

Is er sprake van communicatie- of bejegeningsproblematiek?

Bovendien wordt gekeken naar contra-indicaties zoals: is er sprake van nieuwe
wetgeving, in hoeverre zou hier precedentwerking aan de orde kunnen zijn, is er
sprake van een gebonden bevoegdheid? (zie internet link naar het stuk van Mw.
Pach in www.rechtspraak.nl in de bijlage).

Resultaat en doorlooptijden per zaak in Zwolle (zoals bekend op 10 januari
2001, de overige zaken worden zoals eerder aangegeven door het WODC

onderzocht en de resultaten hiervan worden medio 2003 verwacht).
Bron: www.rechtspraak.nl

Soort zaak | Totaal | Lopend | Afgedaan | Effectief | Ne |G | Ng | Doorlooptijd
Ex AROB 16 9 7 5 2 |2 |3 |7,9maand
SV 18 13 5 4 1 |3 |1 6,6 maand
Abw 15 6 9 5 4 |5 |0 |3,2maand
Ambtenaren | 16 3 13 13 0 |11 |2 |6 maand
Totaal 65 31 34 27 7 |21 (6 |6maand

Effectief = partijen starten mediation na verwijzing

Ne = niet effectief, dwz doorverwezen zaak leidt niet tot een mediation en wordt voortgezet bij de behandelend
rechter

G = gelukte mediation, dwz ingediende beroep is ingetrokken
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Ng = niet gelukte mediation, dwz voortzetting procedure bij rechter
Doorlooptijd = tijd tussenoverdracht dossier aan project team mediation en moment waarop de behandeling soor
het project team stopt.

Gemiddeld was de doorlooptijd in de tot januari 2001 behandelde zaken tussen de
verwijzing naar mediation en het moment van tot overeenstemming komen 2 a 3
maanden. De in de tabel vermelde doorlooptijden betreffen de tijd tussen
verwijzing naar mediation en de feitelijke intrekking van het beroep. Tussen die
intrekking en het laatste mediationgesprek zit vaak nog geruime tijd in verband
met de formele en feitelijke afwikkeling.

Het grootste deel van de benodigde tijd wordt door partijen zelf ingevuld. Met het
toenemen van ervaring, en efficiéntere doorverwijzingsmogelijkheden zal de
doorlooptijd waarschijnlijk korter kunnen worden. In Zwolle bleken vaak één of
twee gesprekken voldoende om eruit te komen. Dat de formele afwikkeling dan
nog enige tijd in beslag neemt, werd doorgaans niet als belastend ervaren.

Een aantal conclusies op grond van de ervaringen in Zwolle zijn: mediation kan,
mag en werkt in bestuurszaken. Het is nooit te laat voor mediation. Er is geen
optimaal moment te vinden dat algemeen en altijd geldt. Dus je moet in de hele
keten open blijven staan voor mediation mogelijkheden. Zelfs nog ter zitting. De
grote toegevoegde waarde van mediation is dat er over de echte geschil punten
gepraat wordt, en het deéscalerende effect.

Het is moeilijk om personen of organisaties die (te) graag procederen te bewegen
iets anders te proberen. Zij zien procederen als de enige en beste methode
(levensinvulling). Een interessante observatie is dat deze partijen als ze toch
besluiten mediation te proberen, zeer tevreden zijn over het proces. Vaak nog
meer tevreden dan degenen die er a-priori al voor waren. Dus hoe meer
proceservaring een partij heeft, des te meer tevreden men is met de
mediation. Het is van belang om procespartijen vooral in de praktijk met mediation
kennis te laten maken.

Vereisten voor het welslagen van een mediation zijn: goede informatie voor de
partijen, de (on)mogelijkheden kennen. En de bereidheid bij partijen om een
oplossing te zoeken

Een andere interessante observatie is dat het aantal onderzochte zaken een
geringe invloed heeft op de resultaten. Een praktijktest die klein en
overzichtelijk is geeft voldoende betrouwbare resultaten. De resultaten
(slagingspercentage, tevredenheid, etc.) uit de eerste paar zaken, waren
vergelijkbaar met de getallen na het onderzoeken van een grotere groep.

NB deze observatie komt ook bij ACB voor: de resultaten (gemeten in
percentages) van het eerste jaar (zeer gering aantal zaken) zijn op een soortgelijk
niveau.als de resultaten van een aantal gecumuleerde jaren (groter aantal zaken).

- Provincie Overijssel

De Provincie Overijssel heeft een voortrekkerrol op het gebied van mediation op
provinciaal niveau;. als onderdeel van het project Juridische Kwaliteitszorg. Sinds
april 2001 worden bezwaarschriften en klachten, alsmede interne
ambtenarengeschillen aan mediation doorverwezen. De provincie noemt
mediation een groot succes. Het belangrijkste effect is dat het bijdraagt tot een
positieve beeldvorming van de provincie naar de burgers. En het is in sommige
gevallen een zeer effectief middel om een geschil op te lossen. In één op de drie
zaken zijn voldoende indicaties aanwezig om een pre-mediation te starten. Van
de 39 in pre-mediation behandelde zaken is in 13 gevallen een mediation gestart.
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In ruim driekwart van de zaken leidde mediation tot overeenstemming en is het
bezwaarschrift / de klacht ingetrokken.

Het project Juridische Kwaliteitszorg heeft medewerkers, leidinggevenden en ook
bestuurders meer bewust gemaakt van verschillende aspecten die meespelen bij
de totstandkoming van beleid. Gevolg hiervan is dat de kwaliteit van besluiten
zowel formeel (de totstandkoming) als materieel (inhoud) is verbeterd.

De onderzoekers van de RUG die het project begeleiden zijn minder enthousiast.
Zij vinden het aantal zaken dat tot een mediation procedure geleid heeft te gering
(ca. 13 van ruim 200 bezwaren en klachten). De onderzoekers schatten dat
mediation in zo’'n 10% van de bezwaarzaken een goed alternatief kan zijn voor
reguliere afdoening. Desalniettemin doet ook de RUG de aanbeveling om door te
gaan met mediation. Vanwege de positieve effecten op de reguliere behandeling
van de bezwaarschriften. Er wordt meer klantgericht gewerkt.
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Bijlage B.

Overzicht geinterviewde personen:
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1.

10.

11.

12.

13.

mr. Drs. E.C. Alders
Bureau Milieuzaken FME-CWM

mr. D. Allewijn
Codrdinerend vice-president Rechtbank Den Haag, projectleider Mediation
week Den Haag

prof mr. J. M. Barendrecht
Hoogleraar privaatrecht faculteit der Rechtsgeleerdheid, Universiteit van
Tilburg

mr. H.J.M. Besselink
Advocaat Pels Rijcken Droogelever en Fortuyn te DenHaag

Mw. mr. T.A. Bik
Hoofd Mediation Bureau gerechten Arnhem, Project Mediation voor de
Rechterlijke Macht

prof. mr. A.F.M. Brenninkmeijer
Hoogleraar staats- en bestuursrecht Universiteit van Leiden

mr. J. H.G. van den Broek,

Senior adviseur milieurecht en internationale milieuzaken, lid van de NGB-
commissie Milieu, rechter-plaatsvervanger bestuurskamer Den Bosch,
jurisprudentierubriek Handhaving en voorzitter redactie Tijdschrift voor
Milieu en Recht

mr. Phon van den Biesen
Advocaat van den Biesen advocaten te Amsterdam

J.C.D. Boot
Directeur Vereniging Nederlandse Petroleum Industrie, (VNPI)

Mw. mr. Y.G.C.M. Bijkerk,
juridisch beleidsmedewerker Reststoffen en Bodem, DCMR, milieudienst
Rijnmond

V.V.M. Crijns
Projectmanager Centrum Proces en Productontwikkeling van de
Belastingdienst

Mw. Dr. C.J.M. Combrink-Kuiters

Onderzoeker Wetenschappelijk Onderzoeks- en Documentatie Centrum
(W.O.D.C),. belast met onderzoek van het project Mediation voor de
Rechterlijke Macht

mr. Dr. B.J. van Ettekoven
Raad van State
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

mr. W. van Hardeveld
Sr. Jurist Milieukamer Raad van State

Ir. A. K. M. van Hoof
Directeur van het Groene Schild, milieuadviesbureau te Wageningen

mr. J.A. Huijgen
Advocaat Barents & Krans te Den Haag

mr. G. Niezen
Milieucoordinator AKZO—Nobel, secretaris Stichting Mediation in Milieu en
Ruimtelijke Ordening

mr. F.P.J.M. Otten
Advocaat CMS Derks Star Busmann te Utrecht

Mw. mr. M.A. Pach,
Vice-president Rechtbank Zwolle, leider deelproject Zwolle van Project
Mediation voor de Rechterlijke macht

Mw. mr. J. G. Salverda,
Beleidsadviseur, Directie Toegang Rechtsbestel, Afdeling Rechtspleging,
Ministerie van Justitie

G. Schuyt
Administratief medewerker Milieukamer Raad van State

Mw. mr Dr. S. Pront — van Bommel
Advocaat CMS Derks Star Busman te Utrecht

W. Standthardt
Manager milieu KPE (Kuwait Petroleum Europoort, Q8)

Mw. Mr. L.F. Wiggers- Rust
Advocaat te Zutphen, Voorzitter Stichting Mediation in Milieu en
Ruimtelijke Ordening



Bijlage C.

Vragenlijst interviews:
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1.
2.

3.

10.
11.

12.

13.

14,

15.

16.

Knelpunten huidige procedures, mogelijikheden om deze aan te pakken.
Ziet u mogelijkheden voor mediation binnen de bestuursrechtspraak? Zo ja
welke, zo nee, waarom niet

Welke toegevoegde waarde ziet u voor mediation bij een procedure bij de
Raad van State en in het bijzonder de Milieukamer?

Welke beperkingen ziet u voor mediation bij een procedure bij de Raad
van State en in het bijzonder de Milieukamer?

Met welke specifieke / principiéle punten moet bij mediation en
bestuursrechtspraak in vergelijking bij mediation in privaatrechtelijke
aangelegenheden rekening worden houden?

Kunt u een aantal voorwaarden aangeven voor mediation in
bestuursrechtspraakprocedures?

Heeft u praktijk ervaring met mediation in bestuursprocedures? In welke
hoedanigheid (als mediator, partij of juridisch adviseur, rechter)? Wat zijn
uw ervaringen?

In welke fase van een procedure bij de Raad van State zou court annexed
mediation het beste ingezet kunnen worden? Ihb in de Milieukamer

Kunt u een aantal meetpunten aangeven voor een mogelijke praktijktest?
Welke dingen moeten volgens u in elk geval onderzocht worden?

Waar moet in elk geval aan gedacht worden bij het opzetten van een test?
Hoeveel zaken en welke tijdsduur zou u aanraden voor de test om deze
praktisch relevant te laten zijn?

Wat zijn volgens u de belangrijkste verwijzingscriteria voor mediation voor
een bestuursrechter?

Welke initiatieven op het gebied van bestuursrecht zijn u bekend? Welke
specifiek voor milieu?

Kunt u iets zeggen over de resultaten van deze initiatieven of eventueel
een contactpersoon noemen?

Zijn er specifieke vereisten waar volgens u bestuursmediators aan moeten
voldoen?

Heeft u nog andere tips, ideeén, opmerkingen?



Geraadpleegde literatuur
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Van toetsing naar bemiddeling

Voorstellen voor modernisering
van de bestuursrechtspraak
Proefschrift

Handboek mediation

Toepassing van mediation bij

conflicten in het leefomgevingsbeleid

Alternatieven van en voor de
bestuursrechter
Preadvies

Alternatieven van en voor de
bestuursrechter
Verslag

Recht rond onderhandeling

Mediation in civiele en bestuurs-
rechtelijke zaken

Een internationaal literatuuronderzoek

ADR Actueel

Provincie Overijssel zet proefproject

mediation voort in 2003

Bijlage D.

Redactie

Prof. Mr I.C. van der Vlies,

mr S. Pront - van Bommel,
vakgroep bestuursrecht UvVA
W.E.J. Tjeenk Willink, Kluwer,
1997

Mr S. Pront van Bommel
Boom Juridische Uitgevers,
2002

Redactie: H.J. Bonenkamp,
A.F.M. Brenninkmeijer,

J. van Bruggen,

P. Walters

Sdu Uitgevers, 2001

Redactie Lidy F. Wiggers -
Rust , Boom Juridische
Uitgevers, 2000

Mr. B.J. van Ettekoven,

mr. M.A. Pach,

prof. Dr. I.C. van der Vlies
Boom Juridische Uitgevers,
2001

Algemene vergadering VAR 11
11 mei 2001, ter behandeling
ter behandeling van de
preadviezen

Boom Juridische Uitgevers
2002

J.M. Barendrecht, E.J.M. van
Beukering — Rosmuller
Boom Juridische Uitgevers,
2000

N.J. Baas
WODC Onderzoeksnotities
2002/5

Sdu Uitgevers, jaargang 6, nr.8
p.8-9, december 2002



e Tijdschrift voor Mediation nummer 4, p. 70 — 77, 2002
Mediation in de civiele en
bestuursrechtelijke praktijk.
Een internationaal literatuuronderzoek

e Hetis nooit te laat een mr. D. Allewijn,
(bestuursrechtelijk) probleem op Congres Hoger beroep in de
te lossen steigers. Voordracht gehouden

te Tilburg, 17 januari 2003.

e Mediation verschaft Overijssel Binnenlands Bestuur 20/1/03
‘menselijk’ gezicht

Geraadpleegde internet links:
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http://www.rechtspraak.nl

http://www.minbzk.nl/innovatie/Case 0206.htm
http://www.minjust.nl/b_organ/wodc/publicaties/overige/pdf/ond02-7b3.pdf
http://www.uithoorn.nl/bestuur/30aug2001.htm
http://www.bestuurskunde.nl/bestuurskunde/jg9/nr7/2000,11,9,7,1.php
http://www.minjust.nl/b_organ/wodc/publicaties/rapporten/pubrapp/ond02-5i.htm
http://www.rechtspraak.nl/over rechtspraak/informatie over rechtspraak/Vl mediatio
n/Stand _van zaken.pdf

http://www.justitie.nl/Images/11 14598.pdf

http://www.justitie.nl/Images/11 8403.pdf

http://www.rechtspraak.nl/over rechtspraak/informatie over rechtspraak/Vl mediatio
n/Uitvoering landelijk project MRM.pdf
http://www.rechtspraak.nl/over_rechtspraak/informatie _over rechtspraak/Vl _mediatio
n/Duitse versie preadvies.pdf
http://www.rechtspraak.nl/over_rechtspraak/informatie _over rechtspraak/Vl mediatio
n/VAR_ preadvies Pach.pdf

www.rechtspraak.nl/.../\VI_mediation/
Mediation_in_civiele_en_bestuursrechterlijke_zaken.pdf
http://www1.jur.uva.nl/mil/Onderwijs.htm

http://www.recht.nl

http://www.rechtspraak.nl/over rechtspraak/informatie over rechtspraak/Vl mediatio
n/vragen.htm

http://www.leidenuniv.nl/mare/art/15.art.15.html
http://www.rvr.org/5r/ADAM/DATA/NB/raaddaad4.htm

http://www.nmi-mediation.nl

http://www.acbmediation.nl

http://www.raadvanstate.nl

http://www.stab.nl

http://www.justitie.nl

http://www.wodc.nl




Bijlage E.

Mediation
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1. Mediation

Mediation is een vorm van buitengerechtelijke conflictoplossing. Een
gestructureerd onderhandelingsproces onder leiding van een onafhankelijke
mediator.

Partijen zoeken onder begeleiding van een neutrale derde naar een oplossing
voor hun geschil. De mediator legt partijen geen (juridische) beslissing op.
Partijen houden de controle over de oplossing in eigen hand. Het
onderhandelingsresultaat wordt meestal vastgelegd in een
vaststellingsovereenkomst, die juridisch bindend en afdwingbaar is.

Mediation is een vorm van Alternative Dispute Resolution (ADR). ADR is de
verzamelnaam voor geschiloplossingsprocedures waarbij partijen hun geschil
oplossen zonder dat een derde een (bindende) beslissing oplegt.

2. Hoe mediation werkt

Een neutrale mediator, die het vertrouwen van alle betrokkenen heeft, wordt
benoemd.

Vervolgens faciliteert de mediator de onderhandelingen en stimuleert de
betrokkenen om tot een oplossing te komen. Bijvoorbeeld door in kaart te
brengen wat er gebeurt als partijen er niet uit zouden komen (een
realiteitstoets). Of door een oplossing te vergelijken met het beste alternatief
als er geen overeenstemming tussen partijen bereikt wordt. Een mediator zal
meer nadruk leggen op de achterliggende belangen en de toekomst van de
betrokkenen. Dit in tegenstelling tot een gerechtelijke procedure waar het
verleden en juridische standpunten een veel grotere rol spelen. Ook zal de
mediator de emotionele en inhoudelijke kanten van het geschil scheiden, om
vervolgens op beide niveaus tot een optimale oplossing te komen.

Tijdens de mediation kunnen ook zaken geéxploreerd worden die op zich
buiten het geschil staan, maar die kunnen bijdragen aan het vinden van
oplossingen. Bovendien kan een mediator separaat met partijen spreken in
een zogenaamde caucus. Een mediator kan daardoor aan beide kanten van
de onderhandelingstafel zitten en de werkelijke belangen en blocking issues
van partijen bij de procedure betrekken. Tevens kan de mediator met beide
partijen in vertrouwen opties voor de oplossing exploreren.

3. De fasen in een mediation procedure
Fase 1: Voorbereiding & Introductie
Fase 2: Uitwisseling tussen partijen (Exploratie)
Fase 3: Onderhandeling / Brainstorming
Fase 4: Oplossing / afsluiting
Overeenstemming

Gedeeltelijke overeenstemming
Geen overeenstemming



4. De ‘spelregels’ bij mediation

De mediation vangt aan door het ondertekenen van een
mediationovereenkomst, waarbij tevens een mediationreglement van
toepassing verklaard wordt;

Partijen doen vrijwillig mee; maar niet vrijblijvend. In de
mediationovereenkomst wordt een inspanningsverplichting voor partijen
opgenomen dat zij actief meewerken aan het vinden van een oplossing;
men kan wel op welk gewenst moment uit de mediation stappen;

Partijen en anderen die bij de mediation zijn betrokken, ondertekenen een
geheimhoudingsclausule;

De mediator is gebonden aan gedragsregels zoals onpartijdigheid,
geheimhouding en de zorg voor een voortvarend verloop; een mediator is
tevens onderworpen aan

een tuchtrechtregeling en een formele klachtenprocedure

De mediator kan partijen ook afzonderlijk spreken;

Komen patrtijen tot overeenstemming, dan wordt deze in principe
vastgelegd in een vaststellingsovereenkomst; waarmee de mediation
eindigt;

Vertegenwoordigers van partijen die aan de mediation deelnemen, moeten
de bevoegdheid hebben om een dergelijke overeenkomst te
ondertekenen;

Tot het moment van ondertekening is men niet gehouden aan tijdens de
mediation gedane voorstellen en ingenomen standpunten.
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