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Gaan deurwaarders zich
bezighouden met mediation in
plaats van met procederen?

Speciaal voor de Gerechtsdeurwaarder heeft hoogleraar executie- en
beslagrecht Ton Jongbloed een artikel geschreven over de ontwikkeling
van mediation en de verschuiving die lijkt te ontstaan van procederen naar
andere vormen van geschilbeslechting.

Door prof. mr. AW. Jongbloed

INLEIDING

Geschillen kunnen op diverse wijzen worden beslecht. Van
oudsher wordt dat door de onathankelijke rechter gedaan. Maar
ook arbitrage en bindend advies behoren tot de mogelijkheden.
De laatste jaren is mediation in opkomst, omdat de gedachte is
ontstaan dat partijen vaak zelf in staat zijn hun conflict(en) op te
lossen. Daar komt bij dat toepassing van mediation vaak voorde-
len biedt. Dat heeft te maken met kosten. In civiele procedures
worden partijen vaak bijgestaan door juridisch geschoolden die
een behoorlijk uurloon rekenen. Ook hoeft bij mediation geen
vastrecht worden betaald. De mediator ontvangt een vergoeding.
Pas wanneer derden worden ingeschakeld moeten die ook worden
betaald.

Naast kosten zijn de mogelijkheden voor een oplossing via medi-
ation een voordeel. In beginsel kan alles door partijen worden
afgesproken, daar waar de rechter alleen een oordelend en geen
bemiddelend vonnis kan wijzen. Een ander voordeel is het dejuri-
diseren van het conflict en dat is van groot belang als partijen in de
toekomst nog met elkaar te maken zullen hebben.

Het is dan ook weinig verwonderlijk dat mediation bloeit binnen
het personen- en familierecht. Stel man en vrouw besluiten tot
een echtscheiding, er is sprake van een koopwoning en een van de
kinderen heeft een lichamelijke handicap. In dat geval kan overeen
gekomen worden dat de woning wordt toegescheiden aan een van
de ouders en dat deze met het kind blijft wonen in het aan de han-
dicap van het kind aangepaste huis. Daar kan tegenover staan dat,
omdat die ouder een groter deel van het tijdens het huwelijk opge-
bouwde vermogen krijgt, een lagere of geen alimentatie betaald zal
worden of dat de periode waarin alimentatie wordt betaald wordt
beperkt.

Bij mediation draait het om de gemeenschappelijke belangen. Als

er geen gemeenschappelijke belangen zijn, dan wordt in de regel
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gekozen voor een meer traditionele wijze van geschilbeslechting.
Te denken valt aan de koper van een non-conforme zaak die scha-
devergoeding wil of de verhuurder die wenst dat de huurder wordt
veroordeeld tot betaling van de huurachterstand.

DE ROL VAN DE MEDIATOR

Het is de bedoeling dat partijen bij de mediation zelf tot een
oplossing komen. De taak van de mediator is om partijen daarbij te
assisteren en het is niet de bedoeling dat de mediator beslissingen
neemt voor partijen. Er zijn diverse typen mediation waarbij de
positie van de mediator verschilt: enkel gespreksleider die niets
over het onderwerp hoeft te weten (dit was vroeger de leidende
gedachte) tot degene die partijen op de goede weg helpt. In het
laatste geval mag de mediator een ‘voorzet’ doen door voorzich-
tig een oplossing te suggereren. Bijvoorbeeld bij alimentatie het
aangeven dat de rechter waarschijnlijk tot een alimentatiebedrag
gelegen tussen € xxx en € yyy zal komen). Een ander voorbeeld,
door partijen er op te wijzen dat zij er goed aan doen een deskun-
dige te raadplegen (bijvoorbeeld in verband met fiscale aspecten).
De mediator moet steeds neutraal blijven, mag niet een partij
‘voortrekken’ en moet er voor zorgen dat de ene partij de andere
niet overheerst (verbaal, fysieke uitstraling, door meer kennis op

het gebied).

DE ROL VAN DE GERECHTSDEURWAARDER

De gerechtsdeurwaarder heeft een aantal wettelijke taken, zoals

het betekenen van dagvaardingen en het leggen van beslagen,
daarnaast mag de gerechtsdeurwaarder ook andere taken vervul-
len, zolang die niet strijdig zijn met die wettelijke taken c.q. het
aanzien van het ambt. Ook zal voor de gerechtsdeurwaarder gelden
dat die in belangrijke mate onathankelijk is van de opdrachtgever
en zal bij de wettelijke taken een goede rechtsbedeling voorop
staan. Een gerechtsdeurwaarder heeft er geen belang bij met de
explootdatum te knoeien’ of door bij een raambeslag zaken in
beslag te nemen die niet zichtbaar zijn. Ook bij de buitenwette-
lijke taken zal daarvan sprake zijn. Als de gerechtsdeurwaarder de
trekking verzorgt van een loterij zal het de gerechtsdeurwaarder
om het even zijn of de hoofdprijs valt op een lot met als eindcijfer
7 of op een lot met een 9 als eindcijfer. Gerechtsdeurwaarders
hebben een hoog ethisch besef. Voor het grote publiek wordt een
gerechtsdeurwaarder al snel in verband gebracht met het burger-
lijk procesrecht, maar een gerechtsdeurwaarder kan ook andere
activiteiten ontplooien. Blijven we in de juridische sfeer dan kan
worden gedacht aan het adviseren in bestuursrechtelijke geschillen.
Buiten de juridische sfeer lijkt er niets op tegen als de gerechts-
deurwaarder een groenten- en fruithandel begint of portretschilder
is. Zo is er ook niets op tegen als een gerechtsdeurwaarder optreedt
als mediator zolang de onpartijdigheid is gewaarborgd. Zo zal de
gerechtsdeurwaarder die voor een bepaald advocatenkantoor dag-
vaardingen uitbrengt, niet als mediator optreden als iemand zich in
de mediation wil laten bijstaan door een advocaat van dat kantoor.
Iedere schijn moet vermeden worden!

GESCHIKTHEID

Wil iemand een succesvol mediator worden c.q. zijn dan moet
diegene, zonder uitputtend te zijn, beschikken over een aantal
eigenschappen. De mediator luistert, laat betrokkenen aan het
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woord, stelt op het juiste moment de juiste vragen, herformuleert
conclusies op opbouwende wijze, heeft mensenkennis en zorgt
ervoor dat een evenwicht bestaat tussen de deelnemers aan de
mediation. Hij onthoudt zich van een inhoudelijk oordeel, heeft
belangstelling voor mensen en heeft geduld. Bij mediation gaat

het er niet om zo snel mogelijk een oplossing te vinden, maar gaat
het er om dat een oplossing wordt gevonden waarmee iedereen
content is en soms kost dat de nodige tijd.

Kennis van het gebied waarover de mediation gaat kan een pre zijn
doordat vaktermen bekend zijn en dat geldt ook voor juridische
kennis en ervaring. Heeft de mediator voldoende kennis van zaken
dan kan deze aansturen op het raadplegen van deskundigen om te
voorkomen dat partijen niet meer gelijkwaardig deelnemen aan de
mediation.

Kortom, of iemand geschikt is als mediator op te treden hangt in
belangrijke mate af van iemands persoonlijkheid. Het is dan ook
niet verwonderlijk dat mediators een heel diverse achtergrond
hebben. Sommigen hebben een sociaal-maatschappelijke ach-
tergrond, anderen een juridische. Er zijn theologen en medici,
maar ook sociologen en technici. Het komt mij voor dat wel enig
verband bestaat met het beroep dat iemand heeft gekozen. De kans
dat een officier van justitie ook mediator is lijkt me geringer dan
de mogelijkheid dat een notaris of rechter dat is. Het verklaart m.i.
ook waarom het notariaat positiever is' over de voorstellen dan de
advocatuur, waar advocaten specifiek voor de belangen van hun
cliént opkomen.”

Al met al kan een gerechtsdeurwaarder een goed mediator zijn en
diverse gerechtsdeurwaarders hebben al op hun briefpapier vermeld
staan dat zij ook mediator zijn.

MEDIATION IN DE LIFT

De laatste jaren wordt mediation gestimuleerd. In Europees
verband is een Mediationrichtlijn® tot stand gekomen waarin is
opgenomen dat in grensoverschrijdende mediations de mediator
een verschoningsrecht moet hebben. De stimulans is soms ook
een negatieve: het lijkt er soms op dat overheidsorganen aansturen
op mediation omdat dit goedkoper is of langdurige procedures
voorkomt. Maar gelukkig zijn er ook velen die vanuit een positieve
grondhouding mediation willen bevorderen. Een van diegenen is
het Tweede Kamerlid Van der Steur. Hij is bijna 20 jaar advocaat
en heeft geleerd dat als partijen zelf een oplossing bereiken dat te
verkiezen is boven het doorhakken van een knoop door de rechter.
Vanuit die gedachte heeft hij een initiatiefwetsontwerp ingediend
waarin onder meer is opgenomen dat als partijen de stap naar de
burgerlijke rechter willen maken duidelijk moet worden waarom
geen gebruik is gemaakt van mediation c.q. dat niet succesvol was.

DE VOORSTELLEN VAN DER STEUR

Van der Steur heeft drie voorstellen ontwikkeld: er moeten regis-
termediators komen*, mediation moet worden bevorderd in het
burgerlijk recht® en ook in het bestuursrecht®. In dit laatste staat
centraal staat dat het bestuursorgaan zich inspant om geschillen
met burgers te voorkomen door vroegtijdige en actieve commu-
nicatie. In HR 10 april 20097 is uitgesproken dat aan mediators
geen verschoningsrecht toekomt, ook niet als zij de functie van
advocaat, notaris, arts of geestelijke vervullen. Daarom moet er een
wettelijke regeling komen, maar moeten ook eisen worden gesteld
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aan de mediator die met succes een beroep op een dergelijk ver-
schoningsrecht kan doen. Daarnaast moet er een regeling komen
in het BW omtrent de mediationovereenkomst en de stuiting
van verjaring: het moet niet zo zijn dat tijdens een mediation een
vordering verjaart. Ook moet de rechter de mogelijkheid krijgen
partijen naar mediation te verwijzen.

In eerste instantie was een heikel punt dat Van der Steur ook wilde
dat mediators juridische kennis hadden. Sommigen meenden dat
dit haaks stond op de mogelijkheid dat artsen, bouwkundigen,
dominees, psychologen, etc. als mediator zouden kunnen optre-
den. De bedoeling was echter dat een registermediator een vast-
stellingsovereenkomst zou kunnen opstellen die als executoriale
titel zou kunnen fungeren. Deurwaarders weten dat ook rechters
daarmee wel eens de mist ingaan.

DE VOORSTELLEN NADER UITGEWERKT

Het mag duidelijk zijn dat de oorspronkelijke voorstellen niet op
iedere instemming konden rekenen, ook de Raad van State had
opmerkingen. De drie mediationvoorstellen zouden volgens de
Raad van State hun doel voorbij dreigen te schieten: in plaats van
tot dejuridisering leiden ze tot juridisering. In die gevallen waarin
mediation geen resultaat heeft, zal mediation leiden tot vertraging
en kostenverhoging, terwijl de bedoeling om druk uit te oefenen
op partijen om aan mediation deel te nemen, in bepaalde gevallen
niet of niet geheel vrijwillig, de kans op mislukking zou verhogen.
Naar aanleiding hiervan zijn de plannen bijgesteld. Bovendien
heeft Van der Steur advies gekregen van een speciale werkgroep
van de Mediatorsfederatie Nederland.®

Aan boek 7 BW wordt een artikel 424a toegevoegd. Het eerste lid
houdt in dat de mediationovereenkomst de overeenkomst van
opdracht vormt waarbij een registermediator als bedoeld in de
Wet registermediator zich jegens ten minste twee andere partijen
verbindt om tegen loon voor hen op te treden als mediator en in
die hoedanigheid de mediation te leiden, terwijl uit d e volgende
leden blijkt dat de mediationovereenkomst schriftelijk wordt
aangegaan en dat de mediation aanvangt op het tijdstip waarop
partijen en de registermediator de mediationovereenkomst hebben
ondertekend. Uitgangspunt is dat al hetgeen in een mediation aan
de orde komt vertrouwelijk is en blijft, tenzij het informatie betreft
waarover partijen ook buiten de mediation vrijelijk zouden kun-
nen beschikken. De mediationovereenkomst kan te allen tijde (in
beginsel: schriftelijk) worden beéindigd door een partij of door de
registermediator (in ieder geval als gedurende drie maanden geen
handelingen van betekenis in de mediation zijn verricht).

In Rechtsvordering wordt een nieuw artikel 22a opgenomen dat
de rechter partijen in elke stand van het geding kan verwijzen naar
een registermediator in de gevallen waarin hij van oordeel is dat
het desbetreffende geschil zich ervoor leent om met toepassing van
mediation te worden opgelost. Het geschil wordt vermoed zich
ervoor te lenen om met toepassing van mediation te worden opge-
lost indien dit een relationele dimensie kent. Verder krijgt de regis-
termediator en een ieder die door de registermediator ten behoeve
van een mediation wordt ingeschakeld een verschoningsrecht (art.
1651id 3 Rv), aan artikel 111 lid 2 Rv wordt een nieuw onderdeel
toegevoegd: m. of door partijen is getracht door de toepassing van
mediation tot een oplossing voor hun geschil te komen alsmede,
indien in een geschil genoemd in artikel 224, eerste lid, mediation
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niet is toegepast, de redenen daarvan, terwijl art. 279 lid 4 Rv de
mogelijkheid opent dat een schikkingsproces-verbaal in executori-
ale vorm wordt uitgegeven.

Het is de bedoeling dat er een aparte Wet registermediator komt.
Niet iedereen zal registermediator kunnen worden, want er worden
strenge eisen gesteld: in het jaar voorafgaand aan de opname in het
register moeten ten minste twaalf mediations zijn verricht c.q. er
was ten minste 120 uren met mediations gemoeid. Bij amvb zullen
eisen worden gesteld omtrent psychologische, communicatieve en
juridische competenties en een bijbehorende beroepsaansprake-
lijkheidsverzekering. De tuchtrechtspraak over registermediators
wordt in eerste aanleg uitgeoefend door het Tuchtcollege register-
mediators en in hoger beroep — net als bij notarissen en gerechts-
deurwaarders — door het gerechtshof in Amsterdam.

MIJN VERWACHTING

Gerechtsdeurwaarders streven ernaar de dagvaardingen in persoon
uit te brengen in het kader van het persoonlijke contact en de
mogelijkheid tot het geven van advies. Soms zullen partijen direct
kiezen voor mediation, maar in andere gevallen zijn ze daarmee
onbekend of zal een mediation waarschijnlijk geen kans van

slagen hebben. De KBvG heeft het filtermodel geintroduceerd om
procedures efficiénter te laten verlopen. De gerechtsdeurwaarder
zou in de toekomst ook over de (on)mogelijkheid van mediation
kunnen adviseren: wat zijn de voor- en nadelen, en zo nodig voor
een kennismakingsgesprek naar een mediator kunnen verwijzen.
Resulteert uiteindelijk een executoriale titel (bijvoorbeeld via

een vaststellingsovereenkomst na een geslaagde mediation of een
vonnis als toch een procedure wordt gevoerd), dan is het niet
verstandig dat de deurwaarder die mediation aan- of afraadde tot
tenuitvoerlegging overgaat. Er zijn genoeg collega’s die dat dan wel
kunnen doen.

Gerechtsdeurwaarders zouden mediation ook als buitenwettelijke
taak op zich kunnen nemen. De persoon van de mediator is belang-
rijk en daarbij is juridische kennis een pré.

Met de wetsvoorstellen (die mogelijk op een onderdeel nog
worden aangepast via amendementen) wordt een belangrijke stap
voorwaarts gezet op de weg naar professionalisering. Te verwach-
ten is dat mediator straks een ‘echt’ beroep wordt waar nu veel
mediators hun ambt nog uitoefenen naast een andere werkkring.
Daarmee worden rechtzoekenden geholpen, want — naar mijn stel-
lige overtuiging — oefening baart kunst.

Noten
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