Mediationtuchtrecht:

3]] welke tuchtrechter

kan een klager terechts

Wanneer is welk tuchtrecht op het handelen van de mediator van

toepassing: uitsluitend het toepasselijke mediation-verenigingstuchtrecht

of (eveneens) het tuchtrecht van andere beroepsgroepen, in het

bijzonder het advocaten- en notaristuchtrecht? En bij welke tuchtrechter

is de klager het beste af? Suzan Houben en Martine Hofelt pleiten voor

een verdere professionaliseringslag van de mediator beroepsgroep.
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Bij onvrede over het handelen van
een mediator, die tevens in een andere beroepsgroep
actief is, is het voor een klager niet altijd duidelijk tot
welke tuchtrechter hij zich het beste kan wenden. De
mediator profileert zich immers vaak tegelijkertijd
als beroepsbeoefenaar - bijvoorbeeld advocaat of
notaris — en als mediator. Denk maar aan de talloze
‘advocaten & mediators’-kantoren. Hierdoor bestaat
het risico dat de klager zich eerder tot het wettelijk
gereguleerde tuchtrecht voor advocaten of notaris-
sen zal wenden dan tot het eventueel toepasselijke
verenigingstuchtrecht van de mediator.

Andersom is het voor iedere beroepsbeoefenaar
tevens mediator van belang om te weten welke
gedrags- en tuchtnormen op zijn handelen van
toepassing zijn en wanneer hij voor zijn hande-
len als mediator (slechts) door de tuchtrechter
voor mediators zal kunnen worden beoordeeld of
wanneer hij (ook) onderworpen is aan het tucht-
recht van zijn beroepsgroep. Het betreft immers
verschillende tuchtrechters die verschillende toet-
singskaders hanteren.

In dit artikel doen wij een poging helderheid te
geven vanuit beide perspectieven: het perspectief
van de klager en dat van de beroepsbeoefenaar. Wij
zullen ons beperken tot de mediator die eveneens
advocaat of notaris is.!

Klacht- en tuchtrecht voor mediators

De bevordering van de kwaliteit en integriteit
van mediators is lange tijd primair een taak van
marktpartijen geweest. Dat valt ook terug te zien
in de wijze waarop het klacht- en tuchtrecht voor
mediators is geregeld. Diverse mediationinstel-
lingen, waaronder de Mediatorsfederatie Neder-
land (MfN), het International Mediation Institute
(IMI), het ADR Centrum voor het Bedrijfsleven,
stichting ACB Mediation, de Vereniging van Fami-
lierecht Advocaten en -Scheidingsbemiddelaars
(vFAS), hanteren hun eigen gedragsregels en
klachtenprocedures.

Het functioneren van de mediator kan worden
getoetst aan de gedragsregels van de organisatie
waarbij de mediator is aangesloten. Bij overtreding
van de onderscheidende gedragsregels kunnen
partijen en vertegenwoordigers die bij de media-
tion betrokken zijn (geweest), een klacht indienen
bij de organisatie waarbij de betreffende mediator
is aangesloten. Hetzelfde geldt voor de inrichting
van het mediationtuchtrecht. Het tuchtrecht voor
mediators berust niet op een wettelijke regeling,
maar komt ook voort uit de sectorale organisatie.
Mediators die zijn aangesloten bij ‘een van de bij
de Stichting Tuchtrechtspraak Mediators (STM)
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aangesloten instellingen’ - vooralsnog geldt dit
alleen voor de MfN - vallen onder het tuchtrecht
dat wordt uitgeoefend door de STM.* IMI en ADR-
Register mediators vallen echter onder het tucht-
recht van de desbetreffende instituten.? Mediators
die zijn aangesloten bij de VFAS hebben eveneens
hun eigen tuchtrecht bij de onafhankelijke Stich-
ting Tuchtrecht Scheidingsbemiddeling (STS).
Indien een mediator zich bij geen enkele instelling
heeft aangesloten, vallen zijn gedragingen onder
geen enkel mediationtuchtrecht. Waar moet een
rechtzoekende zich dan beklagen?

In dit kader kan niet onopgemerkt blijven dat
geruime tijd een wetsvoorstel in consultatie was:
het wetsvoorstel Wet bevordering mediation.*
Hierin waren onder andere een regeling voor een
overheidsregister voor beédigd mediators, de
rechten en verplichtingen van die mediators en
aanpassingen in het burgerlijk procesrecht en het
bestuursprocesrecht opgenomen. Als ‘sluitstuk’
- aldus de memorie van toelichting Wet bevorde-
ring mediation - voorzag het wetsvoorstel in een
vorm van tuchtrechtspraak, met als doel de de
kwaliteit en integriteit van mediation te bevorde-
ren. Belangrijk is ook dat het wetsontwerp regelde
dat indien een beédigd mediator tevens een andere
professie uitoefent, beide professies duidelijk van
elkaar onderscheiden moeten worden, welke bepa-
ling in onze ogen bezien vanuit het perspectief van
het tuchtrecht zeer relevant is. Maar zover is het
vooralsnog niet gekomen: de consultatiefase van
het wetsvoorstel is be€indigd; het wetsvoorstel
is nog niet ingediend.® Geheel van de baan lijken
deze plannen echter niet.

De positie van de advocaat-mediator
Aanvankelijk was de tuchtrechtspraak grillig
over de vraag of het advocatentuchtrecht blijft
gelden als een advocaat als mediator optreedt. In
2001 en 2005 overwoog de Raad van Discipline
Amsterdam nog dat mediators hun eigen tucht-
recht hebben; de advocaat-mediator zou in het
geval van mediation niet het beroep van advocaat
uitoefenen, maar heeft een eigen positie die door
eigen (mediation)regels wordt beheerst. Dit zou
slechts anders zijn als de advocaat zich zodanig
heeft gedragen dat het vertrouwen in de advoca-
tuur is geschaad.”

Daarentegen oordeelde de Geschillencommissie
Advocatuur in diezelfde periode dat een advocaat
die als mediator optreedt juist niet zijn hoedanig-
heid van advocaat verliest.® In die zaak werd over-
wogen dat de cliént die zich tot een advocaat-medi-
ator wendt, erop moet kunnen vertrouwen dat alle
voor advocaten geldende regels van toepassing zijn.
Hierbij speelde wel dat de mediationovereenkomst
niet was ondertekend en dat partijen (de advocaat
en de cliént) de Geschillencommissie Advocatuur
uitdrukkelijk bevoegd achtten. Langs diezelfde lijn
oordeelde het Hof van Discipline in 2005: ‘Onder
werkzaamheden die tot de praktijk van een advo-
caat (kunnen) behoren dienen naar het oordeel
van het Hof in beginsel ook mediationwerkzaam-
heden te worden gerekend, nu deze werkzaamhe-
den tegenwoordig door advocaten in het kader van
de uitoefening van hun praktijk (kunnen) worden
verricht. Daaraan doet niet af, dat deze werkzaam-
heden ook door anderen dan advocaten (kunnen)
worden verricht.”
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In 2010 overwoog de Raad van Discipline weer
dat een advocaat-mediator wél een eigen posi-
tie inneemt; zijn handelen wordt beheerst door
eigen regels, in dit geval de gedragsregels van de
Vereniging voor Familie- en Erfrechtadvocaten en
Scheidingsmediators (VFAS)." In dit verband mag
evenwel niet onvermeld blijven dat de NOvA met
de VFAS de afspraak heeft gemaakt om een klacht
in eerste instantie niet in behandeling te nemen,
maar de klager door te verwijzen naar de vFAS."

Sinds een jaar of zeven wordt in het advocaten-
tuchtrecht een duidelijke lijn aangehouden. Min of
meer standaard wordt geoordeeld dat het hande-
len van een advocaat in zijn hoedanigheid van
mediator onder het bereik van het voor advocaten
geldende tuchtrecht valt.*>

Dit betekent dat advocaat-mediators, ook al is
een tuchtregeling voor mediators van toepassing,
onderworpen blijven aan het advocatentucht-
recht voor de beoordeling van hun handelen als
mediator. Wel is het zo dat de tuchtrechter in een
dergelijk geval slechts toetst aan de beperkte maat-
staf of het vertrouwen in de advocatuur door de
gestelde gedragingen bij het optreden als mediator
is geschaad. Slechts in dat geval kan sprake zijn
van handelen of nalaten in strijd met hetgeen een
behoorlijk advocaat betaamt waarvan de advocaat
een tuchtrechtelijk verwijt kan worden gemaakt.

Het risico bestaat dat een klager ten onrechte de
indruk krijgt dat de mediation veel inhoudelijker
door de advocatentuchtrechter wordt getoetst dan
feitelijk gebeurt, conform de hiervoor geschetste
marginale maatstaf. In een recente beslissing van
de Raad van Discipline Amsterdam wordt nota
bene door de voorzitter van de Raad van Discipli-
ne overwogen - naar aanleiding van het kennelijk
uitvoerige verweer van de advocaat-mediator aan de
hand van verslagen van onder andere mediationge-
sprekken - dat ‘de mediation op zorgvuldige wijze
heeft plaatsgevonden en dat beide partijen de gele-
genheid hebben gehad om hun standpunten naar
voren te brengen’.® De klacht wordt kennelijk onge-
grond verklaard omdat geen sprake is van zodanige
gedragingen door de verwerende advocaat-medi-
ator waaruit kan worden afgeleid dat daardoor het
vertrouwen in de advocatuur is geschaad.

Wij vragen ons af of deze klager door de voorzitter is
gewezen op de mogelijkheid om (ook) een klacht bij
de mediationtuchtrechter in te dienen. Zou de medi-
ationtuchtrechter wellicht een ander oordeel over de
mediation hebben geveld? Ten slotte vragen wij ons af
of hier geen sprake is van een soort schijn(mediation-)
tuchtrecht, omdat een klager de indruk zou kunnen
krijgen dat zijn klacht over de mediation inhoudelijk
wordt beoordeeld terwijl niets minder waar is.

De positie van de notaris-mediator

Uit de notariéle tuchtrechtspraak valt op te maken
dat klachten doorgaans ontvankelijk zijn wanneer
wordt geklaagd over het handelen in een (neven-)
functie die een notaris actief op zich heeft geno-
men. Meestal betreft het dan een (neven)functie
die aan een notaris is toevertrouwd vanwege diens
notariéle of juridische kennis, zoals de functie van
bewindvoerder, executeur of vereffenaar. Maar ook
handelen van de notaris in andere hoedanigheden
kan tuchtrechtelijk worden getoetst, zelfs als het
niet ‘voldoende verband houdt met zijn hoedanig-
heid van notaris’, maar toch afbreuk kan doen aan
het vertrouwen van derden in het notariaat.

Er is maar weinig tuchtrechtelijke jurisprudentie
over notarissen in hun hoedanigheid van mediator.
Dit verbaast, want binnen het notariaat zijn tal van
notaris-mediators actief, met name op het gebied
van erfrecht en verdeling in huwelijksgoederen-
recht.* Het gaat daarbij niet altijd om formele
mediation, maar vaak om een wijze van geschilop-
lossing die dichtbij mediation ligt.

Uit de ons bekende tuchtrechtelijke jurisprudentie
over notarissen in hun hoedanigheid van mediator
blijkt het volgende. In 2011 oordeelde de notari-
ele tuchtrechter dat handelen van een notaris als
mediator weliswaar niet ziet op het handelen van
de notaris in zijn ambt van notaris, maar toch
tuchtrechtelijk toetsbaar is.’s Daarbij werd overwo-
gen dat ‘het handelen van een notaris als media-
tor van invloed kan zijn op het door de tuchtrech-
ter te beschermen vertrouwen van het publiek in
het notariaat, onderscheidenlijk de individuele
notaris’.

In een recente uitspraak van de Kamer voor het
notariaat laat zij zich niet eens uit over de al dan
niet ontvankelijkheid van klagers in hun klacht.”
Kennelijk neemt de Kamer als vaststaand aan dat
het notari€le tuchtrecht geldt voor het handelen
van de notaris in zijn hoedanigheid van mediator.

Min of meer conform dezelfde norm als voor advo-
caat-mediators wordt gehanteerd, dient de notaris
zich als mediator te houden ‘aan het gedragsniveau
dat van een notaris mag worden verwacht’.”” Lees:
ook hij mag het vertrouwen van het publiek in het
ambt niet schenden. Net als de advocaat wordt het
handelen van de notaris-mediator door de tucht-
rechter marginaal getoetst.

Conclusies en aanbevelingen

De klager lijkt op het eerste gezicht met zijn klacht
over de beroepsbeoefenaar-mediator aan het juis-
te adres te zijn bij de advocatuurlijke of notariéle
tuchtrechter; zijn klacht zal in beginsel ontvanke-
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lijk worden verklaard. Echter, de wijze waarop de
beroepsbeoefenaar-mediator zijn werkzaamheden
heeft verricht, wordt beperkt getoetst. De kans is
groot dat de klacht toch ‘stukloopt’. Is de ontvan-
kelijkheid van de klacht daarmee geen pyrrusover-
winning voor de klager?

De klager lijkt beter af te zijn als zijn klacht wordt
beoordeeld op grond van het tuchtrecht voor
mediators. In dat geval zou het handelen van de
beroepsbeoefenaar-mediator grondig getoetst
moeten worden aan meer specifieke (eigen) regels
en kernwaarden voor mediators, onder andere
de instemming met het proces en met de door
de mediator toe te passen werkwijze (vrijwillig-
heid), vertrouwelijkheid van het proces (geheim-
houding), objectiviteit althans neutraliteit van de
mediator, vrijblijvendheid in de zin dat partijen
de mediation kunnen beéindigen wanneer zij dat
willen en het respecteren van partijautonomie.

Dit geldt temeer wanneer de klacht daadwerkelijk
gaat over de inhoudelijke wijze waarop de beroeps-
beoefenaar-mediator de mediation heeft uitge-
voerd. Buiten het notariéle en advocatentuchtrecht
zal het handelen van de beroepsbeoefenaar-medi-
ator immers aan andere - strengere — maatstaven
worden getoetst. Dit terwijl de notariéle of advo-
catentuchtrechter slechts toetst of het vertrou-
wen van het ambt van notaris of advocaat niet is
geschonden; niet of het ‘ambt’ van mediator aan
alle kwaliteitseisen voldoet. Het is goed denkbaar
dat de handelwijze van de beroepsbeoefenaar-
mediator in eenzelfde kwestie onder het tucht-
recht voor mediators anders wordt beoordeeld.

Enerzijds lijkt een klager meer gebaat bij een meer
inhoudelijke beoordeling van het handelen van een
beroepsbeoefenaar-mediator aan de hand van een
voor de mediator geldende specifieke tuchtrechte-
lijke norm. Anderzijds geldt voor de beroepsbeoe-
fenaar-mediator dat het voor de waarborging en
bevordering van de kwaliteit van de betreffende
beroepsgroep - niet in de laatste plaats die van
de mediator - de voorkeur verdient dat tuchtrech-
ters van andere beroepsgroepen zich niet blijven
uitspreken over het handelen van de mediator. Te
meer nu dit zoals hiervoor besproken - gelet op
de marginale toetsing van het handelen van de
beroepsbeoefenaar-mediator - het risico van een
‘schijntuchtrecht’ in het leven roept.

Hoe kijken de Koninklijke Notariéle Beroepsorga-
nisatie (KNB) en de Nederlands Orde van Advo-
caten (NOvA) tegen deze discussie aan? De KNB
geeft op haar website aan dat zij het belangrijk
vindt ‘dat het tuchtrecht voor mediators goed is
geregeld. De KNB pleit ervoor dat niet meer dan
één tuchtrechter mag oordelen over het handelen
van de notaris als mediator.”® Volgens de KNB past

dit standpunt bij het uitgangspunt van het (nog)
niet ingediende wetsvoorstel bevordering media-
tion dat de werkzaamheden van de beédigd media-
tor scherp gescheiden moeten worden van andere
beroepsactiviteiten. Zij meldt: ‘Uitsluitend de
Raad voor de tuchtrechtspraak beédigd mediators
moet kunnen oordelen over het handelen van
de beédigd mediator, welk ander ambt of beroep
die ook mocht bekleden of beoefenen. De notari-
ele tuchtrechter is niet toegerust om het handelen
van de mediator te beoordelen. Ook moet worden
voorkomen dat er door verschillende tuchtrechters
verschillende normen worden ontwikkeld voor de
mediator. KNB en VMN geven de minister dan ook
in overweging de afbakening van bevoegdheden
van de verschillende tuchtrechters te regelen.”
Opvallend is dat dit standpunt enigszins in lijkt
te druisen tegen de lijn in het notariéle tuchtrecht
waarbij als vaststaand wordt aangenomen dat het
handelen van de notaris-mediator (marginaal)
wordt getoetst.

De NOVA heeft in de consultatiereactie van de
Algemene Raad op het wetsvoorstel bevorde-
ring mediation uitgesproken véér brede inzet
van mediation te zijn. Juist om die reden ziet de
NOVA geen toegevoegde waarde in het (over)regu-
leren van zowel het instrument mediation als van
de mediator, zoals het wetsvoorstel bevordering
mediation beoogt.” Kortom, daar waar de NOvA
zich lijkt te verzetten tegen verdere regulering,
lijkt de KNB een wettelijke verankering van media-
tion als manier van geschiloplossing te omarmen.

Om te vermijden dat een klager met ‘schijntucht-
recht” wordt geconfronteerd en dat tuchtrechters
van andere beroepsgroepen zich blijven uitspre-
ken over het handelen van de mediator, is het
een uitdaging om te zorgen voor zo veel mogelijk
harmonisatie van de klacht- en tuchtregelingen in
de mediationsector. Een grotere lappendeken lijkt
ons in ieder geval niet gewenst voor de bevorde-
ring van de kwaliteit van mediation en het vertrou-
wen in de inzet van het instrument mediation als
alternatieve oplossing van een geschil.

Gelet op vaste jurisprudentie over de hoedanig-
heid van de advocaat of notaris, gaat het naar onze
mening te ver dat iedere klacht over een notaris- of
advocaat-mediator niet-ontvankelijk zou moeten
worden verklaard. Dit zou niet stroken met de
jurisprudentie over de hoedanigheid van de nota-
ris en advocaat: het advocaten- en notaristucht-
recht blijft gelden als een advocaat in een andere
hoedanigheid optreedt. Bovendien kan het dienen
als ‘uiterst vangnet’, nu niet alle mediators onder-
worpen zijn aan mediationtuchtrecht.

Voorkomen moet worden dat door verschillen-
de tuchtrechters verschillende normen worden
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Een wettelijke status van de ‘beédigd mediator’, met een daarbij
behorend tuchtrecht, zou een belangrijke bijdrage leveren aan

verdere vergroting van de professionaliteit van de beroepsgroep
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ontwikkeld voor de mediator. Een oplossing op
dit punt zou kunnen zijn dat de advocaten- of
notaristuchtrechter uitdrukkelijk verwijst naar
het mediationtuchtrecht en aangeeft dat er nog
een tuchtprocedure voor klager openstaat waar
de specifieke (eigen) regels en kernwaarden voor
mediators kunnen worden getoetst. De deken - of
in ieder geval de voorzitter van de Raad van Disci-
pline of Kamer voor het notariaat — zou daarbij een
belangrijke rol kunnen spelen.

Tegelijkertijd zal ook de mediator zelf duide-
lijk aan partijen - bij de aanvang van een media-
tion - moeten aangeven op welke wijze, binnen
welke termijn en last but not least bij welke instan-
tie er over zijn handelen als mediator kan worden
geklaagd.

Ten slotte zou een wettelijke status van de
‘beédigd mediator’ of een andere soort wettelijke
status voor de mediator, met een daarbij behorend
tuchtrecht, dat wordt gedragen door de mediator-
sector, een belangrijke bijdrage leveren aan verde-
re vergroting van de professionaliteit van deze
beroepsgroep. Wordt het niet tijd om de handen
ineen te slaan en die stap te wagen? @

Noten

1. Deze discussie kan echter eveneens spelen bij psycho-
loog-mediators en andere beroepsbeoefenaars.

2. Voor een klager (en wellicht ook voor de betreffende
mediator) kan het overigens verwarrend zijn dat
de huidige ACB-Mediation-gedragsregels (art. 6)
en de huidige NAI-Mediation-gedragsregels (art. 7)
abusievelijk bepalen dat de mediators die zijn aange-
sloten bij deze instellingen zijn onderworpen aan
het tuchtrecht conform het reglement van de STM.
Deze tuchtrechter zal zich immers niet-ontvankelijk
verklaren indien een klager een klacht aanbrengt
over een mediator die niet (ook) bij de MfN is gere-
gistreerd. De website van ACB-Mediation vermeldt
wel weer dat het tuchtrecht van de STM ‘enkel van
toepassing is op geregistreerde NMI-mediators’.
Het lijkt ons wenselijk dat deze gedragsregels in
overeenstemming worden gebracht met de praktijk.
Daarnaast zou de STM op haar website ook duidelijk-
heid kunnen geven welke instellingen bij haar zijn
aangesloten.

3. IMI Certified Mediators zijn onderworpen aan het
IMI Professional Conduct Assessment Process

10.

11.

12.

13.

14.
15.

16.

17.

18.
19.

en ADR-Register mediators vallen onder het
Disciplinary complaint handling & sanctions Global
Network Group.

Het wetsvoorstel is in juli 2016 aan het publiek
voorgelegd; de consultatie is inmiddels be¢indigd.
Het wetsvoorstel is nog niet ingediend. Zie voor een
nadere toelichting van de status van het wetsvoor-
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Zie voor een nadere toelichting: E. Schutte en

J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, vierde
herziene druk, Sdu 2017, p. 156 ev.
www.internetconsultatie.nl/wetmediation.

Raad van Discipline Amsterdam 5 februari 2001,
Advocatenblad 2002/4 en Raad van Discipline Amster-
dam 19 december 2005, Advocatenblad 2007/4.
Geschillencommissie Advocatuur, 9 oktober 2002,
Advocatenblad 2003]s.

Hof van Discipline 19 december 2005, nr. 4368,
Advocatenblad 2007/6.

Raad van Discipline Amsterdam 13 juli 2010,
ECLLNL:TADRAMS:2010:YA0848.

E. Schutte en J. Spierdijk, ‘Juridische aspecten van
mediation’, vierde herziene druk, Sdu, 2017, p. 151.
Vgl. 0.a. Raad van Discipline Den Haag 28 febru-

ari 2013, ECLENL:TADRSGR: 2013:YA4128,

Raad van Discipline Den Bosch 29 april 2014,
ECLLNL:TADRSHE:2014:102, Hof van Discipline

22 december 2014, ECLI:NL:TADRARL:2014:389, Hof
van Discipline 22 mei 2015, ECLI:NL:.TAHVD:2015:170
en Raad van Discipline Amsterdam 4 maart 2016,
ECLI:NL:TADRAMS:2016:50.

Raad van Discipline Amsterdam 14 juni 2018,
ECLLNL:TADRAMS:2018:135.

www.knb.nl.

Kamer van Toezicht Leeuwarden 9 augustus 2011,
ECLLNL:TNOKLEE:2011:YC0654.

Kamer voor het notariaat Den Haag 31 oktober 2018,
ECLINL:TNORDHA:2018:19.

Notariskamer van het Gerechtshof Amsterdam

27 november 2018, ECLI:NLGHAMS:2018:4429.
www.knb.nl > Standpunten > mediation.

‘Scheid werkzaamheden beédigd mediator van
andere beroepsactiviteiten’, 4 oktober 2016, op
www.knb.nl.

tijdschrift conflicthantering | 2019 @ 2 | NMv | Sdu



