Geschillen regelen buiten
de rechter om

Geschillen tussen partijen kunnen de voortgang van een project ernstig vertragen of zelfs tijdelijk
stilleggen. Welke mogelijkheden zijn er om buiten de rechter om tot een oplossing te komen?

I n spoedeisende zaken kan een kort geding de
gewenste oplossing brengen Maar wie een kort-
gedingvonnis ten uitvoer legt, zal de schade van de
andere partij{en) moeten vergoeden, mocht in een
daaropvolgende bodemprocedure een tegengestel-
de beslissing volgen. Die langdurige rechtsonzeker-
heid is meestal onwenselijk. Bij grote financiéle
belangen verdient doorgaans een snelle en princi-
piéle oplossing de voorkeur. die later niet opzij
kan worden gezet en waarmee verdere escalatie
van het geschil kan worden voorkoemen Enkele
alternatieven zijn: arbitiage, (bindend} advies,
mediation en de-escalatieregelingen.

Een snelle en principiéle oplossing is iets waar
niemand bezwaar tegen zal hebben Maar als een
geschil eenmaal is ontstaan, kan één van de partij-
en gebaat zijn bij vertzaging Het is daarom goed
vé6r het aangaan van een samenwerkingsverband
stil te staan bij de mogelijkheid dat men het later
op onderdelen oneens kan zijn en om daarover af-
spraken te maken. Partijen kunnen van tevoren
regelen hoe zij bij geschilien met ellkaar zullen
omgaan

Zonder afwijkende afspraken is de ‘gewone’ 1ech-
ter bevoegd van een geschil kennis te nemen, af-
hankelifk van de aard van het geschil is dat de
bestuursrechter of de burgerlijke rechter. In bui-
gerlijke zaken kan een vonnis worden verkregen
dat veelal meteen ten uitvoer kan worden gelegd
Doorgaans is hoger beroep (de tweede instantie)
mogelijk en soms zelfs cassatie {de derde instantie)
De griffierechten voor een gerechtelijke proceduie
zijn relatief laag, de procedure wordt immers
voornamelijk door de staat gefinancierd. In be-
stuursrechtelijke en civielrechtelijke zaken is de
vercordeling van de verliezende partij in de advo-
catenkosten van de winnaar bovendien beperkt
Nadeel kan echtet zijn dat ook de eigen kosten van
rechtsbijstand bij succes maar {zeer) beperkt voor
vergoeding in aanmerking komen.

Vaak weegt het voordeel van de beperkte kosten
van een pioceduse niet op tegen het nadeel van

de lange duur ervan. Een gemiddelde proceduse
duurt al gauw twaalf tot achttien maanden tot de
beslissing in eerste aanleg Bij hoger bercep (en in
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civiele zaken ook nog cassatie) kan die termijn het
dubbele zijn Publiekrechtelijke procedures kun-
nen bovendien uitmonden in de vernietiging van
een besluit, waarna het bestuuisorgaan een nieuw
besluit moet nemen Of dan alsnog het gewenste
besluit wordt genomen, moet dan nog blijken.

Die langdurige onzekeiheid over de rechtspositie
is voor geen van de partijen aantrelkdkelijk.

Ook de onzekerheid over wie als rechter de zaak
zal behandelen. wordt soms als een nadelige con-
sequentie gezien van een keuze voor de gewone
rechter Men kan een zeer ervazen rechter met
specifieke expertise treffen. maar ook het tegenge-
stelde - een generalist zonder veel ervaring - komt
voor Tenslotte is een procedure bij de overheids-
rechter openbaar Juist bij (politiek) gevoelige za-
ken kan dat problemen opleveren. Een keuze voor
een andere manier van geschilbeslechting kan dan
voordelen bieden

Atbitrage

Arbitrage is deels vergelijkbaar met gewone recht-
spraak. Ben arbitraal vonnis is bindend en kan be-
trekkelijk eenvoudig ten uitvoer worden gelegd.
Bij arbitrage hebben de partijen meex invloed op
het procesverloop. De arbiters worden door partij-
en benoemd. Men kan bovendien tevoren afspra-
ken malken over de te volgen procedure. Gemalk
kelijker is echter te verwijzen naar bestaande
procedureregels van arbitrage-instituten, zoals het
Nederlandse Arbitrage Instituut (NAI) of de Raad
van Arbitrage voor de Bouw Noodzakelijk is dat
niet. het Wetboek van Buigerlijke Rechtsvordering
bevat ook arbitiageregels

Een ande: belangiijk voordeel van arbitrage is dat
de procedure niet openbaar is en voorkomen kan
worden dat de uitspraak openbaar wordt Zo publi-
ceert het NAI arbitrale vonnissen slechts indien
geen del procespartijen daaitegen bezwaar maakt
Nu pps-projecten vanwege hun aard en de ermee
gemoeide financiéle belangen veelal op de nodige
publieke belangstelling kunnen rekenen. kan de
vertrouwelijkheid van de procedure veel gewicht
in de schaal leggen voor de keuze voor arbitiage




Een nadeel van arbitzage kunnen de kosten zijn.
‘Waaz de staat de overheidsrechter financiert, dia-
gen de procespartijen samen de kosten van de arbi-
ters Indien overeengekomen lunnen die kosten
ten laste van de in het ongelijk gestelde partij wor-
den gebiacht Ook zijn arbiters niet gehouden bin-
nen een door paitijen overeengekomen termijn te
beslissen; het tempo van de procedure is dan cok

Waar de staat de overheidsrechter
financiert, dragen de procespartijen
samen de kosten van de arbiters
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veelal niet hoger dan bij de gewone rechter, Wel
kunnen partijen de arbiters viagen zich aan de ge-
kozen termijnen te committeren. Ook kan veel tijd-
winst worden geboekt, indien paitijen van tevoren
al een bepaalde arbiter benoemen die in voorko-
mende gevallen snel een beslissing kan nemen.

De keerzijde van arbitrage is dat een in het onge-
lijk gestelde partij na het wijzen van een arbitraal
vonnis niet kan klagen dat arbiters een onjuiste
beslissing hebben genomen; hoger beroep is in de
regel uitgesloten Een arbitraal oordeel is slechts
in een beperkt aantal gevallen aantastbaar.
Vernietiging is onder meer mogelijk, indien funda-
mentele processuele regels van openbare orde zijn
geschonden, zoals het beginsel van hoor en weder-
hoor. Dat een beslissing moeilijk aangetast kan
worden, kan ook voordelig zijn. Partijen verkrijgen
z0 de gewenste zekerheid over hun rechtsverhou-
ding

De mogelijkheid om voor arbitrage te kiezen is
echter begrensd Op grond van artikel 1020 lid 3
Rv, mag de overeenkomst tot arbitrage niet Ieiden
tot de vaststelling van 1echtsgevolgen die niet ter
wije beoordeling van de partijen staan. Het moet par-
tijen dus viij staan hun onderlinge rechtsverhou-
ding, waarop het geschil betrekking heeft. vast te
stellen. Een arbitiaal beding in strijd met dit voor-
schrift is nietig. Een arbitraal vonnis dat op basis
van een nietig arbitraal beding is gewezen. is ver-
nietigbaar

In welke gevallen sprake is van rechtsgevolgen die
niet ter viije beoordeling van partijen staan, is niet
altijd duidelijk Het is aan de rechtspraktijk over-
gelaten te beoordelen of de desbetreffende 1echts-
gevolgen ter viije beoordeling van partijen staan !
Geschillen die de openbare orde 1aken. zijn om de-
ze 1eden niet arbitiabel, zoals beslissingen over
faillissement en surseance de oprichting van

rechtspersonen, of familiezaken {echtscheiding,
adoptie voogdij). Doorslaggevend is of de wet be-
oogt de gewone rechter met uitsluiting van arbi-
trage exclusief bevoegd te maken Daarbij is het op
zichzelf niet van belang of één der partijen bij het
geschil een overheidsorgaan is

De overheid die privaatrechtelijk handeit, kan ter
beéindiging van een geschil een vaststellingsover-
eenkomst met de andere partijlen) aangaan. In

die gevallen bestaat evenmin een formeel beletsel
arbitrage overeen te komen. Beslissend is immers
niet de hoedanigheid van partijen, maar de viaag
of sprake is van vaststelling van rechtsgevolgen die
niet tex viije beoordeling van paitijen staan Vool
zover het de uitleg of vitvoering van een tussen
partijen geldende pps-overeenkomst betreft. zal dit
laatste in de regel niet het geval zijn Raakt het ge-
schil de uitoefening van publiekrechtelijke be-
voegdheden, dan kan dit anders zijn

Arbitrage in publiekrechtelijke geschillen

Het is niet eenduidig beslist of voor geschillen over
de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid, die bij de wet aan een bepaalde overheids-
rechter zijn opgedragen. arbitiage kan worden
overeengekomen Ir dient dan ook met een aantal
beperkingen rekening te worden gehouden

Ten eerste is het de vraag of een private partij in
een geschil met een overheidsorgaan over de uit-
oefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid
dooix arbitraal beding rechtsgeldig afstand van het
hem toekomend beroep op de overheidsrechter
kan doen 2 Het beroep op een onafhankelijke rech-
ter is een grondrecht dat in airtikel 6 EVRM is be-
schermd. Dat grondrecht geldt (juist) ook in relatie
tot de overheid Hetis goed denkbaar dat een pri-
vate paxtij eerst met een overheid overeenkomt dat
publiekrechtelijlke geschillen op andere wijze wor-
den beslecht. maar daaivan later spijt heeft als het
geschil eenmaal is ontstaan Betoogd kan worden
dat private paitijen in geschillen met de overheid
juist tegen een dergelijke situatie moeten worden
beschermd en dat dus van het beroep op de be-
stuursrechter niet bindend afstand kan worden
gedaan. '

In de literatu is met het cog op het rechtsbe-
schermingsbeginsel en het autonomiebeginsel be-
toogd dat een burger door een keuze voor arbitra-
ge. rechtsgeldig afstand van zijn beroepsrecht kan
doen ® Bregman & De Win gaan er echter van uit
dat dit niet mogelijk is.¥ Ook de ambtenarenrech-
tex en de Afdeling rechtspiaak van de Raad van
State hebben meermalen beslist dat geen afstand
kan worden gedaan van het recht van beroep op
de overheidsrechter ® Bij de belastingrechter heeft
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afstand van het beroepsrecht echter niet-ontvanke-
lijkheid tot gevolg; een afstand van het beroeps-
recht jegens de ontvanger is dus wel geldig &

Een concludente regel voor de toelaatbaarheid is
dus niet gegeven . maar duidelijk is dat de geldig-
heid van een aibitraal beding ovei een publiek-
rechtelijke bevoegdheid bepaald niet zeker is. Dit
kan een reden zijn niet in te stemmen met een ar-
bitraal beding dat betiekking heeft op de uitoefe-
ning van een publiekrechtelijke bevoegdheid. Ben
contractuele geschillenregeling beoogt immers
duidelijkheid te verschaffen over de te volgen pro-
cedure en dient bij voorkeur niet voor meerdere
uitleg vatbaar of zelfs ongeldig te zijn.

Ten tweede 1ijst vanuit het perspectief van het be-
stuur de viaag of een afspraalk tot arbitrage (of bin-
dend advies) over een publiekrechtelijke bevoegd-
heid moet worden aangemerkt als (gedeeltelijke)
delegatie aan arbiters van een bevoegdheid tot het
nemen van een besluit. Op grond van artikel 10:15
Awb is delegatie zonder wettelijke grondslag niet
toegestaan. Dit beletsel kan gelden zo lang over
een concreet punt van (een mogelijk) geschil nog
geen besluit is genomen en zo lang er een verplich-
ting tot heroverweging bestaat.” In die zienswijze
dient het bestuursorgaan eerst een beslissing op
bezwaar te nemen, voordat arbitrage (of bindend
advies) aan de orde kan zijn.

De hiervoor geplaatste kanttekeningen bij arbitra-
ge over bestuursrechtelijke geschillen doen zich
niet alleen in de bezwaarfase voor. Ook in de be-
roepsfase zou de publiekrechtelijke aard van een
geschil kunnen betekenen dat daarover niet kan
worden gearbitreerd Een partijen bindend arbi-
traal vonnis kan aan de rechten van derdenbelang-
hebbenden - die immers geen partyj bij de arbitra-
ge zijn - geen afbreuk doen. Zij behouden het
recht van bezwaar en beroep. Van det Vlies ¢.s ne-
men daarom aan dat een bestuursorgaan slechts
in bepeilte mate door een arbitraal vonnis kan
worden gebonden 8 Zij concluderen dat een arbi-
tiaal vonnis alleen partijen bindt (geen erga omnes
werking heeft) en niet in de plaats van een besluit
komt. Het bestuursorgaan zou daardoor zijn ver-
antwoordelijkheden behouden, zodat arbitiage
daarom aanvaardbaar zou zijn.

De overheidsrechter zal immers ook na arbitrage
in een beroepsprocedure van ecen derdenbelang-
hebbende alsnog over de kwestie (moeten) oorde-
len. Weliswaar zou de private partij bij de arbitra-
ge zich in die procedure als belanghebbende
kunnen voegen. teneinde zijn eigen belang nog
eens naar voren te brengen, maar dat doet niet af
aan het risico dat het besluit alsnog woidt veinie-
tigd Met dezelfde 1edenering kan echter ook wor-
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den betoogd dat arbitrage juist niet mogelijk is.
omdat de strekking ervan - het definitief beslech-
ten van een geschil - stzijdig is met de verplichting
van het bestuursorgaan de belangen van derden in
de besluitvorming te (blijven} betrekken Niet uit-
gesloten is dan ook dat een arbitraal beding in
voorkomende gevallen buiten toepé.ssing wordt
gelaten.

Gelet op deze bezwaren kan de toegevoegde waai-
de van arbittage voor geschillen van publiekiech-
telijke aard ter discussie worden gesteld. De over-
heid 1iskeert bij een arbitraal beding over de
uitoefening van publiektechtelijke bevoegdheden,
dat de bestuursrechter het arbitraal beding in
vootkomend geval niet geoorloofd vindt en de
Klager in de bestuursiechtelijke rechtsgang toch
ontvankelijk acht Ock zou arbittage doo1 een be-
zwaal van een derdenbelanghebbende kunnen
worden doorkruist

De geschilbeslechting dootr middel van arbitrage
kan vanwege deze onzekerheid volledig op losse
schroeven komen te staan en lijkt dus minder aan-
trekkelijk. In elk geval dient ervan te worden uitge-
gaan dat, naarmate het bestuursorgaan minder
1uimte voor de uitoefening van publiekrechtelijlke
bevoegdheden heeft en de belangen van derden
meer betrokken zijn, het tisico van ongeldigheid
van een arbitraal beding groter is ? Indien echter
een bestuursorgaan een grote mate van beleidsvrij-
heid heeft terwijl de belangen van derden waar-
schijnlijk geen of onvoldoende gewicht in de
schaal leggen, kan {nadat een besluit is genomen)
binnen die marge wellicht worden gearbitreerd
Naarmate het geschil bij het aangaan van de over-
eenkomst reeds concreter in beeld was en partijen
dus meer bewust waren van de strekking en de
eventuele gevolgen van de afstand van het beroeps-
recht, zal de kans dat het beding overeind kan
worden gehouden toenemen.

Arbitrage in geschillen tussen overheden

Het is de viaag of ool horizontale geschillen tus-
sen overheden aan privaatrechtelijke azbitrage
kunnen worden onderworpen Op het eerste ge-
zicht lijkt daai niets tegen Geen der partijen

‘neemt in de regel een bijzondere positie in; extra

bescherming van een partij tegen een afstand van
beroep op de overheidstechter is niet aan de orde.
Doorgaans betieffen dergelijke horizontale ge-
schillen 1echtsgevolgen die ter vrije beoordeling
van de desbetreffende overheden staan. Arbitrage
zou dan ook in beginsel mogelijk moeten ziin
Tegen deze aanname kan worden ingebracht dat
de gewone (niet openbare) arbitiage zich aan het
toezicht van de samenleving onttrekt terwijl ge-
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worne {openbare) rechtspraak ook een controle-
functie heeft Het staat derden (in de regel) viij
met een beroep op de Wet Openbaarheid van Be-
stuur een arbitraal vonnis en de bijbehorende pro-
cesstukken op te viagen. Om deze reden is niet in
te zien waarom arbitrage, omdat arbitrale vonnis-
sen niet worden gepubliceerd. niet zou zijn toe-
staan indien het om geschillen tussen overheden
gaat De overheden kunnen het geschil immers
ook ondesling regelen zonder dat derden daazbjj
aanwezig zijn. Ook in dat geval kunnen derden
binnen het stelsel van de WOB de overheid contro-
leren. Het argument dat de vertrouwelijkheid van
de procedure arbitrage tussen overheden in de weg
staat, legt weinig gewicht in de schaal.

Ook voor horizontale bestuursgeschillen kunnen
bijzondere regels gelden die privaatrechtelijke ar-
bitrage in de weg kunnen staan. Zo kan een pps-
project onder de werking van de Wet gemeen-
schappelijke regelingen vallen. Krachtens artikel
28 Wer worden geschillen over toepassing van een
gemeenschappelijke regeling door Gedeputeerde
Staten beslist, voo1 zover de burgerlijke rechter en
de bestuursrechter op grond van artilel 112

Een arbitraal beding over geschillen over de
uitoefening van een publiekrechtelijke
bevoegdheid zal niet altijd standhouden
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Grondwet niet bevoegd zijn In provinciegrensover-
schrijdende geschillen beslist de minister van Bin-
nenlandse Zaken Voor zover een horizontaal be-
stuursgeschil niet onde1 de werking van de Wgr
valt en de gewone rechter niet bevoegd is, is de
Kroon krachtens artikel 136 GW bevoegd. Deze
weg wordt ook wetl ‘publiekrechtelijke arbitrage’
genoemd. In deze gevallen lijkt arbitrage dan ook
uitgesloten

Arbitrage: conclusie

Voor arbitrage met de overheid is alleen ruimte
voor zover dit niet neerkomt op een verboden dele-
gatie van een publiekrechtelijke bevoegdheid of in-
dien het om een privaatrechtelijk geschil gaat en
arbitrage tot de vaststelling van 1echtsgevolgen
leidt die ter viije beoordeling van partijen staat.
Een arbitraal beding over geschillen over de uitoe-
fening van een publiekr echtelijke bevoegdheid zal
niet altijd standhouden. Hotizontale geschillen
tussen overheden kunnen soms niet in een (pri-
vaatrechtelijke) arbitiage worden beslecht omdat
de wet daarvoor andere wegen voorschrijft. Denk-

baar is dat in een arbitiaal beding uitdruklkelifk
wordt vermeld. dat dit slechts geldt vocizover het
geschil niet de uitoefening van een publiekrechte-
lijke bevoegdheid betreft. Onzekerheid over de gel-
digheid van het arbitiaal beding wordt dan voor-
komen. De mogelijkheid voor aibitrage te Kiezen
is dus begrensd

Bindend advies

Arbitiage is niet de enige voum van alternatieve ge-
schilbeslechting. Partijen kunnen ook overeenko-
men dat geschillen door bindend advies worden
beslecht De inhoud van een bindend advies geldt
tussen partijen als overeengekomen Anders dan
een arbitraal vonnis, kan een bindend advies
slechts door middel van een afzonderlijke proce-
dure voor de burgerlijke rechter worden afgedwon-
gen, maa1 de toetsing ervan in die procedure is be-
perkt, Het is in beginsel slechts aantastbaar, indien
de gebondenheid daaraan, gelet op de inhoud of
de wijze van totstandkoming ervan, naat redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar is. Daarbij moet
worden gedacht aan schending van fundamentele
procestegels, zoals het beginsel van hoor en weder-
hoor. De mogelijkheden voor een partij zich aan
binding van een reeds gegeven bindend advies te
onttrekken, zijn beperkt. Bindend advies wordt in
de praktijk onder meer overeengekomen bij lang-
lopende bouwprojecten. Daarbij wordt dan van te-
voren een college van bindend adviseurs benoemd,
dat bij geschillen meteen de nodige voortgangs-
beslissingen kan nemen.

Net als arbitrage kan bindend advies niet voor alle
denkbare geschillen worden overeengekomen
Voor geschillen waaiin de burgerlijke rechter
bevoegd is, is bindend advies in de regel mogelijk
voo1 zover partijen viij over de rechten kunmnen
beschikken waarop het bindend advies betrekking
heeft Dit geldt ook voor geschillen tussen overhe-
den. Bij publickrechtelijke geschillen tussen overheid
en een private pastij is bindend advies veelal niet
mogelijk. De in het voorgaande genoemde formele
beletsels voor arbitrage bij de uitoefening van een
publiekiechtelijke bevoegdheid gelden ook voor
bindend advies Een bestuursorgaan dat zijn beslis-
singsbevoegdheid aan een bindend adviseur over-
diaagt. handelt in stiijd met het verbod van artikel
10:15 Awb: geen delegatie zonder wettelijke grond-
slag Het bestuursorgaan dient in voorkomende ge-
vallen zelf een besluit te nemen en kan zich slechts
laten leiden door een advies dat niet bindend is

Advies

Bjj een niet-bindend advies doen voorgaande pro-
blemen zich niet voor Het bestuursorgaan neemt
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dan immers na kennisneming van her advies, zelf
een besluit en er wordt geen bevoegdheid gedele-
geerd Bestuursorganen kunnen zich bij de voor-
bereiding van besluiten altijd laten adviseren_ zo-
wel op eigen verzoek als met instemming van de
bij het geschil betrokken partijen Is het geschil
met het advies niet opgelost, dan dient men zich
alsnog tot de rechter te wenden

Een eventuele afwijking van het advies moet op
grond van artikel 3:50 Awb uitdrukkelijk worden
gemotiveerd. Naarmate de belangen van (niet bij
de overeenkornst betrokken) derden meer gewicht
in de schaal leggen, zal de ruimte voor een bestuurs-
orgaan om van een dergelijk advies af te wijken. toe-
nemen.

Teneinde de gebondenheid aan adviezen zo sterk
mogelijk te maken bevatten veel contracten waar-
in zowel privaatrechtelijke als publiekrechtelijke
bevoegdheden zijn gebundeld, een genuanceerde
adviestegeling: de beslissing van bindend adviseur(s)
wordt als ‘gewoon advies beschouwd voorzover
het de uitoefening van een publiekrechtelijke be-
voegdheid betreft en overigens als bindend advies.
Zodoende behoudt het bestuursorgaan de beslis-
singsbevoegdheid maar wordt op voorhand tot
uitdiukking gebracht dat partijen bij de overeen-
komst veel gewicht aan een dergelijk advies toe-

. ‘kennen Voor de bestuursrechter zal dit een be-
“langrijle gezichtspunt zijn bij dé'toetsing van het

. uiteindelijke beslult indien toch van het advies

. zou worden afgeweken

rnlddehng of medmnon Med1at10n v1ndt plaats op

atorin het geschﬂ optleedt Een pat tl] che it is;
ovexeengekomen is niet ontvankelijk indien de:
meteen een gexechtéhjke'pxoceduxe begint Berst',
dient ten mmste eeri serieuzé poging te worden
ondexnomen omﬁ het geschll door mediation te |
beslechteh. Lukt dat niet, dan staat alsnog de weg
naar de gewone Iechtex open ‘ '

Kennié;kénd VOOI médiation is dat de mediatoz -
geen eigen oordeel over de geschilpunten geeft,
maai binnen de wensen en belangen van de partij-
en slechts aftast in hoeverre op sommige of alle
onderdelen overeenstemming kan worden bereikt,
De bemiddelaar kan ook (niet-bindende) voorstel-
Ien aan partijen doen. Deze kunnen zich ook (me-
de) over heel andere ondezwerpen uitstrekken dan
waarover het geschil gaat.
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Een altexnatleve wgze van geschllbeslechtmg isbe-

Hoe meexr belangen van partijen worden geidenti-
ficeerd, hoe creatiever een mediator te werk kan
gaan bij het vinden van een oplossing die voor alle
partijen acceptabel {s Uiteindelijk zijn partijen
vrij in hun afweging en bestaat altijd het alterna-
tief alsnog te procederen De mediator gaat vaak
creatief te werk om partijen tot elkaar te brengen
Mediation kan in voorkomende gevallen tot snelle-
re en praktischer oplossingen leiden dan een gang
naat de bestuursrechter of naai een zelf gekozen
rechter. Escalatie van geschillen kan worden voor-
komen Belangrijk van mediation is dat de partijen
streven naat een wede1zijds aanvaardbare oplos-
sing, zonder dat een partij uiteindelijk formeel in
het gelijk wordt gesteld Met een succesvolle medi-
ation kan gezichtsverlies worden voorkomen Juist
dat 1isico kan een belangrijke factor in de besluit
vorming van partijen zijn. zowel aan de zijde van
het bestuui als bij private investeerdets.

Een alternatief dat op mediation lijkt, is minitta-
ge Ben panel van drie personen wordt gevormd,
bestaande uit een beslissingsbevoegde persoon van
elke partij en een onafhankelijke derde die het pa-
nel voorzit. De betrokkenen op uitvoeringsniveau
(met advocaten} lichten dan de eigen standpunten
aan het minitragepanel toe Het panel tracht tot
een wederzijds aanvaardbare oplossing te komen
De in de votige paragiafen geschetste beletsels
voor atbitzage én bindend advies in publiekrechte-
lijke gés'chill_‘é'ijgtu_ssen de overheid en een private
partij doen. zich bij _be_middeling niet voor Beslui-

zorgﬁld1ghe1dsbeglnsel ka ;
een besmur SO gaan een beslmt daaxtoe vooxaf

1 Kkan doelmat1g 21]11 In het
: nIand was al _,edlo ]axen '90 duldeth dat
mediation in de pubheke séctor in verschillende
fasen van de beleidsvor ming zmvol kan zijn 1¢
Bezwaarprocedures kunnen worden voorkomen

' Een dexgelijke afstemming kan ook tijdens de be-
roepsfase plaatsvinden Indien de klager en het

bestuur sorgaan dan alsnog tot overcenstemrning
komen over de uitgangspunten van een nieuw be-
stuit, wordt de beroepsprocedure overbodig Juist
met het oog daarop geeft een aantal bestuursrech-
ters, waaronder de Afdeling rechtspraak en de
Centiale Raad van Beroep, paitijen in voorkomen-
de gevalleh in overweging over te gaan tot media-
tion onder leiding van een onafhankelijke derde
Zolang de besluitvorming van het bestuursorgaan

[20] DA tubach. Machts-

ongelijkheid in het bestuurs-
recht. in De Awb-mens;
boeman of underdog? Nij- -
megen: Ars Aequi Libri.
1998 p 180.H Brown &
A Mariott ADR Principles”
ahd Practice London 1893
p. 232233 NSJ Koeman
Bemiddeling als vorm van
geschiilenbeslechting in
ruimtelijke ordening en
milieu Bouwrecht 1995,
p.72%ev
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voor het overige aan alle eisen voldoet, Kan zowel
het bestuur als de burger gebaat zijn bij een minne-
lijke regeling die in mediation wordt bereikt In-
dien het bestuursorgaan na overeenstemming met
de Idager(s) een nieuw besluit neemt conform de

In het buitenland was al medio
jaren '90 duidelijk dat mediation in de
publieke sector zinvol kan zijn

[11] Art. 174 Gemeentewet

besproken uitgangspunten, staat voor derden-
belanghebbenden bezwaar en betoep open Hun
rechten komen door de afspraken tussen overheid
en Klager(s) niet onder diuk te staan.

De-escalatieregeling

Er zijn ook andere mogelijkheden om escalatie van
geschillen te voorkomen. Zo wordt in contracten
tussen grote ondernemingen vaak een “de-escalatie-
regeling’ opgenornen, op grond waarvan de bij het
geschil betrokken personen het geschil één of enke-
le niveaus hoger in de organisatie laten toetsen

De managers op hoger niveau kunnen pogen een
oplessing te vinden. Dit wetkt veelal als een kata-
lysator, want men vindt het niet prettig een boven-
geschilcte te moeten vertellen dat men er zelf niet
uitkomt. Bovendien kan de in rang hoger geschilkte
het geschil vaak in een bredere context plaatsen,
waardoor soms een oplossing op een geheel andex
vlak kan worden gevonden,

Een de-escalatieregeling kan zowel voor private als
publieke paitijen bij pps-projecten zinvol zijn. ze-
Iker indien concrete termijnen worden vastgelegd,
waarbinnen in geval van een geschil het contract
op hoger niveau moet worden gelegd. Ook bij een

dergelijk overleg op hoger niveat kan een onafhan-
kelijke dexrde een faciliterende rol spelen De moge-
lijkheid van minitiage werd al genoemd.

Een de-escalatieregeling voor herizontale geschil-
len tussen overheden is op enkele plaatsen in de
wet vastgelegd In die gevallen vindt bemiddeling
door een hoger bestuursorgaan plaats Zo hebben
gedeputeerde staten de taak te bevorderen dat ge-
schilien tussen lagere overheden in der minne wot-
den bijgelegd ' Ook de ‘publiekrechtelijke arbitia-
ge’ door de Kroon biedt een bemiddelende 1ol Net
als de civiele rechter bij een compatitie van partij-
en, kan het hogere bestuursorgaan een vooilopige
inschatting van een geschil geven teneinde partij-
en tot elkaar te brengen Deze bemiddeling is ech-
ter geen mediation door een onathankelijke derde
die een oordeel over het geschil achterwege laat.
Een de-escalatieregeling kan nuttig zijn. De om-
standigheid dat een hoger bestuursorgaan bij het

" geschil wordt betrokken, kan voor lagere oveihe-

den een beletsel vormen voor die weg te kiezen.
Indien de bestuursorganen de betrokkenheid van
een hiérarchisch bovengeschikt orgaan willen voor-
komen, kan mediation ten overstaan van een onaf
hankelijke derde die géén partij kiest, wellicht een
oplossing bieden. Er is geen wet die zich daartegen
verzet.

Besluit

Het is aan te bevelen dat paztijen bij aanvang van
een samenwerking - vodidat zich een geschil
heeft aangediend — nadenken over de gewenste
wijze van geschilbeslechting Duidelijkheid die
daardoor over de te volgen procedure ontstaat,
kan veel tijd en moeite besparen. Daarom dienen
vooraf duidelijke procedureafspraken te worden

' gemaalkt over de viaag hoe men bjj geschillen met

elkaar omgaat
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