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Voorwoord

Dit proefschrift gaat over de menselijke kant van het recht waarbij ik onder
andere de cohesie tussen mens, maatschappij en recht heb willen aantonen. De
rechtswetenschap is in mijn visie geen platte kennisleer maar een wetenschap
die vanuit drie dimensies moet worden onderzocht, geanalyseerd en doorgrond.
Tijdens het schrijven van deze thesis heb ik veel kunnen steunen op mijn
opvoeding. Mijn ouders hebben mij altijd op allerlei wijzen laten kennismaken
met de veelzijdigheid van de maatschappij, me veel geleerd over culturele ver-
schillen en geleerd dat menselijk gedrag stuurbaar kan zijn. Voor hen is het
altijd een vanzelfsprekendheid geweest dat de mens, de maatschappij en het
recht niet los van elkaar kunnen worden gezien. Ik realiseerde me dit pas tijdens
het schrijven van deze thesis.

Een voorwoord geeft mij de gelegenheid om tevens de menselijke kant van het
schrijven van een proefschrift te belichten want een dissertatie is onlosmakelijk
verbonden met een deel van je leven. De rode draad daarin vormt de vele
(on)terechte excuses om maar niet aan mijn proefschrift te hoeven werken.
Daarbij denk ik aan de geboortes van mijn twee zonen, de vele verhuizingen,
reorganisaties en uiteindelijk de opheffing van de vakgroep in Utrecht, de bouw
van een houten huis, de opvoeding van twee ondernemende jongens met bijbe-
horende ziekenhuisbezoeken, een sneeuwstorm waardoor ik dagen vastzat aan
de andere kant van de oceaan, et cetera. Het hoort er allemaal bij en zorgt ervoor
dat het niet altijd gemakkelijk is om te werken aan een omvangrijk onderzoek
waar geen einde aan lijkt te komen. Bovendien had ik daarbij steeds het gevoel
dat ik me aan iedereen moest verantwoorden waarom het nog niet af was en
misschien nog wel het meest aan mezelf. In mijn visie draait het schrijven van
een proefschrift dan ook vooral om de strijd die je aangaat met je eigen (slechte)
karaktereigenschappen en (hoe cliché) om volhouden, incasseren en doorgaan.

Het schrijven van een dissertatie is voor mij een belangrijk leerproces geweest,
waarin ik allerlei fouten heb gemaakt. Allereerst ben ik met grote naïviteit aan
dit project begonnen in de veronderstelling dat een boekje van 200 pagina’s toch
niet zo veel voorstelt (en hoe anders is de werkelijkheid). Eén grote denkfout
springt eruit want ik dacht dat het moederschap de beste gelegenheid was om
rust te vinden voor zoiets als een dissertatie. Vooral de spagaat tussen de rollen
die je moet vervullen ten opzichte van: je kinderen, partner, proefschrift, baan,
nevenfuncties, familie, vrienden, collegae en relaties heb ik als erg zwaar
beschouwd. Toch vind ik dat ik met alle tevredenheid kan terugkijken. Ik heb
heel veel plezier gehad in de uitvoering van dit onderzoek en heb niet het gevoel
dat mijn gezin iets tekort is gekomen. Bovendien is het een periode geweest
waarin ik allerlei nieuwe vriendschappen heb gesloten, mooie reizen heb gemaakt
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en de academische vrijheid heb gekregen om mijn verhaal te kunnen vertellen.
Veel mensen hebben mij daarbij geholpen op alle denkbare vlakken. Graag
spreek ik dan ook mijn allereerste woord van dank uit aan iedereen die
behulpzaam is geweest bij mijn onderzoek. Ik hoop oprecht dat ik in de toe-
komst hetzelfde kan doen voor jullie of voor anderen.

Een aantal personen verdienen echter een meer persoonlijk dankwoord.
Allereerst wil ik mijn promotor Hans Gribnau bedanken. Hans heeft veel geduld
en energie gestoken in het lezen en corrigeren van de verschillende versies
van mijn onderzoek. Desalniettemin is het vooral ook zijn enorme humor die
ik zo waardeer en die er altijd voor zorgt dat alles in perspectief wordt geplaatst.
Hans, jij hebt in veel opzichten mijn blik verruimd. Daarnaast bedank ik mijn
ex-promotoren Richard Happé en Harrie van Mens die, in verband met hun
emeritaat, helaas de begeleiding niet tot het einde hebben kunnen volbrengen.
Desondanks hebben zij ook na die periode veelvuldig hun belangstelling
getoond, daar waar nodig concepten doorgelezen en mij van adviezen voorzien.
Verder gaat natuurlijk mijn dank uit naar mijn partner Marcel, die me in alles
heeft gesteund, nooit commentaar heeft geleverd en er altijd voor heeft gezorgd
dat de zaken thuis gewoon doorliepen. Bovendien dank ik mijn lieve kinderen
Luc en Jay voor het geduld dat zij hebben opgebracht. Jongens, jullie hebben
er zo naar verlangd: eindelijk kunnen we weer samen lunchen op vrijdag!
Hopelijk blijft dit nog lang een gewoonte. Mijn ouders dank ik voor alles wat
ze me meegegeven hebben en natuurlijk ook voor de opvang van de kinderen.
Mijn paranimf Hans van Immerseel dank ik voor het feit dat hij altijd voor me
heeft klaargestaan en ervoor heeft gezorgd dat alles op het werk doorliep. Beste
Hans, al bijna 15 jaar ken ik jou als een deskundig en oprechte collega die je
nooit zal laten vallen. Lieve Irma Mosquera (eveneens mijn paranimf), met jou
deel ik lief en leed. Jij vond steun voor het schrijven van een proefschrift in
tomatensoep. Ik vond altijd steun in jouw opbeurende woorden. Valentijn
Crijns en Jeroen Verstege heb ik al in het hele prille begin van dit onderzoek
leren kennen. Zij hebben mij op allerlei wijzen geholpen en geïnspireerd, met
respect voor mijn eigen opinie in dezen. Valentijn en Jeroen jullie hebben mij
(vanuit het gedachtegoed van mediation) veel geleerd over het nut en de waarde
van wederzijds vertrouwen. Dat zal ik altijd bij me blijven dragen. Ten slotte
mag niet onvermeld blijven dat het NWO de financiële steun heeft verstrekt
ten behoeve van het rechtsvergelijkende deel van dit onderzoek.

Voor het overige rest mij alle mensen te bedanken die meegewerkt hebben
aan mijn interviews (bijlage 1) en/of ervoor hebben gezorgd dat ik de beschikking
kreeg over de vereiste documenten. Jammer genoeg reikt het te ver om hier
iedereen persoonlijk te bedanken en om alles wat we samen hebben meege-
maakt uiteen te zetten. Jullie hebben er in ieder geval aan bijgedragen dat ik
dit proefschrift kan afsluiten met veel mooie herinneringen en weer veel nieuwe
inspiratie voor de toekomst!
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I am indepted to so many people of Canada and the United States for their assistance,
interviews, and warm welcomes at their homes, but I am particular grateful to a few people.
First, I would like to express my gratitude to David Merner, who arranged many of the
interviews in Canada and helped me gain official access to all the documents I requested
(even from the United States). Every time a foreign researcher asks for my assistance, I realize
that I have to pay forward to them what David did for me. Secondly, I am grateful for the
warm welcome he gave me at his home. Now that I have my own family, I realize what it
means to invite someone for dinner at your house shortly after your wife has given birth to
a fourth child. Secondly, I would like to express my deepest gratitude to Peter Panuthos for
his interview and for arranging a new interview at the IRS. I met Peter Panuthos and Prof.
Jean Phaelzer in Washington D.C. by coincidence – or perhaps it was destiny. They helped
me in many ways, both in the United States and in Utrecht, and I really enjoyed our lunches.
Last, I would like to thank Nina Olsen for her interview together with her team. She had all
the time in the world for me, even while a snowstorm was approaching Washington D.C.
I consider Nina Olsen one of the most inspiring people I have ever met.

Diana van Hout
15 augustus 2013
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Afkortingenlijst

American Arbitration AssociationAAA

American Bar AssociationABA

Administrative Conference of the United StatesACUS

Alternative Dispute ResolutionADR

Administrative Dispute Resolution ActADRA

Appeals OfficerAO

Appeals Renewal InitiativeARI

ArtikelArt.

Appeals Team Case LeaderATCL

Appeals Team ManagerATM

Algemene wet bestuursrechtAwb

Algemene wet inzake rijksbelastingenAWR

Beslissingen in belastingzaken Nederlandse BelastingrechtspraakBNB

Belasting van personenauto’s en motorrijwielenBPM

Burgerlijk WetboekBW

Canadian DollarCAD

Canadian Bar AssociationCBA

Coordinated Examination ProgramCEP

Canadian Revenue AgencyCRA

Dispute ResolutionDR

Dispute Resolution ServiceDRS

en verdere.v.

Freedom of Information ActFOIA

Fast Track MediationFTM

Fast Track SettlementFTS

Fiscaal tijdschrift VermogenFtV

Hoge RaadHR
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InkomstenbelastingIB

Internal Revenue CodeICR

Internal Revenue BulletinIRB

Internal Revenue ManualIRM

Internal Revenue ServiceIRS

Large Business and InternationalLB&I

Landelijk Jurisprudentie NummerLJN

Large and Midsize BusinessLMSB

Maandblad Belasting BeschouwingenMBB

Nederlandser JurisprudentieNJ
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1 Inleiding

La raison et le sentiment se conseillent et se suppléent tour à tour. Quiconque ne consulte
qu'un des deux et renonce à l'autre, se prive inconsidérément d'une partie des secours qui
nous ont été accordés pour nous conduire.1

1 .1 AANLEIDING VOOR HET ONDERZOEK

Mediation is een vorm van bemiddeling in conflicten waarbij een bemiddelings-
deskundige, de mediator, de communicatie en onderhandelingen tussen partijen
begeleidt. Het doel is om vanuit de werkelijke belangen van partijen tot een
gezamenlijk gedragen en voor ieder van hen optimale besluitvorming te komen.2

Omstreeks de jaren ’70 van de vorige eeuw is mediation in de Verenigde Staten
opgekomen als een alternatief voor de toenemende stroom aan rechtszaken.
Mediation zou een probaat middel zijn tegen het dichtslibben van de toegang
tot de rechterlijke macht en om de zogenoemde claimcultuur een halt toe te
roepen. Doordat de druk op de rechterlijke macht ook in Nederland toenam
werd in Nederland omstreeks de jaren ’90 van de vorige eeuw uitgekeken naar
alternatieve vormen van conflicthantering (Alternative Dispute Resolution). Dit
resulteerde een aantal jaren later in een experiment van de rechterlijke macht
in Nederland met mediation. In het fiscale recht heeft van oktober 2002 tot mei
2003 een pilot met mediation plaatsgevonden bij de belastingkamer van het
Gerechtshof te Arnhem. De Belastingdienst is op zijn beurt in juni 2003 gestart
met een pilot met mediation. Beide pilots waren een groot succes. Geschillen
werden gemiddeld in 66 dagen opgelost, waar een gemiddelde investering van
vijf uur voor nodig was. Bovendien werd het slagingspercentage bij fiscale
mediations vastgesteld op ruim 75%.3 In 2005 is mediation in fiscale zaken bij
zowel de rechterlijke macht als bij de Belastingdienst definitief in gebruik
genomen als een alternatief instrument ten behoeve van geschilbeslechting.

Bovengenoemde gegevens laten een snelle en efficiënte wijze van conflicthante-
ring zien. Opvallend vind ik dat mediation vooral in deze tijd enorme populariteit
geniet. Deze populariteit wordt onder andere toegeschreven aan het dejuridise-
rende karakter van mediation in een tijd waarin de overheid, naar verluid, is

1. L. de Clapiers, marquis de Vauvenargues, Franse filosoof van 1715-1747. Vertaling: De rede en het gevoel
geven elkaar raad en vullen elkaar om beurten aan. Wie slechts één van beide raadpleegt en het
andere verwaarloost, berooft zich roekeloos van een deel van de hulp, die ons is gegeven om ons
te leiden.

2. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Sdu Uitgevers: Den Haag 2013, p. 31.
3. Dit percentage is een gemiddelde, gebaseerd op de gegevens van de pilot Mediation naast recht-

spraak en die van de pilot bij de Belastingdienst. Dit percentage zal verder toegelicht en besproken
worden in hoofdstuk 7 en 8. Verder verwijs ik naar mijn artikel, ‘Mediation in Nederland: nu ook
in fiscale zaken’, Fiscaal Praktijkblad 2005/6, p. 19-23.
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doorgeschoten in het creëren van regelgeving en bureaucratie. De hedendaagse
Nederlandse maatschappij lijkt dermate gejuridiseerd dat steeds meer aandacht
is ontstaan voor het feit dat recht en (gepercipieerde) rechtvaardigheid niet
altijd samenvallen. Waarom recht en (het gevoel van) rechtvaardigheid niet
meer op elkaar aansluiten is een vraag die niet uitsluitend vanuit de rechtswe-
tenschap kan worden beantwoord. Het is eveneens een onderwerp van andere
wetenschappelijke disciplines, zoals de sociale wetenschappen.4 Voor dit
onderzoek is relevant dat in de sociale wetenschappen het recht wordt
beschouwd als een abstractie van de werkelijkheid: hoe meer een conflict
juridiseert, hoe groter het risico dat de werkelijkheid voor partijen vervormt
omdat het recht het conflict steeds verder abstraheert. Dit duid ik aan als de
abstraherende werking van het recht.5 Een gevolg hiervan is dat de uitkomst
van een juridische procedure niet altijd aansluit bij wat werkelijk belangrijk
is voor de partij(en) in het conflict waardoor de rechtvaardigheidsbeleving in
gedrang kan komen. Bij fiscale procedures kan het in werkelijkheid om iets
anders gaan dan de juridische juistheid van de beslissing. Soms zijn immers
emoties of gevoelens van onmacht ‘leidend’ omdat: de belastingplichtige de
aanslag niet kan betalen, de belastingplichtige de fiscale regeling niet begrijpt,
de communicatie tussen partijen niet goed is verlopen of omdat de belasting-
plichtige zich onheus behandeld voelt. In het recht is echter geen ruimte voor
emoties of gevoelens. In het recht worden conflicten, mede vanwege de prece-
dentwerking, rationeel benaderd. Dat is inherent aan het systeem, maar dat
neemt niet weg dat het voor kan komen dat een rechtzoekende in een conflict
in wezen slechts empathie, inlevingsvermogen of meer uitleg verlangt.6 Medi-
ation tracht dit te voorkomen door de werkelijke belangen van partijen als
uitgangspunt te nemen zonder daaraan een juridische kwalificatie te verbinden.
Onder leiding van de mediator wordt vanuit die werkelijke belangen gewerkt
naar een mogelijke oplossing van het conflict waar beide partijen zich in kunnen
vinden. Bij mediation wordt geprobeerd om een oplossing te vinden die beide
partijen acceptabel vinden. Bij rechtspraak is veelal slechts sprake van één
winnende partij. Mediation wordt hierdoor gezien als een middel dat een
positief effect heeft bij conflicten tussen relaties die zich uitstrekken over een
langere termijn (duurrelaties).

Door de succesvolle resultaten die behaald worden met mediation heeft het
instrument steeds meer aan (rechts)terrein gewonnen. Opvallend is dat daarbij
allerlei aannames ontstaan over het functioneren van het instrument. In
Nederland heerst bijvoorbeeld de gedachte dat fiscale mediation met name
geschikt is voor zaken met een gering financieel belang vanwege de ruimte

4. Zie bijvoorbeeld: K. van den Bos, ‘Procedurele rechtvaardigheid: Beleving bij burgers en implicaties
voor het openbaar bestuur.’, in A.F.M. Brenninkmeijer, M. van Dam en Y. van der Vlugt (red.),
Werken aan behoorlijkheid: De Nationale ombudsman in zijn context, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers
2007, p. 183 e.v.

5. Met de abstraherende werking van het recht bedoel ik de kwalificatie van een conflict tussen
partijen in juridische terminologie waardoor het een geschil wordt waarmee partijen toegang
krijgen tot het rechtsstelsel. Het recht maakt een conflict tot een abstract rechtens relevant
begrip. Zie ook paragraaf 1.4.

6. J.B.M. Vranken, Asser/Vranken, Algemeen deel ***, Hoofdstuk 5 Afstandelijkheid, paragraaf 6,
nr. 66.
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die wordt geboden voor de emoties en gevoelens van een belastingplichtige. Dit
is een aspect waarvan wordt aangenomen dat dit geen of slechts een onderge-
schikte rol speelt bij grote financiële belangen. In Canada is echter de communis
opinio dat fiscale mediation voornamelijk geschikt is voor zaken met een groot
financieel belang vanwege de kosten van de mediator en een grotere onderhan-
delingsruimte. Een andere aanname in Nederland is dat mediation niet geschikt
is voor procedures waar louter een rechtsvraag centraal staat. Deze aanname is
echter niet altijd juist. Uit de pilot met fiscale mediation bij het Gerechtshof te
Arnhem kwam naar voren dat die geschillen zich eveneens kunnen lenen voor
mediation omdat conflicten meestal als een juridisch probleem worden gepre-
senteerd ondanks dat andere belangen een rol spelen. Een ‘juridische’ presentatie
ligt ook voor de hand omdat anders geen toegang tot de belastingrechter kan
worden verkregen. Een geschil over de aftrekbaarheid van kosten voor levenson-
derhoud bijvoorbeeld is door middel van mediation opgelost. Juridisch gezien
werd door de belastingplichtige niet voldaan aan de vereisten om in aanmerking
te komen voor de aftrekbaarheid van die kosten. Door de belastingplichtige werd
dit als zeer onrechtvaardig beschouwd. Tijdens de mediation bleek echter dat
de desbetreffende kosten in de aangifte van zijn dochter verantwoord moesten
worden (als zijnde studiekosten) in plaats van bij hem (als kosten voor levenson-
derhoud). Hierdoor eindigde het geschil over een rechtsvraag door middel van
mediation. Als deze procedure voor de rechter was gekomen was het beroepschrift
echter ongegrond verklaard en had de belastingplichtige nul op zijn rekest
gekregen.

Doordat mediation uitgaat van de werkelijke belangen van partijen wordt
mediation geplaatst op het snijvlak van de sociale wetenschappen en de rechts-
wetenschap. Dat brengt een andere benadering van conflicten met zich. In de
sociale wetenschappen wordt in principe geen onderscheid gemaakt tussen de
inhoud van een juridische beslissing en de functie daarvan, namelijk een conflict
oplossen. De inhoud van de uitkomst is slechts van belang voor zover deze tot
tevredenheid van beide partijen strekt. Een jurist daarentegen kijkt uitsluitend
naar de juridische inhoud van de beslissing en niet of het conflict is opgelost.
Een jurist zal zich bij de inhoud van de beslissing slechts de vraag stellen of en
hoe het geldende recht is toegepast. Dat het conflict tussen beide partijen niet
is opgelost doet voor een jurist in beginsel niet terzake, want het juridische
geschil is wel opgelost.7 Door de invoering van mediation in het fiscale rechts-
stelsel worden fiscalisten geconfronteerd met een andere benadering en hantering
van conflicten dan een juridische benadering.

Het voorgaande is voor mij aanleiding geweest om te onderzoeken of mediation
eigenlijk wel kan functioneren in het fiscale recht. Ten eerste omdat bij de
invoering nauwelijks onderzocht is of de basisprincipes van mediation opgeld
doen in het fiscale recht. Het fiscale recht staat ten dienst van het algemene
belang; in hoeverre is er dan ruimte voor de werkelijke belangen van individuen?
Ten tweede is bij de invoering van (fiscale) mediation nagenoeg geen aandacht
besteed aan eventuele juridische consequenties. Mediation pretendeert weliswaar

7. Zie paragraaf 1.4 over het verschil tussen een conflict en een geschil.

19Inleiding



niet-juridisch te zijn, maar het is geïmplementeerd in een rechtsstelsel. Volgens
mijn hypothese kan deze implementatie niet zonder juridische consequenties
blijven. Dit wordt in het fiscale recht nog versterkt doordat mediation civiel-
rechtelijk is vormgegeven. Het fiscale recht is publiekrecht en wordt beheerst
door eigen leerstukken, beginselen en uitgangspunten, zoals het legaliteitsbe-
ginsel, een gesloten stelsel van rechtsmiddelen en een transparante overheid.
Deze karakteristieken van het fiscale recht kunnen conflicteren met de basis-
principes en juridische vormgeving van mediation. Dit leidt tot vragen als:
– Wat is de verhouding tussen het legaliteitsbeginsel en de contractsvrijheid

waar in een mediation vanuit wordt gegaan?
– In hoeverre is er in het fiscale recht onderhandelingsruimte buiten het recht

om?8

– Kan de Belastingdienst een geheimhoudingsplicht nakomen terwijl besluit-
vormingsprocessen transparant moeten zijn?

– Mag een belastingplichtige vertrouwen ontlenen aan een standpuntbepaling
van de Belastingdienst in een mediation of druist dit in tegen de gedachte
dat in een mediation vrijelijk gecommuniceerd mag worden zonder dat dit
later tegengeworpen kan worden?

– Hoe kan een conflicthanteringsmiddel dat uitgaat van gelijkheid van partijen
worden ingezet, terwijl de inspecteur krachtens art. 11 AWR de aanslag
eenzijdig vaststelt?

Het zijn slechts enkele vragen die naar mijn mening van belang zijn voor het
functioneren van mediation als conflicthanteringsmiddel in het fiscale recht.
Als immers de kenmerkende eigenschappen van mediation tekort worden
gedaan door de systematiek en de uitgangspunten van het fiscale recht, kan
dit instrument dan zijn functie vervullen in dit rechtsgebied? In dit onderzoek
duid ik dit aan als de functionaliteit van mediation.

1 .2 DOEL EN BELANG VAN HET ONDERZOEK

Met dit onderzoek wil ik de functionaliteit van mediation als conflicthanterings-
middel in het fiscale recht analyseren. Het onderzoekskader van deze thesis is
daarbij gebaseerd op drie pijlers: de ontwikkelingen in de maatschappij, de
kenmerken van mediation en het juridische kader van mediation. Deze drie
verschillende invalshoeken weerspiegelen in essentie wat ik als de drie
dimensies van de rechtswetenschap beschouw, te weten: de maatschappij, de
mens en het recht.

In deze thesis wil ik onderzoeken of een instrument dat veelvuldig getransplan-
teerd is vanuit verschillende (buitenlandse) rechtsstelsels en rechtsgebieden
(civiel recht) nog wel voldoet aan de functie die aanvankelijk beoogd werd toen
mediation werd geïntroduceerd. Mediation is bijvoorbeeld een reactie op
bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen. Daartoe is een instrument ontwik-

8. Bij mediation is de gedachte dat het recht slechts een handvat is voor oplossingen. Oplossingen
kunnen dus ook buiten het juridische veld gevonden worden, zoals immateriële afspraken: een
excuus, een handdruk, een uitspraak, et cetera.
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keld dat een reactie is op die ontwikkelingen waarmee ingespeeld wordt op een
bepaald menselijk gedrag. Dit instrument is voor het eerst opgekomen vanuit
de Verenigde Staten (common law-stelsel) en vervolgens in Nederland
(civil law-stelsel) geïntroduceerd waarna het vanuit het civiele recht is overgeno-
men in het fiscale recht. Vooral vanwege deze laatstgenoemde omzettingen
beschouw ik mediation als een zogenoemde legal transplant omdat het in mijn
visie een bepaald concept is dat vanuit een rechtsstelsel is overgeplaatst naar
een ander rechtsstelsel. Door de verschillende transplantaties is het dus mogelijk
dat het instrument niet meer voldoet aan zijn functie. Door middel van dit
onderzoek wil ik dit nader analyseren.

Als beter zicht is verkregen op de functionaliteit van mediation in het fiscale
recht, kan de toepassing van mediation binnen het fiscale recht worden geëva-
lueerd en mogelijk worden verbeterd. Verder kunnen de onderzoeksresultaten
eventueel gebruikt worden als aanzet om te beoordelen of in het fiscale recht
nog andere (alternatieve) vormen van conflicthantering ingezet kunnen worden.
Ten slotte kan een aantal elementen van mijn onderzoeksresultaten aankno-
pingspunten bieden voor verder onderzoek naar betere systemen van conflict-
hantering binnen het fiscale recht of voor de verbetering van de compliance van
belastingplichtigen in de toekomst. In hoofdstuk 9 kom ik daarop terug.

1 .3 PROBLEEMSTELLING EN TOELICHTING

In dit onderzoek wil ik in beeld brengen wat de consequenties zijn van de
introductie van mediation in het fiscale rechtssysteem. De implementatie van
mediation is een reactie op een aantal maatschappelijke ontwikkelingen en
heeft daarmee een bepaalde maatschappelijke functie. Mediation bestaat daardoor
uit een aantal uitgangspunten en kenmerken die een reactie vormen op die
maatschappelijke ontwikkelingen. Bovendien beschikt mediation over een
aantal eigenschappen waarmee het zich onderscheidt van andere conflicthante-
ringssystemen. Dit noem ik de kenmerken van mediation. Om die kenmerken
te waarborgen is mediation voorzien van een civielrechtelijk kader. Vervolgens
is mediation ingevoerd in het fiscale recht in de primaire en bezwaarfase bij de
Belastingdienst en in de beroeps- en hogerberoepsfase bij de rechterlijke macht.
Met betrekking tot de implementatie van mediation in het fiscale recht ga ik na
of dit juridische fricties met zich brengt en zo ja, of daarmee zoveel inbreuk
wordt gemaakt op de kenmerken en uitgangspunten van mediation dat het
instrument niet meer goed kan functioneren. Met andere woorden, in hoeverre
maakt het fiscale recht inbreuk op de kenmerken en het juridische kader van
mediation? De volgende vraag is dan, in hoeverre vormt de huidige vormgeving
van fiscale mediation een adequate reactie op de maatschappelijke ontwikkelin-
gen die ten grondslag liggen aan de opkomst van mediation? Om elk van deze
vragen te kunnen beantwoorden worden mede de ervaringen geanalyseerd die
met fiscale mediation zijn opgedaan in de Verenigde Staten en Canada. Op grond
van het bovenstaande luidt mijn probleemstelling als volgt.
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Wat is de functionaliteit van mediation als conflicthanteringsmiddel in het
fiscale recht als dit getoetst wordt aan de kenmerken van mediation, het juri-
dische kader van mediation en de maatschappelijke ontwikkelingen?

Deze probleemstelling is opgebouwd uit één hoofdvraag en drie deelvragen
die genoemde drie invalshoeken weerspiegelen.

Hoofdvraag:
Wat is de functionaliteit van mediation als conflicthanteringsmiddel in het fiscale recht?

Deelvragen:
1. Maakt het fiscale recht inbreuk op de kenmerken van mediation?
2. Maakt het fiscale recht inbreuk op het juridische kader van mediation?
3. In hoeverre voldoet fiscale mediation aan de maatschappelijke functie?

Om deze vragen te kunnen beantwoorden wordt het onderzoek opgedeeld in
een aantal deelvragen. Schematisch ziet dit er als volgt uit.

Wat is de maatschappelijke functie van mediation? 
Welke maatschappelijke ontwikkelingen liggen ten grondslag aan de opkomst van 

mediation?

Wat zijn de kenmerken van mediation? 
Wat is kenmerkend aan mediation waardoor aan die maatschappelijke behoefte 

wordt voldaan? 
En waarin onderscheidt mediation zich van andere conflicthanteringsmiddelen?

Wat is het juridische kader van mediation? 
Hoe zijn die kenmerken van mediation vormgegeven in het rechtssysteem? 

Hoe functioneert fiscale mediation in de VS en Canada? 
Zijn er inbreuken die het fiscale recht maakt op de kenmerken van mediation  

en zo ja, hoe worden die opgelost? 
Zijn er inbreuken die het fiscale recht maakt op het juridische kader van mediation 

en zo ja, hoe zijn die opgelost? 
In hoeverre wordt aan de maatschappelijke functie van mediation voldaan? 

Hoe functioneert fiscale mediation in de primaire en bezwaarfase in Nederland? 
In hoeverre wordt in het fiscale recht inbreuk gemaakt op de kenmerken van 

mediation of zijn hiervoor oplossingen beschikbaar? 
In hoeverre wordt in het fiscale recht inbreuk gemaakt op het juridische kader van 

mediation of zijn hiervoor oplossingen beschikbaar? 
In hoeverre wordt aan de maatschappelijke functie van mediation voldaan? 

Hoe functioneert fiscale mediation in de beroepsfase in Nederland? 
In hoeverre wordt in het fiscale recht inbreuk gemaakt op de kenmerken van 

mediation of kan dit worden opgelost? 
In hoeverre wordt in het fiscale recht inbreuk gemaakt op het juridische kader van 

mediation en/of kan dit worden opgelost? 
In hoeverre wordt aan de maatschappelijke functie van mediation voldaan? 

Conclusie 
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De functionaliteit van mediation als conflicthanteringsmiddel in het fiscale recht
onderzoek ik in een aantal stappen. Daarbij breng ik in beeld waarom mediation
is ingevoerd, wat de karakteristieken zijn van mediation waardoor het voldoet
aan die maatschappelijke behoefte, hoe het recht mediation heeft vormgegeven
zodat het binnen het rechtsstelsel kan functioneren en wat het fiscale recht
daarmee heeft gedaan. Vervolgens onderzoek ik in hoeverre mediation in het
fiscale recht aansluit bij de maatschappelijke ontwikkelingen waar mediation
aanvankelijk een reactie op was. Eén daarvan is de toegenomen juridisering.
Met betrekking tot fiscale mediation onderzoek ik in hoeverre mediation een
bijdrage levert aan (enige) dejuridisering.

De behandeling wordt daarmee als volgt. Ik onderzoek eerst welke maatschap-
pelijke ontwikkelingen eraan hebben bijgedragen dat mediation tot ontwikkeling
is gekomen. Mediation is vanuit het Amerikaanse rechtsstelsel getransplanteerd
naar het Nederlandse rechtsstelsel. De landen die ik in dit onderzoek vergelijk
zijn niet alleen in rechtscultureel opzicht verschillende landen (common law ten
opzichte van een civil law) maar er zijn ook diverse maatschappelijk culturele
verschillen. Hierdoor zijn bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen waar
mediation een reactie op is, mogelijk niet vergelijkbaar met Nederland. In dit
onderzoek besteed ik daarom ook aandacht aan de maatschappelijk culturele
verschillen tussen de Verenigde Staten, Canada en Nederland. Bovendien analy-
seer ik of bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen een grotere dan wel kleinere
rol spelen in het fiscale recht. In hoeverre is er in het fiscale recht bijvoorbeeld
een horizontalisering van gezagsverhoudingen waarneembaar in de relatie
Belastingdienst en belastingplichtigen en heeft dat een rol gespeeld bij de
introductie van mediation? Vervolgens breng ik in beeld wat naar mijn oordeel
de basisprincipes van mediation zijn. Waarin onderscheidt mediation zich van
andere conflicthanteringsmiddelen en welke kenmerken van mediation kunnen
worden beschouwd als een reactie op bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen.
Een andere, nog niet genoemde reden om dit te onderzoeken is dat mediation
in de tijd zoveel geëvolueerd is dat er inmiddels ontelbare varianten bestaan.
Om een zo zuiver mogelijk toetsingskader te hebben, heb ik ervoor gekozen om
uitsluitend op zoek te gaan naar de belangrijkste kenmerken van mediation.
Hiermee doel ik op kenmerken die ervoor zorgen dat een bepaalde vorm van
conflicthantering kwalificeert als mediation. Als ik bijvoorbeeld de vrijwilligheid
(vrijwillige deelname) van mediation als een kenmerk beschouw, dan betekent
dit dat ik forensische mediation en mandatory mediation niet kwalificeer als
mediation omdat beide conflicthanteringsmethoden een verplichte deelname
vereisen.

Bij mijn onderzoek naar het juridische kader van mediation ga ik in op het recht
dat verbonden is aan het (gebruik van het) instrument zelf. Een mediation wordt
in beginsel ingeleid door een mediationovereenkomst. Hierop is het overeenkom-
stenrecht van toepassing. Een onderzoeksvraag is bijvoorbeeld of door middel
van een mediationovereenkomst de verplichtingen in het kader van openbaarheid
van bestuur opzij gezet worden. Of kan een informatieplicht op grond van art. 67
AWR die geldt tussen de Belastingdienst en bepaalde overheidsorganen opzij
gezet worden door de geheimhoudingsplicht in een mediation? Dit laatste is
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bijvoorbeeld aan de orde bij recreatiewoningen die als eigen woning worden
opgegeven in een aangifte Inkomstenbelasting. De Belastingdienst behoort dit
te melden aan de betreffende gemeente omdat het doorgaans niet is toegestaan
om een recreatiewoning te gebruiken voor permanente bewoning. Kan door
middel van een mediationovereenkomst deze verplichting tot gegevensverstrek-
king worden doorkruist? Verder wordt bij fiscale mediation uitsluitend
gebruikgemaakt van NMI-registermediators. Bij mediation bij de Belastingdienst
wordt gebruikgemaakt van NMI-registermediators die tevens belastingambtenaar
zijn. In hoeverre is het fiscale (ambtenaren)recht te verenigen met de
beroepsregels van het NMI?

1 .4 TERMINOLOGIE EN DEFINITIES

In dit onderzoek ben ik uitgegaan van de definitie van mediation van Brown
en Marriot. Deze definitie luidt als volgt:

“A facilitative process in which disputing parties engage the assistance of an impartial
mediator, who has no authority to make any decisions for them, but who uses certain
procedures, techniques and skills to help them to resolve their dispute by negotiated
agreement without adjudication.”9

Deze definitie wordt in de landen die ik heb onderzocht gezien als een basisde-
finitie. Bovendien vind ik het belangrijk om te onderstrepen dat de mediator
geen bevoegdheid heeft om te beslissen voor partijen. Mediation onderscheidt
zich mijns inziens van andere vormen van conflicthantering doordat het een
tussenpartijdige vorm van conflicthantering is. Dit betekent dat een neutrale
derde niet van boven af maar tussen partijen intervenieert (en dus niet voor
ze beslist, zoals bij rechtspraak). Dit element van de tussenpartijdigheid is in
het fiscale recht bijzonder omdat een inspecteur in de primaire fase en in de
bezwaarfase normaliter degene is die de aanslag vaststelt of uitspraak doet op
bezwaar. In de beroepsfase veranderen die verhoudingen tussen de inspecteur
en een belastingplichtige en zijn partijen gelijk voor de rechter en heeft de
rechter de beslissingsbevoegdheid over het geschil.

De definitie van Brown en Marriot heb ik gebruikt als werkdefinitie waardoor
deze definitie vooral voor de opstart van dit onderzoek is gehanteerd. Gedurende
het onderzoek heb ik zoveel mogelijk de kenmerken van mediation gebruikt
als toetsingskader.

In Nederland wordt faciliterende mediation het meest toegepast.10 In het fiscale
recht wordt zelfs bij uitsluiting faciliterende mediation ingezet. Deze conflict-
benadering zal ik in dit onderzoek daarom steeds als uitgangpunt nemen.

Ten aanzien van het begrip fiscale mediation richt ik mij op mediation, zoals
dat momenteel bij de Belastingdienst en de rechterlijke macht wordt aangebo-
den: waarbij de ene partij de belastingplichtige is en de andere partij de

9. H.J. Brown en A.L. Marriot, ADR Principles and Practice, London: Sweet & Maxwell 1999, p. 127.
10. H. Prein, Benaderingen en inspiratiebronnen van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2006, p. 97.
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Belastingdienst. Dit betekent dat ik geen onderzoek verricht naar mediation in
fiscale geschillen tussen belastingdiensten van verschillende landen, tussen
belastingplichtigen of tussen belastingambtenaren en de Belastingdienst. Daar-
naast ga ik niet in op de toepassing van mediation bij klachtprocedures op grond
van hoofdstuk 9 van de Awb.

Met betrekking tot fiscale mediation maak ik een onderscheid tussen mediation
bij de Belastingdienst en mediation bij de rechterlijke macht overeenkomstig
de fasen die verlopen vanaf de vaststelling van een materiële belastingschuld
tot het moment dat de belastingschuld onherroepelijk wordt. Mediation bij de
Belastingdienst wordt aangeboden vanaf het moment dat de materiële belasting-
schuld wordt geformaliseerd totdat uitspraak op bezwaar wordt gedaan. De fase
vanaf de formalisering van de materiële belastingschuld tot de indiening van
een bezwaarschrift tegen een aanslag of voor bezwaar vatbare beschikking duid
ik aan als de primaire fase. De fase vanaf de indiening van een bezwaarschrift
tot en met de uitspraak op bezwaar noem ik de bezwaarfase. De fase die start
op het moment dat een belastingplichtige beroep instelt tot de uitspraak van de
rechtbank duid ik aan als de beroepsfase. Vanaf het moment dat hoger beroep
wordt ingediend tot de uitspraak van het gerechtshof, zal ik eveneens spreken
van de beroepsfase of, meer specifiek, van de hogerberoepsfase. Als ik het in dit
onderzoek heb over mediation in de beroepsfase dan bedoel ik daarmee dus
mediation zoals dat vanuit de rechterlijke macht wordt aangeboden (gerechtelijke
mediation). Als ik in dit onderzoek spreek over mediation bij de Belastingdienst
(bestuurlijke mediation) dan bedoel ik mediation zoals dat door de Belastingdienst
in de primaire of bezwaarfase wordt aangeboden.

In dit onderzoek wordt verder een onderscheid gemaakt tussen een conflict en
een geschil. Een conflict zie ik als een verschil van mening, een strijd of ruzie,
die veroorzaakt wordt door gepercipieerde tegenstellingen.11 Een geschil zie ik
als een gejuridiseerd conflict: als een conflict dat vertaald is in juridische termen.12

Van de Veer specificeert dit nog door bij de term ‘geschil’ te refereren aan het
onderliggende besluit.13 Zij definieert een geschil als een onenigheid met
betrekking tot een besluit dat het bestuursorgaan heeft genomen. Ik beperk mij
niet zozeer tot een onderliggend besluit maar zie een geschil als de juridische
kwalificatie van het desbetreffende conflict waarmee toegang wordt verkregen
tot het recht(ssysteem). Dit betekent dat tussen een conflict en een geschil niet
altijd een verschil hoeft te zitten. Bij bijvoorbeeld een klachtenprocedure zullen
de formele klacht en het conflict vaak op elkaar aansluiten. De transformatie
van een conflict naar een geschil noem ik de abstraherende werking van het
recht.

11. In hoofdstuk 3 wordt verder ingegaan op ‘conflicten’ en ‘geschillen’.
12. D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil… De bestuursrechter als geschilbeslechter (diss. Leiden), Den Haag:

Sdu Uitgevers 2011, p. 109 e.v.
13. A. van der Veer, Slagvaardige geschilbeslechting in het bestuursrecht. Een empirisch onderzoek naar de

doorwerking van bestuursrechtelijke uitspraken (diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2011,
p. 8 en 9.
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Ten slotte zal ik in deze thesis gemakshalve louter de mannelijke persoonsvorm
gebruiken.

1 .5 OPBOUW ONDERZOEK

Uit paragraaf 1.3 blijkt dat dit onderzoek zich richt op één hoofdvraag: wat is
de functionaliteit van mediation als conflicthanteringsmiddel in het fiscale
recht? Deze hoofdvraag valt uiteen in drie deelvragen:
– in hoeverre maakt het fiscale recht inbreuk op de kenmerken van mediation;
– in hoeverre maakt het fiscale recht inbreuk op het juridische kader van

mediation;
– en in hoeverre voldoet fiscale mediation aan de maatschappelijke functie.

Deze driedeling bepaalt in hoge mate de opbouw van dit onderzoek. In de
hoofdstukken 2 tot en met 4 worden deze drie deelvragen in detail uitgewerkt
en vormen het driedelige toetsingskader voor de volgende hoofdstukken, te
weten hoofdstuk 5 tot en met 8. In elk van die hoofdstukken wordt fiscale
mediation getoetst aan de drie deelvragen, met het doel om antwoord te krijgen
op de hoofdvraag. De structuur van die hoofdstukken 5 tot en met 8 is zo goed
vergelijkbaar omdat dezelfde deelvragen successievelijk aan bod komen. Met
andere woorden, in de eerste paragraaf na de inleiding wordt steeds de vraag
behandeld: in hoeverre maakt het fiscale recht inbreuk op de kenmerken van
mediation? In de volgende paragraaf: in hoeverre maakt het fiscale recht inbreuk
op het juridische kader van mediation? En in de laatste paragraaf voor de con-
clusie: in hoeverre voldoet fiscale mediation aan de beoogde maatschappelijke
functionaliteit? Deze volgorde van behandeling maakt een gestructureerde
toetsing van mediation in de fiscaliteit mogelijk.

De opbouw van het onderzoek ziet er schematisch als volgt uit.

           
          
   3e  vraag          1e   vraag              2e   vraag     
   drievoudige 
         toets
          

Hoofdstuk 2: 
maatschappelijke 

functie van 
mediation 

Hoofdstuk 
5 t/m 8: 

fiscale mediation 

Hoofdstuk 4: 
juridisch kader van 

mediation 

Hoofdstuk 3: 
kenmerken van 

mediation 

In hoofdstuk 2 zal ik eerst onderzoeken wat de reden was van de invoering van
mediation in het Nederlandse recht en meer specifiek het fiscale recht. Daarbij
stel ik de vraag waarom mediation in de huidige maatschappij voorziet in de
behoefte van rechtsdeelnemers. Hiermee wil ik inzicht krijgen in de functie
die het middel tracht te vervullen in het Nederlandse fiscale rechtsstelsel en
op welke maatschappelijke ontwikkelingen fiscale mediation reageert (maat-
schappelijke functie). In dit hoofdstuk wordt de maatschappelijke functie van
mediation geformuleerd die het toetsingskader vormt voor bovengenoemde
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derde onderzoeksvraag. In hoofdstuk 3 onderzoek ik wat de kenmerken zijn van
mediation. Met welke eigenschappen reageert mediation op de maatschappelijke
ontwikkelingen en waarmee onderscheidt mediation zich ten opzichte van
andere conflicthanteringsmiddelen? Deze kenmerken vormen voor dit onderzoek
de toetsingscriteria voor bovengenoemde eerste onderzoeksvraag. Bovendien
kan door middel van toetsing aan deze kenmerken geabstraheerd worden van
de vele varianten die mediation kent.

Mediation is gebonden aan een bepaalde juridische structuur. Deze heeft een
civielrechtelijk karakter dat mogelijk kan conflicteren met het fiscale recht.
Deze juridische structuur wordt in hoofdstuk 4 eerst in kaart gebracht en vormt
het toetsingskader voor bovengenoemde tweede onderzoeksvraag.

Dit onderzoek dient antwoord te geven op de vraag of mediation een functioneel
conflicthanteringsmiddel is in het fiscale recht. Meer specifiek beantwoord ik
de vraag in hoeverre het eigen karakter van het fiscale recht afbreuk doet aan
de basisprincipes en juridische vormgeving van mediation en in hoeverre fiscale
mediation voldoet aan de aanvankelijke maatschappelijke behoefte. Om het
antwoord te vinden op deze drie vragen heb ik onderzocht of dergelijke
inbreuken zich ook hebben voorgedaan in andere landen en hoe dat is opgelost.
Dit rechtsvergelijkende onderzoek heeft daarmee allereerst ten doel om te zien
of, en zo ja hoe, Nederland kan leren van de daar bedachte oplossingen met
betrekking tot de implementatie van mediation. Ten tweede wil ik onderzoeken
hoe fiscale mediation zich in andere landen heeft ontwikkeld. Voor de goede
orde vermeld ik dat ik met deze rechtsvergelijking niet wil onderzoeken of de
legal transplant van mediation succesvol heeft plaatsgevonden maar of en in
hoeverre mediation zich tot een adequaat conflcithanteringssysteem heeft ont-
wikkeld in het fiscale recht. Ten behoeve hiervan heb ik gekozen voor rechtsver-
gelijkend onderzoek in de Verenigde Staten en Canada. Deze landen worden
achtereenvolgens besproken in hoofdstuk 5 en 6. De Verenigde Staten en Canada
kunnen worden beschouwd als de eerste landen waar mediation en fiscale
mediation is ontstaan en tot ontwikkeling is gekomen. De Verenigde Staten is
gekozen omdat dat land wordt gezien als de bakermat van mediation. Mediation
wordt met betrekking tot fiscale conflicten in diverse vormen aangeboden, zoals
Fast Track Mediation en Post Appeals Mediation. Fiscale mediation kan in de
Verenigde Staten zowel in de primaire, bezwaar- als de beroepsfase worden
toegepast. Fiscale mediation is in Canada overgenomen van de Verenigde Staten
maar is uitsluitend in de bezwaarfase geïmplementeerd. Mediation is in Canada
net als in de Verenigde Staten sterk tot ontwikkeling gekomen maar wordt in
het fiscale recht slechts in één vorm aangeboden.

Na de rechtsvergelijkingen zal ik terugkeren naar het Nederlandse recht waar
ik in hoofdstuk 7 en 8 een onderscheid maak tussen fiscale mediation bij de
Belastingdienst en mediation bij de rechterlijke macht. Bestuurlijke mediation
en gerechtelijke mediation zijn in het fiscale recht verschillend ingericht.
Bovendien verschillen de primaire en de bezwaarfase enerzijds en de beroepsfase
anderzijds van karakter en uitgangspunten, hetgeen naar mijn mening een
separate behandeling rechtvaardigt. Doordat de primaire, bezwaar- en beroepsfase
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sequentieel zijn, zullen de procedures ook achtereenvolgend worden onderzocht.
Hierbij staat onder andere centraal of, en zo ja, in hoeverre deze procedures
op elkaar afgestemd dienen te worden. De hoofdstukken zijn, zoals gezegd,
ingedeeld overeenkomstig de toetsingskaders van mijn onderzoek. Dat betekent
dat de hoofdstukken 2 (maatschappelijke functie van mediation), 3 (de kenmer-
ken van mediation) en 4 (het juridische kader van mediation) de toetsingskaders
formuleren. In de hoofdstukken 5, 6, 7 en 8 vormen die toetsingskaders de
paragrafen van die hoofdstukken in bovengenoemde volgorde. Op het niveau
van de subparagrafen kunnen incidenteel verschillen voorkomen.

In hoofdstuk 7 onderzoek ik mediation en de (juridische) inrichting daarvan.
De wijze waarop mediation wordt ingezet door de Belastingdienst wordt gea-
nalyseerd. Daarbij komt tevens de bijzondere positie van de interne mediator
aan de orde en de positie van partijen in een mediation. De uitgangspunten en
civielrechtelijke kaders van mediation zullen, zoals gezegd, in de fiscaal juridi-
sche context tegen elkaar worden afgezet. Vragen die daarbij opkomen zijn
onder andere: in hoeverre geldt de openbaarheid van bestuur in een mediation,
wat is de positie van de interne mediator en in hoeverre kan die beschouwd
worden als een onafhankelijke derde, past mediation in asymmetrische
rechtsbetrekking, et cetera.

De rechterlijke macht heeft mediation geïmplementeerd als een voorziening
naast rechtspraak voor alle soorten beroepszaken waardoor het van toepassing
is op alle rechtsgebieden met uitzondering van het strafrecht. Bij deze imple-
mentatie is geen onderscheid gemaakt tussen de verschillende belastingzaken
en andere rechtsgebieden. Dit zorgt ervoor dat er een verschil is in de wijze
waarop mediation in de primaire en bezwaarfase bij de Belastingdienst wordt
aangeboden en mediation zoals dat in de beroepsfase bij de rechterlijke macht
wordt aangeboden. In hoofdstuk 8 zal een aantal vragen die eveneens in
hoofdstuk 7 aan de orde zijn geweest opnieuw gesteld worden met betrekking
tot gerechtelijke mediation omdat in de beroepsfase niet alleen mediation in
een andere vorm wordt aangeboden, maar ook de aard en uitgangspunten van
een beroepsprocedure afwijken van de primaire en bezwaarfase. Er wordt bij-
voorbeeld geen gebruikgemaakt van een interne maar van een externe mediator
en in de beroepsfase staan belanghebbenden en de Belastingdienst in beginsel
als gelijke partijen tegenover een rechter. In de primaire en bezwaarfase daar-
entegen is het de inspecteur die de aanslag vaststelt of uitspraak doet op
bezwaar. Het tussenpartijdige karakter van mediation heeft daardoor een ander
karakter in de primaire en bezwaarfase dan in de beroepsfase.

In hoofdstuk 9 sluit ik deze thesis af met een conclusie en aanbevelingen.

1 .6 METHODEN VAN ONDERZOEK

In dit onderzoek maak ik gebruik van traditionele juridische bronnen zoals
wetgeving, parlementaire geschiedenis, jurisprudentie en (vak)literatuur.
Daarnaast gebruik ik diverse empirische data. Deze onderzoeksdata zijn:
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– de onderzoeksgegevens van de Internal Revenue Service van de Verenigde
Staten betreffende de pilot met fiscale mediation, die in Canada gebruikt zijn
voor de opzet van hun pilot met mediation;

– alle onderzoeksgegevens van de Canadian Revenue Service inzake de pilot
met fiscale mediation;

– onderzoeksgegevens van de Belastingdienst met betrekking tot de pilot met
mediation bij de Belastingdienst;

– gegevens verzameld via eigen dossieronderzoek met betrekking tot de pilot
Mediation naast rechtspraak bij de belastingkamer van het Gerechtshof Arn-
hem;

– cijfermatige gegevens van de Raad voor de Rechtspraak over de jaren 2005
tot en met medio 2013 met betrekking tot de verwijzing naar mediation in
belastingzaken;

– gegevens ontleend aan interviews met medewerkers van de Belastingdienst,
de rechterlijke macht, de Nationale ombudsman, Canadian Revenue Service,
professionele vertegenwoordigers die gespecialiseerd zijn in procesvoering,
de Tax Court, de Taxpayers Advocate Service, de IRS, het Nederlands Mediation
Instituut alsmede (specialisten)verenigingen van mediators in Nederland en
Canada, alsmede hoogleraren uit Nederland en Canada en in diverse weten-
schappelijke disciplines gedurende mei 2004 tot en met juni 2013;

– empirische onderzoeksgegevens verkregen door het bijwonen van fiscale
mediations.

De onderzoeksgegevens van de Internal Revenue Service (IRS) heb ik verkregen
via de Canadese overheid. De Appeals Division van de Canadese overheid heeft
het verzoek om openbaarheid van bestuur voor onderzoeksdoeleinden namens
mij ingediend bij de IRS. Daartoe zijn de procedures omtrent de Canadese Access
to Information Act gecombineerd met de Amerikaanse Freedom of Information
Act waardoor ik de beschikking heb gekregen over de betreffende gegevens. De
onderzoeksgegevens die ik heb gebruikt voor mijn rechtsvergelijkende onderzoek
over Canada, heb ik verkregen via een informeel verzoek op basis van de Access
to Information Act. Op basis daarvan heb ik toegang gekregen tot alle beschikbare
documenten ter zake van de Canadese pilot met mediation. Bovengenoemde
gegevens van de Belastingdienst met betrekking tot de pilot met mediation zijn
door mij opgevraagd door middel van een verzoek op grond van de Wet Open-
baarheid van Bestuur. De onderzoeksgegevens van de rechterlijke macht zijn
via een schriftelijk verzoek verkregen na ondertekening van een geheimhou-
dingsverklaring waardoor ik verplicht ben tot het waarborgen van strikte anoni-
miteit met betrekking tot alle informatie en gegevens die aan mij ter beschikking
zijn gesteld.

Ten behoeve van mijn dossieronderzoek bij de belastingkamer van het
Gerechtshof in Arnhem, heb ik alle beschikbare dossiers bestudeerd, ter zake
van de pilot met mediation als verwijzingsvoorziening, over de periode 1 oktober
2002 tot en met 1 september 2004. Dat zijn:
– 697 dossiers ten aanzien van afwijzingsgronden van mediation;
– en 149 mediationdossiers inzake de inhoud van de vaststellingsovereenkom-

sten.
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Daarnaast heb ik gebruikgemaakt van gegevens over de periode 2005 tot en
met medio 2013 met betrekking tot de verwijzingsvoorziening naar mediation
die door de Raad voor de Rechtspraak beschikbaar zijn gesteld.14 Aangezien het
vaak niet mogelijk bleek om diverse cijfermatige onderzoeksgegevens met
elkaar te vergelijken vervullen zij in dit onderzoek vooral een indicatieve
functie.

Voor dit onderzoek heb ik talloze interviews gehouden. In bijlage 1 heb ik een
lijst opgenomen met meer specifieke gegevens. De uitspraken die gedaan zijn
in de betreffende interviews heb ik aangewend ter ondersteuning bij mijn
onderzoek. Daarbij kan gedacht worden aan het formuleren van hypotheses,
interpretatie van literatuur of als inspiratiebron om de richting van mijn
onderzoek te concretiseren. Vooral bij mijn rechtsvergelijkende onderzoeken
en mijn analyses over de grenzen van mijn eigen wetenschappelijke discipline
heen, zijn de interviews zeer vruchtbaar geweest om het beschikbare onder-
zoeksmateriaal te kunnen interpreteren.

1 .7 TEN SLOT TE

Ten slotte merk ik op dat dit onderzoek is afgesloten op 15 augustus 2013.
Hierdoor heeft de parlementaire behandeling van het initiatiefwetsvoorstel
van Van der Steur met betrekking tot de wettelijke verankering van mediation
in het civiele en bestuursrecht nog niet plaatsgevonden.15 De VVD streeft er
echter naar om alle wetgeving met betrekking tot mediation met ingang van
1 januari 2014 in werking te laten treden. Het voorgaande houdt in dat de par-
lementaire behandeling plaatsvindt op het moment dat dit onderzoek wordt
gedrukt. Wijzigingen die tijdens de parlementaire behandeling worden aange-
bracht in dit initiatiefwetsvoorstel hebben daarom mogelijk invloed op bepaalde
(ondergeschikte) bevindingen uit dit onderzoek. Desalniettemin ben ik van
oordeel dat dit wetsvoorstel vooral een versterking vormt van mijn eindconclu-
sie.

14. Meer hierover in hoofdstuk 8.
15. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en

de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Voorstel van wet van het
lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering
van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht) en het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en
de bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator) De meest recente tekst
is te raadplegen via <www.nmi-mediation.nl/over_mediation/mediation_wetgeving/initiatief-
wetsvoorstel_mediation.phpl>.
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2 Maatschappelijke functie van mediation

Tempora mutantur, nos et mutamur in illis.16

2.1 INLEIDING

In de jaren ’90 van de vorige eeuw is mediation in Nederland enorm in opkomst
gekomen.17 Het idee om geschillen onder begeleiding van een onafhankelijke
derde op te lossen, zonder dat die derde beslist over het conflict, is al zo oud als
de mensheid zelf.18 Bemiddeling is van alle tijden en komt voor in allerlei cultu-
ren. De opkomst van mediation aan het einde van de vorige eeuw is volgens
mijn hypothese een reactie op maatschappelijk ontwikkelingen die zich in die
tijd hebben voorgedaan. De wijze waarop mensen met elkaar omgaan en de
wijze waarop mensen met elkaar omgaan bij conflicten is namelijk onlosmakelijk
verbonden met de maatschappij en de tijdsgeest waarin ze leven. Enkele
decennia geleden was het bijvoorbeeld ondenkbaar om een bestuursbesluit in
twijfel te trekken omdat tegen gezag werd opgekeken. In deze tijd is het de
gewoonste zaak van de wereld om bestuursbesluiten ter beoordeling voor te
leggen aan een rechter. De functionaliteit van mediation moet daarom naar mijn
mening gezocht worden in de ontwikkelingen die zich in de laatste decennia in
Nederland hebben voorgedaan. In dit hoofdstuk onderzoek ik welke maatschap-
pelijke ontwikkelingen eraan hebben bijgedragen dat mediation in Nederland
is geïmplementeerd. In dit onderzoek beschouw ik dit als de maatschappelijke
functie van mediation.

De manier waarop mensen met elkaar omgaan bij conflicten is niet alleen
afhankelijk van de tijd waarin ze leven, maar ook van de plaats waar ze zich
bevinden. De verhouding tussen individuen en de overheid, de wijze waarop
agressie wordt beheerst en gevoelens bij conflicten, zijn in ieder land anders.
Culturele verschillen hebben hun weerslag op de wijze waarop conflicten worden
opgelost. In bijvoorbeeld een Aziatische cultuur, zoals Thailand, worden conflicten
ontkend en in Japan mogen innerlijke negatieve gevoelens jegens een ander niet
geuit worden. In Nederland daarentegen zijn openlijke meningsverschillen
aanvaard.19

16. De tijden veranderen, en wij veranderen met hen. Vgl. Corippus Iohannis 7, 91; Ov. Metamorphosen
15, 165; in de vorm van Omnia mutantur etc. toegeschreven aan keizer Lotharius I, 840-855.

17. Zie hiervoor hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.
18. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.6.
19. P. Verluyten, ‘De invloed van culturele verschillen op conflicten’, Tijdschrift conflicthantering, nummer

8-2006, p. 154 e.v.
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Mediation is opgekomen in de Verenigde Staten (VS) en vervolgens geïmple-
menteerd in het Nederlandse rechtsstelsel. De maatschappelijke ontwikkelingen
waar Nederland destijds mee geconfronteerd werd waren al langer zichtbaar
in de VS. Nederland heeft zich bij de implementatie van mediation sterk laten
beïnvloeden door de ontwikkelingen van mediation in de VS. De VS is echter
niet zonder meer vergelijkbaar met Nederland. De VS is geografisch veel groter,
kent meer inwoners dan Nederland, heeft een ander rechtssysteem en is ook
in cultureel opzicht een ander land dan Nederland. De VS kenmerkt zich als
een zogenoemd masculiene cultuur die erg gevoelig is voor conflicten. Nederland
daarentegen kenmerkt zich als een feminiene cultuur die bij voorkeur conflicten
vermijdt en liever een dialoog aangaat dan een confrontatie.20 Mediation zou
in deze twee verschillende culturen wel eens een andere functie kunnen ver-
vullen. In dit onderzoek wil ik daarom mede ingaan op de culturele en maat-
schappelijke verschillen van de landen die in dit onderzoek met Nederland
worden vergeleken, te weten: VS en Canada. Een dergelijk onderscheid is voor
mijn onderzoek van belang om te beoordelen of fiscale mediation in de VS en
Canada een andere maatschappelijke functie vervult dan in Nederland. De VS
en Nederland worden bijvoorbeeld beide geconfronteerd met een toename in
conflicten tussen overheid en burgers. Vanuit een Nederlands perspectief is de
relatie in de VS tussen de Internal Revenue Service en belastingplichtigen erg
vijandig. Het is daardoor denkbaar dat mediation door beide landen weliswaar
wordt ingezet om het aantal conflicten efficiënter op te lossen maar dat
Nederland mediation gebruikt om de relatie met belastingplichtigen te verbe-
teren21 en dat de VS dat doet om de problematiek nog eens uit te leggen (dus
meer belerend). Het maatschappelijk doel van mediation is in beide landen
dan hetzelfde maar de maatschappelijke functionaliteit is verschillend.

Verder is het mogelijk dat bepaalde Nederlandse maatschappelijke ontwikke-
lingen niet doorwerken naar het fiscale recht. Een van de ontwikkelingen die
zich in de tijd hebben voorgedaan is bijvoorbeeld de egalisering van gezagsver-
houdingen. Deze vorm van horizontalisering hoeft niet in gelijke mate door
te werken in de betrekking die belastingplichtigen hebben met de Belasting-
dienst. Anderzijds kunnen er ontwikkelingen zijn die zich specifiek voordoen
in het fiscale recht, zoals een verhoogde aandacht voor compliance en nieuwe
vormen van toezicht door middel van vertrouwen. In dit hoofdstuk analyseer
ik daarom eveneens welke maatschappelijke ontwikkelingen in versterkte dan
wel verzwakte vorm doorwerken in het fiscale recht.

In dit hoofdstuk onderzoek ik welke maatschappelijke ontwikkelingen eraan
hebben bijgedragen dat mediation is geïmplementeerd ten aanzien van fiscale
geschillen. Om deze vraag te beantwoorden zal ik in paragraaf 2.2 onderzoeken
welke maatschappelijke ontwikkelingen gelieerd kunnen worden aan de

20. G.H. Hofstede en G.J. Hofstede, Cultures and organizations: software of the mind, New York: McGraw-
Hill, 2005, p. 121 e.v.

21. Brief van de Staatssecretaris van Financiën aan de Tweede Kamer d.d. 8 april 2005, nr. DGB
2005/1109 en Brief Staatssecretaris van Financiën, 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N
2008/12.4 waar de staatssecretaris stelt dat fiscale mediation vooral geschikt is voor conflicten
die schuilen in de relationele sfeer.
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opkomst van mediation in Nederland. Ten behoeve van mijn rechtsvergelijkingen
met de Verenigde Staten en Canada analyseer ik in paragraaf 2.3 of er culturele
verschillen zijn tussen Nederland, de VS en Canada die van invloed kunnen zijn
op die maatschappelijke functie. In paragraaf 2.4 onderzoek ik in hoeverre
bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen (zoals geformuleerd in paragraaf
2.2), doorwerken in het fiscale recht. Ten slotte rond ik dit hoofdstuk af met een
tussenconclusie die antwoord geeft op de vraag wat de beoogde maatschappelijke
functionaliteit was van mediation op het moment dat het werd ingevoerd in het
fiscale recht in Nederland. De tussenconclusie van dit hoofdstuk vormt het
toetsingskader van de paragrafen 5 van de hoofdstukken 7 en 8 waar ik onderzoek
of fiscale mediation voldoet aan die beoogde maatschappelijke functie.

2 .2 DE MAATSCHAPPIJ  VERANDERT

In deze paragraaf heb ik een aantal maatschappelijke ontwikkelingen geselecteerd
die naar mijn mening in verband gebracht kunnen worden met een toenemende
belangstelling voor mediation. Deze ontwikkelingen heb ik gemakshalve in een
viertal categorieën onderverdeeld, te weten: horizontalisering, juridisering,
toenemende behoefte aan zelfbeschikking en een toenemend beroep op de
rechterlijke macht.22 Tussen deze vier verschillende ontwikkelingen is niet altijd
een scherp analytisch onderscheid te maken. De afbakening die ik in dit onder-
zoek hanteer is daarom enigszins artificieel en uitsluitend geconstrueerd ten
behoeve van dit onderzoek. Bovendien zijn genoemde vier ontwikkelingen
gelieerd aan diverse andere ontwikkelingen, zoals individualisering, meer
assertieve burgers, toegenomen welvaart, een toename in onderwijsdeelname,
een meer pluriforme samenstelling en een sterke groei van de Nederlandse
bevolking.23 De invloed van bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen moeten
daarom in een veel ruimere context worden geplaatst. Het gaat vanzelfsprekend
te ver om die maatschappelijke ontwikkelingen hier allemaal te bespreken.
Hieronder zal ik daarom gericht ingaan op bepaalde ontwikkelingen die naar
mijn oordeel relevant zijn geweest voor de opkomst van mediation.

2.2.1 Horizontalisering

Horizontalisering is een ruim begrip waar diverse maatschappelijke ontwikke-
lingen onder geplaatst kunnen worden. Horizontalisering zie ik in dit onderzoek
vooral als de egalisering van gezagsverhoudingen die ertoe heeft geleid dat de
verhouding tussen burgers en overheid veranderde. Deze gewijzigde verhouding
heeft er naar mijn mening aan bijgedragen dat bij conflicthantering meer

22. Zie ook Kamerstukken II 1999-2000, Contourennota modernisering rechterlijke organisatie, 26 352,
nr. 19.

23. Voor een meer uitgebreide studie hierover verwijs ik naar: Wetenschappelijk Raad voor het
Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtsstaat, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002.
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rekening wordt gehouden met de autonomie24 van de burger. Een minder
hiërarchische betrekking tussen overheid en burgers staat niet op zichzelf maar
kan in verband worden gebracht met een individualiseringproces25 dat sinds
de jaren ’60 van de vorige eeuw in Nederland op gang is gekomen. Dit proces
ging samen met de opbouw van de collectieve verzorgingsstaat sinds de Tweede
Wereldoorlog, een stijgende onderwijsdeelname, toenemende mobiliteit en
snellere informatiespreiding.26 Uit onderzoek van Van den Brink blijkt dat sinds
die tijd tegelijkertijd meer aandacht is ontstaan voor innerlijke ervaringen. Het
bleef echter niet bij erkenning van het persoonlijke gevoelsleven maar die
gevoelens werden door mensen steeds vaker tot uitdrukking gebracht, moesten
aan anderen verteld worden, door anderen erkend en gedeeld worden.27 Het
gevoel voor eigenwaarde nam mede daardoor toe, zodat mensen zich niet
minder voelden ten opzichte van anderen. Gezagsverhoudingen kwamen meer
ter discussie te staan en er vond langzaam een verschuiving plaats van hiërar-
chische verhoudingen naar meer egalitaire verhoudingen. De jaren ’60 van de
vorige eeuw kunnen gezien worden als een belangrijk scharnierpunt in de
geschiedenis waarbij een ander beeld is ontstaan omtrent gezag. Voor die tijd
werd gezag als iets positiefs beschouwd, als noodzakelijk om niet in maatschap-
pelijke wanorde te vervallen. Sinds de jaren ’60 van de vorige eeuw is daar een
kentering in gekomen en wordt gezag vooral gezien als een negatief middel
om de vrijheid en autonomie van burgers te beperken.28

In verband met de opkomst van horizontalisering signaleert Van den Brink
naar mijn mening een interessante correlatie tussen burgerschap en opvoeding.29

Zijn mening wil ik hier niet onbesproken laten omdat deze correlatie relevant
kan zijn voor toekomstige ontwikkelingen. Ik kom hier in hoofdstuk 9 nog op
terug.30 Van den Brink stelt dat horizontalisering in de relatie tussen overheid
en burgers een oorzaak vindt in de wijze waarop ouders in de tijd zijn gaan
opvoeden. De machtsbalans tussen ouders en kinderen is sinds een aantal
decennia veel meer verschoven van de ouders naar de kinderen. Hierdoor is
een meer gelijkwaardige verhouding tussen ouder en kind ontstaan. Kinderen
zijn hun ouders bijvoorbeeld in toenemende mate gaan tutoyeren en kinderen
hebben steeds meer vrijheid gekregen om zelf te beslissen. Kinderen zijn meer
hun eigen inbreng gaan geven en besluitvormingsprocessen in gezinssituaties

24. Het begrip ‘autonomie’ is ruimer dan het begrip ‘zelfbeschikking.’ Het omvat ook het ideaal
van (en vermogen tot) zelfbepaling en zelfverwerkelijking. Autonomie impliceert daarbij ook
de verantwoordelijkheid voor de eigen fundamentele belangen en doelen. Zie voor deze definitie
en voor meer literatuur over autonomie, J.L.M. Gribnau, ‘Vrijheid en belastingrecht: een verken-
ning’, in: Principieel belastingrecht, Vriendenbundel Richard Happé, J.L.M. Gribnau (red.), Nijmegen:
Wolf Legal Publishers 2011, p. 59 e.v.

25. Als zijnde relatieve verzelfstandiging van individuen ten opzichte van hun directe omgeving.
26. Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtsstaat, Den

Haag: Sdu Uitgevers 2002.
27. G.J.M. van den Brink, Mondiger of moeilijker? Een studie naar de politieke habitus van hedendaagse burgers,

WRR Voorstudies en Achtergronden nr. V115, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 22-25.
28. F. Furedi, ‘Why is Authority Always a Problem?’, Thomas More lezing d.d. 11 november 2009,

Amsterdam.
29. Zie hiervoor G. van den Brink, ‘Hoe het gezag uit Nederland verdween en …. weer terugkwam’,

in: T. Jansen, G. van den Brink en R. Kneyber (red.), Gezagsdragers, De publieke zaak op zoek naar
haar verdedigers, Amsterdam: Uitgeverij Boom 2012, p. 19 e.v.

30. Hoofdstuk 9, paragraaf 9.4.
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vonden in toenemende mate egalitair plaats. Kinderen werden daarmee moreel
erg zelfstandig gemaakt.31 Door deze opvoeding zijn burgers gevormd die meer
eigenwaarde bezitten, minder in hiërarchische verhoudingen denken en gewend
zijn om inspraak te hebben in besluitvormingsprocessen. Deze morele verzelf-
standiging en gewijzigde beeldvorming over gezagsverhoudingen werkt door in
de relatie tussen overheid en burgers.

De hedendaagse burger gaat uit van een ideologie waarbij gelijkheid en indivi-
duele vrijheid centraal staat. Die vrijheidsgedachte heeft echter ook een keerzijde
en uit zich eveneens in gevoeligheid voor en kritiek op overheidsoptreden omdat
burgers zelf de inrichting van hun leven willen bepalen. Veel burgers beroepen
zich bij publieke aangelegenheden op individuele voorkeuren, koesteren hoge
verwachtingen en hebben hoge eisen ten aanzien van de overheid.32 Tegen de
overheid wordt minder opgekeken door burgers.

De burger is zich sinds de jaren ’70 van de vorige eeuw bovendien meer actief
gaan bezighouden met publieke belangen en is meer belangen gaan inbrengen
bij de vorming van beleid. Om de verschillende belangen in de maatschappij te
beschermen en in evenwicht te brengen is op allerlei terreinen wetgeving
gecreëerd.33 De nieuwe rol van de burger is vervolgens versterkt omdat deze is
geaccepteerd, geïncorporeerd en gefaciliteerd door de Nederlandse overheid,
bijvoorbeeld via wetgeving34, inspraak en referenda. Sinds de jaren ’80 van de
vorige eeuw komt daar nog een element bij omdat in die tijd overheidsorganen
burgers begonnen aan te spreken als klant. Als reactie hierop zijn burgers zich
ook meer gaan gedragen als (weerbare) klant.35 De overheid wordt daardoor veel
meer beschouwd als een partij waar eisen aan gesteld mogen worden.

2.2.2 Juridisering

Juridisering is een begrip dat gebruikt wordt voor allerlei verschijningsvormen,
zoals: toegenomen regelgeving, een verhoogde druk op de rechterlijke macht,
een toename van rechtsbetrekkingen en juridische verbintenissen, frequenter
beroep op juridische regels, enzovoorts. Schuyt was een van de eersten die dit
begrip in 1988 introduceerde.36 Schuyt definieert ‘juridisering’ als “het creëren
van formele regels voor de ordening van sociale relaties”.37 Deze definitie heb
ik voor dit onderzoek als uitgangspunt genomen en omgevormd naar fiscaal
bestuurlijke verhoudingen. ‘Juridisering’ beschouw ik in dit onderzoek als ‘het

31. G.J.M. van den Brink, Mondiger of moeilijker? Een studie naar de politieke habitus van hedendaagse burgers,
WRR Voorstudies en Achtergronden nr. V115, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 22-25.

32. Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtstaat, Den Haag:
Sdu Uitgevers, 2002, p. 99.

33. Juridisering in het openbaar bestuur, Kamerstukken II 1998-1999, 26 360, nr. 1, p. 4.
34. Zie ter illustratie de brief van de Minister van Justitie van 9 november 2006 aan de Tweede Kamer

inzake het programma Bruikbare rechtsorde 2006, waarin hij voorstelt om burgers te laten mee-
praten over nieuwe regelgeving.

35. Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtstaat, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2002, p. 101.

36. C.J.M. Schuyt, ‘De veranderende plaats van de Hoge Raad in de samenleving’, in: H.C.F. Schoordijk
e.a., De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, Zwolle: Tjeenk Willink 1988, p. 322 en 323.

37. C.J.M. Schuyt, ‘Bronnen van juridisering en hun confluentie’, NJB 1997 (21), p. 925 e.v.
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in toenemende mate juridisch vormgeven van de relatie tussen bestuur en
burger’38. De term ‘juridisering’ heeft in dit onderzoek een negatieve connotatie
omdat ik het associeer met de problemen die ontstaan in verband met de
complexiteit en de omvang van regelgeving (regelverdichting).39

Omstreeks de jaren ’80 van de vorige eeuw ontstond in toenemende mate
aandacht voor de nadelige gevolgen die juridisering met zich brengt. In 1982
is door het kabinet-Lubbers aangekondigd dat er een einde moest komen aan
de overlast die het bedrijfsleven ondervindt van overheidsregels. De commissie-
Geelhoed deed in die tijd onderzoek hiernaar en publiceerde een plan de
campagne in 1984 in het rapport deregulering van overheidsregelingen. De
aandacht voor juridisering in de verhouding tussen burger en overheid bereikte
een hoogtepunt omstreeks 1997. In dat jaar publiceerde onder andere de com-
missie-Van Kemenade het rapport ‘Bestuur in geding’ en werd in het regeerak-
koord van 3 augustus 199840 uitgesproken dat juridisering van het openbaar
bestuur moest worden teruggedrongen.41

Juridisering wordt vooral in verband gebracht met een vermindering van
maatschappelijk vertrouwen. De WRR bijvoorbeeld meent dat juridisering
herleid kan worden naar een afnemende invloed van het geloof. De egalisering
van gezagsverhoudingen, de stijgende welvaart en de komst van de collectieve
verzorgingsstaat zorgden ervoor dat religieuze groeperingen steeds minder
invloed kregen op burgers, zodat ontkerkelijking plaatsvond. Tegelijkertijd
ontstond een ontkoppeling tussen huwelijk en seksualiteit waardoor het aantal
echtscheidingen en het aantal eenpersoonshuishoudens enorm steeg. Dit alles
zorgde voor een versterking van het individualiseringsproces. Burgers werden
onafhankelijker van hun directe sociale omgeving, zoals partners, ouders,
buren en de pastoor maar afhankelijker van anonieme collectieve actoren,
zoals overheid, werkgevers en verzekeraars.42 Het effect was dat in toenemende
mate regelgeving werd gecreëerd met betrekking tot terreinen die burgers
voorheen in de informele sfeer regelden. In de ordening van sociale relaties
verschoof het primaat van het sociale naar het juridische met als gevolg dat
burgers meer afhankelijk werden van het recht. Schuyt meent dat het recht
daarmee een substituut werd voor het wegvallen van vertrouwen tussen perso-

38. Vakstudie Algemeen deel: art. 26, aantekening 2.2.1. Geen beroep tegen algemeen verbindende
voorschriften, Deventer: Kluwer (losb.).

39. Zie ook Kamerstukken II 1996-1997, 25 383, nr. 1, V-N 1997, p. 2281.
40. Kamerstukken II 1997-1998, 26 024, nr. 10, p. 76 en 77. Zie ook Juridisering in het openbaar

bestuur, Kamerstukken II 1998-1999, 26 360, nr. 1.
41. Zie voor literatuur over juridisering van latere datum: Raad voor Economisch Adviseurs, 19 mei

2005 Kamerstukken II 2004-2005, 30 123, nr. 2 Bureaucratie en overregulering, T. Barkhuysen,
W. den Ouden en J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2010 met een overzicht van de discussies over juridisering in het bestuurs-
recht, J.G.C. Wiebenga en J.K. Wiebenga, Onbetwistbaar recht? Juridisering en het evenwicht tussen
rechtsstaat en democratie, Den Haag: Teldersstichting 2012 en A.F.M. Brenninkmeijer, ‘Dejuridise-
ring’, NJB 2011/1, p. 6.

42. Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtsstaat, Den
Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 95-99.
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nen in de samenleving. Het recht ging vaker de functie vervullen van ‘minimaal
vastgesteld moraal’.43

Een afnemend maatschappelijk vertrouwen is eveneens te herkennen in
bestuursrechtelijke verhoudingen. Brenninkmeijer stelt dat in de verhouding
tussen overheid en burgers de rechtvaardigheidsoordelen in toenemende mate
zijn vervangen door algemeen verbindende voorschriften. Een voorbeeld hiervan
is dat algemene beginselen van behoorlijk bestuur steeds meer gecodificeerd
worden.44 Schuyt vindt de toenemende codificatie van algemene beginselen van
behoorlijk bestuur meer een poging om de machtsongelijkheid in het
bestuursrecht te compenseren.45 Juridisering als een gevaar voor de democratische
en sociale rechtstaat is volgens hem eveneens een uitvloeisel daarvan omdat het
voortkomt uit toegenomen rechtsbescherming. Juridisering is dus ook een
positieve ontwikkeling.46 De redactie van RM Themis meent zelfs dat sprake is
van een paradox van toegenomen regelgeving: er wordt in toenemende mate
geklaagd over de hoeveelheid regels en tegelijkertijd wordt om meer regels
gevraagd. Daar komt bij dat de kritiek op juridisering mede voortkomt uit het
feit dat burgers het vaak niet eens zijn met de inhoud van de regeling als die
voor hen negatief uitpakt.47 De toename van regelgeving heeft bovendien een
Pavlov-effect omdat nieuwe regels weer nieuwe regels opwerpen.48 De komst
van de internationale rechtsorde heeft dit effect nog versterkt omdat nationale
wet- en regelgeving vaker moest worden afgestemd op internationale afspraken.49

De creatie van nieuwe regelgeving vindt daarbij in een snel tempo plaats, hetgeen
niet bevorderlijk is voor de kwaliteit daarvan. Schuyt meent dat juridisering het
sterkst voelbaar is in het bestuursrecht omdat de uitbreiding van de overheidsta-
ken en toenemende rechtsbescherming parallel aan elkaar zijn uitgedijd.50

Daarnaast zorgt de toename van regelgeving voor een spanning tussen de
behoefte aan snelle besluitvorming en de tijd die nodig is voor zorgvuldige
besluitvorming, gebaseerd op de afweging van allerlei belangen.51 Bureaucratie
is dan extra voelbaar.52

43. C.J.M. Schuyt, ‘Bronnen van juridisering en hun confluentie’, NJB 1997 (21), p. 930.
44. A.F.M. Brenninkmeijer, ‘Tussen kadi en juridische mathematicus’, NJB 1997 (21), p. 936 en A.F.M.

Brenninkmeijer, ‘Dejuridisering’, NJB 2011, 3.
45. C.N.J. Versteden, ‘Juridisering: de democratische rechtstaat uit balans’, NJB 1997, p. 944.
46. Zie ook die juridisering mede vanuit een positieve invalshoek benadert.
47. I.C. van der Vlies, ‘Juridisering blijft’, NJB 1997, p. 934.
48. De theorie hierachter wordt buiten beschouwing gelaten zodat ik volsta met te verwijzen naar

C.J.M. Schuyt, ‘Bronnen van juridisering en hun confluentie’, NJB 1997, p. 929.
49. Juridisering in het openbaar bestuur, Kamerstukken II 1998-1999, 26 360 nr. 1, kabinetsstandpunt,

p. 10.
50. C.J.M. Schuyt, ‘Bronnen van juridisering en hun confluentie’, NJB 1997, p 925-930. Kortmann meent

eveneens dat juridisering het meest voelbaar is in het bestuursrecht maar volgens hem komt dit
omdat er vooral een toenemend beroep wordt gedaan op bestuursrecht vanwege het complexe,
instabiele karakter en de sterk instrumentele functie. Zie C.A.J.M. Kortmann, ‘Juridisering’, RM
Themis 1999/7, p. 226.

51. Kamerstukken II 1998-1999, 26 360 nr. 1, ‘Juridisering in het openbaar bestuur’, kabinetsstandpunt,
p. 7.

52. C.J.M. Schuyt, ‘Bronnen van juridisering en hun confluentie’, NJB 1997, p. 925-930.
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2.2.3 Zelfbeschikking

Cleiren is van oordeel dat de combinatie van individuele voorkeuren enerzijds
en hoge verwachtingen anderzijds ertoe heeft geleid dat burgers zich sneller
gekrenkt voelen door overheidsoptreden. Burgers zijn mondiger geworden en
voelen zich sneller aangetast in hun waarden, belangen, lijf en goed.53 Als gevolg
hiervan is de kans op conflicten tussen burgers en de overheid gestegen.
Daarnaast is de assertiviteit van burgers toegenomen omdat we allemaal respect
eisen. Deelnemers aan het maatschappelijk verkeer moeten daardoor scherper
opletten en een grotere flexibiliteit en gevoeligheid opbrengen omdat kleine
vergissingen leiden tot groot wanbegrip of ergernis.54 Burgers komen vaker op
voor hun individuele voorkeuren en belangen waardoor frequenter botsingen
optreden met collectieve belangen.55 Burgers zijn dus kritischer geworden en
willen dat rekening wordt gehouden met allerlei belangen en bijzondere
omstandigheden. Deze belangen zijn daarnaast niet altijd juridisch van aard.
De belangen zijn er soms mede op gericht om emoties en gevoelens een plaats
te kunnen geven of om een bepaalde onvrede te uiten. Juridisering heeft
bovendien een sterke weerslag op de flexibiliteit van het recht waardoor er
minder ruimte is om rekening te houden met de bijzondere omstandigheden
van het geval. Het recht lijkt hierdoor in toenemende mate een eigen leven te
leiden. Burgers voel(d)en zich minder verbonden met het recht. Het recht kwam
steeds vaker op afstand te staan met de alledaagse leefwereld van burgers.56

Omstreeks de jaren ’90 van de vorige eeuw begon in toenemende mate
belangstelling te ontstaan voor de (beperkte) rol van het recht in relatie tot
conflictoplossing. Daarmee ontstond de bewustwording dat er een verschil kan
zijn tussen een conflict en een geschil en dat het recht weliswaar het juridische
geschil oplost maar niet altijd het achterliggende conflict. In het boek De Hoge
Raad van onderen illustreert Bruinsma hoe het recht conflicten zelfs zo sterk
kan vervormen dat de betrokkenen het oorspronkelijke conflict niet meer
herkennen in de rechterlijke uitspraak.57 Bruinsma vraagt hiermee aandacht
voor de distantie die kan ontstaan tussen een rechterlijke uitspraak en het
conflict. De gevolgen hiervan kunnen zijn dat een rechterlijke uitspraak het
conflict niet oplost of zelfs leidt tot een onrechtvaardige uitkomst. Het recht
is immers een abstract systeem dat slechts die aspecten van een conflict selec-
teert die rechtens relevant zijn. Het recht bestaat uit algemene leerstukken,
juridische begrippen, regels en beginselen. Individuele probleemsituaties

53. C.P.M. Cleiren, Geding buiten geding, Een confrontatie van het geding voor de strafrechter met strafrechtelijke
ADR-vormen en mediation, rede uitgesproken bij de aanvaarding van het ambt van hoogleraar in
het straf- en strafprocesrecht aan de Universiteit Leiden op 10 november 2000, Gouda Quint
2001, p. 6. Tevens electronisch beschikbaar via open access.

54. G.J.M. van den Brink, Mondiger of moeilijker? Een studie naar de politieke habitus van hedendaagse burgers,
WRR Voorstudies en Achtergronden nr. V115, Den Haag: Sdu Uitgevers 2002, p. 22-25.

55. Juridisering in het openbaar bestuur, Kamerstukken II 1998-1999, 26 360 nr. 1, p. 9.
56. Zie ten aanzien van het feit dat recht steeds meer los komt te staan van de maatschappij: G. van

der Wal, ‘Recht en legitimiteit. Een rechtsfilosofische beschouwing’, in: E. Brugmans en J. Elders
(red.), Recht en legitimiteit, Zwolle: WEJ Tjeenk Willink 1987, p. 110.

57. F. Bruinsma e.a, De Hoge Raad van onderen, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1999 alsmede zijn
dissertatie over dit onderwerp: Cassatierechtspraak in civiele zaken: een rechtssociologisch verslag, Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink 1988.
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(conflicten) worden daardoor eerst vertaald naar een juridisch begrip (het geschil)
om toegang te kunnen krijgen tot het rechtssysteem. Vervolgens wordt binnen
het rechtssysteem gezocht naar een passende juridische oplossing voor het
geschil. Vranken duidt dit aan als de dubbele vertaalslag van het recht.58 Door
deze vertaalslagen kan het voorkomen dat het conflict sterk wordt vervormd,
er grotere tegenstellingen worden gecreëerd dan er in werkelijkheid zijn, dat
het conflict niet of slechts gedeeltelijk wordt opgelost of dat de rechterlijke uit-
spraak leidt tot een evident onrechtvaardige uitkomst.59 Deze vertaalslagen noem
ik in dit onderzoek de abstraherende werking van het recht. Een conflict wordt
in het recht namelijk bewust ontdaan van alle ballast om te komen tot een ver-
algemening, herhaalbaarheid, gelijkheid en voorspelbaarheid.60 Het conflict
wordt los gemaakt van het bepalende of toevallige en van de concrete situatie.61

In dat proces vindt welhaast onvermijdelijk een reductie plaats van allerlei
individuele of specifieke omstandigheden. Een negatief effect kan echter zijn
dat de juridische uitkomst geen oplossing biedt voor het oorspronkelijke conflict.
Het recht schiet tekort in het bieden van een conflictoplossing.

Naar mijn oordeel zijn in de tijd ook de verwachtingen met betrekking tot het
rechtsstelsel gewijzigd. Burgers zijn de afgelopen decennia meer naar het recht
gaan kijken als een systeem dat, al dan niet gepercipieerde, rechtvaardigheid
kan bieden bij alle situaties. Een gevolg hiervan is dat allerlei individuele en
persoonlijke belangen hun intrede zijn gaan doen in het recht.62 Enkele decennia
geleden zou het volstrekt ongepast zijn geweest om een rechtszaak te starten
omwille van een persoonlijk belang, zoals gekrenkte trots of onbegrip. In het
civiele recht was Vranken een van de eersten die ervoor pleitte om persoonlijk-
heid meer een plaats te geven in het recht.63 Aan de hand van een aantal arresten
illustreert hij hoe het recht soms wordt aangewend voor het verwerkingsproces
van allerlei gevoelens en emoties. Daarbij geeft hij een voorbeeld van een zaak

58. J.B.M. Vranken, Asser/Vranken Algemeen deel ***, Hoofdstuk 5 Afstandelijkheid, paragraaf 2, De
taal van de jurist, onderdeel 54 en 55.

59. Zie ter illustratie de zaak Bardoel (varkenspestarrest) Hoge Raad 24 februari 1984, NJ 1984/415
waarbij een besmet varken van Swinkels was ontsnapt en daardoor de veestapel van Bardoel
besmette. Bardoel was niet verzekerd tegen de schade en sprak Swinkels hierop aan. Swinkels
was op de hoogte van de besmetting maar de verzekeringsmaatschappij had, zonder het hem te
vragen, in de procedure betoogd dat Swinkels geen weet had van de ziekte van zijn varkens. Bardoel
heeft vervolgens deze stelling niet betwist waardoor die, in tegenstelling tot de werkelijkheid,
voor waar werd aangenomen. De Hoge Raad oordeelde daaropvolgend dat Bardoel geen schade-
vergoeding toekwam omdat Swinkels niet op de hoogte was van de besmetting. Als juridisch was
komen vast te staan dat Swinkels wel op de hoogte was, zou Bardoel recht hebben gehad op
schadevergoeding. De Hoge Raad deed uitspraak op grond van de vaststaande juridische feiten
maar die waren deze casus niet in overeenstemming met de werkelijkheid.

60. J.B.M. Vranken, Asser/Vranken Algemeen deel ***, Hoofdstuk 5 Afstandelijkheid, paragraaf 2, De
taal van de jurist, onderdeel 54 en 55.

61. Voor de term abstraherende werking van het recht is aangesloten bij de term ‘abstraherend’ en
de betekenis die Van Dale, Groot woordenboek van de Nederlandse taal, Utrecht Antwerpen: Van Dale
Lexicografie 2005 daaraan geeft.

62. C.M.C. van Zeeland, Y.P. Kamminga en J.M. Barendrecht, ‘Waar het mensen om gaat en wat het
burgerlijk recht daarmee kan’, NJB 2003/16.

63. J.B.M. Vranken, Asser/Vranken, Algemeen deel ***, Hoofdstuk 5 Afstandelijkheid, paragraaf 1 tot
en met 5, Geef het persoonlijke een plaats in het recht, paragraaf 68. Hij meent dat rechter in
hun uitspraken meer empathie zouden kunnen uitspreken. Zijn kritiek is er vooral op gericht
dat de taal van de juristen erg afstandelijk is en slechts bij hoge uitzondering enige vorm van
empathie toont.
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waarin een persoonlijk belang geen plaats kreeg in het recht en een zaak
waarbij een persoonlijk belang wel juridisch gekwalificeerd kon worden. Beide
zaken leiden in wezen tot een onbevredigende uitkomst. De eerste zaak die hij
bespreekt is die van de zaak baby Jeffrey.64 In die zaak wilde een moeder een
verklaring voor recht dat een ander schuldig was aan de dood van haar kind
Jeffrey. Zij vond dat dit essentieel was voor het rouwverwerkingsproces. De
Hoge Raad besliste echter dat een emotioneel belang zich niet leent voor
bescherming in het burgerlijk vermogensrecht. Boosheid, verdriet, onheuse
bejegening, spijt, ideële belangen, affecties of excuses zijn immers geen juridi-
sche categorieën, geen rechtens relevante belangen of omstandigheden waar
in het recht rekening mee wordt gehouden. De tweede zaak die Vranken
bespreekt is Wrongful birth.65 In die zaak was sprake van een onheuse bejege-
ning van een vrouw door een arts die een medische fout had begaan. In deze
zaak kon dit persoonlijke belang van de vrouw juridisch gekwalificeerd worden
waardoor de arts succesvol aansprakelijk werd gesteld vanwege een medisch
falen. In een later interview bleek dat de vrouw de rechtszaak uitsluitend had
aangespannen omdat de arts haar, in haar beleving, onheus bejegend had en
niet vanwege een medische fout. Vranken toont hiermee aan dat recht, (het
gevoel van) rechtvaardigheid en menselijke emoties in deze tijd niet altijd van
elkaar te scheiden zijn.66

Doordat het recht voor partijen niet altijd het conflict kan oplossen was de
gedachte om conflicterende partijen meer ruimte te geven om zelf invloed uit
te oefenen bij de oplossing daarvan (meer zelfbeschikking). Hirsch Ballin vatte
deze ontwikkeling goed samen toen hij stelde dat de ‘regel is regel’-aanpak
geen recht meer deed aan de maatschappelijke werkelijkheid en vooral conflic-
ten oproept. De overheid ging daardoor de voorkeur gegeven aan uitpraten in
plaats van uitvechten.67 Hiermee ontstond aandacht voor ‘recht op maat’.68

Cleiren meent dat de Nederlandse samenleving daarmee onmiskenbaar een
cultuur creëerde die ontvankelijk was voor Alternative Dispute Resolution (ADR).
Alternatieve vormen van conflicthantering sluiten aan bij de toenemende
behoefte van burgers om het heft zelf in handen te nemen. Dit leidt tot een
andere benadering van het recht en de rol van het recht in de samenleving.69

In het WRR-rapport De toekomst van de nationale rechtsstaat was een belangrijke
aanbeveling aan de overheid om de verantwoordelijkheden binnen de rechts-
staat opnieuw te verdelen.70 De overheid moest meer een rol in de tweede linie

64. Hoge Raad 9 oktober 1998, NJ 1998/853.
65. Hoge Raad 21 februari 1997, NJ 1999/145.
66. Zie voor een betoog dat rechtvaardigheid voortkomt uit menselijke emoties: H. Gommer,

Rechtsgevoel, de basis van het recht, 2009.
67. Toespraak Minister Hirsch Ballin bij de Nationale ombudsman op 2 mei 2007, bij het in ontvangst

nemen van het boek Met de overheid om tafel van D. Allewijn. Zie in vergelijkbare zin de Nationale
ombudsman in zijn Jaarverslag van 2006.

68. M. Scheltema, ‘Eenheid van beleid’, WFR 2002/831.
69. C.P.M. Cleiren, Geding buiten geding, Een confrontatie van het geding voor de strafrechter met strafrechtelijke

ADR-vormen en mediation, rede uitgesproken bij de aanvaarding van het ambt van hoogleraar in
het straf- en strafprocesrecht aan de Universiteit Leiden op 10 november 2000, p. 6.

70. Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtstaat, Den Haag:
Sdu Uitgevers, 2002, p. 110 e.v. en 261 e.v.

Hoofdstuk 240



gaan vervullen om het afkalvende vertrouwen van de burger in het recht te
kunnen herstellen (terugtredende overheid).71 Naar het oordeel van het WRR
kan geschilbeslechting bijvoorbeeld meer door de samenleving zelf worden
georganiseerd. Het kabinet heeft dit advies destijds opgevolgd door buitengerech-
telijke conflictoplossingen te gaan stimuleren.72 In het kader van de modernise-
ring van de rechterlijke macht was een van de beleidsuitgangspunten dan ook
om te bezien in hoeverre ruimte is voor alternatieve vormen van conflicthante-
ring. Daarbij was het doel om conflicterende partijen meer zelfbeschikking te
bieden met betrekking tot conflictoplossing. Dit kan op tweeërlei wijzen. Ten
eerste door meer pluriformiteit bij conflicthanteringsmiddelen te bieden (formele
zelfbeschikking). Rechtsdeelnemers zouden zelf moeten kunnen kiezen voor
een bepaalde conflicthanteringsmethode dan wel de vrijheid moeten hebben
om zelf de formele voorwaarden voor de toepassing van een conflicthanterings-
middel te bepalen. Ten tweede moeten partijen meer autonomie krijgen met
betrekking tot de inhoud van de oplossing van het conflict waarmee de verant-
woordelijkheid voor het conflict weer kan worden teruggelegd bij de conflicte-
rende partijen (materiële zelfbeschikking).73 Bij de vrij recente innovatieagenda
rechtsbestel stelt minister Opstelten er zelfs van overtuigd te zijn “dat geschil-
oplossing verbetert als burgers beter worden geholpen bij de keuze voor een
bepaalde wijze van afhandeling van het geschil, als burgers in de gelegenheid
worden gesteld om zelf bij te dragen aan de oplossing ervan, als voldoende
aandacht bestaat voor achterliggende, niet-juridische, problemen en als de
kwaliteit van geschiloplossing gewaarborgd is”.74 Het recht in relatie tot con-
flictoplossing zou daarmee beter in kunnen spelen op veranderende wensen en
behoeften in de samenleving.

2.2.4 Toenemend beroep op de rechter

Door de groei van de bevolking, een toegenomen mondigheid van burgers en
de komst van steeds meer regelgeving, leek het aantal rechtszaken sinds de jaren
’80 van de vorige eeuw te groeien.75 De toestroom van rechtszaken zorgde ervoor
dat het gerechtelijk apparaat onder druk kwam te staan.76 In Nederland ontstond
vanaf de jaren ’80 en ’90 van de vorige eeuw in toenemende mate aandacht voor

71. Zie meer hierover in paragraaf 2.4.1.
72. Zie de reactie van het kabinet op het rapport De toekomst van de nationale rechtstaat, bij brief van 27

oktober 2003, kenmerk 03M60939 alsmede De Kabinetsvisie ‘Andere overheid’, tevens kabinets-
standpunt van het kabinet CDA, VVD, D66, Den Haag 2003 op het advies van ‘Bevrijdende kaders’
van de Raad voor Maatschappelijke Ontwikkeling en de Departementale takenanalyse Ministerie
van Financiën, 20 september 2005, PAOF 2005-00061.

73. Kamerstukken II 1999-2000, Contourennota modernisering rechterlijke organisatie 26 352, nr. 19.
Monitor Mediation 2005-2008, WODC Cahier 2009-9, p. 11. Meer hierover in hoofdstuk 8.

74. Directoraat-Generaal Rechtspleging en Rechtshandhaving, Directie Rechtsbestel d.d. 31 oktober
2011, innovatie rechtsbestel.

75. In paragraaf 2.4.4 laat ik zien dat niet duidelijk is of en in hoeverre daadwerkelijk sprake is van
een daadwerkelijke stijging.

76. Kamerstukken II 2002-2003, Contourennota modernisering rechterlijke organisatie, 26 352, nr.
66, Brief van de Minister van Justitie aan de Tweede Kamer d.d. 20 juni 2003, inzake Tussenbericht
ADR/Mediation.
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dit verschijnsel.77 Een ontwikkeling die in de VS al in de jaren ’60 en ’70 van
de vorige eeuw werd gesignaleerd en ook wel werd aangeduid als de Litigious
Society78of Litigation Explosion79. In de Nederlandse literatuur wordt een toenemend
beroep op de rechter veelal geplaatst onder het bredere begrip juridisering.80

In dit onderzoek maak ik een onderscheid tussen deze ontwikkeling (van een
toenemend beroep op de rechter) en juridisering (regelverdichting) zoals
besproken in paragraaf 2.2.2.81

De WRR signaleert in het rapport De toekomst van de nationale rechtsstaat een trend
van een spectaculaire groei aan activiteiten binnen de rechtspraak.82 Dit leiden
zij af van de grote toename van de personele omvang en van het aantal advo-
caten83, met name sinds de jaren ’70 van de vorige eeuw. Volgens Vranken moet
een toegenomen beroep op het rechterlijk apparaat gevonden worden in een
toegenomen individualisering. Individualisering zorgt voor een toenemende
druk op het onderlinge vertrouwen en solidariteit tussen burgers.84 Het verlies
aan sociale cohesie wordt volgens hem gecompenseerd door een vlucht in
juridische procedures waarbij bescherming wordt gezocht in wettelijke kaders
en rechterlijke beslissingen.85 De Raad voor de Rechtspraak stelt dat afnemende
sociale cohesie en individualisering het conflictoplossende vermogen van de
samenleving heeft verzwakt. Hierdoor is de behoefte aan onafhankelijk
bovenpartijdig gezag dat bindende beslissingen neemt, in de tijd toegenomen.86

Polak is van oordeel dat een toenemend beroep op de rechter voortkomt uit
meer rechtsbescherming. In de tijd zijn in het bestuursrecht de mogelijkheden
om in beroep te gaan tegen bestuursbesluiten sterk uitgebreid.87 Een vergelijk-
bare conclusie wordt ook getrokken door de WRR en de commissie-Van

77. R. Schwitters, Recht en samenleving in verandering. Inleiding in de rechtssociologie, Deventer: Kluwer
2008, p. 133.

78. Naar het boek van J.K. Lieberman, Litigious Society, New York: Basic Books 1981.
79. Deze term wordt veel in verband gebracht met M. Galanter, ‘Reading the Landscape of Disputes:

What We Know and Don’t Know (and Think We Know) About Our Allegedly Contentious and
Litigious Society’, 31 UCLA Law Review 4, 1983 en ‘The Day After the Litigation Explosion’, Maryland
Law Review, Vol. 46:3, 1986.

80. Zie bijvoorbeeld J.M. Polak, ‘De bestuursrechtspraak en de juridisering’, NJB 1997, p. 950 en
Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtsstaat, Den
Haag: Sdu Uitgevers 2002, op p. 177.

81. Ik maak dus onderscheid tussen een grotere beroep op de rechter en de grotere vraag naar meer
regelgeving. De reden voor dit onderscheid is gelegen in de motivering voor de implementatie
van mediation. Daarbij is eveneens een onderscheid gemaakt tussen dejuridisering en ontlasting
van de rechterlijke macht.

82. Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtsstaat, 2002, p.
203.

83. Sinds 1952 zijn advocaten verplicht om zich in te schrijven bij de Nederlandse Orde van Advoca-
ten. De metingen van het WRR zijn gebaseerd op basis van de inschrijvingen bij de Balie.

84. Vranken (volgende voetnoot) verwijst hierbij naar: L.M. Friedman, Total Justice, New York: Russell
Sage Found, 1985 p. 277.

85. J.B.M. Vranken, Asser/Vranken, Algemeen deel ***, Hoofdstuk 8, Op zoek naar alternatieven,
paragraaf 2, Weg van de overheidsrechter, paragraaf 123.

86. Raad voor de Rechtspraak, Beelden over 2020, beschikbaar via <http://www.rechtspraak.nl/Orga-
nisatie/Raad-Voor-De-Rechtspraak/Visie-op-de-rechtspraak/Pages/Beeldenover2020.aspx>. Zij
menen dat deze stijging in de toekomst nog door zal zetten.

87. J.M. Polak, ‘De bestuursrechtspraak en de juridisering’, NJB 1997, p. 950 e.v. Zie ook C.J.M. Schuyt,
Recht en samenleving, Centrale problemen, alternatieven en overzichten, Assen: Van Gorcum 1981, p. 37.
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Kemenade.88 Ik denk dat wellicht een nog grotere invloed uitgaat van de bevol-
kingsgroei en de groei van het aantal personen met een hoger opleidingsniveau.
Meer mensen willen daardoor begrijpen hoe een besluit tot stand is gekomen
en wat daarvan de gevolgen zijn. Burgers beschikken door hun hogere opleidings-
niveau bovendien over een grotere zelfredzaamheid waardoor het recht toegan-
kelijker is en sneller wordt opgezocht.89 Daar komt bij dat door de egalisering
van gezagsverhoudingen de drempel voor burgers minder hoog is om te klagen
over bestuursbesluiten.

Een te zware belasting van het rechterlijk apparaat kan echter contraproductief
zijn, vooral als de doorlooptijden oplopen en stuwmeren aan beroepszaken
ontstaan. Een van de adviezen van de WRR was daarom om de groeiende taaklast
van de rechters te verminderen. Een methode daartoe is om de formele taak en
werkwijze van de hoogste rechterlijke colleges aan te passen. De hoogste rechters
zouden zich vooral moeten richten op rechtsvorming en de overige rechters op
snelle en effectieve geschilbeslechting.90 Voor het overige pleitte de WRR voor
minder regels en een beter evenwicht tussen de verantwoordelijkheid van de
overheid en de eigen verantwoordelijkheid van burgers.

Naar aanleiding van bovengenoemde ontwikkelingen en de daaraan gelieerde
aanbevelingen van het WRR zijn door de Raad voor Maatschappelijke Ontwikke-
lingen (RMO) handvatten gegeven om de toegang tot het recht te verbeteren.
Een advies was dat de overheid het probleemoplossend vermogen van de
samenleving moet versterken. Het rechtssysteem moet volgens de RMO meer in
dienst komen te staan van de concrete hulpvraag van mensen waarbij de
onderlinge relaties centraal staan. Concrete aanbevelingen waren dan ook het
stimuleren van mediation en de introductie van laagdrempelige vormen van
geschilbeslechting, zoals small claimcourts of een ‘geschillenboer’.91

2.3 MAATSCHAPPIJ  EN CULTUUR

Horizontalisering, juridisering, meer behoefte aan zelfbeschikking en een toe-
nemende druk op de rechterlijke macht zijn maatschappelijk ontwikkelingen
die niet typisch Nederlands waren. In meer westerse landen waren deze ontwik-
kelingen waarneembaar, waaronder de Verenigde Staten (VS). Nederland heeft
zich met betrekking tot ADR sterk laten inspireren door de ontwikkelingen in

88. J.A. van Kemenade, Bestuur in geding, rapport van de Werkgroep Terugdringing van de Juridisering van het
Openbaar Bestuur, Haarlem: Provinciehuis Noord-Holland 1997.

89. Meer hierover in hoofdstuk 3, paragraaf 3.4 en B.C.J van Velthoven en C.M. Klein Haarhuis,
Geschilbeslechtingsdelta 2009, WODC, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2010,
<http://www.wodc.nl/onderzoeksdatabase/geschilbeslechtingsdelta-2008-burgers.aspx>,waar een
duidelijke correlatie wordt gelegd tussen opleiding en juridisch klachtgedrag.

90. Wetenschappelijk Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale rechtsstaat, 2002, p.
14.

91. RMO Advies, Toegang tot het recht, Advies 32, Den Haag 2004, p. 39. Zie ook L. Combrink, A. Klijn,
M. Pel en S. Verberk, Op maat beslecht, Mediation naast rechtspraak 1999-2009, Den Haag, Raad voor
de Rechtspraak, Research Memoranda 2/2009, jaargang 5, p. 9 e.v.
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de VS.92 Mediation is dan ook een conflicthanteringsmethode die haar oorsprong
vindt in de VS. In de VS werd mediation beschouwd als een methode die aansluit
op vergelijkbare maatschappelijke ontwikkelingen als in Nederland maar die
zich daar al eerder voordeden.93 In 1997 is toen een verkennend onderzoek
gedaan naar de opkomst van ADR en het Multi-Door Courthouse94 in de VS en
de betekenis van deze ontwikkelingen voor de Nederlandse rechtspraktijk.95

De desbetreffende onderzoekers hebben daarbij tevens aandacht besteed aan
de culturele verschillen tussen de VS en Nederland. Dat is begrijpelijk, want
culturele verschillen kunnen relevant zijn voor de wijze waarop mensen met
elkaar omgaan bij conflicten en de wijze waarop ze in een conflict staan. In dit
onderzoek sta ik daarom eveneens kort stil bij de culturele verschillen tussen
de VS, Canada en Nederland. Enig bewustzijn van die culturele verschillen is
naar mijn mening van belang om de functionaliteit van mediation beter te
begrijpen en om de rechtsvergelijkingen in hoofdstuk 5 en 6 in een context te
kunnen plaatsen.

Met betrekking tot de culturele verschillen tussen de VS, Canada en Nederland
baseer ik mij op Hofstede en Hofstede. Zij hebben culturele verschillen van
ruim vijftig landen voorzien van een waarde en ingedeeld in een aantal catego-
rieën.96 Ten behoeve van dit onderzoek heb ik drie categorieën geselecteerd
die naar mijn mening het beste illustreren waar de culturele overeenkomsten
en verschillen zitten tussen de VS, Canada en Nederland, te weten:
1. machtsafstand;97

2. individualisme;
3. masculiniteit.

Als de VS, Canada en Nederland in cultureel opzicht worden vergeleken gelden
in alle drie de landen korte machtsafstanden. Dit betekent dat in die landen

92. Bekend hierover is: J.K. Lieberman, The Litigious Society, New York: Basic Books 1981 en B. Mannings,
‘Hyperlexis: Our National Disease’, 71 NW UL Rev. 767, 1977 over juridisering en een toenemend
beroep op de rechterlijke macht. Zie voor het fiscale recht onder andere: R.M. Lipton, ‘We Have
Met the Enemy and He Is Us, More Thoughts on Hyperlexis’, 47 Tax Law, 1993-1994, beschikbaar
via <Heinonline>.

93. Een grote drijvende kracht ging uit vanuit de wetenschap zoals: R. Abel, L.L. Fuller, F. Sanders
en R. Fisher (merendeel van de Harvard Law School). Zie verder hoofdstuk 5.

94. Volgens Kleiboer, Huls en Kluiver (zie volgende noot) komt het idee van het Multi-Door Court-
house erop neer dat wanneer partijen een geschil bij de rechtbank aanbrengen, eerst wordt
bezien of niet een andere geschilbeslechtingsprocedure efficiënter kan zijn. Het voorziet aldus
in een systematische verwijzing naar buitengerechtelijke geschiloplossingsmethoden binnen
het bestaande juridische bestel. Zie p. XXI en p. 40.

95. M.A. Kleiboer, N.J.H. Huls en H.J. Kluiver, Alternatieve wegen naar het recht?, Ars Aequi Libri, Nijme-
gen 1997, p. 36 e.v.

96. De categorieën van Hofstede en Hofstede zijn gebaseerd op onderzoek van Inkeles en Levinson
die naar mijn oordeel een zeer inzichtelijke driedeling gebruiken om verschillen tussen
samenlevingen beter te kunnen begrijpen: de relatie die burgers hebben met autoriteiten; het
zelfbeeld van burgers; de manier waarop met conflicten wordt omgegaan. Zie A. Inkeles en D.J.
Levinson, ‘National Character: The study of modal personality and social systems’, in: G. Lindzey
en E. Aronson (red.), The handbook of social psychology, Reading, MA: Addison-Wessley1969, Vol. 4.
Bij de keuze van de categorieën van Hofstede en Hofstede heb ik mij mede laten leiden door
deze driedeling van Inkeles en Levinson.

97. Dat wordt gemeten aan de hand van een Power Distance Index. Zie voor een uitleg hierover G.H.
Hofstede en G.J. Hofstede, Cultures and organizations: software of the mind, New York: McGraw-Hill
2005, p. 45.
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vrij egale gezagsverhoudingen gelden waardoor bijvoorbeeld ouders en kinderen
en docenten en studenten elkaar als gelijken behandelen. De VS is in dat
onderzoek het meest individualistische land maar het verschil ten opzichte van
Canada en Nederland is vrij gering. Deze drie landen staan mondiaal gezien in
de top tien van meest individualistische landen.98 Kenmerkend voor dergelijke
samenlevingen is dat het individu centraal staat waardoor vriendschappen ont-
staan op basis van persoonlijke voorkeuren, dat eigendommen geïndividualiseerd
zijn, dat kinderen geleerd worden om te denken in ‘ik’ en er in verhouding met
andere landen overmatig gecommuniceerd wordt waarbij veel informatie wordt
uitgewisseld.99 Als ik de bevindingen van Van den Brink in paragraaf 2.2.1 daar
tegenover zet dan is het aannemelijk dat tussen individualisme en geringe
machtsafstanden een correlatie geldt.100

De culturele verschillen tussen de VS, Canada en Nederland zijn dus verwaarloos-
baar als deze worden afgemeten in machtsafstanden en de mate van individua-
lisme. De verschillen tussen de landen zijn echter groot als ze worden vergeleken
aan de hand van de mate van masculiniteit. De VS en Canada worden door Hof-
stede en Hofstede gekwalificeerd als zeer masculien. Nederland (en Scandinavi-
sche landen) daarentegen worden beschouwd als extreem feminien. Een mascu-
liene cultuur kenmerkt zich als een samenleving waar harde normen en prestaties
de boventoon voeren. In een feminiene cultuur wordt meer het accent gelegd
op het welzijn en innerlijke waarden. In een masculiene cultuur worden beslis-
singen opgelegd en in een feminiene cultuur komen beslissingen tot stand door
middel van overleg. Deze culturele verschillen zijn naar mijn mening relevant
voor de wijze waarop binnen een samenleving omgegaan wordt met conflicten.
In een masculiene cultuur worden conflicten namelijk opgelost door deze uit te
vechten. In een feminiene cultuur worden conflicten opgelost door erover te
onderhandelen en compromissen te sluiten.101

Overlegstructuren zijn kenmerkend voor de Nederlandse cultuur.102 Het Neder-
landse poldermodel staat onder andere voor een beslissingsproces op basis van
wederzijds vertrouwen en consensus.103 Nederland wordt dan ook getypeerd als

98. G.H. Hofstede en G.J. Hofstede, Cultures and organizations: software of the mind, New York: McGraw-
Hill 2005, p. 79.

99. Dit wordt aangeduid als “low-context communication”. Low-context communication is kenmerkend voor
individualistische maatschappij waar in verhouding veel gecommuniceerd wordt. Bij een high-
contect communication wordt meer verondersteld dat de ander het wel weet.

100. G.H. Hofstede en G.J. Hofstede, Cultures and organizations: software of the mind, New York: McGraw-
Hill 2005, p. 82 menen eveneens dat daartussen een correlatie kan worden aangenomen.

101. G.H. Hofstede en G.J. Hofstede, Cultures and organizations: software of the mind, New York: McGraw-
Hill 2005, p. 115.

102. I.C. van der Vlies, ‘Geschilbeslechting en conflictbehandeling, juridisch geregeld’, in: B.J. van
Ettekoven, M.A. Pach en I.C. van der Vlies, Alternatieven van en voor de bestuursrechter, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2001, p. 169, RMO advies, Toegang tot het recht, Advies 32, Den Haag:
2004, p. 15 en M.B.A. van Hout, ‘Fiscale mediation à la Hollandaise: koekje erbij?’, MKB-adviseur
2009/11, p. 23-26.

103. E. Blankenburg en F. Bruinsma, Dutch Legal Culture, Deventer & Boston: Kluwer Law and Taxation
Publishers 1994, p. 68.
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een culturele mix van: consensus, egalitarisme en vertrouwen.104 Nederland is
volgens Bruinsma traditioneel een zogenoemd high-trust society waarbij de
rechtscultuur niet legalistisch is, in tegenstelling tot de VS waar het recht een
substituut is voor vertrouwen (low-trust society).105 Hij verklaart de low-trust society
uit de VS vanuit het wantrouwen jegens de ander en jegens de overheid.106 Hij
meent dat dit wantrouwen wordt gevoed door individualisme en liberalisme.107

Nederland is sinds de Nieuwe zakelijkheid in de jaren ’80 van de vorige eeuw
meer gejuridiseerd. De Nederlandse maatschappij is daarmee verschoven van
een high-trust society naar een meer low-trust society.108 Desondanks kent Nederland
in vergelijking met andere Europese landen nog een klein rechtsapparaat en
geringe rechtsconsumptie.109 In Nederland komen relatief weinig zaken voor
de rechter omdat veel eenvoudige zaken op andere wijze worden afgedaan.
Deze relatief beperkte rechtsconsumptie kan worden verklaard vanuit de aan-
wezigheid van het Nederlandse poldermodel en de aanwezigheid van de vele
intermediaire organisaties, zoals geschillen en klachtencommissies.110 De
Nederlandse rechtscultuur wordt daarom ook wel gezien als informal pragmatism.
Daarbij staat een werkbare oplossing voorop en wordt een ieder uitgenodigd
om daarin mee te denken.111 De VS daarentegen wordt getypeerd als adversa-
rial legalism112 in de zin dat elk probleem tussen twee partijen in verhouding
snel wordt gejuridiseerd.

Culturele verschillen tussen de VS en Nederland, zijn naar mijn mening niet
relevant als een legal transplant113 (in casu mediation) het gewenste positieve

104. E. Blankenburg en F. Bruinsma, Dutch Legal Culture, Deventer & Boston: Kluwer Law and Taxation
Publishers 1994, p. 68. Bruinsma baseert zich voor dit standpunt op F. Fukuyama, Trust. The Social
Virtues and the Creation of Prosperity, Londen: Hamish Hamilton, 1995 doch geeft mijns inziens een
eigen interpretatie van Fukuyama’s opinie.

105. F.J. Bruinsma, Dutch law in action, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2003, p. 73.
106. F.J. Bruinsma refereert daarbij aan R.A. Kagan, ‘American Lawyers, Legal Culture, and Adversial

Legalism’, in: L.M. Friedman en H.M. Scheiber (red.), Legal Culture and the Legal Profession, Boulder:
Westview Press 1996. Voor meer hierover onder andere R.A. Kagan, Adversial Legalism, The American
Way of Law, Cambridge MA: Harvard University Press 2001 en 2003.

107. J.F. Bruinsma, ‘ADR als praktijk in Nederland en als mode uit Amerika’, in: M.A. Kleiboer, N.J.H.
Huls en H.J. de Kluiver (red.), Alternatieve wegen naar het recht, Nijmegen: Ars Aequi Libri, 1997, p.
91-101.

108. M.A. Kleiboer, N.J.H. Huls en H.J. Kluiver, Alternatieve wegen naar het recht, Ars Aequi Libri, Nijmegen
1997, p. 91 e.v.

109. Zie ook D. von Hoyningen-Huene, Aussergerichtliche Konfliktbehandlung in den Niederlanden und 
Deutschland (diss. Amsterdam VU), Keulen: Centrale für Mediation 2000, p. 11 en A.R. Bloembergen,
Rechtspleging in balans, Ubi judicia deficiunt incipit bellum: het beroep op de rechter in onze volgroeide
rechtsstaat, Arnhem: Gouda Quint 1995, p. 43. Naar mijn mening is het moeilijk te beoordelen
of en in hoeverre in Nederland een beperkte rechtsconsumptie is. Dit komt omdat een duidelijke
maatstaf ontbreekt om dit goed te meten of de metingen niet altijd in perspectief worden
geplaats. Zie ook paragraaf 2.4.4.

110. Zie ook RMO-advies, Toegang tot het recht, Advies 32, Den Haag december 2004, p. 15 e.v.
111. F.J. Bruinsma, Dutch law in action, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2003, p. 14.
112. Overeenkomstig onder andere R.A. Kagan, Adversial Legalism, The American Way of Law, Cambridge

MA: Harvard University Press 2001 en 2003. Kagan heeft een belangrijk deel van zijn onderzoek
hierop gericht en heeft deze term geïntroduceerd. Zie voetnoot 106.

113. Mediation beschouw ik in dit onderzoek als een legal transplant. Zie voor meer over dit begrip:
I.J. Mosquera Valderrama, Leasing and Legal culture, Towards consistent behaviour in tax treatment in
civil law and common law jurisdictions, Groningen: GrafiMedia 2007, p. 6 e.v.
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effect heeft.114 Desalniettemin stelt Bruinsma naar mening terecht dat het verschil
tussen een feminiene en masculiene cultuur of een low-trust en een high-trust
society van invloed kan zijn op de functionaliteit van mediation. Culturele ver-
schillen kunnen een andere invulling geven aan die functie terwijl het effect
hetzelfde is. Mediation kan bijvoorbeeld in de VS succesvol zijn en leiden tot
een substantiële vermindering van de druk op de rechterlijke macht omdat het
een minder vijandige wijze van conflicthantering is. In Nederland kan mediation
succesvol zijn en leiden tot een substantiële vermindering van de druk op de
rechterlijke macht omdat het aansluit bij de wijze waarop in Nederland conflicten
doorgaans worden opgelost. Het is dan relevant om die culturele verschillen te
onderkennen om de functionaliteit van mediation beter te kunnen interpreteren.
Het is niet zo dat culturele verschillen altijd het succes van het middel in de weg
staan. Bovendien hebben de VS, Canada en Nederland voldoende culturele
overeenkomsten en ziet Nederland zich geplaatst voor vergelijkbare maatschap-
pelijk problemen, zoals horizontalisering, juridisering, meer behoefte aan zelf-
beschikking en een toenemende druk op de rechterlijke macht.115 Nederland
kan dus ook leren van de ontwikkelingen die zich in die landen hebben voorge-
daan.

2 .4 MAATSCHAPPIJ  EN FISCALITEIT

In paragraaf 2.2 heb ik geanalyseerd welke maatschappelijke ontwikkelingen
eraan ten grondslag hebben gelegen dat de Nederlandse samenleving ontvankelijk
werd voor mediation. Deze ontwikkelingen heb ik in dit onderzoek aangeduid
als volgt: horizontalisering, juridisering (regelverdichting), een behoefte aan
meer autonomie en zelfbeschikking bij conflicten en een toegenomen beroep
op de rechterlijke macht. Hieronder onderzoek ik in hoeverre deze maatschap-
pelijke ontwikkelingen doorwerken in de fiscaliteit. Bepaalde maatschappelijke
ontwikkelingen kunnen namelijk een grotere of juist minder grote invloed
hebben op bijvoorbeeld de relatie tussen belastingplichtigen en de Belasting-
dienst. In paragraaf 2.4.1 tot en met 2.4.4 zal ik ingaan op de vraag in hoeverre
bovengenoemde maatschappelijke ontwikkelingen hun doorwerking hebben
gehad in het fiscale recht.

2.4.1 Horizontalisering

In paragraaf 2.2.1 noemde ik de jaren ’60 van de vorige eeuw als het omslagpunt
waarin de sfeer van consensus oversloeg in confrontatie. Binnen het fiscale recht

114. Zie ook N. Huls in M.A. Kleiboer, N.J.H. Huls en H.J. Kluiver, Alternatieve wegen naar het recht, Nijme-
gen: Ars Aequi Libri 1997, p. 135. N. Huls trekt daarbij de parallel met restauranthouders in de
jaren ’50 van de vorige eeuw die er niets in zagen om hamburgers te verkopen omdat die niet in
onze Hollandse eetcultuur zou passen. We hadden immers de gehaktbal en waarom zouden we
die plat slaan? De hamburger is een groot succes geworden in Nederland. Huls meent dan ook
dat de problemen die zich in de VS voordoen zich ook in Nederland voordoen en dat Nederland
kan leren van de ervaringen in de VS. Hij meent dat culturele verschillen niet als excuus mogen
gelden om een bepaald middel (conflicthanteringsmethode) niet te introduceren in Nederland
omdat Nederland al vergelijkbare middelen kent. Het gaat immers om het effect dat het middel
teweegbrengt.

115. Zie in vergelijkbare zin N. Huls in M.A. Kleiboer, N.J.H. Huls en H.J. Kluiver, Alternatieve wegen naar
het recht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997, p. 129.
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begonnen vanaf de jaren ’70 van de vorige eeuw de verhoudingen tussen de
Belastingdienst en belastingplichtigen te verharden.116 Van de zijde van belas-
tingplichtigen (particulieren en bedrijven) begon steeds meer belangstelling
te ontstaan voor het ontwijken en beperken van belastingheffing.117 In die tijd
maakte de belastingadviespraktijk met betrekking tot taxplanning een enorme
ontwikkeling door. Daarbij was het een belangrijke doelstelling om de kosten-
post belastingen zo laag mogelijk te houden en zolang de letter van de wet
werd nageleefd was alles geoorloofd. Doel en strekking van de wet waren van
ondergeschikt belang.118 Van Arendonk meent dat die toenemende fiscale
normvervaging veroorzaakt werd door een toenemende inflatie en een belas-
tingsysteem dat niet aansloot bij die inflatie.119 Van Dijck stelde dat naast
inflatie de toenemende individualisering en een politieke drang tot inkomens-
nivellering redenen waren voor deze groeiende belangstelling voor fiscale
grensverkenning.120 Happé signaleert dat omstreeks die tijd de houding van
belastingplichtigen met betrekking tot belastingheffing in ieder geval is
omgeslagen. Belastingplichtigen voelden zich niet meer individueel verantwoor-
delijk voor de belastingopbrengst maar beschouwden dit als een verantwoor-
delijkheid van de overheid.121 De gewijzigde houding ten opzichte van belasting
betalen zorgde ervoor dat belastingplichtigen zich steeds meer gingen inlaten
met fiscale constructies. Daar kwam bij dat vanaf 1968 fiscale studierichtingen
werden ingevoerd op universiteiten. Met de komst van meerdere fiscale oplei-
dingen ontstond een grotere groep strijdbare en hoog opgeleide fiscalisten die
elkaar niet (meer) persoonlijk kenden en ‘weinig boodschap hadden aan de
gevestigde fiscale orde’.122 Deze fiscalisten lieten zich niet afschrikken door de
Belastingdienst. De eens zo volgzame houding van belastingadviseurs maakte
plaats voor een meer assertieve houding en overleg werd vaker verruild voor
confrontatie.123

Midden jaren ’80 en begin jaren ’90 van de vorige eeuw werd de Belastingdienst
gereorganiseerd. De nieuwe werkwijze van de Belastingdienst werd gericht op

116. Zie voor een overzicht van de redenen daarvan J.A. Booij, ‘De verMenselijking van de relatie
Belastingdienst en belastingplichtige’, in: L.J.A. Pieterse (red.), Van mens tot mens, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2011, p. 39 e.v.

117. Het boek van F. de Kam, Belasting betalen is voor de dommen. Over de miljarden mazen in ons belasting-
stelsel, Amsterdam: Bert Bakker 1977 illustreert de eerste omslag in het denken over belastingen.

118. R.H. Happé, ‘Multinationals, handhavingsconvenanten en fair share’, in: J. Sprenger, J. Smits en
P. van Veller (red.), Per Saldo – Overheidsfinanciën en fiscaliteit na twaalf jaar minister Zalm, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2007, p. 59 en R.H. Happé, ‘Handhavingsconvenanten: een paradigmawisseling
in de belastingheffing’, TFO 2009/101, p. 5 e.v.

119. H.P.A.M. van Arendonk, ‘Het fiscale beleid van het Koninkrijk der Nederlanden’, MBB 2005, nr.
5, p. 157 e.v.

120. Volgens J.E.A.M. van Dijck, ‘Vernieuwingen in de inkomstenbelasting’ (Voordracht uitgesproken
op 17 februari 1978 te Tilburg ter gelegenheid van het 25-jarig bestaan van de postdoctorale
opleiding voor belastingkundige.), WFR 1978/270 kunnen daarvoor drie redenen worden genoemd:
toenemende individualisering, oplopende inflatie in een niet groeiende economie en een politieke
drang tot inkomensnivellering.

121. R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Kluwer: Deventer 1996, p. 21.
122. N. Nobel, ‘50 jaar Nederlandse Orde van Belastingadviseurs’, WFR 2004/975.
123. P. van de Wal, Vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken, Kluwer: Deventer 2005, p. 18.
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het bereiken van meer compliance bij belastingplichtigen.124 Compliance betekent
‘nalevingsbereidheid’, in de zin dat zoveel mogelijk gestimuleerd wordt dat
belastingplichtigen uit zichzelf regelgeving nakomen.125 Om dit te bereiken werd
gekozen voor een zogenoemde klantgerichte benadering waarbij de belasting-
plichtige werd aangeduid en beschouwd als ‘klant’ van de Belastingdienst.126

Deze strategie was niet uitsluitend gericht op de naleving van regels maar vooral
ook op het bevorderen van regelconform gedrag door zelfregulering. Met andere
woorden, het stimuleren van meer eigen verantwoordelijkheid bij belastingplich-
tigen. Om deze compliance-strategie uit te voeren was het nodig dat de Belasting-
dienst een grote verandering zou doormaken op het gebied van communicatie
(opener, eerlijker) en opleiding (aanslagregelaar meer als overlegpartner).127

Naar aanleiding van het WRR-rapport De toekomst van de nationale rechtsstaat heeft
het kabinet in 2003 de aanbevelingen van het WRR vertaald onder de noemer:
minder regels (dejuridisering), beter presteren en meer eigen verantwoordelijk-
heid in de samenleving (terugtredende overheid).128 Deze koers van een Andere
Overheid129 is door het kabinet in latere jaren verder ingezet waarbij allerlei
verantwoordelijkheden zoveel mogelijk werden teruggelegd bij de burgers. Een
methode daartoe was om te gaan investeren in wederzijds vertrouwen (meer
groeien naar een high-trust society). Daarbij was het uitgangspunt dat vertrouwen
essentieel is voor de legitimiteit van de overheid.130

De aanbevelingen van het WRR-rapport en de kabinetsvisie Andere Overheid
waren de opmaat tot de introductie van horizontaal toezicht bij de Belasting-

124. J.E.A. van Dijck, in een interview, Tribuut december 1998, p.17. Voor meer hierover en de veranderde
verhouding tussen de Belastingdienst en belastingplichtige in die tijd en later: R.H. Happé,
‘Handhavingsconvenanten: een paradigmawisseling in de belastingheffing’, TFO 2009/101, p. 5 e.v.

125. De Belastingdienst probeert door middel van het onderhouden en versterken van de relatie met
belastingplichtigen te bereiken dat fiscale verplichtingen vrijwillige worden nagekomen. Zie onder
andere: <www.Belastingdienst.nl>, Bedrijfsplan belastingdienst 2008-2010, p. 10, Doorlichting
algemene beleidsdoelstelling Belastingdienst, Ministerie van Financiën Directoraat-generaal
Belastingdienst 2010, p. 7, Leidraad horizontaal toezicht, p. 9. A.K.J. van Steenbergen, Legitimiteit
en fiscal rechtshandhaving. Juridische en sociaalwetenschappelijke aspecten (diss. UvT), Centrum voor kennis
en communicatie Belastingdienst 2013, p. 118 e.v. en J.L.M. Gribnau, ‘Fiscale rechtshandhaving en
compliance: de noodzaak van multidisciplinair onderzoek’, in: J.A.G. van der Geld en I.J.F.A. van
Vijfeijken (red.), Rijkersbundel, Deventer: Kluwer 2103, p. 121 e.v.

126. R.H. Happé,’ Klantgerichtheid en algemene beginselen van behoorlijk bestuur: parallel of paradox?’
(Deze bijdrage vindt zijn oorsprong in een voordracht gehouden op het op 17 juni 1992 gehouden
symposium 'Klantgerichtheid en beleid', georganiseerd door de BGO-Amsterdam.), WFR 1993/551
over de correlatie tussen klantgerichtheid en compliance.

127. H. van Luijk en R. Kamerling, ‘Waar moet het naar toe met de belastingmoraal’, in: J.L.M. Gribnau
(red.), Belastingrecht en ethiek in debat.Opstellen over ethische aspecten van belastingheffing, Deventer: Fed
1999, p. 147 e.v.

128. Kabinetsvisie ‘Andere overheid’, tevens kabinetsstandpunt van het kabinet CDA, VVD, D66, Den
Haag 2003 op het advies van ‘Bevrijdende kaders’ van de Raad voor Maatschappelijke Ontwikkeling
en de Departementale takenanalyse Ministerie van Financiën, 20 september 2005, PAOF 2005-
00061.

129. Andere Overheid is een kabinetsprogramma gebaseerd op de kabinetsvisie van Balkenende II. Het
programma is ongeveer in 2003 gestart en in 2007 gestopt. Zie ook Kamerstukken II 2003-2004,
29 362, nr.1.

130. Coalitieakkoord tussen de Tweede Kamerfracties CDA, PvdA en ChristenUnie 7 februari 2007, p.
36.
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dienst.131 Horizontaal toezicht zorgde voor een belangrijke omslag in de relatie
tussen belastingplichtigen en de Belastingdienst.132 In zijn brief van 8 april 2005,
nr. DGB 2005/1109, V-N 2005/21.3, kondigde de Staatssecretaris van Financiën
voor het eerst aan om deze vorm van toezicht te gaan verkennen. Uit die brief
citeer ik het volgende:

“Bij horizontaal toezicht gaat het om wederzijds vertrouwen tussen belasting-
plichtige en belastingdienst, het scherper naar elkaar aangeven wat ieders
verantwoordelijkheden en mogelijkheden zijn om het recht te handhaven en
het vastleggen en naleven van wederzijdse afspraken. De onderlinge verhou-
dingen en de communicatie tussen burgers en overheid verschuiven daarmee
naar een meer gelijkwaardige situatie.”

Horizontaal toezicht is een vorm van toezicht dat gebaseerd is op wederzijds
vertrouwen en een open relatie tussen de Belastingdienst en belastingplichti-
gen.133 Met de implementatie van horizontaal toezicht is beoogd om meer op
voet van gelijkwaardigheid met belastingplichtigen te komen staan. De basis-
voorwaarden voor horizontaal toezicht zijn: vertrouwen, transparantie,
gelijkwaardigheid en erkenning van de wederzijdse belangen.134 Horizontaal
toezicht werd voor het eerst toegepast bij Zeer Grote Ondernemingen (ZGO)
waarbij een pilot werd gestart met twintig grote, overwegend beursgenoteerde,
ondernemingen uit Nederland. Toen dit succesvol bleek werd vervolgens
samenwerking gezocht met middelgrote ondernemingen (MGO) en het MKB.
Doordat deze laatstgenoemde groep belastingplichtigen moeilijk individueel
benaderbaar was, werd gekozen voor een samenwerking met intermediairs,
zoals belastingadviseurs.135 In 2008 ondertekenden de SRA-accountants een
koepelconvenant horizontaal toezicht met de Belastingdienst.136 Op 17 juni 2011
verbond ook het Register Belastingadviseurs zich aan een koepelconvenant
horizontaal toezicht met de Belastingdienst. Door het ondertekenen van een
convenant onderstreepten de professionele vertegenwoordigers van belasting-
plichtigen dat zij met de Belastingdienst een open en transparante relatie
wensen aan te gaan met begrip voor ieders belangen.137

In bovengenoemde brief van de Staatssecretaris van 8 april 2005, heeft de
Staatssecretaris van Financiën eveneens de wens geuit om bij conflicthantering
meer te willen investeren in wederzijds vertrouwen. De nadruk ligt daarbij op
een kwaliteitsverbetering van de bezwaarfase waarbij meer wordt gelet op de
relationele aspecten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen. Daarbij
wordt gestreefd naar een meer gelijkwaardige verhouding tussen belastingplich-

131. Zie met zoveel woorden de Brief van de Staatssecretaris van 8 april 2005, nr. DGB 2005/1109, V-N
2005/21.3 en Th.W.M. Poolen, ‘Horizontaal toezicht vanuit perspectief’, TFO 2009/16.

132. Th.W.M. Poolen, ‘Horizontaal toezicht vanuit perspectief’, TFO 2009/16.
133. Brief van de Staatssecretaris van 12 april 2007, nr. DGB2007-1685, V-N 2007/20.4.
134. Belastingdienst Bedrijfsplan 2008-2012, p. 34.
135. J.R.R. Oevering en Mevr. D. Sialino-Keen, Verslag 24e Fiscale Conferentie ‘Horizontalisering’,

WFR 2008/262 en T.W.M. Poolen, ‘Horizontalisering van het toezicht: veranderingen in de ver-
houdingen’, in: Principieel Belastingrecht, Vriendenbundel Richard Happé, J.L.M. Gribnau (red.), Nijme-
gen: Wolf Legal Publicers 2011, p. 176 en 177.

136. Eerste convenant Horizontaal Toezicht fiscaal intermediairs getekend; Ministerie van Financiën,
31 oktober 2008, nr. nummer onbekend, V-N 2008/52.5.

137. O. Clous, ‘Horizontaal toezicht begint bij jezelf’, WFR 2011/964.
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tigen en de Belastingdienst, zodat het vertrouwen in de overheid hersteld of
verbeterd wordt. Binnen die nieuwe verhouding past, volgens de Staatssecretaris,
het middel van mediation omdat daarbij aandacht is voor de relationele aspecten
tussen de conflicterende partijen. Mediation is toen in die brief van 8 april 2005
tegelijkertijd met horizontaal toezicht geïntroduceerd.

De implementatie van mediation en horizontaal toezicht zijn naar mijn mening
uitvloeiselen van een gewijzigde visie op de betrekking tussen belastingplichtigen
en de Belastingdienst. Horizontaal toezicht en mediation sluiten daarnaast aan
bij de Nederlandse overlegcultuur en worden beschouwd als een moderne variant
van het poldermodel.138 Door de inzet van horizontaal toezicht en mediation
investeert de Belastingdienst meer dan voorheen, in een constructieve en minder
conflictueuze relatie met belastingplichtigen ten einde de compliance te verbete-
ren.139 Deze opvatting over de invulling van de rechtsbetrekking tussen de
Belastingdienst en belastingplichtigen is in meer westerse landen zichtbaar. Een
fenomeen dat wordt aangeduid als de enhanced relationship.140 Nederland wordt
hierbij, vanwege horizontaal toezicht, internationaal als koploper beschouwd.141

Horizontaal toezicht is immers een zeer vooruitstrevende benadering van
belastingplichtigen omdat uitdrukkelijk afstand wordt genomen van de traditi-
onele benadering van de rechtsbetrekking tussen de Belastingdienst en belas-
tingplichtigen. Die traditionele benadering is veel meer gebaseerd op hiërarchie.142

De enhanced relationship daarentegen staat voor een ‘versterkte relatie’ tussen een
belastingdienst en belastingplichtigen die gebaseerd is op vertrouwen, respect
en wederzijds begrip.143 Dit betekent enerzijds dat de Belastingdienst meer ver-
trouwen schenkt aan de belastingplichtige. Anderzijds wordt van de belasting-
plichtige verwacht dat die meer eigen verantwoordelijkheid neemt. In die relatie
is de burger meer autonoom dan voorheen en staan partijen in een meer
wederkerige verhouding tot elkaar waarbij rekening wordt gehouden met
elkanders belangen.144

138. R.H. Happé, ‘Multinationals, handhavingsconvenanten en fair share’, in: J. Sprenger, J. Smits en
P. van Veller (red.), Per Saldo: Overheidsfinanciën en fiscaliteit na twaalf jaar minister Zalm, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2007, p. 57 en p. 65 en R.H. Happé, ‘Handhavingsconvenanten: een paradigmawis-
seling in de belastingheffing’, TFO 2009/101, p. 5 e.v.

139. D. Bentley, Taxpayers Rights: Theory, Origin and Implementation, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law
International 2007, p. 166.

140. OECD, Co-operative Compliance: A Framework: From Enhanced Relationship to Co-operative
Compliance, OECD Publishing 2013, OECD Tax Intermediaries Study, Working paper 6, The
Enhanced Relationship, 2007 en OECD Forum of Tax Administration, ‘Study into the Role of Tax
Intermediaries’, OECD 2008, beschikbaar via: <www.oecd.org > en J. Owens, ‘The Enhanced
Relationship: A Challenge for Revenue Bodies and Taxpayers’, European Taxation 2008, p. 351 e.v.

141. E. van de Velde, ‘Afspraken’ met de fiscus: de grenzen, juridische kwalificaties en rechtsgevolgen, Gent: Lacier
2009, p. 19 e.v. Zie ook in vergelijkbare zin D. Bentley, ‘The Rise of “Soft Law” in Tax Administration
- Good News For Taxpayers?’ Asian Pacific Tax Bulletin (1) 2008, p. 32 e.v.

142. J.L.M. Gribnau, ‘Belastingmoraal en compliance’, WFR 2008/1325.
143. E. van de Velde, ‘Afspraken’ met de fiscus: de grenzen, juridische kwalificaties en rechtsgevolgen, Gent: Lacier

2009, p. 15 e.v.
144. Zie voor een discussie over de meer autonome positie van de burger in een wederkerige rechtsbe-

trekking met het bestuur: M. Scheltema, ‘De wederkerige rechtsbetrekking: essentieel leerstuk
voor het bestuursrecht’, in: G.H. Addink, G.J.T.M. Jurgens, P.M. Langbroek en R.J.G.M. Widdershoven
(red.), Grensverleggend bestuursrecht. Opstellen voor prof. Mr. J.B.J.M. te Berge, Alphen aan den Rijn: Kluwer
2008, p. 207 e.v.
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2.4.2 Juridisering

Individualisering en mondigere burgers die frequenter eisten dat met hun
belangen en individuele omstandigheden rekening werd gehouden, zorgden
eveneens in de fiscaliteit voor een toename in regelgeving. Een pluriforme en
veeleisende samenleving verwacht nu eenmaal dat in wet- en regelgeving
maatwerk wordt geleverd. Hierdoor werden voor allerlei verschillende maat-
schappelijke groepen rechtsregels gecreëerd die pretendeerden rekening te
houden met elk denkbare situatie. Dit vergrootte de regelverdichting waarbij
inzichtelijkheid en eenvoud van die regelgeving vaak het onderspit moesten
delven. Bovendien had de snelheid waarmee steeds weer nieuwe wetgeving
werd ingevoerd zijn weerslag op de kwaliteit daarvan. Gevolg was een fijnmazige
en toegenomen ingewikkeldheid van fiscale wetgeving.145 De omvang en com-
plexiteit van de belastingwetgeving is daardoor in de tijd sterk toegenomen.146

In 1990 was de deelnemingsvrijstelling in de Wet op de Vennootschapsbelasting
bijvoorbeeld nog opgenomen in één artikel met 8 leden, in 2011 was die neer-
gelegd in 12 artikelen met 78 leden.147

In paragraaf 2.4.1 hiervoor heb ik gesteld dat omstreeks de jaren ’80 van de
vorige eeuw de houding van belastingplichtigen ten aanzien van belastinghef-
fing is gewijzigd. Belastingplichtigen gingen zich steeds meer inlaten met fiscale
constructies en probeerden op allerlei wijzen de belastingdruk zo laag mogelijk
te houden. Belastingplichtigen ervoeren regels niet meer als vanzelfsprekend
waardoor die met een grotere regelmaat werden ontweken of geschonden. Als
reactie daarop koos de fiscale wetgever frequent voor reparatiewetgeving. Dit
had veelal ook een versterkend effect waardoor reparatiewetgeving weer nieuwe
reparatiewetgeving vereiste.148 Mede hierdoor is veel ad hoc wetgeving ontstaan
waarbij de wetgever bovendien soms verder is gegaan dan noodzakelijk is
(overkill).149

Parallel aan deze ontwikkelingen werden belastingen ook steeds vaker gebruikt
voor niet-fiscale doeleinden (instrumentalisme). Voor alle grote en kleine pro-
blemen van de steeds complexer wordende samenleving werd van de overheid
verwacht dat zij wel een oplossing zou bieden.150 Het belastingrecht vormde
daartoe een gemakkelijk middel omdat met positieve en negatieve financiële
prikkels blijkbaar ieder gewenst gedrag kon worden beïnvloed. Voorbeelden
hiervan zijn de vele accijnsverhogingen op sigaretten ten einde het stoppen

145. L.G.M. Stevens, Fiscale fascinatie, Fiscaal beleid 2006, Deventer: Kluwer 2006, p. 5.
146. Zie bijvoorbeeld voor het steeds complexer worden van de belastingwetgeving: T.J.E.M. Pfeil, Op

gelijke voet, Geschiedenis van de Belastingdienst, Deventer: Kluwer 2009 die op p. 247 stelt dat omstreeks
1985 75% van degenen die een belastingaangifte moesten indienen professionele hulp diende
in te roepen. Tien jaar daarvoor was dat percentage nog 35%.

147. ‘Naar een eenvoudiger, meer solide en fraudebestendig belastingstelsel’, V-N 2011/22.2. Bij dit
vergelijk is het hoofdstuk EG recht niet meegenomen bij het aantal pagina’s.

148. R.H. Happé, Belastingheffing in de geest van de wet, Afscheidsrede, Tilburg University 2011, elektronisch
beschikbaar via <www.tilburguniversity.edu/upload/de20e45d-a089-4ffc-8bff-
fb99387b34ec_afscheidsrede.pdf >, p. 33.

149. J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Sanders Instituut, Gouda
Quint 1998, p. 247.

150. L.G.M. Stevens, Fiscale fascinatie, Fiscaal beleid 2006, Deventer: Kluwer 2006, p. 4.
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met roken te bevorderen, de invoering van de vliegbelasting op 1 juli 2008 om
vliegtuigvervoer te ontmoedigen en de afschaffing daarvan op 1 juli 2009 om het
vliegverkeer weer op gang te helpen.151 Met name sinds de jaren ’60 van de vorige
eeuw is in de fiscale wetgeving in toenemende mate dit soort nevendoeleinden
ingebouwd.152

Complexiteit van belastingwetgeving is echter niet volledig te vermijden omdat
daarin de veelvormigheid en complexiteit van de maatschappelijke verhoudingen
tot uitdrukking komt. Belastingwetgeving is de spiegel van de maatschappij.
Stevens meent daarom dat het een illusie is om te denken dat belastingwetgeving
eenvoudig kan zijn.153 Juridisering in de zin van regelverdichting is in het fiscale
recht naar mijn indruk zelfs sterker aanwezig dan in andere rechtsgebieden.154

In de uitvoeringssfeer begon dit zijn tol te eisen. In het Plan van aanpak vereen-
voudigingsoperatie Belastingdienst is aangegeven dat de huidige wetgeving zo
ingewikkeld is dat bij sommige onderdelen de grenzen van de uitvoering zijn
bereikt of worden overschreden.155 Dit proces diende gekeerd te worden om
jaarlijks die miljoenen aanslagen en beschikkingen te kunnen vaststellen.

Diverse maatschappelijke ontwikkelingen zoals individualisering, gebrek aan
sociale cohesie, egalisering van gezagsverhoudingen en polarisatie leidden tot
een vertrouwenserosie.156 Een afnemend vertrouwen leidt onder andere tot
juridisering en een toenemend beroep op de rechterlijke macht. Het lag daardoor
voor de hand om te investeren in vertrouwen om de legitimiteit van de Belas-
tingdienst te verbeteren en de compliance bij belastingplichtigen verhogen.157 De
gedachte was dat belastingplichtigen dan meer informatie zouden delen zodat
beter en eerlijker belasting geheven zou kunnen worden. Het gevolg zou zijn
dat partijen minder vaak een beroep zullen doen op het recht.

2.4.3 Zelfbeschikking

2.4.3.1 Conflict en geschil
In paragraaf 2.2.3 heb ik gesteld dat omstreeks de jaren ’90 van de vorige eeuw
meer aandacht ontstond voor conflictoplossing en de rol die het recht daarbij
speelt. Daarbij kwam het besef dat het recht beperkingen kent en niet altijd het
achterliggende conflict oplost. Het fiscale recht is naar mijn mening, in vergelij-

151. Zie voor meer voorbeelden: H.A. Kogels, ‘Een nieuwe vergroeningsgolf’, MBB 2008/01.
152. J.L.M. Gribnau, ‘Fiscale ethiek: wederkerige verantwoordelijkheid voor de integriteit van het

belastingrecht.’, in: Belastingen en ethiek, Preadviezen en bespreking van preadviezen, Geschriften van de
Vereniging voor belastingwetenschap, Deventer: Kluwer 2011, p. 117.

153. L.G.M. Stevens, Fiscale fascinatie, Fiscaal beleid 2006, Deventer: Kluwer 2006, p. 21.
154. Zie voor de moeilijkheid om dit te meten: P.A. Pronk, ‘Waar ligt de eenvoud?’, WFR 2008/1405
155. Brief van de Staatssecretaris van 8 juni 2007, nr. DGB 2007-0229, Plan van aanpak vereenvoudi-

gingsoperatie Belastingdienst, <http://www.minfin.nl/nl/actueel/kamerstukken_en_beslui-
ten,2007/06/DGB07-2296.html>.

156. J.B.M. Vranken, Asser/Vranken Algemeen deel*** , Hoofdstuk 8 Op zoek naar alternatieven,
Hoofdstuk 2 Weg van de overheidsrechter, paragraaf 123.

157. Zie paragraaf 2.2.2 voor fiscale literatuur hierover J.L.M. Gribnau, ‘Fiscale ethiek: wederkerige
verantwoordelijkheid voor de integriteit van het belastingrecht’, in: Belastingen en ethiek, Preadviezen
en bespreking van preadviezen, Geschriften van de Vereniging voor belastingwetenschap, Deventer:
Kluwer 2011, p. 94 en 158 e.v.
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king met andere rechtsgebieden, van zichzelf al erg gericht op conflictoplossing.
Dat is inherent aan het rechtsgebied omdat iedere burger te maken kan krijgen
met belastingheffing. Het uitgangspunt bij het fiscale recht is daarom altijd
geweest om de leek in fiscale zaken alle mogelijkheden te bieden om zelf zijn
belangen te verdedigen. Niet-deskundige belastingplichtigen mogen daarbij
nimmer de dupe worden van juridische formaliteiten. Bovendien is het streven
om zoveel mogelijk aan te sluiten bij de werkelijkheid van het conflict.158

Desalniettemin zijn er ook voorbeelden te vinden waarbij het recht en de
werkelijkheid niet meer zo goed op elkaar lijken aan te sluiten. In Hoge Raad
7 december 2007, BNB 2008/178 bijvoorbeeld hoeft een belastingplichtige ten
gevolge van een kleine vergissing gedurende zijn hele leven waarschijnlijk
geen belasting meer te betalen. De betreffende belastingplichtige had bij het
invullen van zijn aangiftebiljet namelijk geen komma bij zijn hypotheekrente-
aftrek ingevuld. Dit leidde abusievelijk tot een aftrekbare hypotheekrente van
€ 3.419.635 in plaats van € 3.419. De aanslag werd vervolgens geautomatiseerd
afgedaan naar een belastbaar inkomen uit werk en woning van negatief
€ 3.390.453. Dit verlies is te verrekenen met toekomstige inkomsten zodat de
belastingplichtige waarschijnlijk zijn leven lang geen belasting meer hoeft te
betalen. Toen de inspecteur deze fout wilde corrigeren kon dit niet meer her-
steld worden omdat art. 16 AWR in zulke gevallen navordering niet toestaat.
Nadat het hof in gelijke zin oordeelde, besloot de Staatssecretaris van Financiën
zelfs niet meer in cassatie te gaan. De Hoge Raad vernietigt slechts een uitspraak
op grond van het recht en het was helder dat art. 16 AWR navordering verhin-
dert. Deze fiscale zaak heeft tot veel maatschappelijke commotie en publiciteit
geleid.

Verder zijn in de jurisprudentie ook talloze voorbeelden te vinden waarbij de
uitspraak van de rechter het geschil wel maar het conflict niet heeft opgelost.
In Hoge Raad 9 juni 2006, V-N 2006/34.10 bijvoorbeeld ging het conflict over de
vraag of een heffing van € 11, - (ƒ 25,-) terecht of onterecht in rekening was
gebracht door een huurcommissie. Het juridische geschil spitste zich toe op
de kwalificatie van die betaling, namelijk als retributie of als belasting. Na
jarenlang procederen besliste de Hoge Raad dat het een retributie is en dat de
bestuursrechter competent is om daarover te oordelen. De vraag of de heffing
al dan niet terecht was bleef vooralsnog onbesproken.

Daarnaast was in het fiscale recht eveneens zichtbaar dat belastingplichtigen
het rechtsstelsel gingen aanwenden voor persoonlijke belangen. Individuele
perceptie omtrent rechtvaardigheid ligt hieraan mede ten grondslag omdat
belastingplichtigen veel meer redeneren vanuit hun (rechtvaardigheids)gevoel.159

158. H.J. Hofstra, Inleiding tot het Nederlandse belastingrecht, Deventer: Kluwer 1980, p. 366 stelt: “De
opzet van de wetgever was daarom om een eenvoudige rechtsgang te scheppen, die ook de leek
in fiscale zaken de mogelijkheid biedt zelf zijn belangen te verdedigen, en die het dóórdringen
van de werkelijkheid zo weinig mogelijk op juridische formaliteiten doet afstuiten.” Er kan
natuurlijk altijd getwist worden in hoeverre dit uitgangspunt nog opgeld doet maar die discussie
laat ik hier verder liggen.

159. A.O Lubbers, ‘De belastingrechter als conflictoplosser: aandacht gevraagd voor een behoorlijk-
heidstoetsing’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2011/03.
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Daar komt bij dat dit gevoel mogelijk versterkt wordt omdat het recht niet altijd
rechtvaardige of voorspelbare uitkomsten geeft zoals BNB 2008/178 illustreert.
Mede hierdoor kan het voorkomen dat procedures worden aangespannen op
basis van niet-juridisch geïndiceerde belangen, zoals het niet begrijpen van een
uitspraak of de wijze waarop de belastingplichtige is behandeld door de Belas-
tingdienst.160 In een zaak van het Gerechtshof Amsterdam van 16 februari 2012,
V-N 2012/26.8 bijvoorbeeld ontaardde een grotendeels gegrond bezwaar tegen
aanmaningskosten en invorderingsrente van in totaal € 6,- in een procedure die
ruim zes jaar duurde en leidde tot een proceskostenveroordeling van meer dan
het honderdvoudige. De ontvanger had tegen belanghebbende gezegd dat het
een ‘onzinnige zaak’ was. De belanghebbende had echter diverse malen bezwaar
moeten indienen om de vermindering van € 5,- te krijgen waar zij recht op had.
Door deze gang van zaken was belanghebbende van oordeel dat zij recht had op
immateriële schadevergoeding wegens een negatieve proceshouding van de
ontvanger. De immateriële schadevergoeding werd niet toegekend maar de
belanghebbende kreeg een vergoeding van € 808,- voor de beroepsmatige ver-
leende rechtsbijstand die verleend was door haar zoon. Deze zaak vindt naar
mijn mening niet zijn oorsprong in de rechtmatigheid van het besluit maar veel
meer in gekrenkte gevoelens en calculerend gedrag.161

2.4.3.2 Conflictoplossing
Hiervoor heb ik gesteld dat de geschilbeslechtingsmethoden in het fiscale recht
relatief informeel en toegankelijk zijn. Een fiscale beroepsprocedure wordt bij-
voorbeeld voorafgegaan door een bezwaarfase.162 Er zijn geen kosten verbonden
aan het instellen van bezwaar en er gelden, naast een gemotiveerde brief163,
relatief weinig formele vereisten. In de bezwaarfase worden verhoudingsgewijs
veel fiscale conflicten opgelost. De beroepsfase is laagdrempelig want er geldt
geen verplichte procesvertegenwoordiging en het te betalen griffierecht is (nog)
niet heel hoog. De fiscale rechter is doorgaans een pragmatische geschiloplosser
en wordt als minder legalistisch beschouwd dan andere bestuursrechters.164 Dat
komt omdat het fiscale recht lange tijd de devolutieve werking van het beroep
kende waardoor zaken niet mochten worden teruggewezen. Sinds de invoering
van de Awb per 1 september 1999 in het fiscale procesrecht is terugwijzing
mogelijk maar in het fiscale recht is het uitgangspunt nog steeds om zaken finaal
af te doen.165 Een fiscale rechter zal dus veelal streven naar een beslissing die

160. J.B.H. Röben, ‘Mediation’, WFR 2004/1181 meent zelfs dat ongeveer de helft van het aantal
beroepsprocedures worden aangespannen vanwege communicatieproblemen en onvoldoende
behandeling in de bezwaarfase.

161. In hoofdstuk 3 zal ik uiteen zetten hoe conflicten met de overheid kunnen ontstaan.
162. Art. 7:1 Awb.
163. Art. 6:5 Awb.
164. Een voorbeeld daarvan is de uitspraak van de Voorzieningenrechter Hof Leeuwarden, 21 juni 2002,

nr. 02/0175, V-N 2002/47.6.
165. R.H. Happé e.a., Algemeen fiscaal bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2010, p. 34 en Ch.J. Langereis en I.

Roos, Procesrecht in belastingzaken, Deventer: Kluwer 2010, paragraaf. 6.9.2. Volgens A.F.M.Q. Beukers-
van Dooren, ‘De nieuwe zaaksbehandeling in de rechtspraak’, NTFR 2012-2030, is de belastingrechter
daartoe zelfs gehouden behoudens bijzondere gevallen. 
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ook het conflict oplost waarbij het niet ongebruikelijk is om te stimuleren dat
partijen het geschil alsnog in der minne oplossen.166

Ter voorkoming van geschillen kunnen eveneens met de Nederlandse fiscus
afspraken gemaakt worden om onzekerheden omtrent belastingheffing te
voorkomen of te beëindigen.167 In essentie brengt het legaliteitsbeginsel met
zich dat de belastingwetgeving niet veel discretionaire bevoegdheden
(beleidsvrijheid) bevat voor inspecteurs. Aangezien het belastingrecht niet altijd
eenduidig is, biedt dat wel een bepaalde beoordelingsruimte aan inspecteurs.
Die ruimte leidt daarom veelvuldig tot overleg en onderhandelingen tussen de
Belastingdienst en belastingplichtigen aangezien beiden doorgaans een belang
hebben bij rechtszekerheid. Nederland wordt, mede vanwege die mogelijkheid
om afspraken te maken met de fiscus, door bedrijven beschouwd als een aan-
trekkelijk land om in te vestigen.168 De onderhandelingstraditie is nog versterkt
omdat de fiscaliteit van oudsher een kleine kring van professionals kende.169

Inmiddels is die groep veel groter geworden maar omwille van het belang van
rechtszekerheid is de onderhandelingstraditie blijven bestaan.

In 2004 werd de onderhandelbaarheid van het fiscale recht tijdelijk in diskrediet
gebracht door de Vinkenslag-affaire.170 De onderhandelingsbereidheid tussen
de Belastingdienst en belastingplichtigen is daardoor gedurende een korte
periode minder geweest.171 Bovendien is door meer centrale aansturing bijvoor-
beeld door Kennisgroepen de flexibiliteit om individuele afspraken te maken
met belastingplichtigen (tijdelijk) wat verminderd in de tijd.172 Dit neemt niet
weg dat deze wijze van conflicthantering een belangrijke plaats inneemt in
het fiscale recht. De Staatssecretaris heeft zelfs gesteld dat de onderhandelings-
traditie omwille van de uitvoerbaarheid van de belastingwetgeving coûte que coûte
gehandhaafd dient te blijven.173

Naast de mogelijkheden van bezwaar, beroep en de mogelijkheid tot onderhan-
delen, kent het fiscale recht nog andere mogelijkheden om conflicten en
geschillen met de fiscus op te lossen. Onbillijkheden van overwegende aard
die zich kunnen voordoen bij de toepassing van belastingwetgeving kunnen
voorgelegd worden aan de Minister van Financiën krachtens art. 63 AWR.
Daarnaast is een inspecteur bevoegd om ambtshalve te verminderen op grond

166. Zie onder andere P.J.M Bongaarts, ‘Comparitie na antwoord; ook in belastingzaken?’, in: L.J.A.
Pieterse (red.), Van mens tot mens, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, beschikbaar via NDFR en A.G.
Wattel [moet zijn: Ilsink, zie ten aanzien van de rectificatie V-N 2003/51.9] 18 maart 2003, V-N
2003/29.9 waarin de AG stelt dat het daarbij zelfs geoorloofd is voor een rechter om enige druk
uit te oefenen.

167. Rapport van de Commissie ‘Rechter en belastingadministratie tegenover het belastingrecht’, Geschriften
van de Vereniging voor Belastingwetenschappen, nr. 120, Deventer: Kluwer 1967, p. 68.

168. Brief Staatssecretaris van Financiën 20 november 2000, nr. G 2000/454, V-N 2000/54.5
169. J.A. Booij, ‘De verMenselijking van de relatie Belastingdienst en belastingplichtige.’, in: L.J.A.

Pieterse (red.), Van mens tot mens, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 39 e.v.
170. Brief Staatssecretaris van Financiën van 3 juni 2004, nr. DGB 2004-3005, V-N 2004/29.2.
171. A.K.H. Klein Sprokkelhorst, ‘Het fiscaal compromis na Vinkenslag’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht

2004/08.
172. H. van Leijenhorst, ‘It takes two to tango’, WFR 2005/1211.
173. Wetsvoorstel Versterking fiscale rechtshandhaving, Memorie van toelichting, Kamerstukken II

2005-2006, 30 322, nr. 3, V-N 2005/50.3 en de reactie van de NOB hierop.
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van art. 65 AWR. Verder kent het fiscale recht de mogelijkheid om geschillen
voor te leggen aan de Commissie voor de Verzoekschriften en kan een klachten-
brief gestuurd worden aan de Koningin.174 Ten slotte is er een klachtenprocedure
bij de Belastingdienst en als dit geen soelaas biedt kan een klacht neergelegd
worden bij de Nationale ombudsman, op grond van hoofdstuk 9 van de Awb.

Binnen het fiscale recht wordt dus relatief veel pluriformiteit in conflicthantering
geboden waarmee ingespeeld wordt op diverse soorten conflicten die in de
betrekking tussen Belastingdienst en belastingplichtigen kunnen spelen. Om
het fiscale recht nog meer in dienst te stellen van conflictoplossing is in de lite-
ratuur voorgesteld om een (nog) actievere rol toe te bedelen aan de rechter175 of
om de Belastingdienst meer discretionaire bevoegdheid te geven176. Mediation
bij de Belastingdienst werd vooral gezien als een middel dat geschikt is voor de
oplossing van conflicten die gelegen zijn in de relationele en communicatieve
sfeer.177 Met andere woorden, voor conflicten die een belangrijke communicatie-
en bejegeningscomponent hebben.178 Mediation werd daarom vooral beschouwd
als een ultimum remedium naast de al bestaande methoden van conflicthantering.

2.4.4 Toenemend beroep op de rechter

Belastingrecht heeft in zijn aard een bepaalde conflictgevoelige component. Van
der Poel heeft eens gezegd dat er altijd een bepaalde aversie tegen belasting
heffen zal bestaan. Vinke meent dat het dwingende karakter van belastingheffing
veelal met zich brengt dat in de instelling van de contribuabele tegenover de
fiscus “negatieve elementen liggen”.179 Kenmerkend voor de heffing van belas-
tingen is dat er geen direct aanwijsbare prestatie tegenover staat. Burgers hebben
bij belastingheffing daarom vaak het gevoel dat iets van ze wordt afgenomen of
dat ze iets moeten afstaan.180 Daar komt bij dat binnen de Belastingdienst per
jaar miljoenen beslissingen worden genomen. De Belastingdienst is dan ook een
organisatie die meer dan gemiddeld geconfronteerd wordt met conflicten.181 In

174. Zie hiervoor de jaarlijkse bijdrage van J.A. Smit, ‘De Nationale ombudsman in belastingzaken’ in
MBB, zoals: MBB 2006/251, MBB 2005/234, MBB 2004/163, MBB 2003/204 en MBB 2002/171 en J.A. Smit,
‘De Commissies voor de Verzoekschriften als sluitstuk van de fiscale rechtsbescherming’, Tijdschrift
Formeel Belastingrecht 2007/1.

175. J. Lamens, ‘De belastingrechter: deelnemer versus scheidsrechter’, NTFR 2001/1723 en A. Booij en
Y. Schuerman, ‘Verslag seminar “De actieve rechter als conflictoplosser”’, Tijdschrift Formeel Belas-
tingrecht 2011/03.

176. L.G.M. Stevens, ‘Belastingdienst op drift?’, WFR 2007/399 pleit voor meer Freies Ermessen en meer
autonomie van de Belastingdienst om te kunnen inspelen op de ‘regelrigiditeit’ en om ervoor te
zorgen dat de Belastingdienst de menselijke maat kan houden bij belastingheffing.

177. Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 8 april 2005, nr. DGB 2005/1109, V-N 2005/21.3.
178. V.M.M. Crijns, ‘De rol van mediation in conflicten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen.

Een verkenning’, in: N.H.A. Gorissen (red.), Conflicten met de overheid, Verslag van het symposium
gehouden te Maastricht op 12 november 2004, Kluwer 2005, p. 58.

179. Lezing prof. dr. P. Vinke, De verhouding tussen inspecteur en contribuabele, Geschriften van de Vereniging
voor belastingwetenschap, nr. 113, Alphen aan den Rijn: N. Samsom N.V. 1965, p. 12.

180. M. Hoogeveen, M. de Groot en P. Verschoor, Fiscale Monitor 2011, Belastingdienst Centrum voor
Kennis en Communicatie Onderzoek & Marketing, Utrecht, oktober 2011, Kenmerk: OM2011_I11096,
p. 77.

181. V.M.M. Crijns, ‘De rol van mediation in conflicten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen
een verkenning’, in: N.H.A. Gorissen, Maastrichtse fiscale symposia 14, Conflicten met de fiscus?, Verslag
van het symposium gehouden te Maastricht op 12 november 2004, Kluwer 2005.
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2003 rapporteerde de Staatsecretaris van Financiën zelfs, dat er zo’n grote toe-
stroom van bezwaar-182 en beroepszaken was dat dit tot uitvoeringsproblemen
leidden.183

Uit onderzoek naar de belastingrechtspraak in cijfers blijkt dat vanaf de jaren
’70 en ’80 van de vorige eeuw inderdaad een opvallende stijging te zien is met
betrekking tot het aantal aangebrachte beroepszaken bij de belastingkamers
van de gerechtshoven. In 1977 bedraagt het aantal aangebrachte beroepszaken
3.500 per jaar, maar vanaf dan is een enorme stijging waarneembaar tot onge-
veer 4.500 zaken per jaar in de periode van 1979 en met 1982. In dat onderzoek
is vervolgens gezocht naar een correlatie tussen het aantal aangiften, bezwaar-
en beroepsschriften. Het blijkt dat het aantal beroepszaken opvallend veel
sterker is gestegen in die periode dan het aantal aangiften en bezwaarschriften.
De onderzoekers tekenen daarbij aan dat een vergelijking op basis van statische
gegevens nauwelijks mogelijk is omdat er te veel moeilijk meetbare factoren
van invloed zijn op de gegevens omtrent de instroom van zaken.184 De verkla-
ringen voor de toename van de instroom van beroepszaken zijn in de literatuur
erg divers. Pfeil meent bijvoorbeeld dat vooral de verharde verhoudingen in
de jaren ’70 en ’80 van de vorige eeuw er debet aan zijn geweest dat in de fisca-
liteit meer bezwaar- en beroepsschriften zijn ingediend.185 Geppaart daarentegen
wijdt een enorme toename in beroepszaken aan een hoos van procedures over
gemeentelijke belastingen.186

Bloembergen, die een onderzoek heeft gedaan naar de toename van het aantal
fiscale beroepsprocedures in de jaren ’90, komt echter tot de conclusie dat er
in het fiscale recht helemaal niet veel geprocedeerd wordt. In kwantitatief
opzicht is het aantal beroepsprocedures erg beperkt.187 Hij tekent daarbij aan
dat er verhoudingsgewijs wel veel bezwaarschriften worden ingediend. De
meeste geschillen worden echter vóór de beroepsprocedure opgelost. Uit cijfers
van de Raad voor de Rechtspraak blijkt zelfs dat het absolute aantal beroep-
schriften het huidige niveau van aantallen beroepsschriften in de afgelopen
dertig jaar vrijwel gelijk is gebleven, met af en toe dalingen en stijgingen in
een bepaald jaar.188

Bij de bevindingen met betrekking tot de vraag of in toenemende mate een
beroep op de rechter wordt gedaan, dient naar mijn mening een kanttekening
te worden geplaatst. Het blijkt dat er eigenlijk geen heldere maatstaf is om dit

182. Brief van de Staatssecretaris van Financiën d.d. 14 februari 2012, DGB/2012/904U.
183. Brief Staatssecretaris van Financiën van 18 maart 2003, nr. DGB 2003/371, V-N 2003/17.5.
184. Interimrapport van de Commissie ter bestudering van de problematiek van de fiscale rechtspraak,

Belastingrecht in cijfers, 1982. De eindconclusie is gepubliceerd in Geschriften van de Vereniging voor
Belastingwetenschap, Deventer: Kluwer 1986.

185. T. Pfeil, Op gelijke voet, De geschiedenis van de belastingdienst, Deventer: Kluwer, p. 247.
186. Ch. P. A. Geppaart, ‘Over vanzelfsprekendheden in het fiscale procesrecht’, WFR 1988/1029.
187. A.R. Bloembergen, Rechtspleging in balans, Ubi judicia deficiunt incipit bellum: het beroep op de rechter in

onze volgroeide rechtsstaat, Arnhem: Gouda Quint 1995, p. 40 en 41.
188. M.A. van den Valk, Griffierecht verhogen of kan het ook anders (scriptie Tilburg), 2012, beschikbaar

op <http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=127592>, p. 22.
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te beoordelen.189 Zelfs als voor de beantwoording van deze vraag louter gekeken
wordt naar de instroom van het aantal beroepszaken, kan nog niet goed beoor-
deeld worden of de instroom is toegenomen. Voor een relatieve berekening dient
naar mijn mening rekening te worden gehouden met nog allerlei factoren, zoals
de stijging van het aantal belastingplichtigen, stijging van de belastingen als
percentage van het Bruto Nationaal Product, een toegenomen pakkans bij
belastingontduiking, controle-intensiteit, competentiewijzingen, et cetera. Bij
de vraag of de instroom van zaken in absolute aantallen is gestegen zit de com-
plexiteit van de beoordeling vooral in de verschillende wijzen van verslaglegging
waardoor de getallen niet goed op elkaar aansluiten.190 Een goede analyse is dan
eveneens niet mogelijk. De onderzoeksresultaten met betrekking tot de instroom
van aantallen beroepsschriften moeten daarom naar mijn oordeel worden
gerelativeerd.

Los van de vraag of de instroom van het aantal zaken in de tijd is toegenomen,
nam blijkbaar de beschikbare capaciteit bij de rechterlijke macht ten opzichte
van het aantal zaken af. De druk op de rechterlijke macht nam toe191 en de ach-
terstanden bij de belastingkamers van de gerechtshoven werden groter.192 Uit
de Memorie van Toelichting van het wetsvoorstel tot de invoering van een tweede
feitelijke instantie in het fiscale recht blijkt dat dit werd gezien als de kans om
de grote achterstanden bij de hoven weg te werken.193 Door het bieden van meer
pluriformiteit in conflicthantering door middel van mediation werd bovendien
verwacht dat daardoor minder, van oorsprong, niet-juridisch geïndiceerde con-
flicten bij de rechter zouden komen.194

2.5 TUSSENCONCLUSIE EN RESUMÉ

Hiervoor is geïllustreerd dat een aantal ontwikkelingen eraan hebben bijgedragen
dat de samenleving ontvankelijk werd voor mediation. Een toegenomen welvaart
zorgde voor individualisering en een toenemend gevoel van eigenwaarde van

189. Tot die conclusie komen ook A.R. Bloembergen, Rechtspleging in balans, Ubi judicia deficiunt incipit bellum:
het beroep op de rechter in onze volgroeide rechtsstaat, Arnhem: Gouda Quint 1995, p. 40 en 41 en de
Commissie ter bestudering van de problematiek van de fiscale rechtspraak, in hun interimrapport
Belastingrecht in cijfers, 1982. De eindconclusie is gepubliceerd in Geschriften van de Vereniging voor
Belastingwetenschap, Deventer: Kluwer 1986.

190. Zie ter illustratie de Beheerverslagen van de Belastingdienst. In 2005 zijn er: 1,6 miljoen
bezwaarschriften afgedaan volgens het Beheerverslag 2005. Volgens het Beheerverslag 2006 zijn
er in 2005: 52.862 en in 2006: 60.555 bezwaarschriften afgedaan naar aanleiding van correcties.
Volgens het Beheerverslag 2008 zijn er in 2007: 1.704.000 en in 2008: 1.751.000 bezwaarschriften
afgedaan. Volgens het Beheerverslag 2010 van de Belastingdienst zijn er in 2007: 468.721 (geen
toeslagen) bezwaarschriften ingediend en 412.282 (geen toeslagen) afgedaan en in 2008: 428.398
(incl. toeslagen 45.460) ingediend en 429.255 (incl. toeslagen 70.398) afgedaan.

191. J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekkingen en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Sanders Instituut, Gouda
Quint 1998, p. 258.

192. Brief van de Staatssecretaris van 18 maart 2003, DGB 2003/371, V-N 2003/17.5.
193. Kamerstukken II 2003-2004, 29 251, nr. 3, p. 6 onder andere gepubliceerd in: V-N 2003/54.3. Zie

ook S. Bharatsingh, ‘"Metamorfose" in het fiscaal procesrecht’, WFR 2005/71 en R.J.G.M. Widders-
hoven, ‘Keuzes bij de invoering van belastingrechtspraak in twee feitelijke instanties’, WFR
2005/162.

194. Brief van de Staatssecretaris van 8 april 2005, nr. DGB 2005/1109, V-N 2005/21.3 en Kamerstukken
II 2002-2003, 26 352, nr. 66, p. 2 hoewel daar wordt aangetekend dat mediation die verwachting
niet waar zal kunnen maken.
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burgers. Hierdoor trad een verschuiving op in gezagsverhoudingen die steeds
meer egaliseerden. Burgers deden een groeiend beroep op het rechtssysteem
omdat ze verlangden dat met meer belangen rekening werd gehouden.
Bovendien werden sociale verhoudingen, mede vanwege de opkomst van de
sociale rechtsstaat, in toenemende mate geregeld in het recht. Dit zorgde voor
juridisering en meer bureaucratie. Het rechtssysteem werd complexer en
minder flexibel terwijl burgers steeds hogere eisen gingen stellen. Een en ander
vertaalde zich in meer conflicten en een verhoogde druk op de rechterlijke
macht. Deze ontwikkelingen zorgden voor behoefte aan een dejuridiserend
instrument dat de autonomie van partijen centraal stelt, te weten: mediation.

Met betrekking tot bovengenoemde maatschappelijke ontwikkelingen leek de
Verenigde Staten (VS) voor te lopen op Nederland. Bij de implementatie van
mediation werd daarom inspiratie geput uit de ontwikkelingen in de VS. Aan-
gezien mediation in Canada eveneens sterk tot ontwikkeling is gekomen, heb
ik dat land mede in mijn onderzoek betrokken. Om een betere vergelijking te
kunnen maken met de VS, Canada en Nederland heb ik een aantal culturele
verschillen beschreven die naar mijn mening voor dit onderzoek relevant zijn.
Verschil in cultuur heeft namelijk invloed op de relatie die burgers hebben
met de overheid en de manier waarop omgegaan wordt met conflicten. Om te
beoordelen wat de maatschappelijke functionaliteit van mediation is heb ik
mede aandacht besteed aan die culturele aspecten. Als Nederland vergeleken
wordt met de VS en Canada blijkt dat er tussen de landen een vergelijkbare
mate van individualisme en machtsafstanden geldt maar dat Nederland sterk
afwijkt in de mate van masculiniteit. De VS en Canada zijn te kwalificeren als
masculiene landen en Nederland als extreem feminien. Dit laatste heeft zijn
weerslag op de wijze waarop omgegaan wordt met conflicten. Nederland kan
worden getypeerd als een land waarin conflicten meer door middel van
onderhandelingen worden opgelost (Poldermodel) terwijl in de VS en Canada
conflicten doorgaans door middel van confrontatie worden opgelost. Bovendien
kan de VS worden beschouwd als een low-trust society en Nederland als een high-
trust society. Nederland is met de opkomst van de Nieuwe Zakelijkheid in de
jaren ’80 van de vorige eeuw wel opgeschoven naar een meer low-trust society.
Culturele verschillen geven naar mijn mening inzicht in de functionaliteit van
mediation omdat het iets zegt over de wijze waarop partijen gewoonlijk met
elkaar omgaan. Als de verhouding tussen een belastingdienst, zoals de Internal
Revenue Service, en belastingplichtigen traditioneel vijandig is dan zal media-
tion mogelijk op een andere manier aangewend worden, bijvoorbeeld om ‘het
nog eens uit te leggen’. De functie van fiscale mediation in de VS is dan niet
zonder meer vergelijkbaar met die in Nederland. De culturele verschillen tussen
de landen VS, Canada en Nederland zullen daarom door mij meegenomen
worden in dit onderzoek. Het is echter niet zo dat culturele verschillen het
succes van mediation in de weg hoeven te staan. Bovendien hebben de VS,
Canada en Nederland voldoende culturele overeenkomsten en ziet Nederland
zich geplaatst voor vergelijkbare maatschappelijk problemen, zoals horizonta-
lisering, juridisering, meer behoefte aan zelfbeschikking en een toenemende
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druk op de rechterlijke macht.195 Nederland kan dus ook veel leren van de ont-
wikkelingen die zich in die landen hebben voorgedaan.

Vervolgens heb ik onderzocht in hoeverre bovengenoemde maatschappelijke
ontwikkelingen in versterkte of verzwakte vorm doorwerken in de fiscaliteit.
Met betrekking tot horizontalisering en juridisering is te zien dat het fiscale
recht pas vanaf de jaren ’70 van de vorige eeuw hiermee te maken kreeg. Belas-
tingplichtigen begonnen minder te denken in gezagsverhoudingen en confor-
meerden zich minder aan belastingwetgeving. Dit leidde niet alleen tot een
toename van wetgeving maar er werd ook veel reparatiewetgeving ingevoerd.
Bovendien werd het belastingrecht vaker aangewend om gedrag van belasting-
plichtigen te reguleren (instrumentalisme). Wetgeving werd daardoor zo veelom-
vattend en complex dat allerlei uitvoeringsproblemen ontstonden. Mede door
de rigiditeit van het recht enerzijds en hoge verwachtingen van burgers ander-
zijds, ontstond het besef dat het belastingrecht beperkingen kent en niet ieder
conflict tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen genoegzaam hoeft op
te lossen. Het kabinet koos er daarom voor om de verantwoordelijkheid terug
te leggen bij belastingplichtigen, te investeren in wederzijds vertrouwen en om
te gaan experimenteren met mediation. Mediation bij de Belastingdienst kreeg
daarbij een bescheiden rol toebedeeld. Mediation werd vooral gezien als een
middel dat geschikt is voor de oplossing van conflicten die gelegen zijn in de
relationele en communicatieve sfeer. Mediation bij de rechterlijke macht daar-
entegen moest vooral bijdragen aan de pluriformiteit in conflicthantering
waarbij de verantwoordelijkheid voor het conflict weer werd teruggelegd bij de
partijen. De verwachting werd gekoesterd dat (fiscale) mediation zou leiden tot
een vermindering van de druk op de rechterlijke macht.

195. Zie in vergelijkbare zin N. Huls in M.A. Kleiboer, N.J.H. Huls en H.J. Kluiver, Alternatieve wegen naar
het recht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997, p. 129.
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3 De kenmerken van mediation

Malista dialuson autous.196

3.1 INLEIDING

In hoofdstuk 2 heb ik laten zien dat ontwikkelingen als horizontalisering, juri-
disering, meer zelfbeschikking en een toenemende druk op de rechterlijke macht
eraan hebben bijgedragen dat westerse landen ontvankelijk werden voor medi-
ation. Mediation lijkt een vorm van bemiddelen maar in de literatuur wordt
betoogd dat de specifieke eigenschappen van mediation met zich brengen dat
mediation geen ‘bemiddeling’ mag heten. In België daarentegen wordt mediation
gewoon aangeduid als ‘bemiddeling’.197 In hoofdstuk 1 heb ik mediation gedefi-
nieerd als:

“a facilitative process in which disputing parties engage the assistance of an impartial
mediator, who has no authority to make any decisions for them, but who uses certain proce-
dures, techniques and skills to help them to resolve their dispute by negotiated agreement
without adjunction.”198

In dit hoofdstuk onderzoek ik waar mediation afwijkt van bemiddeling en wat
de bijzondere kenmerken zijn waardoor een bepaalde wijze van conflicthantering
kwalificeert als ‘mediation’. In de tijd zijn namelijk talloze vormen van mediation
ontstaan. Canada kent in het civiele recht bijvoorbeeld mandatory mediation. Dat
is een verplichte vorm van mediation. Een verplichting tot mediation lijkt in
strijd met het uitgangspunt dat mediation vooral een ‘facilitative process’ is.
Daarnaast is er een enorme diversiteit in de wijze waarop mediation wordt toe-
gepast. Early Neutral Evaluation (ENE) bijvoorbeeld wordt door sommige auteurs
beschouwd als een vorm van mediation. Bij ENE geeft de mediator een inhoudelijk
advies over de afwikkeling van de procedure. Deze vorm lijkt zich niet te vereni-
gen met bovenstaande definitie waarbij de mediator ‘has no authority to
make any decisions’ en participeert ‘without any adjunction’. Bovendien is het mogelijk
dat een caucus wordt gehouden of dat een mediator shuttle diplomacy toepast. Dat
zijn afzonderlijke gesprekken met één van de partijen tijdens een mediation.
Een caucus en shuttle diplomacy kunnen een aantasting zijn van de onpartijdigheid
(impartial) van de mediator omdat hij na een individueel gesprek niet meer een

196. Zie paragraaf 3.2.2. Dit was een instructie om een compromis te sluiten tussen conflicterende
partijen omdat de gedachte hierachter was dat de beste oplossingen voor een conflict voortkomen
uit een compromis.

197. In België wordt mediation wel bemiddeling genoemd. Zie bijvoorbeeld het Gerechtelijk wetboek,
Zevende deel artt. 1724 tot 1737 en Federale overheidsdienst Kanselarij van de eerste Minister,
25 april 2007, Wet houdende diverse bepalingen, Hoofdstuk V, Bemiddeling op fiscaal gebied.

198. H.J. Brown en A.L. Marriot, ADR Principles and Practice, London: Sweet & Maxwell 1999, p. 127.
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neutrale positie inneemt tussen partijen omdat hij een kennisvoorsprong heeft
ten opzichte van de andere partij.

Het voorgaande geeft mij aanleiding om te onderzoeken wat de kenmerken
zijn van mediation. Daarbij zal ik aansluiten bij mijn bevindingen uit hoofdstuk
2. Uit dat hoofdstuk blijkt dat mediation een reactie is op bepaalde maatschap-
pelijke ontwikkelingen zoals: horizontalisering, juridisering, een grotere
behoefte aan zelfbeschikking en een toenemend beroep op de rechterlijke
macht. In dit hoofdstuk staat daarom de volgende onderzoeksvraag centraal:
met welke kenmerken reageert mediation op de maatschappelijke ontwikke-
lingen van deze tijd en waarin onderscheidt mediation zich ten opzichte van
andere (alternatieve) vormen van conflicthantering?

Om deze onderzoeksvragen te beantwoorden zal ik in paragraaf 3.2 eerst
onderzoeken wat het verschil is tussen mediation en andere bemiddelingsvor-
men. Naar aanleiding van die bevindingen zal ik in paragraaf 3.3 verder ingaan
op de eigenschappen van mediation. In paragraaf 3.4 laat ik aan de hand van
de verschillende conflictbenaderingen zien waar mediation afwijkt van een
reguliere juridische procedure, zoals rechtspraak. Om mediation in perspectief
te plaatsen zal ik in paragraaf 3.5 mediation vergelijken met andere alternatieve
vormen van conflicthantering. Deze bevindingen resulteren in het formuleren
van een aantal kenmerken van mediation. Die kenmerken zullen in dit
onderzoek verder als toetsingskader fungeren voor de volgende hoofdstukken.

3 .2 MEDIATION EN BEMIDDELING IN HISTORISCH
PERSPECTIEF

Swartz en Miller betogen dat de ontwikkeling van een rechtsstelsel begint met
bemiddeling, door inschakeling van een niet betrokken derde in geval van
conflicten.199 Bemiddeling is een conflicthanteringsmethode die van alle tijden
is. Mediation wordt, zoals gezegd, in België200 aangeduid als bemiddeling maar
in Nederland wordt bewust een onderscheid gemaakt tussen bemiddeling en
mediation. In dit hoofdstuk onderzoek ik waarom mediation zich onderscheidt
van bemiddeling. Hieronder zal ik aan de hand van een korte historische schets
een aantal verschillende vormen van bemiddeling onderzoeken. In paragraaf
3.2.7 zal ik deze bemiddelingsvormen vergelijken met mediation.

199. R.D. Swartz & J.C. Miller, ‘Legal evolution and social complexity’, American Journal of Sociology
1964, Vol. 20, p. 159-169, in vertaling opgenomen in: Vakgroep rechtsfilosofie, rechtssociologie
en rechtsinformatica RuG, Een kennismaking met de rechtssociologie en rechtsantropologie: de effectiviteit
van het recht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1992, p. 225-237. Zie in vergelijkbare zin ook D. Roebuck,
‘Best to Reconcile: Mediation and Arbitration in the Ancient Greek World’, Arbitration, november
2000 (66, nr. 2), p. 275 e.v.

200. Zie bijvoorbeeld het Gerechtelijk wetboek, Zevende deel artt. 1724 tot 1737 en Federale overheids-
dienst Kanselarij van de eerste Minister, 25 april 2007, Wet houdende diverse bepalingen,
Hoofdstuk V, Bemiddeling op fiscaal gebied.
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3.2.1 Mesopotamische geschilbeslechting

Voor zover bekend, stammen de oudste geschriften uit de Mesopotamische
periode (het Mesopotamische spijkerschrift). Deze periode kenmerkt zich door
een zeer beschaafde stedelijke cultuur die ongeveer 4000 jaar Vóór de Gewone
Tijdrekening (VGT)201 begint en wordt beschouwd als de oudste bakermat van
de beschaving. Uit oude geschriften blijkt dat het oude Mesopotamië beschikte
over een zeer geavanceerd rechtsstelsel dat bestaat uit drie niveaus: advocaten,
rechters en rechtbanken en de koning. Deze institutionele piramide had vier
doelstellingen:
– geschillen oplossen;
– tenuitvoerlegging van beslissingen en het opleggen van straffen;
– vastleggen van publiekrechtelijke bepalingen; en
– het optreden als publiek orgaan dat de legaliteit kan bevestigen (of ontkennen)

van bepaalde regelingen.202

Uit onderzoek blijkt dat in 1900-1800 VGT, tijdens de Paleo-Assyrische periode,
commerciële geschillen werden opgelost buiten de rechterlijke macht om door
partijen met elkaar te confronteren waarbij een derde (bemiddelaar) tussen
partijen werd gezet. Deze derde had twee functies. Eén daarvan was het optreden
als getuige als een overeenkomst werd gesloten tussen partijen ter beëindiging
van het conflict. Als vervolgens één van de partijen zich niet aan die overeen-
komst hield, kon de betreffende derde worden opgeroepen als getuige. De tweede
functie was het faciliteren van bemiddeling tussen partijen, waarbij de derde
alternatieven aandroeg als partijen elkanders voorstellen niet accepteerden. Als
het geschil op deze wijze niet werd opgelost, kon het voorgelegd worden aan de
rechtbank.203

Uit Babylonische bronnen blijkt dat bij conflicthantering in de Paleo-Assyrische
periode verfijnde bemiddelingstechnieken werden gebruikt die verliepen volgens
een bepaald aantal fasen. Een bemiddeling begon bijvoorbeeld met een confron-
tatiefase. Voordat een geschil werd voorgelegd aan een rechter werd de gedaagde
geconfronteerd met de eiser en zijn standpunten en argumenten, ten overstaan
van een getuige. Als de partijen vervolgens een overeenkomst sloten was het
geschil beëindigd. Als er geen overeenkomst werd gesloten kon de zaak worden
voorgelegd aan de rechter. Zelfs als de zaak aanhangig was bij de rechter kon in
elk stadium nog een overeenkomst gesloten worden ter beëindiging van het
geschil. Nelson meent dan ook dat bemiddeling een belangrijke rol speelden in
de Mesopotamische cultuur waarbij hoogstaande conflicthanteringstechnieken
werden gebruikt.204

201. In de wetenschap wordt de voorkeur gegeven aan de terminologie VGT (Vóór de Gewone Tijdre-
kening) en GT (Gewone Tijdrekening) in plaats van ‘voor Christus‘ en ‘na Christus‘ omdat weten-
schappers vaak wereldwijd met verschillende godsdienstige achtergronden met elkaar samenwer-
ken. VGT en GT zijn godsdienstneutrale aanduidingen voor een bepaalde tijd.

202. J.N. Postgate, Early Mesopotamia, Society and Economy at the Dawn of History, Londen: Routledge
1992/1994, p. 275.

203. S. Lafont, ‘L’Arbitrage en Mesopotamie’, Revenue de l’ Árbitrage, 2000 (4), p. 587e.v.
204. R.M. Nelson, Adapting ADR to different cultures, Gowlings Resourche Centre 2001, <www.gow-

lings.com/resourches/publicatons.asp?pubid=776>.
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3.2.2 De vindingrijke man205

Vroege vormen van bemiddeling werden eveneens gevonden in de Archaïsche
periode in de epische literatuur Ilias en Odyssee van Homerus206 die teruggaat
tot omstreeks 750 jaar207 VGT.208 Volgens Roebruck werd in de Griekse oudheid
tragedie vaak gebruikt om de aard van conflicten uiteen te zetten en om
handreikingen te geven voor de oplossing daarvan.209 Ilias is een verhaal dat
ziet op een groot conflict, namelijk de oorlog tussen de Grieken en de Trojanen.
Roebuck ziet in deze vertelling Odysseus als de bemiddelaar die bemiddelde
tussen Achilles en Agamemnon. Odysseus zou volgens hem daarbij gebruik
hebben gemaakt van oude technieken die verwant zijn met de huidige conflict-
hanteringstechnieken, zoals: recalcitrante partijen aanspreken op hun verzoe-
ningsgezinde vermogen en hun respect voor rechtvaardigheid (fairness). Verder
was in deze epos van belang dat Odysseus een oudere en gerespecteerd man
was waardoor zijn voorstellen door de wederpartij makkelijker werden geac-
cepteerd (hij had gezag). Roebuck vindt bovendien relevant dat bij conflicthan-
tering vooral oog was voor het gevoel van eigenwaarde en het voorkomen van
gezichtsverlies. De moraal die volgens hem uit deze literatuur te destilleren is,
is dat Odysseus in zijn bemiddeling stelt dat zelfs een moordenaar en de familie
van het slachtoffer tot verzoening kunnen komen, mits de genoegdoening
voldoende is om de emoties van de wederpartij te nivelleren: ‘a man will accept
reconciliation-payment even from the murderer of his brother or son… if he makes a big
enough gift to the kin, whose pride and outrage are assuaged by taking the reconciliation-
payment’.210 Partijen dienen daarover zelf overeenstemming te bereiken.

Roebuck stelt verder dat bemiddeling in de Griekse oudheid deel uitmaakte
van het arbitrageproces211 (diaitesis) dat bestond uit diallage (onderhandelen) en
krisis (beslissen). Deze twee fasen werden niet chronologisch toegepast maar
als samenwerkende elementen. Deze wijze van geschiloplossing was volgens
hem normaal in de Griekse oudheid. Roebuck maakt daarbij een onderscheid
tussen twee vormen. De eerste is een vorm waarbij de persoon die bemiddelt
tevens degene is die de bevoegdheid heeft om een bindende beslissing te nemen

205. In Odyssee beschrijft Homerus de Muzen die de arbitrators voorzagen in de benodigde
bekwaamheden, namelijk het vermogen om te overtuigen. De arbitrators in die tijd moesten
zowel kunnen bemiddelen als kunnen recht spreken.

206. Beide werken worden toegerekend aan Homerus.
207. Uit de literatuur valt op te maken dat er geen zekerheid is over de exacte tijdsperiode waarin

Homerus leefde. Er zijn historici die uitgaan van de periode 850 jaar VGT en er zijn historici die
uitgaan van 750 jaar VGT.

208. Zie onder andere D. Roebuck, ‘Best to Reconcile: Mediation and Arbitration in the Ancient Greek
World’, Arbitration (66, nr 2), november 2000, p. 275 e.v. en R.M. Nelson, Nelson on ADR, Toronto:
Thomsom & Carswell, Thomson Canada Ltd. 2003, p. 5.

209. D. Roebuck, ‘Best to Reconcile: Mediation and Arbitration in the Ancient Greek World’, Arbitration
(66, nr 2), november 2000, p. 278.

210. D. Roebuck, Ancient Griek Arbitration, Holo Books, Oxford: the Arbitration Press 2001, p. 52 en 56.
R.M. Nelson, Adapting ADR to different cultures, Gowlings Resourche Centre 2001, <www.gow-
lings.com/resourches/publicatons.asp?pubid=776>, komt tot een vergelijkbare conclusie maar
stelt dat dit voortvloeide uit het Griekse systeem.

211. In verband met de cumulatie van vertalingen is de term ‘arbitrage’ niet helemaal zuiver in deze
context. Dit heeft te maken met de vertaling van het Grieks naar het Engels. Roebuck noemt
daarom het proces als geheel ‘arbitrage‘ met een ‘mediation‘ element en een ‘adjudication‘
element.
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over het geschil als partijen niet tot overeenstemming komen.212 De tweede vorm
van conflicthantering is een vorm waarbij het beslissen over het geschil en het
onderhandelen tussen partijen niet in één persoon verenigd zijn. Ter illustratie
verwijst Roebruck naar het verhaal van een krab die wilde bemiddelen in een
conflict tussen de dolfijnen en de walvissen in de fabels van Aesopus. Dit verhaal
gaat over het gebrek aan gezag van de krab in die bemiddelende rol. Door de
lage status van de krab werd het gezag van de krab niet aanvaard door de dolfij-
nen en de walvissen waardoor het conflict niet kon worden opgelost. Roebruck
toont daarmee aan dat de Grieken meenden dat de persoon die bemiddelt een
bepaald vertrouwen van partijen moet generen. Dit vertrouwen kan gelegen zijn
in het hebben van gezag.

Uit oude geschriften blijkt dat conflicten in die tijd213 werden doorverwezen naar
een derde (epistates214) die daarin geen beslissingsbevoegdheid had en doorgaans
van hoger hand (strategos) de instructie kreeg om een compromis te sluiten
(malista dialuson autous). Als het vervolgens niet lukte om een overeenkomst tussen
partijen tot stand te laten komen, werd de zaak teruggenomen waarna verder
onderzoek volgde of een beslissing werd genomen. Roebuck beschrijft daarnaast
de werkwijze van een orgaan genoemd de Veertig in de Athènaion Politeia van
Aristoteles.215 Dit orgaan werd door het lot gekozen uit verschillende stammen.
De Veertig had bevoegdheid over alle conflicten tussen private partijen tot 10
Griekse drachmen. Boven dit bedrag kon de zaak worden verwezen naar arbiters.
De Veertig bemiddelde tussen de partijen die een conflict hadden. Als dit niet
tot een positief resultaat leidde, deed de Veertig een voorstel. Als dit voorstel
door beide partijen werd geaccepteerd was daarmee het conflict opgelost.

Uit deze literatuur blijkt dat de Grieken gebruikmaakten van allerlei vormen
van conflicthantering waarbij bemiddeling en beslissen als elementen samen-
werkten. De Grieken hadden daarbij een sterke voorkeur voor bemiddelen omdat
ze van mening waren dat het tot betere en meer permanente oplossingen leidt
als partijen zelf tot overeenstemming komen. Het bijzondere daarbij was, dat
als partijen tot een oplossing kwamen, meestal giften werden uitgewisseld die
niet werden gebaseerd op de waarde van de vastgestelde schade maar op wat
partijen gepast vonden. De wijze waarop het geschil werd opgelost en de oplossing
stonden daarbij in het teken van wat de partijen in het conflict belangrijk vonden
en niet wat de gemeenschap belangrijk vond.216 Daarbij was irrelevant om wat
voor soort conflict het ging.

212. Roebruck refereert hierbij aan Solon in de Athènaion Politeia van Aristoteles. Aan de hand van de
rol van Pallas Athena in de tragedie Eumeniden van Aischylos, toont Roebruck aan dat bemiddelen
en beslissen als samenwerkende eenheden kunnen worden gezien.

213. Roebruck baseert dit op de originele documenten uit het Arsinoite district afkomstig uit de periode
222-218 VGT.

214. In de literatuur wordt de Archephodos eveneens genoemd als een bemiddelaar bij twistende partijen.
215. Hoofdstuk 53 waarin de eerste beschrijvingen van conflicthantering in Athene zijn terug te vinden.
216. D. Roebuck, ‘Best to Reconcile: Mediation and Arbitration in the Ancient Greek World’, Arbitra-

tion, november 2000, p. 280.
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3.2.3 Confucius-moraal

In het oude China werd bemiddeling beschouwd als de manier om geschillen
op te lossen. Dit was gebaseerd op het gedachtegoed van Confucius ten aanzien
van de natuurlijke harmonie tussen menselijke verhoudingen die niet mag
worden verstoord. Conflicten werden beschouwd als de antithesis van deze
harmonie.217 In geval van conflicten probeerde Confucius rechtspraak zoveel
mogelijk te vermijden omdat hij de afwezigheid van rechtspraak zag als een
bewijs dat mensen beschikken over een goed moraal.218 Door de Chinese
gemeenschap werd het daarom als een hoog goed beschouwd als in hun gebied
geen rechtspraak voorkwam omdat dat zou getuigen van goede ethische relaties
binnen de gemeenschap. Rechtszaken werden zoveel mogelijk vermeden om
de reputatie hoog te houden.219 Procederen werd in het oude China gezien als
immoreel en vulgair en werd ten zeerste afgekeurd.220

In latere dynastieën werd eveneens zoveel mogelijk gestimuleerd om conflicten
onderling op te lossen, in overeenstemming met de moraal van Confucius. De
originele regels van de Ming-dynastie (Qing Dynastie 1644-1911) erkenden drie
fasen van bemiddeling. De eerste fase is bemiddeling door een dorpsoudste of
het hoofd van de familie ter voorkoming van een rechtszaak. Dit gebeurde
soms vrijwillig en soms verplicht op last van de gemeenschap. De tweede fase
van bemiddeling was als een klacht was ingediend bij de bevoegde autoriteiten.
De lokale autoriteit verwees de zaak dan naar de dorpsoudste of hoofd van de
familie voor bemiddeling om een rechtszaak te ontmoedigen. Als de zaak ver-
volgens niet door middel van overeenstemming kon worden opgelost, werd
alsnog een beslissing genomen door die autoriteit. Ten slotte was er de officiële
bemiddelingsprocedure waarbij de autoriteit waar de klacht was ingediend,
zelf bemiddelde tussen partijen. 221

3.2.4 (Ver)zoenen in Nederland

In de Middeleeuwen is te zien dat bemiddeling in Nederland op alle niveaus,
van lokale gemeenschappen tot aan grafelijke hoven, een belangrijk middel
was om conflicten te bestrijden. Bemiddeling werd in de Middeleeuwen met
name ingezet om een vreedzame oplossing te creëren en om escalatie te voor-
komen. Althoff signaleert dat daarbij een opvallend hoogontwikkelde techniek
van conflicthantering werd gebruikt.222

217. J. Folberg en A. Taylor, Mediation: a Comprehensive Guide to Resolving Conflicts Without Litigation, San
Francisco: Jossey-Bass Publishers 1984.

218. Zie hiervoor onder andere Confucius, ‘Tinsong’ in Lunyu, hoofdstuk 12 vers 13.
219. Zie voor meer over de historische rol van recht en rechtspraak in China: A. Black en G. Bell, Law

and Legal Institutions of Asia: Traditions, Adaptations and Innovations, Cambridge: Cambridge University
Press 2011, p. 27 e.v. en R. Peerenboom, China’s Long March towards the Rule of Law, Cambridge:
Cambridge University Press 2002.

220. C. Pei, ‘The origins of mediation in traditional China’, Dispute Resolution Journal May 1999, p. 35.
221. C. Pei, ‘The origins of mediation in traditional China’, Dispute Resolution Journal May 1999, p. 32

e.v.
222. G. Althoff, ‘Genugtuung (satisfactio). Zur Eigenart gütlicher Konfliktbeilegung im Mittelalter’,in:

J. Heinzle, Modernes Mittelalter. Neue Bilder einer populären Epoche, Frankfurt am Main: Insel 1994,
p. 247 e.v.
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Als in Holland en Zeeland in de late Middeleeuwen een conflict was gerezen,
schakelden twistende partijen of de verwanten bemiddelaars in om een verzoe-
ning tot stand te brengen. Als een verzoening tot stand was gekomen werden
vaak zogenoemde zoengelden betaald maar er was ook oog voor immateriële
genoegdoening. In het openbaar werd dan bijvoorbeeld aangetoond dat eerherstel
had plaatsgevonden. De bemiddelaars hadden daarbij de belangrijke taak om
ervoor te zorgen dat de partijen hierbij niet te veel gezichtsverlies zouden
oplopen.223

De bemiddelaars werden in die tijd veelal aangeduid als segghers, segsluden of
keerslieden. Later werden ze in Holland en Zeeland ook vaak aangeduid als goede
mannen. Deze personen werden door de conflicterende partijen aangewezen,
waarbij het gebruikelijk was dat beide partijen een tweetal bemiddelaars aan-
stelden en aan hen werd een vijfde onpartijdige persoon toegevoegd als zoge-
noemde overman. De bemiddelaars zochten met partijen naar een compromis,
waarin ze zich beiden konden vinden. Als het conflict niet leidde tot een minne-
lijke schikking werd door het stadsbestuur een zogenoemde zoen224 (vonnis)
opgelegd.

De bemiddelaars konden allerlei personen zijn, zoals collega’s225, familie, land-
heren, grafelijke raden of de vorst. Glaudemans meent dat naarmate de macht
van de bemiddelaars en/of de overman groter was, de kans dat de bemiddeling
tot een succes zou leiden correlerend groter werd.226 Glaudemans laat bovendien
zien dat bij vetes die te veel geëscaleerd waren of zich afspeelden binnen stede-
lijke elite (die zelf ook veel macht had), veelal slechts door een vorst of graaf
konden worden opgelost omdat die boven partijen stond. Vorsten en edellieden
hadden bovendien vaak de macht om in onderhandelingen beslissingen af te
dwingen, waarbij wel eens voorbij werd gegaan aan het vrijwillige karakter van
een verzoening. In de lokale gemeenschappen van Holland en Zeeland vond dit
sedert het begin van de veertiende eeuw steeds vaker plaats. Sinds die tijd ver-
dween daar het volledige vrijwillige karakter van de verzoening. De twistende
partijen moesten daarvoor in de plaats inliggen. Dat was een soort huisarrest in

223. Glaudemans legt in haar onderzoek een verband tussen de middeleeuwse mens en de rol van
emoties maar geen expliciet verband tussen emoties en de rol van bemiddeling. Een opvallend
aspect vind ik dat emoties een belangrijke rol vervulden in de Middeleeuwen en dat emoties vaak
publiekelijk werden geuit. Daarnaast wordt de rol van emoties hier gekoppeld aan een masculiene
cultuur omdat de mannelijkheid in de Middeleeuwen in twijfel werd getrokken als emoties van
boosheid en frustratie niet werden geuit. Dit verband ligt niet zonder meer voor de hand omdat
emoties ook vaak geassocieerd worden met een feminiene cultuur. Zie C. Glaudemans, Om die
wrake wille, Eigenrichting, veten en verzoening in laat-middeleeuws Holland en Zeeland, Historische vereniging
Holland, Hilversum: Uitgeverij Verloren 2004, p. 70 e.v. Zie over feminiene en masculiene culturen
hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.

224. Een zoen wordt door Glaudemans (zie noot hiervoor) zowel in de context van een vonnis gebracht
als in de context van een compromis.

225. In den vreemde bleken kooplieden voor collega’s te bemiddelen. Zie verder C. Glaudemans, Om
die wrake wille, Eigenrichting, veten en verzoening in laat-middeleeuws Holland en Zeeland, Historische
vereniging Holland, Hilversum: Uitgeverij Verloren 2004, p. 212.

226. C. Glaudemans, Om die wrake wille, Eigenrichting, veten en verzoening in laat-middeleeuws Holland en Zeeland,
Historische vereniging Holland, Hilversum: Uitgeverij Verloren 2004, p. 211 alsmede de bronnen
die zij noemt in noot 5 op die pagina.
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een herberg.227 De oplopende herbergkosten waren voor de meeste mensen
een dringende reden om tot verzoening te besluiten.228

3.2.5 Vredemakers

Omstreeks 1583, in de tijd van de Republiek der Zeven Verenigde Nederlanden,
was in het burgerlijk procesrecht van Leiden bepaald dat partijen verplicht
waren een geschil voor te leggen aan de vredemakers (bemiddelaar) voordat
de zaak aanhangig mocht worden gemaakt bij de rechter (preliminaire concili-
atie):

‘Dat van nu voort-aen geene civile zaken, rechtsvorderinghen, noch instantien
voor de ordinarijs vierschare dezer stede en zullen werden aenghevangen of
begonst dan naer dat beyde de partyen al voren zullen zijn gehoort bij zeeckere
personen daer toe uyt t collegie van die vande gerechte onder der den tijtel
van vredemakers, te stellen ende commiteren.’229

De Leidse vredemakers waren een product van de Hollandse school in de
rechtsgeleerdheid welke tegen het einde van de zestiende eeuw een zeer
humanistische gedachtegoed aanhing. Voltaire heeft volgens Ten Raa de Leidse
vredemakers als voorbeeld genomen voor de ontwikkeling van de Franse Juges
de Paix die omstreeks 1790 tijdens de Franse revolutie werden aangesteld. De
Leidse vredemakers waren volgens Ten Raa weer een uitvloeisel van de middel-
eeuwse vredemakers.230 Die vredemakers werden eerst overal in Europa gebruikt,
met name in het tegenwoordige Nederland, België en Frans Vlaanderen maar
voor het begin van de Franse revolutie bestonden die nergens meer. De Leidse
vredemakers hadden echter, in tegenstelling tot de middeleeuwse vredemakers,
als enige de verplichting tot conciliatie. Als de conciliatie mislukte had dit
verder geen (strafrechtelijke) gevolgen.231

227. Let op, het ging hierbij vaak om conflicten die wij in deze tijd zouden plaatsen onder het straf-
recht. Het onderscheid tussen de verschillende rechtsgebieden is echter niet altijd goed te maken.
Zo beschrijft Glaudemans bijvoorbeeld (op p. 214 en 215) een conflict over de samenstelling van
het stedelijk bestuurscollege en de daarmee samenhangende klachten over het stadsbestuur.
Dit conflict draait uit op de moord van de betreffende ambtenaar. Het onderzoek van Glaudemans
ziet overigens voornamelijk op conflicthantering waarbij doden zijn gevallen (hoofdzakelijk
doodslag).

228. C. Glaudemans, Om die wrake wille, Eigenrichting, veten en verzoening in laat-middeleeuws Holland en
Zeeland, Historische vereniging Holland, Hilversum: Uitgeverij Verloren 2004, p. 209-224.

229. R. Jagtenberg, ‘Mediation: een drieluik’, Tijdschrift voor Mediation 1997, 1. M.W. van Boven noemt
in zijn dissertatie: De geschiedenis van de wetgeving op de rechterlijke organisatie in de periode 1795-1811,
Nijmegen 1990, ook nog een eerdere bron namelijk die van Bergen op Zoom. In artikel 5 van de
Costume van Bergen op Zoom van 1570 is namelijk bepaald: “(..) alle partijen moeten eerst ende
voiral bij eender corteroede gedaecht worden om te compareren voir de borgemeesters, ten
eynde dat sij partijen (aleer sij in rechte souden mogen betrocken worden) mochten vereenigen
oft bij soo veerde sij tselve nyet en konen gedoen, renuntieren alsoo de selve partijen onveer-
eenicht ten naesten rechtdage van de weth om tusschen hen recht ende justitie geadministreert
te mogen worden.” In de Costume van Bergen op Zoom van 1627 is dit artikel verdwenen. (J. van
Rompaey, “Rechtsbronnen van de stad Bergen op Zoom”, VMOVR, XIII (1968) 283, 310).

230. C.M.G. ten Raa, Schikken en verlichting, rede uitgesproken op 21 september 1991, Rotterdam EUR,
p. 2 e.v.

231. C.M.G. ten Raa, De oorsprong van de kantonrechter (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 1970, p. 347.
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De Vrederechter (later de kantonrechter) is door toedoen van Voltaire ingevoerd
in Nederland, waarbij de verplichte conciliatie ter voorkoming van een gerech-
telijke procedure niet is overgenomen van de oude Leidse vredemakers.232 De
verplichting tot conciliatie werd in het begin van de 19e eeuw beschouwd als een
vaine formalité.233 Daarvoor in de plaats kreeg de rechter de taak om partijen te
wijzen op de mogelijkheid tot conciliatie gedurende het gerechtelijke proces
door: ‘Partyen vriendeliyck te appointeren, en tot een minlyk Accoord te brengen,
in wat staate ook ‘t Proces zy’.234 Uiteindelijk is de conciliatiegedachte toen
neergelegd in art. 19 Rv (oud).

3.2.6 De opkomst van mediation

Mediation is omstreeks de jaren ‘60 van de vorige eeuw opgekomen in de Vere-
nigde Staten (VS) omdat onvrede heerste over het functioneren van de Ameri-
kaanse rechtstaat. Er kwamen steeds meer rechtsregels en in toenemende mate
werd een beroep gedaan op de rechterlijke macht. Bovendien waren rechtsdeel-
nemers in de tijd in belangrijke mate afhankelijk geworden van hun advocaten.
Als er conflicten waren was de rol en de invloed van advocaten in geschillen (te)
groot. Daarnaast leidden de uitkomsten van juridische procedures vaak niet tot
een bevredigende uitkomst voor partijen. Door het toenemende aantal rechtsza-
ken werd rechtspraak minder toegankelijk, zodat belangstelling ontstond voor
alternatieve vormen van geschilbeslechting. In de wetenschap werd, onder andere
door R. Abel, L.L. Fuller, F.E.A. Sander en R. Fisher, gestimuleerd om meer
interdisciplinair naar conflicthantering te kijken in plaats van louter vanuit de
juridische benaderingswijze.235 Daarbij had iedere wetenschapper een eigen visie.

Sander vond dat het grote probleem in de VS was dat er te veel soorten zaken
naar de rechter werden gebracht. Bovendien waren die conflicten niet altijd
ingegeven door juridische motieven. Toegenomen regelgeving en individualise-
ring zorgden ervoor dat mensen minder eigen verantwoordelijkheid namen voor
hun conflicten. Hierdoor werden volgens Sander in de VS meer zaken bij de
rechter aanhangig gemaakt die normaliter in andere landen niet tot een
rechtszaak zouden leiden. Sander vond het daarom belangrijk om te kijken naar
de werkelijke aard van het conflict, zodat daarbij de gepaste conflicthanterings-
methode kon worden ingezet. Dit zou leiden tot een efficiëntere wijze van con-
flicthantering.236 In de VS werd dit gedachtegoed opgepakt waardoor zogenoemde
Multi-Door Courthouse Divisions  werden opgericht om meer controle te krijgen
over de aangebrachte zaken.237 Een Multi-Door Courthouse Division kan worden

232. C.M.G. ten Raa, De oorsprong van de kantonrechter (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 1970, p. XV.
233. R. Verkijk, ‘Conciliation in the Netherlands: An Historical Overview’ in C.H. van Rhee, European

Traditions in Civil Procedures, Intersentia Mortsel (Antwerpen) 2005, p. 207 e.v. en R. van Boneval
Faure, Het Nederlandsche burgerlijk procesrecht, Leiden: Brill 1893, p. 173.

234. R. Jagtenberg, ‘Mediation: een drieluik’, Tijdschrift voor Mediation 1997, 1 alsmede A. de Roo en R.
Jagtenberg, ‘Mediation in the Netherlands: past – present – future’, <http://www.ejcl.org/art64-
8.html>.

235. N. Welsh, ‘The future of mediation, court-connected mediation in the U.S. and the Netherlands
compared’, met naschrift van M. Pel en L. Brummelhuis, Forum voor Conflictmanagement 2007-6, p.
19.

236. F.E.A. Sander, ‘The future of ADR’, Journal of Dispute Resolution, Vol. 2000, nr. 1.
237. P.A. Wackie Eysten, ‘Mediationtips voor de advocaat’, Advocatenblad 1995, p. 702-704.

71De kenmerken van mediation



gezien als een vorm van case-management of conflictmanagement waarbij ver-
schillende soorten zaken door de rechterlijke macht worden geselecteerd en
worden doorverwezen naar de meest geschikte conflicthanteringsmethode.

Fuller vond dat bij conflicthantering het accent vooral op het herstel van de
relatie moest liggen. Hij definieert mediation als volgt:

‘[mediation] reorient[s] the parties toward each other, not by imposing rules on them, but
by helping them to achieve a new shared perception that will redirect their attitudes and
dispositions toward one another’.238

Mediation was volgens hem een manier om mensen in staat te stellen om
opnieuw controle te krijgen over hun relatie. Mediation gaf partijen kans om
direct te participeren in de uitkomst van het conflict, waardoor ruimte werd
geboden voor de werkelijke interest van partijen, zodat een betere oplossing tot
stand zou komen. Bovendien was het een snellere en minder formele procedure
omdat partijen de regels over de wijze waarop ze het conflict willen oplossen
zelf kunnen vaststellen.239

Eind jaren ‘70 en ‘80 van de vorige eeuw werd mediation in de Verenigde Staten
nog beschouwd als een tamelijk progressief instrument. Mediation was ontwor-
pen om burgers de gelegenheid te bieden om effectief met elkaar te communi-
ceren. De mediator had als taak om dit communicatieproces te stroomlijnen.
Mediation was vrijwillig en advocaten waren daarbij zelden aanwezig. De con-
flicterende partijen en hun werkelijke belangen stonden centraal, waardoor
mediation zich onderscheidde van rechtspraak.240 Later werd mediation in de
VS veel meer een onderdeel van rechtspraak.241

In Nederland kwam belangstelling voor mediation, omstreeks de jaren ‘90 van
de vorige eeuw. In de beleidsbrief ADR 2000-2002 werd voorgesteld om niet te
spreken van bemiddeling maar van ‘mediation’ omdat het gaat om een speci-
fieke vorm van conflicthantering die aan bepaalde eisen moet voldoen. Baas
heeft hierna een internationaal literatuuronderzoek gedaan. Hij concludeert
in dit onderzoek dat er een aantal specifieke kenmerken zijn van mediation
en een aantal aspecten waar mediation in varieert.242 Naar het oordeel van Baas
hebben de door hem bestudeerde vormen van mediation alle gemeen dat de
partijen die eraan deelnemen in aanwezigheid van een neutrale derde zelf tot
de oplossing van hun geschil moeten komen. Partijen laten zich daarbij leiden
door hun belangen die verder kunnen reiken dan de juridische aspecten van
hun conflict (werkelijke belangen). In Nederland is mediation vrijwillig maar

238. L.L. Fuller, ‘Mediation – its Forms and Functions’, 44 S. California Law Review 305, 325 1971.
239. De formele zelfbeschikking, zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3.
240. N.A. Welsh, ‘‘The future of mediation, court-connected mediation in the U.S. and the Netherlands

compared‘ met naschrift van M. Pel en L. Brummelhuis, Forum voor Conflictmanagement, nr.
1, juni 2007, Sdu Uitgevers, p. 19.

241. Meer hierover in hoofdstuk 5.
242. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC

onderzoeksnotitie 2002/5. Zie in gelijke zin: A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den
Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 31 e.v.
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in andere landen komt mediation ook in verplichte vormen voor. Dit betekent
dat partijen gedwongen kunnen worden om de eerste mediationbijeenkomst
bij te wonen. De verplichte deelname houdt nimmer in dat een partij gedwongen
kan worden om actief mee te werken aan de oplossing van het conflict. Verder
mogen partijen de mediation op elk moment afbreken. Baas vindt het vertrou-
welijke karakter van mediation een van de meest elementaire kenmerken. Vol-
gens hem moeten partijen erop kunnen vertrouwen dat niets van de door hen
verstrekte informatie tegen hun zin naar buiten zal komen. Het is verder ken-
merkend dat in een mediation een aantal standaardfasen worden doorlopen:
een introductie, een fase waarin informatie wordt verzameld en de problemen
worden geïnventariseerd, een fase waarin de verheldering van de problemen
plaatsvindt en de belangen van partijen worden geïnventariseerd. Als laatste
volgt een fase waarin alternatieven voor de oplossing van het conflict worden
uitgewisseld. In alle fasen treedt de mediator faciliterend op en gebruikt hij
vergelijkbare conflicthanteringstechnieken. Binnen deze conflictbenadering
heeft Baas echter uiteenlopende verschillen geconstateerd. De mediator neemt
geen beslissing voor partijen maar in de VS en Engeland komen vormen voor
waarbij de mediator meer evaluerend te werk gaat waarbij hij voorstellen doet
of oordelen geeft met betrekking tot de oplossing van het conflict.243

3.2.7 Mediation ten opzichte van bemiddeling

In paragraaf 3.2.6 heb ik aangegeven wat belangrijke eigenschappen zijn van
mediation. Dit verklaart echter nog niet waarom mediation geen bemiddeling
heet en waarin mediation zich onderscheidt van andere bemiddelingsvormen.
In deze paragraaf ga ik hierop in waarbij ik een vergelijking maak met de hiervoor
besproken bemiddelingsvormen uit het verleden.

De reden waarom mediation in Nederland geen bemiddeling heet, heeft allereerst
een taalkundige achtergrond. Sinds 2005 is het woord mediation en mediator
namelijk opgenomen in het Groot woordenboek van de Nederlandse taal, Van Dale.
Volgens Van Dale betekent mediation: ‘bemiddeling’ en een mediator: ‘iemand
die bemiddelt, met name die beroepsmatig bemiddelt tussen partijen die in een
conflict verwikkeld zijn dat ze onderling niet kunnen oplossen’.244 Onze Taal
meende, na advies van het Nederlands Mediation Instituut (NMI), dat er geen
Nederlandstalig alternatief is dat het woord mediation zou kunnen vervangen.
Belangrijk argument hiervoor was dat ‘met mediation een conflictoplossende
activiteit wordt aangeduid die qua grondslagen, aanpak en professionalisering
wezenlijk verschilt van dat wat van oudsher ‘bemiddeling’ wordt genoemd’.245

‘Mediator’ en ‘mediation’ werden daarmee taalkundig als zelfstandig begrippen
in het Nederlands gekwalificeerd.246

243. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC
onderzoeksnotitie 2002/5.

244. Van Dale, Groot woordenboek van de Nederlandse taal, Utrecht Antwerpen: Van Dale Lexicografie 2005.
245. Onze Taal, 2005,12.
246. P. Walters, ‘Hoezo geen Nederlands? Voor wie van mediation en van taal houdt’, Tijdschrift voor

mediation en conflictmanagement 2007-11, nr. 1, p. 89-90, die een uiteenzetting geeft van de discussie
zoals die destijds heeft plaatsgevonden.
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In paragraaf 3.2.1 tot en met 3.2.5 heb ik een aantal bemiddelingsvormen uit
het verleden besproken. Daarbij is te zien dat in allerlei verschillende tijdspe-
rioden en in verschillende culturen bemiddeling een belangrijke rol vervult.
De achterliggende gedachte daarvan is dat als partijen samen een oplossing
voor het conflict vinden, het draagvlak groter is dan als een beslissing wordt
opgelegd. Daarbij waren twee vormen van bemiddeling herkenbaar:
– een derde die louter bemiddelt; als partijen er vervolgens onderling niet

uitkomen dan neemt een andere persoon (dus een derde) een beslissing over
de oplossing van het conflict;

– een derde die bemiddelt; als partijen er vervolgens onderling niet uitkomen
dan neemt diezelfde persoon een beslissing over de oplossing van het conflict.

Mediation ziet op de eerste vorm van bemiddelen omdat de mediator geen
beslissing neemt over het conflict.

Opvallend vind ik dat diverse uitgangspunten van mediation herkend kunnen
worden in de vormen van bemiddeling die in het verleden zijn toegepast. Sinds
de Mesopotamische periode worden bijvoorbeeld al zeer geavanceerde conflict-
hanteringstechnieken ingezet om te stimuleren dat partijen een compromis
sluiten over de oplossing voor hun conflict waarbij rekening werd gehouden
met de wijze waarop een conflict zich ontwikkelt. Bovendien werd bij bijna
alle hiervoor besproken vormen van bemiddelen rekening gehouden met de
affectieve spanningen die een conflict teweegbrengt en niet alleen geconcen-
treerd op de rationele aspecten van een conflict. Er werd bijvoorbeeld voor
gezorgd dat bij een partij de boosheid en frustraties genivelleerd werden of dat
de wederpartij geen gezichtsverlies (schaamte) leed bij de acceptatie van een
compromis. Het is mogelijk dat het onderscheidende element gezocht moet
worden in de soort techniek die de mediator gebruikt en niet zozeer in het feit
dat technieken worden gebruikt, maar dat laat ik hier gemakshalve buiten het
onderzoek.247 In de Griekse oudheid en de Middeleeuwen was daarnaast van
belang dat de oplossing van het conflict door de conflicterende partijen werd
aanvaard. Het was in principe niet relevant wat de gemeenschap van die
oplossing vond. In wezen is dat een zeer individualistische vorm van conflict-
hantering. Ten slotte was het essentieel dat degene die bemiddelde aanvaard
werd door partijen en een bepaald vertrouwen genereerde.

In hoofdstuk 1, paragraaf 1.4 en in paragraaf 3.1, heb ik een definitie gegeven
van mediation. Als die definitie wordt vergeleken met de bevindingen in het
historisch onderzoek over bemiddeling, dan blijkt dat de losse elementen uit
die definitie in wezen niet nieuw zijn. In de Griekse oudheid zijn zelfs veel van
die aspecten terug te herkennen, alleen werden ze in die tijd minder dogmatisch
benaderd en veel meer gezien als losse samenwerkende eenheden. Mediation
zie ik in abstracto niet als een heel nieuwe vorm van conflicthantering. Het

247. Zie A. de Roo en R. Jagtenberg, ‘Mediation in the Netherlands: past-present-future’,
<http://ejcl.org/64/art64-8.html>, die van oordeel zijn dat mediation zich voornamelijk onder-
scheidt door dat deze laatste vorm gebruik maakt van technieken die gebaseerd zijn op empirisch,
doorgaans Amerikaans, onderzoek. Naar mijn mening vergt het zeer vergaand onderzoek om
daar een gefundeerd oordeel over te kunnen geven. Vanwege de omvang van het onderzoek
laat ik het hier daarom in mijn analyse buiten beschouwing.
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vernieuwende van mediation is naar mijn mening meer gelegen in de bewuste
samenstelling van kenmerken waarmee gereageerd wordt op bepaalde maat-
schappelijke ontwikkelingen. Uit hoofdstuk 2 blijkt dat Nederland onder andere
ontvankelijk werd voor mediation omdat burgers steeds vaker wilden dat reke-
ning werd gehouden met allerlei persoonlijke en individuele belangen, dat
conflicten niet altijd genoegzaam konden worden opgelost en dat (naar verluid)
te vaak een beroep werd gedaan op de rechterlijke macht. Om deze ontwikkelin-
gen te keren was van belang dat conflicterende partijen zelf verantwoordelijk
werden voor hun conflicten en dat de belangen van burgers als uitgangspunt
werden genomen. De keuze voor bepaalde kenmerken van mediation is naar
mijn mening dan ook niet toevallig maar sterk verweven met deze tijdsgeest en
wellicht zelfs cultureel bepaald.

Op grond van het bovenstaande kom ik tot de volgende kenmerken van media-
tion:
– het is een tussenpartijdige vorm van conflicthantering want de mediator

neemt geen beslissing over het conflict;
– partijen houden zelf de beschikking over de oplossing van het conflict waar-

door partijen bereid moeten zijn om mee te werken en ze niet gedwongen
kunnen worden tot actief meewerken;

– voor de oplossing van het conflict staan de zogenoemde werkelijke belangen
van partijen centraal;

– om erachter te komen wat partijen werkelijk belangrijk vinden dient
gewaarborgd te worden dat partijen vrijuit kunnen spreken;

– de mediator is een onpartijdige derde;
– een mediation verloopt volgens een aantal fasen waarbij de mediator conflict-

hanteringstechnieken inzet.

Gezien de maatschappelijke ontwikkelingen waardoor mediation in opkomst is
gekomen, acht ik twee kenmerken elementair:
– de autonomie van partijen die de controle kunnen houden over de oplossing

van het conflict (zelfbeschikking);
– de werkelijke belangen van partijen zijn van essentieel belang voor de

oplossing van het conflict.

De overige kenmerken van mediation zie ik vooral als voorwaarden om die uit-
gangspunten te waarborgen. Bovengenoemde kenmerken van mediation zal ik
nader analyseren in paragraaf 3.3.

3 .3 KENMERKEN VAN MEDIATION

3.3.1 Tussenpartijdig

Uit voorgaande paragraaf blijkt dat mediation een specifieke methode van con-
flicthantering is die bestaat uit een samenstel van onderscheidende kenmerken.
Een van de kenmerken is dat partijen onder leiding van een onafhankelijke
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derde het conflict zelf trachten op te lossen.248 De autonomie van partijen is
daarbij, zoals gezegd, een belangrijk uitgangpunt waardoor de mediator geen
bevoegdheid heeft om beslissingen te nemen voor partijen. Dat is ook niet zijn
rol of functie.249 Mediation wordt daarom beschouwd als een zogenoemde tus-
senpartijdige vorm van geschilbeslechting omdat partijen zelf de controle
houden over de beslissing omtrent de beëindiging van het conflict. De mediator
staat tussen partijen in tegenstelling tot bovenpartijdige geschiloplossing waar
de partijen de beslissing over het conflict uit handen geven aan een derde, die
een beslissing neemt over het conflict.250

3.3.2 Zelfbeschikking en vrijwilligheid

In paragraaf 3.2 hiervoor, heb ik gesteld dat een van de meest elementaire
kenmerken van mediation is dat het conflict onder de verantwoording en
controle blijft van degenen die het gecreëerd hebben.251 De zelfbeschikking
van partijen en de vrijwilligheid van het proces worden in de VS zelfs als het
belangrijkste uitgangspunt beschouwd, waarvan niet mag worden afgeweken.252

Achter de zelfbeschikking schuilt een geëmancipeerd beeld van de mens die
zelf over zijn belangen mag beslissen.253 In hoofdstuk 2 heb ik dit omschreven
als de materiële zelfbeschikking van partijen omdat ze zelf de inhoud van de
oplossing van het conflict kunnen bepalen254.255 Partijen worden in de concrete
situatie deskundig geacht omdat ze beter weten wat mogelijke oplossingen
zijn voor de problemen die zij over en weer ervaren. Daarbij is van belang dat
de partij ten aanzien van de oplossing van het conflict voldoende geïnformeerd
zijn (informed consent).256 Sandel stelt dat een overeenkomst eigenlijk alleen in
vrijheid wordt gesloten als partijen niet onder uitzonderlijke druk staan (bij-
voorbeeld omdat ze geld nodig hebben) en ze redelijk goed geïnformeerd zijn
over de alternatieven ten opzichte van hetgeen geboden wordt.257Informed consent
bij mediation brengt dan ook met zich dat partijen de oplossing van het conflict
‘willen’ en dat ze ‘weten’ wat de diverse mogelijkheden en alternatieven zijn
in de onderhandelingen.258

Voor de zelfbeschikking is volgens Brown en Marriot van belang dat de deel-
name aan de mediation vrijwillig is. Partijen moeten te allen tijde de mogelijk-
heid hebben om de mediation met of zonder overeenstemming te beëindigen.

248. Eindrapport van het platform ADR, Conflictbemiddeling, Den Haag 1998, p. 11.
249. H.J. Brown en A.L. Marriot, ADR Principles and Practice, London: Sweet & Maxwell 1999, p. 127.
250. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 32 e.v.
251. Zie ook R.H. McLaren en J.P. Sanderson, Innovative Dispute Resolution: The Altenative, Toronto:

Thomson Carswell, bijgewerkt tot 2003-4, p. 4.1.
252. Model Standards of Conduct for Mediators, Standard I.
253. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 29 e.v.
254. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3 waarin ik een onderscheid maak tussen materiële zelfbeschikking

en formele zelfbeschikking. Formele zelfbeschikking ziet op de vrijheid om zelf te kiezen voor
een bepaalde conflicthanteringsmethode.

255. S.L. Cushner, Mediation in the United States, The Arbitration and Dispute Resolution Journal , Vol. 9,
2000, LLP London Hong Kong, p. 107.

256. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 30.
257. M.J. Sandel, Rechtvaardigheid. Wat is de juiste keuze, Baarn: Ten Have 2012, p. 135.
258. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 183.
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Sancties die worden opgelegd als één van de partijen er debet aan is dat een
bemiddeling niet met overeenstemming is geëindigd, mogen naar hun oordeel
nimmer geassocieerd worden met mediation.259 Het NMI is een vergelijkbare
mening toegedaan. Het NMI heeft gesteld dat de vrijwilligheid en de bereidheid
om deel te nemen aan een mediation kenmerkend zijn voor deze conflicthante-
ringsmethode. Verplichte vormen van mediation, zoals forensische mediation260,
worden door het NMI als zodanig niet erkend. Deze vorm van conflicthantering
wordt daarom niet meer aangeduid als ‘mediation’ maar is in 2002 gewijzigd in
‘deskundigenbericht met toepassing van mediation’. 261 Een randvoorwaarde die
doorgaans wel gesteld wordt bij een mediation is dat partijen bereid moeten
zijn om mee te werken aan de mediation (commitment).

3.3.3 Werkelijke belangen

Het tweede essentiële kenmerk van mediation is dat het uitgaat van de zoge-
noemde werkelijke belangen van partijen. Mediation legt voor de oplossing van
het conflict dus sterk de nadruk op de belangen van partijen in plaats van de
rechten van partijen, zoals bij een juridische procedure. Het idee daarachter is
dat er diverse oorzaken kunnen zijn voor een conflict. Door uit te gaan van
rechtens relevante belangen of juridische standpunten heeft er vanuit die visie
al een abstractie van het werkelijke probleem plaatsgevonden. In een juridische
procedure is deze abstraherende werking echter essentieel omdat een bepaalde
algemeenheid nagestreefd wordt, bijvoorbeeld omdat een uitspraak precedent-
werking moet kunnen hebben.262 Een fiscaal juridische procedure heeft daarmee
niet louter ten doel om het conflict op te lossen maar moet ook rechtsvormend
kunnen zijn.263 In dit onderzoek heb ik ter illustratie hiervan een onderscheid
gemaakt tussen een geschil en een conflict.264 In hoofdstuk 2 was te zien dat de
maatschappelijke kritiek op het recht onder andere gelegen is in de onwenselijke
effecten die optreden bij de transformatie van een conflict naar een geschil,
zoals een vervorming van het conflict of een reductie van het conflict.265 Een
rechterlijke uitspraak kan daardoor als onrechtvaardig worden gevoeld of leiden
tot een uitspraak waar de rechtszoekende in wezen niets aan heeft.266 Bij medi-
ation wordt getracht om de negatieve effecten van de abstraherende werking
van het recht te voorkomen door uit te gaan van de werkelijke belangen van
partijen.

Het begrip belangen is echter een moeilijk tastbaar begrip. Van Zeeland, Kam-
minga en Barendrecht brengen hiervan de verscheidende invalshoeken in beeld.
In de sociale psychologie worden belangen bijvoorbeeld omschreven als: de
gevoelens van mensen over wat voor hun fundamenteel belangrijk is. Moderne

259. H.J. Brown en A.L. Marriot, ADR Principles and Practice, London: Sweet & Maxwell 1999, p. 129.
260. Forensische mediation is een methode van onderzoek door een deskundige, die is aangesteld door

de rechter, combineert met mediation.
261. Artt. 194 t/m 200 Rv.
262. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3.
263. Meer hierover in hoofdstuk 7 en 8.
264. Hoofdstuk 1, paragraaf 1.4.
265. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3.
266. Zie voor een aantal voorbeelden hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3 en paragraaf 2.4.3.
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onderhandelingstheorieën zien belangen als de werkelijke zorgen, wensen en
behoeften die schuil gaan achter ingenomen posities.267 In het recht wordt
eveneens uitgegaan van belangen, zoals rechtens relevante belangen of proces-
suele belangen. Rechtens relevante belangen zijn belangen die hun basis vinden
in het recht. Een rechtens relevant belang is bijvoorbeeld het belang dat de
Belastingdienst geen misbruik maakt van zijn bevoegdheid (verbod van
détournement de pouvoir ex art. 3:3 Awb) of het belang van rechtszekerheid bij
een aanslag (zodat slechts nagevorderd mag worden als sprake is van een nieuw
feit ex art. 16 AWR). Het processuele belang is het belang waarmee procespar-
tijen toegang tot de rechter krijgen.268 Binnen het fiscale recht is dit meestal
een geldelijk belang269 dat zijn weerslag vindt in een belastingaanslag of een
belang dat gelegen is in het al dan niet positief beschikken op een voor bezwaar
vatbare beschikking.270 De werkelijke belangen van rechtsdeelnemers en
rechtens relevante dan wel processuele belangen zijn niet in alle gevallen
synchroon aan elkaar. Stel dat een belastingplichtige zich gestoord heeft aan
de wijze waarop een hoorzitting heeft plaatsgevonden, dan ziet de mediator
daarin een mogelijkheid voor de oplossing van het geschil. In een fiscale
beroepsprocedure is dit geen rechtens relevant of processueel belang als dat
de enige reden is voor beroep omdat het niet leidt tot vermindering van een
aanslag. Werkelijke belangen kunnen in rechtsbetrekkingen dus ruimer zijn
dan rechtens relevante belangen en processuele belangen. Werkelijke belangen
worden onderscheiden in drie categorieën:
1. inhoudelijke belangen: bijvoorbeeld financiële belangen (materiële belang

in het geschil);
2. procedurele belangen: de wijze waarop het conflicthanteringsproces wordt

uitgevoerd (het formele proces en de kosten daarvan); en
3. psychische belangen: de wijze waarop mensen behandeld willen worden en

hoe met relaties wordt omgegaan.271

Deze categorisering heeft sterke verwantschap met de driedeling die in de
sociale psychologie wordt gevolgd met betrekking tot de wijze waarop mensen
rechtvaardigheid beleven.272 In een mediation is in beginsel irrelevant welk
belang een partij te berde brengt. Werkelijke belangen zijn vooral van belang
voor de oplossing van het conflict. Als de belangen van partijen duidelijk zijn
kan vervolgens gezocht worden naar verenigbare en gemeenschappelijke
belangen en een oplossing die voor beide partijen tot tevredenheid strekt.

267. C.M.C. van Zeeland, Y.P. Kamminga en J.M. Barendrecht, ‘Waar het mensen om gaat en wat het
burgerlijk recht daarmee kan’, NJB 2003/16.

268. M. Pel en J.H. Emaus, Het belang van belangen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 14 en 15.
269. In de jurisprudentie is slechts een beperkt aantal gevallen bekend waarbij het fiscale processuele

belang een andere was dan vermindering van de aanslag. Zie voor een jurisprudentieoverzicht
en meer over het processueel belang: E.B. Pechler, Belastingprocesrecht, Deventer: Kluwer 2003,
p. 108 en 109.

270. Binnen het fiscale recht is het processuele belang extra beperkt door het gesloten rechtsstelsel.
Zie hiervoor art. 26 AWR.

271. M. Pel en J.H. Emaus, Het belang van belangen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 16.
272. Zie paragraaf 3.4.1.
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Belangen worden daarnaast onderscheiden van standpunten. Standpunten
worden gezien als eenzijdig geformuleerde oplossingen voor een onderliggend
probleem. Achter standpunten liggen vaak belangen.273 Stel dat een belasting-
plichtige een naheffingsaanslag omzetbelasting (OB) heeft gekregen met een
boetebeschikking omdat te weinig omzetbelasting is afgedragen. De belasting-
plichtige komt in bezwaar tegen de boetebeschikking. De belastingplichtige is
het niet eens met de boetebeschikking omdat hij via de Belastingtelefoon getracht
heeft informatie in te winnen bij de Belastingdienst over de vraag of een bepaalde
dienst belast was met OB of niet. De belastingplichtige had evenwel tot een jaar
daarvoor altijd een vast contactpersoon binnen de Belastingdienst die hij kon
raadplegen voor dat soort vragen. Die belastingambtenaar is met pensioen gegaan
waarna de belastingplichtige niet meer goed wist wie hij voor OB-vragen mocht
bellen. Het gevolg hiervan was dat de OB op basis van inlichtingen bij de Belas-
tingtelefoon niet tot een correct bedrag was voldaan. Het standpunt is of de
betreffende boetebeschikking terecht is opgelegd. Het belang van de belasting-
plichtige zal echter gelegen zijn in het hebben van een aanspreekpunt voor OB-
vragen. De boetebeschikking is daarvan slechts een gevolg.

3.3.4 Vertrouwelijkheid

Een van de uitgangspunten van mediation is dat deze vertrouwelijk is, tenzij
partijen daarvan uitdrukkelijk willen afwijken. Met vertrouwelijkheid wordt
hier bedoeld: dat gewaarborgd moet worden dat partijen vrijelijk met elkaar
kunnen spreken zonder dat deze informatie in een later stadium tegen ze wordt
gebruikt.274 De gedachte achter de vertrouwelijkheid is dat partijen dan meer
open zullen zijn over de werkelijke oorzaak van het conflict omdat alles wat
tijdens een mediation ter tafel komt, binnenskamers blijft.275

3.3.5 Onafhankelijke derde

Bij mediation wordt gebruikgemaakt van een onafhankelijke, neutrale en
onpartijdige derde.276 De inmenging van een derde in een conflict kan het verder
doen escaleren of verminderen. Dat komt omdat iedere interventie van een
partij van buiten het conflict, de dynamiek daarvan doet veranderen.277 De aan-
vaarding van de tussenkomst van die derde door partijen valt of staat met het
vertrouwen dat partijen in die derde stellen. Het vertrouwen kan gebaseerd zijn
op deskundigheid, een bepaalde (onafhankelijke) positie of op de persoonlijkheid
van die derde. Een mediator dient zijn vertrouwen te ontlenen aan zijn kunde
op het gebied van conflicthantering, de daarbij behorende aangeleerde vaardig-
heden, zijn karaktereigenschappen en onafhankelijke positie. 278

273. M. Pel en J.H. Emaus, Het belang van belangen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 15.
274. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC

onderzoeksnotitie 2002/5.
275. A. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 44.
276. Neutraal, onafhankelijk en onpartijdig worden in de literatuur zowel synoniem als verschillend

ingevuld. Zie hiervoor bijvoorbeeld H.J. Brown en A.L. Marriot, ADR Principles and Practice, London:
Sweet & Maxwell 1999, p. 128 en 129.

277. M. Pel en J.H. Emaus, Het belang van belangen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 22.
278. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 33.

79De kenmerken van mediation



De onafhankelijke positie van de mediator is van belang omdat twistende
partijen elkaar op voorhand wantrouwen. Met een onafhankelijke positie wordt
vaak bedoeld dat de derde neutraal is, niet tot één van de partijen behoort279,
noch één van de partijen helpt of ondersteunt280 en de derde geen belang heeft
bij de oplossing van het conflict. In het fiscale recht wordt in de primaire en
bezwaarfase gebruikgemaakt van een zogenoemde interne mediator. Dat is
een mediator die in dienst is een van de partijen, namelijk de Belastingdienst.
De positie van die interne mediator staat in de fiscale literatuur hierdoor vaak
ter discussie.281

3.3.6 Conflicthanteringstechnieken

Mediators hanteren diverse conflicthanteringstechnieken om ervoor te zorgen
dat het conflict gaat de-escaleren. Daarvoor is veel kennis vereist omtrent
conflicten, de ontwikkeling van conflicten en de wijze waarop conflicten
gehanteerd kunnen worden. Vervolgens moeten mediators die kennis tijdens
hun opleiding gaan toepassen en oefenen. Daarom wordt ook wel eens
gesproken van mediationvaardigheden. Slechts als een mediator over voldoende
kennis en vaardigheden beschikt kan hij in aanmerking komen als NMI-regis-
termediator.282 In paragraaf 3.4 ga ik verder in op de gedachten achter deze
conflicthanteringstechnieken.

Het oplossen van een conflict en de toepassing van conflicthanteringstechnieken
in een mediation geschiedt in een bepaalde volgorde: de-escaleren, communi-
ceren en oplossingsgericht samenwerken.283 Mediators hanteren daarvoor een
standaardstappenplan, maar afwijkingen daarvan zijn geoorloofd.284 In Neder-
land begint een fiscale mediation normaliter met een openingsfase waarin de
mediator zichzelf voorstelt en partijen gelegenheid geeft om zich voor te stellen.
Daarna zorgt de mediator ervoor dat partijen een goed beeld krijgen van
mediation. Dit geschiedt meestal aan de hand van de mediationovereenkomst.
Belangrijke aspecten die dan aan de orde komen zijn: de vrijwilligheid van de
procedure, de vereiste betrokkenheid van partijen en vertrouwelijkheid van
de mediation.

Vervolgens start de exploratiefase. In deze fase mogen de partijen hun verhaal
doen en stoom afblazen. Emoties worden daarbij niet genegeerd omdat mensen
het gevoel moeten krijgen dat naar ze wordt geluisterd. Gedurende de explora-

279. Van Dale, Groot woordenboek van de Nederlandse taal, Utrecht Antwerpen: Van Dale Lexicografie
2005.

280. Oxford Advanced Learner’s Dictionary of correct English, Oxford: University Press 1989.
281. Meer hierover in hoofdstuk 7, paragraaf 7.2.5.
282. Een NMI-registermediator moet een NMI-erkende basisopleiding tot mediatorhebben gevolgd,

een theorie-examen hebben afgelegd en een assessment, zie <www.nmi-mediation.nl>.
283. Ten aanzien van fiscale mediations wordt faciliterende mediation toegepast waarbij een aantal

standaardfasen worden doorlopen. In paragraaf 3.4 zullen ook andere conflictbenaderingen en
interventies besproken worden.

284. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC
onderzoeksnotitie 2002/5.
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tiefase moet steeds meer duidelijk worden wat de werkelijke belangen van par-
tijen zijn. Dit betekent dat in het begin van deze fase de veelheid aan (non-)
informatie die partijen te berde brengen door de mediator wordt gedestilleerd
en geabstraheerd tot de essentie: wat willen partijen nu werkelijk bereiken en
welke wensen horen daarbij.285 Een brei aan belevingen, (voor)oordelen en
emoties worden door de mediator tot de gewone proporties van een subjectieve
of, bij voorkeur, intersubjectieve ervaring gebracht en opnieuw geëtiketteerd
tot bijvoorbeeld een wens om in een andere relatie met de ander te komen. Dit
is van belang voor de volgende fasen (de draai- en categorisatiefase en de
onderhandelingsfase).

In de volgende fase, de draaifase, gaat het erom dat partijen hun perspectief op
zichzelf, op elkaar en de problematiek wijzigen door partijen in elkanders
schoenen te laten staan, te helpen ontkokeren en partijen in beweging te brengen
zodat partijen begrip krijgen voor elkaars gedrag en overwegingen. Hiervoor is
essentieel dat partijen hun verborgen motieven tegen elkaar hebben uitgespro-
ken.286 De emoties tussen partijen moeten zijn geneutraliseerd. Aan het genereren
van opties voor oplossingen van de zakelijke aspecten van het conflict kan
namelijk pas worden toegekomen als in de relationele sfeer elk misverstand uit
de weg is geruimd.287

In de categorisatiefase categoriseert de mediator de belangen van partijen, zoals
gezamenlijke belangen, verenigbare belangen en tegenstrijdige belangen. Ver-
volgens wordt een onderhandelingsvolgorde gekozen.288 Daarna start de onder-
handelingsfase waarin de mediator partijen aanzet tot creatief denken. In deze
fase worden eerst de opties geïnventariseerd door middel van een brainstorm-
sessie. De mediator blijft ervoor waken dat partijen geen kritiek gaan uiten op
elkaar. De bedoeling is dat de sfeer goed blijft en dat partijen ook bij de afronding
van de gesprekken steeds op goede voet uit elkaar gaan. Verder stroomlijnt de
mediator de onderhandelingen door bijvoorbeeld te stimuleren dat zoveel
mogelijk overeenstemming wordt bereikt op deelproblemen, dat complexe
vraagstukken in deelproblemen worden omgezet en dat partijen nadenken over
specifieke relationele vragen zoals: hoe denk je in de toekomst met elkaar om
te gaan.

Ten slotte volgen de afrondingsfase en de afsluitfase. De afrondingsfase komt in
beginsel in alle benodigde mediationgesprekken aan de orde. Bij de afronding
van het gesprek dan wel de mediation besteedt de mediator aandacht aan het
resultaat, de vervolgprocedure en de relatie met partijen. Een gesprek moet
positief worden afgesloten. Zelfs als een mediation niet geëindigd is in overeen-

285. Als een van de partijen wordt vertegenwoordigd door een (juridisch) adviseur, gebruikt deze
adviseur doorgaans deze fase om een beroep te doen op de juridisch sterke positie, als argument
of dreigement om de ander te laten zwichten en vaak ook als uitnodiging aan de mediator om
het kamp van de sterkste te kiezen. Het is volgens Brenninkmeijer (voetnoot hieronder) de uit-
drukkelijke taak van de mediator om dit slechts ter kennisgeving aan te nemen.

286. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 160.
287. H.G. van der Werf en S.M.A.M. Venhuizen, Mediation, Den Haag: Boom juridische uitgevers 2002,

p. 74.
288. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 161 e.v.
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stemming tussen partijen, maakt de mediator het mislukken van de mediation
bespreekbaar en maakt hij partijen duidelijk wat de resultaten zijn die wel zijn
behaald. Door de mediation is doorgaans beter zicht gekregen op het conflict
en elkaars werkelijke belangen. Vervolgens volgt de afsluitfase waarin de par-
tijen bij overeenstemming de vaststellingsovereenkomst tekenen en de zoge-
noemde afsluitrituelen doorlopen. De afsluitrituelen zijn er omdat mensen
behoefte hebben om hun bijeenkomsten, onderhandelingen en conflicten niet
alleen verbaal maar ook non-verbaal af te ronden. Daarbij wordt ervan uitgegaan
dat hoe persoonlijker en langduriger de onderliggende relatie, des te groter de
behoefte aan een afsluitingsritueel. Voorbeelden van afsluitingsrituelen zijn:
een hand geven, dossier verscheuren, een borrel drinken, geschenken uitwis-
selen, enzovoorts.289

3.4 CONFLICTHANTERING BIJ  MEDIATION

Hiervoor heb ik een aantal kenmerken van mediation kort besproken en laten
zien hoe een conflict wordt opgelost volgens een bepaalde stappenplan. Een
mediator is een deskundige op het gebied van conflicthantering. Hij hanteert
daarbij in tegenstelling tot juristen een meer sociaalpsychologische benadering
van conflicten. Om goed te begrijpen waarin mediation zich onderscheidt van
een juridische procedure is van belang om te begrijpen hoe mensen in een
conflict staan en hoe daar in een mediation mee wordt omgegaan. De benade-
ring vindt onder andere zijn grondslag in de zogenoemde werkelijke belangen
van partijen. Met betrekking tot die werkelijke belangen heb ik in paragraaf
3.3.3 laten zien dat daarin drie categorieën worden onderscheiden: inhoudelijke
belangen, procedurele belangen en psychische belangen. Deze onderverdeling
kan herleid worden naar de driedeling die in de sociale psychologie wordt
gebruikt voor de wijze waarop mensen rechtvaardigheid beleven. De reden
waarom conflicten tussen overheid en burgers ontstaan is namelijk mede
gelegen in de wijze waarop rechtvaardigheid wordt beleefd. Rechtvaardigheids-
beleving wordt onderverdeeld in drie categorieën: distributieve, procedurele
en interactionele rechtvaardigheid. Procedurele rechtvaardigheid wordt daarbij
gezien als een van de meest betrouwbare factoren om te voorspellen of een
besluit van een overheidsorgaan door een burger wordt geaccepteerd. Recht-
vaardigheid wordt in de sociale psychologie beschouwd als een subjectieve
notie. In paragraaf 3.4.1 zal ik dit nader toelichten aan de hand van de wijze
waarop conflicten tussen burgers en overheid kunnen ontstaan.

In paragraaf 3.4.2 bespreek ik hoe een conflict escaleert. De mediator interve-
nieert volgens een bepaalde marsroute en hanteert daarbij conflicthanterings-
technieken die gelieerd zijn aan de wijze waarop een conflict zich ontwikkelt.
Een belangrijk verschil tussen mediation en een juridische procedure is dat
een mediator emoties aangrijpt voor de oplossing van het conflict. Bij een
juridische procedure wordt een conflict louter rationeel benaderd en worden
voor de oplossing van het conflict de emoties uit de procedure gefilterd omdat
die de oplossing in de weg kunnen staan.

289. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 170.
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In paragraaf 3.4.3 bespreek ik de bijzondere aspecten van conflicten tussen
belastingplichtigen en de Belastingdienst. Conflicten tussen burgers en overheid
brengt een aantal bijzonderheden met zich bijvoorbeeld omdat een van de par-
tijen (de belastingplichtige) in een afhankelijke relatie tot de ander (Belasting-
dienst) staat. Als duidelijk is hoe mensen in een conflict staan, kan daar op ver-
schillende manieren mee omgegaan worden. Het lijkt alsof mediation één stijl
of benadering kent maar er zijn meer conflictbenaderingen mogelijk. Een
mediator kan uitgaan van de perceptie van de conflicterende partij, hij kan sterk
sturen op de inhoud of de communicatie op gang brengen. Deze verschillen zal
ik bespreken in paragraaf 3.4.4. De afwijkende wijzen van interveniëren die een
mediator kan toepassen komen aan de orde in paragraaf 3.4.5.

3.4.1 Hoe ontstaan conflicten?

Bij mediation wordt uitgegaan van de zogenoemde werkelijke belangen van
partijen. Hiervoor heb ik al gesteld dat werkelijke belangen een ruim begrip is
en kan worden gecategoriseerd in inhoudelijke belangen, procedurele belangen
en psychische belangen.290 Deze onderverdeling zie ik in deze studie vooral in
het verlengde van de sociaalpsychologische inzichten over hoe conflicten tussen
burgers en overheid ontstaan. Volgens die inzichten ontstaan conflicten niet
louter doordat burgers het niet eens zijn met de inhoud van een beslissing, maar
heeft dit veel meer oorzaken. De wijze waarop rechtvaardigheid wordt ervaren
is namelijk van diverse factoren afhankelijk, zoals de wijze waarop burgers
behandeld zijn, zijn kennisniveau en persoonlijkheidsstructuur. Juristen gaan
er echter vaak van uit dat mensen louter gedreven worden door de materiële
inhoud van het besluit. Vanuit de sociale psychologie wordt de volgende theorie
aangehangen met betrekking tot conflicten tussen overheidsorganen en burgers.

Als een burger geconfronteerd wordt met een beslissing van de overheid is het
voor die burger vaak moeilijk om te oordelen over de merites van de desbetref-
fende beslissing. Een jurist zal vaak de wet en jurisprudentie raadplegen om te
kunnen beoordelen hoe in vergelijkbare gevallen is geoordeeld. Een burger
vormt echter een oordeel over bijvoorbeeld een uitspraak op bezwaar op basis
van minder informatie dan idealiter nodig zou zijn om een afgewogen juridisch
oordeel te kunnen vellen. Anders gezegd, een burger vormt zijn mening over
een inhoudelijke beslissing (distributieve rechtvaardigheid291) op basis van
onvolledige informatie.292 Aangezien mensen altijd willen oordelen wordt een
toevlucht gezocht tot informatie waarover ze kunnen beschikken. Doorgaans is
dit informatie over de procedure die gevolgd is en hoe de behandeling heeft

290. M. Pel en J.H. Emaus, Het belang van belangen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 16.
291. R.H. Moorman, ‘Relationship Between Organizational Justice and Organizational Citizenship

Behaviors: Do Fairness Perceptions Influence Employee Citizenship’, Journal of Applied Psychology
1991 (76) p. 845 e.v.

292. D. Kahneman, P. Slovic en A. Tversky, Judgement under Uncertainty: Heuristics and Biases, New York:
Cambridge University Press 1982.
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plaatsgevonden tijdens die procedure (procedurele rechtvaardigheid293).294 De
informatie over de wijze waarop bijvoorbeeld de bezwaarprocedure heeft
plaatsgevonden, wordt dus in het psychologisch proces gebruikt om een mening
te vormen over de uitkomst van de bezwaarprocedure.295 In de waarneming
van de burger gaat het daarbij bovendien – of misschien zelfs met name – om
hoe de desbetreffende ambtenaar hem behandeld heeft. De kwaliteit van de
persoonlijke interactie die heeft plaatsgevonden (interactionele rechtvaardig-
heid296) wordt meegenomen in de oordeelsvorming, bijvoorbeeld of de bejege-
ning vriendelijk en respectvol is geweest. Dit heeft tot gevolg dat een als eerlijk
en rechtvaardig waargenomen procedure ertoe kan leiden dat een burger de
materiële uitkomst van de procedure als eerlijk en rechtvaardig gaat beschou-
wen. Andersom werkt dat hetzelfde, een als oneerlijk en als onrechtvaardig
beoordeelde procedure kan ervoor zorgen dat de uitkomst daarvan ook als
oneerlijk en onrechtvaardig wordt ervaren. Bij talloze onderzoeken in de sociale
psychologie over wat burgers sterk beïnvloedt blijkt dat de procedurele en de
interactionele rechtvaardigheid doorgaans belangrijker zijn dan de distributieve
rechtvaardigheid.297 Daarbij maakt het niet uit om wat voor soort zaak het gaat
of wat het financiële belang is in dat conflict. Lind meent zelfs dat de procedu-
rele rechtvaardigheid bij het voorspellen van de acceptatie van een bepaalde
uitkomst van een juridische procedure de meest invloedrijke factor is die er
bestaat.298 Mensen denken echter dat zij louter gedreven worden door de
materiële uitkomst en niet door de procedure of de interactie. Dit laatste wordt
aangeduid als de myth of self-interest omdat westerse mensen denken dat ze met
betrekking tot hun gedrag altijd doen wat in hun eigen voordeel is.299

Het voorgaande hoeft er overigens niet toe te leiden dat een burger bij de per-
ceptie van onrechtvaardigheid altijd gaat procederen of een klacht gaat indie-
nen. Daarvoor is een aantal factoren van belang. De eerst is de mate waarin de
onrechtvaardigheid wordt gevoeld. Een milde beleving van onrecht leidt meestal

293. R.H. Moorman, ‘Relationship Between Organizational Justice and Organizational Citizenship
Behaviors: Do Fairness Perceptions Influence Employee Citizenship’, Journal of Applied Psychology
(76) 1991, p. 845 e.v. Let op bij procedurele rechtvaardigheid gaat het niet alleen over de procedure
in juridische zin maar over de gevolgde procedure in zijn algemeenheid.

294. Een en ander wordt ook veroorzaakt door het feit dat informatie die eerder beschikbaar is de
reactie van mensen sterker beïnvloeden waardoor procedurele rechtvaardigheid een grote
invloed heeft op distributieve rechtvaardigheid. Zie K. van den Bos, R. Vermunt en H.A.M. Wilke,
‘Procedural and Distributieve Justice: What is Fair Depends More on What Comes First Than on
What Comes Next’, Journal of Personality and Social Psychology (72) 1997, p. 95 e.v.

295. K. van den Bos, e.a., ‘How Do I Judge My Outcome When I Do Not Know The Outcome of Others,
The Psychology of the Fair Process Effect’, Journal of Personality and Social Psychology (72) 1997, p.
1034 e.v.

296. R.H. Moorman, ‘Relationship Between Organizational Justice and Organizational Citizenship
Behaviors: Do Fairness Perceptions Influence Employee Citizenship’, Journal of Applied Psychology
1991 (76) p. 845 e.v.

297. T.R. Tyler, Psychology and the design of legal institutions, Nijmegen: Wolf legal Publishers 2007, p. 36
en 37. In gelijke zin: K. van den Bos, Procedurele rechtvaardigheid: beleving en implicaties, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2007, beschikbaar via: <http://igitur-archive.library.uu.nl/fss/2007-
1120-200310/bos_07_procedurelerechtvaardigheidenimplicaties.pdf>.

298. E.A. Lind, Social Conflict and Social Justice: Lessons from the social psychology of justice judgements. Inaugural
oration for the Leiden University Fund Chair in Social Conflict, Leiden juni 1995.

299. D.T. Miller, ‘The Norm of Self-interest’, American Psychologist, (54) 1999, p. 1053 e.v. Zie dit artikel
ook voor meer verwijzingen naar literatuur over dit onderwerp.
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niet tot een procedure of klacht. Bovendien is van belang hoe emotioneel de
betreffende persoon is. Mensen die bijvoorbeeld sterk reageren op affectieve
gebeurtenissen zijn vaak minder tevreden en zullen eerder protest aantekenen.
Een andere factor is de zelfredzaamheid van de burger. Hoe groter de zelfred-
zaamheid van de burger hoe groter de kans dat daadwerkelijk een klacht of
procedure wordt gestart.300 Anders gezegd, hoe beter een burger weet hoe een
klacht of procedure gestart moet worden, hoe gemakkelijker dat zal worden
gedaan.301 Hierbij zouden raakvlakken gevonden kunnen worden met de bevin-
dingen uit hoofdstuk 2 van Van den Brink, die een toenemend klachtgedrag
verklaart vanuit een hoger opleidingsniveau van burgers, een grotere sensitiviteit
en hogere verwachtingen in de verhouding ten opzichte van de overheid.302

Schematisch ziet het voorgaande er als volgt uit.Figuur 3.1
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Bron: K. van den Bos303

Als duidelijk is hoe burgers rechtvaardigheid beoordelen, kan de rechtvaardig-
heidsbeleving van die burgers natuurlijk ook beïnvloed worden. Hierbij is een
aantal aspecten relevant. Allereerst is van belang dat burgers zorgvuldig en op
een accurate manier geïnformeerd willen worden.304 Zij willen graag op een
consistente wijze worden behandeld. Deze consistentie in behandeling ziet op:
– consistentie ten opzichte van het verleden en;
– consistentie ten opzichte van andere mensen.

300. B.C.J. van Velthoven en C.M. Klein Haarhuis, Geschilbeslechtingsdelta 2009, WODC, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2010, <http://www.wodc.nl/onderzoeksdatabase/geschilbeslechtingsdelta-2008-
burgers.aspx>, waar een duidelijke correlatie wordt gelegd tussen opleiding en juridisch klacht-
gedrag.

301. Gebaseerd op: K. van den Bos, Procedurele rechtvaardigheid: beleving en implicaties, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2007, beschikbaar via: <http://igitur-archive.library.uu.nl/fss/2007-1120-
200310/bos_07_procedurelerechtvaardigheidenimplicaties.pdf>.

302. G.J.M. van den Brink, Mondiger of moeilijker? Een studie naar de politieke habitus van hedendaagse burgers,
WRR Voorstudies en Achtergronden nr. V115, Den Haag: Sdu Uitgevers, p. 22-25. Hoofdstuk 2,
paragraaf 2.1.1.

303. K. van den Bos, Procedurele rechtvaardigheid; beleving en implicaties, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers
2007, beschikbaar via: <http://igitur-archive.library.uu.nl/fss/2007-1120-200310/bos_07_procedure-
lerechtvaardigheidenimplicaties.pdf>.

304. K. van den Bos, Vertrouwen in de overheid: wanneer hebben burgers het, wanneer hebben ze het niet, en
wanneer weten ze niet of de overheid te vertrouwen is? Een essay over de sociaal-psychologische werking van
het vertrouwen en de mens als informatievergarend individu, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties 2011, p. 40.
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Daarnaast is van belang dat burgers hun mening hebben mogen geven en dat
ze voldoende aandacht hebben gekregen.305 Bij de toepassing van mediation
wordt daar bewust veel aandacht aan besteed. In wezen is dat niet meer dan
de rechtmatigheid en het gevoel van rechtvaardigheid bij elkaar brengen.306

3.4.2 De ontwikkeling van een conflict

Hiervoor heb ik laten zien dat een mediation volgens een bepaald aantal fasen
verloopt en dat er op een bepaalde wijze wordt geïntervenieerd door de medi-
ator. Daarbij heb ik gesteld dat dat te maken heeft met de manier waarop
conflicten zich vanuit de persoonlijke sfeer ontwikkelen. Bij mediation wordt
ervan uitgegaan dat een conflict eveneens een subjectieve beleving is. Een
conflict kan om die reden eenzijdig door één persoon worden ervaren of bestaan
uit tegenstellingen die er in werkelijkheid niet zijn.307 Een conflict doet zich
voor als iemand zich gedwarsboomd of gefrustreerd voelt door een ander van
wie hij zich op een of andere wijze afhankelijk voelt.308 Een voorbeeld daarvan
is als partijen doelen en aspiraties nastreven, belangen hebben of waarde
voorstaan die niet met elkaar te verenigen zijn.309 Conflicten zijn echter niet
uitsluitend ingegeven door subjectieve, emotionele of persoonlijke belevings-
kwesties. Doorgaans wordt een onderscheid gemaakt tussen zakelijke conflicten
en emotionele conflicten. Zakelijke conflicten zien op feitelijke, structurele en
niet of veel minder op persoonlijke aspecten. Emotionele conflicten zien meer
op de wijze waarop de partijen met elkaar omgaan, hoe partijen de situatie
waarnemen en beleven. Dit onderscheid in conflicten is terug te zien in de
verschillende wijzen waarop een mediator een conflict kan benaderen: meer
taakgericht of meer vanuit de relatie tussen partijen.310

Conflicten ontwikkelen zich volgens een bepaald proces. Meestal is er eerst
een aanleiding waardoor een partij meent dat de realisatie van zijn doelen of
belangen gefrustreerd wordt. De bewustwording hiervan roept emoties op van
wantrouwen, zich bedreigd voelen, achterdocht, woede, afgunst, wraak, vijand-
schap, et cetera. Een emotie wordt dus opgewekt als iets voorvalt dat belangrijk
is voor het doel of het belang van een persoon. Hoe sterker het belang dat
geraakt wordt, hoe sterker de emotie. Persoonlijkheid speelt daarbij een rol.
Ten gevolge van die emotie kan een partij zich op een bepaalde manier gaan
gedragen. Dat gedrag kan weer een negatieve reactie opwekken bij de ander,

305. K. van den Bos, Procedural Justice and Conflict, (diss. Leiden), Leiden 1996 en T.R. Tyler e.a.,
Social Justice in a Diverse Society, Boulder: Westview Press 1997 onderschrijven dat het essentieel
is dat burgers het idee moeten hebben dat er serieus naar hen geluisterd is voor het generen
van vertrouwen in de overheid. Zie voor een uitgebreid overzicht van literatuur over dit onder-
werp: K. van den Bos, Procedurele rechtvaardigheid; beleving en implicaties, Den Haag: Boom Juridische
Uitgevers 2007, beschikbaar via: <igitur-archive.library.uu.nl/fss/2007-1120-200310/bos_07_proce-
durelerechtvaardigheidenimplicaties.pdf>, p. 190.

306. D. Duinkerke, Procedurele rechtvaardigheid: de kloof dichten tussen rechtmatig en rechtvaardig, <Juris-
tenweblog>, 18 april 2012 inzake het project ‘Prettig contact met de overheid’.

307. E. Giebels en M.C. Euwema, Conflictmanagement. Analyse, diagnostiek en interventie, Groningen:
Wolters-Noordhoff 2006, p. 21.

308. M. Pel en J.H. Emaus, Het belang van belangen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 22.
309. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 69.
310. Zie verder paragraaf 3.4.4.
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wat het negatieve beeld bij de eerste partij versterkt. Allerlei psychologische
processen beïnvloeden daarbij de waarneming en de beleving van de partijen
in conflict en dragen bij aan de verdere escalatie. Hoe verder een conflict esca-
leert, hoe ongenuanceerder partijen gaan denken. Partijen gaan bijvoorbeeld
stereotyperen en polariseren. Aangezien mensen altijd streven naar consistentie,
in de zin dat ze een bevestiging zoeken van wat ze al denken, kunnen partijen
niet altijd gemakkelijk loskomen uit hun conflict. Conflicten kunnen daarom
niet in alle gevallen opgelost worden door additionele argumenten toe te voegen
of nieuwe feiten aan te dragen.311 Afhankelijk van de escalatie van het conflict
zullen partijen al dan niet in staat zijn om zelf hun conflict op te lossen. Glasl
heeft daartoe een escalatiemodel ontworpen. Dit model wordt veelvuldig gebruikt
bij mediation omdat een mediator moet trachten een omslag te creëren in de
escalatie van het conflict. Daarvoor moet hij zich bewust zijn waar partijen zich
bevinden in het escalatieproces omdat partijen per fase anders in het conflict
staan. Dit escalatiemodel wordt eveneens gebruikt bij conflicten tussen overheid
en burger.312

De escalatieladder van Glasl gaat ervan uit dat conflictescalatie een proces is dat
stapsgewijs plaatsvindt. Bij elke conflictsituatie zijn er fasen met een zekere
stabilisatie. In die fase heerst tussen partijen een soort impliciet onuitgesproken
normbesef over wat geoorloofd is in die fase. Iedere subfase (hieronder aangege-
ven met letters) kenmerkt zich door een bepaald gedrag. Als partijen zich bij-
voorbeeld in fase C bevinden, dan zijn zij veel minder bereid om terug te komen
op hun standpunten en gaat de non-verbale communicatie een rol spelen. Bij
een subfase verder (subfase D) zullen partijen proberen ook andere mensen in
het conflict te betrekken en trachten die anderen aan hun zijde te krijgen. Verder
streven partijen er vaak onbewust naar dat het conflict niet verder escaleert en
waken zij ervoor dat die ongeschreven normen niet overschreden worden. Par-
tijen in een conflict kunnen elkaar ook provoceren door de desbetreffende norm
te overschrijden. Als een van die grenzen bewust of onbewust is overschreden,
treedt de volgende fase in.

311. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 87 e.v.
312. M.C. Euwema, L. van der Velden en C.C.J.M. Koetsenruijter, Prettig contact met de overheid, Ministerie

van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties: Den Haag 2010, p. 56 e.v.
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Schematisch ziet dit er als volgt uit:313

Fase 1 Fase 2 Fase 3

A         

Discussies 
verharden 

B        

 Intellectu-
eel geweld 

C       

Impasse  Geen 
woorden 
maar 
daden 

D      

Weder-
zijds 
begrip niet 
meer van-
zelfspre-
kend 

Competen-
tie 
Superiori-
teitsgevoel 

 Stereo- 
typen  
karikatuur 

E     

Afscher-
men 

Polarisatie Inlevings-
vermogen 
neemt af 

 Gezichts-
aanval en 
gezichts-
verlies 

F    

Coöpera-
tief oplos-
sen van 
conflict 

Scoren Non-ver-
bale com-
municatie 

Self-ful-
filling 
prophecy 

 Dreigings-
strategieën

G   

Hulp-
vorming 

Oproepen 
van 
irritaties 

Gezamen-
lijke ver-
antwoord-
lijkheid is 
weg 

Andere 
mensen 
aan zijn 
kant 
krijgen 

Vuil spel  Tegenstan-
der als 
vijand/ 
Object 

H  

  Niet terug-
komen op 
ingeno-
men 
stand-
punten 

Zwart-wit 
beeld 

Ontmas-
keren 

Harde 
eisen 
paniek-
reacties 

 Systema-
tische ver-
nietiging 

I 

    Elkaar niet 
willen zien

Sancties De ander 
schade toe-
brengen 

 Samen de 
afgrond in 

    Immoreel 
gedrag 

Stress Geweld Versplinte-
ren van de 
tegenpartij 

 

Conflict als probleem Conflict als strijd Conflict als verlies

Een mediator dient deze verschillende fasen te herkennen. Daarbij zal hij
trachten om de escalatie in tegengestelde richting om te buigen. Partijen
moeten als het ware het proces weer in omgekeerde richting afleggen. Partijen
bevinden zich daarbij zowel in een slachtofferrol als in een verwijtende rol
waarbij ze de verantwoordelijkheid afschuiven op de ander. De heersende
gedachte is dat als een conflict zich bevindt in fase 1, de interventie van een
mediator een goede bijdrage kan leveren. Partijen zullen zich nog inspannen

313. Dit model vindt zijn grondslag in de theorie van F. Glasl, Konfliktmanagement, Bern en Stuttgart
1980, die al een escalatiemodel en de-escalatiemodel heeft ontwikkeld met betrekking tot con-
flicthantering. Dit model is later uitgewerkt door F. Glasl maar ook door onder anderen, zoals
het NPI Zeist. Dit model wordt veel gebruikt bij de opleiding van mediators. Zie daarvoor onder
andere A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 91. Met
betrekking tot conflicten tussen overheid en burgers en de informele aanpak hebben M.C.
Euwema, L. van der Velden en C.C.J.M. Koetsenruijter, Prettig contact met de overheid, Ministerie
van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties: Den Haag 2010, p. 57 hieraan een eigen inter-
pretatie gegeven. Het hier gepubliceerde model is afgeleid van het model dat het NPI gebruikt.
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om op een rationele wijze met elkaar om te gaan. Als het conflict verder geësca-
leerd is naar fase 2 is de wederzijdse relatie tussen partijen een belangrijke bron
van spanning. Wantrouwen en vijandigheid staan er dan aan in de weg dat par-
tijen gezamenlijk het conflict kunnen oplossen. De mediator zal in die fase vooral
interveniëren op communicatief gebied om de relatie tussen partijen te verbete-
ren. Als het conflict zich echter in fase 3 bevindt hebben partijen de hoop
opgegeven dat hun belangen nog te verenigen zijn. Ze zijn dan nog uitsluitend
uit op het verlies van de ander.314 De interventie van een mediator wordt dan
minder effectief geacht. Bij conflicten die zich bevinden in fase 3 wordt veron-
dersteld dat een bovenpartijdige vorm van conflicthantering een geschiktere
methode is. Eenvoudig gezegd, per fase wordt de interventie van de derde
intensiever en anders van karakter. Dat komt omdat de capaciteit van partijen
om het conflict zelf op te lossen vermindert naar mate het conflict verder esca-
leert. Gechargeerd is bij een conflict in het begin geen interventie nodig van een
derde, vervolgens intervenieert een derde tussen partijen en in de laatste fase
is een intensieve interventie nodig van een derde die boven partijen staat (die
kan beslissen).

Het verschil in de benadering van conflicten bij mediation ten opzichte van een
juridische procedure is dat bij mediation aandacht wordt geschonken aan de
emoties van partijen in een conflict (door middel van gevoelsreflectie) en de
emoties worden getemporiseerd en geheretiketteerd. Dat gebeurt in de explora-
tiefase. In een juridische procedure worden menselijke emoties bij voorkeur
geabstraheerd uit het proces omdat dat een oplossing van het conflict in de weg
staat. Bij mediation daarentegen gebruikt de mediator de emoties van partijen
voor de oplossing van het conflict. Dit doet hij door aan partijen ruimte te
gegeven tot het uiten van emoties om de blokkades van het constructief denken
weg te halen. De wijze van interventie is mede afhankelijk van de aard van het
conflict en de escalatiegraad (dus de fase waarin het conflict zich bevindt op de
escalatieladder). Vervolgens wordt in de categorisatiefase gezocht naar de wer-
kelijke oorzaak van het conflict. Deze laatstgenoemde fase is cruciaal voor het
vinden van de oplossing van het conflict want als duidelijk is wat voor partijen
belangrijk is, kan van daaruit gezocht worden naar mogelijke gezamenlijke
oplossingen.315

3.4.3 Conflicten met de overheid

Bij conflicten tussen burgers en overheid speelt een aantal bijzondere aspecten
een rol. Een conflict is doorgaans minder persoonlijk. Er zijn vaak grote
machtsverschillen tussen partijen en het conflict wordt vrij snel getransformeerd
naar een juridisch conflict (een geschil).316 Een mediator dient bij de interventie
tussen dergelijke conflicten hiermee rekening te houden. In deze paragraaf wil

314. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 92 en 93.
315. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 161 e.v.
316. Hiervoor en voor de overige bijzondere aspecten bij conflicten met de overheid verwijs ik naar

het onderzoek van D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil…. De bestuursrechter als geschilbeslechter,
(diss. Leiden), Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 123 e.v. en D. Allewijn, Met de overheid om tafel. Fair
play aan beide kanten, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 24 en p. 121 e.v..
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ik aandacht besteden aan de machtsverschillen tussen overheid en burger en
meer specifiek tussen Belastingdienst en belastingplichtige. In het fiscale recht
wordt er namelijk van uitgegaan dat de rechtsbetrekking tussen een belasting-
plichtige en de Belastingdienst als asymmetrisch moet worden gezien.317 In
deze paragraaf wil ik aantonen dat bij mediation anders gedacht wordt over
macht dan in de rechtswetenschap.

In paragraaf 3.3.1 heb ik gesteld dat achter het kenmerk van de tussenpartijdig-
heid bij mediation, een bepaald mensbeeld schuilt, namelijk: dat partijen in
een conflict zelfstandig en geëmancipeerd genoeg zijn om er zelf uit te komen.318

De Belastingdienst en een belastingplichtige zijn in juridische zin veelal geen
gelijke partijen. De Belastingdienst beschikt over diverse machtsmiddelen,
zoals de mogelijkheid om omkering en verzwaring van de bewijslast319 toe te
passen en om een ambtshalve aanslag320 op te leggen. Daarnaast beschikt de
Belastingdienst over meer vakinhoudelijke kennis en ervaring ten opzichte
van een belastingplichtige. Gribnau duidt dit aan als de juridische respectievelijk
feitelijke asymmetrie tussen een belastingplichtige en de Belastingdienst.321

Vanuit die visie kan de betrekking tussen de Belastingdienst en belastingplich-
tige worden beschouwd als een onevenwichtige machtsbalans. Anderzijds
beschikt de belastingplichtige over veel meer kennis omtrent de feiten.322 Dat
is bijvoorbeeld de reden waarom in het Amerikaanse fiscale procesrecht de
belastingplichtige doorgaans de bewijslast heeft.

Bij mediation wordt macht gezien als een meerdimensionaal begrip waardoor
meer juridische machtsmiddelen of meer kennis en ervaring niet per definitie
hoeft te betekenen dat sprake is van een onevenwichtige machtsbalans.323

Kelly324 en Haynes325 hanteren uitgebreidere lijsten met factoren die mogelijke
machtsverschillen kunnen veroorzaken, zoals kennis/informatie, inkomen,
educatie, mate van zelfvertrouwen en geslacht. De Belastingdienst kan veel
juridische bevoegdheden hebben maar een inspecteur kan zich in een
beroepsprocedure desondanks onmachtig voelen als hij niet aan zijn bewijslast
kan voldoen. Bij mediation wordt er daarom van uitgegaan dat machtsverschil-
len zich op meer terreinen kunnen voordoen en veel complexer zijn dan een
asymmetrische juridische of feitelijke rechtsbetrekking. Bovendien komen in
vrijwel alle soorten conflicten onevenwichtige machtsverhoudingen in meerdere
dan wel mindere mate voor. Een mediator zal daarom in een conflict een

317. Meer hierover in: J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Rotterdam:
Guida Quint 1998.

318. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 29 en 30.
319. Ex art. 25, lid 3 AWR.
320. Ex art. 11, lid 2 AWR.
321. J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Rotterdam: Guida Quint 1998,

p. 274.
322. R.H. Happé, ‘Fiscaal compromis, op de grens van publiek en privaatrecht’, in: Hartlief en Stolker,

Contractvrijheid, 1999, p. 90/93.
323. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 274 e.v.
324. J.B. Kelly, ‘Power imbalance in divorce an interpersonal mediation:assessment and intervention’,

Mediation Quarterly, 13, p. 85 e.v.
325. J. Haynes, ‘Power balancing’, in: J. Folberg en A. Milne, Divorce Mediation: Theory and Practice, New

York: Guilford press, 1988, p. 285.
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inventarisatie maken van eventuele machtsverschillen, de ‘machtsdiagnose’.
Een machtsdiagnose wordt vervolgens gebruikt om onevenwichtige machtsver-
houdingen beter in evenwicht te brengen. Desalniettemin is in de literatuur
verschil van mening of en in hoeverre een mediator moet interveniëren op
machtsverschillen. Bovendien is het afhankelijk van de conflictbenadering hoe
een mediator omgaat met machtsverschillen.326

Bij een juridische procedure wordt eveneens rekening gehouden met de ongelijke
posities van partijen door machtsverschillen. Voorbeelden om dit te compenseren
zijn de ongelijkheidscompensatie of beginselen van behoorlijke procesorde,
zoals de processuele gelijkheid van partijen zoals werd toegepast in BNB
1988/160327. Het verschil met mediation is dat macht als een veel ruimer begrip
wordt beschouwd. Macht wordt niet louter afgewogen aan de hand van de juri-
dische machtsmiddelen die een partij ter beschikking heeft of de kennis of
ervaring die een partij heeft omtrent het recht.

3.4.4 Verschil in conflictbenaderingen

Hiervoor heb ik uiteengezet hoe burgers in een conflict staan met de overheid,
hoe burgers in conflictsituaties zich gedragen en waardoor zij zich laten beïn-
vloeden. Als in een mediation door de mediator wordt geïntervenieerd kan hij
verschillend te werk gaan bij de oplossing van het conflict. In de literatuur wordt
soms het beeld geschetst alsof er één vorm van mediation is en dat mediators
allemaal dezelfde methoden en technieken hanteren, maar mediation is veel
minder eenvormig.328 Er zijn verschillende wijzen waarop een conflict benaderd
en opgelost kan worden. Deze verscheidenheid in conflictbenaderingen bij toe-
passing van mediation worden hieronder besproken.

Binnen de verschillende wijzen van conflictbenadering wordt een onderscheid
gemaakt tussen een zogenoemde inhoudelijk gerichte benadering en de proces-
gerichte benadering.329 Bij de inhoudelijkgerichte benadering worden conflicten
gezien als meer zakelijke problemen die een oplossing behoeven. De nadruk ligt
daarbij op het bereiken van overeenstemming. Binnen deze benaderingswijze
worden twee mediationstijlen onderscheiden: de faciliterende en de evaluerende.
Bij evaluerende mediation heeft de mediator een directieve rol waarbij hij
meedenkt in de oplossing van het conflict. De mediator is een materiedeskundige
en heeft een beperkt vertrouwen in het zelfsturende vermogen van partijen.

In Nederland wordt faciliterende mediation, ook wel aangeduid als oplossings-
gerichte of resultaatgerichte mediation, het meest toegepast.330 In het fiscale
recht wordt zelfs bij uitsluiting faciliterende mediation ingezet. Deze benadering

326. Zie over conflictbenaderingen paragraaf 3.4.4. en A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation,
Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 200 e.v.

327. Hoge Raad 10 februari 1988, BNB 1988/160.
328. H. Prein, Benaderingen en inspiratiebronnen van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2006, p. 15.
329. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 202 e.v. Hieruit

blijkt eveneens hoe moeilijk het is om het onderscheid tussen die benaderingen scherp te maken.
330. H. Prein, Benaderingen en inspiratiebronnen van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2006, p. 97.

91De kenmerken van mediation



heb ik in dit onderzoek daarom steeds als uitgangpunt genomen.331 Bij facilite-
rende mediation heeft de mediator een passieve rol ten aanzien van de inhoud
van de oplossing. Hier wordt vooral gestuurd op het proces tot het bereiken
van de oplossing. Hij hanteert doorgaans het zogenoemde Harvard-model332

waarbij mensen en problemen worden gescheiden. De bedoeling hiervan is dat
ruimte ontstaat om de belangen achter de ingenomen standpunten te achter-
halen.333 Faciliterende mediation vertrekt vanuit een individualistische visie
op het conflict. Het conflict wordt gezien als een probleem dat ontstaat bij
competitie tussen partijen bij de realisering van schijnbaar onderlinge onvere-
nigbare behoeften en belangen. Door middel van interventie wordt vervolgens
gezocht naar verenigbare en gemeenschappelijke belangen. Vanuit de verenig-
bare en gezamenlijke belangen wordt op een creatieve manier gezocht naar
een oplossing die voor beide partijen een situatie oplevert die tot tevredenheid
strekt.

Bij procesgerichte mediation staat de relatie tussen betrokkenen centraal en
niet zozeer het bereiken van overeenstemming. Deze wijze van interveniëren
sluit meer aan bij persoonlijke conflicten. Er zijn twee bekende vormen:
transformatieve en narratieve mediation. Transformatieve mediation gaat in
tegenstelling tot faciliterende mediation niet uit van de individualistische visie,
maar vanuit de relationele visie op het conflict. Het uitgangspunt bij transfor-
matieve mediation is dat mensen in conflict uit balans raken waardoor ze zich
machteloos, onzeker en besluiteloos voelen. De mediator probeert daardoor
niet zozeer om het conflict op te lossen maar beoogt een omslag te bewerkstel-
ligen in de interactie tussen partijen. De bedoeling is dat ze zich daardoor
krachtiger en besluitvaardiger gaan voelen (empowerment) waardoor ze weer
verbinding kunnen maken met de ander en hun perspectief in ogenschouw
kunnen nemen (recognition). De mediator intervenieert vooral op het punt van
de communicatie. De mediator stelt zich ten opzichte van andere vormen van
mediation minder directief op en volgt met name de interventies van partijen.
Door de transformatie die partijen ondergaan worden zij beter in staat geacht
om hun problemen zelf op te lossen.

Narratieve mediation komt van het woord: narratives. Bij deze vorm van medi-
ation ligt de focus op de communicatie van partijen en wel op de perceptie
(‘verhalen’) die zij beiden hebben ten aanzien van het conflict. De gedachte is
dat beide partijen hun eigen werkelijkheid hebben geconstrueerd. Deze werke-
lijkheid is onder de invloed van het conflict vernauwd en tegengesteld aan
elkaar geraakt. De mediator probeert om samen met de partijen een ‘nieuw
verhaal’ op te bouwen waarin plaats is voor de relatie tussen partijen zoals zij

331. Zie ook hoofdstuk 1.
332. Het Harvard-model wordt vaak in verband gebracht met faciliterende mediation. De interventie

en methode van onderhandelen vindt zijn grondslag in het Harvard Negotiation Project. Daarbij
wordt kort gezegd uitgegaan van een viertal principes voor integratief onderhandelen: scheid
de mensen van het probleem, richt op belangen in plaats van standpunten, zoek naar belangen
die verenigbaar zijn en hanteer objectieve criteria. Zie ook R. Fischer, W. Ury en B. Paaton,
Excellent onderhandelen, Amsterdam: Atlas contact 1997.

333. Zie paragraaf 3.3.3.
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die eigenlijk wensen. De rol van de mediator is hier meer directief dan bij
transformatieve mediation.334

3.4.5 Afwijkende interventies

In Nederland is het uitgangspunt dat bij toepassing van mediation de bijeenkom-
sten plaatsvinden in het bijzijn van beide partijen. Bij caucussing en pendeldiplo-
matie (shuttle diplomatie) voert de mediator, in tegenstelling tot hetgeen gebrui-
kelijk is, overleg met de partijen individueel. Een caucus is een procedure in een
mediation waarbij de mediator er op enig moment voor kiest om met een partij
te overleggen in een aparte zitting. Een caucus wordt veelal ingezet om de com-
municatie vlot te trekken of om impasses te doorbreken of voorkomen. Een
caucus wordt bijvoorbeeld toegepast als een mediator constateert dat er een grote
machtsongelijkheid is tussen partijen. Een individueel gesprek kan de machts-
ongelijkheid mogelijk opheffen omdat een partij in een caucus vaak openhartiger
zal zijn dan in het bijzijn van de wederpartij. De mediator kan door middel van
een caucus dan verifiëren of de partij zijn belangen voldoende duidelijk naar
voren heeft gebracht.335 Vanwege de kennisvoorsprong die de mediator heeft
ten opzichte van de wederpartij, wordt een caucus soms beschouwd als een
bedreiging voor de onafhankelijke positie van de mediator.336

Pendeldiplomatie (shuttle diplomatie) is een vorm van mediation waarbij slechts
het eindgesprek plaatsvindt in het bijzijn van beide partijen. Daarvoor worden
slechts individuele gesprekken gevoerd tussen de mediator en de partijen
afzonderlijk. Er wordt als het ware door een mediator heen en weer gependeld
tussen de partijen in afzonderlijke kamers. Pendeldiplomatie leidt ertoe dat de
onderhandelaar een vertrouwensrelatie opbouwt tussen de partijen afzonderlijk
en op basis hiervan een compromis uitwerkt.337 Pendeldiplomatie wordt vaak
ingezet als het conflict al zover geëscaleerd is dat partijen niet meer aan één
tafel gezet kunnen worden. In Canada en de VS wordt deze vorm van mediation
veel gebruikt in (fiscaal-)juridische geschillen. In Nederland is het uitgangspunt
dat pendeldiplomatie afbreuk doet aan de onafhankelijke positie van de media-
tor.338

3.5 ALTERNATIEVE VORMEN VAN CONFLICTHANTERING

Mediation wordt gezien als een alternatieve vorm van conflicthantering (Alter-
natieve Dispute Resolution: ADR). ADR is een verzamelnaam voor verschillende
vormen van conflicthantering die een alternatief kunnen bieden voor rechtspraak.
In Nederland wordt Alternative Dispute Resolution daarom soms populair vertaald

334. H. Prein, Benaderingen en inspiratiebronnen van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2006, p. 15 e.v.
335. M. Pel e.a., Doorverwijzen naar mediation. Een bijdrage aan effectieve conflictoplossing op maat, Den Haag:

Sdu Uitgevers 2004, p. 24.
336. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 279.
337. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 46.
338. Vanwege diens kennisvoorsprong, zie: A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag:

Sdu Uitgevers 2013, p. 279.
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als ‘Anders dan Rechtspraak’.339 Mediation is dus slechts één vorm van ADR
binnen een veel breder spectrum van conflicthantering. Tussen de verschillende
conflicthanteringsmethoden zit een geleidelijke overgang waardoor het
onderscheid tussen deze methoden vooral dogmatisch is. ADR wordt doorgaans
geordend op basis van de interventie door een derde. Om te begrijpen wat
kenmerkend aan mediation is, vergelijk ik mediation met andere alternatieve
vormen van conflicthantering. Mediation heeft binnen ADR een middenpositie
omdat de mediator intensief intervenieert tussen partijen maar geen beslissing
neemt noch daarover adviseert. Binnen de literatuur is geen eenduidig beeld
over welke vormen van conflicthantering kwalificeren als ADR. Hieronder
vergelijk ik mediation met (andere) alternatieve vormen van conflicthantering
die ik in de internationale literatuur het meeste ben tegengekomen.340

3.5.1 Onderhandelen

Onderhandelen (of negotiation of bargaining) wordt volgens Stitt het meeste
toegepast voor de oplossing van geschillen. Het is een door partijen geïnitieerd
overleg om te bekijken of en hoe het geschil opgelost kan worden. Bij onder-
handelen is er geen interventie van een derde. Als een derde wordt ingezet bij
onderhandelingen transformeert deze conflicthanteringsmethode naar een
andere vorm van ADR, zoals mediation of Early Neutral Evaluation.341

3.5.2 Fact finding

Een oorzaak van een conflict kan een verschil van inzicht in de feiten zijn.
Fact finding tracht dit obstakel weg te werken doordat een onafhankelijke des-
kundige derde (of commissie), de feiten vaststelt of opheldert ten aanzien van
het desbetreffende geschil. De interventie is dus louter gericht op de vaststelling
van feiten. Fact finding is meestal een vrijwillig proces, maar komt ook in ver-
plichte vorm voor.342 Het idee achter fact finding is dat partijen zich meer bewust
worden van hetgeen volgens een onafhankelijke derde is gebeurd, zodat
gemakkelijker een oplossing gevonden kan worden. Fact finding wordt ook wel
gebruikt in combinatie met andere vormen van ADR zoals mediation, arbitrage
of mini-trial.343 Bij fact finding wordt een onafhankelijke derde of commissie
aangewezen door middel van een overeenkomst tussen partijen. In deze over-
eenkomst worden tijdslimieten vastgesteld. Voor de vaststelling van de feiten
kan de betreffende derde gebruikmaken van diverse onderzoeksmethoden,
zoals getuigenverklaringen, hoorzittingen enzovoorts. Fact finding resulteert
doorgaans in een schriftelijk rapport, al dan niet met aanbevelingen. Fact finding
wordt in de literatuur beschouwd als een geschikt instrument bij geschillen

339. Zie bijvoorbeeld M. Hertogh en M. Kleiboer, ‘Anders dan rechtspraak (ADR): alternatieve
geschilbeslechting in Nederland’, Beleid & Maatschappij, 1996-6, p. 312-321.

340. Zie voor een overzicht ook: H.J. Brown en A.L. Marriot, ADR Principles and Practice, London: Sweet
& Maxwell 1999, p. 19 e.v.

341. A.J. Stitt, Alternative Dispute Resolution Practice Manual, North York: CCH Canadian Limited 2004,
paragraaf 1045, p. 1311.

342. A.J. Stitt, Alternative Dispute Resolution Practice Manual, North York: CCH Canadian Limited 2004,
noemt in paragraaf 1024, op p. 1306 een voorbeeld van mandatory fact finding in Ontario Canada.

343. Zie paragraaf 3.5.5.

Hoofdstuk 394



waarbij een ongelijkheid tussen partijen is, zoals tussen een werknemer en
werkgever of bij ongewenste intimiteiten.344

3.5.3 Conciliation

In de literatuur wordt conciliation vaak ook onder één noemer geplaatst met
mediation. Aangezien er een enorme diversiteit is in conflictbenaderingen die
toegepast kunnen worden is het onderscheid met mediation naar mijn mening
nauwelijks zichtbaar. Het verschil tussen conciliation en mediation is volgens Stitt
uitsluitend gelegen in de wijze waarop degene die intervenieert het conflict
benadert.345 Brenninkmeijer stelt dat bij conciliation de nadruk sterker ligt op het
bereiken van een overeenkomst waardoor minder gelet wordt op de werkelijke
belangen van partijen.346

3.5.4 Early Neutral Evaluation

Bij Early Neutral Evaluation (of Neutral Case Evaluation) is de interventie van een
derde meer gericht op de inhoud van het conflict. Bij ENE geeft een onafhanke-
lijke derde die deskundig is op het gebied waarover partijen een conflict hebben,
een opinie of een advies op basis van zijn kennis (evaluation). Daarbij wordt in
beeld gebracht:
– hoe het conflict is ontstaan;
– hoe en waar het conflict zich heeft ontwikkeld;
– hoe het conflict zich zal ontwikkelen in de toekomst (eventueel vooruitlopend

op de uitkomst van een gerechtelijke procedure); en
– wat de suggesties kunnen zijn om het conflict op te lossen.

Partijen krijgen daarbij een beeld over hun sterke en zwakke standpunten die
zijn ingenomen in het conflict. De gedachte achter Early Neutral Evaluation
(hierna: ENE) is dat het advies of opinie de onderhandelingen tussen partijen in
een vroeg stadium (early) van het conflict zal beïnvloeden en een overeenkomst
zal worden bereikt. Als geen overeenkomst wordt bereikt zal de evaluatie ver-
trouwelijk blijven. De onafhankelijke (neutral) deskundige derde is in principe
vrij in het inrichten van de ENE-procedure. De inrichting van de procedure is
veelal afhankelijk van het soort conflict, de complexiteit van het conflict en/of
het aantal betrokken partijen. Volgens McLaren en Sanderson wordt ENE onder
veel verschillende noemers gebruikt en is daardoor als proces niet altijd goed
herkenbaar. McLaren en Sanderson zijn van oordeel dat deze vorm van ADR het
meest geschikt is voor zakelijke conflicten waarbij weinig of geen emoties spe-

344. R.H. McLaren en J.P. Sanderson, Innovative Dispute Resolution: The Altenative, Toronto: Thomson
Carswell, bijgewerkt tot 2003-4, p. 2.2.

345. A.J. Stitt, Alternative Dispute Resolution Practice Manual, North York: CCH Canadian Limited 2004,
paragraaf 1030, p. 1308.

346. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 31 en 32. Bren-
ninkmeijer stelt ook dat conciliation soms geassocieerd wordt met een vorm van schikken, zoals
een schikkingscomparitie. In veel literatuur wordt conciliation en mediation ook als synoniemen
gebruikt.

95De kenmerken van mediation



len.347 ENE wijkt af van mediation omdat het gaat om een interventie vanuit
de inhoud van het conflict en niet zozeer vanuit de werkelijke belangen van
partijen. Bovendien wordt mediation volgens een vast proces toegepast waarbij
een andere techniek en benadering van conflicthantering wordt gebruikt.348

3.5.5 Mini-trial

Bij mini-trial treedt een derde tussen partijen op door namens partijen te
onderhandelen en een advies te gegeven over de oplossing van het con-
flict.349 Mini-trial kan worden onderscheiden in twee vormen: de reguliere vorm
van mini-trial (private mini-trial) en de gerechtelijke mini-trial (judicial mini-trial).
Bij een reguliere mini-trial presenteren de partijen die een geschil hebben, hun
standpunten kort samengevat aan een groep afgevaardigden350 die afkomstig
zijn van de organisaties van de betrokken partijen.351 Een mini-trial wordt
voorgezeten door een onafhankelijke derde. In de literatuur wordt het ideaal
geacht als de afgevaardigden inzake het conflict geen betrokkenheid hebben
(gehad). Nadat partijen hun standpunten hebben gepresenteerd treden de
afgevaardigden in overleg en onderhandeling, onder leiding van de onafhanke-
lijke derde, waarna het conflict wordt opgelost dan wel mogelijkerwijs voor-
stellen worden gedaan om tot een overeenkomst te komen. Als geen overeen-
komst wordt bereikt, zullen partijen de onafhankelijke derde verzoeken om
een advies of een aanbeveling ten aanzien van het conflict. Een mini-trial is in
beginsel niet bindend, tenzij partijen daarvoor kiezen. Mini-trial wordt veelal
gebruikt in grote commerciële geschillen omdat het een relatief dure en veel-
omvattende procedure is.352

Bij de gerechtelijke mini-trial dienen partijen hun standpunten samengevat te
presenteren aan een rechter die zo snel mogelijk na de presentatie een niet-
bindende juridische opinie zal geven ten aanzien van de zaak. De gerechtelijke
mini-trial wordt bijvoorbeeld in Canada toegepast (als zijnde court-controlled en
op vrijwillige basis in Alberta en in British Columbia).353

3.5.6 Med-Arb en Arb-Med

Bij Med-Arb en Arb-Med wordt door een derde zowel mediation toegepast als
een bindend advies gegeven indien dat nodig is. Med-Arb is een samentrekking
van mediation en arbitrage. Bij Med-Arb wordt eerst mediation toegepast. Als

347. Zie ook R.H. McLaren en J.P. Sanderson, Innovative Dispute Resolution: The Altenative, Toronto:
Thomson Carswell, bijgewerkt tot 2003-4, p. 3-1.

348. Paragraaf 3.3.6.
349. In het Nederlands wordt dit soms vertaald als minitrage.
350. Vaak mensen die beschikken over een ruime ervaring en/of hoog in een organisatie staan.
351. In Nederland is deze vorm van ADR per 1 september 1995 ingevoerd door het Nederlands Arbitrage

Instituut. Zie hierover meer L.H. Beekhuis, ‘NAI Minitrage; een welkome aanvulling’, Tijdschrift
voor Arbitrage 1995/2, p. 66 e.v. en H.G. van de Werf en S.M.A.M. Venhuizen, Mediation, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2002, p. 41.

352. G.W. Adams, Mediating Justice: Legal Dispute Negotiations, Toronto: CCH Canadian Limited 2003, p.
315.

353. G.W. Adams, Mediating Justice: Legal Dispute Negotiations, Toronto: CCH Canadian Limited 2003, p.
315.
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vervolgens geen overeenkomst tot stand komt, treedt deze derde of een ander
op als arbiter en zal deze een adviserende of bindende beslissing nemen ter zake
van het conflict tussen partijen.354 Arb-Med is een samentrekking van arbitrage
en mediation. Bij Arb-Med wordt eerst een arbitrageprocedure doorlopen.
Voordat de arbiter zijn beslissing bekend maakt worden de partijen in de gele-
genheid gesteld om het conflict op te lossen door middel van mediation. Als
partijen tijdens de mediation geen compromis bereiken, zal de arbiter uitspraak
doen. Indien partijen tot overeenstemming komen wordt de beslissing van de
arbiter niet vrij gegeven.355

3.5.7 Ombudsman

De ombudsman is een instituut dat van oorsprong komt uit Zweden en in de
jaren ’50 van de vorige eeuw alleen in Zweden en in Finland bestond. In 1981
bestond het instituut van de ombudsman in meer dan dertig landen.356 In de
literatuur wordt een ‘ombudsman’ of ‘ombudsproces’ beschouwd als een vorm
van ADR. De ombudsman is een onafhankelijk persoon of instantie die klachten
in behandeling neemt over publieke of private organisaties.357 De ombudsman
neemt geen bindende beslissing, maar maakt zijn aanbevelingen openbaar.
Voordat deze aanbevelingen openbaar worden gemaakt stuurt de ombudsman
eerst een rapport van zijn bevindingen aan de betrokken partijen. Als partijen
vervolgens niet tot overeenstemming komen worden de bevindingen van de
ombudsman gepubliceerd.358

In Nederland is er een Nationale ombudsman en heeft een aantal overheidsin-
stanties en gemeenten een eigen ombudsvoorziening.359 Bij de Nationale
ombudsman in Nederland kunnen klachten ingediend worden als burgers een
klacht hebben over een overheidsorgaan.360 De Nationale ombudsman is in eerste
instantie bedoeld om het conflict te beëindigen en niet om te voorkomen,
alhoewel de Nationale ombudsman dit middel steeds vaker inzet (‘interventie’).
In Nederland is, net als in veel landen, de Nationale ombudsman bevoegd om
over klachten te oordelen van overheidsinstanties, daaronder begrepen de
Belastingdienst. De VS heeft een orgaan dat in de internationale literatuur wordt
gekwalificeerd als een fiscale ombudsman omdat die uitsluitend oordeelt over
conflicten tussen belastingplichtigen en de Internal Revenue Service (IRS).361

Internationaal komt het vaker voor dat er een ombudsman is die uitsluitend

354. A.J. Stitt, Alternative Dispute Resolution Practice Manual, North York: CCH Canadian Limited 2004,
paragraaf 1035, p. 1309.

355. Zie voor specifieke fiscale literatuur over deze vorm van ADR: R. Vos, ‘‘Med-Arb’ bij fiscale
geschillen; de mediator beslist!’, in: L.J.A. Pieterse (red.), Van Mens tot Mens, Den Haag: Sdu Uitgevers
2011.

356. V. Thuronyi, Comparative Tax Law, Den Haag: Kluwer Law International 2003, p. 229.
357. In Canada heeft een ombudsman vaak de functie om juridische procedures te voorkomen maar

de Taxpayers’ Ombudsman heeft die functie niet. In dit onderzoek behandel ik alleen de Taxpayers’
Ombudsman niet de overige soorten ombudsmannen in Canada.

358. G.W. Adams, Mediating Justice: Legal Dispute Negotiations, Toronto: CCH Canadian Limited 2003, p.
317.

359. Art. 9:17 Awb.
360. Hoofdstuk 9 Awb, titel 9.2.
361. V. Thuronyi, Comparative Tax Law, Den Haag: Kluwer Law International 2003, p. 229.
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oordeelt over fiscale zaken, zoals in Canada en Pakistan. Het orgaan in de VS
is echter geen echte ombudsman, maar een soort nationale advocaat voor
belastingplichtigen (‘Taxpayer Advocate Service’362). De Taxpayer Advocate komt
namelijk op voor de belangen van belastingplichtigen. Bovendien richt de
Taxpayer Adocate zich op allerlei problemen die belastingplichtigen ondervin-
den in hun contact met de Internal Revenue Service.363 De Nationale ombudsman
in Nederland beoordeelt slechts zaken die zien op het gedrag van een
bestuursorgaan364 waarvoor eenvoudig gezegd geen rechtsingang beschikbaar
is.365 Beide organen zijn daarom niet met elkaar te vergelijken. De Taxpayers’
Ombudsman in Canada lijkt veel op de Nationale ombudsman in Nederland
maar behandelt uitsluitend klachten van belastingplichtigen over het gedrag
en de behandeling door de Canadian Revenue Agency en niet van andere
overheidsorganen.

3.5.8 Arbitrage

Bij arbitrage wordt gebruikgemaakt van één of meerdere deskundige onafhan-
kelijke personen (meestal drie) die een oordeel vellen ten aanzien van het
geschil waarbij het oordeel voor partijen (doorgaans366) een bindend effect
heeft. Arbitrage heeft veel weg van een rechtszaak maar het is een buitenge-
rechtelijke procedure. Meestal is het een proces gebaseerd op consensus
waarvoor partijen kiezen bij overeenkomst. Arbitrage wijkt af van mediation
omdat de arbiter een bindende beslissing neemt. In de VS wordt in fiscale zaken
Arbitration gebruikt waarbij een Arbitrator bij overeenkomst gevraagd wordt om
voor de belastingplichtige en de IRS bijvoorbeeld de waarde van een pand of
aandelen vast te stellen. Het kenmerkende van Arbitration in fiscale zaken is
dat de Arbitrator geen interpretatie mag geven van het recht. Dit betekent dat
Arbitration veel toegepast wordt bij feitelijke geschillen.367

3.6 TUSSENCONCLUSIE EN RESUMÉ

Door mediation te vergelijken met andere vormen van geschiloplossing (in de
tijd) kunnen bepaalde eigenschappen van mediation in perspectief worden
geplaatst. Uit mijn historisch overzicht blijkt dat diverse eigenschappen van
mediation in wezen niet nieuw zijn. Bemiddeling is van alle tijden en culturen,
de invulling daarvan kan echter verschillen. Naar mijn mening is het kenmer-
kende van mediation dat het bestaat uit een bewuste samenstelling van een
aantal kenmerken waardoor mediation van bemiddeling wordt onderscheiden.
De keuze voor die kenmerken is niet toevallig maar ligt besloten in de huidige
tijdsgeest in een maatschappij waar burgers zelf de beschikking (willen) houden
over de oplossing van het conflict.

362. Voorheen heette dit orgaan: Ombudsman.
363. Zie ook hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.4 en de uitleiding.
364. Art. 9:18, lid 1 Awb.
365. Art. 9: 22 Awb.
366. De literatuur lijkt daarin niet altijd eenduidig.
367. Zie voor meer hierover hoofdstuk 5, paragraaf 5.1.
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Naar mijn mening kan mediation worden gezien als een tussenpartijdige vorm
van conflicthantering waarbij partijen zelf de beschikking houden over de
oplossing van het conflict. Voor de oplossing van het conflict zijn de zogenoemde
werkelijke belangen van partijen van belang. Om erachter te komen wat partijen
werkelijk belangrijk vinden moeten partijen vrijuit kunnen spreken. Degene
die intervenieert is een onpartijdige derde die volgens een vast aantal fasen
diverse conflicthanteringstechnieken inzet. De belangrijkste kenmerken van
mediation zijn dat uitgegaan wordt van de autonomie van partijen waarbij de
zogenoemde werkelijke belangen als uitgangspunt wordt genomen bij de
oplossing van het conflict. Mediation wordt daarom beschouwd als een zoge-
noemde tussenpartijdige vorm van geschilbeslechting omdat partijen zelf de
controle houden over de beslissing omtrent de beëindiging van het conflict. De
mediator staat tussen partijen in tegenstelling tot bovenpartijdige geschiloplos-
sing waar de partijen de beslissing over het conflict uit handen geven aan een
derde, die een beslissing neemt over het conflict. De partijen in conflict worden
geacht deskundig te zijn ten aanzien van hun eigen situatie waardoor ze beter
weten wat de oplossing moet zijn voor het probleem dat zij ervaren (zelfbeschik-
king). Een voorwaarde daartoe is dat mediation vrijwillig is en dat partijen toe-
gewijd zijn om zelf met oplossingen te komen (vrijwilligheid en bereidheid).

Mediation neemt in afwijking van een juridische procedure de zogenoemde
werkelijke belangen van partijen als uitgangspunt. Deze wijze van conflictbena-
dering wordt meestal gebruikt bij zakelijke conflicten en staat bekend als facili-
terende mediation volgens het Harvard-model. Werkelijke belangen is een veel
ruimer begrip dan rechtens relevante of processuele belangen. Daarnaast worden
belangen onderscheiden van standpunten, waarbij standpunten worden gezien
als eenzijdig geformuleerde oplossingen. Werkelijke belangen worden onderver-
deeld in inhoudelijke belangen, processuele belangen en psychische belangen.
Dit onderscheid is terug te vinden in de sociale psychologie waar een vergelijkbaar
onderscheid wordt gemaakt ten aanzien van de wijze waarop burgers rechtvaar-
digheid beleven. Deze sociaalpsychologische inzichten gaan ervan uit dat burgers
hun oordeel over de inhoud van een besluit (distributieve rechtvaardigheid)
mede laten beïnvloeden door de wijze waarop ze behandeld zijn gedurende het
proces (processuele rechtvaardigheid) of hoe het contact met de overheid heeft
plaatsgevonden (interactionele rechtvaardigheid). In een mediation wordt reke-
ning gehouden met al die belangen, als partijen aangeven dat ze daar waarde
aan hechten.

In een mediation gaat een mediator volgens een vast proces op zoek naar de
achterliggende oorzaak van het conflict. Daarbij maakt het niet uit wat de wer-
kelijke oorzaak is of hoe die gekwalificeerd wordt. De mediator gaat uit van de
perceptie van de conflicterende partijen en buigt die door middel van allerlei
conflicthanteringstechnieken om waardoor partijen weer constructief gaan
denken. Afhankelijk van de mate van escalatie van het conflict zal de mediator
veel aandacht hebben voor de emoties die kunnen spelen bij een conflict. Emoties
kunnen namelijk in de weg staan aan dit constructief denken. De mediator tracht
om het conflict eerst te laten de-escaleren waarbij vaak het conflictmodel van
Glasl wordt gebruikt. Aangezien de zogenoemde werkelijke belangen als uit-
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gangspunt worden genomen en er veel ruimte wordt gegeven tot het uiten van
emoties, is het van belang dat alles wat gezegd wordt tussen partijen blijft. De
vertrouwelijkheid van een mediation moet daarom gewaarborgd worden.
Verder is het van belang dat de mediator onpartijdig is omdat de inmenging
van een derde de dynamiek van een conflict doet veranderen. Doordat partijen
elkaar op voorhand wantrouwen is van belang dat de mediator een onafhanke-
lijke derde is die los staat van partijen. Bij de interventie van een derde is het
vertrouwen van partijen in die derde cruciaal.

Reeds in de Griekse oudheid en in de Middeleeuwen was het uitgangspunt dat
hoe meer het conflict geëscaleerd is, hoe hoger het gezag en soms de macht
van de bemiddelaar moet zijn om het conflict succesvol te beëindigen. Gezag
kan worden ontleend aan de bevoegdheid om een bindende beslissing te nemen
over het conflict. Eenzelfde theorie wordt nog steeds gevolgd op basis van het
conflictmodel van Glasl. Dit brengt met zich dat als een conflict al te veel
geëscaleerd is in de persoonlijke sfeer, de interventie van een mediator minder
of zelfs niet meer effectief wordt geacht. Dat komt, eenvoudig gezegd, omdat
de capaciteit van conflicterende partijen om een conflict zelf op te lossen
afneemt naar mate het conflict verder escaleert. Bij verdere escalatie van een
conflict wordt dus de interventie van een derde intensiever en zal van hem
verwacht worden dat hij sterker ingrijpt. Als de fasen sterk gechargeerd worden
zijn ze in chronologische volgorde als volgt: geen interventie van een derde,
interventie op basis van gelijkheid (tussenpartijdig), interventie door beslissen
(bovenpartijdig).

Mediation maakt deel uit van een veel breder spectrum van conflicthanterings-
middelen. Mediation is slechts één alternatieve methode van conflicthantering
(ADR) die afwijkt van rechtspraak. Daarnaast zijn er: fact finding, mini trial, ENE,
Med-Arb en Arb-Med, ombudsman, et cetera. Deze conflicthanteringsmethoden
zien veelal op verschillende soorten conflicten. Fact finding en arbitration worden
bijvoorbeeld vaak toegepast als partijen een verschil van mening hebben over
de feiten. Fact finding wordt doorgaans gebruikt bij partijen die in een machts-
verhouding staan, zoals een werkgever en werknemer. Tussen de verschillende
conflicthanteringsmethoden zit een graduele overgang waardoor het onder-
scheid tussen de verschillende methoden in de praktijk niet altijd scherp te
maken is.

Hierboven heb ik in kaart gebracht wat naar mijn mening de kenmerken van
mediation zijn. Mediation is een conflicthanteringsmethode die sterk gestoeld
is op sociaal-psychologische inzichten die uitgaan van een veel minder rationeel
mensbeeld dan de rechtswetenschap. Mediation is echter geïmplementeerd in
het fiscale recht waardoor fricties zouden kunnen optreden tussen de verschil-
lende uitgangspunten. Bij mediation wordt uitgegaan van de individuele
belangen van partijen. De vraag die vervolgens opkomt is, of er ruimte is voor
de individuele belangen van partijen of dat dit bijvoorbeeld strijd oplevert met
het gelijkheidsbeginsel in het fiscale recht. Bij mediation kunnen daarnaast de
oplossingen gevonden worden buiten de wet; maar is dit verenigbaar met het
fiscale legaliteitsbeginsel? Een mediator dient daarnaast een onafhankelijke
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positie te hebben, is dit gewaarborgd door de inzet van mediators die in dienst
zijn bij de Belastingdienst? Deze vragen zullen in hoofdstuk 7 en 8 aan de orde
komen. In hoofdstuk 4 ga ik eerst in op de juridische kaders van mediation. Met
andere woorden, hoe is mediation juridisch vorm gegeven in het Nederlandse
rechtsstelsel?
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4 Het juridische kader van mediation

4.1 INLEIDING

In hoofdstuk 3 heb ik geconcludeerd dat mediation een samenstel is van een
zestal kenmerken. Daarbij zijn naar mijn mening twee kenmerken elementair,
te weten:
– de autonomie van partijen die de controle houden over de oplossing van het

conflict (zelfbeschikking);
– de werkelijke belangen van partijen die van essentieel belang zijn voor de

oplossing van het conflict.

De overige vier kenmerken van mediation hebben naar mijn mening vooral de
functie om de eerder genoemde twee uitgangspunten te ondersteunen.368 Om
de zes kenmerken van mediation te kunnen waarborgen wordt gebruikgemaakt
van het recht. Een van de kenmerken van mediation is zoals gezegd de vertrou-
welijkheid. Vertrouwelijkheid dient ervoor te zorgen dat partijen met elkaar
kunnen spreken zonder dat die informatie in een later stadium tegen hen wordt
gebruikt. De gedachte hierachter is dat partijen dan meer open zullen zijn over
de daadwerkelijke oorzaak van het conflict en de werkelijke belangen die ze
nastreven. Om de vertrouwelijkheid van communicatie tussen partijen af te
dwingen wordt tussen partijen, door middel van een mediationovereenkomst,
een geheimhoudingsplicht overeengekomen. In dit hoofdstuk onderzoek ik hoe
mediation is vormgegeven in het rechtssysteem. Ik duid dit aan als het juridische
kader van mediation.

Het juridische kader van mediation is op een civielrechtelijke leest gestoeld. In
dit onderzoek wil ik in beeld krijgen of die civielrechtelijke bepalingen conflic-
teren met het fiscale recht. Uit het voorgaande blijkt dat in een mediation
geheimhouding wordt overeengekomen door middel van een mediationovereen-
komst. In het fiscale recht is de Belastingdienst bij de uitvoering van de belas-
tingwet gebonden aan de geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR. Op grond van
art. 67, lid 2 onderdeel a AWR geldt die geheimhouding niet als de Belastingdienst
op grond van een wettelijke bepaling verplicht is tot het verstrekken van infor-
matie aan derden. In dit onderzoek komt bijvoorbeeld aan de orde of een wette-
lijke plicht tot informatieverstrekking opzij gezet kan worden door middel van
een mediationovereenkomst. Deze vraag is naar mijn mening relevant omdat
hierdoor het vertrouwelijke karakter van fiscale mediation mogelijk illusoir
wordt.

368. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.6.
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Dit hoofdstuk gebruik ik om de civielrechtelijke aspecten van mediation uiteen
te zetten. In hoofdstuk 7 en 8 toets ik vervolgens of het civielrechtelijke kader
van mediation te verenigen is met het fiscale recht. In dit hoofdstuk zal ik
slechts kort aanstippen waar fricties tussen het civiele recht en fiscale recht
kunnen ontstaan als mediation in het fiscale recht wordt toegepast.

Hierna ga ik bij mijn onderzoek naar het juridische kader van mediation eerst
in op de vraag in hoeverre mediation juridisch is. Met andere woorden, hoe
positioneert mediation zich als een dejuridiserend instrument in het recht?
Vervolgens bespreek ik de juridische verplichtingen tot mediation in paragraaf
4.3. Het juridische kader van mediation wordt vooral gevormd door de media-
tionovereenkomst. De juridische aspecten van een dergelijke overeenkomst
bespreek ik in paragraaf 4.4. De juridische consequenties als partijen tot over-
eenstemming komen na een mediation, analyseer ik in paragraaf 4.5. Bij de
bespreking van deze overeenkomsten zal ik de standaardovereenkomsten,
zoals die bij de Belastingdienst369 en de rechterlijke macht370 worden gebruikt
als uitgangspunt nemen. Daarbij hecht ik eraan te vermelden dat deze stan-
daardovereenkomsten wel aan enige verandering onderhevig zijn op basis van
praktijkervaringen en op grond van de ontwikkelingen in de kwaliteitsrichtlij-
nen van het NMI en de Belastingdienst. Daarnaast wordt de standaardmediati-
onovereenkomst niet zelf door de rechterlijke macht gebruikt maar dient die
als model voor partijen die in de beroepsfase op voorstel van een rechter zijn
doorverwezen naar mediation dan wel op eigen initiatief hebben gekozen voor
mediation. Deze standaardovereenkomsten gebruik ik in dit onderzoek als
referentiekader omdat ik daarmee voorkom dat ik bepaalde juridische knelpun-
ten ten aanzien van het fiscale recht ga bespreken die eventueel al gerepareerd
zijn in deze overeenkomsten. Een voorbeeld daarvan is de verhouding tussen
de Wet openbaarheid van bestuur en de obligatoire geheimhoudingsplicht. In
de standaardmediationovereenkomst van de rechterlijke macht is bijvoorbeeld
bepaald dat de geheimhoudingsplicht in zo’n situatie opzij gezet wordt door
de Wet openbaarheid van bestuur. De betreffende standaardmediationovereen-
komsten van de Belastingdienst en rechterlijke macht en de handleiding voor
de vaststellingsovereenkomst van de Belastingdienst, heb ik als bijlagen opge-
nomen. In paragraaf 4.6 onderzoek ik de juridische positie van de mediator.
Het hoofdstuk sluit ik in paragraaf 4.7 af met een tussenconclusie en een resumé.

4 .2 IS MEDIATION JURIDISCH?

Uit hoofdstuk 3 blijkt dat bij een mediation gezocht wordt naar de zogenoemde
werkelijke belangen van de conflicterende partijen zonder dat daaraan een
juridische kwalificatie wordt verbonden. Vanuit deze werkelijke belangen
wordt, onder begeleiding van een mediator, gezocht naar een gemeenschappe-
lijk belang, ten einde ervoor te zorgen dat het geschil eindigt in een compromis.

369. Deze overeenkomst is opgevraagd door middel van een WOB procedure, later is een nieuwere
versie verstrekt op schriftelijk verzoek. In dit onderzoek heb ik de versie van de mediationover-
eenkomst van 2 april 2012 opgenomen en de Handreiking vaststellingsovereenkomst van mei
2011.

370. Gepubliceerd op <www.rechtspraak.nl>.
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Als partijen tot overeenstemming komen over de oplossing van het conflict
wordt die oplossing, als dat nodig is, juridisch vastgelegd. Dit systeem wijkt af
van het rechtsstelsel omdat binnen het recht het conflict eerst juridisch wordt
gekwalificeerd (geschil). Vervolgens zoekt het recht vanuit het geschil naar een
juridisch passende oplossing. Eenvoudig gezegd, bij mediation wordt slechts de
oplossing voor een conflict van een juridisch kader voorzien en niet het conflict
zelf. In het rechtstelsel wordt eerst het conflict getransformeerd naar een juri-
disch geschil en van daaruit gezocht naar een juridische oplossing. Mediation
probeert voor de beëindiging van het geschil het recht te vermijden en zal alleen
indien nodig de oplossing van het conflict van rechtskracht voorzien. Brennink-
meijer meent dat een bijkomend psychische effect hiervan is dat de verhoudingen
tussen partijen minder zullen verharden.371

Mediation kent (nog) geen wettelijke regeling voor nationale situaties. Naar mijn
indruk zal een wettelijke regeling niet lang op zich laten wachten. Binnen Europa
is daartoe al een eerste stap gezet door een Mediationrichtlijn uit te vaardigen
die voorziet in een regeling voor mediation in burgerlijke en handelszaken die
grensoverschrijdend zijn.372 Art. 1 van die richtlijn bepaalt dat fiscale zaken niet
onder de reikwijdte vallen. Bij wetsvoorstel 32 555 tot implementatie van deze
richtlijn in het BW en Rv is ervoor gekozen om wetgeving te creëren die
betrekking heeft op mediations die zowel internationale als nationale geschillen
betreft. Dit wetsvoorstel voorziet onder andere in een verschoningsrecht voor
mediators en regels over (stuiting van) de verjaring bij mediation.373 Aangezien
bij de Eerste Kamer onvoldoende draagvlak was om dit wetsvoorstel aan te
nemen, is ter voorkoming van Europese sancties wetsvoorstel 33 320 aangenomen.
Nederland heeft daarmee sinds 6 juli 2012 een beperkte wettelijke regeling voor
mediations in burgerlijke en handelszaken in internationaal verband. Deze
wettelijke bepalingen hebben dus uitsluitend betrekking op mediations die
grensoverschrijdend zijn waardoor Nederland alsnog aan de vereisten van de
Mediationrichtlijn voldoet.

Aangezien de Mediationrichtlijn volgens het Kamerlid Van der Steur niet ver
genoeg ging, heeft hij een voorstel ingediend voor een wettelijke verankering
van mediation.374 Deze initiatiefnota gaat ver in de wettelijke reglementering
van mediation en ziet ook op fiscale mediations. Mediation zou daarmee een
wettelijke basis krijgen in onder andere de Awb. Het voorstel beoogt om het
begrip mediator wettelijk vast te leggen, te regelen dat mediationclausules bin-
dend zijn, dat belastingplichtigen kunnen verzoeken om mediation, enzovoorts.375

Op 26 mei 2013 heeft Van der Steur een initiatiefwetsvoorstel voor advies voor-
gelegd aan de Raad van State. De bedoeling is dat de parlementaire behandeling

371. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2003, p. 333 in een
nieuwere druk is deze mening niet meer terug te vinden maar te vinden in het Rapport van de
Nationale ombudsman 2009, Voorbij het conflict, de keuze tussen escalatie en de-escalatie, beschikbaar
<www.nationaleombudsman-nieuws.nl/jaarverslag-2009> .

372. Richtlijn 2008/52/EG van het Europees Parlement en de Raad d.d. 21 mei 2008.
373. Kamerstukken I 2011-2012, 32 555, C. MvA. Dit wetsvoorstel is ook niet van toepassing op het

bestuursrecht of het strafrecht.
374. Kamerstukken II 2011-2012, 33 122, nr. 3 MvT.
375. Kamerstukken II 2011-2012, 33 122, nr. 3 MvT, V-N 2012/41.5.
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van dit wetsvoorstel in het najaar van 2013 zal plaatsvinden. De VVD streeft
ernaar dat het initiatiefwetsvoorstel op 1 januari 2014 in werking treedt.376 Het
initiatiefwetsvoorstel kan rekenen op een ruime Kamermeerderheid zodat ik
verwacht dat dit wetsvoorstel daadwerkelijk met ingang van die datum in
werking zal treden. Gezien het vele commentaar dat geuit is tijdens de inter-
netconsultatie weet ik niet of het initiatiefwetsvoorstel daarbij de huidige vorm
zal behouden. In dit onderzoek heb ik mij daarom beperkt tot een aantal
hoofdzaken.

Mediation heeft weliswaar voor nationale geschillen nog geen wettelijke
grondslag maar dat betekent niet dat mediation niet gebonden is aan regels.
Op grond van art. 3 van de NMI Mediation Reglement 2008 (Reglement) vangt
een mediation niet aan dan nadat een schriftelijke mediationovereenkomst is
opgesteld en getekend. In art. 8.2 van de NMI Gedragsregels 2011 is geregeld
dat een NMI-mediator voorafgaand aan een mediation met alle partijen een
schriftelijke mediationovereenkomst sluit.377 Aangezien zowel de Belastingdienst
als de rechterlijke macht gebruikmaakt van NMI-registermediators, zijn zij aan
die beroepsregels gebonden. Een fiscale mediation, zoals aangeboden door de
Belastingdienst en rechterlijke macht, wordt daardoor altijd ingeleid met een
overeenkomst waarin de afspraken over de mediation obligatoir worden vast-
gelegd. Gechargeerd gezegd, partijen leggen de formeel juridische bepalingen
van de mediation vrijwillig vast in een mediationovereenkomst.

Indien en voor zover de mediation in (gedeeltelijke) overeenstemming eindigt,
is er krachtens de beroepsregels van het NMI een verplichting voor de NMI-
registermediator om dit door middel van een overeenkomst ‘deugdelijk’ vast
te leggen. In de standaardmediationovereenkomsten van de Belastingdienst en
de rechterlijke macht is bepaald dat die vastlegging geschiedt door middel van
een schriftelijke overeenkomst. Dit betekent dat een fiscale mediation zowel
voor wat betreft het proces als ten aanzien van een succesvol resultaat beheerst
wordt door het (obligatoire) recht.

4 .3 JURIDISCHE VERPLICHTING TOT MEDIATION

Op grond van een mediationclausule of op last van een rechter kan een ver-
plichting tot mediation ontstaan. Hieronder bespreek ik beide mogelijkheden.

376. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Voorstel van wet van het
lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering
van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht) en het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en
de bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

377. Zie ook Tuchtcommissie 9 maart 2004, ADR Actueel 2005-1, p. 24.

Hoofdstuk 4106



4.3.1 Mediationclausule

Een mediation kan geïnitieerd zijn op basis van een juridische verplichting.
Partijen in conflict kunnen in het verleden afspraken gemaakt hebben over de
afdoening van hun geschillen die zich in hun rechtsbetrekking voordoen, bij-
voorbeeld in een arbeidscontract of in de leveringsvoorwaarden van een bedrijf.378

Een dergelijke afspraak wordt aangeduid als een mediationclausule. In de vast-
stellingsovereenkomst die gesloten is naar aanleiding van een eerdere mediation
wordt vrijwel altijd een mediationclausule opgenomen. Een mediationclausule
kan zelfs al opgenomen worden in de mediationovereenkomst. Het NMI hanteert
voor een mediationclausule een standaardformulering die luidt als volgt:

“In geval van geschillen, voortvloeiend uit deze overeenkomst of uit daarop
voortbouwende overeenkomsten, zullen partijen trachten deze in eerste
instantie op te lossen met behulp van Mediation conform het reglement van de
Stichting Nederlands Mediation Instituut te Rotterdam, zoals dat luidt op de
aanvangsdatum van de Mediation. (…)”379

De Belastingdienst en rechterlijke macht gebruiken eveneens (een soort) media-
tionclausule. Zij hanteren daarvoor een eigen formulering.380

In hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2 heb ik gesteld dat een van de elementaire ken-
merken van mediation is dat het conflict onder de verantwoording en controle
blijft van degenen die het gecreëerd hebben.381 Om dit te waarborgen is een
vereiste dat de deelname aan een mediation vrijwillig is.382 Partijen moeten te
allen tijde de mogelijkheid hebben om de mediation met of zonder overeenstem-
ming te beëindigen en zich terug te trekken uit een mediation. Brown en Marriot
vinden daarom dat verplichte vormen van mediation niet geassocieerd mogen
worden met mediation.383 Gezien dit uitgangspunt is de vraag in hoeverre partijen
juridisch gedwongen kunnen worden om een mediationclausule na te komen.
Een dergelijke verplichting lijkt op gespannen voet te staan met de vrijwillige
aard van mediation.384 In Hoge Raad d.d. 20 januari 2006, NJ 2006, 75, RvdW 2006,
107 en JOL 2006, 36 kwam deze vraag voor het eerst aan de orde waarbij partijen
in een comparitie, na vele jaren van procederen, verklaarden dat het in hun
beider belang was om door middel van een mediation tot een oplossing te komen.
Enkele weken later zag de vrouw daarvan af om financiële maar voornamelijk
emotionele redenen. De Hoge Raad oordeelde als volgt:

378. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 312.
379. <www.nmi-mediation.nl/over_mediation/nmi_reglementen_en_modellen/nmi_model_mediation-

clausule.php>.
380. Zie bijlage 2, 3 en 4.
381. Zie ook R.H. McLaren en J.P. Sanderson, Innovative Dispute Resolution: The Altenative, Toronto: Thomson

Carswell, (losbl. 2003-4), p. 4.1.
382. Vergelijk art. 5 NMI Mediation Reglement 2008.
383. H.J. Brown en A.L. Marriot, ADR Principles and Practice, London: Sweet & Maxwell 1999, p. 129.
384. Zie hiervoor hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2.

107Het juridische kader van mediation



“Gelet op de aard van het middel van mediation staat het beide partijen te
allen tijde vrij hun medewerking daaraan alsnog te onthouden, dan wel om
moverende reden te beëindigen.” 385

In de literatuur is hierop kritiek geuit door Sanders omdat naar zijn oordeel
de Hoge Raad geen onderscheid heeft gemaakt tussen het terugtrekken vóór
dat de mediation heeft plaatsgevonden (het initiële tracé) en de mogelijkheid
van terugtrekking nadat het mediationproces is begonnen.386 Naar zijn oordeel
is slechts in het laatste geval sprake van strijd met de vrijwillige aard van
mediation. Een mediationclausule verplicht naar zijn mening dan ook om ‘in
elk geval een serieuze poging te doen om tot een vergelijk te komen’. Pas als
de zitting in een mediation heeft plaatsgevonden, doet zich naar zijn mening
de mogelijkheid voor om zich uit de mediation te onttrekken. Gathier is
eveneens van oordeel dat toestemming voor het initiële tracé niet in strijd is
met de vrijwilligheid.387 Zij stelt bovendien dat het een vrijwillige keuze is om
een dergelijke clausule op te nemen waardoor de zelfbeschikking van mediation
niet wordt aangetast.388 Verder vindt zij dat de mediationclausule slechts de
formele zelfbeschikking aantast en niet de materiële zelfbeschikking. Een
mediationclausule levert immers geen inbreuk op ten aanzien van de inhoude-
lijke oplossing voor het conflict.389 Van Ginkel stelt daarnaast dat de mediation-
clausule ook positieve effecten met zich kan brengen want als partijen eenmaal
aan tafel zitten is er een kans dat een mediator partijen kan overtuigen van de
voordelen van mediation.390

In de literatuur worden diverse standpunten ingenomen die verdedigen dat in
Hoge Raad 20 januari 2006, NJ 2006, 75 en Hoge Raad 8 mei 2009, LJN BH7132
(t.a.p.) sprake was van bijzondere omstandigheden, zodat een mediationclausule
op andere gronden of andere omstandigheden wel afgedwongen kan worden.
Schutte verdedigt bijvoorbeeld dat niet de ontvankelijkheid van de rechter391

in het geding was maar de afdwingbaarheid van de overeenkomst en dat het
hier ging om twee particulieren in plaats van professionele partijen.392 Een

385. In gelijke zin: Hoge Raad 14 april 2006, LJN AV 7389, NJ 2006, 257 en Hoge Raad 8 mei 2009, LJN
BH 7132.

386. P. Sanders, ‘Het terugkomen op een afspraak tot mediation’, NJB 2006/16. Zie voor meer literatuur
ten aanzien van dit arrest J.Th. Degenkamp. ‘Mediation R.I.P.? Hoezee?’, NJB 2006/28 en K. Teuben,
‘Gebondenheid aan een mediationafspraak; HR 20 januari 2006, NJ 2006, 75’, Maandblad voor
Vermogensrecht 2006, nr. 5, p. 93 e.v.

387. E.R. Gathier, De mediationclausule. De afdwingbaarheid van de mediationclausule, Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2009, p. 51 e.v.

388. E.R. Gathier, ‘De afdwingbaarheid van de mediationclausule’, in: P.C. van Schelven, Van geschil
tot oplossing, Deventer: Kluwer 2009, p. 164 e.v.

389. E.R. Gathier, De mediationclausule. De afdwingbaarheid van de mediationclausule, Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2009, p. 53.

390. E. van Ginke, ‘Afdwingbaarheid van de mediationclausule in Californië en Nederland’, Forum
voor Conflictmanagement, 2008-1, p. 12 e.v.

391. In Rechtbank ’s-Hertogenbosch 23 februari 2011, LJN: BP5647 is deze mening verworpen en
oordeelde de rechter dat het niet naleven van een mediationclausule niet leidt tot niet-ontvan-
kelijkheid noch onbevoegdheid van de rechter. Met betrekking tot de bevoegdheid oordeelde
in gelijke zin rechtbank ’s-Hertogenbosch 1 augustus 2007, LJN BB0753 en Rechtbank Utrecht
15 oktober 2008, LJN BF9266.

392. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p.43 en
zie voor de nuancering p. 45.
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stelling die ze op basis van latere jurisprudentie overigens nuanceert. Andere
meningen in de literatuur stellen dat een mediationclausule afdwingbaar kan
zijn maar dat daarvoor van belang is op welke wijze de mediationclausule is
geformuleerd, de wijze waarop de afspraak tot stand is gekomen, of de media-
tionclausule schriftelijk of mondeling is dan wel wat het preprocessueel gedrag,
het belang van partijen en of bedoeling van partijen is.393 Deze argumenten
overtuigen mij niet omdat uit voornoemde jurisprudentie blijkt dat mediation
niet op één lijn gesteld kan worden met een arbitraal beding of een beding tot
bindend advies. Daarnaast is mediation een vrijwillig proces. Het niet-nakomen
van een mediationclausule kan daarom niet leiden tot niet-ontvankelijkheid of
onbevoegdheid van de rechter. Deze gedachtegang ligt mijns inziens voor de
hand omdat partijen anders door middel van een mediationclausule worden
gedwongen om deel te nemen aan een vrijwillig proces. Ik zie dat als een paradox.
Bovendien als partijen niet open staan voor een mediation zullen zij waarschijn-
lijk ook niet erg genegen zijn om tot een vergelijk komen.394 Er is bij aanvang
van de mediation al een grote tegenstand, zodat de mediator eerst vooral moet
investeren in het wegnemen van die weerstand.395 Daarnaast worden partijen
verplicht om onder andere een mediator te kiezen en een bijeenkomst te
beleggen waarvoor kosten gemaakt worden, terwijl de kans op succes beperkt
lijkt. Partijen kunnen namelijk direct na ondertekening van de mediationover-
eenkomst396 besluiten om het proces te beëindigen. Het is mij niet duidelijk welk
doel gediend wordt met het juridisch proberen af te dwingen van een eerste
mediationbijeenkomst door middel van een mediationclausule.397 Het wekt bij
mij vooral de indruk van het coûte que coûte vasthouden aan de uitvoering van
een mediation. Verder wordt met een juridische verplichting tot mediation een
juridisch element toegevoegd aan een middel dat pretendeert dejuridiserend te
zijn. Vanuit die optiek kan ik me verenigen met de beslissing van de Hoge Raad.
Een mediationclausule is juridisch niet afdwingbaar omdat dat niet verenigbaar
is met de vrijwillige aard van mediation. In overeenstemming met Teuben
beschouw ik de mediationclausule in juridische zin daarom als een natuurlijke
verbintenis die in rechte niet afgedwongen kan worden.398

393. Zie M.W. Knigge, ‘De afspraak tot mediation. Meer dan een promise?’, in: A.G. Castermans e.a. Ex
libris Hans Nieuwenhuis, Opstellen aangeboden aan prof. Mr. J.H. Nieuwenhuis hoogleraar burgerlijk recht aan
de Universiteit leiden bij zijn emeritaat, Deventer: Kluwer 2009, p. 356 voor een literatuuroverzicht en
p. 356 e.v. met betrekking tot de bedoeling van partijen.

394. G. Smith, ‘Unwilling actors: why voluntary mediation works, why mandatory mediation might
not’, Osgoode Hall Journal, vol. 36, nr. 4 1998, p. 879 e.v.

395. G. Smith, ‘Unwilling actors: why voluntary mediation works, why mandatory mediation might
not’, Osgoode Hall Journal, vol. 36, nr. 4 1998, p. 874.

396. Ervan uitgaande dat het initiële tracé eindigt bij ondertekening van de mediationovereenkomst.
Bovendien zijn partijen in ieder geval op het moment dat de mediationovereenkomst wordt
getekend gerechtigd om de mediation te beëindigen.

397. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Voorstel van wet van het
lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering
van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht) en het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de
bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

398. Zie ook K. Teuben, ‘Gebondenheid aan een mediationafspraak; HR 20 januari 2006, NJ 2006, 75’,
Maandblad voor Vermogensrecht 2006, nr. 5, p. 95.
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4.3.2 Gerechtelijke plicht tot mediation

Het is mogelijk dat mediation verplicht wordt gesteld door een rechter. In
tegenstelling tot andere landen kent Nederland deze (verplichte) mogelijkheid
nog niet. Landen, zoals Canada, de Verenigde Staten, Australië, Italië en Noor-
wegen kennen al wel de mogelijkheid dat een rechter aan partijen de verplich-
ting oplegt om mediation te proberen. Dat betreffen voornamelijk civiele zaken
en familiezaken.399

Met het oog op deze internationale ontwikkelingen is in het wetsvoorstel 32 555
voorgesteld om een nieuw art. 22a Rv en art. 87 Rv op te nemen. Deze artikelen
maken mogelijk dat een rechter in alle gevallen en in elke stand van het geding
partijen kan verwijzen naar mediation. In het oorspronkelijke initiatiefvoorstel
van Kamerlid Van der Steur400 werd eveneens gepleit voor de invoering van een
verplichting tot mediation, teneinde het aantal beroepsprocedures bij de
rechter te beperken. Dit voorstel is mede in verband met slechte ervaringen
in Polen en Roemenië later ingetrokken.401 Van der Steur heeft desondanks de
wens geuit om de vrijwilligheid van mediation (ook) bij belastingzaken te
beperken. Hij speelt daarom met de gedachte om een bepaalde verplichting
op te nemen in de Awb waarbij de Belastingdienst onder omstandigheden
gehouden kan worden tot mediation als een belastingplichtige daarom ver-
zoekt.402 Vooralsnog is in het initiatiefwetsvoorstel ervan afgezien om een
wettelijke verplichting tot mediation in fiscale zaken op te nemen. In het
bestuursrecht is in afwijking van het belastingrecht ervoor gekozen om medi-
ation als uitgangspunt te nemen ‘tenzij’ mediation in het gegeven geval niet
geschikt is, zoals bij zuivere rechtsvragen.403

Vooralsnog kent het huidige recht louter in het personen- en familierecht een
wettelijke mogelijkheid voor rechters om partijen naar een mediator te verwij-
zen.404 Als een partij dit weigert vormt dit geen zelfstandige grond voor een
niet-ontvankelijkheidverklaring van het beroep.405 In het Nederlandse recht is
het daarnaast mogelijk dat het deskundigenbericht met toepassing van media-
tion ex artt. 194 t/m 200 Rv wordt bevolen door een rechter. Deze procedure
wordt aangeduid als forensische mediation maar die procedure wordt door het

399. In Nederland wordt het familierecht vaak beschouwd als een onderdeel van het civiele recht
maar dat is niet in alle landen zo. Zie ten aanzien van een verplicht vorm van mediation die
uitsluitend zag op civiele zaken met uitzondering van familiezaken het Canadese Ontario
Mandatory Mediation Program.

400. Paragraaf 4.2.
401. Kamerstukken II 2011-2012, 33 122, nr. 3 MvT, V-N 2012/41.5.
402. Zie vorige voetnoot.
403. Zie bijvoorbeeld Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en Boek 7

van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele
andere wetten in verband met de bevordering van het gebruik van mediation (Wet bevordering
van mediation in het burgerlijk recht), Memorie van Toelichting, p. 22.

404. Sinds 1 maart 2009.
405. M. Brink, ‘‘Verplichtstelling’ van mediation?’, NJB 2011 (39), p. 2653.
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NMI niet erkend als mediation omdat het niet vrijwillig is en omdat de waarbor-
gen voor de vertrouwelijkheid ontbreken.406

Aangezien het huidige Nederlandse fiscale recht nog geen verplichte verwijzing
naar mediation kent laat ik dit onderwerp hier verder buiten beschouwing.

4 .4 DE MEDIATIONOVEREENKOMST

Mediation is, zoals gezegd in paragraaf 4.3 niet wettelijk geregeld. De voorwaar-
den waaronder mediation plaatsvindt worden door de partijen zelf vastgesteld,
hetgeen ik beschouw als een uitvloeisel van de formele zelfbeschikking.407 De
afspraken die partijen maken ter zake van een fiscale mediation408 worden
vastgelegd in een mediationovereenkomst. Als partijen daarna tot overeenstem-
ming komen wordt het resultaat van de mediation vastgelegd in een vaststel-
lingsovereenkomst. Ten aanzien van beide overeenkomsten gelden de regels
van het burgerlijk recht. Aangezien in een fiscale mediation de Belastingdienst
als partij optreedt, betekent dit dat het fiscale recht eveneens van toepassing is.
De wisselwerking tussen het fiscale recht enerzijds en het civiele recht anderzijds
kan tot spanningsvelden leiden, zoals het hybride karakter van de fiscale vast-
stellingsovereenkomst illustreert.
In deze paragraaf zullen de juridische voorwaarden waaronder een mediation
geschiedt worden besproken. Dit doe ik aan de hand van de standaardovereen-
komsten van de Belastingdienst en de rechterlijke macht, die ik als bijlage bij
dit onderzoek heb opgenomen. Deze modellen dienen slechts als referentie
aangezien de modellen, als gezegd, aan veranderingen onderhevig zijn. De juri-
dische implicaties van deze standaardovereenkomsten worden in dit hoofdstuk
vanuit een civielrechtelijk oogpunt besproken. De fiscaalrechtelijke gevolgen
komen aan de orde in hoofdstuk 7 en 8. Voor zover mogelijk zal de analyse van
deze overeenkomsten plaatsvinden in dezelfde chronologische volgorde als de
bepalingen van die overeenkomsten.

4.4.1 Pre-mediation

De fase voorafgaand aan het ondertekenen van de mediationovereenkomst wordt
veelal aangeduid als de pre-mediation. Juridisch vangt een mediation pas aan
met het ondertekenen van de mediationovereenkomst. Een pre-mediation kan
echter juridische aspecten met zich brengen. Het College van Beroep – het
hoogste tuchtrechtorgaan van het NMI409 – heeft bijvoorbeeld bepaald dat een

406. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2 alsmede de brief van de NMI werkgroep mediationrichtlijn van
2 februari 2012 aan de heer Van der Steur ter zake van diens initiatiefnota. Deze brief is beschikbaar
via, < www.nmi-mediation.nl/over_mediation/mediation_wetgeving/vvd-plan_mediation.php>.

407. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3 waar ik het verschil tussen formele en materiële zelfbeschikking
uiteenzet.

408. In andere rechtsgebieden wordt wel eens afgezien van een mediationovereenkomst. Zie voor een
impressie over het gebruik van een mediationovereenkomst B. Vollebregt en A. Kil, ‘Mediation
in de praktijk, wat wilt u: mediation of een goed gesprek, De mediationovereenkomst en regle-
menten in de praktijk. Resultaten van de enquête en commentaar’, Tijdschrift voor Mediation 2006,
nr. 2, p. 47 e.v.

409. Zie paragraaf 4.6.3.
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mediator ook voordat een mediationovereenkomst is getekend, gebonden is
aan gedragsregels.410 Bovendien zal een mediator al vanaf het eerste contact
tussen partijen een honorarium in rekening willen brengen. Als tijdens de pre-
mediation inhoudelijk ingegaan wordt op de zaak, zullen de verklaringen van
partijen niet onder de geheimhoudingsplicht van de mediationovereenkomst
vallen.411 In de standaar mediationovereenkomst van de Belastingdienst is dit
laatste aspect opgelost door in de mediationovereenkomst op te nemen dat de
gesprekken in de pre-mediation eveneens vallen onder de geheimhoudingsplicht
in de mediation.412 Als geen mediationovereenkomst tot stand komt, geldt geen
geheimhoudingsplicht. Verder kan door externe mediators uitsluitend honoraria
in rekening gebracht worden als dit van te voren besproken is omdat anders
formeel geen opdracht is verstrekt in de zin van art. 7:400 BW.413

4.4.2 De overeenkomst

Aangezien een mediationovereenkomst tot stand komt door middel van wilso-
vereenstemming tussen partijen, kan een mediationovereenkomst rechtsgeldig
tot stand komen op basis van mondelinge afspraken.414 Art. 1 en art. 3 van het
Reglement stellen echter dat een mediationovereenkomst schriftelijk is waar-
door een mediation slechts aanvangt op het moment dat de mediationovereen-
komst ondertekend wordt. Bij fiscale mediations worden uitsluitend NMI-
registermediators ingezet die geacht worden te werken overeenkomstig de
regels van dit reglement. Een fiscale mediation vangt daardoor aan met de
ondertekening van een schriftelijke mediationovereenkomst. Het NMI hanteert
een modelmediationovereenkomst maar de Belastingdienst en de rechterlijke
macht hanteren een eigen standaardmediationovereenkomst die beide afwijken
van die van het NMI.415 Deze drie standaardmediationovereenkomsten zijn in
de tijd wel meer in overeenstemming met elkaar gebracht.

Een mediationovereenkomst is een overeenkomst die doorgaans wordt gesloten
tussen de partijen (belastingplichtige en Belastingdienst) en de mediator, zodat
het een meerpartijenovereenkomst is in de zin van art. 6:279 BW juncto
art. 6:213, lid 2 BW. Hierdoor is krachtens art. 6:213, lid 2 BW een aantal bepa-

410. College van Beroep 9 september en 7 oktober 2005, B-2004-1/TC, 2006, nr. 2/3. De uitspraken zijn
beschikbaar via , <www.nmi-mediation.nl/over_mediation/niet_tevreden_over_uw_mediator/
uitspraken_tuchtcommissie_college_van_beroep.php>. Zie ook E.Schutte en J. Spierdijk, Juridische
aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 46 en 47.

411. S.C. Conway, ‘Vertrouwelijkheid van pre-mediationgesprekken’, Tijdschrift voor Mediation 2002,
nr. 1.

412. Art. 4.2 van de standaardmediationovereenkomst. Zie voor deze overenkomst bijlage 2.
413. A.N. Labohm, ‘Het belang van een mediationovereenkomst’, Tijdschrift voor Mediation 2002, nr. 2,

p. 32 en 33.
414. Ex art. 6: 217 BW komt een overeenkomst tot stand door aanbod en aanvaarding daarbij geldt

geen schriftelijkheidseis. Zie voor literatuur: E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van
mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p.51. Dat een NMI-mediator tuchtrechtelijk gestraft kan
worden als hij geen schriftelijke mediationovereenkomst sluit, doet voor de rechtsgeldigheid
van de overeenkomst niet terzake (zie ook Tuchtcommissie 9 maart 2004, M-2003-1/AA2005, nr.
1).

415. Deze modellen zijn in bijlagen 2 en 3 opgenomen.
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lingen van het overeenkomstenrecht niet van toepassing, als de aard van de
overeenkomst zich daartegen verzet.416

Een mediationovereenkomst kan naar mijn oordeel juridisch gekwalificeerd
worden als een overeenkomst waarin de formaliteiten, over de afdoening van
het conflict, worden vastgelegd. De mediationovereenkomst wordt niet
beschouwd als een bemiddelingsovereenkomst in de zin van art. 7:425 tot en
met art. 7:427 BW.417 In de literatuur wordt een mediationovereenkomst vaak
juridisch aangeduid als een letter of intent (intentieverklaring).418 Deze aanduiding
vind ik verwarrend omdat de term lijkt te refereren aan een positief resultaat
van de mediation namelijk: de intentie van partijen om het geschil door middel
van mediation op te lossen. Dat is echter niet alleen de kern van een mediationo-
vereenkomst. Partijen komen bij een mediationovereenkomst overeen onder
welke voorwaarden zij met elkaar willen overleggen. Daarbij proberen zij het
geschil door middel van mediation op te lossen zonder dat de eindafspraken of
het bereiken ervan bepaald zijn.419 Partijen kunnen echter niet garanderen dat
het geschil eindigt met overeenstemming.420 Dit duidt weliswaar op een
inspanningsverplichting in plaats van een resultaatsverplichting maar dat is
slechts één verbintenis in de overeenkomst. De wijze waarop de mediation
plaatsvindt en hoe dit wordt vastgelegd in een mediationovereenkomst is mede
cruciaal. Een mediationovereenkomst bestaat daarom uit diverse verbintenissen
zoals bepalingen over geheimhouding en honoraria, zodat een letter of intent naar
mijn mening de lading niet dekt van de volledige overeenkomst. De inhoud van
de overeenkomst heeft een verdere strekking omdat een aantal bepalingen ook
los van het resultaat van de mediation gelden.

4.4.3 Partijen bij de overeenkomst

De mediationovereenkomst is een overeenkomst tussen partijen onderling en
tussen partijen en de mediator. Het is mogelijk dat ook andere partijen de
mediationovereenkomst ondertekenen die bijvoorbeeld belang hebben bij de
uitkomst van de procedure of omdat het noodzakelijk is dat zij onder de
geheimhoudingsplicht vallen.421 Zo kunnen in een fiscale mediation dit de
gemachtigden van partijen zijn, een co-mediator of bijvoorbeeld een andere
belanghebbende, zoals de echtgenote van belastingplichtige of een persoon die
aansprakelijk is gesteld.

416. Zie voor een meer uitgebreide uiteenzetting B.E.L.J. Verbunt en J.E. Polet, ‘Het opstellen van een
mediationovereenkomst; enkele verbintenisrechtelijke aandachtspunten’, Contracteren 2004, 2,
p. 36 e.v.

417. H.G. van der Werf en S.M.A.M. Venhuizen, Mediation, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2002,
p. 57.

418. Zie onder andere: B.E.L.J. Verbunt en J.E. Polet, ‘Het opstellen van een mediationovereenkomst;
enkele verbintenisrechtelijke aandachtspunten’, Contracteren 2004, 2, p. 36 e.v. en J.M. Bosnak,
Boekbespreking: A.F. M. Brenninkmeijer, E. Schutte en J. Spierdijk, ‘Juridische aspecten van
mediation’, Tijdschrift voor Mediation 2005, nr. 3.

419. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 51.
420. Art. 1 standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst en rechterlijke macht.
421. Zie paragraaf 4.4.8.
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Met betrekking tot een mediation is essentieel dat partijen bevoegd zijn om
zowel de mediationovereenkomst als de vaststellingsovereenkomst te tekenen.
Vanuit de gedachte dat het gaat om de werkelijke belangen van partijen in het
conflict, dienen vanzelfsprekend ook die personen aan tafel te zitten die die
belangen kunnen representeren en daardoor het conflict kunnen oplossen.
Juridisch is van belang dat een rechtsgeldige vaststellingsovereenkomst wordt
gesloten door de bevoegde personen. Degene die de mediationovereenkomst
tekent (en later de vaststellingsovereenkomst) dient dan ook te beschikken
over vertegenwoordigingsbevoegdheid, bijvoorbeeld krachtens de wet, statuten
of volmacht.422 Als een gevolmachtigde handelt buiten de grenzen van zijn
volmacht, wordt de volmachtgever ex art. 3:61 BW niet gebonden, tenzij de
wederpartij op basis van de gedragingen van de gevolmachtigde mocht aanne-
men dat een volmacht was verleend.423

In de standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst en de rechterlijke
macht wordt geëist dat partijen ervoor instaan dat hun vertegenwoordigers
rechtsgeldig bevoegd zijn om namens haar alle rechtshandelingen te verrichten
die noodzakelijk zijn in het kader van de mediation. Het sluiten van een vast-
stellingsovereenkomst wordt daaronder mede begrepen. Met betrekking tot
vertegenwoordiging in het fiscale recht gelden deels afwijkende en deels aan-
vullende bepalingen ten opzichte van het civiele recht. Art. 2:1 Awb bepaalt
dat iedere burger zich ter behartiging van zijn belangen in het verkeer met
een bestuursorgaan door een gemachtigde kan laten vertegenwoordigen. Deze
bepaling spreekt over ‘gemachtigde’ en niet over ‘gevolmachtigde’. De bepalin-
gen over vertegenwoordiging, zoals neergelegd in titel 3.3 BW zijn dan ook
niet rechtstreeks van toepassing is.424 Op grond van afdeling 1, hoofdstuk VIII
van de AWR kunnen onder omstandigheden additionele vereisten gelden voor
belastingplichtigen die vertegenwoordigd worden. Ex art. 45 AWR kan een
inspecteur bijvoorbeeld vertegenwoordiging om bepaalde redenen, zoals ern-
stige en evidente ondeskundigheid uitsluiten.425 Bij de Belastingdienst moet de
betreffende persoon die namens de Belastingdienst optreedt bevoegd zijn. In
het fiscale recht is bijvoorbeeld de ‘inspecteur’ bevoegd om een aanslag op te
leggen ex art. 11 AWR. In paragraaf 7.4.2.1 kom ik meer specifiek terug op de
juridische aspecten die gerelateerd zijn aan de rechtsgeldige bevoegdheid bij
een fiscale mediation.

422. Zie voor de verschillende vormen van vertegenwoordiging: W.C.L. van der Grinten en S.C.J.J.
Kortman, Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Vermogensrecht
algemeen 2-I De vertegenwoordiging 17.

423. art. 3:61, lid 2 BW.
424. W.C.L. van der Grinten en S.C.J.J. Kortman, Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands

burgerlijk recht, Vermogensrecht algemeen 2-I De vertegenwoordiging 17. Vranken meent dat een
analoge toepassing mogelijk is via art. 3:79 BW en verwijst daarvoor naar E.J. Daalder en G.R.J.
de Groot, De Parlementaire Geschiedenis van de Algemene wet bestuursrecht, eerste tranche (Wet van 4 juni
1992, Stb. 315), 1993, p. 167 e.v. Ik verwijs in dit verband bij voorkeur naar : E.J. Daalder, G.R.J. de
Groot en J.M.E. van Breugel, De Parlementaire Geschiedenis van de Algemene wet bestuursrecht, eerste
tranche (Wet van 4 juni 1992, Stb. 315), Samsom H.D. Tjeenk Willink BV: Alphen aan den Rijn 1998,
p. 430.

425. Vakstudie Algemeen deel, artikelsgewijs commentaar art. 45 AWR, aantekening 4.
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4.4.4 Kwestie

In de standaardmediationovereenkomst van de rechterlijke macht en de Belas-
tingdienst wordt overeenkomstig de terminologie van het NMI een ‘globale
omschrijving van de kwestie’ verlangd. De term ‘kwestie’ is waarschijnlijk
gekozen om zoveel mogelijk distantie te creëren ten opzichte van juridische
terminologie. In deze thesis heb ik in hoofdstuk 1, paragraaf 1.4, ervoor gekozen
om slechts te spreken over ‘geschil’ en ‘conflict’. Aangezien in een fiscale
mediation een conflict niet van een juridische kwalificatie wordt voorzien, spreek
ik in dit verband meestal van een conflict.

De omschrijving van het conflict in een mediationovereenkomst heeft juridisch
gezien een andere functie dan een geschil in een bezwaar- of beroepsprocedure.
In een beroepsprocedure is het geschil tussen partijen bijvoorbeeld relevant
omdat de rechter ex art. 8:69 Awb niet buiten de rechtsstrijd van partijen mag
treden. Bij mediation wordt de omschrijving van het conflict in de mediationo-
vereenkomst vastgesteld door partijen.426 De omschrijving van het conflict hoeft
niet overeen te komen met de juridische kwalificatie.427 Het is slechts van belang
dat partijen overeenstemming hebben over de omvang van het conflict.

De omschrijving van het conflict in een mediationovereenkomst is juridisch
relevant voor de overeenkomst van opdracht ex art. 7:400 BW. Daarnaast is die
omschrijving van belang voor de reikwijdte van de bepalingen in het NMI
Mediation Reglement 2008. In art. 9 van het Reglement wordt bijvoorbeeld
bepaald dat eventuele procedures over de ‘kwestie’ of onderdelen daarvan worden
opgeschort gedurende de mediation. Bovendien mogen met betrekking tot de
‘kwestie’ geen procedures worden aangespannen met uitzondering van maatre-
gelen ter bewaring van rechten. Een nauwkeurige omschrijving van het conflict
is dus onder omstandigheden belangrijk.428

In een fiscale mediation is het conflict vaak al een geschil omdat de belasting-
plichtige anders geen toegang tot het belastingrecht heeft. In het fiscale recht
geldt dit te meer vanwege het gesloten systeem van rechtsbescherming binnen
de AWR.429 Het geschil in bezwaar of beroep moet daarom altijd betrekking
hebben op een aanslag of een voor bezwaar vatbaar besluit ex art. 26 AWR die
een (financieel) belang vertegenwoordigen (point d’intérêt point d’action).430 Als
fiscale mediation wordt ingezet in de bezwaar- of beroepsfase dan kan dit bete-
kenen dat het geschil en het conflict (de kwestie) niet op elkaar aansluiten. Bij
een mediation gaat het om de werkelijke belangen van partijen. Het is mogelijk
dat bij toepassing van mediation het geschil tussen partijen volledig wordt
opengebroken om het oorspronkelijke conflict zichtbaar te krijgen. Juridisch is

426. Tuchtcommissie 22 september 2005, M-2005/TC 2006, nr 4. Uitspraken beschikbaar via <www.nmi-
mediation>.

427. Zie voor meer over deze verschillen: hoofdstuk 1, paragraaf 1.4 en hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3.
428. E. Schutte en J. Spierdijk., Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 69 en

70.
429. Zie ook hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.3.
430. Vakstudie algemeen deel, artikelsgewijs commentaar art. 26 AWR, aantekening 4.8.
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dit relevant want als de mediation niet eindigt in volledige overeenstemming,
kan dit invloed hebben op het juridische geschil. In hoeverre is het dan bijvoor-
beeld gelegitimeerd dat een geschil na een mediation wordt opgerekt of wijzigt?
In hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.2.2 bespreek ik de fiscaal juridische implicaties
van het verschil tussen de conflictomschrijving (kwestie) en het geschil voor
zowel de bezwaar- als de beroepsfase.

4.4.5 Inspanningsverplichting

In een mediationovereenkomst wordt doorgaans een inspanningsverplichting
opgenomen. In art. 2 van de standaardmediationovereenkomst van de Belas-
tingdienst en rechterlijke macht is de inspanningsverplichting als volgt gefor-
muleerd:

“De Partijen en de Mediator zullen zich inspannen om de in artikel 1 genoemde
Kwestie tussen de Partijen op te lossen door mediation (…).”

De keuze voor het opnemen van een inspanningsverplichting zal voornamelijk
ingegeven zijn vanwege het psychische effect dat partijen hun bereidheid tot
oplossing van het conflict uitspreken. De juridische houdbaarheid van deze
bepaling is in belangrijke mate afhankelijk van de bewijslast die hieraan
gerelateerd is; want hoe kan bewezen worden of iemand voldoende geluisterd
heeft of zich voldoende heeft ingespannen? Bij mediation is bovendien van
belang dat een van de partijen waarschijnlijk de geheimhoudingsplicht zal
moeten schenden om aan de betreffende bewijslast te kunnen voldoen. Schutte
stelt zich op het standpunt dat de schuldvraag vanwege de geheimhoudings-
plicht zelfs helemaal niet beantwoord kan worden.431 In hoofdstuk 7, paragraaf
7.4.2.3 ga ik met betrekking tot het fiscale recht dieper in op de juridische
implicaties van deze inspanningsverplichting, al dan niet in relatie tot de
geheimhoudingsplicht.

4.4.6 Het mediationreglement

In de standaardovereenkomst van de Belastingdienst en de rechterlijke macht
wordt, als gezegd, het NMI Mediation Reglement 2008 (Reglement) van overeen-
komstige toepassing verklaard, tenzij daar in de overeenkomst expliciet van
wordt afgeweken.

Het Reglement wordt in de literatuur beschouwd als algemene voorwaarden.
Het Reglement gaat door middel van aanbod en aanvaarding deel uitmaken
van de mediationovereenkomst.432 Algemene voorwaarden zijn volgens art. 6:231
BW bedingen die zijn opgesteld ten einde in een aantal overeenkomsten te
worden opgenomen. De zogenoemde gebruiker433 van de algemene voorwaarden
krijgt daarmee een bepaalde mate van uniformiteit in zijn overeenkomsten en

431. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 69.
432. Op grond van artt. 6:217 jo 232 jo 3:33 en 3:35 BW. Zie onder andere E. Schutte en J. Spierdijk,

Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 53.
433. Art. 6:231, onderdeel b BW.
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hoeft niet steeds te onderhandelen over de inhoud daarvan. Algemene voorwaar-
den brengen een risico van misbruik met zich. De wetgever heeft daarom
gemeend om additionele beschermingsbepalingen op te nemen voor algemene
voorwaarden. Deze bepalingen zijn dwingend recht ex art. 6:246 BW en opgeno-
men in afdeling 6.5.3 BW.434

Op grond van art. 6:234 BW moet de mediator partijen de gelegenheid geven
kennis te nemen van algemene voorwaarden, in casu: het Reglement. Het
Reglement moet daarom vóór of bij het sluiten van de mediationovereenkomst
aan partijen ter hand zijn gesteld door de mediator en partijen moeten de
bepalingen van het Reglement aanvaarden.435 Als de mediator dit verzuimt kan
een der partijen zich er later op beroepen dat onderdelen van de algemene
voorwaarden vernietigbaar zijn. In art. 6:235 BW is echter voor specifieke partijen
bepaald dat die geen beroep kunnen doen op de vernietigingsgronden van
artt. 6:233 en 6:234 BW. Dat zijn eenvoudig gezegd bepaalde rechtspersonen,
bedrijven die meer dan 50 werknemers hebben en partijen die met regelmaat
gebruikmaken van de betreffende algemene voorwaarden. In een fiscale media-
tion brengt de werking van deze regeling een aantal complicaties met zich. De
eerste vraag die opkomt, is in hoeverre de overheid (Belastingdienst) gebonden
is aan algemene voorwaarden436. De tweede vraag is wat de consequenties zijn
als een bepaalde belastingplichtige uitgezonderd wordt van art. 6:235 BW en een
andere belastingplichtige niet. Is er in deze laatstgenoemde situatie strijd met
het gelijkheidsbeginsel en kan het gelijkheidsbeginsel die civielrechtelijke
bepalingen van dwingend recht opzij zetten? In hoofdstuk 7 kom ik op die vragen
terug.

Ervan uitgaande dat het NMI Mediation Reglement 2008 heeft te gelden als
algemene voorwaarden bij fiscale mediations, dan kunnen belastingplichtigen
mogelijk een beroep kunnen doen op de lijsten van art. 6:236 BW (grijze lijst)
en art. 6:237 BW (zwarte lijst). De regeling is in beginsel bedoeld voor consumen-
ten maar de regeling is dermate ruim geformuleerd dat belastingplichtigen bij
een taalkundige interpretatie daaronder kunnen vallen. Bovendien is de bedoeling
van de wetgever met de grijze en zwarte lijsten om een aantal bepalingen op te
sommen die kwalificeren als onredelijk bezwarende bepalingen ex art. 6:233
BW. Met Garthier meen ik daarom dat van de artt. 6:236 en 6:237 BW een
bepaalde reflexwerking uitgaat voor partijen die niet direct onder die bepalingen
vallen, zodat die bepalingen analoog van toepassing zijn.437

De meeste bepalingen van het Reglement zullen naar mijn mening inhoudelijk
niet kwalificeren onder de voorwaarden van artt. 6:236 en 6:237 BW. Met ingang

434. E. Gathier, De Mediationclausule. Afdwingbaarheid van de mediationclausule, Den Haag: Sdu Uitgevers
2009, p. 86 en 87.

435. Zie artt. 6:233 en 234 BW ten aanzien van de ‘gebruiker’.
436. Zie voor een discussie over de vraag of de overheid gebonden is aan algemene voorwaarden dan

wel partijen kan binden aan algemene voorwaarden, Groene serie privaatrecht, Verbintenissenrecht,
II.Overeenkomsten met overheidslichamen, aantekening 190 algemene voorwaarden (bijgewerkt door
G.A. van der Veen), beschikbaar via Kluwer navigator.

437. E. Gathier, De Mediationclausule. Afdwingbaarheid van de mediationclausule, Den Haag: Sdu Uitgevers
2009, p. 89.
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van 2008 is bijvoorbeeld de mediationclausule al niet meer opgenomen in het
Reglement maar in de mediationovereenkomst en de vaststellingsovereenkomst
zelf. Hiermee wordt voorkomen dat de mediationclausule438 valt onder de
reikwijdte van art. 6:236, onderdeel n BW (zwarte lijst). Deze bepaling kwalifi-
ceert immers bedingen als vernietigbaar ex art. 6:233 BW als die voorzien in
een beslechting door een ander dan een rechter.

Op grond van art. 6:236 onderdeel k BW zijn bedingen die bewijs uitsluiten of
beperken voor de rechter eveneens vernietigbaar. In art. 7 van het Reglement
is een uitsluiting van bewijs opgenomen voor partijen. Zowel de Belastingdienst
als de rechterlijke macht verwijzen in hun standaardmediationovereenkomst
naar de bepalingen in het NMI Mediation Reglement 2008. Voor mij is niet
duidelijk of de uitsluiting van bewijs daarmee rechtsgeldig is. In paragraaf 4.4.8
ga ik verder in op de geheimhoudingsplicht en de uitsluiting van bewijs in
algemene zin. In hoofdstuk 7 behandel ik de vraag of en in hoeverre de overheid
gebonden is aan algemene voorwaarden en of door middel van een overeen-
komst bewijs mag worden uitgesloten in fiscale beroepszaken.439

4.4.7 Vrijwilligheid

Mediation is een tussenpartijdige geschiloplossingsmethode waar de verant-
woording voor de oplossing van het conflict bij de partijen zelf wordt gelegd.
Een van de kenmerken is dat partijen zelf de beschikking hebben over de
inhoud van de oplossing voor het conflict.440 Een voorwaarde daartoe is dat
mediation vrijwillig is. Door de mediationovereenkomst wordt de vrijwilligheid
tussen partijen uitgesproken en vastgelegd, dat wil zeggen dat de conflicterende
partijen en de mediator bevoegd zijn om de mediation op elk gewenst moment
te beëindigen.

De mogelijkheid om een mediation op elk gewenst moment af te breken lijkt
juridisch gezien op gespannen voet te staan met het arrest Plas/Valburg.441

Hierin heeft de Hoge Raad beslist dat degene die onderhandelingen in een laat
stadium afbreekt geconfronteerd kan worden met een vordering tot schadever-
goeding of zelfs tot dooronderhandelen.442 In HR 25 augustus 2005, V-N
2005/45.16, is beslist dat daarbij rekening dient te worden gehouden met de
mate waarin en de wijze waarop de partij de onderhandelingen afbreekt en
wat tot het ontstaan van het gerechtvaardigde vertrouwen heeft bijgedragen.443

De Hoge Raad heeft toen aangetekend dat de leer van de afgebroken onderhan-
delingen, zoals geformuleerd in Plas/Valburg444 ‘een strenge en tot terughou-
dendheid nopende maatstaf’ is.

438. Zie voor meer over mediationclausules paragraaf 4.3.1.
439. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.
440. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2.
441. Hoge Raad 18 juni 1982, NJ 1983, 723.
442. S.H. Bol en A.R. Lodder, ‘Het beëindigen van mediation door een der partijen: een afgebroken

onderhandeling’, WPNR 2005 (6620), p. 374 e.v.
443. HR 25 augustus 2005, RvdW 2005, 93, V-N 2005/45.16.
444. Hoge Raad 18 juni 1982, NJ 1983, 723.
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In de verhouding tussen Belastingdienst en belastingplichtige kan de civielrech-
telijke leer van de afgebroken onderhandelingen opgeld doen.445 De Belasting-
dienst en de rechterlijke macht hebben waarschijnlijk daarom in hun standaard-
mediationovereenkomst opgenomen dat zij uitsluitend gebonden zijn aan de
afspraken die schriftelijk zijn vastgelegd en waarbij is bepaald dat die afspraken
ook gelden als de mediation niet eindigt in een vaststellingsovereenkomst. Vol-
gens Schutte wordt hiermee voorkomen dat in civielrechtelijke zin sprake is
van gerechtvaardigd vertrouwen dat een overeenkomst tot stand komt.446 In
hoofdstuk 7 bespreek is dit vanuit het fiscale recht.447

Met betrekking tot de leer van de afgebroken onderhandelingen dient vooropge-
steld te worden dat die ziet op de vraag of het afbreken van de onderhandelingen
onrechtmatig is. De mate van onrechtmatigheid is, zoals gezegd, afhankelijk
van het bij de wederpartij opgewekte vertrouwen. Daarbij worden drie fasen
onderkend. In de eerste fase kunnen de onderhandelingen nog afgebroken
worden zonder consequenties. In de tweede fase is het niet meer mogelijk om
de onderhandelingen af te breken zonder dat de partij die de onderhandelingen
afbreekt schadevergoeding betaalt aan de wederpartij. Die schadevergoeding
heeft ten minste betrekking op het negatief contractsbelang zoals gemaakte
kosten. In de derde fase is er bij de wederpartij sprake van gerechtvaardigd ver-
trouwen dat een overeenkomst tot stand zal komen. De partij die de onderhan-
delingen heeft afgebroken kan op basis van dit gerechtvaardigde vertrouwen
verplicht worden om door te onderhandelen448 of om schadevergoeding te
betalen voor het negatief contractbelang en het positief contractsbelang, zoals
gederfde winst.449

Voor de vraag of de leer van de afgebroken onderhandelingen van toepassing is
bij een mediation, vind ik dat meegewogen moet worden dat partijen, ten minste
in het fiscale recht, al in een rechtsbetrekking staan en dat ze niet bezig zijn om
een rechtsbetrekking aan te gaan.450 Daarnaast hebben partijen een conflict met
elkaar dat ze graag willen oplossen. Die situatie is mijns inziens niet vergelijkbaar
met de situatie dat partijen een rechtsbetrekking willen aangegaan ten behoeve
van bijvoorbeeld een commercieel doel. Bij een mediation bevinden partijen
zich in een conflict als de onderhandelingen starten. Als vervolgens een partij
de onderhandelingen met betrekking tot de oplossing van het conflict afbreekt,
kan die partij naar mijn mening niet zonder meer daarvoor juridisch verantwoor-

445. Zie voor een overzicht van beslissingen waarbij de rechter en de Nationale ombudsman besliste
dat het de Belastingdienst niet vrijstond om de onderhandelingen af te breken, A.K.H. Klein
Sprokkelhorst, Overeenkomsten met de fiscus, Deventer: Kluwer 1999, p. 183 e.v. en J.L.M. Gribnau,
Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Rotterdam: Gouda Quint 1998, p. 400 e.v.

446. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 72,
waarbij zij ter ondersteuning van dit standpunt verwijzen naar Hoge Raad 24 november 1995, NJ
1996, 162.

447. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3.
448. Zie met betrekking tot de vordering tot dooronderhandelen, M.R. Ruyghoorn, ‘De vordering tot

dooronderhandelen nader belicht’, AA (sept) 2012, p. 613 e.v.
449. A.S. Hartkamp en C.H. Sieburgh, Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht,

Verbintenissenrecht 6-III, Algemeen overeenkomstenrecht, 207.
450. S.H. Bol en A.R. Lodder, ‘Het beëindigen van mediation door een der partijen: een afgebroken

onderhandeling?’, WPNR 2005/6620 e.v.
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delijk worden gehouden. Daarbij maakt het mijns inziens niet uit dat sprake
is van een gerechtvaardigde verwachting bij de wederpartij dat een (vaststel-
lings)overeenkomst tot stand zou komen. Voor een volledige beoordeling zou
namelijk ook de fasen voorafgaand aan die onderhandelingen omtrent de
oplossing van het conflict meegewogen moeten worden. Met andere woorden,
de fase die heeft geleid tot het conflict. Het is immers zeer goed denkbaar dat
de gedragingen van de wederpartij met betrekking tot het ontstaan van het
conflict van invloed is geweest op de latere onderhandelingen over de oplossing
van het conflict.

Daarnaast is de vraag wat de schadevergoeding bij belastingzaken zou moeten
zijn omdat die in het civiele recht mede gekoppeld is aan het zogenoemde
contractsbelang. De vergoeding voor een negatief contractsbelang is als de
Belastingdienst de onderhandelingen afbreekt nog wel denkbaar maar wat als
de belastingplichtige de onderhandelingen afbreekt; dient die dan ook de schade
van de Belastingdienst te betalen? Slechts indien de gedragingen van een partij
kwalificeren onder art. 6:162 BW (onrechtmatige daad) zou naar mijn mening
een vordering tot schadevergoeding toegekend kunnen worden. Op basis
hiervan meen ik dan ook dat de leer van de afgebroken onderhandelingen niet
zonder meer analoog toegepast zou mogen worden op afgebroken onderhan-
deling van partijen die een conflict door middel van mediation willen oplos-
sen.451 In hoofdstuk 7 kom ik hier nog op terug.

4.4.8 Geheimhouding

4.4.8.1 Uitsluiting bewijs
Een van de uitgangspunten van mediation is dat partijen vrijelijk met elkaar
moeten kunnen spreken en dat geheimhouding gewaarborgd is. Het is daarom
van belang dat informatie die naar voren komt in een mediation niet gebruikt
mag worden als (tegen)bewijs in een latere procedure, tenzij die informatie al
bekend was. Op grond van het civiele bewijsrecht mogen feiten ex art. 152 Rv
bewezen worden met alle middelen tenzij de wet anders bepaalt. Partijen
kunnen hiervan afwijken door op grond van art. 153 Rv afspraken te maken
over hun bewijspositie door middel van een bewijsovereenkomst. Deze
afspraken kunnen betrekking hebben op de beperking van tegenbewijs, het
verlenen van dwingende bewijskracht aan een bepaald bewijsmiddel of uitslui-
ting van bepaalde bewijsmiddelen.452 De mediationovereenkomst beoogt zo’n
bewijsovereenkomst ex art. 7:900, lid 3 BW juncto453 art. 153 Rv te zijn. In de

451. A.F.M. Diederen, To plead or not to plead, NMI 2006, p. 35 stelt eveneens dat de leer van de afgebro-
ken onderhandelingen niet zou moeten gelden vanwege het rechtskarakter van mediation. Hij
meent echter mediation een traject is dat contractueel is afgeschermd van het recht waardoor
een inmenging van het recht in de belangenafweging tussen partijen niet gelegitimeerd is.

452. H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 81.
453. De standaardmediationovereenkomsten noemen deze bepalingen in samenhang met elkaar

maar H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009,
p. 82 stellen dat dit een onwaarschijnlijke combinatie is omdat dat zou impliceren dat de
geheimhoudingsbepaling zou kwalificeren als een vaststellingsovereenkomst. Zij menen dat dit
niet de bedoeling kan zijn van het NMI dan wel andere instanties die dit sjabloon gebruiken.
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standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst en de rechterlijke
macht is dit met zoveel woorden bepaald.454

In het civiele recht bindt een bewijsovereenkomst de rechter indien deze te
goeder trouw is gesloten en niet in strijd is met dwingend recht.455 De bewijs-
overeenkomst is ongeldig als zij betrekking heeft op het bewijs van feiten
waaraan het recht gevolgen verbindt en die niet ter vrije bepaling van partijen
staan.456 Daarnaast is het aan de rechter om in het concrete geval te beoordelen
of een beroep op een bewijsovereenkomst in strijd is met de redelijkheid en
billijkheid.457 In de literatuur en jurisprudentie is de vraag aan de orde gekomen
in hoeverre de geheimhoudingsplicht in strijd komt met art. 21 Rv. Deze bepaling
houdt in dat partijen verplicht zijn de voor de rechterlijke beslissing relevante
feiten volledig en naar waarheid aan te voeren. Dit betekent aldus dat een
afweging moet worden gemaakt tussen de materiële waarheidsvinding enerzijds
en de in het kader van een mediation gesloten bewijsovereenkomst anderzijds.
Hoewel de jurisprudentie beperkt is heeft de civiele rechter in een tweetal von-
nissen geoordeeld in het voordeel van het vertrouwelijke karakter van een
mediation, waardoor de materiële waarheidsvinding moest wijken.458 Het vonnis
van Rechtbank ’s-Gravenhage van 26 januari 2011, LJN BQ6155 betrof zelfs een
fiscale mediation maar in hoger beroep koos het hof voor een andere juridische
koers.459 Daar oordeelde het Gerechtshof ’s-Gravenhage dat – voor zover een
mediationovereenkomst is aan te merken als een bewijsovereenkomst – in deze
casus een beroep op de geheimhoudingsplicht onaanvaardbaar is naar de maat-
staven van redelijkheid en billijkheid.

Het fiscale recht kent echter geen bewijsovereenkomst noch geldt art. 21 Rv. In
het fiscale recht geldt als hoofdregel de vrije bewijsleer waarbij de rechter
beschikt over veel vrijheid bij de waardering van wat als bewijs wordt aangedra-
gen. In hoofdstuk 8 ga ik daarom in vragen als:
– Hoe zal een fiscale rechter mogelijk oordelen met betrekking tot de geheim-

houdingsplicht die geregeld is bij overeenkomst?
– Kwalificeert de obligatoire geheimhoudingsplicht tussen partijen als een

gewichtige reden ex art. 8:29 Awb?
– En, wat zijn de juridische consequenties als de op de zaak betrekking hebbende

stukken niet verstrekt kunnen worden vanwege de geheimhoudingsplicht?

454. In de standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst en de rechterlijke staat: Deze
overeenkomst geldt in samenhang met het Reglement als een bewijsovereenkomst in de zin van
de wet, zie art. 7:900 BW jo. art. 153 Rv.

455. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 86.
456. Art. 153 Rv.
457. Zie H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, De Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 83

waarin verwezen wordt naar B.T.M. van der Wiel, ‘Geheimhoudingsbedingen in geschilbeslech-
tingsreglementen: een wankele basis’, TvA 2002, p. 129 e.v. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische
aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 86 waar verwezen wordt naar: ‘Parlementaire
Geschiedenis nieuw bewijsrecht p. 111’.

458. Rechtbank ’s-Gravenhage 26 januari 2011, LJN BQ6155, NJF 2011, 262, NTFR 2011, 2398 en Rechtbank
Utrecht 2 februari 2005, LJN: AS5144, NJF 2005, 152, JBPr 2005, 46.

459. Gerechtshof ’s-Gravenhage 24 juli 2012, LJN BX8352.
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4.4.8.2 Uitzonderingen op geheimhoudingsplicht
De keuze om een geheimhoudingsplicht met zoveel woorden ook nog vast te
leggen in de mediationovereenkomst is een bewuste. Als de geheimhoudings-
plicht uitsluitend in het Reglement zou worden opgenomen zou een particuliere
partij zich bijvoorbeeld kunnen beroepen op de zwarte lijst van art. 6:236 sub k
BW460 dan wel andere vernietigingsgronden ex art. 6:233 BW461.462 In de stan-
daardmediationovereenkomst van de Belastingdienst en de rechterlijke macht
wordt daarom met zoveel woorden verwezen naar art. 7 van het NMI Mediation
Reglement: “Mediator en partijen verplichten zich zonder enig voorbehoud tot
de geheimhouding zoals omschreven in art. 7 en 10 van het Reglement”.

In art. 7.6 NMI Mediation Reglement 2008 is een aantal uitzonderingen genoemd
waarbij de geheimhoudingsplicht niet geldt. In de toelichting van het NMI bij
dit Reglement staat dat deze uitzonderingen gerechtvaardigd zijn omdat in die
gevallen een ‘nog hoger belang’ in het geding is. Een dergelijke uitzondering
doet zich voor als tijdens een mediation informatie vrijkomt omtrent de dreiging
van een misdrijf of omtrent strafrechtelijke gedragingen waarvoor een wettelijke
meldplicht dan wel meldrecht bestaat. Doordat in het Reglement gesproken
wordt van ‘melding’ lijkt deze bepaling te refereren aan wettelijke bepalingen
waar een meldplicht of meldrecht is opgenomen zoals de Wet ter voorkoming
van witwassen en financieren van terrorisme (Wwft)463 of de Wet op de Lijkbe-
zorging bij een vermoeden van een onnatuurlijke dood.464 art. 7 van het NMI
Mediation Reglement 2008 is echter ingevoerd naar aanleiding van een uitspraak
van de Kantonrechter Zutphen die oordeelde dat de geheimhoudingsplicht zich
niet uitstrekt tot, tijdens het mediationproces, begane strafbare feiten of evident
wangedrag.465 Gezien deze achtergrond ga ik ervan uit dat het NMI met de uit-
zondering op de geheimhoudingsbepaling een veel grotere reikwijdte voor
ogen heeft gehad. Naar ik aanneem mag daaronder eveneens worden verstaan
de algemene aangifteplicht ex art. 160 Sv. Deze aangifteplicht wordt namelijk
ook wel eens aangemerkt als een meldplicht.466

Uitgaande van de meest ruime interpretatie van art. 7.6 Reglement vind ik deze
bepaling nog steeds erg beperkt. De aangifteplicht dan wel meldrecht of
meldplicht geldt slechts voor heel specifieke strafbare feiten die veelal
betrekking hebben op de veiligheid van de staat. Informatie over andere naar
mijn mening ernstige misdrijven vallen daardoor nog onder de reikwijdte van
de geheimhoudingsplicht. Daarbij realiseer ik me dat het juridische onderscheid
tussen de kennis over misdrijven die al gepleegd zijn en de dreiging van een
misdrijf van belang is want in het laatste geval kan het misdrijf nog voorkomen

460. E. Schutte en J. Spierdijk., Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 56.
461. A.H. Santing-Wubs, Mediation in juridisch perspectief, Deventer: Kluwer 2012, p. 34.
462. Meer hierover in paragraaf 4.4.3.
463. Zie paragraaf 4.6.6.
464. Zie ook E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011,

p. 83.
465. Rechtbank Zutphen 9 januari 2007, LJN AZ6524.
466. Zie bijvoorbeeld in het boek F.A.W. Bannier, Beroepsgeheim en verschoningsrecht, handboek voor de

advocaat, medisch hulpverlener en geestelijke, Den Haag: Sdu Uitgevers 2008, waarop p. 17 de begrippen
als synoniem worden gebruikt.
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worden.467 Het voorgaande neemt niet weg dat de kennis van misdrijven, zoals
een zware mishandeling met voorbedachte rade binnen huiselijke kring of de
ontvoering van een kind,468 niet onder de uitzondering van art. 7.6 NMI Mediation
Reglement valt. Gezien de aard en zwaarte van dit soort delicten meen ik dat de
geheimhoudingsplicht bij een mediation ook in dit soort situaties zou moeten
wijken. Daarnaast vraag ik mij af in hoeverre het maatschappelijk aanvaardbaar
is als in een mediation tegenover overheidsambtenaren vrijelijk verklaard zou
kunnen worden over gepleegde misdrijven zonder verdere consequenties.469

Opgemerkt zij dat voor belastingambtenaren een uitgebreidere aangifteplicht
geldt via art. 162 Sv. Dit kan betekenen dat de geheimhoudingsplicht in een fiscale
mediation in hoge mate illusoir is. De fiscale implicaties van de geheimhoudings-
plicht in een mediation worden daarom meer gedetailleerd behandeld in
hoofdstuk 7.

In geval een klacht-, tucht- of aansprakelijkheidsprocedure is aangespannen
tegen de mediator wordt de geheimhoudingsplicht buiten werking gesteld
krachtens art. 7.6 van het NMI Mediation Reglement 2008. In dat geval is de
mediator ontslagen van zijn geheimhoudingsplicht voor zover dat nodig is om
zich te verweren of een beroep te doen op zijn beroepsaansprakelijkheidsverze-
kering. De partij die de procedure aanspant is naar ik aanneem in die situatie
sowieso ontheven van zijn geheimhoudingsplicht. Een andere lezing van die
bepaling laat zich immers moeilijk voorstellen.

Volgens art. 7.1 en 7.2 van het NMI Mediation Reglement 2008 mogen partijen
geen mededelingen dan wel stukken verstrekken aan derden (daaronder begrepen
rechters en arbiters) tenzij de betrokkene onafhankelijk van de mediation al
over deze stukken beschikte of had kunnen beschikken. Deze bepaling is erop
gericht om te voorkomen dat een mediation gebruikt zou worden om bepaalde
stukken onder een geheimhoudingsplicht te brengen, terwijl dat anders (dus
buiten een mediation), niet mogelijk zou zijn. Een inspecteur heeft op grond
van de artt. 47 e.v. AWR een ruime bevoegdheid om aan informatie te komen.
Op grond van deze bepaling zou daarom de stelling ingenomen kunnen worden
dat de inspecteur altijd over de desbetreffende informatie ‘had kunnen
beschikken’. Bij een dergelijke interpretatie zou de geheimhoudingsplicht die
wordt overeengekomen bij een mediation voor de Belastingdienst in vrijwel
geen enkele situatie gelden.470

De geheimhoudingsplicht in een mediationovereenkomst lijkt niet te stroken
met de openbaarheid van bestuur in het bestuursrecht. De openbaarheid van
bestuur is in Nederland gecodificeerd in de Wet openbaarheid van bestuur. In
de standaardmediationovereenkomst van de rechterlijke macht is uitdrukkelijk

467. Het achterhouden van informatie over een voornemen tot het plegen van een misdrijf kan onder
beperkte omstandigheden ook leiden tot een strafbaar feit ex art. 135 of 136 Wetboek van Strafrecht
of tot zogenoemde passieve medeplichtigheid ex art. 48 Wetboek van Strafrecht.

468. Niet zijnde mensenroof of mishandeling.
469. Kijk ter vergelijk naar hoofdstuk 5 en 6 waar te zien is hoe daar in de Verenigde Staten en Canada

over gedacht wordt.
470. Zie hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.
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bepaald dat de geheimhoudingsplicht wijkt voor de openbaarheid van bestuur.
Hetzelfde geldt met betrekking tot de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur die kunnen derogeren aan de geheimhoudingsplicht. In het fiscale
recht doet die openbaarheid van bestuur slechts gedeeltelijk opgeld omdat in
art. 67 AWR een geheimhoudingsplicht is opgenomen voor een ieder die zich
in verband met enige werkzaamheid bezighoudt met de uitvoering van belas-
tingwetgeving. Deze bepaling is heel ruim waardoor ik meen dat allerlei par-
tijen, alsmede de mediator onder die reikwijdte kunnen vallen. De geheimhou-
dingsplicht ex art. 67 AWR geldt niet in alle gevallen.471 Dit betekent dat in fis-
cale mediations eveneens een spanningsveld kan optreden tussen de geheim-
houdingsplicht tussen partijen enerzijds en een informatieplicht voor de
overheid jegens derden anderzijds. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.2.5 en hoofdstuk
8, paragraaf 8.4.2.2 kom ik hierop terug.

Ten slotte is het niet duidelijk in hoeverre de mediationovereenkomst geheim
is aangezien daarover niets geregeld is. Om aan te tonen dat geheimhouding
is overeengekomen en wat de reikwijdte daarvan is, zal de mediationovereen-
komst mijns inziens als bewijsmiddel kunnen dienen. Naar ik aanneem valt
de mediationovereenkomst dan ook niet onder de geheimhoudingsplicht.

4.4.9 Einde van een mediation

Het einde van de mediationovereenkomst is niet alleen voor de rechtszekerheid
van partijen van belang, maar het is ook relevant voor de werking van art. 9
van het Reglement. Krachtens dit artikel mogen tijdens een mediation geen
procedures worden aangespannen en worden aanhangige procedures opge-
schort. Bij het einde van een mediation vervalt deze bepaling. In het Reglement
is bepaald dat een mediation eindigt door ondertekening van een vaststellings-
overeenkomst, door een schriftelijke verklaring van de mediator of van een
van de partijen. De Belastingdienst en de rechterlijke macht conformeren zich
aan deze bepaling.

4 .5 DE VASTSTELLINGSOVEREENKOMST

Als partijen in een mediation tot overeenstemming komen zullen zij deze
afspraken mogelijk juridisch willen vastleggen. Deze afspraken kunnen de
vorm hebben van een vaststellingsovereenkomst maar dat is niet vereist. Het
is niet noodzakelijk dat de afspraken tussen partijen bedoeld zijn om te bepalen
wat ‘tussen hen rechtens geldt’ ex art. 7:900 BW. Een voorbeeld hiervan is, als
partijen in een klachtenprocedure afspraken maken over hoe ze in de toekomst
met elkaar om zullen gaan. Het is ook denkbaar dat gedurende de mediation
overeenstemming wordt bereikt en dat partijen dit zekerheidshalve willen
bevestigen. Hieronder maak ik daarom een onderscheid tussen:
– afspraken die gemaakt worden tijdens een mediation;
– en afspraken ter beëindiging van de mediation.

471. Zie hiervoor art. 67, lid 2 AWR juncto art. 43 Uitv. Reg AWR alsmede art. 67, lid 3 AWR.

Hoofdstuk 4124



Gemakshalve bespreek ik de afspraken die gemaakt worden gedurende een
mediation in paragraaf 4.5.1 bij het tussentijdse verslag. Afspraken ter beëindiging
van de mediation bespreek ik in paragraaf 4.5.2 bij de vaststellingsovereenkomst.

4.5.1 Tussentijds verslag

Gedurende een mediation kan gewerkt worden met tussentijdse verslagen. Het
tussentijdse verslag dient om de mediation te ondersteunen. Een tussentijds
verslag kan van belang zijn, onder andere als geheugensteun voor alle betrokke-
nen als er meerdere mediationgesprekken plaatsvinden. De verslagen hebben
in beginsel geen juridische status maar het kan voorkomen dat afspraken van
partijen in het verslag worden vastgelegd. Het is niet duidelijk of deze afspraken
in rechte afgedwongen kunnen worden als bijvoorbeeld de mediation daarna
mislukt.472 Een van de kenmerken van mediation is de zelfbeschikking. Partijen
hebben daarom te allen tijde de mogelijkheid om zich terug te trekken uit een
mediation en om terug te komen op gedane voorstellen en standpunten tijdens
een mediation.473 In art. 5.2 van het NMI Mediation Reglement 2008 wordt dit
bepaald doordat partijen uitsluitend gebonden zijn aan afspraken als zij dit uit-
drukkelijk vastleggen in een overeenkomst: “Zij zijn niet gebonden aan de stel-
lingen en voorstellen die zij of de Mediator tijdens de Mediation hebben ingeno-
men of gedaan.” Als partijen de bedoeling hebben om bindende afspraken te
maken dan dienen ze dat tot uitdrukking te laten komen.474 Een tussentijds
verslag is mijns inziens niet in alle gevallen voldoende.475 In het fiscale recht is
daarnaast relevant dat de Belastingdienst onder omstandigheden gebonden kan
zijn aan bepaalde toezeggingen. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3.1 analyseer ik
hoe daar in een mediation mee kan worden omgegaan.

Tussentijdse verslagen vallen strikt genomen onder de geheimhoudingsplicht,
zoals neergelegd in de mediationovereenkomst. Als partijen echter afspraken
hebben gemaakt in een tussentijds verslag, moet tevens afgesproken worden of
en in hoeverre die afspraken vertrouwelijk zijn. Ten behoeve van de nakoming
van afspraken mag op grond van art. 10.3 van het Reglement ‘een overeenkomst’
tussen partijen overgelegd worden aan een rechter. Naar ik aanneem valt een
tussentijds verslag met de bedoeling om bindende afspraken te maken, onder
de reikwijdte van die bepaling.

4.5.2 De (vaststellings)overeenkomst

Als partijen in een mediation tot overeenstemming komen over de oplossing
van hun geschil dan zal die overeenstemming doorgaans vastgelegd worden in
een vaststellingsovereenkomst.476 In het fiscale recht is het gebruikelijk om
geschillen door middel van een overeenkomst af te doen. In 1992 heeft de Hoge

472. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 317.
473. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2.
474. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 101.
475. Zie paragraaf 4.5.2.
476. Zie art. 8 van de standaardmediationovereenkomst van de rechterlijke macht en art. 9 van de

standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst.
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Raad het zogenoemde fiscale compromis tussen de Belastingdienst en belasting-
plichtigen gekwalificeerd als een vaststellingsovereenkomst in de zin van
art. 7:900 BW.477 Deze kwalificatie brengt met zich dat de vaststellingsovereen-
komst een hybride rechtsfiguur is omdat die beheerst wordt door zowel het
civiele recht als het fiscale recht.

Fiscale mediation is gericht op conflicthantering en is bedoeld ter beëindiging
van een conflict of geschil. Overeenstemming tussen partijen naar aanleiding
van een fiscale mediation zal daarom in veel gevallen worden vastgelegd in
een vaststellingsovereenkomst. Het mediationbureau van de Belastingdienst
hanteert daarvoor zelfs een Handreiking.478 Niet iedere vorm van overeenstem-
ming naar aanleiding van een mediation resulteert echter in een vaststellings-
overeenkomst. Het is denkbaar dat er geen juridische consequenties verbonden
zijn aan de overeenstemming tussen partijen, bijvoorbeeld omdat een excuus
voldoende is. Dit geldt te meer omdat mediation in het fiscale recht mede wordt
ingezet bij klachtenprocedures.479 Overeenstemming die bereikt wordt naar
aanleiding van een klacht zal veelal betrekking hebben op bijvoorbeeld com-
municatieve afspraken voor de toekomst en niet snel leiden tot een vaststel-
lingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 BW.

Naast de vaststellingsovereenkomst kent het fiscale recht nog de rechtsfiguur
van de eenzijdige akkoordverklaring en de afstand van rechtsmiddelen.480 Bij
de eenzijdige akkoordverklaring kan een belastingplichtige zich conformeren
aan het standpunt van de inspecteur zonder dat de belastingplichtige daaraan
gebonden is. De Hoge Raad gaat er namelijk van uit dat het een belastingplich-
tige vrij staat om zijn standpunt te wijzigen. Als een belastingplichtige zich
naar aanleiding van onderhandelingen met de Belastingdienst bijvoorbeeld
verenigt met een correctie van de inspecteur, dan hoeft dat niet te betekenen
dat een belastingplichtige hieraan gebonden is. Dat is slechts anders als de
belastingplichtige (expliciet) afstand heeft gedaan van rechtsmiddelen of een
vaststellingsovereenkomst heeft gesloten in de zin van art. 7:900 BW.481 Om te
beoordelen of sprake is van een vaststellingsovereenkomst dient getoetst te
worden aan de vereisten van art. 7:900 BW.482 Deze bepaling luidt als volgt:

“Bij een vaststellingsovereenkomst binden partijen, ter beëindiging of ter
voorkoming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen hen rechtens
geldt, zich jegens elkaar aan een vaststelling daarvan, bestemd om ook te gelden
voor zover zij van de tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken.”

Voor een vaststellingsovereenkomst hoeft geen sprake te zijn van een geschil.
Het is al voldoende als tussen partijen subjectieve onzekerheid bestaat omtrent

477. Hoge Raad 27 mei 1992, BNB 1992/302, Hoge Raad 25 november 1992, BNB 1993/63. Zie ook HR
13 september 2000, BNB 2000/346.

478. Opgenomen in de bijlagen bij deze thesis.
479. Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N

2008/12.4.
480. Zie hierover meer: P.J. Wattel, ‘Een “enkele akkoordverklaring”of een vaststellingsovereenkomst’,

WPNR 2001/6429, p. 35 e.v.
481. Hoge Raad 18 december 1991, BNB 1992/133. Meer hierover in hoofdstuk 7.
482. Hoge Raad 27 mei 1992, BNB 1992/302.
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hetgeen rechtens tussen hen geldt. Voor een geschil is relevant dat sprake is van
een onzekerheid die zich uit in een procedure of althans dat een reële mogelijk-
heid bestaat dat tussen partijen een procedure zal worden gevoerd.483

Een vaststellingsovereenkomst is een obligatoire overeenkomst484 die tot stand
komt door aanbod en aanvaarding (art. 6:213 BW).485 Door de plaatsing in boek 7
is het een benoemde overeenkomst. De bepalingen van titel 7.15 van het BW
hebben een dwingendrechtelijk karakter, alhoewel dit niet uitdrukkelijk uit de
wet blijkt. In het fiscale recht is net als in het civiele recht de heersende leer dat
quid pro quo geen vereiste is.486 De overeenkomst is compleet als partijen door
aanbod en aanvaarding een beslissing hebben genomen over de oplossing van
de onzekerheid of het geschil dan wel zijn overeengekomen wie de beslissing
neemt over de oplossing van de onzekerheid of het geschil.487

Bij een vaststellingsovereenkomst moeten drie elementen worden onderscheiden:
de vaststellingsovereenkomst, de beslissing en de vaststelling. De vaststellingso-
vereenkomst is de obligatoire overeenkomst waaruit de verplichting voortvloeit
voor partijen om zich naar de nieuwe, door hen overeengekomen, rechtstoestand
te gedragen. De uitvoering van die overeenkomst vergt een beslissing. De
beslissing is de rechtshandeling die leidt tot de nieuwe rechtstoestand. De vast-
stelling is de nieuwe rechtstoestand, de rechtstoestand die door de nakoming
van de op de vaststelling gerichte verbintenissen wordt bewerkstelligd.488 De
vaststelling komt niet rechtstreeks door de vaststellingsovereenkomst tot stand,
maar moet vanuit de oude toestand waar het geschil of de onzekerheid betrekking
op heeft, tot stand worden gebracht. Dit wordt aangeduid als het dispositieve
stelsel doordat partijen verplicht zijn die prestaties te leveren die benodigd zijn
om de vaststelling tot stand te brengen. Het dispositieve stelsel blijkt eveneens
uit art. 7:901 BW waarin is bepaald dat ‘de totstandkoming van de vaststelling
gebonden is aan de vereisten waaraan moet worden voldaan om de met de
beslissing beoogde rechtstoestand, uitgaande van die waarvan zij mogelijk afwijkt,
tot stand te brengen’. Eenvoudig gezegd, als bijvoorbeeld voor de vaststelling
noodzakelijk is dat een levering plaatsvindt, dan is de betreffende partij op grond
van de overeenkomst verplicht die leveringshandeling te verrichten.489 In het
fiscale recht betekent dit veelal dat de inspecteur een bepaald besluit dient te
nemen. Gribnau meent dat het object van de vaststellingsovereenkomst de uit-

483. M. van Zijst, De vaststellingsovereenkomst in strijd met dwingend recht, Amsterdam: Kluwer Rechtswe-
tenschappelijke publicaties 2001, p. 16 en 17.

484. B. Wessels en A.J. Verheij, Bijzondere overeenkomsten, Kluwer: Deventer 2010, p. 413.
485. M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, (diss. Rotterdam), Den Haag: Sdu Uitgevers

2007, p. 63 op grond van het feit dat de vaststelling partijen bindt.
486. Hoge Raad 13 september 2000, BNB 2000/346, V-N 2000/43.8. De discussie hoe dit zich verhoudt

met de (mogelijk) wederkerige aard van een vaststellingsovereenkomst, laat ik in dit onderzoek
verder buiten beschouwing. Zie voor deze discussie A.C. van Schaick, Asser’s handleiding tot de
beoefening van het Nederlandse burgerlijke recht, 5-IV Verbruikleen, altijddurende rente, bruikleen,
Hoofdstuk 6 De vaststellingsovereenkomst, § 1 Begrip en algemene bepalingen, onderdeel 254 en
M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, (diss. Rotterdam), Den Haag: Sdu Uitgevers
2007, p. 63, voetnoot 13.

487. Zie A.A. van Rossum, Vaststellingsovereenkomst, Deventer: Kluwer 2001, p. 15 ten aanzien van het
verschil hiertussen.

488. Zie aantekening onder Hoge Raad 9 december 2005, V-N 2005/60.4.
489. Art. 7:901, lid 2 BW.
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oefening van de bevoegdheid tot het vaststellen van de aanslag of het geven
van een andere fiscale beschikking is. De vaststellingsovereenkomst wordt door
hem daarom beschouwd als een publiekrechtelijke bevoegdhedenovereenkomst
waarbij een bestuursorgaan bindende afspraken maakt ter zake van zijn
publiekrechtelijke bevoegdheden.490 Doordat de fiscale vaststellingsovereen-
komst een hybride rechtsfiguur is dient naast het civiele recht rekening te
worden gehouden met het fiscale recht. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3 kom ik
hierop terug.

4.5.3 Dwingend recht

In art. 7:902 BW is bepaald dat de vaststelling ook geldig is als zij in strijd mocht
blijken met dwingend recht. Deze bepaling geldt slechts voor vaststellingsover-
eenkomsten die worden gesloten ter beëindiging van een onzekerheid of een
geschil. Overeenkomsten ter voorkoming van een geschil of onzekerheid vallen
buiten de reikwijdte van deze bepaling.491 Uit de parlementaire geschiedenis
blijkt namelijk dat de wetgever ervan uit is gegaan dat het belang van partijen
dat een bindende oplossing wordt gekregen, minder dringend is als men een
onzekerheid of geschil wenst te voorkomen.492

Ex art. 7:902 BW mag een vaststellingsovereenkomst uitsluitend in strijd zijn
met dwingend recht indien en voor zover die ziet op een geschil van vermo-
gensrechtelijke aard. Bij fiscale geschillen zal dit doorgaans het geval zijn.
Bovendien mag slechts afgeweken worden van dwingend recht als dat achteraf
blijkt.493 Degene die een vaststellingsovereenkomst opstellen zijn aan dwingend
recht gebonden. Het bewust buiten toepassing laten of onjuist toepassen van
een regel van dwingend recht, brengt de vaststellingsovereenkomst in strijd
met de openbare orde of goede zeden, hetgeen ex art. 3:40 BW nietigheid met
zich brengt.494 Daarnaast mag de beslissing van partijen over de uitleg van, de
toepassing of niet-toepassing van de regel van dwingend recht niet een stand-
punt inhouden waar men in redelijkheid niet toe heeft kunnen komen. Hierbij
maakt het niet uit of dit standpunt bewust of door onoplettendheid is ingeno-
men.495

490. J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Rotterdam: Gouda Quint
1998, p. 389 en J.L.M. Gribnau, ‘Wilsovereenstemming versus belastingwet: de eigenzinnigheid
van het fiscaal compromis’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht februari 2000, p. 4 e.v. alsmede A.
Brenninkmeijer en S. Pront-van Bommel, ‘Het compromis in het bestuursrecht’, Tijdschrift voor
mediation 1998, nr. 1, p. 2 e.v.

491. Zie onder andere A. van Rossum, Vaststellingsovereenkomst, Deventer: Kluwer 2001, p. 23 e.v. alsmede
A.P.A. de Klerk-Leenen en B. Wessels, Bijzondere contracten: Bijzondere contracten, losbladig,
Deventer: Kluwer, artikel 7:900 BW, aantekening 3. Als illustratief arrest voor het onderscheid
tussen het beëindigen dan wel voorkomen van een geschil wordt in de civielrechtelijke literatuur
verwezen naar Hoge Raad 14 februari 1992, NJ 1992, 245 (Aegon/CSF Beheer).

492. Toelichting bij voorontwerp, p. 1141.
493. J.H. Nieuwenhuis, C.J.J.M. Stolker en W.L. Valk, Tekst & Commentaar Burgerlijk wetboek, Deventer:

Kluwer 2011, art. 7:902 aantekening 3b.
494. Hoge Raad 21 april 1995, NJ 1997, 570 (Schmitz/Caspers).
495. M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, (diss. Rotterdam), Den Haag: Sdu Uitge-

vers 2007, p. 69.
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Art. 7:902 BW spreekt van ‘dwingend recht’. Dat is een ruimer begrip dan in
strijd met dwingende wetsbepalingen. Dit betekent dat naast de formele wet
ook niet afgeweken mag worden van lagere algemene verbindende, door
Nederlands bevoegd gezag uitgevaardigde of bekrachtigde voorschriften, of
dwingende normen van ongeschreven recht.496

De vraag in hoeverre het fiscale recht kwalificeert als dwingend recht bepreek
ik in hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3. Bovendien ga ik in op de gevolgen als naar
aanleiding van een fiscale mediation een contra legem-overeenkomst is gesloten.
In hoofdstuk 8 analyseer ik vervolgens de inhoud van de vaststellingsovereen-
komsten die gesloten zijn in de pilot mediation naast rechtspraak bij de belas-
tingkamer van het Gerechtshof Arnhem.

4.5.4 Wilsgebreken

Een vaststellingsovereenkomst is vernietigbaar als een beroep wordt gedaan op
dwaling ex art. 6:228 BW. Dwaling wordt gedefinieerd als de afwezigheid van de
juiste voorstelling van zaken. De dwaling dient de totstandkoming van de over-
eenkomst te hebben beïnvloed.497 De vaststellingsovereenkomst zou zonder
dwaling niet of onder andere voorwaarden zijn gesloten.498 Een beroep op dwaling
die ziet op het geschil of de onzekerheid, zal doorgaans voor rekening van de
dwalende blijven.499 Een vaststellingsovereenkomst brengt immers met zich dat
partijen bewust een risico nemen dat de rechtsverhouding anders ligt dan zij
zijn overeengekomen. Als later blijkt dat de vaststellingsovereenkomst ongunstig
is voor een partij, verzet de aard van overeenkomst zich ertegen dat die overeen-
komst wordt vernietigd op grond van dwaling.500 De fiscale rechter honoreert
dan ook zelden een beroep op dwaling bij een vaststellingsovereenkomst.501

Een overeenkomst is vernietigbaar op grond van een wilsgebrek ex art. 3:44 BW
als zij tot stand is gekomen door bedreiging, bedrog of door misbruik van
omstandigheden. Van Muijden stelt dat in tegenstelling tot dwaling ex art. 6:228
BW de aard van de overeenkomst geen rol speelt bij vernietiging ex art. 3:44 BW.
Naar haar mening wordt in de literatuur noch in de jurisprudentie aangenomen
dat in geval van bedreiging, bedrog of misbruik van omstandigheden anders

496. J.H. Nieuwenhuis, C.J.J.M. Stolker en W.L. Valk, Tekst & Commentaar Burgerlijk wetboek, Deventer:
Kluwer 2011, art. 7:902 aantekening 3a.

497. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 123.
498. M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, (diss. Rotterdam), Den Haag: Sdu Uitgevers

2007, p. 81.
499. HR 15 november 1985, NJ 1986, 228 en een geval waarbij een beroep op dwaling wel werd toegekend:

HR 1 februari 2013, LJN: BY3129, NJ 2013, 84.
500. M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, (diss. Rotterdam), Den Haag: Sdu Uitgevers

2007, p. 82 en 83.
501. In bijvoorbeeld HR 21 december 2007, BNB 2008/48 werd door de Hoge Raad dwaling aangenomen

toen een belanghebbende verzuimd had te vermelden dat zijn bedrijf naar de beurs was gegaan
en de waarde van de aandelen beduidend hoger lag dan met de Belastingdienst aanvankelijk was
afgesproken.
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geoordeeld moet worden bij een vaststellingsovereenkomst dan bij andere
obligatoire overeenkomsten.502

Voor een beroep op bedrog is van belang dat de bedrieger de ander willens en
wetens misleidt. Daarbij wordt uitgegaan van een subjectief opzetsvereiste.
Bedrog brengt een persoon in dwaling, bedreiging veroorzaakt dat de wil niet
in volledige vrijheid wordt afgelegd. De bedreiging moet dusdanig zijn dat een
redelijk oordelend mens daardoor wordt beïnvloed.503 Misbruik van omstandig-
heden is aanwezig als iemand die weet of had moeten weten dat een ander
door bijzondere omstandigheden, zoals noodtoestand, afhankelijkheid of
onervarenheid, bewogen wordt tot het verrichten van een bepaalde rechtshan-
deling. In Hoge Raad 8 april 1987, BNB 1987/191 werd in een fiscale zaak misbruik
van omstandigheden aangenomen bij een vaststellingsovereenkomst tussen
de Belastingdienst en een belastingplichtige omdat de fiscus druk had uitgeoe-
fend op de belastingplichtige. Om te voorkomen dat vaststellingsovereenkom-
sten vernietigbaar zijn wegens een wilsgebrek, heeft de Staatssecretaris in het
Besluit Fiscaal Bestuursrecht een aantal instructies neergelegd die moeten
worden nageleefd bij het sluiten van een vaststellingsovereenkomst.

4.5.5 De taak van de mediator

De mediator is, anders dan bij de mediationovereenkomst, doorgaans geen
partij bij de vaststellingsovereenkomst.504 Het zijn primair de conflictpartijen
die afspraken maken over hun geschil.505 Er zijn situaties denkbaar dat de
mediator meetekent bij de vaststellingsovereenkomst omdat die ziet op zijn
positie bijvoorbeeld omdat hij ontslagen wordt van zijn geheimhoudingsplicht,
maar dit zal niet frequent plaatsvinden.506

De mediator is op grond van art. 10.2 van het NMI Mediation Reglement 2008
niet aansprakelijk voor de inhoud van de vaststellingsovereenkomst. Op grond
van art. 10.1 van het Reglement is de mediator wel verantwoordelijk voor een
deugdelijke vastlegging van de afspraken tussen partijen. In de Gedragsregels
van het NMI is bepaald dat de mediator het Reglement naleeft. Als een mediator
verzuimt om zorg te dragen voor een deugdelijke vastlegging van de afspraken
tussen partijen, heeft dit zowel contractueel als tuchtrechtelijke consequenties.
Partijen kunnen ieder nakoming of schadevergoeding vorderen of de mediator
kan tuchtrechtelijk worden veroordeeld.507 Onder een deugdelijke vastlegging
van de afspraken wordt niet verstaan dat de mediator de vaststellingsovereen-
komst opstelt. De reikwijdte van een ‘deugdelijke vastlegging’ is hierdoor niet
erg duidelijk. Brenninkmeijer meent dat de verantwoordelijkheid voor een
deugdelijke vastlegging ziet op het verifiëren of alle relevante afspraken ook

502. M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, (diss. Rotterdam), Den Haag: Sdu Uitge-
vers 2007, p. 94.

503. Art. 3:44, lid 2 BW.
504. Anders A.N. Labohn, ‘De vaststellingsovereenkomst’, Tijdschrift voor mediation 2000, (nr. 3).
505. Zie omtrent de bevoegdheid tot het sluiten van een obligatoire overeenkomst, paragraaf 4.4.4.
506. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 104.
507. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 102.
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zijn vastgelegd. Een overeenkomst waarbij een wezenlijk onderwerp geen aan-
dacht heeft gekregen, is in zijn opinie dan ook niet deugdelijk. Om te kunnen
beoordelen of alle consequenties van de gemaakte afspraken in beeld zijn dient
een mediator enige mate van deskundigheid te bezitten inzake de betreffende
problematiek.508 Hier treedt naar mijn mening een belangrijk spanningsveld op
want een mediator heeft geen fiscaal-juridische expertise nodig voor de uitoefe-
ning van zijn beroep noch dient hij partijen te adviseren op enig juridisch terrein.
Hij is immers niet verantwoordelijk voor de inhoud van de overeenkomst. Met
het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur wordt dat ietwat anders.509

De taak met betrekking tot het maken en vastleggen van afspraken is volgens
Schutte mede afhankelijk van de overeenkomst van opdracht ex art. 7:400 BW
maar dit speelt mijns inziens alleen als specifiek is overeengekomen dat de
mediator de overeenkomst opstelt. Naar ik aanneem zal dit slechts bij hoge uit-
zondering voorkomen. Brands-Bottema en Lieber stellen dat een mediator die
tevens een ander beroep uitoefent erop moet toezien dat ook aan de eisen van
dat beroep is voldaan.510 Met deze mening kan ik mij verenigen omdat een per-
soon, in welke situatie ook, zich mijns inziens niet naar believen kan onttrekken
aan zijn beroep. Ter ondersteuning van dit standpunt zou een parallel gezocht
kunnen worden met de Geschillencommissie Advocatuur. Die geschillencommis-
sie lijkt eenzelfde mening te zijn toegedaan nu zij menen dat een advocaat die
als mediator optreedt, nog steeds gebonden is aan de regels die gelden voor
advocaten.511 Op grond van het bovenstaande meen ik dan ook dat voor de
beoordeling of en in hoeverre een mediator verantwoordelijk kan worden
gehouden voor een deugdelijke vastlegging, zijn expertise moet worden meege-
wogen.

4.5.6 Conflicten over de vaststellingsovereenkomst

Bij alle conflicten over de totstandkoming, de geldigheid of de inhoud van een
vaststellingsovereenkomst die is gesloten naar aanleiding van een mediation,
geldt het probleem van de geheimhoudingsplicht. Deze geheimhoudingsplicht
dient in principe te beletten dat een rechter kennis neemt van wat tijdens een
mediation heeft plaatsgevonden. Art. 10.3 van het NMI Mediation Reglement
2008 regelt daarom dat partijen de bevoegdheid hebben om te bepalen in hoe-
verre de vaststellingsovereenkomst512 vertrouwelijk blijft maar dat de inhoud
van enig overeenkomst te allen tijde aan de rechter mag worden overgelegd als
dat noodzakelijk is voor de nakoming daarvan. Dat is de reden waarom in een

508. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 318.
509. Meer hierover in hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.4.
510. G. Brands-Bottema en J.H. Lieber, Vaststellingsovereenkomst en mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers

2009, p. 69
511. Uitspraak Geschillencommissie Advocatuur d.d. 9 oktober 2002, beschikbaar via de jurispruden-

tiedatabank van het NMI, <www.NMI-mediation.nl>. De Raad van Discipline Amsterdam lijkt een
tegengestelde mening te zijn toegedaan, zie daarvoor zijn uitspraken van 19 december 2005 en
5 februari 2001. Zie voor een andere benadering, mijn rechtsvergelijking met Canada in hoofdstuk
6,

512. Het NMI-reglement spreekt slechts over ‘overeenkomst’ omdat niet alle vastgelegde afspraken als
resultaat van een mediation kwalificeren als een vaststellingsovereenkomst. Zie hiervoor de Toe-
lichting bij het NMI reglement 2008.
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vaststellingsovereenkomst naar aanleiding van een mediation vaak nog een
separate bepaling is opgenomen omtrent de geheimhoudingsplicht.513

In de standaardmediationovereenkomst en Handreiking vaststellingsovereen-
komst fiscaal van de Belastingdienst wordt slechts voorgesteld om alle conflicten
met betrekking tot de vaststellingsovereenkomst eerst via overleg en vervolgens
met mediation op te lossen en geen ontbinding van de overeenkomst te eisen.
De juridische kwalificatie van deze clausule bespreek ik in hoofdstuk 7.514

Bij de rechterlijke macht is in de standaardmediationovereenkomst geen
separate bepaling opgenomen ten aanzien van conflicten over de vaststellings-
overeenkomst. In art. 8.4 is opgenomen dat partijen via hun advocaat een ver-
zoek mogen doen aan de rechter om de vaststellingsovereenkomst op te nemen
in een proces-verbaal, beschikking of vonnis. In hoofdstuk 8 ga ik hier verder
op in.515

4.6 DE POSITIE VAN DE MEDIATOR

4.6.1 Overeenkomst van opdracht

De communis opinio doctorum is dat door middel van ondertekening van een
mediationovereenkomst de mediator een overeenkomst van opdracht aangaat
waarbij de mediator opdrachtnemer is in de zin van art. 7:400 BW.516 Het NMI
Mediation Reglement 2008 spreekt sinds 1 juli 2008 uitdrukkelijk van
opdracht.517 Hierdoor is de mediator gebonden aan de verplichtingen zoals
genoemd in de artt. 7:401 t/m 7:404 BW. Op grond van art. 7:401 BW dient een
mediator bij zijn werkzaamheden de zorg van een goed opdrachtnemer in acht
te nemen. Om dit te beoordelen wordt bezien of de mediator heeft gehandeld
zoals een redelijk bekwaam en redelijk handelend vakgenoot te werk zou zijn
gegaan.518 Dat is een criterium waar lastig over te oordelen is, te meer omdat
er over de beroepsgroep van mediators nog niet zoveel jurisprudentie
beschikbaar is. In een uitspraak van Rechtbank Arnhem 25 mei 2005, LJN:
AUO0366 oordeelde de rechter dat de mediator niet als een redelijk bekwame
en redelijk handelende mediator de mediation had geleid. Dit oordeel was
gebaseerd op de volgende overwegingen:
– de mediator had de vertrouwelijkheid geschonden door aan derden zijn

mening te geven over de betreffende partijen;

513. Paragraaf 4.5.
514. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.1.
515. Hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.3.
516. Zie onder andere H.G. van der Werf en S.M.A.M. Venhuizen, Mediation, Den Haag: Boom Juridische

Uitgevers 2002, p. 57, A.H. Santing-Wubs, Mediation in juridisch perspectief, Deventer: Kluwer 2012,
p. 61, E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011,
p. 131.

517. In de oudere versies van het NMI reglement noch in de standaardmediationovereenkomst van
het NMI werd gesproken van opdracht. Hierover is een opmerking gemaakt door B.E.L.J.C. Verbunt
en J.E. Polet, ‘Het opstellen van een mediationovereenkomst: enkele verbintenisrechtelijke
aandachtspunten’, Contracteren 2004/2, p. 39.

518. Rechtbank Arnhem 25 mei 2005, LJN: AUO366 ter zake van mediators en Hoge Raad 9 juni 2000,
NJ 2000, 460 met betrekking tot deze norm.
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– hij was onvoldoende neutraal;
– hij heeft het werkelijke probleem tussen partijen niet boven tafel gekregen;
– en hij was onvoldoende vakbekwaam in het formuleren van de standpunten

van partijen en van de vorderingen in de mediation.

De rechtbank onderstreepte daarbij dat het ging om substantiële verwijten. Een
enkele verschrijving of het incidenteel geven van een opinie leidt niet onmiddel-
lijk tot schending van de norm.

Schutte en Spierdijk stellen dat voor de beoordeling of sprake is van een redelijk
bekwaam en redelijk handelend vakgenoot gekeken kan worden naar de
gedragsregels voor mediators van het NMI, de standaardmediationovereenkomst
en het Reglement.519 Ik sluit me hierbij aan en zou daarin zelfs nog een stap
verder willen gaan door bij de beoordeling van diens vakbekwaamheid tevens
te kijken naar de betreffende toetredingseisen van het NMI, zoals de eindtermen
voor de kennistoets en vaardighedentoets.520 Deze eindtermen zijn zeer gedetail-
leerd en geven mijns inziens een nauwgezet beeld van wat van een NMI-register-
mediator verwacht mag worden.

Een ander aspect dat naar mijn oordeel van belang is, is dat een mediator door-
gaans nog een ander beroep uitoefent dat in het verlengde ligt van zijn werk-
zaamheden als mediator. De vraag rijst of voor de beoordeling van een ‘redelijk
handelend mediator’ meegewogen moet worden dat de mediator nog expertise
bezit op andere vakgebieden. Stel dat een mediator die tevens advocaat is ziet
dat er ernstige fouten in de vaststellingsovereenkomst staan waardoor deze niet
rechtsgeldig is. Is een mediator dan gehouden partijen hierover te informeren
en schiet hij tekort in zijn opdracht als hij dat nalaat? Met andere woorden, dient
in dit soort gevallen voor de beoordeling van art. 7:401 BW meegenomen te
worden dat de mediator tevens een juridische achtergrond heeft? Daarbij moet
in ogenschouw worden genomen dat een mediator tussen partijen weliswaar
niet intervenieert op de inhoud maar door partijen mogelijk gekozen is vanwege
diens juridische kennis. Naar mijn mening mag een advocaat zich in zo’n geval
niet volledig onttrekken aan zijn aansprakelijkheid.521 Dit geldt mijns inziens te
meer als het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur in werking treedt. In
hoofdstuk 8 paragraaf 8.4.4. kom ik daarop terug.

Voor de beantwoording van de vraag hoe art. 7:401 BW beoordeeld moet worden
stellen Schutte en Spierdijk, alsmede Verbunt en Polet, zich op het standpunt
dat een onderscheid moet worden gemaakt tussen de verschillende conflictbe-
naderingen522.523 Zij stellen dat naarmate de mediator zich intensiever bezighoudt
met het conflict, dit leidt tot een groter juridisch aansprakelijkheidsrisico. Ik

519. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 132 e.v.
520. Deze zijn beschikbaar op: <www.mediationtoets.nl>.
521. Zie paragraaf 4.5.5.
522. Zie voor de verschillende conflictbenaderingen hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.4.
523. E. Schutte en Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 138 en

B.E.L.J.C. Verbunt en J.E. Polet, ‘Het opstellen van een mediationovereenkomst: enkele verbinte-
nisrechtelijke aandachtspunten’, Contracteren 2004/2, p. 36 e.v.
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sluit me daarbij aan maar ik meen dat eveneens relevant is hoe de mediator
zich naar partijen toe presenteert. Bij evaluerende mediation speelt de materie-
deskundigheid van de mediator zonder meer een belangrijke rol omdat hij
tevens adviezen geeft waardoor de achtergrond van de betreffende mediator
relevant is. Als bijvoorbeeld een mediator wordt aangezocht voor evaluerende
mediation (mede) vanwege zijn kennis van het fiscale recht, dan dient deze
kennis naar mijn mening meegewogen te worden. Als dezelfde mediator wordt
aangezocht voor faciliterende mediation dan schept dat – los van de vraag of
dit terecht is of niet – de verwachting bij partijen dat hij deze kennis voor de
mediation niet zal uitsluiten. Sommige mediators profileren zich zelfs als spe-
cialisten, zie daarvoor bijvoorbeeld de Vereniging van Fiscale Mediators. Indien
en voor zover een mediator zich, ten aanzien van dat specialisme, volledig wil
onttrekken aan diens aansprakelijkheid, dan zal hij dit naar mijn mening bij
voorbaat moeten mededelen aan partijen. Doet hij dat niet dan kan hij zich
mijns inziens niet met succes aan zijn aansprakelijkheid onttrekken door te
stellen dat faciliterende mediation geen vakinhoudelijke interventie is. Bij
narratieve en transformatieve mediation speelt kennis van het fiscale recht geen
rol en dient naar mijn mening slechts beoordeeld te worden of de mediator de
vaardigheden bezit om deze vormen van mediation toe te passen.

Verbunt en Polet zien nog een juridische complicatie als een van de partijen
of de mediator de overeenkomst wil opzeggen ex art. 7:402, lid 2 en 7:408, lid
2 BW. Met betrekking tot de opzegging van de overeenkomst van opdracht ex
art. 7:402, lid 2 en art. 7:408, lid 2 BW merk ik op dat dit regelend recht is waar
bij overeenkomst van kan worden afgeweken. De bepaling dat partijen
gerechtigd zijn om de mediation op elk gewenst moment te beëindigen, is naar
mijn mening voldoende om de betreffende overeenkomst van opdracht daad-
werkelijk te doen beëindigen, zonder dat dit strijd oplevert met voorgaande
artikelen.524

Het gegeven dat de mediationovereenkomst wordt beschouwd als een overeen-
komst van opdracht, leidt naar mijn oordeel tot extra complicaties bij interne
mediators die in dienst zijn bij de Belastingdienst. Bij mediation bij de Belas-
tingdienst wordt de mediator in beginsel niet aangezocht door partijen maar
veelal voorgesteld of wellicht zelfs aangesteld vanuit de Belastingdienst. Bete-
kent dit dat de overeenkomst van opdracht gesloten wordt met de organisatie
die de mediator voorstelt (te weten: de Belastingdienst) of met de persoon die
optreedt als mediator? Wat mogen partijen vervolgens verwachten van de
bekwaamheid van de betreffende mediator ex art. 7:401 BW? En, is voor die
beoordeling relevant dat de belastingplichtige geen honorarium verschuldigd
is?

524. B.E.L.J.C. Verbunt en J.E. Polet, ‘Het opstellen van een mediationovereenkomst: enkele verbinte-
nisrechtelijke aandachtspunten’, Contracteren 2004/2, p. 36 e.v.
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4.6.2 Beperking aansprakelijkheid

Zowel de Belastingdienst als de rechterlijke macht hebben geen afwijking
opgenomen in hun standaardmediationovereenkomsten met betrekking tot het
exoneratiebeding ex art. 11 van het NMI Mediation Reglement 2008. Tot 1 juli
2008 werd de aansprakelijkheid van de mediator, diens hulppersonen en het
NMI (leden en bestuursleden incluis) volledig uitgesloten van aansprakelijkheid
bij een mediation.525 De huidige bepaling in het Reglement sluit aan bij de
regelingen die gelden voor advocaten.526 Dit betekent dat de mediator slechts
gevrijwaard wordt voor aansprakelijkheid (behoudens opzet of grove roekeloos-
heid) voor zover de beroepsaansprakelijkheidsverzekering dit niet dekt. Mediators
die willen deelnemen aan een gerechtelijke mediation zijn op grond van art. 8
van de deelnamecriteria (inschrijvingsvoorwaarden) verplicht om een deugdelijke
beroepsaansprakelijkheidsverzekering af te sluiten. Met betrekking tot de interne
mediator is in art. 5 van het NMI Statuut voor de interne mediator bij een
bestuursorgaan bepaald dat de werkgever de interne mediator vrijwaart voor
zijn beroepsaansprakelijkheid.527 Ten aanzien van externe NMI-registermediators
is uitsluitend in de Toelichting bij het NMI Mediation Reglement 2008 opgenomen
dat het van belang is dat de mediator een beroepsaansprakelijkheidsverzekering
afsluit doch een verplichting daartoe heb ik in de regels van het NMI niet kunnen
vinden. Daarmee lijkt uitsluiting van aansprakelijkheid in incidentele gevallen
alsnog mogelijk.

In het Reglement is nog een vrijwaringsbepaling opgenomen voor de mediator
in geval die schade toebrengt aan derden. Partijen dienen in een dergelijk geval
de mediator schadeloos te stellen. Deze bepaling geldt niet als sprake is van
‘opzet of grove roekeloosheid’ van de zijde van de mediator omdat op grond van
vaste jurisprudentie de aansprakelijkheid in dergelijke gevallen niet kan worden
uitgesloten.528 Voor beroepsaansprakelijkheid is de kwalificatie van het gedrag
(‘opzet of grove roekeloosheid’) van de mediator irrelevant. Het is slechts van
belang dat de mediator een fout heeft gemaakt en dat door die gedraging schade
is ontstaan. Dit betekent dat een mediator ook in geval geen sprake is van opzet
of grove roekeloosheid aansprakelijk gesteld kan worden.

Een exoneratie die bepaalt dat een mediator gevrijwaard wordt of een minder
hoge schadevergoeding betaalt dan waartoe hij wettelijk verplicht is, kan kwali-
ficeren als onredelijk bezwarend ex art. 6:236, onderdeel h BW.529 De exoneratie
kan worden beschouwd als een zogenoemde zwartelijstbepaling die als onredelijk

525. Dit leidde tot allerlei juridische complicaties bijvoorbeeld omdat vermoed werd dat die regeling
in strijd was met de zogenoemde grijze lijst bij algemene voorwaarden (art. 6:237, sub f BW). Zie
ook E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 139
e.v.

526. Art. 5 Verordening op de administratie en de financiële integriteit (voorheen: art. 7 van de Veror-
dening op de beroepsaansprakelijkheid 1991). Zie ook de Toelichting bij de wijzigingen van het
NMI Mediation Reglement 2008, art. 11.

527. Zie meer hierover paragraaf 4.6.7.
528. Hoge Raad 14 april 1950, NJ 1951, 17, Hoge Raad 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin/HBU) en Hoge

Raad 20 februari 1976, NJ 1976, 486 (Pseudo-vogelpest).
529. E. Schutte en J. Spierdijk., Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 141. Zie

over de juridische status van het NMI Mediation Reglement paragraaf 4.3.4.
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bezwarend wordt aangemerkt op grond van art. 6:236, onderdeel h BW juncto
art. 6:233 BW. Gezien de uitzondering op de exoneratie in geval van opzet of
grove roekeloosheid zal dit naar mijn inschatting niet vaak voorkomen.

4.6.3 Klachtenregeling en tuchtrecht

In 1995 heeft het NMI gedragsregels ontworpen voor NMI-registermediators.
Deze gedragsregels bevatten een aantal algemene artikelen over onder andere
de onafhankelijke positie van de mediator, de geheimhoudingsplicht, onpartij-
digheid en diens competentie. Verder is het mediators toegestaan om zowel
op uurbasis te werken als een vast bedrag af te spreken. Verbodsbepalingen
over resultaatverbintenissen (no cure no pay) zijn in de tijd geschrapt. De overige
regels zien op de verplichting van de mediator om een mediationovereenkomst
te sluiten en de verplichting om voortvarend te werk te gaan. Ten slotte is
bepaald dat een NMI-mediator onderworpen is aan tuchtrecht (art. 10 gedrags-
regels voor de NMI-mediator530) maar daarvoor dient eerst een klachtenregeling
doorlopen te worden (art. 5, lid 2 Reglement Stichting Tuchtrechtspraak Medi-
ators531).

Sinds 2001 is het mogelijk om bij het NMI een klacht in te dienen over het
functioneren van een NMI-registermediator. De klachtregeling was aanvankelijk
erg beperkt maar is in de tijd wat uitgedijd. Een belangrijke reden daarvoor
was de groter wordende groep van mediators in combinatie met een toene-
mende diversiteit binnen de beroepsgroep. Het beroep van mediator wordt
namelijk in bijna 90% van de gevallen gecombineerd met nog een ander beroep,
zoals psycholoog of advocaat.532 Deze beroepsgroepen kennen veelal een eigen
klachtenregeling en/of tuchtrecht. Bovendien zijn er diverse NMI-registermedi-
ators die aangesloten zijn bij specialistenverenigingen bijvoorbeeld de Vereni-
ging van Fiscale Mediators, Stichting ACB Conflictmanagement voor het
bedrijfsleven, Vereniging van Familierechtadvocaten en Scheidingsbemiddelaars
die ook weer hun eigen regels kennen. Om de autonomie van de betreffende
beroepsgroepen en specialistenverenigingen te respecteren heeft het NMI een
Stichting in het leven geroepen waar een instelling of beroepsgroep (hierna:
instelling533) zich aan kan verbinden door middel van een overeenkomst. In die
overeenkomst wordt de tuchtrechtspraak van de instelling overgedragen aan
de Stichting Tuchtrechtspraak Mediators. Voordat een klacht kan worden
ingediend bij de Stichting Tuchtrechtspraak Mediators dient de klager eerst de
klachtenprocedure van de betreffende instelling doorlopen te hebben.

Daarnaast biedt het NMI nog een eigen klachtenregeling bijvoorbeeld als de
instelling geen klachtenregeling kent. De klachtenregeling van het NMI beoogt

530. De NMI gedragsregels 2011 voor de NMI registermediator, te gebruiken vanaf 1 januari 2012 en
beschikbaar via <www.NMI-mediation.nl>.

531. D.d. 10 november 2009.
532. Zie voor een exact overzicht R.J.M. Vogels, De stand van mediation in Nederland, Zoetermeer: Stratus

2011, p. 7. Dit onderzoeksrapport is beschikbaar via < www.nmi-mediation.nl/over_mediation/bibli-
otheek/rapporten_verslagen_en_brieven.php>.

533. Overeenkomstig art. 1 Reglement stichting Tuchtrechtspraak d.d. 10 november 2009.
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om een laagdrempelige procedure te verschaffen. Geheel in de lijn van het
gedachtegoed achter mediation534 is de bepaling dat de behandelaar van de klacht
geen bindende uitspraak kan doen of sancties kan opleggen (art. 3.6 NMI Klach-
tenregeling 2009). Volgens de toelichting bij dit artikel is de klachtenbehandeling
niet gericht op het al dan niet gelijk krijgen maar op het oplossen van de klacht.
Alhoewel de klachtenprocedure informeel lijkt, moet de klager bij het indienen
van de klacht voldoen aan een aantal formele eisen, zoals neergelegd in art. 3
van de NMI Klachtenregeling 2009. Als de klacht niet wordt opgelost bestaat de
mogelijkheid voor klagers om deze aan de Stichting Tuchtrechtspraak Mediators
voor te leggen.535

De Stichting Tuchtrechtspraak Mediators is een onafhankelijke stichting die
belast is met tuchtrechtspraak ten aanzien van schending van de gedragsregels
van het NMI. De tuchtrechtspraak waaraan mediators zijn gebonden wordt in
eerste aanleg uitgeoefend door de Tuchtcommissie. Tegen een beslissing van de
Tuchtcommissie is hoger beroep mogelijk bij het College van Beroep. Dat is een
krachtens het Reglement Stichting Tuchtrechtspraak Mediators in het leven
geroepen college dat belast is met tuchtrechtspraak in hoger beroep en tevens
het hoogste ressort ten aanzien van NMI-mediators. De procedure bij de Tucht-
commissie is in verhouding tot de klachtenregeling veel formeler.536 Bovendien
is de Tuchtcommissie (en het College van Beroep) bevoegd om maatregelen op
te leggen zoals: een waarschuwing, berisping, schorsing van maximaal een jaar
of doorhaling van de registratie van de mediator. De zittingen van de Tuchtcom-
missie en het College van beroep zijn besloten, tenzij de Tuchtcommissie of het
College van Beroep anders beslist.537 Openbaarheid van deze zittingen verhoudt
zich niet met het vertrouwelijke karakter van mediation, met name omdat in
deze situaties de geheimhoudingsplicht niet geldt op grond van art. 7.6 NMI
Mediation Reglement 2008.538 De uitspraken van de Tuchtcommissie en het
College van Beroep worden vastgelegd in een register. Die uitspraken mogen
krachtens art. 10 Reglement Stichting Tuchtrechtspraak Mediators openbaar
worden gemaakt maar de identiteit van de betrokkene(n) moet zoveel mogelijk
worden afgeschermd. Belanghebbenden zijn gerechtigd om op verzoek inlichtin-
gen uit het register van uitspraken te verkrijgen, mits zij beschikken over de
naam van de mediator.

534. Zie hoofdstuk 3 waarin ik de tussenpartijdigheid en de werkelijke belangen van partijen heb
aangemerkt als de kenmerken van mediation.

535. Daarbij moet het Reglement Stichting Tuchtrechtspraak Mediators in acht worden genomen ex
art. 3.8 NMI Klachtenregeling 2009.

536. Zie ter illustratie art. 5 van het Reglement Stichting Tuchtrechtspraak Mediators.
537. E. Schutte en J. Spierdijk., Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 163.
538. Zie J.M. Bosnak, Boekbespreking, A.F.M. Brenninkmeijer, E. Schutte en J. Spierdijk, ‘Juridische

Aspecten van Mediation’, Tijdschrift mediation 2005, (nr. 3) die kritiek uitte op de toentertijd geldende
regeling dat de zittingen openbaar bij regel waren. In 2009 is dit aangepast en zijn de zittingen
besloten en slechts bij uitzondering openbaar.
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4.6.4 Verschoningsrecht

In het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur zal een verschoningsrecht worden
toegekend aan registermediators.539 Een Nederlandse NMI-mediator heeft
momenteel al in bepaalde grensoverschrijdende situaties een verschoningsrecht.
De mogelijkheid van verschoningsrecht voor mediators voor nationale situaties
is al lang een discussiepunt in de politiek.540 Vooralsnog heeft een mediator in
nationale situaties nog geen verschoningsrecht in de zin van art. 165, lid 2 Rv.541

Als een mediator wordt opgeroepen om voor een rechter te getuigen is hij dus
verplicht om de vragen van de rechter en partijen te beantwoorden op grond
van art. 165, lid 1 Rv. Een verschoningsrecht wordt slechts toegekend aan een
beperkte groep van personen die uit hoofde van de aard van de maatschappelijke
functie verplicht zijn tot geheimhouding van al hetgeen hun in hun hoedanig-
heid wordt toevertrouwd. Een contractuele plicht tot geheimhouding is op
grond van de jurisprudentie niet toereikend voor het toekennen van een ver-
schoningsrecht aan mediators. In Hoge Raad 10 april 2009, LJN BG 947 is
namelijk beslist dat slechts in bijzondere gevallen een uitzondering kan worden
gemaakt op de getuigenplicht van art. 165 lid 1 Rv.542 Voor het antwoord op de
vraag waarom een mediator zich niet met succes mag beroepen op een functi-
oneel verschoningsrecht overweegt de Hoge Raad het volgende:

“Mediation is echter een ruim en niet steeds duidelijk afgebakend begrip en
vindt plaats in verschillende vormen en onder verschillende voorwaarden,
terwijl de groep van mediators weinig vastomlijnd is, waarbij naast mediators
die op grond van het voldoen aan bepaalde opleidings- en andere kwaliteitseisen
door een mediationorganisatie als zodanig zijn gecertificeerd, ook ‘ad hoc’
mediators voorkomen voor wie geen kwaliteitswaarborgen gelden. Erkenning
van een verschoningsrecht van mediators in het algemeen zou meebrengen
dat de kring van verschoningsgerechtigden aanzienlijk zou worden uitgebreid
zonder voldoende waarborgen voor de kwaliteit van de mediators, hetgeen
zich niet verdraagt met het uitzonderingskarakter van het verschoningsrecht,
en dat bij een met het oog daarop noodzakelijke beperking van die groep
regelmatig geschillen zouden ontstaan omtrent de daarbij te hanteren criteria

539. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Voorstel van wet van het
lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering
van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht) en het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en
de bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

540. Zie bijvoorbeeld de brief van de Minister van Veiligheid en Justitie aan de Eerste Kamer van
1 oktober 2012, nr. 306109 waarin dit onderwerp aan de orde werd gesteld ten aanzien van
wetsvoorstel 32 555.

541. Naar ik aanneem is deze gedachte analoog toepasbaar ten aanzien van het verschoningsrecht
ex art. 218 Sv. Zie ter ondersteuning van dit standpunt: M.S. Groenhuijsen, F.G.H. Kristen en
Th.A. de Roos, Wetboek van Strafvordering, artikelsgewijs commentaar, art. 218, aantekening 4.2.
Beschikbaar via Kluwer Navigator.

542. Vergelijk HR 7 juni 2002, nr. C00/266, NJ 2002, 394.
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en de wijze waarop die zouden moeten worden toegepast, met alle nadelige
gevolgen van dien voor de voortgang van procedures.”543

Een juridische complicatie zou nog op kunnen treden als de mediator tevens
een verschoningsgerechtigde is omdat hij advocaat is of arts. Dit speelt te meer
als sprake is van evaluerende mediation. De Hoge Raad oordeelt met betrekking
tot deze situatie:

“Het voorgaande wordt niet anders in het geval dat iemand als mediator optreedt
die een beroep uitoefent uit hoofde waarvan hij op grond van art. 165 lid 2,
aanhef en onder b Rv. een verschoningsrecht heeft, zoals een advocaat (..), een
notaris of een arts. In geval van mediation door een dergelijke beroepsbeoefenaar
zal immers in beginsel hebben te gelden dat informatie die hem in het kader
van de mediation is medegedeeld of anderszins ter kennis is gekomen, niet heeft
te gelden als aan hem in zijn hoedanigheid van beroepsbeoefenaar toevertrouwd.
Dat kan onder bijzondere omstandigheden anders zijn, met name indien voor
alle bij de mediation betrokkenen, met inbegrip van de mediator, duidelijk is
dat de betrokken informatie aan de mediator uitsluitend in diens hoedanigheid
van beroepsbeoefenaar ter kennis is gebracht of gekomen.”544

Het verschoningsrecht uit hoofde van ambt, beroep of betrekking blijft daarmee
beperkt tot de klassieke verschoningsgerechtigden zoals advocaten, notarissen,
artsen en geestelijken. Als een mediator door een rechter wordt opgeroepen om
te getuigen in een rechtszaak kan hij zich daaraan niet onttrekken met een
beroep op de geheimhoudingsplicht. Dit betekent niet dat een mediator gehouden
is om elke vraag van een partij te beantwoorden. Op grond van art. 179, lid 2 Rv
kan een rechter beletten dat een mediator die als getuige voor een verhoor is
opgeroepen, een bepaalde vraag beantwoordt. De rechter zal, indien de mediator
met een beroep op zijn geheimhoudingsplicht verzoekt een bepaalde vraag
onbeantwoord te mogen laten, zijn beslissing moeten baseren op een afweging
tussen het zwaarwegende maatschappelijke belang bij de waarheidsvinding en
het belang dat wordt gediend met de geheimhoudingsplicht waarop de mediator
zich beroept.545

Met de implementatie van de Mediationrichtlijn is een verschoningsrecht
gecreëerd voor mediators voor grensoverschrijdende situaties. In het initiatief-
wetsvoorstel van Van der Steur wordt eveneens een verschoningsrecht opgeno-
men voor nationale gevallen in art. 165, lid 3. Als dit wetsvoorstel wordt aange-
nomen zou dat in het fiscale recht mogelijk tot complicaties kunnen leiden
aangezien geen aansluiting is gezocht met art. 53a AWR maar uitsluitend bij
art. 165 Rv. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.4 kom ik hier nog kort op terug.

543. Vergelijk Hoge Raad 6 mei 1986, NJ 1986, 814 waarbij op vergelijkbare gronden het verschonings-
recht werd geweigerd aan belastingadviseurs; aangezien die groep niet homogeen genoeg is en
een wettelijke bescherming van het beroep van belastingadviseur ontbreekt. Zie met betrekking
tot de bijzondere positie van belastingambtenaren Hoge Raad 21 februari 1997, NJ 1997, 305.

544. Hoge Raad 10 april 2009, LJN BG 9470.
545. Hoge Raad 10 april 2009, LJN BG 9470.
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4.6.5 Honorarium en kosten

Op grond van art. 7:405 BW is de opdrachtgever verplicht om loon te betalen
aan de mediator. Als er meer dan één opdrachtgever is dan zijn zij allen hoof-
delijk aansprakelijk jegens de mediator ex art. 7:407 BW. In de standaardmedi-
ationovereenkomst van de rechterlijke macht is bepaald dat partijen ieder de
helft van de declaratie van de mediator betalen. Deze bepaling zegt naar mijn
mening niets over de aansprakelijkheid daarvoor van de partijen. Dit betekent
dat de mediationovereenkomst bij de rechterlijke macht op tweeërlei wijze
kan worden uitgelegd, namelijk:
– dat beide partijen in afwijking van art. 7:407 BW ieder slechts voor de helft

aansprakelijk zijn; of
– dat beide partijen hoofdelijk aansprakelijk zijn maar dat als één het gehele

honorarium voldoet, hij voor de helft regres heeft op de wederpartij.

In de praktijk zal dit bij fiscale mediations waarschijnlijk niet tot grote compli-
caties leiden. Ten eerste tekenen partijen een incassomachtiging ten aanzien
van het instaptarief en is er blijkbaar een informele afspraak tussen de Belas-
tingdienst en de rechterlijke macht dat de eerste 2 uur door de Belastingdienst
betaald zal worden.546

Bij mediations bij de Belastingdienst komt het honorarium van de interne
mediator volledig voor rekening van de Belastingdienst. Een probleem met
betrekking tot de aansprakelijkheid zal zich daarom uitsluitend kunnen voor-
doen als in een fiscale mediation bij de Belastingdienst gebruik wordt gemaakt
van een externe mediator.

4.6.6 Wet ter voorkoming van witwassen

Sinds 1 augustus 2008 geldt de Wet ter voorkoming van witwassen en het
financieren van terrorisme (Wwft547) voor zakelijke dienstverleners.548 Dit
betekent dat een dienstverlener verplicht is de identiteit vast te stellen van zijn
cliënten en verplicht is om zogenoemde ongebruikelijke transacties te melden
aan de overheid. Volgens Van den Bosch heeft het NMI aan de Minister van
Financiën gevraagd in hoeverre de werkzaamheden van een mediator vallen
onder de reikwijdte van deze wetgeving. Bij brief van 17 januari 2007 heeft de
Minister gesteld dat hij de werkzaamheden van een mediator ziet als een vorm
van dienstverlening die bestaat uit het tot elkaar brengen van partijen door
middel van bemiddeling. Mediators vallen daardoor niet onder de Wwft omdat
die werkzaamheden niet kwalificeren onder art. 1 van die wet.549 Het voorgaande

546. J. Kastelein en K. van Kalsbeek, ‘Wettelijke verankering van mediation?’, NTFR 2012-1735.
547. Voorheen gold de Wet melding ongebruikelijk transacties en Wet identificatie bij dienstverlening.

Deze wetten zijn samengevoegd bij de wet ‘Samenvoeging van de Wet identificatie bij dienst-
verlening en de Wet melding ongebruikelijke transacties (Wet ter voorkoming van witwassen
en financieren van terrorisme)’, Kamerstukken 31 238. In werking getreden op 1 augustus 2008,
Stb. 2008, 303.

548. Op 1 januari 2013 is deze wet nog aangescherpt.
549. T. van den Bosch, ‘Toepassing van de Wet MOT en de Wid op mediators’, Tijdschrift voor mediation

en conflictmanagement 2007 (11), 1, p. 87 en 88. De brief is voor zover mij bekend niet gepubliceerd.
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lijdt uitzondering als een mediator andere werkzaamheden gaat verrichten die
wel genoemd zijn in de Wwft. Als een mediator dus tevens advocaat of belasting-
adviseur is en hij vanwege die expertise wordt aangezocht om als mediator op
te treden, kan hij onder de reikwijdte van de Wwft komen waardoor een meld-
plicht kan gelden. Een en ander zal afhangen van de rol die de mediator inneemt
bij de mediation.550

Het NMI Mediation Reglement 2008 kent een uitzondering op de geheimhou-
dingsplicht in geval een wettelijke meldplicht bestaat omtrent een strafrechtelijke
gedraging.551 De Wwft kan naar mijn mening kwalificeren als een dergelijke
meldplicht ofschoon bij de melding zelf nog niet duidelijk is of sprake is van
een strafrechtelijke gedraging. In de MvA bij wetsvoorstel 32 555 is in ieder geval
opgemerkt dat een mediator geen beroep kan doen op zijn verschoningsrecht
als sprake is van een meldplicht op grond van de Wwft omdat dat kwalificeert
als dwingend recht en daardoor niet ter vrije beschikking van de mediator staat.
Hiervoor is reeds aangegeven dat een mediator doorgaans geen meldplicht zal
hebben omdat zijn werkzaamheden niet kwalificeren onder de reikwijdte van
art. 1 Wwft. Als hij verplicht is om te melden, dan kan hij zich daaraan niet
onttrekken met een beroep op zijn geheimhoudingsplicht, zelfs niet als hij in
de toekomst een wettelijk verschoningsrecht ex art. 165 Rv krijgt toegekend.

4.6.7 NMI Statuut voor de interne mediator

Met ingang van 1 juli 2007552 heeft het NMI een intern statuut vastgesteld voor
NMI registermediators die in dienst zijn bij een der partijen die een bestuursor-
gaan is (Intern Statuut). De inhoud is vrij algemeen en beoogt derden inzage te
geven in de relatie tussen de interne mediator en de betreffende werkgever. Het
Intern statuut houdt kort gezegd in dat de werkgever de interne mediator ruimte
moet geven om zijn taak als mediator te kunnen vervullen en dat hij dienaan-
gaande geen verantwoording verschuldigd is, tenzij dwingend recht anders
bepaalt. Het Intern statuut heeft naar mijn mening als zodanig geen rechtskracht
maar dient als model voor de werkgevers- en werknemersrelatie indien een
werknemer optreedt als interne mediator. Doordat het Intern statuut uitsluitend
van belang is bij fiscale mediations bij de Belastingdienst, zal ik die verder
bespreken in hoofdstuk 7.

4 .7 TUSSENCONCLUSIE EN RESUMÉ

4.7.1 Resumé

Voor een verantwoorde conflictoplossing is het niet mogelijk om de juridische
aspecten daarvan te negeren. Stel dat partijen in een mediation een overeenkomst
bereiken en achteraf blijkt dat een partij niet bevoegd was tot het sluiten van
de overeenkomst, dan zal het conflict opnieuw escaleren.

550. Zie ook hoofdstuk 7.
551. Zie paragraaf 4.4.8.2.
552. Na die datum is het statuut nog diverse malen aangepast.
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Mediation wordt gezien als een zogenoemd dejuridiserend instrument. Het
dejuridiserende karakter van mediation heeft echter slechts betrekking op de
wijze waarop partijen hun conflict trachten op te lossen, aangezien het
rechtsstelsel niet gebruikt wordt voor het bereiken van een oplossing van het
probleem. Mochten partijen naar aanleiding van een mediation overeenstem-
ming bereiken, dan wordt het compromis, indien nodig, juridisch vastgelegd,
meestal in de vorm van een vaststellingsovereenkomst ex art. 7:900 BW. In het
rechtsstelsel wordt een conflict, in tegenstelling tot mediation, eerst juridisch
getransformeerd naar een geschil. Vervolgens wordt binnen het rechtsstelsel
gezocht naar een oplossing voor het geschil.

Bij fiscale mediations worden uitsluitend NMI-registermediators ingezet die
gebonden zijn aan de beroepsregels van het NMI, zoals het NMI Mediation
Reglement 2008. Op grond van dit reglement en in samenhang met de
gedragsregels die gelden voor NMI-registermediators vangt een mediation pas
aan na ondertekening van een schriftelijke mediationovereenkomst. Het NMI
hanteert een modelmediationovereenkomst maar de Belastingdienst en de
rechterlijke macht hanteren een eigen standaardmediationovereenkomst, die
allebei afwijken van die van het NMI.553 Deze modelovereenkomsten heb ik in
dit onderzoek als referentie gebruikt en zijn ter informatie bij dit onderzoek
gevoegd, evenals de Handreiking voor het opstellen van een vaststellingsover-
eenkomst van het mediationbureau van de Belastingdienst.

In Nederland bestaat nog geen plicht om mediation toe te passen maar er zijn
al diverse voorstellen gedaan om, al dan niet door middel van een verwijzing
via de rechter, mediation meer af te dwingen. In het initiatiefwetsvoorstel van
Van der Steur zijn hiervoor al de eerste tekenen zichtbaar onder andere in de
Algemene wet bestuursrecht. In de AWR is voor fiscale mediations een uitzon-
dering opgenomen waardoor die vooralsnog een meer vrijblijvend karakter
hebben. In het huidige recht heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een obligatoire
verplichting tot mediation in de vorm van een mediationclausule niet
afdwingbaar is omdat dat niet verenigbaar is met de vrijwillige aard van
mediation.

Een fiscale mediation neemt, zoals gezegd, juridisch een aanvang door het
ondertekenen van de mediationovereenkomst. Het uitgangspunt hierbij is dat
partijen vrij zijn om in overleg de voorwaarden van de mediation gezamenlijk
vast te stellen, hetgeen ik beschouw als een uitwerking van de formele zelfbe-
schikking. Bij het ondertekenen van de mediationovereenkomst wordt het NMI
Mediation Reglement 2008 tevens van overeenkomstige toepassing verklaard.
Dit Reglement wordt beschouwd als algemene voorwaarden in de zin van art. 6:
231 e.v. BW. In een fiscale mediation brengt deze kwalificatie de moeilijkheid
met zich dat niet duidelijk is in hoeverre deze ook gelden in de verhouding
overheid belastingplichtige en of dit leidt tot een verschillende behandeling
van belastingplichtigen. In hoofdstuk 7 ga ik hier verder op in.

553. Deze modellen zijn in de bijlagen opgenomen.
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In de mediationovereenkomst wordt verlangd dat partijen het conflict
omschrijven. Dat is van belang om te beoordelen in hoeverre procedures ten
aanzien van dat conflict worden opgeschort of mogen worden gestart. De
omschrijving van het conflict heeft niet ten doel om het volledig af te bakenen,
zoals bij een geschil bij een gerechtelijke procedure. Doordat het conflict in een
mediation niet hoeft overeen te komen met het geschil, is de vraag of partijen
na een niet-succesvolle mediation het juridische geschil vervolgens mogen
opbreken. In hoofdstuk 8 kom ik op dit vraagstuk terug.

Door het ondertekenen van de mediationovereenkomst nemen partijen een
inspanningsverplichting op zich om zich in te zetten voor het bereiken van een
oplossing voor het conflict. Deze bepaling heeft waarschijnlijk vooral de psycho-
logische intentie dat partijen een inspanningsverplichting uitspreken, want
juridisch is die moeilijk af te dwingen vanwege de bewijslast die eraan kleeft.
Bovendien dienen partijen hun geheimhoudingsplicht te schenden om een
mogelijke juridische vordering te kunnen effectueren.

Het doel van de geheimhoudingsplicht in de mediationovereenkomst is ervoor
te zorg dat partijen vrijelijk met elkaar kunnen spreken zonder dat dit later in
een procedure wordt tegengeworpen (vertrouwelijkheid). De geheimhoudings-
plicht wordt in het civiele recht gezien als een bewijsovereenkomst ex art. 153
Rv maar in het fiscale recht geldt de vrije bewijsleer. De geheimhoudingsplicht
staat daarnaast op gespannen voet met de openbaarheid van bestuur. Bij media-
tions bij de rechterlijke macht via de doorverwijzingsprocedure is daarmee
rekening gehouden in de standaardmediationovereenkomst. Bij de Belastingdienst
is dit niet gedaan, mogelijk omdat er in de fiscaliteit een geheimhoudingsplicht
geldt ex art. 67 AWR. Art. 67 AWR kent een aantal uitzonderingen waardoor de
Belastingdienst gehouden kan zijn om bepaalde informatie over belastingplich-
tigen te verstrekken aan derden. In hoofdstuk 7 ga ik daarom in op de vraag wat
de rechtskracht is van de geheimhoudingsplicht, zoals neergelegd in een stan-
daardmediationovereenkomst.

Als partijen tot overeenstemming komen zal die veelal worden vastgelegd in
een vaststellingsovereenkomst. In het fiscale recht is niet zonder meer sprake
van een vaststellingsovereenkomst. Als een belastingplichtige zich akkoord
verklaart met een standpunt van de Belastingdienst, dan is hij krachtens de
jurisprudentie gerechtigd om zijn standpunt op een later moment te wijzigen.
Dit is slechts anders als sprake is van een vaststellingsovereenkomst in de zin
van art. 7:900 BW of als de belastingplichtige afstand heeft gedaan van rechts-
middelen. Een overeenkomst tussen de Belastingdienst en belastingplichtige
dient aldus getoetst te worden aan de criteria van art. 7:900 BW.

De vaststellingsovereenkomst is in het fiscale recht een hybride rechtsfiguur.
Dat houdt in dat die overeenkomst getoetst wordt aan zowel het fiscale recht
als het civiele recht. Als een vaststellingsovereenkomst rechtsgeldig tot stand is
gekomen brengt de aard van de overeenkomst met zich dat slechts bij hoge
uitzondering een beroep kan worden gedaan op dwaling. De aard van de over-
eenkomst heeft volgens de literatuur geen invloed op de overige wilsgebreken.
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Door ondertekening van de mediationovereenkomst wordt een overeenkomst
van opdracht aangegaan met de mediator ex art. 7:400 BW. De mediator dient
daardoor de zorg van een goed opdrachtnemer in acht te nemen. Om dit laatste
te beoordelen wordt gekeken of de mediator heeft gehandeld zoals een redelijk
bekwaam en redelijk handelend vakgenoot zou hebben gedaan. Dit is een
moeilijk te hanteren criterium, met name omdat mediators geen homogene
groep vormen. Voor de beoordeling of sprake is van een redelijk bekwaam en
redelijk handelend vakgenoot is mijns inziens relevant welk beroep de betref-
fende mediator nog meer beoefent. Stel dat een mediator tevens advocaat is
en een vaststellingsovereenkomst opstelt, dan mag hij zich mijns inziens niet
aan zijn aansprakelijkheid onttrekken als in die overeenkomst ernstige juridi-
sche fouten zijn gemaakt. Verder meen ik dat relevant is hoe de mediator zich
heeft geprofileerd jegens partijen (als materiedeskundige of niet) en welke
conflictbenadering hij heeft toegepast. Bij evaluerende mediation mag verwacht
worden dat de betreffende mediator beschikt over de vereiste expertise.

In een fiscale mediation wordt, zoals eerder gezegd, altijd gebruikgemaakt van
NMI-registermediators. Voor alle NMI-mediators geldt een klachtenregeling.
Aangezien het beroep van mediator niet wettelijk beschermd is heeft een
mediator geen wettelijk verschoningsrecht. Dit betekent dat als hij wordt
opgeroepen om te getuigen hij zich daarvan niet kan verschonen. Slechts op
grond van art. 172, lid 2 Rv kan een rechter onder omstandigheden beletten
dat de mediator aan een bepaalde vraag gevolg geeft. Als een mediator tevens
advocaat is dan kan hij uitsluitend een beroep doen op het verschoningsrecht
als de betreffende informatie aan hem in zijn functie als advocaat is toever-
trouwd.

De interne mediator die wordt ingezet door de Belastingdienst bij mediation
neemt een bijzondere juridische positie in. Deze mediator wordt niet aangezocht
door partijen tezamen, daarvoor wordt geen honorarium betaald en hij is in
dienst van een van de partijen. Om de positie van de interne mediator te
waarborgen is een Intern statuut opgesteld. Dit statuut dat is opgesteld door
het NMI heeft naar mijn mening geen rechtskracht en dient slechts als model
voor de werkgever en werknemersrelatie. Aangezien de interne mediator uit-
sluitend bij de Belastingdienst wordt gebruikt, zal ik diens positie verder ana-
lyseren in hoofdstuk 7.

4.7.2 Tussenconclusie

In hoofdstuk 3 heb ik mediation gedefinieerd als een tussenpartijdige vorm
van conflicthantering waar voor de oplossing van het conflict de zogenoemde
werkelijke belangen van partijen centraal staan. Om dat te kunnen waarborgen
kunnen partijen niet gedwongen worden tot actief meewerken en dienen zij
vrijuit met elkaar te kunnen spreken. De mediator is een onpartijdige derde
die in zijn rol conflicthanteringstechnieken inzet.

Uit dit hoofdstuk blijkt dat die kenmerken juridisch vormgegeven zijn door
middel van een mediationovereenkomst, beroepsregels van het NMI en
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(Handreiking voor een) vaststellingsovereenkomst. De wijze waarop die kenmer-
ken van een juridisch kader zijn voorzien, leidt vervolgens tot juridische span-
ningsvelden. In bijgaand Venn-diagram heb ik die spanningsvelden gevisualiseerd.
Soms treden complicaties op tussen een kenmerk van mediation en het privaat-
rechtelijk kader (zie 1 in het Venn-diagram). Voorbeelden hiervan zijn de vrijwil-
ligheid in relatie tot de precontractuele goede trouw en de mediationclausule
en de gebruikte conflictbenaderingen die onder omstandigheden kunnen leiden
tot aansprakelijkheid van de mediator. Daarnaast kunnen fricties optreden tussen
het privaatrechtelijk kader van mediation en het fiscale recht, zoals plaatsvindt
als het Reglement wordt gebruikt in een fiscale mediation (zie 2 in het Venn-
diagram). Met het cijfer 3 in het Venn-diagram wil ik aantonen dat er een span-
ningsveld kan ontstaan tussen de kenmerken van mediation en het fiscale recht.
Een voorbeeld is de werkelijke belangen van partijen in relatie tot de discretio-
naire bevoegdheid van de Belastingdienst. Verder kan een samenloop tussen de
kenmerken van mediation, het privaatrecht en het fiscale recht leiden tot fricties,
zoals optreedt als partijen geheimhouding overeenkomen in een mediationover-
eenkomst (aangeduid met 4 in het Venn-diagram).

Mediation 

Privaatrecht Fiscaal recht 

1 3 

4 

2 

Figuur 4.1

Aangezien de meeste juridische spanningsvelden, zoals hiervoor besproken, niet
specifiek voor Nederland zijn, zal ik hierna in hoofdstuk 5 en 6 onderzoeken
hoe de Verenigde Staten en Canada met deze problemen zijn omgegaan en wat
Nederland daar mogelijk van kan leren.
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5 Mediation en ADR in de Verenigde Staten

Plus ça change, plus c’est la même chose.554

5.1 INLEIDING

Nederland heeft zich bij de invoering van mediation sterk laten inspireren door
de Verenigde Staten (VS). Uit hoofdstuk 3 blijkt dat Nederland omstreeks de
jaren ’90 van de vorige eeuw ‘mediation’ vanuit de VS heeft overgenomen. Een
juridisch concept dat vanuit een rechtsstelsel in een ander rechtsstelsel wordt
overgenomen wordt ook wel een legal transplant genoemd. Mediation is weliswaar
geen juridisch concept maar is als een samenstel van kenmerken, vanuit het
Amerikaanse rechtsstelsel overgenomen en overgeplaatst naar het Nederlandse
rechtsstelsel. Daarom mag naar mijn mening in dit verband gesproken worden
van een legal transplant.555 Mijn eerste rechtsvergelijkend onderzoek richt zich
dan ook op de Verenigde Staten omdat dat land kan worden beschouwd als de
grondlegger van mediation. Daarnaast is het een van de eerste landen die is gaan
experimenteren met mediation in het fiscale recht. Het Amerikaanse fiscale
recht kent momenteel een breed spectrum van alternatieve vormen van conflict-
hantering. Daar zijn zelfs meerdere vormen van mediation in te onderscheiden
zodat de VS een zeer uitgebreid en gedifferentieerd ADR-systeem kent binnen
het fiscale recht.

In dit hoofdstuk staat centraal hoe mediation als conflicthanteringssysteem in
het fiscale recht functioneert. Daarbij richt ik mij uitsluitend op de vraag wat
Nederland, zowel in positieve als in negatieve zin, kan leren van de ontwikkelin-
gen en keuzes die gemaakt zijn in de VS. Hiervoor onderzoek ik eerst in dit
hoofdstuk of en in hoeverre de kenmerken van mediation samengaan met de
uitgangpunten van het fiscale recht. De volgende onderzoeksvraag staat daarbij
centraal: maakt het fiscale recht inbreuk op de kenmerken van mediation en
zo ja, hoe worden die in de VS opgelost? In dit hoofdstuk toets ik niet aan het
juridische kader van mediation zelf. Ik verantwoord deze keuze. Verder beoordeel
ik in dit hoofdstuk hoe fiscale mediation in de VS functioneert in relatie tot de
maatschappelijke ontwikkelingen waar mediation aanvankelijk een reactie op
was. Daarbij concentreer ik mij vanzelfsprekend op de maatschappelijke ontwik-
kelingen die vergelijkbaar zijn met de die in Nederland. Deze maatschappelijke

554. Hoe meer dingen veranderen, des te meer blijven ze hetzelfde. A. Karr, Les Guêpes, 6e Serie, 1859,
p. 304.

555. Hierbij sluit ik mij aan bij de ruime definitie van legal transplant van: J.L.M. Gribnau, ‘Fiscale con-
structies en goede doelen. Over transplantatie, context en maatschappelijke verantwoordelijkheid‘,
Fiscaal tijdschrift Vermogen 2008, (jr 9), p. 18 e.v.
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ontwikkelingen heb ik in hoofdstuk 2 behandeld en komen hier voor wat
betreft de VS aan de orde.

In paragraaf 5.2 begin ik met een korte beschrijving van de redenen voor
implementatie van mediation in het fiscale recht in de VS. Vervolgens bespreek
ik in diezelfde paragraaf hoe mediation in het fiscale recht is geïnstitutionali-
seerd en in welke vormen het voorkomt. Deze beschrijving is met name van
belang voor een betere begripsvorming en heeft daarom vooral een ondersteu-
nende functie. In paragraaf 5.3 toets ik of en in hoeverre het fiscale recht
inbreuk maakt op de kenmerken van mediation. In paragraaf 5.4 zet ik uiteen
waarom ik bij deze rechtsvergelijking geen gedetailleerd onderzoek heb gedaan
naar het juridische kader van mediation in relatie tot het fiscale recht in de
VS. In paragraaf 5.5 analyseer ik in welke mate mediation aansluit bij de
maatschappelijke ontwikkelingen. Dit hoofdstuk rond ik af met een tussencon-
clusie.

5 .2 MEDIATION IN DE VS

5.2.1 Implementatie van mediation (en andere ADR)

In hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.6 heb ik laten zien dat mediation omstreeks de
jaren ’60 van de vorige eeuw in de VS is ontstaan door een steeds grotere
onvrede over het functioneren van de Amerikaanse rechtsstaat. Belangrijke
oorzaken daarvan waren de enorme expansie van het aantal rechtsregels en
het frequentere beroep op de rechterlijke macht bij conflicten. Door de com-
plexiteit van wet- en regelgeving was bovendien vaker kostbare rechtsbijstand
vereist en was de invloed van advocaten bij conflicthantering erg groot. Het
voorgaande bracht met zich dat rechtspraak voor veel burgers minder toegan-
kelijk werd en de uitkomsten van juridische procedures minder vaak tot
bevredigende uitkomsten voor partijen leidden. Als reactie hierop ontstond
belangstelling voor alternatieve vormen van geschilbeslechting. In 1990 werd
door het Congress de Civil Justice Reform Act aangenomen.556 Deze wet ver-
plichtte ieder U.S. District Court om een plan op te stellen om de kosten van
procesvoering te beperken en om vertragingen in civiele zaken tegen te gaan.
Om de groei van ADR ook bij de overheid te stimuleren, gaf het Congress in
datzelfde jaar eveneens goedkeuring voor de invoering van de Administrative
Dispute Resolution Act (ADRA)557. De ADRA had ten doel overheidsorganen aan
te moedigen om ADR door middel van een neutrale partij aan te bieden.558 Door
de ADRA begon de Internal Revenue Service (IRS) te experimenteren met
mediation.

556. Gecodificeerd in 28 U.S.C.A. Sections 471-482.
557. U.S.C. § 571 e.v.
558. Het Congress was van oordeel dat procederen kostbaar en tijdrovend was en inbreuk maakte

op wederzijdse relaties. Het Congress was daarom van oordeel dat: “federal agencies [should] avoid
these problems by offering prompt and inexpensive administrative processes for resolving disputes; yet over
the last 30 years, agency processes have grown more formal, costly and time consuming”. Zie IRS Initiatives
to Resolve Disputes Over Tax Liabilities (Letter Report, 05/09/97, GAO/GGD-97-71).
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Tot de opkomst van ADR in de VS werd in het fiscale recht de bezwaarfase gezien
als een alternatief voor de beroepsprocedure. Belastingplichtigen hebben in de
VS de vrijheid om te kiezen tussen ofwel de bezwaarprocedure ofwel een
beroepsprocedure.559 Ten tijde van de invoering van de ADRA werden door de
IRS tussen 1990 en 1995 jaarlijks ongeveer 53.000 zaken in de bezwaarfase afge-
daan. Ongeveer 1% van alle zaken waren grote zaken met een belang van meer
dan $ 10 miljoen die 88% van de totale kosten van conflicthantering voor hun
rekening namen.560 Aangezien de ADRA vereist dat alle overheidsorganen ADR
met een onafhankelijke derde aanbiedt om kosten van procesvoering te besparen,
werd in januari 1995 door de IRS een pilot aangekondigd waarbij zou worden
gestart met mediation in de bezwaarfase.561 In september 1995 werden de formele
vereisten daarvoor bekend gemaakt en in oktober van dat jaar werd voor het
eerst gestart met mediation. Fiscale mediation in de VS werd in eerste instantie
uitsluitend ingezet bij Coordinated Examination Program (CEP)-zaken. Dat zijn
zaken waarbij ondernemingen zijn betrokken met een vermogen van meer dan
$ 250 miljoen.562 Mediation mocht louter worden toegepast als met het conflict
een financieel belang gemoeid was van meer dan $ 10 miljoen.

Bij de Restructering and Reform Act of 1998 (RRA 98) werd Post Appeals Media-
tion563 geformaliseerd ex § 7123 Internal Revenue Code (IRC). Tevens werden in
de primaire fase (dus vóór de bezwaarfase) twee nieuwe vormen van mediation
geïmplementeerd: Fast Track Settlement en Fast Track Mediation. In diezelfde
tijd werden naast bovengenoemde tussenpartijdige vormen van conflicthantering
ook twee bovenpartijdige vormen van ADR ingevoerd: Early Referral en Arbitra-
tion.

Bij de Tax Court werd in 1990 Tax Court Rule 124 (T.C. Rule) geïmplementeerd
die het mogelijk maakt dat in de beroepsfase in fiscale geschillen Arbitration
mag worden toegepast. In de tijd dat geëxperimenteerd werd met ADR in de
primaire en bezwaarfase maakte de Chief Council – die namens de IRS belast is
met de fiscale beroepszaken – bekend dat mediation mede in beroepszaken
mocht worden toegepast.564 De Tax Court heeft naar aanleiding hiervan aange-
geven dat mediation onder de reikwijdte van T.C. Rule 124 valt.565 De Tax Court

559. Dat volgt uit het systeem van de wet. Als een belastingplichtige namelijk niet ageert tegen de
afwijking van de IRS (de 30-day letter) dan wordt een 90-day letter uitgevaardigd. Daartegen kan een
belastingplichtige in beroep bij de Tax Court. Het staat een belastingplichtige overigens ook vrij
om een ‘civiele procedure’ te starten. Zie paragraaf 5.2.2 en voor meer informatie: W. Burnham,
Introduction to the law and legal system of the United States, St. Paul (U.S.A.): West Group 2003, p. 608
e.v.

560. Report of the Chairman, Subcommittee on Oversight, Committee on Ways and Means, House of
Representatives, Internal Revenue Service, IRS Initiatives to Resolve Disputes Over Tax Liabilities, May
1997, p. 3. Rapport opgevraagd op basis van de Amerikaanse Freedom of Information Act.

561. Report to the Chairman, Subcommittee on Oversight, Committee on Ways and Means, House of
representatives, Internal Revenue Service, May 1997, IRS Initiatives to Resolve Disputes Over tax Liabilites,
p. 1. Rapport opgevraagd op basis van de Amerikaanse Freedom of Information Act.

562. S.M. Key, ‘Seven steps for effective mediation of tax controversies’, Tax Notes January 18, 1999, p.
363.

563. In Appeals, Introduction to Alternative Dispute Resolution, Publication 4167 <www.irs.gov/pub/irs-
pdf/p4167.pdf> wordt Post Appeals Mediation nog steeds aangeduid als ‘Mediation’.

564. Chief Council Notice N(35)000-135, 1995 DTR 215, d.d. 13 oktober 1995.
565. Explanatory Note to Rule 124 109 TC 596.
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biedt daarmee eveneens de faciliteiten om mediation toe te passen, zoals de
mogelijkheid om speciale rechters aan te stellen als mediator.566 Op 5 mei 2011
is T.C. Rule 124 aangepast waarbij specifieke bepalingen zijn opgenomen voor
Voluntary mediation (hierna: mediation) en is een restbepaling ingevoegd
waardoor ook andere vormen van ADR in de beroepsfase zijn toegestaan als
partijen dit willen.

5.2.2 Toepassingen van mediation (en andere ADR)

Doordat het Amerikaanse fiscale recht meerdere vormen van mediation kent
en die vormen van mediation deel uitmaken van een veel breder palet van
ADR, zal ik alle bovengenoemde alternatieve vormen van conflicthantering
hieronder kort bespreken. Deze paragraaf is vooral van belang voor een beter
begrip van het Amerikaanse formele belastingrecht en de positie die ADR daarin
vervult. Voor deze bespreking sluit ik aan bij de volgorde van het heffingsproces.

5.2.2.1 ADR in de primaire fase
De alternatieve vormen van conflicthantering die de IRS aanbiedt kunnen niet
allemaal gezien worden als een vorm van mediation en worden niet aan alle
belastingplichtigen aangeboden. Bovendien zijn de vereisten die gelden bij
toepassing van ADR, toegespitst op de betreffende categorie belastingplichtigen.
Daarbij wordt een onderscheid gemaakt tussen: Small Business and Self
Employed (SB/SE), Large Business and International (LB&I567) en Tax Exempt
and Governmental Entities (TE/GE). In de primaire fase kunnen door de IRS de
volgende alternatieve vormen van conflicthantering worden toegepast: Fast
Track Settlement, Fast Track Mediation en Early Referral. Bij zowel Fast Track
Settlement als Fast Track Mediation, wordt mediation ingezet als een methode
om het conflict op te lossen.

Fast Track Settlement (FTS)568

FTS is een methode van conflicthantering waarbij mediation wordt ingezet ten
aanzien van geschillen die zich in de examination process569 bevinden. FTS wordt
toegepast ten aanzien van alle drie de categorieën van belastingplichtigen:
SB/SE570, LB&I en TE/GE.571 Voor de drie categorieën gelden afzonderlijke voor-
waarden en regels.572 FTS ziet op geschillen over zowel de feiten als het recht

566. Zie ook IRM § 35.5.5.7, lid 2.
567. Voorheen LMSB (Large and Midsize Business).
568. Revenue Procedure 2003-40, IRM 8.26.1 e.v., Announcement 2011-05, Announcement 2008-110,

News Release IR-2007-200, december 14, 2007 FTS Program Expands, Announcement 2006-61,
IRM 8.26.2 en Revenue Procedure 2008-105.

569. Deze fase laat zich vergelijken met de primaire fase in Nederland. In tegenstelling tot wat een
letterlijke vertaling mogelijk suggereert, ziet een examinitation process niet uitsluitend op een
boekenonderzoek maar ook op het proces van de aanslagregeling (een zogenoemde kantoortoets).

570. Uitsluitend in: Chicago, IL; Houston, TX; St. Paul, MN; Philadelphia, PA; central New Jersey; and
San Diego, Laguna Niguel, and Riverside, CA. Eventuele andere regio’s kunnen worden toegevoegd
bij overeenkomst of via de IRM. De verwachting is dat in het najaar van 2013 de locaties: Atlanta,
Detroit, New York City, Phoenix, Tampa en Seattle zullen worden toegevoegd.

571. Deze belastingplichtigen heb ik, behoudens tegenbericht, gemakshalve buiten dit onderzoek
gehouden.

572. Zie voor een overzicht hiervan: <www.irs.gov/Individuals/Alternative-Dispute-Resolution>.
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maar zaken die zich lenen voor rechtsvorming573 worden uitgezonderd.574 Zoals
de naam al doet vermoeden is FTS vooral gericht op het snel oplossen van con-
flicten. Afhankelijk van het soort belastingplichtige, is dit binnen een vastgestelde
periode van 60 tot maximaal 120 dagen. Het voordeel van FTS is gelegen in de
ruimere discretionaire bevoegdheid van de mediator omdat deze altijd een
Appeals Officer is.575 In de VS beschikt een Appeals Officer over ruimere discre-
tionaire bevoegdheid dan een aanslagregelend ambtenaar en is doorgaans hoger
opgeleid. Appeals Officers zijn bevoegd om te onderhandelen op basis van de
hazards of litigation.576 Dat houdt in dat “beyond the scope of the legal merits of the claim
themself”577 mag worden gekeken, zodat proceskansen en de kosten van een
procedure meegewogen mogen worden voor de vraag of een compromis zal
worden gesloten met een belastingplichtige.578 Een aanslagregelend ambtenaar
van de IRS, bijvoorbeeld van de Examination Division, mag daarentegen uitslui-
tend overeenkomsten sluiten op basis van de Internal Revenue Code.579 Doordat
een Appeals Officer optreedt als mediator en suggesties mag doen voor de
oplossing van het conflict580 wordt als het ware zijn ruimere discretionaire
bevoegdheid ingezet in de aanslagfase.581 Normaliter kan dit slechts in de
bezwaarfase.

Fast Track Mediation (FTM)582

FTM wordt ingezet bij conflicten die zich in de primaire fase bevinden. FTM kan
in beginsel bij allerlei fiscale geschillen worden ingezet en bij bepaalde invorde-
ringszaken.583 FTM wordt uitsluitend bij SB/SE belastingplichtigen toegepast.
Bijna bij alle ADR geldt dat een aantal soort zaken niet in aanmerking komen.
Kort gezegd zijn dit:
– geschillen die zich lenen voor rechtsvorming omdat er nog geen jurisprudentie

van is;
– No-Show-zaken; dat zijn zaken waarbij de belastingplichtige niet reageert op

communicatie van de IRS;
– Whipsaw Issues; waarbij er een risico is dat de betreffende zaak zal leiden tot

ongelijke behandeling;

573. Dat brengt het common law-stelsel met zich.
574. Zie onder andere Revenue Procedure 2003-40, IRM 8.26.1.7 en IRM 8.26.2.5.1 in samenhang met

IRM 8.26.2.5.2.
575. Gesproken wordt over de Appeals Official maar feitelijk is dat bij FTS een Appeals Team Case

Leader of Appeals Officer al dan niet door middel van delegatie, zie bijvoorbeeld IRM 8.26.2.3.
576. M.I. Saltzman en L. Book, IRS Practice and Procedure, Chapter 9, The Appeals Function, zie 9.05 en

met name 9.07, New York: Thomson Reuters 2013.
577. D. Parsly, ‘The Internal Revenu Service and Alternative Dispute Resolution: moving from infancy

to legitimacy’, Cardozo Journal of Conflict Resolution (677) 2007.
578. M.I. Saltzman en L. Book, IRS Practice and Procedure, Chapter 9, sectie 9.07 the Appeals Settlement

Practice and Procedures, New York: Thomson Reuters 2013.
579. A.S. Wei, ‘Can Mediation Be the Answer to Taxpayers Woes? An Examniation of the Internal

Revenue Service Mediation Program’, Ohio State Journal on Dispute Resolution (15) 2000, p. 549.
580. Dit leid ik af uit IRM 8.26.1.13, lid 2, IRM 8.2.2.2 en 8.26.2.9, lid 1 en verder uit Revenue Procedure

2003-41, section 5.
581. Er wordt hier wel een verschil gemaakt tussen soorten belastingplichtigen.
582. Revenue Procedure 2003-41, IRM part. 8, Chapter 26, section 3 en Publication 3605 (Revenue

Procedure 09-2002).
583. IRM 8.26.3.4.1 in samenhang met IRM 8.26.3.4.2. en Revenue Procedure 2003-41, section 3.
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– en geschillen waarbij belastingplichtigen weigeren aan hun fiscale verplich-
tingen te voldoen op basis van geloof, geweten, politieke en andere verge-
lijkbare gronden.584

Verder is een aantal zaken uitgezonderd van FTM omdat ze buiten de compe-
tentie van de betrokken IRS-ambtenaren vallen.585 Voor geschillen waarbij het
fiscale belang meer bedraagt dan $ 100.000 wordt vanwege de mogelijke com-
plexiteit van het conflict meer gedetailleerd onderzocht of de zaak geschikt is
voor FTM.

Het primaire doel van FTM is om het conflict binnen maximaal 30 tot 40 dagen
op te lossen door middel van mediation, zodat zeer strikte termijnen gelden
van soms maar twee werkdagen, voor de verschillende fasen binnen FTM.586

Bij FTM is het eveneens verplicht om een Appeals Officer te gebruiken als
mediator. Deze heeft in tegenstelling tot FTS echter niet de bevoegdheid om
op basis van de hazards of litigation te onderhandelen.587 De mediator in een FTM
gaat daarom vooral faciliterend te werk met als doel om een beter begrip te
creëren bij partijen omtrent de nature van het conflict.588 Vervolgens streven
partijen ernaar om gezamenlijk tot een oplossing voor het conflict komen.

Early Referral589

Early Referral is een vorm van conflicthantering waarbij een of meerdere
geselecteerde geschilpunten die tijdens een examination zijn opgekomen,
prematuur in de bezwaarfase behandeld mogen worden. Met andere woorden,
een specifiek geschilpunt dat opgekomen is in de primaire fase mag op verzoek
worden voorgelegd aan de Appeals Division (Appeals; dit is een onafhankelijk
orgaan van de IRS dat uitsluitend belast is met bezwaarzaken). Iedere belasting-
plichtige is bevoegd om te verzoeken om Early Referral ten aanzien van zaken
die betrekking hebben op: veranderingen van accounting methodes, loonbelas-
ting, employee plans en vrijgestelde organisaties. De Case/Group Manager beslist
welke zaken en welke geschilpunten geaccepteerd worden voor een Early
Referral-verzoek. Daarbij is een belangrijk criterium dat de Early Referral naar
verwachting leidt tot een snellere oplossing van de gehele zaak. Een afwijzing
om Early Referral toe te passen levert, net als bij de andere alternatieve vormen
van conflicthantering, geen rechtsverwerking op zodat bezwaar mogelijk blijft.
Als een zaak geaccepteerd wordt voor Early Referral, wordt het geschilpunt
behandeld als ware het een bezwaarprocedure.590 Appeals kan ten aanzien van
die geschilpunten ook gebruikmaken van zijn reguliere bevoegdheden, zodat
onderhandeld mag worden op basis van de hazards of litigation.

584. IRM 8.26.3.4.2.
585. Bijvoorbeeld: Competent Authority Assistance zaken, CAP-zaken, Campus en Penalty Appeals-

zaken.
586. IRM 8.3.6.1 en IRM 8.26.3.7.
587. IRM 8.26.3.1, IRM 8.26.3.2, lid 3 en Revenue Procedure 2003-41, section 7.
588. Revenue Procedure 2003-41, section 02.
589. Appeals Dispute Resolution Procedures § 7123 U.S. Code, title 26, subtitle F, Chapter 74, Revenue

Procedure 1999-28 en IRM 8.26.4.
590. Revenue Procedure 99-28, 1999-29 I.R.B. 109 alsmede IRM Chapter 26, section 4.
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5.2.2.2 ADR in de bezwaarfase
De afdeling van de IRS die de bezwaarschriften behandelt – de Appeals Division
en de bijbehorende Appeals Officers die oordelen over het bezwaar – is in de VS
zowel statutair als organisatorisch afgezonderd van de aanslagfase.591 Bij de
Restructuring and Reform Act of 1998, is bepaald dat de onafhankelijkheid van
Appeals Officers beter gewaarborgd wordt als deze worden afgezonderd van de
aanslagfase in een separate Appeals Division. Naar aanleiding hiervan is eveneens
een verbod op ex parte communicatie geïntroduceerd voor Appeals Officers. Het
verbod op ex parte communicatie verbiedt dat Appeals Officers overleg voeren
met andere medewerkers van de IRS zonder bijzijn van de belastingplichtige.592

Daarnaast hebben Appeals Officers, zoals gezegd, een ruimere discretionaire
bevoegdheid ten opzichte van aanslagregelend ambtenaren omdat ze mogen
onderhandelen op basis van de hazards of litigation.593

Alle bezwaarschriften worden ingediend bij de Appeals Division. De Appeals
Division bestaat uit de volgende units: Appeals Large and Midsize Operating
Unit, Appeals Small Business and Self-Employed, Tax Exempts/Governance
Entities Operating Unit en Appeals Wage and Investments Operating Unit. Het
gevolg hiervan is dat alle belastingmiddelen in de bezwaarfase bij elkaar komen,
bepaalde invorderingszaken daaronder begrepen. In de bezwaarfase kunnen
zowel een tussenpartijdige (Post Appeals Mediation) als een bovenpartijdige
vorm van conflicthantering (Arbitration) worden toegepast. Beide vormen
bespreek ik hieronder.

Post Appeals Mediation (PAM) 594

Bij PAM wordt mediation ingezet tijdens de bezwaarfase.595 Bij PAM wordt net
als bij FTS en FTM verplicht gebruikgemaakt van een interne mediator (Appeals
Officer), maar een externe mediator mag worden aangesteld in een teammedia-
tion; dus tezamen met de interne mediator. Een PAM wordt ingeleid met een
mediationovereenkomst. Als partijen overeenstemming bereiken wordt een
overeenkomst596 ondertekend en worden de reguliere procedures gevolgd voor
de afwikkeling van een bezwaarprocedure. Een PAM mag worden toegepast op
juridische en feitelijke geschillen voor zover deze geschillen niet rechtsvormend
zijn.597 PAM wordt – in tegenstelling tot FTM – niet toegepast op bepaalde

591. IRS Restructuring and Reform Act of 1998, HR 2676, 105th Cong., 2d Sess. § 1001(a).
592. IRS Restructuring and Reform Act of 1998, § 1001(a)4 en meer specifiek: Revenue Procedure 2000-

43.
593. Zie ook paragraaf 5.2.2. en M.I. Saltzman en L. Book, IRS Practice and Procedure, Chapter 9, The

Appeals Function, zie 9.05 en met name 9.07, New York: Thomson Reuters 2013.
594. Appeals Dispute Resolution Procedures § 7123 U.S. Code, title 26, subtitle F, Chapter 74, Revenue

Procedure 2009-44, IRM 8.26.5 en Announcement 2008-111.
595. Het Amerikaanse fiscale recht kent daarnaast nog Tax Exempt Bond Mediation. Dit is een vorm van

mediation die ziet op geschillen tussen de IRS en de verstrekkers van Tax Exempt Bonds, dat zijn
leningen van burgers en bedrijven aan overheden. Deze vorm van ADR wordt buiten beschouwing
gelaten.

596. Normaliter worden in de bezwaarfase (Appeals) vier vormen van overeenstemming gebruikt, te
weten: een Form 870, Form 870-AD, closing agreement, en een collateral agreement. Een closing agreement
is er in twee vormen: een Form 886 met betrekking tot een bepaalde belasting over een bepaalde
periode en een Form 906 die ziet op een bepaald geschilpunt die één of meerder periodes kan
beslaan.

597. IRM 8.26.5.3.3 en 8.26.5.3.4.
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Invorderingszaken.598 Voor het overige worden in een PAM – net als bij de
andere alternatieve vormen van conflicthantering – bepaalde zaken, zoals No
show-zaken en Whipsaw Issues599, uitgezonderd van mediation.600

Arbitration601

Arbitration is in de VS een conflicthanteringsmiddel dat het mogelijk maakt
dat in de bezwaarfase een derde (Arbitrator) de feiten omtrent het geschil
vaststelt.602 De Arbitrator hoeft geen Appeals Officer te zijn maar mag ook een
externe zijn die gezamenlijk wordt gekozen uit een lijst van onafhankelijke
personen van lokale of nationale organisaties.603 Partijen geven vooraf een
omschrijving van de informatie die de Arbitrator mag gebruiken alsmede de
juridische uitgangspunten waarop partijen steunen. Daarnaast wordt door
partijen een lijst van getuigen, vertegenwoordigers, advocaten en waarnemers
overgelegd, die mag worden gebruikt voor het feitenonderzoek.604 Het is een
Arbitrator niet toegestaan om enig oordeel te geven of beslissing te nemen
over de toepassing van het recht. De beslissing van de Arbitrator is bindend
voor partijen, zodat daartegen geen rechtsmiddel open staat.605

5.2.2.3 ADR in de beroepsfase
Als een geschil niet eindigt in de bezwaarfase of als een belastingplichtige de
bezwaarfase over wil slaan, kan hij in de VS een beroepsprocedure starten bij
de Tax Court, de U.S. District Court of de U.S. Court of Federal Claims. De Tax
Court behandelt uitsluitend belastingzaken. Een belastingplichtige kiest voor
de Tax Court als hij de door de IRS vastgestelde belasting niet vooraf wilt
betalen. De Tax Court kent geen juryrechtspraak. De rechters bij de Tax Court
zijn allen gespecialiseerd in belastingzaken en houden altijd alleen zitting
(unus rechtspraak).606 Formeel is de Tax Court gevestigd in Washington D.C.
maar om praktische redenen worden zittingen in het hele land gehouden.
Hoger beroep tegen een beslissing van de Tax Court moet worden ingesteld bij
de United States Court of Appeals en cassatie bij de United States Supreme
Court. Deze laatste twee instanties zijn niet gespecialiseerd in belastingzaken.607

In de Verenigde Staten is het ook mogelijk dat een belastingplichtige de
belasting eerst voldoet en vervolgens een procedure start voor een teruggave
van de (vermeende) te veel betaalde belasting. Een dergelijke procedure kan

598. Behoudens een paar uitzonderingen zie IRM 8.26.5.3.4. 
599. Dit zijn zaken die geen grondslag hebben in het recht of feiten dan wel door de rechter zijn

afgedaan als frivolous. Zie hiervoor onder andere Revenue Procedure 2001-41, 2001-33 I.R.B. 173.
600. Revenue Procedure 2009-44, section 04 en IRM 8.26.5.3.3 en 8.26.5.3.4.
601. Appeals Dispute Resolution Procedures § 7123 U.S. Code, title 26, subtitle F, Chapter 74, alsmede

Revenue Procedure 2006-44, Announcement 2008-111, IRM 8.26.6.
602. Revenue Procedure 2006-44 en IRM 8.26.6.4.12.
603. IRM 8.26.6.4.7 in samenhang met 8.26.6.4.7.1 en 8.26.6.4.7.2.
604. Revenue Procedure 2006-44 en IRM 8.26.6-1: Model Agreement to Arbitrate.
605. Revenue Procedure 2006-44, section 8 en IRM 8.26.6.4.12, lid 2.
606. En doen dus ook altijd alleen uitspraak. Collegiaal overleg is wel mogelijk.
607. W. Burnham, Introduction to the law and legal system of the United States, St. Paul: West Group 2003,

p. 645 en 646. Zie ook <www.uscfc.uscourts.gov>.
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worden ingesteld bij de District Court of de Court of Federal Claims.608 Beide
rechterlijke instanties zijn bevoegd maar op grond van een andere juridische
basis: de Court of Federal Claims omdat het gaat over Claims (claims voor
belastingteruggaven) en de District Court omdat het gaat over een betaling die
kwalificeert onder het civiele recht. De zaken bij een District Court worden, net
als bij de Tax Court, uitsluitend behandeld door één rechter. De Court of Federal
Claims daarentegen kent juryrechtspraak, waarbij een rechter het recht toepast
en een jury de feiten vaststelt. Veel District Courts en de Court of Federal Claims
kennen een vorm van court-annexed of court mandated ADR, waaronder belasting-
zaken zijn begrepen.609

Aangezien de Tax Court naar mijn mening het meest vergelijkbaar is met de
Nederlandse belastingrechtspraak richt ik mij voor dit onderzoek uitsluitend op
mediation zoals de Tax Court die faciliteert. In de beroepsfase biedt de Tax Court
daarnaast Arbitration aan. Beide alternatieve vormen van conflicthantering vallen
onder dezelfde juridische bepaling en worden hieronder besproken. T.C. Rule
124 bevat ten slotte nog een restbepaling die andere vrijwillige vormen van
conflicthantering tussen partijen niet uitsluit.

Mediation
Mediation bij de Tax Court is, zoals gezegd, geïmplementeerd in vrijwel dezelfde
periode als de IRS ging experimenteren met mediation, namelijk omstreeks
1995.610 De Tax Court Rules boden hiervoor in eerste instantie geen juridische
basis maar de Tax Court had toentertijd al aangegeven dat ze mediation onder
de reikwijdte van T.C. Rule 124 zouden plaatsen.611 In 2011 is dit geformaliseerd.
Vóór 5 mei 2011 werd T.C. Rule 124 ruim geïnterpreteerd en golden voor mediation
dezelfde bepalingen als voor Arbitration.

Op grond van T.C. Rule 124 biedt de Tax Court de mogelijkheid voor partijen om
mediation op vrijwillige basis toe te passen. Als partijen daarom verzoeken kan
daartoe een rechter (Judge of Special Trial Judge) worden aangesteld als media-
tor.612 Daarnaast is het mogelijk dat de Tax Court aanwijzingen geeft met
betrekking tot de oplossing van het conflict in geval zij dit noodzakelijk achten.
Als partijen na de mediation tot overeenstemming komen, dient de IRS (Field
Counsel) dit op papier te zetten en voor te leggen aan de Tax Court.613 Overeen-
komsten die gesloten worden tijdens een mediation worden geïmplementeerd
door middel van een zogenoemde stipulated decision. Dat is een soort uitgeklede

608. CCH Tax Law editors, U.S. Master Tax Guide 2013, Chicago: CCH Wolters Kluwer 2012, paragraaf
2776.

609. Zie voor meer informatie hierover <www.uscfc.uscourts.gov> en <www.uscourts.gov/Federal-
Courts/UnderstandingtheFederalCourts/DistrictCourts.aspx>.

610. Chief Council Notice N(35)000-135, 1995 DTR 215, d.d. 13 oktober 1995.
611. Explanatory Note to Rule 124 109 TC 596.
612. T.C. Rule 124 en IRM 35.5.5.7, lid 2.
613. IRM 35.5.5.6 en M.M. Lore en L. Paige Marvel, ‘IRS willing to try mediation in docked tax court

cases’, Journal of Taxation (84) 1996, p. 186.
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uitspraak die vrijwel uitsluitend het vastgestelde bedrag en eventueel een lijst
met overeengekomen punten bevat.614

Arbitration
In de beroepsfase is het eveneens mogelijk om feitelijke kwesties op te lossen
door middel van bindende Arbitration.615 Partijen kunnen hiervoor vrijwillig
kiezen maar de beslissing van de Arbitrator is bindend. Bij Arbitration wordt
een rechter (Judge of Special Trial Judge) aangesteld die supervisie houdt. De
kosten van de Arbitrator worden door partijen gedragen. Partijen moeten
aangeven welke aspecten door de Arbitrator zullen worden beoordeeld en
welke informatie moet worden onderzocht. Een Arbitrator mag geen interpre-
tatie geven van het recht. Als de Arbitrator tot een conclusie komt rapporteren
beide partijen de bevindingen van de Arbitrator aan de rechter, waarna de
rechter uitspraak doet.616 Binnen Arbitration wordt bij conflicten over de
waarderingen veelvuldig gebruikgemaakt van zogenoemde Baseball Arbitration.
Daarbij moeten partijen vooraf aangeven wat naar hun oordeel de correcte
waardering is. De Arbitrator komt vervolgens met een eigen oordeel over de
vast te stellen waarde. Daarna wordt de waarde vastgesteld overeenkomstig de
waardering van de partij die het dichtste bij de waardering van de Arbitrator
ligt. Om niet te veel buiten de kader van dit onderzoek te treden laat ik deze
laatste vorm van Arbitration hier verder buiten beschouwing.

5 .3 DE KENMERKEN VAN MEDIATION

In hoofdstuk 3 heb ik de kenmerken van mediation geformuleerd, te weten:
– het is een tussenpartijdige vorm van conflicthantering waarbij zelfbeschik-

king centraal staat;
– de deelname is vrijwillig maar partijen moeten bereid zijn om medewerking

te verlenen;
– er wordt geïntervenieerd door een onafhankelijke derde;
– die derde gebruikt bepaalde conflicthanteringstechnieken;
– er kan tussen partijen vrijelijk gesproken worden;
– en de zogenoemde werkelijke belangen van partijen worden bij de oplossing

van het conflict als uitgangspunt genomen.

Hieronder onderzoek ik in hoeverre het fiscale recht inbreuk maakt op de
kenmerken van mediation en hoe bepaalde fricties mogelijk kunnen worden
opgelost. Daarbij heb ik geen uitputtend onderzoek gedaan naar alle knelpunten
maar heb ik uitsluitend die aspecten geselecteerd die naar mijn oordeel van
belang zijn voor Nederland.

614. Zie M.I. Saltzman en L. Book, IRS Practice and Procedure, Chapter 9, sectie 9.08 Settlement Agreement
Forms, New York: Thomson Reuters 2013.

615. Tax Court Rule 124 en IRM 35.5.5.
616. In de fiscale literatuur heeft dit tot discussie geleid omdat uitspraken van de Tax Court openbaar

zijn. Hierdoor kunnen de bevindingen van de Arbitrator die doorgaans vertrouwelijk zijn alsnog
openbaar worden. Zie paragraaf 5.3.4.
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5.3.1 Tussenpartijdig en zelfbeschikking

Mediation is een tussenpartijdige vorm van conflictoplossing omdat de mediator
geen beslissing neemt over het conflict. De partijen houden zelf de beschikking
over de oplossing van het conflict omdat ervan uitgegaan wordt dat partijen
voldoende in staat zijn om het conflict zelf op te lossen.617 Partijen worden
daarbij (voldoende) deskundig en capabel geacht, waarbij ze zelf het beste (en
dus beter dan een derde) weten wat de mogelijke oplossingen kunnen zijn voor
de problemen die zij over en weer ervaren. De mediator beslist daarom niet over
het conflict maar begeleidt de communicatie en onderhandelingen tussen partijen
met de intentie om het conflict op te lossen. Gezien de verwevenheid tussen
beide kenmerken van mediation zal ik beide kenmerken hier gemakshalve
tegelijkertijd behandelen. Voor de goede orde merk ik op dat uitsluitend PAM,
FTS, FTM en mediation in de beroepsfase tussenpartijdige vormen van conflict-
hantering zijn. Early Referral, Arbitration in de bezwaarfase en Arbitration in
de beroepsfase daarentegen zijn naar mijn oordeel geen vormen van tussenpar-
tijdige conflicthantering omdat een beslissing wordt genomen over een geschil-
punt. Deze laatstgenoemde vormen laat ik daarom in deze paragraaf buiten
beschouwing.

Een van de meest opvallende verschillen bij de toepassing van mediation in de
VS ten opzichte van Nederland is naar mijn mening dat mediation in de VS fre-
quent wordt ingezet bij fiscale conflicten waarbij de financiële belangen heel
groot zijn. In Nederland is door de Belastingdienst in eerste instantie een schaal
gehanteerd van zaken met een belang tot € 1.000,- (kleine zaken) tot en met
zaken die een belang hadden tot maximaal € 50.000,- (grote zaken).618 Post
Appeals Mediation619 in de VS is in eerste instantie uitsluitend ingezet bij zaken
met een belang van meer dan $ 10 miljoen, te weten Coordinated Examination
Program (CEP)-zaken.620 De keuze van de VS om mediation aanvankelijk alleen
in te zetten bij zaken met grote financiële belangen was louter budgettair inge-
geven omdat die zaken de meeste (proces)kosten voor de IRS met zich brengen.621

De inzet van een mediator zou bij deze zaken dan ook de grootste besparing
opleveren.622 Bovendien moesten de kosten van de mediator opwegen tegen het
financiële belang.623 Dit laatste is eveneens de reden waarom mediation bij de
Tax Court uitsluitend wordt ingezet bij grote financiële belangen. Het is budget-

617. S.L. Cushner, ‘Mediation in the United States’, The Arbitration and Dispute Resolution Journal , Vol. 9,
2000, LLP London Hong Kong, p. 107.

618. Zie Belastingdienst/Centrum voor proces- en productontwikkeling Sector Onderzoek en Marketing,
Pilot Mediation, Deelevaluatie mediations, Utrecht januari 2005, p. 5.

619. Destijds heette die vorm nog ‘mediation’ en bestond FTM en FTS nog niet.
620. CEP cases zijn zaken waarbij het gaat om zeer grote financiële belangen. Daaronder wordt mede

begrepen ondernemingen met een vermogen van meer dan $ 250 miljoen. Zie S.M. Key, ‘Seven
steps for effective mediation of tax controversies’, Tax Notes January 18, 1999, p. 363.

621. In 1998 heeft de IRS de financiële eis verlaagd naar $ 1 miljoen en in 2002 is de financiële eis zelfs
geheel vervallen. Zie Revenue Procedure 2002-44, 2002-26 I.R.B.

622. Report of the Chairman, Subcommittee on Oversight, Committee on Ways and Means, House of
Representatives, Internal Revenue Service, IRS Initiatives to Resolve Disputes Over Tax Liabilities, May
1997. Opgevraagd op basis van de Freedom of Information Act.

623. In Canada was dat ook een overweging. Zie hoofdstuk 6, paragraaf 6.3 en Appeals Branch, Mediation
Pilot Project, Results of the 2003-2004 Fiscal Year and Recommendation/Proposed Next Steps, april 7, 2004,
p. 5.
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tair gezien namelijk niet verantwoord om de betreffende rechters, die gestati-
oneerd zijn bij de Tax Court in Washington D.C., in de gehele VS als mediator
in te zetten voor kleine financiële belangen.624 Hoewel de ingangseis van $ 10
miljoen voor PAM in de VS niet meer geldt, wordt PAM, FTS en mediation bij
de Tax Court feitelijk ingezet bij uitsluitend grote financiële belangen. In Canada
is dat ook zo.625

In hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.3 heb ik aangegeven dat bij een fiscaal conflict
zich vaak grote machtsverschillen voordoen tussen de belastingdienst en
belastingplichtigen.626 Het voordeel van de inzet van mediation bij grote
financiële belangen is naar mijn mening dat partijen veelal een meer evenwich-
tige machtsbalans ten opzichte van elkaar hebben dan bij kleine financiële
belangen. Een onevenwichtige machtsbalans kan er in een conflict toe leiden
dat een partij zich onder druk gezet voelt en daardoor niet goed kan opkomen
voor zijn eigen (werkelijke) belangen. De meest machtige partij kan immers
de neiging hebben om zijn macht aan te wenden om te bewerkstelligen dat de
andere partij toegeeft. Machtsverschillen worden daarom veelal beschouwd als
ongunstige uitgangscondities voor een mediation.627 Een belastingplichtige die
een conflict heeft met de IRS over een groot financieel belang zal doorgaans
vertegenwoordigd worden door fiscalisten. Deze professionele vertegenwoordi-
gers beschikken over veel kennis en zullen zich niet zo snel onder druk gezet
voelen bijvoorbeeld ter voorkoming van een beroepsprocedure. Dit betekent
mijns inziens allereerst dat de machtsbalans in veel gevallen veel evenwichtiger
zal zijn ten opzichte van de IRS. Mathews meent dan ook dat bij geschillen met
een klein financieel belang een belastingplichtige doorgaans sneller een com-
promis zal sluiten omdat de kosten en de tijd niet opwegen tegen het belang.
Bovendien zijn die belastingplichtigen vaak niet vertegenwoordigd vanwege
het geringe belang, zodat meestal niet de meest gunstige overeenkomsten
worden gesloten.628 Een belastingplichtige die goed vertegenwoordigd is zal
waarschijnlijk veel beter geëquipeerd zijn om de juridische implicaties van
mogelijke oplossingen te overzien. Die belastingplichtige is ten aanzien van
zijn opties over de oplossingen van het conflict in mijn optiek waarschijnlijk
beter geïnformeerd (informed consent) dan een belastingplichtige die niet, of niet
tijdens de mediation, vertegenwoordigd is.

Op grond van het vorenstaande meen ik dat als mediation wordt toegepast bij
belastingplichtigen die goed vertegenwoordigd zijn en/of waar grote financiële

624. In Canada speelden budgettaire aspecten ook een rol bij de overweging om mediation alleen
bij grote financiële belangen in te zetten. Zie hiervoor hoofdstuk 6, paragraaf 6.1.

625. Hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.
626. Hiervoor en voor de overige bijzondere aspecten bij conflicten met de overheid verwijs ik naar

het onderzoek van D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil…. De bestuursrechter als geschilbeslechter
(diss. Leiden), Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 123 e.v. en D. Allewijn, Met de overheid om tafel.
Fair play aan beide kanten, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 123 e.v. en D. Allewijn, Met de overheid
om tafel. Vertrouwen in de overheid als central thema in mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 15
e.v.

627. A. Brenninkmeijer e.a., Handboek Mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 75 en A.H. Santing-
Wubs, Mediation in juridisch perspectief, Deventer: Kluwer 2012, p. 81.

628. G.P. Mathews, ‘Using negotiation, mediation and arbitration to resolve IRS taxpayer disputes’,
Ohio State Journal on Dispute Resolution (19) 2004, p. 709.
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belangen onderwerp zijn van het conflict, de autonomie van partijen veel beter
tot uitdrukking komt. De kans dat een belastingplichtige zich onder druk gezet
voelt is minder groot en de belastingplichtige is veel beter in staat om zijn wil
te bepalen. Hierdoor komen naar mijn inschatting waarschijnlijk de zelfbeschik-
king bij mediation en het tussenpartijdige karakter van mediation veel meer tot
hun recht. Het voorgaande blijkt mijns inziens ook uit een vergelijking met
bijvoorbeeld FTM waar te zien is dat de nadruk daar meer ligt op de uitleg en
het begrip van het conflict. Dit wekt vooral de indruk dat FTM bij SB/SE belas-
tingplichtigen wordt aangewend om het besluit ‘nog een uit te leggen’: “the
Appeals Official serving as a neutral participant assists SB/SE and the taxpayer to understand
the nature of the dispute (..)”.629

5.3.2 Vrijwilligheid

In de Amerikaanse fiscale literatuur is gediscussieerd630 over de vraag of mediation
verplicht moet worden gesteld, zoals ook wel elders in het Amerikaanse rechts-
bestel is geschied.631 In de niet-fiscale literatuur worden verplichte vormen van
mediation vaak verdedigd omdat rechtsdeelnemers op die manier gedwongen
worden om hun eigen verantwoordelijkheid te nemen voor conflicten.632 Voor-
alsnog zijn alle alternatieve vormen van conflicthantering in het fiscale recht
in de VS op vrijwillige basis waarbij beide partijen vooraf moeten instemmen
met de wijze waarop ze het conflict wensen op te lossen.

Bij FTS, FTM, PAM en mediation bij de rechterlijke macht zijn partijen vrij om
zich te allen tijde uit het desbetreffende proces terug te trekken, mits dit
geschiedt door middel van een schriftelijke kennisgeving aan de betrokken
partijen.633 Bij Arbitration (in de bezwaar- en beroepsfase) is dit niet mogelijk,
maar dat brengt de aard van de procedure met zich omdat een bindend advies
wordt gevraagd van een derde. Partijen werken daardoor niet gezamenlijk aan
een oplossing voor het conflict maar geven de beslissing van het conflict aan
een derde. Hetzelfde geldt in beginsel voor Early Referral.

5.3.3 Werkelijke belangen

In de Amerikaanse literatuur zijn twee prominente meningen te vinden over de
vraag in hoeverre in het fiscale recht ruimte is voor werkelijke belangen.
McDonough is van mening dat mediation in fiscale geschillen maar een beperkte
rol kan vervullen omdat in dergelijke geschillen geen sprake is van een persoon-

629. IRM 8.26.3.2 en Revenue Procedure 2003-41, section 02.
630. Zie bijvoorbeeld A.S. Wei, ‘Can mediation be the answer to taxpayers woes?; an examination of

the internal revenue service’s mediation program’, Ohio State Journal on Dispute Resolution (15) 2000,
p. 549 en G.P. Mathews, ‘Using negotiation, mediation and arbitration to resolve IRS taxpayer
disputes’, Ohio State Journal on Dispute Resolution (19) 2004, p. 709.

631. Op het niveau van de staten (dus het niet-federale niveau) komt wel verplichte fiscale mediation
voor; het Georgia Office of Dispute Resolution heeft bijvoorbeeld al jarenlange ervaring met ver-
plichte mediation ook in fiscale zaken. Zie hiervoor Jackson versus City of Collegepark, 496 S.E.2d
777, 780.

632. Mandatory mediation is soms ook een eis om toegang te krijgen tot de rechterlijke macht.
633. Zie bijvoorbeeld IRM 8.26.5.4.13 ten aanzien van PAM.
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lijke relatie op lange termijn. Belastingen gaan naar haar oordeel uitsluitend
over de betaling van geld, waardoor persoonlijke belangen geen rol spelen.634

McDonough stelt dat in fiscale zaken de belangen altijd tegengesteld zijn,
namelijk: wel of niet betalen. Mostovoi bestrijdt deze visie en stelt naar mijn
mening terecht dat de zienswijze van McDonough traditioneel en niet van deze
tijd is. Allereerst is bij feitelijke geschillen ruimte voor interpretatie en daardoor
ruimte voor onderhandelingen. Bovendien kan mediation bijdragen aan een
betere relationele verhouding tussen belastingplichtigen en de IRS. Mediation
zou daarom het wederzijds vertrouwen kunnen herstellen of verbeteren, het-
geen mijns inziens bevorderlijk is voor de compliance. Verder meen ik met
Mostovoi dat in fiscaal complexe geschillen, al dan niet met grote financiële
belangen, doorgaans veel verschillende belangen kunnen spelen, zoals
bedrijfseconomische belangen, aandeelhoudersbelangen, industriële belangen
of belangen van werknemers. Conflicten waar deze belangen een rol spelen
lenen zich uitstekend voor mediation.

Mostovoi vindt het voordeel van mediation in de beroepsfase dat gewerkt kan
worden met package deals in plaats van dat een geschil door een rechter per
geschilpunt wordt beoordeeld.635 In een Amerikaanse fiscale mediation bij de
Tax Court bijvoorbeeld, werd een groot concern bedreigd door juridische pro-
cedures van werknemers en aandeelhouders omdat een bepaald fiscaal conflict
over economic substance al jaren voortsleepte. Door middel van mediation kon
het conflict dat zich uitstrekte over ruim achttien jaar in één keer worden
opgelost omdat in tegenstelling tot de fiscale rechter buiten de rechtsstrijd van
partijen kon worden getreden. Een compromis op korte termijn was van groot
belang voor de belastingplichtige om verdere civielrechtelijke procedures te
voorkomen.

Daarnaast is het naar mijn mening zo dat emoties in belastingzaken ook bij
grote financiële belangen een rol kunnen spelen. In een andere Amerikaanse
fiscale zaak had een schoonzoon het familieconcern van zijn schoonvader
overgenomen. Die schoonzoon kon in de ogen van de schoonvader niets goed
doen waardoor de schoonzoon geen compromis wilde sluiten met de IRS in
Appeals. Tijdens een PAM bleek dat het louter de angst van de schoonzoon voor
zijn schoonvader was, die de oplossing van het fiscale conflict in de weg stond.
Toen dit duidelijk werd kon met behulp van de schoonvader de zaak uiteindelijk
worden opgelost.

In de VS worden verder invorderingszaken (Collection cases) weliswaar uitgezon-
derd van PAM maar voor een beperkt aantal zaken weer opengesteld.636 Hierdoor
komt bij mij de vraag op waarom mediation in Nederland eigenlijk niet fre-
quenter bij invorderingszaken wordt ingezet. Bij dergelijke zaken spelen er

634. K.J. McDonough, ‘Resolving Federal Tax Disputes Through ADR’, Arbitration Journal June 1993, p.
38 e.v.

635. A.P. Mostovoi, ‘Tax Mediation: Is It Just a Test?’, Tax Notes International, december 2, 1996, p. 1871
e.v.

636. IRM 8.26.5.3.4. section 1C, I.R.B. 2009-40 462 section 4.04 sub 3.
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vaak diverse belangen die niet uitsluitend juridisch geïndiceerd zijn zoals een
dreigend faillissement met verlies van veel arbeidsplaatsen.

De wijze waarop in de VS mediation wordt toepast en in het bijzonder de manier
waarop invulling wordt gegeven aan werkelijke belangen, wijkt op een aantal
onderdelen af van de Nederlandse benadering. De VS legt meer het accent op
inhoudelijke belangen637 en geeft daaraan naar mijn oordeel een ruime interpre-
tatie door bijvoorbeeld proceskosten, bedrijfseconomische belangen, et cetera
mede daaronder te begrijpen. Nederland gaat ervan uit dat werkelijke belangen
bij toepassing van mediation vooral gevonden dienen te worden in de emotionele
sfeer waardoor meer uitgegaan wordt van zogenoemde psychische en processuele
belangen638.639 Nederland doet mijns inziens op dit front tekort aan het middel
mediation omdat de toepasbaarheid ervan ruimer zou kunnen zijn in het fiscale
recht.640 Vooral bij complexe zaken waar bedrijfsbelangen, aandeelhoudersbe-
langen of bijvoorbeeld werknemersbelangen mede een rol spelen, zou mediation
eveneens een geschikt conflicthanteringsmethode kunnen zijn. Mediation is
naar mijn mening in fiscale zaken dus niet uitsluitend geschikt voor geschillen
die zich in de emotionele of relationele sfeer bevinden, zoals de Staatssecretaris
van Financiën betoogt.641 Overigens zijn emotionele aspecten niet altijd direct
herkenbaar (door partijen) in een zaak. Een zaak kan juridisch worden voorge-
spiegeld terwijl de directe oorzaak niet juridisch is ingegeven, zoals bij het
voorbeeld van de schoonzoon hierboven.

5.3.4 Vertrouwelijkheid

In een FTS642, FTM643 en PAM644 is de communicatie vertrouwelijk ex § 6103 IRC
(geheimhoudingsbepaling die geldt voor medewerkers bij de IRS) en 5 U.S.C.
§ 574 (geheimhoudingsbepalingen bij ADR bij administratieve geschillen). Op
grond van deze bepalingen is eenvoudig gezegd alle communicatie vertrouwelijk,
tenzij:
– partijen overeenkomen dat de informatie openbaar mag worden gemaakt;
– de informatie al openbaar is;

637. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.3 waar ik een onderscheid maak tussen inhoudelijke, psychische
en procedurele belangen als werkelijke belangen. Inhoudelijke belangen zie ik bijvoorbeeld als
financiële belangen.

638. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.3 waar ik een onderscheid maak tussen inhoudelijke, psychische
en procedurele belangen als werkelijke belangen. Psychische belangen kwalificeer ik als de wijze
waarop mensen behandeld willen worden en hoe met relaties wordt omgegaan.

639. Naar zijn aard is mediation volgens de Staatssecretaris vooral geschikt voor het oplossen van
conflicten waarbij het conflict mede wordt veroorzaakt door factoren die van relationele en/of
emotionele aard zijn. Zie hiervoor Brief Staatssecretaris van Financiën 27 februari 2008, nr. DGB
2008-00833 U, V-N 2008/12.4.

640. Meer hierover in hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.3.
641. Zie onder andere Staatssecretaris van Financiën, Brief van 27 februari 2008, Beantwoording vragen

naar aanleiding van behandeling Belastingplan 2008, DGB 2008/000833.
642. In de Application for Fast Track Settlement is een bepaling opgenomen omtrent geheimhouding

en in IRM 8.26.2.13 voor SB/SE belastingplichtigen. Bij LB&I belastingplichtigen Revenue Procedure
2003-40 en Revenue Procedure 2008-105 voor TE/GE belastingplichtigen.

643. Dit is op grond van de bepalingen in de standaardmediationovereenkomst bij FTM en in IRM
8.26.3.5.

644. Revenue Procedure 2009-44, IRM 8.26.5.4.11. 
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– de rechter beveelt om de informatie openbaar te maken om bijvoorbeeld
een schending van de wet te bewijzen.

Daarnaast mogen overheidsorganen onder bepaalde voorwaarden informatie
onderling uitwisselen en geldt er een wettelijke plicht voor ambtenaren tot
het melden van bepaalde delicten op grond van § 7214 IRC.645 Op grond van het
voorgaande conflicteren de vertrouwelijkheid in een mediation en de
geheimhoudingsplicht in het fiscale recht weliswaar op zich niet met elkaar,
maar absolute geheimhouding kan niet worden gewaarborgd. Volgens Parsly
heeft dit tot gevolg dat een belastingplichtige minder geneigd zal zijn om vol-
ledige openheid van zaken te geven. Daarbij maakt het niet uit of het gevaar
voor schending van de geheimhoudingsplicht reëel is of niet, de perceptie is
al voldoende.646 Absolute geheimhouding is in de VS overigens ook niet
gewaarborgd bij mediations in andere rechtsgebieden. Op basis van bijvoorbeeld
de Uniform Mediation Act wordt het verschoningsrecht van de mediator onder
andere opzij gezet als deze kennis draagt van bepaalde ernstige strafbare fei-
ten.647 In de VS is daarom in de mediationovereenkomst een bepaling opgeno-
men waarin de Amerikaanse belastingplichtige erop gewezen wordt welke
informatie de IRS op grond van bovengenoemde bepalingen verplicht is te
rapporten, ongeacht de (overeengekomen) vertrouwelijkheid van de media-
tion.648

In de VS is de openbaarheid van bestuur neergelegd in de Freedom of Informa-
tion Act (FOIA). Deze wet vereist dat overheidsorganen verplicht zijn om op
verzoek over te gaan tot openbaarmaking van dossiers die in het bezit zijn van
die organen.649 Dit betekent dat alle stukken die door de IRS of een interne
mediator worden opgesteld onderdeel kunnen uitmaken van de FOIA, mits
gehandeld wordt binnen de reikwijdte van het doel van de IRS, namelijk: de
uitvoering en heffing van belastingen.650 De FOIA kent negen uitzonderingen
op openbaarmaking, waardoor bepaalde fiscale gegevens niet verstrekt hoeven
te worden zoals de belastingaangiften.651 Openbaarheid van bestuur is in veel
landen een grondrecht en in de VS van dusdanig hoge orde dat in de Uniform
Mediation Act is opgenomen dat de vertrouwelijkheid van een mediation opzij
gezet kan worden om redenen van openbaarheid van bestuur.652 Het uitgangs-
punt dat partijen vrijelijk met elkaar moeten kunnen spreken in een mediation
moet dus in de VS wijken voor het aspect dat besluitvorming van overheidsor-
ganen altijd inzichtelijk en controleerbaar moet zijn voor derden.

645. Bij shuttle diplomacy zijn deze bepaling dus met name relevant voor de interne mediator.
646. D. Parsly, ‘The Internal Revenue Service and Alternative Dispute Resolution: moving from infancy

to legitimacy’, Cardozo Journal of Conflict Resolution (677) 2007.
647. Section 6 (7) UMA.
648. IRM Exhibit 8.26.5-1 en IRM 8.26.5.11.1.
649. U.S.C. Section 552.
650. A.P. Mostovoi, ‘Tax Mediation: Is It Just a Test?’, Tax Notes International, december 2, 1996, p. 1871

e.v.
651. U.S.C. Section 552.
652. Zie Section 8: ‘Unless subject to the [insert statutory references to open meetings act and open records act],

mediation communications are confidential to the extent agreed by the parties or provided by other laws or
rules of this State.’
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Conclusie is dat het kenmerk van de vertrouwelijkheid in een mediation op
gespannen voet staat met de openbaarheid van bestuur. Doordat in het fiscale
recht een geheimhoudingsplicht geldt, wordt dat spanningsveld echter gemiti-
geerd. De frictie tussen de openbaarheid van bestuur en de vertrouwelijkheid
in een fiscale mediation is daardoor marginaal omdat de fiscale geheimhoudings-
plicht vaak een uitzondering vormt op de openbaarheid van bestuur. Vertrouwe-
lijkheid in een fiscale mediation kan daarom beter gewaarborgd worden dan bij
mediation in andere publiekrechtelijke geschillen waar een dergelijke geheim-
houdingsplicht niet geldt. De reikwijdte van de fiscale geheimhoudingsplicht is
daarmee essentieel omdat die mede de vertrouwelijkheid van een mediation zal
moeten beschermen. De vertrouwelijkheid van een mediation als zodanig kan
immers opzij gezet worden door openbaarheid van bestuur.653

Openbaarheid van bestuur in de VS en de verplichting tussen overheidsorganen
om in bepaalde situaties informatie uit te wisselen zorgen voor een verschil in
de positie van interne en externe mediators. Een interne mediator is in tegen-
stelling tot een externe mediator namelijk gebonden aan openbaarheid van
bestuur en de bepalingen die gelden voor openbaarmaking tussen overheidsor-
ganen.654 In een caucus of bij shuttle diplomacy waarbij de mediator individuele
gesprekken voert met een partij, komt dit verschil tussen interne en externe
mediators tot uitdrukking omdat de andere partij dan niet aanwezig is. Dit
betekent dat alles wat op dat moment door een belastingplichtige wordt toever-
trouwd aan een interne mediator onder de verplichting tot openbaarmaking
valt, terwijl dat bij een externe mediator niet is, waardoor ongelijkheid ontstaat.
In Nederland speelt deze problematiek ook omdat in de primaire en bezwaarfase
mede gebruik wordt gemaakt van interne mediators.655 In de VS is daarom onder
andere in de mediationovereenkomst bij PAM en in het applicatieformulier voor
FTS een bepaling opgenomen over deze (beperkte) reikwijdte van de vertrouwe-
lijkheid. De belastingplichtige weet daarmee dat een interne mediator verplicht
is om in voorkomende gevallen verklaringen omtrent wettelijke overtredingen
openbaar te maken. In Nederland ontbreekt een dergelijke bepaling.656

Bij mediation en Arbitration in de beroepsfase in de VS speelt nog een heel ander
aspect met betrekking tot de vertrouwelijkheid. De vertrouwelijkheid van
Arbitration en mediation in beroep is in de VS een voordeel ten opzichte van
rechtspraak omdat een uitspraak van de Tax Court normaliter openbaar is.657 Bij
de zaak Apple Computer Inc. versus Commissioner658 waar het financiële belang
een bedrag van $ 114 miljoen oversteeg en die veel publiciteit genoot, speelde

653. Voor Nederland kom ik hierop terug in hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.4 en 7.4.2.5.
654. Mostovoi (voetnoot 650) stelt dat als aan de voorwaarden van Kissinger versus Reporters Committee

for Freedom of Press, 445 U.S. 136 is voldaan vertrouwelijke stukken uit een fiscale mediation van
een mediator onder de FIOA kunnen vallen.

655. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.4 en 7.4.4.5 zal ik hier verder op ingaan voor de Nederlandse situatie.
656. Zie hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.2.5.
657. G.A. Kafka en R.A. Cavanagh, Litigation of  Federal Civil Tax Controversies, Chapter 7, Pretrial Procedures,

7.11 Alternative Dispute Resolution (losbl. bijgewerkt tot en met 2008).
658. Apple Computer Inc. versus Commissioner, Tax Court Docket No. 21781-90.
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die vertrouwelijkheid een grote rol.659 Apple had er belang bij dat de details
omtrent het fiscale geschil buiten de publiciteit zouden worden gehouden,
waardoor gekozen werd voor Arbitration. In Nederland heeft dit echter beperkte
betekenis omdat de mondelinge behandeling van fiscale zaken doorgaans
achter gesloten deuren plaatsvindt660 en uitspraken geanonimiseerd worden
gepubliceerd. Uitsluitend bij boetezaken zou het voorgaande eventueel een rol
kunnen spelen.661 De beslotenheid van een fiscale procedure wordt evenwel
anders als het Wetsvoorstel openbaarheid belastingrechtspraak in werking
treedt. 662

5.3.5 Onafhankelijke derde

Bij FTS, FTM, PAM en Early Referral intervenieert in beginsel altijd een ambte-
naar van de IRS als onafhankelijke derde. Doorgaans is dit een Appeals Officer.
Bij Arbitration is het mogelijk om een externe (niet-IRS-medewerker) te kiezen.
Bij PAM mag weliswaar gebruik worden gemaakt van een externe mediator
maar die mag alleen optreden in een teammediation, dus gezamenlijk met een
interne mediator. De belastingplichtige draagt de kosten van deze externe
mediator.663 De kosten van een interne mediator komen in de VS, net als in
Nederland, voor rekening van de belastingdienst (IRS).664 De interne mediator
bij PAM – maar niet bij FTS en FTM665 – wordt tijdens het eerste overleg gekozen
door partijen gezamenlijk uit een lijst van mediators.666 Dit lijkt een betere
oplossing ter waarborging van de onafhankelijkheid van de interne mediator
dan de Nederlandse waar de interne mediator in beginsel door de Belastingdienst
wordt aangewezen.667

In de VS geldt in de bezwaarfase, zoals gezegd, een verbod van ex parte commu-
nicatie dat verbiedt dat Appeals Officers overleg voeren met andere medewer-
kers van de IRS zonder bijzijn van de belastingplichtige.668 Het verbod van ex

659. Desalniettemin bleek dat de Arbitrationovereenkomst werd beschouwd als een openbaar
document van de Tax Court en in Duncan versus Commissioner Tax Court No. 16607-97, 13579-
98 maakte de Arbitrationovereenkomst zelfs deel uit van de uitspraak van de Tax Court waardoor
die openbaar werd. Een vergelijkbaar probleem doet zich ook voor bij het rapport van de
Arbitrator. De Tax Court moet na een Arbitration uitspraak doen, maar in die uitspraak zal het
rapport van de Arbitrator verweven zitten. Hierdoor kunnen de bevindingen van de Arbitrator
mogelijk herleid worden. Zie J.C. Bergner, ‘West’s Federal Forms National Courts, United States
Tax Court’, Alternative Dispute Resolution § 14172.

660. Art. 27c AWR.
661. Boetezaken zijn in Nederland veelal slechts formeel openbaar. Doordat de fiscale zaak achter

gesloten deuren plaatsvindt, wordt bijvoorbeeld de deur even geopend als het over de boete
gaat of de zaak wordt geacht openbaar te zijn als geen enkele partijen daartegen bezwaar heeft.
Zie verder hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.4.

662. Het voorstel is andere gepubliceerd in: Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2011/04, nr. 8.
663. IRM 8.26.5.4.9, lid 2.
664. IRM 8.26.5.4.8, lid 4.
665. Bij deze procedures wordt de mediator aangewezen bij goedkeuring van het verzoek tot toepassing

van ADR. Zie hiervoor bijvoorbeeld IRM 8.26.111. (FTS bij LB&I belastingplichtigen), IRM 8.26.2.6.2
(FTS bij SB/SE belastingplichtigen) en IRM 8.26.3.6.1, lid 3. (FTM). Dat brengt overigens de procedure
ook met zich omdat de betreffende verzoeken bij Appeals worden ingediend.

666. IRM 8.26.5.4.8, lid 3.
667. Meer hierover in hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.4.3.
668. IRS Restructuring and Reform Act of 1998, § 1001(a)4 en meer specifiek: Revenue Procedure 2000-

43.
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parte communicatie geldt mede voor mediators in een PAM,669 maar is buiten
werking gesteld voor mediators die participeren in een FTS en FTM.670 Dat laatste
komt naar ik aanneem omdat het verbod van ex parte communicatie gekoppeld
is aan de bezwaarfase. Het verbod van ex parte communicatie is een leerstuk dat
waarborgt dat een Appeals Officer zonder vooringenomenheid beslist op het
bezwaar. Ex parte communicatie is dus een beschermingsbepaling die in essentie
gelieerd is aan de beslissingsbevoegdheid van een Appeals Officer. Door het
verbod van ex parte communicatie van toepassing te verklaren op een interne
mediator in een PAM, wordt een beschermingsbepaling die ziet op een beslis-
singsbevoegdheid gekoppeld aan een persoon die dat niet heeft; want een
mediator neemt geen beslissing over een geschil. Dat lijkt tegenstrijdig; echter
het verbod van ex parte communicatie kan de onafhankelijke positie van de
interne mediator eveneens waarborgen omdat het niet is toegestaan dat de
interne mediator met de IRS overlegt in afwezigheid van de belastingplichtige.671Ex
parte communicatie is een leerstuk dat Nederland niet kent.672 Het verdient naar
mijn mening overweging om te bezien of, en in welke situaties, een dergelijk
leerstuk op een (interne) mediator van toepassing zou kunnen zijn. Het zou
namelijk de onafhankelijke positie van een mediator mogelijk kunnen verbete-
ren, met name bij interne mediators.673

In de pilot met mediation (de voorloper van PAM) was het voor belastingplichtigen
mogelijk om te kiezen voor een externe mediator.674 Na deze pilot is ervoor
gekozen om uitsluitend interne mediators in te zetten.675 Dit was mede gebaseerd
op ervaringen in andere sectoren met interne mediators.676 Het gebruik van een
interne mediator is in de VS, net als in Nederland, in de literatuur sterk bekriti-
seerd. Volgens Wei is het gebruik van interne mediators in de VS echter noodza-
kelijk om voortgang te houden in het proces. Externe mediators vertragen naar
haar oordeel een fiscale mediation vanwege het gebrek aan fiscale kennis. Ik
deel Wei’s opinie dat materiekennis een bijdrage kan leveren aan de voortgang
van de mediation en het vertrouwen in de mediator, maar materiekennis is naar
mijn oordeel niet uitsluitend voorbehouden aan een interne mediator. Een
externe mediator kan eveneens beschikken over fiscale kennis. Bovendien hoeft

669. I.R.B. 2009-40, 464, section 8.03. Doordat in deze bepaling gesproken wordt van ‘mediation session’
geldt deze bepaling in beginsel niet als sprake is van shuttle diplomacy of een caucus.

670. FTS voor LB&I: IRM 8.26.1.3.1, lid 1, IRM 8.26.1.14 voor SB/SE en voor FTM voor SB/SE: IRM 8.26.3.9.
671. Het verbod van ex parte communicatie in IRB, 464 section 8.03, is ruimer geformuleerd dan in IRS

Restructuring and Reform Act of 1998 § 1001(a)(4).
672. In Nederland geldt geen verbod van ex parte communicatie maar een rechter spreekt altijd in het

bijzijn van partijen, tenzij een partij daarvan afziet. Zie bijvoorbeeld 8:44 Awb. In Hoge Raad
28 april 1993, BNB 1993/228 is eens geprocedeerd over het feit dat een inspecteur eerder in de zit-
tingzaal zat dan de belastingplichtigen terwijl ook de rechter al aanwezig was. Dit leidde overigens
niet tot nietigheid van de zaak.

673. Vooral omdat in art. 4.3 van het NMI reglement 2008 wordt toegestaan dat een mediator afzonderlijk
met partijen spreekt. De vraag is of deze vrijheid bij interne mediators moet worden beperkt.

674. De keuze voor een interne mediator werd echter aangemoedigd. Dit deed men door op te nemen
dat de IRS mocht afzien van mediation als niet gekozen werd voor een interne mediator.

675. Het gevolg van deze keuze is dat de IRS hierdoor mogelijk niet meer voldoet aan de ADRA omdat
daarin wordt geëist dat ADR wordt aangeboden door middel van een neutrale derde.

676. Een speciale cursus zou dit probleem ondervangen volgens G.P. Mathews, ‘Using negotiation,
mediation and arbitration to resolve IRS taxpayer disputes’, Ohio State Journal on Dispute resolution
(19) 2004, p. 709 e.v.
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die kennis bij faciliterende mediation slechts beperkt te zijn omdat door de
mediator niet geïntervenieerd wordt op de fiscale juridische inhoud van het
conflict. Fiscale kennis bij een mediator bij faciliterende mediation heeft
voornamelijk ten doel om de communicatie tussen partijen niet te vertragen
of om geaccepteerd te worden door partijen. Stel dat een belastingplichtige en
de Belastingdienst in conclaaf zijn over een wettelijk vereiste van een navorde-
ringsaanslag, dan zou de mediation namelijk enorm stagneren als de mediator
de enige is die niet weet wat een navorderingsaanslag is. Het is in een facilite-
rende mediation echter niet de bedoeling dat de mediator zich inhoudelijk
uitspreekt over de vraag of voldaan is aan de vereisten van art. 16 AWR.

Parsly meent dat de twijfels omtrent de interne mediators en hun neutraliteit
louter gebaseerd zijn op speculaties.677 Hij refereert daarbij aan diverse onder-
zoeken die hebben aangetoond dat interne mediators eerlijk, open en onpartij-
dig opereren en dat deelnemers aan een mediation over het algemeen erg
tevreden zijn over het mediationproces.678 Deze argumenten overtuigen mij
gedeeltelijk. Mijn kritiek is dat het onderzoek ziet op FTS. Daar speelt mee dat
een interne mediator een ruimere discretionaire bevoegdheid heeft dan de IRS-
medewerker die partij is in het conflict.679 Dit is naar mijn mening een voordeel
van FTS in de VS aangezien vóór de bezwaarfase gebruikgemaakt kan worden
van de ruimere onderhandelingsbevoegdheid van Appeals Officers. Als bij FTS
geen interne mediator zou worden gebruikt zou het voordeel van FTS dus
grotendeels vervallen. Het is daarom begrijpelijk dat de betreffende belasting-
plichtigen zeer tevreden waren dat een Appeals Officer optrad als mediator.
Het onderzoek toont overigens wel aan dat de partijen die gebruikmaakten
van een interne mediator, in ieder geval niet het gevoel hadden dat die partijdig,
gesloten of niet eerlijk was. Bovendien werden interne mediators op een schaal
van 0 tot 5 punten door belastingplichtigen gewaardeerd op 4.13 op het gebied
van onafhankelijkheid en redelijkheid.680 Dat is naar mijn indruk een behoor-
lijke score, maar ik teken daarbij aan dat partijen geen referentiekader hadden,
want de betreffende interne mediator kon niet vergeleken worden met een
externe mediator.

Olson stelt dat de inzet van een interne mediator ook geen negatieve invloed
heeft op het oplospercentage. Van de 101 mediators die gebruikt werden bij
PAM tot 30 september 2004, waren 58 interne mediators en 43 externe. Bij twee
zaken met een externe mediator werd één zaak opgelost. Bij 13 andere zaken
met uitsluitend een interne mediator werden 12 van de 13 zaken door middel

677. D. Parsly, ‘The Internal Revenue Service and Alternative Dispute Resolution: moving from infancy
to legitimacy’, Cardozo Journal of Conflict Resolution (677) 2007.

678. P.J. Gardiner, The Overall Independence of the Office of Appeals Appears to Be Sufficient, september 2005,
<www.tigta.gov>, p. 10. Zie ook Revenue Procedure 2003-40, I.R.B. 2003-25, 1044.

679. Dat vloeide destijds voort uit de procedure omdat een Appeals Officer met settlement authority
participeert als mediator bij FTS. Later is dit meer gedetailleerd uitgewerkt in het IRM onder
andere IRM 8.26.2.2, lid 6.

680. P.J. Gardiner, The Overall Independence of the Office of Appeals Appears to Be Sufficient, september 2005,
<www.tigta.gov>, p. 10 en 11: ‘Of the 114 cases completed during FY 2004, 39 taxpayers or their represen-
tatives provided written responses. On a 5-point rating scale, taxpayers responded with an average 4.13 rating
for the statement, ‘The Appeals representative was fair and impartial’.’
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van een compromis beëindigd. In twee zaken met twee interne mediators werden
allebei de zaken opgelost en bij 41 zaken met een externe mediator en een interne
mediator in een teammediation werden 26 zaken opgelost en 16 eindigden niet
in een compromis.681 Deze cijfers met betrekking tot de oplospercentages vind
ik niet zonder meer representatief omdat de aantallen naar mijn mening gering
zijn en meerdere factoren meespelen voor het succesvol kunnen afronden van
een conflict, zoals de complexiteit van het geschil en de mate van escalatie. De
resultaten zeggen daarnaast niets over het aantal belastingplichtigen dat (juist)
niet gekozen heeft voor mediation omdat slechts van een interne mediator
gebruik mocht worden gemaakt.682 In hoofdstuk 7 en hoofdstuk 8 kom ik hier
voor de Nederlandse situatie nog op terug.

5.3.6 Conflicthanteringstechniek

In hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.6 heb ik aangegeven dat een van de elementen
waarin mediation zich onderscheidt van andere conflicthanteringsmethoden is
dat een mediator zich bedient van bepaalde conflicthanteringstechnieken. In
paragraaf 3.4.1 heb ik laten zien dat daarin verschillende benaderingen kunnen
worden gevolgd waarbij een onderscheid wordt gemaakt tussen de taakgerichte
benadering en de procesgerichte aanpak. Nederland houdt binnen de taakgerichte
benadering sterk vast aan faciliterende mediation. In de VS daarentegen is niet
altijd een duidelijke scheiding aan te brengen in de conflictbenaderingen die
feitelijk worden toegepast.683 Bij FTS bij SB/SE-belastingplichtigen bijvoorbeeld
mag de mediator suggesties doen ten aanzien van de oplossing van het conflict
waardoor evaluerende mediation mogelijk lijkt.684 Hetzelfde geldt bij mediation
onder T.C. Rule 124 waar een rechter optreedt als mediator en het is toegestaan
dat de Tax Court richting geeft aan de oplossing van het conflict.685

In de VS wordt met betrekking tot de toepassing van conflictbenaderingen een
onderscheid gemaakt tussen soorten ADR. Bij FTS bij SB/SE-belastingplichtigen
bijvoorbeeld lijkt een meer evaluerende conflictbenadering mogelijk. Bij FTM
daarentegen is het uitgezonderd dat de mediator suggesties doet ten aanzien
van de oplossing voor het conflict. De VS hanteert daarmee een strikt onderscheid
tussen FTS en FTM met betrekking tot SB/SE-belastingplichtigen. Dit brengt mij
op de vraag wat de noodzaak is om de verschillende vormen van ADR als separate
(bijna juridische) procedures te benaderen. Kan daarvoor in de plaats niet beter
de aard van het conflict leidend zijn bij de keuze voor een bepaalde vorm van
conflicthantering of conflictbenadering?

681. P.F. Olson en D.B. Robison, ‘Recently Developed IRS Audit and Dispute Resolution Techniques’,
Practising Law Institute (14322) 2008.

682. G.P. Mathews, ‘Using negotiation, mediation and arbitration to resolve IRS taxpayer disputes’,
Ohio State Journal on Dispute Resolution (19) 2004, p. 709.

683. Tot een vergelijkbare conclusie ten aanzien van administratieve en civielrechtelijke mediation
komt ook N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken, een internationaal literatuuronderzoek,
onderzoeksnotitie 2002/5, WODC, p. 11 en 12. De American Bar Association (ABA), die de modelregels
voor mediators heeft opgesteld, is van oordeel dat een mediator voornamelijk faciliterend te werk
moet gaan. Desondanks zijn ook binnen de ABA de meningen hierover verdeeld.

684. Zie bijvoorbeeld IRM 8.26.2.2.2, lid 2.
685. J.A. Booij en Y. Schuerman, ‘Verslag seminar ‘De actieve rechter als conflictoplosser’, Tijdschrift

Formeel Belastingrecht 2011/03.
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Verder valt op dat in het Amerikaanse fiscale recht meestal gebruikgemaakt
wordt van shuttle diplomacy686 of caucussing waardoor partijen niet in elkanders
bijzijn spreken.687 De eerste mediationbijeenkomst kan in de VS – waarschijnlijk
vanwege de grootte van het land – zelfs telefonisch plaatsvinden.688 Een caucus
en shuttle diplomacy worden in Nederland beschouwd als methoden die een
bedreiging kunnen vormen voor de onafhankelijke positie van de mediator,
vanwege een mogelijke kennisvoorsprong ten opzichte van de wederpartij.689

De mediator heeft immers vertrouwelijke gesprekken gevoerd met een van de
partijen zonder bijzijn van de andere partij. In de VS wordt vooral gewerkt met
shuttle diplomacy omdat de communis opinio is dat partijen dan meer open zijn
dan in een gezamenlijke bijeenkomst.690 Het gebruik van caucus en shuttle
diplomacy berust daarmee op een afweging tussen de kenmerken van mediation;
waarbij Nederland blijkbaar meer waarde hecht aan de onafhankelijke positie
van de mediator en de VS meer aan het naar boven krijgen van de werkelijke
belangen van partijen. Dit laatste kan op zich positief worden gewaardeerd,
maar doordat zowel de VS als Nederland gebruikmaakt van interne mediators
in het fiscale recht, verzwakt shuttle diplomacy en caucussing naar mijn mening
diens positie nog meer. Bovendien ondermijnen de individuele gesprekken
tussen één partij en de mediator het verbod op ex parte communicatie want
door middel van shuttle diplomacy of caucussing kan alsnog bewerkstelligd worden
dat de Appeals Officer die optreedt als mediator, zonder bijzijn van de belas-
tingplichtige kan overleggen met een andere medewerker van de IRS.691

5.4 HET JURIDISCHE KADER VAN MEDIATION

Uit voorgaande paragrafen blijkt dat ADR in het fiscale recht een juridische
basis kent namelijk § 7123 IRC en Tax Court Rule 124. In de IRM zijn de voor-
waarden voor de verschillende ADR-vormen verder uitgewerkt. Bij de imple-
mentatie van mediation in het Amerikaanse fiscale recht is geen specifieke
aandacht besteed aan de wisselwerking tussen deze regelgeving in het fiscale
recht en het recht dat van toepassing is op mediations. Dit komt waarschijnlijk
omdat het civiele recht anders is georganiseerd dan in Nederland en doorgaans
per staat wordt vastgesteld.692 De VS kent dan ook een enorme diversiteit aan
regelgeving op het gebied van mediation omdat het recht voornamelijk op
statenniveau en per rechtsgebied is vastgelegd. Daar kan naar mijn mening
geen juridisch referentiekader uit gedestilleerd worden dat voor dit onderzoek

686. Bij beroep is dit zelfs met zoveel woorden vastgelegd in IRM 35.5.5.6, lid 2.
687. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2.
688. Bijvoorbeeld IRM 8.26.5.4.4.
689. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2.
690. Zie bijvoorbeeld L.L. Fuller, ‘Mediation-its forms and functions’, South California Law Review (44)

1970-71 gaat overigens ook uit van shuttle diplomacy bij mediation.
691. Zie ook paragraaf 5.2.1.
692. De wijze waarop het civiele recht is ingericht en het onderscheid dat Nederland toepast tussen

publiek- en privaatrecht zijn in de VS sowieso anders.
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representatief zou zijn. Er zijn weliswaar diverse modelregelingen,693 maar die
hebben veelal slechts beperkte rechtskracht en nauwelijks invloed op mediation
of andere alternatieve vormen van conflicthantering in het fiscale recht. Eventueel
onderzoek naar de wisselwerking tussen het juridische kader van mediation en
het fiscale recht biedt naar mijn oordeel dan ook (te) weinig perspectief voor
Nederland. Om te beoordelen of het recht waarop mediation gestoeld is conflic-
teert met de betreffende regelingen in het fiscale recht, zou een onderzoek per
staat nodig zijn. Daarvan heb ik afgezien. Opmerkingen met betrekking tot het
fiscaal-juridische kader van mediation, heb ik, voor zover relevant, elders ver-
werkt in dit onderzoek. Dit juridische kader heeft naar mijn mening voor het
overige een dermate gering belang dat dit niet separaat behandeld hoeft te
worden.

5 .5 DE MAATSCHAPPELIJKE FUNCTIE VAN MEDIATION

In hoofdstuk 2 heb ik gesteld dat bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen
ten grondslag hebben gelegen aan de ontwikkeling van mediation. Deze ontwik-
kelingen heb ik aangeduid als: horizontalisering, juridisering (regelverdichting),
behoefte aan zelfbeschikking en een toenemende druk op de rechterlijke macht.
In de VS waren deze ontwikkelingen al veel eerder zichtbaar dan in Nederland
waardoor mediation in de VS omstreeks de jaren ’60 en ’70 van de vorige eeuw
tot ontwikkeling is gekomen. In Nederland is die ontwikkeling van mediation
pas vanaf de jaren ’90 van de vorige eeuw in opkomst; eigenlijk kort nadat de
Civil Justice Reform Act en de Administrative Dispute Resolution Act (ADRA) in
de VS waren aangenomen.694 Uit hoofdstuk 3 blijkt dat bemiddeling van alle tijden
is maar dat de opkomst en ontwikkeling van mediation voornamelijk haar oor-
sprong vindt in de VS.695

In deze paragraaf analyseer ik of mediation zoals die in het Amerikaanse fiscale
recht bestaat een adequaat conflicthanteringsmiddel is ten opzichte van boven-
genoemde maatschappelijke ontwikkelingen.

5.5.1 Horizontalisering

In hoofdstuk 2 heb ik aangegeven dat mediation aansluit bij het verschijnsel dat
ik heb aangeduid als ‘horizontalisering’ dat vanaf de jaren ’60 opkwam. Horizon-
talisering heb ik in dat hoofdstuk onder andere beschreven als het vervagen van
hiërarchische verhoudingen en de grotere waarde die gehecht wordt aan indivi-

693. In de VS wordt wel gewerkt met twee modelregelingen; te weten de Uniform Mediation Act (UMA)
en de Model Standards of Conduct for Mediators. De UMA is in een aantal staten van kracht. De
UMA als zodanig heeft namelijk geen rechtskracht maar kan rechtskracht krijgen bij implemen-
tatie. Daarnaast is er een Model Standards of Conduct for Mediators model. Ook dit model heeft
voor zover ik heb kunnen nagaan in de VS geen rechtskracht. H. Montreé en A. Oosterman,
Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 154, vermelden dat de Model
Standards of Conduct for Mediators nog door geen enkele staat, gerecht of overheidsinstelling is
overgenomen. De AAA daarentegen verplicht aangesloten mediators over het hele land om deze
modelregeling te volgen.

694. Paragraaf 5.2.1.
695. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.6.
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duele voorkeuren en keuzes waarbij erkenning van het persoonlijke gevoelsle-
ven een rol speelt. Uit hoofdstuk 2 blijkt bovendien dat Nederland mediation
in het fiscale recht vooral heeft geïmplementeerd om conflicten die zich in de
relationele sfeer afspelen beter op te lossen.696 Deze wijze van conflicthantering
past binnen het tegenwoordige, bredere kader van de Belastingdienst om de
(vertrouwens)band met belastingplichtigen te versterken (enhanced relationship),
ten einde de compliance te verhogen.

Uit paragraaf 5.2 blijkt dat mediation in de VS geïmplementeerd is omdat het
een vereiste was op grond van de ADRA, om kosten van procesvoering te
beperken en om vertragingen in juridische procedures tegen te gaan. In de VS
was de opkomst van mediation en andere ADR in het fiscale recht naar mijn
opinie niet zozeer ingegeven om te investeren in een constructieve en minder
conflictueuze relatie met belastingplichtigen, zoals dat in Nederland het geval
is. Het verschil zou verklaard kunnen worden vanuit de cultuur. De relatie
tussen de IRS en belastingplichtigen is in de VS traditiegetrouw erg vijandig.697

Een horizontale relatie die gebaseerd is op wederzijds vertrouwen en ruimte
geeft aan emoties, sluit daar naar mijn oordeel niet bij aan. De low trust-cultuur
in de VS, zoals die wordt beschreven door Bruinsma, lijkt zichtbaar in de ver-
houding die de IRS heeft met belastingplichtigen.698 Een illustrerend voorbeeld
is dat het in de VS als onethisch wordt gekwalificeerd als een fiscaal vertegen-
woordiger (een advocaat) niet tot het uiterste gaat in een conflict met de IRS
omdat hij die relatie goed zou willen houden omwille van eventuele compro-
missen in de toekomst met mogelijk andere cliënten. Een advocaat mag zich
in de VS namelijk niet bekommeren om zijn eigen positie maar moet tot het
uiterste gaan voor zijn cliënt, zo is de gedachte. In Nederland ligt dat genuan-
ceerder. Fiscaal vertegenwoordigers (veelal een belastingadviseur) in Nederland
streven er juist vaak naar om de relatie tussen de Belastingdienst goed te houden
om de mogelijkheid van compromissen – ook met eventuele andere cliënten
in de toekomst – te bevorderen. De (vertrouwens)relatie die de Nederlandse
Belastingdienst tracht te onderhouden met belastingplichtigen en vertegen-
woordigers moet mijns inziens dan ook in een heel ander perspectief worden
geplaatst dan de relatie die de IRS heeft met belastingplichtigen en hun verte-
genwoordigers.

In vergelijking met de VS heeft Nederland naar mijn mening een vrij feminiene
interpretatie gegeven aan zowel horizontalisering als aan de toepassingsmoge-
lijkheden van mediation.699 Bij de invulling van horizontalisering en de toepas-
sing van mediation in Nederland is vooral aandacht geschonken aan de verbe-
tering van de relationele sfeer en de ruimte die mediation biedt aan emoties

696. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.1.
697. A.P. Mostovoi, ‘Tax Mediation: Is It Just a Test?’, Tax Notes International, december 2, 1996, p. 1871

e.v. Voor meer informatie hierover zie: D.A. Burnham, A Law Unto Itself: Power, Politics, and the IRS,
New York: Random House 1989. In interviews die ik gehouden heb in Washington DC onder
advocaten, rechters, IRS en belastingplichtigen in februari 2010 is dit vijandige beeld uniform
bevestigd.

698. F.J. Bruinsma, Dutch law in action, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2003, p. 73. Zie voor meer hierover
hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.

699. Zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.1.
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en innerlijke waarden. Dat zijn bij uitstek kenmerken die volgens Hofstede
passen bij een feminiene cultuur.700 Met de implementatie van ADR in het fiscale
recht heeft de VS dan ook niet zozeer het doel gehad om de relatie tussen
belastingplichtigen en de IRS te verstevigen of verbeteren maar was de intentie
veel meer gericht op het besparen van tijd en kosten. Dit verklaart onder andere
waarom mediation feitelijk wordt ingezet bij conflicten waar doorgaans grote
financiële belangen mee gemoeid zijn en waarom ADR vooral gepromoot wordt
vanwege de tijdsbesparing die het oplevert.701 Het voorgaande houdt enerzijds
in dat de functionele aanwending van fiscale mediation in de VS in wezen niet
vergelijkbaar is met de wijze waarop mediation door Nederland wordt toegepast.
Anderzijds kan naar mijn mening Nederland hiervan leren dat mediation ook
op een heel andere manier kan worden ingezet en dat dit past binnen de gedachte
van de enhanced relationship. In hoofdstuk 7 kom ik hierop terug.

5.5.2 Juridisering

In de VS is naar mijn mening mediation in vergaande mate gereglementeerd.
Dat is begrijpelijk want in de tijd is het aantal rechtzoekenden dat mediation
gebruikt in de VS enorm toegenomen. Hierdoor kwam steeds meer behoefte aan
regels omtrent de vertrouwelijkheid, de positie van de mediator, kwaliteitseisen
voor mediators, gedragsregels enzovoorts. Dit had tot gevolg dat iedere staat,
(beroeps)organisatie of rechterlijke instantie, op den duur eigen regels is gaan
opstellen die al dan niet werden gedifferentieerd naar de voorkeuren van een
groep, rechtsgebied of organisatie. Vervolgens leidde dit tot complicaties, want
als inwoners uit verschillende staten kozen voor mediation, was niet duidelijk
welke regels (van welke staat) moesten worden toegepast waardoor een verlangen
ontstond aan uniformiteit in regelgeving. De Uniform Mediation Act en de Model
Standards of Conduct for Mediators zijn ontworpen om hierin meer duidelijkheid
te verschaffen.

Naar mijn mening is mede door de ADRA en de Civil Justice Reform Act de focus
in de VS sterk komen te liggen op de institutionalisering van mediation met
juridisering tot gevolg. De toename van regelgeving heeft op haar beurt weer
geleid tot een groeiende behoefte aan deskundige juridische bijstand. De invloed
die juristen uitoefenen bij de toepassing van ADR is in de tijd daarom steeds
groter geworden. Bij de selectie van zaken voor mediation wordt volgens Welsh
bijvoorbeeld niet meer gekeken naar de soort zaak, maar naar de houding van
de advocaat van de partij. Bij de toepassing van ADR hebben juridisch professio-
nele gemachtigden, bijvoorbeeld advocaten, een grote voorspellende en advise-
rende rol gekregen. Welsh stelt dat de advocaten van partijen doorgaans de
mediator kiezen die meestal advocaat is en gespecialiseerd is in het betreffende
rechtsgebied. De gemachtigden van partijen spelen een belangrijke rol in het
mediationproces. De mediator bemiddelt tussen partijen maar gebruikt die
gelegenheid eveneens om zijn opinie te geven ten aanzien van de zaak als die

700. G.H. Hofstede en G.J. Hofstede, Cultures and organizations: software of the mind, New York: McGraw-
Hill 2005.

701. Zie hiervoor: <www.irs.gov/Individuals/Alternative-Dispute-Resolution>.
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wordt voorgelegd aan een rechter. Mediation biedt partijen daardoor de
mogelijkheid om de zaak in juridische zin te analyseren met behulp van een
derde partij.
Uit onderzoek blijkt dat sinds de invoering van ADR in de VS het absolute
aantal rechtszaken is verminderd maar dat het aantal advocaten is verdubbeld.
In 1993 heeft de American Bar een sectie opgericht specifiek voor advocaten
die zich bezighouden met ADR. Deze sectie kende in 2010 al meer dan 19.000
leden, waardoor deze sectie de snelst groeiende is van de American Bar. Het
onderzoek van Macfarlane en Manwaring bevestigt dit beeld: de implementatie
van ADR heeft de invloed van advocaten vooral verplaatst van procederen naar
ADR. Desalniettemin is het aantal rechtszaken over ADR in verhouding tot het
aantal mediations beperkt maar uit het onderzoek van Van Muijden leid ik af
dat het aantal sterk stijgende is.702

Het eerste wat mij bij kennisneming van ADR in het Amerikaanse fiscale recht
opviel, is dat ook daar ontzettend veel gereglementeerd is. Ongeacht de ADR-
vorm wordt het gehele proces, vooral door de IRS in de IRM, tot in de kleinste
details geregeld, waarbij per soort belastingplichtige en per ADR-vorm verschil-
lende vereisten gelden.703 Het verzoek om toepassing van ADR moet bijvoorbeeld
bijna altijd schriftelijk geschieden.704 Hierop moet vervolgens door de IRS binnen
een bepaalde termijn worden beslist,705 waarbij termijnen706 en procedures707

gelden bij afwijzing708 van het verzoek om ADR. Na het accorderen van het
verzoek om ADR door de IRS,709 moeten regels gevolgd worden omtrent de
wijze waarop de eerste bijeenkomst plaatsvindt,710 wat en hoeveel overgelegd
moet worden aan stukken door partijen711 en hoe de betreffende derde die zal
interveniëren in het conflict moet worden geselecteerd.712 Het treffendste
voorbeeld vind ik de bepaling waarin staat dat partijen aan de mediator in een
PAM een schriftelijke samenvatting van hun geschil moeten overleggen die
maximaal 20 pagina’s zonder bijlagen per geschilpunt mag bedragen.713 De
toepassing van fiscale ADR in de VS heeft daarom vanuit mijn Nederlandse
optiek veel weg van een juridische procedure waarbij het aantal regels in de
Internal Revenue Manual in omvang vergelijkbaar is met de bepalingen die
gelden voor een Nederlandse bezwaar- en beroepsprocedure.714 Daarbij teken

702. M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, (diss. Rotterdam), Rotterdam 2007, p.
151.

703. IRM 8.26.1 t/m IRM 8.26.5 en IRM 8.35.5.5.
704. Bij PAM neergelegd in Revenue Procedure I.R.B. 462, section 5.02, IRM 8.26.5.4.1.
705. Bij PAM neergelegd in Revenue Procedure I.R.B. 462, section 5.03, IRM 8.26.5.4.3, lid 3.
706. Bij PAM neergelegd in Revenue Procedure I.R.B. 462, section 5.03, sub 2, IRM 8.26.5.4.
707. Bij PAM neergelegd in Revenue Procedure I.R.B. 462, section 5.03, sub 3, IRM 8.26.5.4.2., lid 2 en

3.
708. Bij PAM, IRM 8.26.5.4.3.1.
709. Bij PAM neergelegd in Revenue Procedure I.R.B. 462, section 5.03, sub 1, IRM 8.26.5.4.3.2.
710. Bij PAM neergelegd in IRM 8.26.5.4.4 met betrekking tot de eerste bijeenkomst direct na goed-

keuring van het besluit van Appeals.
711. Bij PAM neergelegd in Revenue Procedure I.R.B. 462, section 8.01, IRM 8.26.5.4.10.
712. Bij PAM neergelegd in Revenue Procedure I.R.B. 462, section 7.01, IRM 8.26.5.4.8 en IRM 8.26.5.4.9.
713. Section 5 Agreement to Mediate, Exhibit 8.26.5-1 IRM.
714. Zie ook L. Meyercord, ‘Avoiding state bankrupcy: mediation as an alternative to resolving state

tax disputes’, The Review of Litigation, July 1, 2010, p. 925 e.v. die pleit voor een meer informeler
procedure bij de toepassing van PAM.

Hoofdstuk 5172



ik aan dat een common law-stelsel naar mijn mening mogelijk ook meer juridise-
ring met zich brengt dan een civil law-stelsel.715

De implementatie van ADR in en buiten het fiscale recht heeft in de VS een
toename van regelgeving met zich gebracht. Daarnaast blijkt dat de invloed van
de advocatuur (professionele vertegenwoordiging) in de sfeer van ADR in de tijd
is gegroeid. Deze ontwikkelingen in de VS moeten naar mijn mening beschouwd
worden als een belangrijk signaal voor Nederland. Diverse ontwikkelingen, zoals
het op grote schaal toepassen van mediation en de invloed van marktwerking
bij de inzet van mediation, vormen mijns inziens een reëel risico van juridisering.
Daardoor is de kans aanwezig dat mediation in Nederland eveneens zal juridise-
ren.716

5.5.3 Formele zelfbeschikking

In hoofdstuk 2 heb ik mij op het standpunt gesteld dat mediation kan worden
gezien als een reactie op de behoefte aan meer recht op maat. Daarbij heb ik
een onderscheid gemaakt tussen formele zelfbeschikking en materiële zelfbe-
schikking. Formele zelfbeschikking heb ik gedefinieerd als de vrije keuze voor
de wijze waarop een conflict wordt opgelost.717 De VS biedt in het fiscale recht
meer pluriformiteit in alternatieve conflicthanteringsmethoden dan Nederland.
Daarmee is in de VS ruimschoots uitdrukking gegeven aan wat ik noem de for-
mele zelfbeschikking. Daarbij kent iedere ADR in het fiscale recht specifieke
voordelen.718 FTS en FTM worden in de VS bijvoorbeeld ingezet ten einde conflic-
ten in de primaire fase binnen een maximaal aantal dagen door middel van
mediation op te lossen. Bij FTS en bij mediation bij de Tax Court mag een
mediator zelfs oplossingen aandragen voor het conflict. Early Referral kent de
mogelijkheid om een geschilpunt in de primaire fase alvast aan een Appeals
Officer (lees: andere belastingambtenaar) voor te leggen. Het voordeel van Arbi-
tration is dat partijen de vrijheid hebben om te kiezen voor een specialist met
betrekking tot het geschil, bijvoorbeeld op het terrein van transfer-pricing.719

Met betrekking tot de inzet van ADR in het fiscale recht, is er naar mijn mening
een aantal aspecten voor Nederland van belang. Allereerst dient gerealiseerd te
worden dat mediation slechts één conflicthanteringmiddel is en dat op het gebied
van conflicthantering meer mogelijk is. Dat geldt ten aanzien van de inzet van
mediation omdat mediation naar mijn mening bij meer soorten conflicten kan
worden ingezet.720 Daarnaast geldt ook dat er veel meer vormen van conflicthan-
tering zijn. Nederland geeft dus ten opzichte van de VS maar beperkt invulling
aan de formele zelfbeschikking. Om meer pluriformiteit in conflicthantering te

715. Het gaat de reikwijdte van dit onderzoek te buiten om hier verder op in te gaan maar in de VS
spelen meer elementen een rol waardoor juridisering naar mijn mening een grotere invloed heeft
dan in Nederland. Het verschil in rechtscultuur speelt daar bijvoorbeeld een belangrijke rol in.

716. Zie in gelijke zin J.M.B. Vranken, ‘Abolitionisme in het privaatrecht’, WPNR 2003, p. 935 e.v.
717. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.2.
718. Paragraaf 5.2.2.
719. J.C. Bergner, ‘West’s Federal Forms National Courts, United States Tax Court’, Alternative Dispute

Resolution § 14172.
720. Paragraaf 5.3.3.
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kunnen bieden en om beter in te kunnen spelen op de verschillende soorten
conflicten, zou inspiratie geput kunnen worden uit de diverse alternatieve
vormen van conflicthantering die in de VS worden aangeboden.721 Het nadeel
vind ik dat in de VS voor iedere ADR verschillende procedurevoorschriften
gelden. ADR wordt dan veel meer een substituut van verschillende soorten
juridische procedures in plaats van dat het daarvoor een alternatief biedt.722

5.5.4 Toenemend beroep op de rechter

In de primaire en bezwaarfase zijn in de Verenigde Staten in de periode 2000
tot 2005 in totaal 150 zaken naar Post Appeals Mediation verwezen en 110 tot
120 per jaar naar Fast Track Settlement.723 Arbitration in bezwaar heeft zes
zaken gehad in vijf jaar. In 1995, toen voor het eerst geëxperimenteerd werd
met mediation, zijn negen verzoeken tot PAM ingediend, waarvan er vier
goedgekeurd zijn voor mediation en twee eindigden in een compromis. In 1996
werden 17 verzoeken voor mediation ingediend, en in 1997 21 verzoeken. In
2006 zijn er 35 zaken doorverwezen naar PAM.724 Als deze cijfers worden afgezet
tegen het aantal bezwaarschriften (ca. 125.000725), het aantal aangiftes Inkom-
stenbelasting (ca. 180 miljoen)726 of aantal inwoners (ca. 300 miljoen) van de
Verenigde Staten, gaat het om een zeer gering aantal. Daarbij teken ik aan dat
destijds een strenge selectie heeft plaatsgevonden van de zaken die in aanmer-
king kwamen voor mediation.727 Hierdoor liet de IRS in de testfase maar 10 tot
20 zeer complexe zaken per jaar toe tot mediation.728 De selectiecriteria en
maximale aantallen zijn omstreeks 2002 voor PAM komen te vervallen, zodat
die redenen niet meer opportuun zijn om te verklaren waarom ADR niet in
meer zaken wordt toegepast. Bij de Tax Court worden gemiddeld 10 zaken per
jaar opgelost door middel van mediation op grond van T.C. Rule 124 op een
totaal van 30.000 geschillen bij de Tax Court per jaar.729 De aantallen geschillen
die worden afgedaan door middel van ADR zijn naar mijn mening dus erg
gering zodat ik me afvraag of dit daadwerkelijk leidt tot een ontlasting van de
rechterlijke macht.

721. Meer hierover in hoofdstuk 7, paragraaf 7.5.3.2.
722. Paragraaf 5.5.2.
723. LMSB FTS in 2004: 122 zaken, in 2005: 65 en in 2006: 80 zaken . Daarnaast wordt melding gemaakt

van 395 zaken maar dat is het totaal aantal door de IRS geaccepteerde FTS zaken waarvan op
31 januari 2006 melding is gemaakt. Het aantal zaken waarbij FTS is toegepast bedraagt veel
minder. Zie verder P.F. Olson en D.B. Robison, ‘Recently Developed IRS Audit and Dispute
Resolution Techniques’, Practising Law Institute (14322) 2008.

724. Deze cijfers zijn op 28 april 2005 gepubliceerd door D.B. Robison, IRS National Chief of Appeals,
tijdens een cursus Tax Controversies in New Orleans. Zie S. Stratton, ‘Fast track Settlement Now
Available to Small Businesses’, Tax Notes Today, 29 april 2005, 2005 TNT 82-2 (LEXIS).

725. Voor 2009: 125.000. Zie IRS Data Book 2009, beschikbaar op <www.irs.gov>, voor de aantallen
bezwaar- en beroepsschriften per boekjaar (van september tot september). Dit aantal is het totale
aantal bezwaarschriften over alle belastingmiddelen dat per jaar bij de IRS wordt ontvangen
inclusief invorderingszaken.

726. IRS Data Book 2009, beschikbaar op <www.irs.gov>.
727. Zie onder andere E.M. Collins, ‘Mediation should be available to all taxpayers?’, Los Angeles

County Bar Association Taxation Section, Tax Analysts Tax Document Service 2002-18046.
728. Tax Notes, October 23, 1995, p. 416.
729. J.A. Booij en Y. Schuerman, ‘Verslag seminar ‘De actieve rechter als conflictoplosser’’, Tijdschrift

Formeel Belastingrecht 2011/03.
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PAM en FTS hebben beide een hoog slagingspercentage van 85%.730 Uit het
voorgaande kan opgemaakt worden dat er weliswaar niet vaak gekozen wordt
voor ADR, maar als partijen ervoor kiezen dit meestal tot een succes leidt.731

Daarbij moet worden meegenomen dat in de VS ADR veel ingezet wordt bij fiscale
zaken met grote financiële belangen. In 2007 bijvoorbeeld werd met behulp van
FTS een fiscaal geschil opgelost, waar overeengekomen werd dat de belasting-
plichtige $ 2,3 miljard zou betalen aan de IRS ten einde het geschil te beëindi-
gen.732 Bij PAM bedroeg op 30 september 2004 het belastingbedrag in geschil
ruim 14,2 miljard dollar ten aanzien van 145 verzoeken.733 Daarvan hadden op
dat moment 79 mediations geleid tot een compromis en 17 niet. ADR wordt dus
weliswaar in absolute aantallen niet frequent toegepast maar in de VS is de
efficiëntie in verhouding tot het financiële belang erg groot. Mathews meent
dat mediation bij geschillen met een groot financieel belang naar verwachting
ook het meest efficiënt is.734 Deze belastingplichtigen zijn veelal vertegenwoordigd
door juristen die over het algemeen niet terughoudend zijn om te procederen.
Hierdoor volharden zij sterker in hun standpunten waardoor minder snel een
compromis zal worden gesloten.735 Bovendien is de ‘winst’ hoog als ze geen
compromis sluiten en de juridische procedure wordt gewonnen. Door mediation
bij dit soort zaken in te zetten, zou dus mogelijk meer resultaat behaald kunnen
worden dan bij andere zaken.736

5.6 TUSSENCONCLUSIE EN RESUMÉ

Naar mijn mening is een van de belangrijkste lessen die Nederland kan trekken
uit de VS, dat mediation voor meer geschillen geschikt is dan geschillen waarbij
de oorzaak van het conflict gelegen is in de relationele en communicatieve sfeer.
Uit dit onderzoek naar de functionaliteit van mediation in het fiscale recht in
de VS blijkt dat toepassing van mediation bij conflicten waar grote financiële
belangen spelen een aantal voordelen met zich brengt. Allereerst zal een belas-
tingplichtige die een conflict heeft met de Belastingdienst veelal vertegenwoor-
digd zijn. Vertegenwoordiging kan eraan bijdrage dat er een beter evenwicht is
in de machtsbalans tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen. Een belas-
tingplichtige die vertegenwoordigd is zal zich minder snel laten overrompelen

730. Deze cijfers zijn op 28 april 2005 gepubliceerd door D.B. Robinson, de IRS nationale Chief of
Appeals, tijdens een cursus Tax Controversies in New Orleans. Zie voetnoot 724.

731. Uit onderzoek van het Nederlandse Landelijk bureau mediation naast rechtspraak in Nederland
blijkt dat bij conflicten waar een financieel belang speelt dat meer dan € 45.000,- bedraagt, het
slagingspercentage juist het laagste is

732. IRS New Release, IR-2007-35, February 14, 2007, Tax Analyst Doc 2007-3797.
733. P.F. Olson en D.B. Robison, ‘Recently Developed IRS Audit and Dispute Resolution Techniques’,

Practising Law Institute (14322) 2008.
734. G.P. Mathews, ‘Using negotiation, mediation and arbitration to resolve IRS taxpayer disputes’,

Ohio State Journal on Dispute Resolution (19) 2004, p. 709.
735. D. Parsly, ‘The Internal Revenue Service and Alternative Dispute Resolution: moving from infancy

to legitimacy’, Cardozo Journal of Conflict Resolution (677) 2007. Parsly meent dat juristen eveneens
sneller geneigd zijn om te procederen vanwege het financiële belang dat zij zelf hebben bij een
procedure alsmede dat zij bang zijn dat een betreffende overeenkomst mogelijk bekritiseerd zal
worden door hun meerdere. Ik sluit niet uit dat dergelijke beweegredenen een rol spelen in
Nederland maar naar ik aanneem zal dat slechts in beperkte mate het geval zijn.

736. G.P. Mathews, ‘Using negotiation, mediation and arbitration to resolve IRS taxpayer disputes’,
Ohio State Journal on Dispute resolution (19) 2004, p. 709.
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door de Belastingdienst en veel beter in staat zijn om zijn wil te bepalen ten
aanzien van mogelijke oplossingen voor het conflict. Hierdoor wordt naar mijn
mening meer recht gedaan aan de autonomie en mogelijkheid tot zelfbeschik-
king van partijen. De verantwoordelijkheid voor de oplossing van het conflict
kan mijns inziens dan ook gemakkelijker bij de partijen worden teruggelegd.
Bovendien blijkt dat mediation ook een geschikt conflicthanteringsmiddel kan
zijn als er veel soorten belangen spelen, zoals aandeelhoudersbelangen,
belangen van werknemers enzovoorts. Het voorgaande brengt eveneens met
zich dat mediation bij bepaalde invorderingszaken mogelijk ook een goede
bijdrage kan leveren bij de oplossing van een conflict, bijvoorbeeld als een
bedrijf failliet dreigt te gaan en daardoor vele arbeidsplaatsen verloren gaan.
De mediator kan daarnaast meer het accent leggen op zijn faciliterende rol bij
de onderhandelingen van partijen. De toepassing van FTM illustreert dan ook
dat als mediation wordt ingezet bij kleine financiële belangen het accent
mogelijk sneller verschuift naar het ‘nog een keer uitleggen’ van het besluit.
Een dergelijke toepassing doet naar mijn mening veel minder recht aan het
tussenpartijdige karakter van mediation waarbij het uitganspunt is dat partijen
geëmancipeerd genoeg zijn om zelf de oplossing van het conflict te bedenken.

Door mediation in te zetten bij conflicten met bijvoorbeeld grote tot zeer grote
ondernemingen wordt mijns inziens nog steeds aangesloten bij het streven
van de Belastingdienst om de relatie met belastingplichtigen te versterken.
Verder blijkt uit dit onderzoek dat de impact van compromissen waar grote
financiële belangen spelen heel groot kan zijn bijvoorbeeld omdat daarmee
grote besparingen van proceskosten gerealiseerd kunnen worden, omdat er
meerdere al dan niet fiscaal gerelateerde belangen kunnen spelen of een enorme
tijdswinst kan worden geboekt. In de VS worden in het fiscale recht door middel
van mediation en andere ADR niet veel zaken opgelost. Door middel van PAM
worden gemiddeld 30 zaken per jaar door middel van een compromis beëindigd
maar daarmee zijn conflicten opgelost die een financieel belang vertegenwoor-
digen van enkele miljarden dollars.

Uit dit onderzoek blijkt dat het Amerikaanse fiscale recht veel verschillende
alternatieve vormen van conflicthantering kent. Dit illustreert naar mijn mening
dat mediation slechts één methode van conflicthantering is maar dat op het
gebied van conflicthantering veel meer mogelijk moet zijn. Een belangrijk
nadeel vind ik dat in het Amerikaanse fiscale recht ADR zo sterk is gereglemen-
teerd en dat het IRM tientallen bepalingen met voorwaarden en procedurevoor-
schriften kent waardoor het naar mijn mening veel verwantschap vertoont
met het reguliere fiscale procesrecht in Nederland. Een andere belangrijke les
die uit dit onderzoek getrokken kan worden is dat er mijns inziens een reëel
risico is dat mediation ook in Nederland zal juridiseren. Wat in de VS begon
als een alternatief voor juridisering, is in mijn visie onderwerp geworden van
juridisering. Dit is naar mijn mening een ontwikkeling waar Nederland voor
moet waken.
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6 Mediation in Canada

Aequalitas non parit bellum737

6.1 INLEIDING

Omstreeks de jaren ’70 van de vorige eeuw is het instrument mediation als
conflicthanteringssysteem door Canada overgenomen vanuit de Verenigde Staten.
Aanvankelijk werd mediation en andere alternatieve vormen van conflicthante-
ring (ADR) in Canada louter toegepast in arbeidsrechtelijke verhoudingen en
privaatrechtelijke geschilbeslechting. Sinds de jaren ’90 van de vorige eeuw is
ADR mede geïmplementeerd in de publieke sector en bij de rechterlijke macht.
In Canada wordt fiscale mediation uitsluitend in de bezwaarfase aangeboden.
In tegenstelling tot de VS wordt binnen het fiscale recht uitsluitend mediation
als ADR toegepast. Andere rechtsgebieden in Canada kennen daarentegen een
enorme diversiteit aan alternatieve vormen van conflicthantering. Mediation
heeft naar mijn mening binnen het Canadese fiscale recht een andere ontwikke-
ling doorgemaakt dan in de VS. Mediation heeft zich in het Canadese fiscale
recht zelfs anders ontwikkeld dan in andere rechtsgebieden in Canada.738 Dat is
de reden waarom ik bij mijn tweede rechtsvergelijkende onderzoek gekozen
heb voor Canada.

Bij de implementatie van mediation in het fiscale recht heeft de Canadese
overheid zich sterk laten leiden door de keuzes die de IRS gemaakt heeft in de
VS. Hierdoor heeft de vorm van mediation die in Canada in het fiscale recht
wordt aangeboden, veel overeenkomsten met Post Appeals Mediation in de VS.
Onderzoek naar de wisselwerking tussen de kenmerken van die vorm van
mediation en het Canadese fiscale recht vind ik daarom te weinig nieuwe
gezichtspunten opleveren ten opzichte van hoofdstuk 5. In dat hoofdstuk heb
ik geen onderzoek gedaan naar de vraag of het fiscale recht inbreuk maakt op
het juridische kader van mediation. Daar was immers geen redenen toe, zoals
ik heb aangegeven in paragraaf 5.4. In dit hoofdstuk heb ik die onderzoeksvraag
daarom meer centraal gesteld. Bovendien vond ik dat het Canadese recht diverse
juridisch interessante gezichtspunten opleverden die Nederland mogelijk kunnen
helpen bij de interpretatie van bepaalde vraagstukken, zoals de reikwijdte van
de geheimhoudingsplicht in een fiscale mediation. Verder heb ik geanalyseerd
in hoeverre fiscale mediation aansluit bij de maatschappelijke ontwikkelingen
in Canada (maatschappelijke functie van mediation). Daarbij heb ik mij uitslui-

737. Gelijkheid doet geen twist ontstaan.
738. G. Grenon, International Tax Review 6 december 2012.
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tend gericht op de maatschappelijke ontwikkelingen in Canada die naar mijn
mening vergelijkbaar zijn met die in Nederland.

In dit hoofdstuk zal ik in paragraaf 6.2 eerst onderzoek doen naar de reden
voor de implementatie van fiscale mediation in Canada. Vervolgens beschrijf
ik voor een goed begrip van dit hoofdstuk, onder welke voorwaarden mediation
in Canada in het fiscale recht wordt aangeboden. In paragraaf 6.3 onderzoek
ik in hoeverre het juridische kader van mediation conflicteert met het fiscale
recht. Daarbij besteed ik aandacht aan de mediationovereenkomst, de overeen-
komst als partijen overeenstemming bereiken (settlement agreement) en de juri-
dische positie van een mediator. Vervolgens breng ik in paragraaf 6.4 in beeld
hoe mediation functioneert in het Canadese fiscale recht ten opzichte van de
maatschappelijke ontwikkelingen waar mediation aanvankelijk een reactie op
was. Dit hoofdstuk sluit ik af met een tussenconclusie.

Ten slotte merk ik op dat in Canada het formele belastingrecht per belasting-
middel is geregeld en niet in één separate wet (de AWR), zoals in Nederland.
Met andere woorden, regels omtrent de wijze van heffing en rechtsbescherming
staan vermeld in de materiële belastingwetgeving zoals de Income Tax Act.
Fiscale mediation in Canada wordt toegepast op geschillen met belastingplich-
tigen ter zake van de Federale Inkomstenbelasting in de bezwaarfase. De VS
lieert de toepassing van mediation in de aanslagfase aan de soort belastingplich-
tige overeenkomstig de organisatie van de IRS, zoals blijkt uit hoofdstuk 5.739

In de bezwaar- en beroepsfase vervalt in beginsel dit onderscheid in de VS.
Nederland past mediation toe op diverse rijksbelastingen en maakt een
onderscheid tussen de primaire en bezwaarfase en de beroepsfase. Om deze
drie landen ondanks deze verschillen te kunnen vergelijken heb ik mij, voor
zover mogelijk, vooral gericht op de inkomstenbelasting op federaal of landelijk
niveau.740 Verder maak ik in hoofdstuk 7 en 8 een onderscheid tussen de inzet
van mediation in de primaire fase en de bezwaarfase ten opzichte van de
beroepsfase. De VS, Canada, en Nederland maken alle drie dit onderscheid
omdat mediation in de primaire fase en de bezwaarfase wordt aangeboden
door de belastingdienst en mediation in de beroepsfase wordt gestimuleerd
vanuit de rechterlijke macht. In dit hoofdstuk richt ik mij vooral op die aspecten
die naar mijn oordeel nieuwe inzichten bieden voor Nederland.

6 .2 MEDIATION IN CANADA

6.2.1 Implementatie van mediation

Voor de ontwikkeling van ADR in Canada moet een grote rol worden toege-
schreven aan de Canadian Bar Association (CBA). Deze organisatie heeft zich
opgeworpen als een belangrijke stimulator op het gebied van ADR. In 1989
heeft de CBA bijvoorbeeld een Task Force Report ten aanzien van ADR uitge-

739. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.2.
740. Inkomstenbelasting wordt in Canada doorgaans ook geheven op provinciaal of statenniveau.

Nederland kent geen gemeentelijke of provinciale inkomstenbelasting.

Hoofdstuk 6178



bracht. Daarin werd aanbevolen om ADR-trainingen te geven op universiteiten
en scholen alsmede aan advocaten, rechters en andere juristen. Daarnaast heeft
de CBA aan haar leden de plicht opgelegd om cliënten te informeren over ADR
en heeft de CBA een eigen specialistenvereniging in het leven geroepen: The
ADR section. Mede hierdoor is ADR vanaf de jaren ’90 van de vorige eeuw in een
stroomversnelling geraakt.

In april 1992 heeft het Ministerie van Justitie (Department of Justice) de Dispute
Resolution Service (DRS) opgericht met als doel om geschillen tussen burgers en
overheidsinstanties zoveel mogelijk te voorkomen of efficiënter op te lossen. De
primaire rol van de DRS is om een groter begrip op het gebied van geschilbeslech-
ting te creëren binnen de Canadese overheid en om bij te dragen aan de integratie
van alternatieve vormen van conflicthantering. Door middel van een gezamenlijk
initiatief van het Ministerie van Justitie en het Ministerie van Financiën (Treasury
Board) is het Dispute Resolution Fund opgericht dat vooral een financiële bijdrage
heeft geleverd aan de implementatie van mediation in het fiscale recht.741

De reden voor invoering van mediation in het fiscale recht was in Canada, net
als in de VS, gelegen in een streven om de kosten van conflicthantering te ver-
minderen. Destijds werden per jaar ongeveer 50.000 tot 55.000 bezwaarschriften
ingediend bij de Appeals Division of Revenue Canada en tussen de 3.000 en 4.000
beroepszaken ingediend bij de Tax Court op een populatie van 33 miljoen
inwoners en 14 miljoen belastingplichtigen voor de Federale Inkomstenbelas-
ting.742 De beroepsfase koste de Canadese staat destijds zo’n 5,4 miljoen Canadian
Dollar (CAD)743 dat ongeveer vergelijkbaar is met € 3,2 miljoen per jaar.744 Uit
onderzoek van de Revenue Canada blijkt dat een groot deel van de beroepszaken
werd veroorzaakt doordat belastingplichtigen van mening waren dat de
bezwaarfase niet efficiënt en objectief was.745 Bovendien duurde het te lang
voordat een beslissing op bezwaar werd genomen.746 Uit dat onderzoek blijkt

741. Informatiebulletin van het Ministerie van Justitie, Dispute Resolution Service, alsmede
<www.justice.gc.ca/en/ps/drs/drs_programs.html>.

742. D. Olsen, Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue Canada, september 1997 en tevens
gepubliceerd in Conference report 1997, Canadian Tax Foundation, p. 12:1 en verder. K. Treff en D.
Ort, ‘Finances of the Nation 2008, review of expenditures and revenues of the federal, provincial,
and local governments of Canada’, Canadian Tax Foundation: Toronto: 2009, p. 3:2 dat het aantal
belastingplichtigen en de inkomsten weergeeft per jaar vanaf 1934.

743. Volgens C. Jaglowitz, Mediation in Federal Income Tax Disputes, 1999 gepubliceerd op <www.cfcjfcjc.
org/full-text/medtax.htm>, moet dit aantal gerelativeerd worden omdat een groot aantal belasting-
plichtigen die niet in het gelijk zijn gesteld toch afzien van het instellen van beroep vanwege de
hoge kosten daarvan terwijl zij toch een sterke zaak hadden.

744. Bovendien zijn in deze bedragen de arbeidskosten van de voorbereidingstijd van de zaak niet
meegenomen. C. Schmitz, ‘Millions spent by feds on justice matters in 1997-1998’, december 1998,
18, Lawyers Weekly no 29, 1.

745. In de literatuur worden Appeals Officers zelfs omschreven als: (ex-)belastingcontroleurs die
doorgaans gekarakteriseerd kunnen worden als ‘suspicious, confrontation individuals as per the old stereo-
types’ die hun nieuwe rol als Appeals Officer niet willen aanvaarden. En verder: dat sommige
Appeals Officers vanuit carrièreperspectief hun collegae niet te veel willen afvallen, zodat ze
daardoor eerder geneigd zijn de mening van hun collegae te verkiezen boven die van belasting-
plichtigen. K. Shalow, ‘Keeping Revenue Canada in Line’, Conference Report 1997, Canadia Tax
Foundation, p. 13:1 e.v.

746. Revenue Canada, Pamphlet No. 97-107, Appeals Renewal Initiative – Towards an Improved Dispute Reso-
lution Process, Ottawa: The Department, 1997.
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eveneens dat in Canada de communis opinio is dat een bezwaarfase slechts
genoegzaam functioneert als de beslissing op het bezwaar geschiedt door
iemand die volledig onafhankelijk is.747 Hierdoor werd door de Revenue Canada
op 17 april 1997 het zogenoemde Appeals Renewal Initiative (ARI) aangekondigd,
op grond van een meer client centered approach.

Met ARI werd beoogd om de bezwaarfase te verbeteren. Daarbij stonden drie
doelstellingen voorop, te weten: een meer transparante procedure, het verbe-
teren van de toegankelijkheid van Appeals Officers voor vragen van belasting-
plichtigen en het bevorderen van alternatieve vormen van geschilbeslechting.748

Olsen heeft vervolgens onderzoek gedaan naar de juridische knelpunten bij de
invoering van alternatieve vormen van geschilbeslechting en een rechtsverge-
lijkend onderzoek naar fiscale mediation in de VS.749 Bij de opzet van de pilot
met fiscale mediation zijn toen de voorwaarden voor Post Appeals Mediation
in de VS grotendeels overgenomen in het Canadese recht. Een belangrijke uit-
zondering ten opzichte van Post Appeals Mediation is dat in Canada geen interne
mediator wordt ingezet maar uitsluitend gebruik wordt gemaakt van een
externe mediator. De Canadian Revenu Agency (CRA) wilde daarmee waarborgen
dat de mediator een onafhankelijk derde zou zijn.

In 1999 zijn de voorbereidingen gestart voor een pilot met mediation in de
bezwaarfase ten aanzien van geschillen die betrekking hebben op de Federale
Inkomstenbelasting.750 In 2000 en 2001 is de pilot opgezet inclusief de procedu-
res, richtlijnen en ondersteunende documenten, zoals een standaardmediati-
onovereenkomst en een standaardovereenkomst die gebruikt werd als de
mediation eindigde in een compromis (settlement agreement). Formeel is het
project begin 2000 van start gegaan. Aanvankelijk werd de pilot alleen toegepast
in het gebied dat wordt aangeduid als Greater Toronto maar vanaf juli 2001 is
de pilot met mediation uitgebreid over heel Canada.

Voor Federale Inkomstenbelastinggeschillen wordt mediation als gezegd slechts
in de bezwaarfase aangeboden door de CRA. Ten aanzien van fiscale geschillen
wordt geen mediation aangeboden in de beroepsfase bij de Tax Court. Er is
vanuit de Tax Court weliswaar belangstelling getoond voor ADR, maar omdat
er geen achterstanden waren bij de Tax Court werd het efficiënter geacht om
te stimuleren dat geschillen in een eerder stadium zouden worden opgelost.751

De achterliggende gedachte was dat invoering van mediation in de bezwaarfase
een implementatie in de beroepsfase mogelijk overbodig zou maken.

747. Tax Law Review Committee, Interim Report On the Tax Appeals System, Institute For Fiscal Stu-
dies november 1996, p. 21: “If an internal review procedure is to function effectively, it must function, and
seen to function, as a genuine ‘hard look’ at the relevant law and facts by someone not previously involved in
the case and who is wholly independent of the original decision maker”. Daarnaast is het recht op een
onafhankelijke beoordeling neergelegd in de Declaration of Taxpayers Rights (een circulaire
van de Belastingdienst ten aanzien van de relatie met belastingplichtigen).

748. Canada Customs and Revenue Agency, Appeals renewal Initiative – towards an improved dispute reso-
lution progress 97-107.

749. D. Olsen, Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue Canada, september 1997 en tevens
gepubliceerd in het Conference report 1997, Canadian Tax Foundation, p. 12:1 en verder.

750. Rapport van de Revenue Canada Appeals Branch, Mediation pilot, 19 May 1999.
751. Tax Court Bench and Bar Committee, Minutes of Meeting July 12, 2002, Ottawa Ontario.
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Uit de literatuur maak ik op dat fiscale mediation tot voor kort nog werd aange-
boden door de CRA als conflicthanteringssysteem voor geschillen die zich
bevinden in de bezwaarfase en betrekking hebben op de Federale Inkomstenbe-
lasting. Desalniettemin wordt mediation in Canada op zo’n beperkte schaal
toegepast dat het feitelijk geen functie meer lijkt te vervullen in het fiscale
recht.752 In paragraaf 6.4 kom ik hierop terug.

6.2.2 Toepassing van mediation

In Canada is fiscale mediation nimmer in wetgeving vastgelegd. De voorwaarden
voor een mediation, zoals die zijn toegepast door de CRA, zijn neergelegd in
interne instructies753 die op basis van de Access to Information Act kunnen
worden opgevraagd.754

In Canada755 is mediation ingezet na de indiening van de Notice of Objection
(bezwaarschrift). Daarbij konden zowel de belastingplichtigen als de CRA het
voorstel tot mediation doen. Als een belastingplichtige verzocht om mediation,
toetste de Appeals Division van de CRA of de zaak daarvoor geschikt was. Met
betrekking tot de selectiecriteria voor mediation werden strikte voorwaarden
gesteld. Het conflict moest feitelijk van aard zijn, het mocht geen betrekking
hebben op gepubliceerd beleid van de CRA of ten doel hebben om een standpunt
van de CRA te ontlokken ten aanzien van de uitleg van een wet of recht.756 Verder
moest het belang ten minste CAD 12.000,- of meer bedragen maar de voorkeur
werd gegeven aan zaken met een veel groter financieel belang. Aangezien met
de toepassing van mediation een efficiency voordeel behaald moest worden, was
het uitgangpunt dat het financiële belang van het conflict de mediatorsfee
ruimschoots diende te overstijgen. De geselecteerde zaken voor de pilot met
mediation betroffen dan ook een belang tussen de CAD 300.000,- en CAD 7 mil-
joen.

Als zowel belastingplichtige als de CRA akkoord gingen met mediation, onderte-
kenden de belastingplichtige en de CRA een Notice of Intention to Mediate. In
deze intentieverklaring verklaarden beide partijen om binnen dertig dagen na
ondertekening een geschikte externe mediator aan te stellen. Vervolgens selec-
teerde de CRA en de belastingplichtige een geschikte externe mediator (die niet
verbonden was met de CRA). Bovendien mocht de mediator geen officieel,

752. Mediation of Tax Disputes, August 2007, CRA Release 2007-0240201C6 alsmede G. Grenon, Internati-
onal Tax Review 6 december 2012.

753. D. Olsen, Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue Canada, september 1997 en tevens
gepubliceerd in het Conference report 1997, Canadian Tax Foundation p. 12:1 en verder, P. Lynch,
FPC Presentation Series on the CRA Aproach to Compliance Appeals, DR and the Revenue Canada Appeals
Process (een niet-gedateerde rechtsvergelijkende voorstudie naar fiscaal procesrecht), Revenue
Canada, Appeals Branch, Mediation Pilot, May 19, 1999, Appeals Branch, Mediation Pilot Project,
Results for the 2003-2004 Fiscal Year and Recommendation/Proposed Next Steps, april 7, 2004.

754. Deze wetgeving is vergelijkbaar met de Wet openbaarheid van bestuur in Nederland.
755. Onderstaande informatie over de inrichting van de pilot met mediation van de CRA is neergelegd

in Appeals Branch mediation Pilot Project Procedures, 19 januari 2001. Verder heb ik geen wijzi-
gingen kunnen vinden van deze voorwaarden waardoor ik ervan uit ben gegaan dat deze regels
zijn gehandhaafd.

756. Zie voor de reden hiervoor paragraaf 6.3.2.

181Mediation in Canada



financieel of persoonlijk belang dan wel conflict hebben met partijen tenzij
dit schriftelijk was afgestemd. Alle kosten van de mediation zouden in gelijke
delen tussen partijen worden gedragen. Nadat de mediator was gekozen zouden
de belastingplichtige, de CRA en de mediator overgaan tot het vastleggen van
hun rechten en plichten met betrekking tot het mediationproces, in een
schriftelijke mediationovereenkomst. Dit betekent dat afspraken gemaakt
werden over de deelnemers bij het mediationproces, de kosten, geheimhou-
dingsplicht, (de regels met betrekking tot) het verstrekken van materiaal en
een schema en plaatsbepaling van de mediation. De mediation zou verder
afgewikkeld worden overeenkomstig een Timetable for Mediation.757 Als de
mediation niet tot een succesvolle afwikkeling van het geschil leidde, werd de
bezwaarfase op reguliere wijze afgewikkeld. Als partijen tot overeenstemming
kwamen naar aanleiding van de mediation, werd een settlement agreement gete-
kend.

6 .3 HET JURIDISCHE KADER VAN MEDIATION

Aangezien ik mij in dit hoofdstuk richt op het juridische kader van mediation
zal ik hieronder eerst de mediationovereenkomst onderzoeken. Vervolgens
analyseer ik de settlement agreement en ten slotte de juridische positie van de
mediator.

6.3.1 Mediationovereenkomst

In Canada wordt, net als in Nederland en de VS, in het fiscale recht gewerkt
met een standaardmediationovereenkomst. Bij de standaardmediationovereen-
komst in Canada worden de belastingplichtige, de CRA en de mediator
betrokken. In deze mediationovereenkomst is een geheimhoudingsplicht
opgenomen ten einde het vertrouwelijke karakter van mediation in rechte af
te kunnen dwingen.758 Met betrekking tot de geheimhoudingsplicht is in de
standaardmediationovereenkomst bepaald dat alle informatie die tijdens een
mediation wordt uitgewisseld tussen partijen, beschouwd wordt als without
prejudice communicatie.

In Canada kwalificeert het without prejudice privilege als een class privilege. Een
dergelijk privilege laat zich het beste vergelijken met een verschoningsrecht
in Nederland. Een class privilege wordt geacht aanwezig te zijn als sprake is van
een bepaalde categorie communicatie en/of een bepaalde beroepsgroep (class).
Op basis van de common law-traditie worden in Canada drie soorten van class
privilege erkend:

757. Dat is een soort tijdslijn die wordt opgesteld in overleg met de partijen en de mediator. Aangezien
een belastingplichtige in beroep kan gaan als niet binnen negentig dagen een uitspraak op
bezwaar is gedaan, werd ernaar gestreefd om een mediationproces binnen die tijd af te ronden.
De relevante termijnen werden door mediation dan ook niet opgeschort maar partijen konden
anderszins overeenkomen.

758. Hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.8.
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– het solicitors-client privilege dat ziet op de mondelinge en schriftelijke commu-
nicatie tussen (fiscale) advocaten en hun cliënten met het doel om juridisch
advies in te winnen:

– het litigation privilege dat betrekking heeft op het advies en/of informatie van
een advocaat ten aanzien van een rechtszaak;

– en het without prejudice privilege met betrekking tot verklaringen die ten doel
hebben om een overeenkomst te bereiken.759

Het without prejudice privilege is naar mijn mening te vergelijken met een Neder-
lands materieel verschoningsrecht omdat het gekoppeld is aan een bepaalde
soort communicatie in plaats van een bepaalde beroepsgroep. Het without prejudice
privilege houdt in dat een serieus aanbod met de intentie om een overeenkomst
te sluiten niet gebruikt mag worden als bewijs in een latere procedure, ter zake
van hetzelfde geschil.760 De gedachte hierachter is dat het recht moet stimuleren
dat partijen tot overeenstemming komen zonder dat dit later aan een van de
partijen wordt tegengeworpen in een eventuele latere beroepszaak. MacGregor
meent daarom dat het without prejudice privilege niet geldt ten aanzien van de
gehele onderhandelingen maar uitsluitend op het aanbod zelf. Dat lijkt een meer
rigide uitleg dan de bewoordingen in de standaardmediationovereenkomst omdat
daar staat dat het without prejudice privilege ziet op alle informatie die wordt uit-
gewisseld tijdens een mediation. Daarnaast dienen partijen in beginsel zelf een
beroep te doen op het without prejudice privilege. Dit geldt te meer als een partij
vertegenwoordigd wordt door een (fiscaal) advocaat. Het without prejudice privilege
eindigt op het moment dat de settlement agreement ter beëindiging van het geschil
wordt afgesloten. Een settlement agreement moet immers in rechte afdwingbaar
zijn en dat is niet te verenigen met een privilege.761

Het without prejudice privilege is niet beperkt tot fiscale mediation maar geldt voor
alle onderhandelingen die plaatsvinden tussen de CRA en belastingplichtigen.
Het is een elementair recht dat in veel common law762-tradities763 is terug te vinden.
Het Nederlandse fiscale recht kent echter een civil law-traditie waardoor het
Nederlandse recht in beginsel geen juridische equivalent van dit leerstuk kent.
In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.2.5 onderzoek ik of een dergelijk materieel verscho-
ningsrecht in Nederland eraan kan bijdragen dat de geheimhoudingsplicht in
een fiscale mediation beter gewaarborgd wordt.

759. N. Nelson, Nelson on ADR, Toronto: Thomson & Carswell 2003, p. 25 e.v.
760. Zie voor meer discussie over de reikwijdte van het without prejudice privilege: I. MacGregor, ‘Dealing

with the respondent’, in: The Essentials of Tax Litigation, Department of Continuing Legal Education,
The Law Society of Upper Canada, Toronto 1999.

761. L. Boulle en K.J. Kelly, Mediation: Principles, Process, Practice, Toronto/Vancouver: Butterworths 1999,
p. 301.

762. Canada heeft een common law- en een civil law-traditie en kent zowel federaal als provinciaal recht.
Quebec is de enige provincie die een civil law-traditie heeft. Desalniettemin wordt in Quebec louter
het privaatrecht beheerst door de civil law-traditie en is het publiekrecht en is de organisatie van
de rechtbanken gebaseerd op de common law-traditie. G.L. Gall, The Canadian Legal System, Toronto:
Carswell 1995, p. 209.

763. De wijze waarop dit recht is vormgegeven wijkt alleen af. Bijvoorbeeld in de VS is dit leerstuk in
het fiscale recht terug te vinden in het bewijsrecht als zijnde inadmissable evidence, zie Federal Rule
of Evidence 408.
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In Canada en de VS is de openbaarheid van bestuur en transparantie in de
besluitvorming van bestuursorganen hoger in rang dan de geheimhoudings-
plicht in een mediation. In de VS worden belastingplichtigen net als in Neder-
land bij gerechtelijke mediation daarop geattendeerd in de mediationovereen-
komst.764 In Canada komen partijen in de standaardmediationovereenkomst
overeen dat de openbaarheid van bestuur (zoals neergelegd in de Privacy Act
en Access to Information Act) de geheimhoudingsplicht met betrekking tot de
mediation, opzij zet.765 Dit geldt zelfs voor het without prejudice privilege dat onder
omstandigheden kan worden doorkruist door de openbaarheid van bestuur,
hoewel dit laatste in de literatuur wordt betwist.766

Aangezien de openbaarheid van bestuur zo hoog in rang is wordt in de media-
tionovereenkomst een separate juridische positie gecreëerd voor de mediator.
In de mediationovereenkomst komen partijen overeen dat de persoonlijke
aantekeningen van de mediator die gemaakt zijn tijdens de mediation, niet
vallen onder enige overheidsregel met betrekking tot de Acces of Information
Act of de Privacy Act. Verder mag een partij aan de mediator verzoeken om na
afloop van de mediation de documenten en andere zaken die verstrekt zijn ten
behoeve van de mediation te retourneren. De mediator zal een dergelijk verzoek
honoreren, tenzij de betreffende documenten aantekeningen van de mediator
zelf bevatten omdat die documenten veelal vernietigd worden.767 In hoofdstuk
4, paragraaf 4.4.8.2 heb ik gesignaleerd dat er in Nederland eveneens een risico
is dat de aantekeningen van een mediator dan wel diens tussentijdse verslagen
onder de werking van de Wet openbaarheid van bestuur (Wob) kunnen vallen.768

In hoofdstuk 7 en 8 onderzoek ik of deze bepalingen in de Canadese standaard-
mediationovereenkomst een oplossing kunnen bieden voor het Nederlandse
fiscale recht.769

6.3.2 Settlement agreement

Als partijen tot overeenstemming komen ten aanzien van een aantal dan wel
alle conflicten die ingebracht zijn bij een mediation, zal dit schriftelijk worden
vastgelegd. In Canada gebeurt dit, zoals gezegd, door middel van een settle-
ment agreement die volgens de richtlijnen van de mediationpilot bindend is voor
beide partijen. Het Canadese recht kent de rechtsfiguur van de vaststellings-
overeenkomst niet en het rechtskarakter van een settlement agreement is naar
mijn oordeel niet zonder meer vergelijkbaar met een vaststellingsovereen-
komst.770 Daarom hanteer ik in dit onderzoek de term settlement agreement.

764. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.4.
765. Dit geldt ook voor andere wettelijke bepalingen die tot openbaarheid verplichten of als de

informatie en/of bewijs buiten de mediation ook kan worden ontdekt of toegankelijk is.
766. R.N. Nelson, Nelson on ADR, Toronto: Thomson & Carswell 2003, p. 43.
767. Section 12 van de Agreement to Mediate and Terms of Mediation.
768. H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 148.
769. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.2.5 en hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.2.2.
770. Zie hierover eveneens M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst, aantasting en

afdwingbaarheid naar Nederlands en Amerikaans recht, (diss. Rotterdam), 2007,
<http://repub.eur.nl/res/pub/10280/Frg_Muijden_20070615.pdf>, p. 107 en verder.
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Een settlement agreement die gesloten wordt tijdens een fiscale mediation heeft
in Canada dezelfde juridische status als andere overeenkomsten die in de
bezwaarfase worden afgesloten. De CRA is op grond van een dergelijke overeen-
komst verplicht om de betreffende (re)assessment te wijzigen, zoals overeengeko-
men tijdens de mediation. Dit is slechts anders als blijkt dat de belastingplichtige
of diens gemachtigde de aangifteformulieren over de jaren die in geschil zijn
verkeerd heeft ingevuld of verkeerde informatie heeft verstrekt ten gevolge van
grove schuld, opzet of fraude.

De rechtsgeldigheid van de settlement agreement wordt in het Canadese recht sterk
beïnvloed door het legaliteitsbeginsel. Uit de jurisprudentie blijkt namelijk dat
de CRA, onder omstandigheden, vrij is om een settlement agreement naast zich
neer te leggen.771 In de literatuur wordt de beperkte rechtsgeldigheid van de set-
tlement agreement beschouwd als een van de belangrijkste knelpunten voor de
ontwikkeling van mediation in fiscale geschillen.772 De stelling daarbij is dat als
niet vertrouwd kan worden op de nakoming van deze overeenkomst, het systeem
van mediation ab initio wordt ondermijnd. Deze stelling is gebaseerd op het vol-
gende.

6.3.2.1 De invloed van het legaliteitsbeginsel
Op grond van jurisprudentie en in samenhang met art. 220 Income Tax Act773 is
de Minister van Revenue (Minister) slechts bevoegd om belastingaanslagen vast
te stellen in overeenstemming met de wet en in overeenstemming met de feiten.
Overeenkomsten die niet volledig gestoeld zijn op de wet en/of de feiten worden
gezien als illegal en zijn daarom juridisch niet afdwingbaar. Deze rechtsregel is
onder andere tot uitdrukking gekomen in de zaak Galway versus M.N.R.774 en in
Cohen versus the Queen775. In laatstgenoemde zaak had een belastingplichtige
gedurende de periode 1961 tot en met 1966 diverse stukken land verkocht. Volgens
de belastingplichtige had hij met de fiscus afgesproken dat zijn winst op deze
verkopen over 1965 en 1966 zouden worden aangemerkt als onbelaste vermo-
genswinsten, mits hij geen bezwaar zou indienen tegen de reassessments van 1961
t/m 1964. De belastingplichtige liet, zoals afgesproken, de bezwaartermijnen
verstrijken ten aanzien van de aanslagen 1961 t/m 1964. De Minister legde daarna
de aanslagen 1965 en 1966 op zonder de verkoopwinsten van de stukken land
te belasten. Kort daarop bedacht hij zich en legde reassessments op waarbij de
stukken land over 1965 en 1966 alsnog belast werden als ondernemingswinsten.
In beroep stelde de belastingplichtige dat hij een bindende overeenkomst had

771. Zie bijvoorbeeld A. Meghji en S. Sieker, ‘A Contest of Unequals: Recent Developments in Tax Liti-
gation’, Conference Report 1994, Canadian Tax Foundation, p. 11:20 e.v.

772. Zie bijvoorbeeld C. Jaglowitz, Mediation in Federal Income Tax disputes, 1999, gepubliceerd op
<www.cfcj-fcjc.org/comp.htm> en D. Olsen, Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue
Canada, september 1997.

773. “The Minister shall administer and enforce this Act”.
774. Galway versus M.N.R. 1974, C.T.C. 454, 74 D.T.C. 6355 F.C.A.
775. Cohen versus the Queen, 1980, C.T.C. 318, 80, DTC 6250, F.C.A. alsmede Red Deer Adviser Publica-

tions Ltd. versus M.N.R. 1989 2 C.T.C. 2315, 89 D.T.C. 520 (T.C.C.) En in: The Queen versus Harris
2000 3 C.T.C. 220, 2000 D.T.C. 6373 (F.C.A.), leave to appeal refused (Okt. 20, 2000). Doc. 28041
(S.C.C.).
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gesloten met de Minister, zodat daarvan niet mocht worden afgeweken. De
Federal Court overwoog het volgende:

“(..) that the Minister has the statutory duty to asses the amount of tax payable on the
facts as he finds them in accordance with the law as he understands it. It follows that he
cannot asses for some amount designed to implement a compromise settlement…” (Galway
v. M.N.R. [1974] 1 F.C. 600 at page 602, [74 DTC 6355 at page 6357]). The agreement
whereby the Minister would agree to asses otherwise than in accordance with the law
would, in my view, be an illegal agreement. Therefore, even if the record supported the
appellant’s contention that the Minister agreed to treat the profit here in question as a
capital gain, that agreement would not bind the Minister and would not prevent him from
assessing the tax payable by the appellant in accordance with the requirements of the
statute.”

Op grond van deze jurisprudentie kan de Minister dus een contra legem-overeen-
komst met een belastingplichtige naast zich neerleggen omdat de Minister de
wet moet naleven. Een contra legem-overeenkomst wordt geacht illegal te zijn
waardoor de overeenkomst nimmer heeft bestaan en daarmee, als het ware,
nietig is. Door de zaak Smerchanski776 werd aangenomen dat een belastingplich-
tige daarentegen wel gebonden is aan een (kennelijk illegal) settlement agreement.
Deze gedachte bleek echter niet meer houdbaar na Consoltex Inc. versus The
Queen777 waarin is uitgemaakt dat een belastingplichtige op gelijke wijze een
settlement agreement terzijde kan stellen als de Minister, tenzij hij heeft afgezien
van bezwaar of beroep.778 Ter bescherming van de rechtspositie van de CRA
wordt daarom veelal in een settlement agreement opgenomen dat de belasting-
plichtige afziet van rechtsmiddelen.779 Als een belastingplichtige een dergelijke
overeenkomst tekent en later alsnog beroep instelt, leidt dit in beginsel780 tot
niet-ontvankelijkheid van de belastingplichtige.781

776. Smerchanski and Eco Exploration Company Ltd versus The Minister of National Revenu, 1976
D.T.C. 6247.

777. Consoltex Inc. versus The Queen, 1996 3 C.T.C. 14,97 D.T.C. 724 T.C.C..
778. P.W. Hogg, J.E. Magee en J. Li, Principles of Canadian Income Tax Law, Toronto: Thomson Carswell

2009, p. 563 e.v. De exacte overweging in Consoltex Inc. versus The Queen, 1996 3 C.T.C. 14,97
D.T.C. 724 T.C.C.. luidt: “It is unconscionable enough that the Minister should be able to renge on a settlement
that he or she made. It would be doubly indefensible that a taxpayer should be unilaterally bound to honour
agreements that the Minister is free to repudiate. Neither the Minister nor the Appellant is bound by the
agreement. (..) Where the Minister and the taxpayer make an agreement as to the manner in which the taxpayer
is to assessed, the Minister is not bound by the agreement and may renege on the deal even though the other
party has acted to his or detriment on the basis of the agreement. A taxpayer who has made a deal with the
Minister is equally free to repudiate it, unless there is an express waiver of the right to object or appeal.” De
belastingplichtige is dan in beginsel niet-ontvankelijk op grond van art. 169 (2.2) Income Tax
Act.

779. I. MacGregor, ‘Dealing with the respondent’, in: The Essentials of Tax Litigation, Department of
Continuing Legal Education, The Law Society of Upper Canada, Toronto 1999, p.3.

780. De exacte overweging van de Supreme Court in Smerchanski (t.a.p.) luidt: “the taxpayer, having
waived his rights, and despite the underlying threat of prosecution, in the absence of bad faith, malice or
undue severity on the part of the tax authority was not entitled to prosecute his appeal”. Niet duidelijk is
of dit eveneens geldt onder art. 169(2.2) Income Tax Act, zie de voetnoot hierna.

781. Dit is eerst uitgemaakt in Smerchanski (t.a.p.) en later vastgelegd in art. 169(2.2) Income Tax Act.
Als sprake is van een nietige overeenkomst doordat de CRA een niet-rechtsgeldige overeenkomst
heeft gesloten, resteert voor belastingplichtige(n) nog wel een beroep op de civiele rechter in
verband met bijvoorbeeld onrechtmatige daad (tort) doch hiervoor geldt een lastige bewijslast
met betrekking tot de geleden schade en/of de (kwade) bewustheid van de fiscus terzake.
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Deze jurisprudentie brengt met zich dat de onderhandelingsruimte voor de CRA
om overeenkomsten te sluiten in belangrijke mate wordt beperkt.782 Ter illustratie
hiervan citeer ik het volgende uit de zaak Harris waarin het volgende werd
overwogen:

“The minister of National Revenue is limited to making decisions based solely on considera-
tions arising from the Income Tax Act. The Minister is bound to follow the Act absolutely
and cannot assess for some amount designed to implement a compromise settlement. Any
agreement whereby the Minister would agree to assess income tax otherwise than in accor-
dance with the law would be an illegal agreement.”783

Deze jurisprudentie had een enorme impact op de bevoegdheid van de Minister
bij het sluiten van overeenkomsten met belastingplichtigen.784 Hierdoor waren
bijvoorbeeld zogenoemde saw off agreements in beginsel illegal.785 Saw off agreements
zijn overeenkomsten waarbij de CRA en de belastingplichtige een verdedigbaar
standpunt hebben en afspreken om het verschil in belasting te delen omdat de
uitkomst van een procedure onzeker is.786 Stel dat de CRA de goodwill van een
onderneming waardeert op de genormaliseerde winst ad CAD 1.000.000,- en een
belastingplichtige is van oordeel dat de goodwill moet worden gewaardeerd op
de Discounted Cashflow-methode ad CAD 2.000.000,-. Partijen mogen het verschil
dan niet delen waarbij de waarde gesteld wordt op CAD 1.500.000,-. De overeen-
komst is dan illegal omdat de waarde niet gebaseerd is op een juridische geaccep-
teerde waarderingsmethode maar op basis van onderhandelingen.787

In Harris werd een zeer beperkte uitleg gegeven van de bevoegdheid van de
Minister maar in Consoltex Inc. versus The Queen788 en Garber789 werd het vol-
gende overwogen790:

782. De Minister heeft op grond van art. 220(3.1) Income Tax Act wel bevoegdheid om te oordelen over
een verzoek van een belastingplichtige om vermindering van de opgelegd boete en/of interest.
De rechter toetst de beslissingen van de Minister op grond van deze bepaling slechts marginaal.
Zie hiervoor I. MacGregor, ‘Dealing with the respondent’, in: The Essentials of Tax Litigation,
Department of Continuing Legal Education, The Law Society of Upper Canada, Toronto 1999 en
voor een discussie over de bevoegdheid hiervan R.G. Fitzsimmons, Resolving Tax disputes, CCH
Canadian Limited 2000, en E.G. Kroft, ‘Settlement Stategies in Tax Disputes’, Toronto: Canadian
Tax Foundation, 2001, p 5:1.

783. Harris 2000, 3 C.T.C. 220, 2000 D.T.C. 6373 (F.C.A.), leave to appeal refused (Okt. 20, 2000). Doc.
28041 (S.C.C.).

784. P.W. Hogg, J.E. Magee en J. Li, Principles of Canadian Income Tax Law, Toronto: Thomson Carswell
2009, p. 564 en 565.

785. C. Campbell, Administration of Income Tax 2009, Toronto: Carswell 2009, p. 24.
786. In de VS: split issue settlements: overeenkomsten om het verschil te delen als de uitkomst van een

zaak onzeker is en uitsluitend volledig kan worden gewonnen door de belastingplichtige of de
IRS.

787. In de praktijk zijn de consequenties hiervan alleen zichtbaar als de CRA de overeenkomst niet
nakomt. Dat zal niet zo frequent het geval zijn omdat de CRA doorgaans een belang heeft bij die
overeenkomst.

788. Consoltex Inc. versus the Queen, 1996 3 C.T.C. 14,97 D.T.C. 724 T.C.C.
789. Garber versus Revenue, 2005 D.T.C. 1456, 2005 C.T.C. 2239 T.C.C.
790. A. Meghji en S. Sieker, ‘A contest of Unequals: recent developments in Tax Litigation’, Canadian

Tax Foundation, p. 11:20 menen eveneens dat de rechterlijke macht een minder restrictieve inter-
pretatie van de Cohen-jurisprudentie lijkt te wensen dan momenteel wordt aangehangen. Daarbij
verwijzen zij naar The Queen versus Enterac Property Corporation 98 D.T.C. 6202 (FCA).
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“If an “illegal agreement“ means an agreement that results in an assessment that is not
precisely the same as that which would be sanctioned by a court if the matter were litigated
it follows that no compromise or settlement of income tax disputes can ever be made. The
basis upon which most income tax disputes are settled is that there may be some doubt
concerning the result. If the only “legal” agreement is one that a court would ultimately
sanction there would be no way in which the binding effect of such agreement could be
determined without litigation and this would defeat the purpose of settling, and the courts
would be flootgated. (..). The system wouldsimply break down.” 791

Op basis hiervan blijkt dat er wel wat onderhandelingsruimte is, maar beperkt.
In de literatuur werd in ieder geval gesteld dat de werking van het legaliteits-
beginsel in het Canadese recht de functionaliteit van fiscale mediation te veel
zou ondermijnen.792 Het Technical Committee on Business Taxation adviseerde
dan ook om de Income Tax Act te amenderen.793 Daarbij werd voorgesteld om
de Minister de bevoegdheid te geven om overeenkomsten te sluiten op basis
van proceskansen (hazards of litigation), zoals ook in de VS mogelijk is794.795 Een
advies dat ook Olsen had gegeven naar aanleiding van haar onderzoek naar de
juridische knelpunten bij de invoering van mediation in het fiscale recht.796

Meer bevoegdheid voor de CRA is volgens Olsen van belang omdat onzekerheden
in proceskansen, kunnen bestaan op drie niveaus797:
– onzekerheden omtrent de toepassing van het recht (legal hazards);
– onzekerheden die zien op feiten (factual hazards);
– onzekerheden die betrekking hebben op praktische zaken, zoals incomplete

dossiers (practical hazards). 798

Door het legaliteitsbeginsel opzij te zetten in geval een overeenkomst wordt
gesloten op basis van de hazards of litigation, zou voor de CRA meer onderhande-
lingsruimte worden gecreëerd zodat mediation beter zou kunnen worden toe-
gepast.

In Nederland wordt door sommige auteurs of partijen eenzelfde mening verde-
digd waarbij gesteld wordt dat beperkte onderhandelingsruimte een indicatie

791. Consoltex Inc. versus the Queen, 1996 3 C.T.C. 14,97 D.T.C. 724 T.C.C.
792. Zie bijvoorbeeld C. Jaglowitz, Mediation in Federal Income Tax disputes, 1999, gepubliceerd op

<www.cfcj-fcjc.org/comp.htm> en D. Olsen, Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue
Canada, september 1997.

793. Report of the Technical Committee on Business Taxation, Ottawa: Department of Finance december
1997. Zie ook in de literatuur waar gepleit wordt ruimere onderhandelingsbevoegdheid: P.W.
Hogg, J.E. Magee en J. Li, Principles of Canadian IncomeTax Law, Toronto: Thomson Carswell 2009,
p. 565.

794. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.2. In de literatuur wordt nog wel enige onderhandelingsruimte
gevonden in art. 220 (3.1) Income Tax Act: “The Minister may at any time waive or cancel all or any
portion of any penalty or interest payable under this act (..)”.

795. Doordat het uitgangspunt van ARI was om de wet niet aan te passen ten behoeve van de
implementatie van mediation, hebben bovengenoemde voorstellen overigens niet geleid tot
een wetswijziging omtrent de bevoegdheid van de Minister (lees: CRA) in de Income Tax Act zie
hiervoor: C. Jaglowitz, Mediation in Federal Income Tax disputes, 1999, gepubliceerd op <www.cfcjfcjc.
org/comp.htm>.

796. D. Olsen, Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue Canada, september 1997.
797. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.2.1 kom ik terug op deze drie onzekerheden in een andere context

omdat die naar mijn oordeel invloed uitoefenen op de machtsbalans in een mediation.
798. D. Olsen, ‘Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue Canada’, Conference report

1997, Canadian Tax Foundation, p. 12:1 en verder.
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is dat een zaak niet geschikt is voor mediation.799 Ik vraag me af of een beperkte
onderhandelingsruimte van de CRA inderdaad de ontwikkeling van mediation
in de weg heeft gestaan, zoals in de Canadese literatuur is gesteld. In het Canadese
fiscale recht is het immers gebruikelijk dat belastingplichtigen met de CRA een
settlement agreement sluiten over een fiscaal conflict. De Tax Court bijvoorbeeld
heeft hierover diverse malen haar misnoegen kenbaar gemaakt omdat door
partijen op grote schaal800 overeenkomsten werden gesloten “on the doorsteps of
the court” (binnen dertig dagen voor de zittingsdatum).801

Het onderscheid in onzekerheden omtrent proceskansen, zoals dat door Olsen
wordt aangebracht, vind ik in verband met dit onderzoek relevant omdat het
naar mijn mening goed weergeeft wat in juridische zin redenen kunnen zijn
om te kiezen voor afdoening van fiscale conflicten door middel van een compro-
mis. Daarbij valt op dat zij eveneens aandacht besteedt aan onzekerheden over
de vaststelling van de feiten en praktische aspecten zoals het niet kunnen ach-
terhalen van juridisch relevante stukken ter ondersteuning van de bewijsvoering
in een proces. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.1.1 kom ik hier dan ook op terug.

6.3.2.2 De rangorde van fiscale rechtsbeginselen
In Nederland wordt de werking van het legaliteitsbeginsel in het fiscale recht
mede beïnvloed door het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel. Het
Canadese recht kent de rechtsfiguur estoppel en het recht van consistentie.
Afhankelijk van de situatie kunnen deze rechten in beperkte mate geëffectueerd
worden.

Met betrekking tot toezeggingen van ambtenaren, al dan niet gepubliceerd beleid
in informatiebulletins of circulaires, is de situatie als volgt. Indien een belasting-
plichtige schade lijdt doordat hij heeft vertrouwd op toezeggingen van de CRA
dan wel door af te gaan op al dan niet gepubliceerde informatiebulletins of cir-
culaires kan die belastingplichtige een beroep doen op de rechtsfiguur estop-
pel.802 Estoppel wordt erkend als een fundamenteel rechtsbeginsel en beschermt,
eenvoudig gezegd, degene die schade lijdt omdat die vertrouwd heeft op onjuiste
informatie die verstrekt is door de wederpartij.803 Een vergelijkbare gedachte is
in Nederland in het fiscale recht terug te vinden in het dispositievereiste. Indien
en voor zover estoppel ziet op interpretatie van de wet derogeert dit beginsel niet

799. D. Allewijn, Met de overheid om tafel. Fair play aan beide kanten, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 131
en 132 nuanceert deze stelling. Zie ook M. Pel, Verwijzen naar mediation. Praktijkgids voor een effectief
mediationvoorstel, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2008, p. 194 en 195. Uit hoofdstuk 8 blijkt
dat een beperkte onderhandelingsruimte wel vaak genoemd wordt als reden om niet in te gaan
op een voorstel tot mediation.

800. Statistische gegevens van 1997 noemen ongeveer 82,3%. Deze zijn gepubliceerd in Tax Court Bench
and Bar Commitee, Minutes of Meeting november 25, 1997, Vancouver. Zie verder Report on the
Federal Court and the Tax Court of Canada, Office of the Auditor general, april 2, 1997.

801. Report of the Technical Committee on Business Taxation, Ottawa Department of Finance, december 1997.
Zie ook de Income Tax Act voor de juridische grondslag van deze overeenkomsten tussen de CRA
en belastingplichtigen, zoals art. 169 (3) Income Tax Act en art. 170 Income Tax Act (Consent jud-
gement).

802. C. Campbell, Administration of Income Tax 2009, Toronto: Carswell 2009, p. 24.
803. C.Y.M. Fien, Is there a duty for the Revenue Canada to act consistently, Conference Report 1996, Retroactive

legislation, Administrative matters, 96/ 4:13 e.v.
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daaraan, aangezien estoppel de wet niet opzij kan zetten.804 De Minister is
bovendien niet gebonden aan toezeggingen van diens medewerkers als die
contra legem zijn omdat:

“The Minister’s obligation is to assess in accordance with the law. It would throw the
administration of taxation in this country into chaos if the Minister were bound by every
private deal he made (through one of his assessors), whether in accordance with the law
or not.”805

Op grond hiervan kunnen (on)gepubliceerd beleid noch toezeggingen van de
CRA de Canadese Income Tax Act opzij zetten en wordt de belastingplichtige
die daar een beroep op doet beschermd.806 Dit lijkt enigszins op de situatie van
Nederland van vóór de doorbraakarresten.807

Het Canadese recht kent eveneens een recht op consistentie dat een verbod
van willekeur omvat. Het recht op consistentie in de Income Tax Act vertoont
gelijkenis met het Nederlandse gelijkheidsbeginsel. Dit recht op consistentie
heeft een beperkte betekenis omdat de CRA niet gebonden is aan de behandeling
die zij gegeven heeft aan andere belastingplichtigen.808 Dit wordt veroorzaakt
doordat de Minister de wet moet naleven en ervan uitgegaan wordt dat de
rechtsgelijkheid reeds gewaarborgd wordt door het legaliteitsbeginsel.809 Als
belastingplichtigen niet gelijk behandeld zijn, wordt meestal de aanslag niet
verlaagd van degene die niet gelijk behandeld is, maar wordt een (re)assessment
opgelegd bij degene die te weinig heeft afgedragen, overeenkomstig de bedoelde
werking van de wet.810 In Nederland is dit, afhankelijk van de situatie, andersom
waarbij het gelijkheidsbeginsel kan prevaleren en de aanslag op een lager
bedrag kan worden vastgesteld dan voortvloeit uit de wet. Een en ander wordt

804. “[i]t is up to the court to determine the correct interpretation [of the law] regardless of what interpretation
the Crown has applied in the past”, zie onder andere in Re Loblaws Ltd. and Ludlow Investments
Ltd. (1975), 56 D.L.R. (3d) 329; Lever (Finance) Ltd. v. Westminster Corp., [1971] 1 Q.B. 220 (Eng.
CA); Husky Oil Limited v. Her Majesty the Queen (1991), 44 F.T.R. 18, citing Johnson v. Ramsay
Fishing Company Ltd. (1987), 15 F.T.R. 106; and J.M. Evans et al., Administrative LawFlortech
systems ltd v. The Minister of National Revenue Appeal No. AP-95-093.

805. Harvey v. The Queen 1995 1 C.T.C. 2507, 94 D.T.C. 1910 (TCC).
806. Feitelijk betekent dit volgens Li, dat estoppelveelal bescherming zal bieden aan de CRA maar niet

aan belastingplichtigen. Indien een belastingplichtige schade lijdt doordat deze heeft vertrouwd
op uitlatingen van de Minister, kan dit naar het oordeel van Li niet leiden tot een succesvolle
civielrechtelijk actie tegen de overheid wegens bijvoorbeeld onrechtmatige daad of abuse of
process. Dit wordt veroorzaakt door het gebrek aan bewijs wegens opzet van de zijde van de
overheid. Er zijn volgens haar dan ook geen zaken in Canada waarin de overheid op grond
hiervan succesvol is aangesproken. Zie D. Bentley, ‘Taxpayers’ Rights: An International Perspec-
tive’, The Revenue Law Journal, Australië: Gold Coast 1998, p. 109.

807. Hoge Raad 12 april 1978, BNB 1978/135-136-137.
808. Onder andere Les Entreprises Ludco Ltée et al. v. The Queen, [1994] 1 C.T.C. 368, 94 D.T.C. 6221

(F.C.T.D.), en Ludmer et al. v. The Queen, [1995] 2 C.T.C. 16, 95 D.T.C. 5311 (F.C.A.) waar het volgende
werd overwogen: "(..) the case law has clearly established that the Minister is not bound by his earlier
assessments, or by his earlier policies, or by his representations or the representations of his agents, or by the
treatment he gives or has given to other taxpayers."

809. En doordat de CRA gebonden is aan geheimhouding ter zake van andere belastingplichtigen ex
Section 241 Income Tax Act. Deze bepaling is van procedurele aard omdat het de CRA verhindert
om, bij een beroep op het gelijkheidsbeginsel, tegenbewijs te leveren omdat daarmee de
geheimhoudingsverplichting van Section 241 Income Tax Act zou worden geschonden.

810. C.Y.M. Fien, Is there a duty for the Revenue Canada to act consistently, Conference Report 1996, Retro-
active legislation, Administrative matters, 96/ 4:13 en verder.
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mede veroorzaakt door het verschil in heffingssystemen: een self-assessment-sys-
teem ten opzichte van een aanslagbelasting. Het vorenstaande houdt bovendien
in dat als de CRA een belastingplichtige naar aanleiding van een mediation
gunstiger behandelt dan een andere belastingplichtige, hieraan geen rechten
ontleend kunnen worden.

In Canada is het legaliteitsbeginsel dus altijd hoger in rang dan de beginselen
die zien op de uitvoering van de wet, zoals het recht op consistentie en estoppel.
Het Canadese recht gaat ervan uit dat daarmee de rechtsgelijkheid het beste
wordt gewaarborgd. In Nederland zijn in het fiscale recht andere keuzes gemaakt
in de weging tussen het legaliteitsbeginsel en de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur.811 Algemene beginselen van behoorlijk bestuur worden
beschouwd als een soort administrative rights omdat ze zien op de uitvoering van
de wet. Internationaal gezien loopt Nederland hiermee uit de pas ten opzichte
van andere westerse landen omdat Nederland een van de weinige landen is waar
administrative rights primary rights zoals het legaliteitsbeginsel, opzij kunnen zet-
ten.812 In wezen is dit een verschil in visie over hoe gelijke behandeling tussen
belastingplichtigen het beste bewerkstelligd kan worden.813

Als het Nederlandse fiscaal juridisch rechtsstelsel vergeleken wordt met Canada,
blijkt dat het legaliteitsbeginsel in Canada een hogere rangorde heeft dan andere
rechtsbeginselen. Het gevolg hiervan is dat de rechter anders omgaat met een
compromis tussen een belastingplichtige en de belastingdienst. Een Canadese
rechter beoordeelt uitsluitend het fiscaal materiële geschilpunt waarbij hij de
settlement agreement van partijen als het ware negeert. De Nederlandse rechter
daarentegen toetst de rechtsgeldigheid van de vaststellingsovereenkomst tussen
de belastingplichtige en de Belastingdienst door te beoordelen in hoeverre die
overeenkomst rechtsgeldig is. Nederland heeft naar mijn mening in vergelijking
met Canada een gunstig juridisch klimaat voor de toepassing van fiscale media-
tion. Ten eerste omdat de Nederlandse Belastingdienst verhoudingsgewijs meer
vrijheid heeft om afspraken te maken met belastingplichtigen. Ten tweede
kunnen de afspraken die gemaakt zijn tussen belastingplichtigen en de Neder-
landse Belastingdienst beter in rechte afgedwongen worden omdat ze minder
gemakkelijk terzijde geschoven kunnen worden. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3.3
ga ik hier verder op in voor de Nederlandse situatie.

811. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.3 en voor meer hierover: R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbe-
scherming, Deventer: Kluwer 1996.

812. D. Bentley, Taxpayers’Rights: Theory, Origin and Implementation, Kluwer Law International, Alphen
aan den Rijn 2007, p. 130. Volgens Van de Velde heeft de Hoge Raad in het Wetsvoorstel Versterking
fiscale rechtshandhaving (Kamerstukken II 2005-2006, nr. 30 322, nr. 5, 6-7) voorgesteld om het
gelijkheidsbeginsel en vertrouwensbeginsel te codificeren in de wet, E. van de Velde, ‘Afspraken’
met de fiscus: de grenzen, juridische kwalificatie en rechtsgevolgen, Gent: Lacier 2009, p. 301.

813. In hoofdstuk 9, paragraaf 9.3 kom ik hier kort op terug omdat deze ontwikkeling naar mijn mening
mogelijk in de toekomst een rol kan gaan spelen als de Nederlandse maatschappij meer waarde
gaat hechten aan het gelijkheidsbeginsel.
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6.3.3 Positie van de mediator

6.3.3.1 Beperking van aansprakelijkheid
Mediators vervullen in Canada, net als in Nederland en de Verenigde Staten,
doorgaans nog een ander beroep of functie, zoals: psycholoog, advocaat, inge-
nieur enzovoorts. Mede om die reden is het beroep van mediators in Canada
niet geïnstitutionaliseerd en daarmee niet wettelijk beschermd of gereglemen-
teerd. Dit betekent dat op grond van de wet noch op grond van common law
mediators uitgesloten worden van aansprakelijkheid. Mediators kunnen dus
aangesproken worden bij kennelijk disfunctioneren (malpractice).814

Uitsluiting van aansprakelijkheid in het kader van de beroepsuitoefening is in
Canada toegekend aan (quasi-)rechters en onder voorwaarden aan (quasi-)arbi-
ters.815 De toekenning van deze immunity is in principe gelieerd aan de onafhan-
kelijke beslissingsbevoegdheid van een rechter.816 De toekenning van immunity
aan quasi-rechters maar niet aan court-connected of court-appointed mediators
heeft in Canada tot de volgende discussie geleid.

In Condessa Z Holdings Ltd versus Rusnak817 werd aan zogenoemde pre-
trialjudges immunity toegekend, vanwege de functie als rechter. Een pre-trial judge818

heeft echter geen beslissingsbevoegdheid en is erop gericht om een overeen-
komst te bewerkstelligen tussen partijen waardoor een partij de zaak intrekt
of het aantal geschilpunten voor de mondelinge behandeling (hearing) wordt
beperkt dan wel verduidelijkt.819 Adams stelt zich op het standpunt dat Condessa
Z Holdings Ltd versus Rusnak relevant is voor court-connected en court-
appointed mediators omdat zij een vergelijkbare functie vervullen als een pre-
trial judge. In de Canadese literatuur wordt bovendien betoogd dat mediators
een belangrijke sociale functie vervullen waarbij een hoge mate van onafhan-

814. Ofschoon het risico van aansprakelijkheid juridisch gezien reëel is, blijkt uit een onderzoek van
Schulz uit 2001 dat in Canada en de Verenigde Staten tot die datum nog nooit een mediator
succesvol is vervolgd voor disfunctioneren. Zie J.L. Schulz, ‘Mediator Liability in Canada: An
examination of Emerging American and Canadian Jurisprudence’, Ottawa Law Review 2001, 32,
p. 269 e.v.

815. Zie voor de voorwaarden G.W. Adams, Mediating Justice: Legal Dispute Negotiations, Toronto: CCH
Canadian Limited 2003, p. 279.

816. In Nederland geldt eveneens een uitsluiting van beroepsaansprakelijkheid voor rechterlijk
ambtenaren op grond van art. 42 Wet Rechtspositie Rechterlijk Ambtenaren.

817. Condessa Z Holdings Ltd versus Rusnak, Court of Appeal for Saskatchewan 1993; Docket No. 84,
1988 of D.I.R. (4th) 96, p. 121.

818. In het Canadese fiscale recht vergelijkbaar met een pre-hearing conference (artt. 126 t/m 128 Tax
Court Rules). In een pre-hearing of een pre-trial kan bemiddeld worden door een rechter met het
doel om de geschilpunten te beperken, het geschil volledig op te lossen of om ervoor te zorgen
dat een partij de zaak intrekt. Een pre-hearing conference wordt doorgaans voorgesteld als de ver-
wachting is dat de mondelinge behandeling twee dagen of langer gaat duren.

819. G.W. Adams, Mediating Justice: Legal Dispute Negotiations, Toronto: CCH Canadian Limited 2003, p.
279 e.v. waarin het volgende citaat uit de jurisprudentie wordt aangehaald ter illustratie: “The
era of the passive trial judge who takes no interest in the dossiers until it is set down for trial is gone. We have
a new player in the litigation process – a pre-trial judge with the power to effect the result – a person who can
achieve a settlement. The pre-trial judge is a mediator and may play an active role in the dispute resolution
process which is but another step in the process. The result is a “settlement, or if not, a clarification of issue,
and not a decision” in the traditional sense, but nevertheless, the judge is performing a judicial function. This
role is a departure from the traditional adversarial role of the parties; but is nevertheless a judicial role. The
pre-trial judge conducting a pre-trial conference is engaged in a judicial function.”

Hoofdstuk 6192



kelijkheid wordt geëist die niet mag worden uitgehold door angst voor een
aansprakelijkstelling.820 Ter ondersteuning van zijn standpunt verwijst Adams
naar Amerikaanse jurisprudentie waarin het volgende is overwogen:

“Although a mediator or case evaluator makes no final adjudication, he must often be the
bearer of unpleasant news – that a claim or defense may be far weaker than the parties
supposed. Especially as the losing party will be blocked by judicial immunity from suing the
judge, there may be great temptation to sue the messenger whose words foreshadowed the
final loss”.821

Op basis van deze overweging was het District Court van oordeel dat mediation
in hoge mate vergelijkbaar is met rechtspraak (judicial adjudication). Het stimuleren
van een overeenkomst tussen partijen wordt door het District Court namelijk
gezien als “a natural, almost inevitable concomitant of adjudication”. Naar mijn mening
wordt hier te sterk de nadruk gelegd op conflicthantering terwijl rechtspraak
veel meer functies heeft zoals een rechtsvormende functie. Bovendien sluit
Adam’s opvatting aan bij evaluerende mediation maar niet bij faciliterende
mediation.822 Bij evaluerende mediation kan de mediator mede een inhoudelijk
oordeel geven over de juridische houdbaarheid van bepaalde standpunten. In
Nederland wordt in het fiscale recht slechts faciliterende mediation toegepast.

In Canada heeft Condessa Z Holdings Ltd versus Rusnak nog niet geleid tot
jurisprudentie waarbij de beroepsaansprakelijkheid voor court-connected of court-
appointedmediators wordt uitgesloten.823 Het is evenwel een belangrijk vraagstuk
dat opkomt bij implementatie van mediation in het rechtsbestel. Door de
introductie van court-connected en court-appointed mediators en/of rechterlijk
ambtenaren die mediation toepassen824 (al dan niet in de hoedanigheid van
rechter of mediator) kan namelijk verwarring optreden over de vraag wie in
welke hoedanigheid optreedt en welke rechten daaraan gekoppeld zijn.

Voor de beantwoording van de vraag wie uitgesloten moeten worden van
beroepsaansprakelijkheid moest in Canada een keuze gemaakt worden tussen
de juridische positie van:
– mediators: court-connected, court-appointed mediators ten opzichte van andere

mediators;
– en rechterlijk ambtenaren: rechters die mediation toepassen en rechters die

dat niet doen.

820. G.W. Adams, Mediating Justice: Legal Dispute Negotiations, Toronto: CCH Canadian Limited 2003, p.
279.

821. Wagshal versus Foster, 28 F. 3d 1249, 307 U.S. App. D.C. 382 (D.C. Cir. 1994).
822. Zie voor een meer gechargeerde opinie: A.J. Stitt, Alternative Dispute Resolution Practice Manual, North

York: CCH Canadian Limited, 2004, paragraaf 50,305, p. 8563 die stelt dat Canadese mediators
geen beslissingen nemen en dat bemiddeling geen onlosmakelijk onderdeel uitmaakt van recht-
spraak.

823. Slechts op provinciaal niveau, in bepaalde specifieke rechtsgebieden, wordt een vorm van wettelijke
immuniteit toegekend aan bepaalde (court-connected) mediators. Zie bijvoorbeeld The Queen's
Brench Mediation Amendement Act S.S. 1994 juncto The Queen's Brench Revision s.s. 1998, Sas-
katchewan Farm Security Act, The Small Claims Act S.S. 1997 en de Yukon's mediation Board Act.

824. Quebec is als eerste provincie rechters gaan opleiden tot mediators. Zie G.A. Chornenski en C.E.
Hart, Bypass Court, Toronto & Vancouver: Butterworths 2001, p. 179 e.v.
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Daarbij zou zelfs een onderscheid gemaakt kunnen worden tussen de conflict-
benadering die wordt toegepast: faciliterende of evaluerende mediation.

Met betrekking tot rechterlijke macht ben ik van oordeel dat Canada vooralsnog
een goede keuze heeft gemaakt door immunity toe te kennen aan de functie
van rechter en geen immunity toe te kennen aan mediators. De les die Nederland
hieruit kan trekken is naar mijn mening dat de rol van een mediator en die
van een rechter gemakkelijk in elkaar over kunnen gaan lopen met allerlei
juridische consequenties van dien. In hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.5 ga ik hier
verder op in.

6.3.3.2 Klachtregeling en tuchtrecht
Het beroep van mediator is in Canada, zoals gezegd, niet wettelijk beschermd.
Er zijn in Canada diverse organisaties die het beroep van ADR-professionals en
organisaties die ADR-service aanbieden, trachten te reglementeren en te
beschermen. Op landelijk niveau is een van de bekendste organisaties het ADR
Institute of Canada Inc. (ADR Institute) dat is opgericht in 1974.825 Het ADR
Institute is een non-profitorganisatie die zich bezighoudt met het ontwikkelen
van landelijke standaards ten aanzien van bijvoorbeeld de opleiding en
gedragscodes met betrekking tot ADR-professionals en functioneert als een
landelijk netwerk voor deze beroepsgroep.826 Mediators die zich inschrijven bij
het ADR Institute kunnen aangemerkt worden als gecertificeerd mediator of
gekwalificeerde mediator als zij voldoen aan gedetailleerde opleidings-, erva-
rings- en vaardigheidseisen.827 Alle leden van het ADR Institute hebben zich
eenzijdig geconformeerd aan de beroepsregels van het ADR Institute, zoals de
National Mediation Rules, de Code of Conduct en de Code of Ethics. Het niet
voldoen aan deze regels kan resulteren in disciplinaire maatregelen. Dit instituut
kan mijns inziens vergeleken worden met het Nederlandse Mediation Instituut
(NMI).828

Het voordeel van een landelijke organisatie is naar mijn oordeel dat zij kan
waken over de kwaliteit van mediators en daarmee ook over de kwaliteit van
mediation. Toezicht houden op de kwaliteit van regelgeving voor mediators is
echter geen eenvoudige taak vanwege de diversiteit in conflicten waarbij
mediation wordt toegepast. Een beroepsgroep van mediators is daardoor
moeilijk te isoleren. In het Nederlandse fiscale recht bijvoorbeeld zijn interne
mediators verbonden aan de Belastingdienst. Het is voor een beroepsorganisatie
dan ook niet eenvoudig om invloed uit te oefenen op de betreffende verschil-

825. Dit instituut werkt samen met zeven provinciale kantoren verspreid over Canada: British
Columbia Arbitration & Mediation Institute, Alberta Arbitration & Mediation Society, ADR
Institute of Saskatchewan Inc, Arbitration & Mediation Institute of Manitoba Inc., ADR Institute
of Ontario, Inc., Institut de médiation et d’arbitrage du Quebec en de ADR Atlantic Institute.

826. Met name ten aanzien van mediators en arbiters die zich bezighouden met commerciële
geschillen.

827. Deze opleidingseisen betreffen gedetailleerde regels ten aanzien van uren van opleiding, een
lijst van vaardigheden die een mediator dient te bezitten, aantal mediations enzovoorts. Voor
verdere details wordt verwezen naar: www.ardinstitute.ca.

828. Bij het ADR Institute of Canada Inc. wordt bijvoorbeeld ook gewerkt met een vergelijkbaar sys-
teem van gecertificeerde en geregistreerde mediators.
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lende groepen mediators. In Canada is te zien dat in het fiscale recht de CRA
eigen voorwaarden heeft gesteld aan de mediator die los staan van de voorwaar-
den van het ADR Institute. Er golden in het fiscale recht strikte eisen op het
gebied van opleiding, zowel op fiscaal terrein als ten aanzien van mediation. De
te selecteren mediator moest bijvoorbeeld ten minste gedurende twee weken
getraind zijn ten aanzien van mediation of ADR. De mediator moest aan kunnen
tonen dat hij ervaring heeft als (co)mediator met ten minste drie mediationsessies
die relevant zijn ten aanzien van het onderhavige fiscale geschil en kennis hebben
van waarderingskwesties, zakelijke versus privé-uitgaven, redelijke zakelijke
uitgaven, inkomstenbelasting en/of commerciële zaken. Er werd niet geëist dat
de mediator een advocaat is, dan wel een gecertificeerd mediator of anderszins
verbonden is aan het ADR Institute.829 In Canada heeft de CRA dus geen aanslui-
ting gezocht bij de vereisten van de landelijke beroepsorganisatie. Het nadeel
hiervan is dat versnippering optreedt van regelgeving voor mediators.

De rol van een landelijke organisatie die waakt over de kwaliteit van de
beroepsgroep van mediators moet naar mijn oordeel niet worden onderschat.
Een organisatie als de CRA, de Belastingdienst of rechterlijke macht kan ervoor
kiezen om beroepsregels – mits die geen wettelijke basis hebben – buiten werking
te stellen door eigen vereisten te formuleren. In Nederland hebben zowel de
Belastingdienst als de rechterlijke macht er naar mijn mening goed aan gedaan
door de regels van het NMI van overeenkomstige toepassing te verklaren. De
rechterlijke macht stelt echter wel additionele vereisten aan mediators die
gekwalificeerd zijn voor de verwijzingsvoorziening.830 In hoofdstuk 7, paragraaf
7.4.4 en hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.4 kom ik hierop terug.

6.3.3.3 Strijd tussen beroepsregels
Doordat een mediator meestal nog een andere functie vervult of beroep uitoefent
kan een samenloop optreden tussen beroepsregels of de regels die gekoppeld
zijn aan de betreffende functie. In Canada bijvoorbeeld is een discussiepunt
geweest of een advocaat die als mediator werkzaam is, gebonden is aan de
beroepsregels voor advocaten. Dit is belangrijk omdat voor advocaten het solicitors-
client privilege geldt en zij een bepaalde zorgplicht en informatieplicht hebben
ten aanzien van hun cliënten. Ten einde hierin helderheid te verkrijgen is in de
standaardberoepsregels831 van de Canadian Bar Association een uitzondering
opgenomen voor advocaten die als mediator werken, deze luidt als volgt:

“A Lawyer who acts as a mediator shall, at the outset of the mediation ensure that parties
to it understands fully that:
a. the laywer is not acting as a lawyer for either party but, as mediator, is acting to assist

the parties to resolve the matters in issue, and:

829. Appeals Branch, Mediation Pilot Project Procedures, 19 January 2001.
830. Zie voor de vereisten van mediators die in aanmerking willen komen voor verwijzing art. 2

Inschrijvingsvoorwaarden mediators 2012 krachtens de Wet op de Rechtsbijstand (meer specifiek:
art. 33b Wrb). Hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.5.

831. De regels van de Canadian Bar Association hebben in beginsel geen rechtskracht omdat de
beroepsregels waaraan advocaten gebonden zijn, op provinciaal niveau worden geregeld. Desal-
niettemin hebben een heleboel provincies deze regelgeving geïmplementeerd in hun regelgeving
of refereren zij in hun regelgeving aan de regels van de Canadian Bar Association.
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b. although communications pertaining to and arising out the mediation process may be
covered by some common law privilege, they will not be covered by solicitor-client pri-
vilege.”832

Hierboven aangehaalde beroepsregel is relevant want als een mediator zou
optreden als advocaat, dan wordt hij eveneens geconfronteerd met alle regel-
geving en bijbehorende aansprakelijkheden die gelden voor advocaten. Aange-
zien in Canada uitsluitend advocaten zich bezig mogen houden met rechtsbe-
oefening,833 kan een mediator die tevens advocaat is in een ambivalente
rechtspositie komen. Meer concreet zal dit zijn als de mediator juridisch advies
geeft en als de mediator zich bij het concipiëren van overeenkomsten laat
beïnvloeden door zijn juridische kennis. In deze situatie loopt de mediator het
risico van aansprakelijkheid wegens onbevoegde rechtsuitoefening (unauthori-
sed practice of law).834 Dit is enigszins tegenstrijdig doordat een advocaat-mediator
veelal zal worden ingeschakeld vanwege zijn juridische achtergrond. Daarnaast
is de vraag wat op grond van deze regelgeving de positie van de mediator is als
die evaluerende mediation toepast omdat hij zich dan bezighoudt met rechts-
beoefening. De gekozen conflictbenadering kan daardoor relevant zijn voor de
juridische positie van de mediator.

In Nederland is er vooralsnog geen wetgeving met betrekking tot de samenloop
van beroepsregels, zodat alle beroepsregels onverkort van toepassing zijn.835

In hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.4.2 wil ik daarom onderzoeken in hoeverre een
uitsluiting van beroepsregels, zoals tussen een advocaat en een mediator
overeenkomstig het Canadese recht, mogelijk een oplossing zouden kunnen
bieden voor Nederland. Daarbij ga ik mede in op het initiatiefwetsvoorstel van
het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de
bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator). In dit
voorstel wordt de verantwoordelijkheid over de samenloop van functies neer-
gelegd bij de mediator.

6.3.3.4 Verschoningsrecht
In paragraaf 6.2.1 is aan de orde geweest dat het Canadese recht drie soorten
class privileges kent ten aanzien van bepaalde categorieën van communicatie
en/of bepaalde beroepsgroepen (class). Als echter geen class wordt erkend kan
een rechter desondanks een case-by-case privilege toekennen als voldaan wordt
aan vier cumulatieve vereisten, te weten:
– er moet een verwachting zijn dat de communicatie vertrouwelijk is;
– de vertrouwelijkheid moet een essentieel element zijn van de betreffende

relatie tussen partijen;
– de betreffende relatie moet in hoge mate gekoesterd worden en;

832. Regel 21, ingevoerd in augustus 2004.
833. Rechtsbeoefening is heel ruim. Gechargeerd gezegd is dat alles op het gebied van recht en de

advisering daaromtrent.
834. A.J. Stitt, Alternative Dispute Resolution Practice Manual, Noth York: CCH Canadian Limited 2004,

paragraaf 50,310, p. 8565 e.v.
835. Zie voor een nadere uiteenzetting en nuancering hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.3.
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– de aantasting van deze relatie weegt zwaarder dan het belang van een gedegen
procesvoering.836

Deze vereisten worden aangeduid als de Wigmore-condities.837 Een case-by-case
privilege is dus niet gekoppeld aan een bepaalde beroepsgroep of functie (bijvoor-
beeld een advocaat)838 noch aan een bepaalde soort communicatie (bijvoorbeeld
bij juridische adviezen). Het is gelieerd aan de vertrouwensrelatie tussen personen
en kan worden toegekend als de omstandigheden daartoe nopen. In Rudd versus
Trossacs Investmentsis een case-by-case privilege erkend ten aanzien van media-
tors.839 Het Canadese recht laat daarmee zien dat een verschoningsrecht op
incidentele basis kan worden toegekend als aan bepaalde voorwaarden wordt
voldaan. De kernvoorwaarde daarvoor is dat de vertrouwensrelatie zwaarder
weegt dan de materiële waarheidsvinding. Uit hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.4 blijkt
dat de koppeling van een verschoningsrecht aan het beroep van mediator op
problemen kan stuiten omdat deze beroepsgroep een minder omlijnde
beroepsgroep vormt die niet aan een wettelijk tuchtrecht is onderworpen.840 Het
voorstel voor de Wet registermediator tracht dit te ondervangen maar een case-
by-case privilege ten aanzien van mediators zou mogelijk eveneens een gepaste
oplossing kunnen bieden.841 In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.4.5 kom ik hierop terug.

6 .4 DE MAATSCHAPPELIJKE FUNCTIE VAN MEDIATION

De pilot met mediation in Canada is aanvankelijk gestart in Greater Toronto en
zou in beginsel twee jaar duren.842 Er zijn toen door de CRA in totaal 21 zaken
geselecteerd die geschikt zouden zijn voor mediation. Om de hoeveelheid zaken
uit te breiden werd op 21 juli 2001 de pilot met mediation uitgebreid tot heel
Canada maar deze uitbreiding leverde geen extra zaken op. De belastingplichtigen
die in aanmerking kwamen voor de pilot werden individueel, eventueel via hun
gemachtigden, benaderd of zij instemden met mediation. Daarbij hebben alle
belastingplichtigen geweigerd om mee te werken aan mediation. De redenen
daarvoor worden niet genoemd in het Mediation Pilot Project van 7 april 2004.
Uit dit rapport blijkt evenwel dat in juni 2002 tussentijds door de Revenue Canada
Appeals Branch is geadviseerd om de pilot te continueren omdat de belangstelling
voor mediation bij verschillende partijen groot was, zoals bij fiscaal juristen, het
Ministerie van Justitie en de Appeals Advisory Committee. Deze belangstelling
heeft echter niet geresulteerd in verzoeken om te participeren in het mediation-

836. R.N. Nelson, Nelson on ADR, Thomson & Carswell 2003, Toronto 2003, p. 28 en G.W. Adams, Mediating
Justice: Legal Dispute Negotiations, Toronto: CCH Canadian Limited 2003, p. 297.

837. J. McNaughton, Wigmore on Evidence, Boston: Little Brown, 1961 en gecodificeerd door de Supreme
Court in Slavutych versus Baker [1976] 1 S.C.R. 254, 55 D.L.R. (3d) 224, [1975] 4 W.W.R. 620 en
bevestigd in R. versus Gruenke, [1991] 3 S.C.R. 263.

838. De rechter toetst slechts marginaal in Nederland ex art. 165, lid 2 onder b Rv, Hoge Raad 6 maart
1987, NJ 1987, 1016.

839. Superior Court of Justice, Divisional Court 9 maart 2006, Rudd v. Trossacs Investments [2006] O.J.
No. 922.

840. H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 29.
841. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de

bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).
842. Revenue Canada, Mediation Pilot, Project Proposal, May 19, 1999
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project. Hieruit kan worden opgemaakt dat wellicht de belangstelling voor
fiscale mediation groot is maar de behoefte daaraan lijkt beperkt.

In januari 2004 is voor het eerst in Canada een fiscale zaak gestart met de toe-
passing van mediation. Het was de belastingplichtige die het initiatief voor die
mediation had genomen. Dit was een zaak waar een groot financieel belang
speelden maar het exacte bedrag is nimmer vrij gegeven.843 Voor zover ik heb
kunnen nagaan is dit tot op heden de enige fiscale zaak geweest waar mediation
is toegepast.844 Ondanks dit beperkte resultaat is mediation blijkbaar in 2007
ingevoerd als conflicthanteringsmethode in het fiscale recht.845 Uit de bericht-
geving in de literatuur maak ik echter op dat fiscale mediation feitelijk niet
wordt toegepast in Canada waardoor mediation naar mijn mening geen functie
meer vervult als conflicthanteringsmiddel in het fiscale recht.846 In hoofdstuk
5, paragraaf 5.4 was eveneens te zien dat mediation in de VS slechts op beperkte
schaal wordt toegepast. Doordat de zaken die opgelost zijn door middel van
mediation een behoorlijk financieel belang vertegenwoordigden was de impact
van die mediations redelijk groot.847 Mediation wordt in de VS slechts op
beperkte schaal toegepast en in Canada wordt het niet meer toegepast in het
fiscale recht. In hoofdstuk 8, paragraaf 8.5.4 zal ik dit eveneens onderzoeken
voor Nederland.

Sinds december 2011 heeft de CRA ervoor gekozen om belastingplichtigen de
mogelijkheid te bieden om telefonisch te overleggen voordat een Notice of
Objection wordt ingediend. De gedachte hierachter is dat veel geschillen
voortkomen uit gebrek aan informatie of door miscommunicatie.848 Hiermee
probeert de CRA conflicten met belastingplichtigen te voorkomen en de aan-
tallen bezwaarschriften terug te dringen.849 Het voordeel van deze werkwijze
vind ik dat er persoonlijk en informeel overleg plaatsvindt vóórdat een
bezwaarschrift wordt ingediend. Het is niet duidelijk wat de invloed is van deze
werkwijze op het aantal conflicten en of dit van invloed is geweest op het
aantal bezwaar- en beroepsschriften.850 De absolute aantallen bezwaar- en
beroepsschriften zijn in de afgelopen jaren in ieder geval niet verminderd. Het
aantal bezwaarschriften en beroepsschriften in Canada is ten opzichte van 1995
namelijk verdubbeld; naar ongeveer 100.000 bezwaarschriften en 7.000

843. Appeals Branch, Mediation Pilot Project, Results of the 2003-2004 Fiscal Year and Recommenda-
tion/Propossed Next Steps, april 7, 2004, p. 5.

844. The Annual CRA Roundtable Meeting, held in May 2008, CRA Roundtable Member Advisory
January 2009.

845. August, 2007 CRA Release 2007-0240201C6.
846. G. Grenon, International Tax Review 6 december 2012.
847. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.4.
848. Zie ook hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.1.
849. Resolving Your Dispute: Objection and Appeal Rights under the Income Tax Act, P. 148 (E)

Revenue december 2011.
850. In hoofdstuk 2, paragraaf 2.4.4 ga ik erop in hoe moeilijk het is om dit te meten. Aangezien

aantallen bezwaar- en beroepsschriften mede afhankelijk zijn van factoren zoals de stijging van
het aantal belastingplichtigen, stijging van de belastingen als percentage van het Bruto Nationaal
Product, een toegenomen pakkans bij belastingontduiking, controle intensiteit, competentiewij-
zingen, et cetera.
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beroepsschriften per jaar.851 In hoofdstuk 7, paragraaf 7.5.4 kom ik hierop terug
voor Nederland.

Uit het voorgaande blijkt dat fiscale mediation in Canada geen functie vervult.
De CRA lijkt nu door middel van vroegtijdig en interpersoonlijk contact met
belastingplichtigen te investeren in een betere conflicthantering bij fiscale zaken.
Mediation pretendeerde te reageren op bepaalde maatschappelijke ontwikkelin-
gen maar lijkt daar in Canada niet in geslaagd. Het is mij vooralsnog niet duidelijk
of deze nieuwe informele aanpak van de CRA dit wel kan waarmaken.

6 .5 TUSSENCONCLUSIE EN RESUMÉ

Het Canadese recht illustreert naar mijn mening een aantal juridische aspecten
die van belang zijn bij de toepassing van mediation in het fiscale recht. Het
eerste is de verschillende wijzen waarop een verschoningsrecht kan worden
gewaarborgd ten einde geheimhouding in een mediation in rechte te kunnen
afdwingen. Het Canadese recht geeft ten tweede inzicht in de rol van het legali-
teitsbeginsel in het belastingrecht met betrekking tot afspraken die gemaakt
worden naar aanleiding van een mediation. Ten slotte blijkt uit dit onderzoek
naar het Canadese recht dat juridische complicaties vooral optreden als een
mediator tevens een ander beroep of andere functie uitoefent. Dit is bijvoorbeeld
als een rechter of advocaat optreedt als mediator.

In Canada is de geheimhoudingsplicht in een fiscale mediation gewaarborgd
door de werking van het zogenoemde without prejudice privilege. Partijen komen
in de mediationovereenkomst namelijk overeen dat alle communicatie tijdens
een mediation valt onder dit privilege. Het without prejudice privilege is te vergelijken
met een materieel verschoningsrecht en houdt in dat een serieus aanbod met
de intentie om een overeenkomst te sluiten niet gebruikt mag worden als bewijs
in een latere procedure, ter zake van hetzelfde geschil. De gedachte hierachter
is dat het recht moet stimuleren dat partijen tot overeenstemming kunnen
komen zonder dat dit later tegen kan werken in een rechtszaak. Een dergelijk
privilege is niet exclusief voor mediation maar een regulier leerstuk in het (fiscale)
recht. Een vergelijkbaar juridisch leerstuk komt in veel common law-landen voor,
zoals de VS. Canada heeft dit privilege door middel van de mediationovereenkomst
gekoppeld aan de geheimhoudingsplicht. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.2 onder-
zoek ik of een dergelijk materieel verschoningsrecht een bijdrage kan leveren
aan de waarborging van de geheimhoudingsplicht in een fiscale mediation.

In Canada wordt een hoge rangorde toegekend aan het legaliteitsbeginsel in het
fiscale recht. De Minister of Revenue is uitsluitend bevoegd om belastingen vast
te stellen in overeenstemming met de wet en met de feiten. Overeenkomsten
die daarop niet zijn gegrond worden gezien als illegal en zijn daarom niet in
rechte afdwingbaar, zoals is beslist in Galway versus M.N.R. en Cohen versus the
Queen. Deze jurisprudentie reikt zo ver dat als partijen een overeenkomst sluiten

851. CRA 2011/2012 Annual Report to the Parliament, beschikbaar via <www.cra-arc.gc.ca/gncy/nnnl/2011-
2012/menu-eng.html>.
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over bijvoorbeeld de waardering van een pand, zij het verschil niet kunnen
delen (saw off agreements) omdat de uiteindelijke waarde en gehanteerde waar-
deringsmethode gestoeld moet zijn op de wet. Overeenkomsten kunnen daar-
naast in Canada door zowel de CRA als de belastingplichtige852 opzij gezet
worden als een van de partijen van oordeel is dat die niet in overeenstemming
is met de wet. Voor de beoordeling hiervan neemt de Canadese rechter, in
tegenstelling tot de Nederlandse, niet de overeenkomst van partijen als uitgang-
punt maar het fiscale geschil. De rechter oordeelt vervolgens over het geschil
op basis van de wet. Komt de rechter tot een ander oordeel, dan is de overeen-
komst contra legem en dus illegal, hetgeen nietigheid tot gevolg heeft. Rechtsbe-
ginselen die zien op de uitvoering van de wet (administrative rights) kunnen het
legaliteitsbeginsel niet opzij zetten. De Canadese situatie lijkt daarmee erg op
die van Nederland van vóór Hoge Raad 12 april 1978, BNB 1978/135-136-137
(doorbraakarresten). Het voorgaande heeft tot gevolg dat de CRA in vergelijking
met Nederland beperkte ruimte heeft om te onderhandelen in belastingzaken.
In de Canadese literatuur wordt dit als een belangrijk juridisch knelpunt
ervaren voor de toepassing van mediation. Ik betwijfel echter of die invloed zo
groot is omdat het in het Canadese fiscale recht (zonder toepassing van media-
tion) gebruikelijk is voor de CRA om overeenkomsten met belastingplichtigen
te sluiten over fiscale conflicten.

In Nederland kunnen het vertrouwensbeginsel en het gelijkheidsbeginsel het
legaliteitsbeginsel onder omstandigheden opzij zetten. Internationaal gezien
is dit een bijzondere afweging tussen rechtsbeginselen omdat dit betekent dat
administrative rights het legaliteitsbeginsel opzij kunnen zetten. Nederland heeft
daarmee ten opzichte van Canada een gunstig juridisch klimaat met betrekking
tot de juridische houdbaarheid van afspraken die gemaakt worden naar aanlei-
ding van een mediation. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3 kom ik daarop terug.

Uit dit hoofdstuk blijkt dat het Canadese recht verschoningsrecht toekent aan
een bepaalde class. Als een class niet wordt erkend door een rechter, is het in
Canada daarnaast mogelijk om incidenteel een beroep te doen op een zoge-
noemd case-by-case privilege als voldaan wordt aan de volgende cumulatieve
vereisten:
– er moet een verwachting zijn dat de communicatie vertrouwelijk is;
– de vertrouwelijkheid moet een essentieel element zijn van de betreffende

relatie tussen partijen;
– de betreffende relatie moet in hoge mate gekoesterd worden; en
– de aantasting van deze relatie weegt zwaarder dan het belang van gedegen

procesvoering.

In de Canadese jurisprudentie is een case-by-case privilege toegekend ten aanzien
van een mediator. Een dergelijke benadering van een materieel verschonings-
recht biedt mogelijk perspectieven voor Nederland.

852. Tenzij een belastingplichtige afstand heeft gedaan van rechtsmiddelen. Zie Consoltex Inc. versus
The Queen, 1996 3 C.T.C. 14,97 D.T.C. 724 T.C.C en Smerchanski versus M.N.R. 1976, C.T.C. 488,
76 D.T.C.
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Juridische complicaties treden naar mijn oordeel vooral op als mediators nog
een ander beroep uitoefenen waarbij ze gebonden zijn aan separate regelgeving.
In het Canadese recht is dit bijvoorbeeld te zien bij een rechter die werkzaamhe-
den vervult die vergelijkbaar zijn met die van een mediator. De vraag rijst dan
of die betreffende rechterlijk ambtenaar uitgesloten mag worden van beroeps-
aansprakelijkheid (immunity). In Canada wordt daarin een onderscheid gemaakt
dat gekoppeld is aan de functie die de persoon op dat moment vervult: mediator
of rechter. Een pre-trial judge geniet daardoor immunity en een court-connected of
court-appointed mediator niet. Beiden hebben echter geen beslissingsbevoegdheid
en beiden kunnen rechterlijk ambtenaar zijn. De toekenning van immunity aan
een court-connected of court-appointed mediators zou echter tot gevolg hebben dat
een onderscheid zou ontstaan tussen soorten mediators. De les die Nederland
hieruit kan trekken is dat de implementatie van mediation in het rechtsbestel
ertoe kan leiden dat de functie van mediators en die van rechters in elkaar
kunnen gaan overlopen.

Een dergelijke samenloop in regelgeving is daarnaast te zien bij mediators die
tevens advocaat zijn. In Canada is er daarom bij de Canadian Bar Association
voor gekozen om in de modelregeling op te nemen dat als een advocaat optreedt
als mediator, hij niet handelt in de hoedanigheid van advocaat. Deze bepaling
is relevant voor het solicitors-client privilege maar ook voor diens beroepsaanspra-
kelijkheid. In Nederland is nog geen regeling die toeziet op de samenloop van
beroepsregels, zodat alle beroepsregels onverkort van toepassing zijn.853 In
hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.4 kom ik hierop terug.

De beroepsgroep van mediators is lastig te isoleren vanwege de enorme diversiteit
van conflicten waarbij mediation kan worden toegepast. In Canada is er een
landelijke beroepsorganisatie van mediators die ik vergelijk met het Nederlands
Mediation Instituut. Deze Canadese organisatie heeft geen wettelijke grondslag
en kent uitsluitend eigen beroepsregels. In het Canadese fiscale recht is met
betrekking tot de inzet van mediators geen aansluiting gezocht bij deze
beroepsorganisatie, zodat de CRA eigen regels hanteert. Het nadeel hiervan is
dat de regelgeving voor mediators versnippert en voor verschillende mediators
verschillende regelgeving geldt. In hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.4.2 kom ik hierop
terug en zal ik mede ingaan op het wetsvoorstel Wet op de Registermediator.

In Canada, is mediation net als in de VS, geïmplementeerd vanuit een streven
om de kosten voor conflicthantering te verminderen maar ook om de kwaliteit
van de bezwaarfase te verbeteren. Daarbij is ervoor gekozen om mediation niet
in de beroepsfase aan te bieden omdat het efficiënter werd geacht om geschillen
in een eerder stadium op te lossen. De gedachte was dat mediation in de
bezwaarfase mediation in de beroepsfase overbodig zou maken. Sinds de pilot
is gestart in 2000 tot heden is in Canada nog maar één fiscaal geschil ter zake
van de Income Tax Act afgedaan door middel van mediation. De functionaliteit
van mediation als conflicthanteringssysteem in het Canadese fiscale recht is dus
gering omdat mediation in Canada feitelijk niet (meer) wordt toegepast.

853. Zie voor een nadere uiteenzetting en nuancering hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.3.
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7 Fiscale mediation bij de Belastingdienst

La raison ne connaît pas les intérêts du cœur.854

7.1 INLEIDING

In deze thesis onderzoek ik in hoeverre mediation een functioneel conflicthan-
teringssysteem is in het fiscale recht. Deze probleemstelling benader ik vanuit
drie verschillende invalshoeken. De eerste invalshoek concentreert zich op de
vraag in hoeverre het fiscale recht inbreuk maakt op de kenmerken van media-
tion (hoofdstuk 3). Een kenmerk van mediation is dat de werkelijke belangen
van partijen als uitgangpunt worden genomen voor de oplossing van het conflict.
Een vraag die bijvoorbeeld aan de orde komt is of het fiscale recht, waarbij het
algemeen belang centraal staat, ruimte biedt voor de werkelijke belangen van
individuele belastingplichtigen. De tweede invalshoek gaat in op de onderzoeks-
vraag of het fiscale recht inbreuk maakt op het juridische kader van mediation
(hoofdstuk 4). Mediation is vanuit het civiele recht naar het fiscale recht
getransplanteerd maar het fiscale recht kent andere uitgangspunten en is niet
zonder meer vergelijkbaar met het civiele recht. Een onderzoeksvraag die ik
hierbij aan de orde stel is bijvoorbeeld of een mediationovereenkomst waarin
een geheimhoudingsplicht is overeengekomen, in rechte kan afdwingen dat de
Belastingdienst bepaalde informatie niet verder verstrekt. Bij de derde invalshoek
onderzoek ik of fiscale mediation als conflicthanteringsmiddel aansluit bij de
maatschappelijke ontwikkelingen die zich in de afgelopen decennia hebben
voorgedaan. Hiervoor analyseer ik bijvoorbeeld of met de invoering van fiscale
mediation bij de Belastingdienst wordt gereageerd op de toenemende regelver-
dichting (juridisering) in Nederland.

Mediation wordt door de Belastingdienst aangeboden bij arbeidsrechtelijke
geschillen tussen de Belastingdienst en zijn ambtenaren, bij geschillen over
gedragingen van een bestuursorgaan ex art. 9:1 Awb en bij geschillen in de pri-
maire en bezwaarfase (ex art. 26 AWR juncto art. 7:1 Awb juncto art. 8:1 Awb).
In dit hoofdstuk beperk ik mij tot fiscale mediation bij de Belastingdienst met
betrekking tot conflicten tussen belastingplichtigen en de Belastingdienst die
zich kunnen afspelen in de primaire en bezwaarfase.855 Hierdoor zal in beginsel
geen aandacht besteed worden aan de mediations die worden toegepast naar
aanleiding van klachtenprocedures die gevoerd worden op grond van hoofdstuk
9 van de Awb. In hoofdstuk 8 richt ik mij op mediation zoals dat bij de fiscale

854. ‘De reden kent de belangen van het gevoel niet.’ Luc de Clapiers, Marquis de Vauvenargues, Franse
filosoof uit 1715–1747.

855. Zie ook hoofdstuk 1, paragraaf 1.4.
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rechter wordt aangeboden in de (hoger)beroepsfase bij geschillen tussen
belastingplichtigen en de Belastingdienst. In de beroepsfase staan belasting-
plichtigen en de Belastingdienst namelijk juridisch gezien in een andere
rechtsbetrekking tot elkaar dan in de primaire en bezwaarfase. Bovendien is
fiscale mediation in de beroepsfase ontwikkeld vanuit de rechterlijke macht
zonder dat daarbij onderscheid is gemaakt tussen rechtsgebieden. Mediation
bij de Belastingdienst is specifiek ontworpen voor conflicten in het fiscale recht.

In dit hoofdstuk geef ik in paragraaf 7.22 een korte geschiedschrijving van de
implementatie van mediation bij de Belastingdienst. In paragraaf 7.3 onderzoek
ik in hoeverre het fiscale recht inbreuk maakt op de kenmerken van mediation.
In paragraaf 7.4 analyseer ik of het fiscale recht inbreuk maakt op het juridische
kader van mediation. In paragraaf 7.5 beoordeel ik of en in hoeverre met fiscale
mediation tegemoet wordt gekomen aan de maatschappelijke ontwikkelingen
die ten grondslag liggen aan de opkomst van mediation (maatschappelijke
functie van mediation). In dit hoofdstuk zal ik tevens gebruikmaken van de
bevindingen naar aanleiding van mijn rechtsvergelijkingen in de VS (hoofdstuk
5) en Canada (hoofdstuk 6). Het hoofdstuk sluit ik af met een tussenconclusie.

7 .2 MEDIATION BIJ  DE BELASTINGDIENST

7.2.1 Implementatie van mediation

De allereerste toepassing van mediation in fiscale conflicten in de primaire en
bezwaarfase is ontstaan vanuit een eigen initiatief van medewerkers van de
Belastingdienst. De aanleiding hiertoe was het deelproject dat in 2002 startte
bij de belastingkamer van het Gerechtshof Arnhem856 in verband met de pilot
‘Mediation naast rechtspraak’.857 Naar aanleiding van dit project is bij de
Belastingdienst een aantal belastingambtenaren eveneens gestart met het toe-
passen van mediation. Aangezien met deze proef positieve resultaten werden
behaald, kwam de vraag op of mediation bij de Belastingdienst een geschikt
conflicthanteringssysteem zou kunnen zijn. Op 8 mei 2002 heeft de Directieraad
van de Belastingdienst vervolgens opdracht gegeven om onderzoek te doen
naar de mogelijkheden en effecten van mediation bij conflicten tussen de
Belastingdienst en belastingplichtigen. Het onderzoek concentreerde zich
specifiek op conflicten die plaatsvinden in de heffing en invorderingssfeer.858

Op basis van dat onderzoek is op 11 juni 2003 besloten om een pilot met
mediation te starten. Daarnaast werd een pilot met conflicthanteringstechnieken
gestart in de bezwaarfase. De pilot met mediation was gericht op bemiddeling
in conflictsituaties, waarbij het conflict een belangrijke communicatie- en

856. In het rapport van L. Combrink-Kuiters, E. Niemeijer en M. ter Voert, Ruimte voor mediation, Justitiële
Verkenningen, jaargang 29, nr. 8, 2003.

857. M. Pel, ‘De functie van mediation naast rechtspraak, Uitvoering van het landelijk project Medi-
ation Rechterlijke macht’, Justitiële Verkenningen, jaargang 26, nr. 9, 2000, p. 25-40.

858. Belastingdienst, Opdracht vooronderzoek mediation, mei 2002.
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bejegeningscomponent heeft.859 Uit de eindrapportage van het project mediation
in fiscale conflicten860, kwam naar voren dat:
– mediation in 80% van de gevallen tot overeenstemming leidt;
– in tweederde van de gevallen slechts één sessie nodig is;861

– het aantal contact uren gemiddeld 4,6 uur bedraagt;
– dat de gemiddelde tevredenheid van partijen over de mediation goed is.862

Op basis van die resultaten besloot de Belastingdienst op 3 februari 2005 om
mediation definitief te implementeren als conflicthanteringsmethode bij con-
flicten met belastingplichtigen.863 Mediation werd daarbij vooral gezien als een
middel dat geschikt is voor de oplossing van conflicten die gelegen zijn in de
relationele en communicatieve sfeer.864 De Staatssecretaris heeft daarbij gesteld
dat mediation moet worden gezien als een ultimum remedium naast de bestaande
methoden van conflicthantering. Bovendien stelde hij de volgende voorwaarden:
– de implementatie van mediation mag geen bureaucratie met zich brengen;
– het aantal mediators van 25 moet worden gehandhaafd; en
– er mogen maximaal 125 mediations per jaar plaatsvinden.

Daarnaast besloot de Staatssecretaris van Financiën om te investeren in de ver-
betering van de communicatieve en sociale vaardigheden van de medewerkers
van de Belastingdienst en werden concrete voorstellen gedaan tot verbetering
van de bezwaarfase.865 In de brief van de Staatssecretaris van Financiën van
27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4 is de toepassing van
mediation verder uitgebreid. Sindsdien wordt mediation binnen de Belasting-
dienst eveneens ingezet bij klachtbehandeling.

7.2.2 Toepassing van mediation

Hieronder geef ik kort weer hoe de procedure verloopt als de belastingplichtige
en de Belastingdienst besluiten om mediation toe te passen.

De belastingplichtige en de Belastingdienst kunnen beide het initiatief nemen
om het conflict door middel van mediation op te lossen. Als het conflict geschikt
blijkt voor mediation, benadert de mediationcoördinator van de betreffende
belastingeenheid de partijen. Als beide partijen dan met de mediation akkoord
gaan, organiseert de mediationcoördinator een eerste bijeenkomst. Op dat
moment wordt er een interne mediator aangesteld, maar het is ook mogelijk

859. V.M.M. Crijns, ‘De rol van mediation in conflicten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen.
Een verkenning’, in: N.H.A. Gorissen (red.), Conflicten met de overheid, Verslag van het symposium
gehouden te Maastricht op 12 november 2004, Kluwer 2005, p. 58.

860. Belastingdienst/centrum voor proces- en productontwikkeling, Eindrapport Project mediation in fiscale
conflicten, versie 3.0, januari 2005.

861. En in de overige gevallen vrijwel altijd in twee sessies.
862. 3,5 op een schaal van 1-5.
863. Besluitvorming over de invoering van mediation bij de Belastingdienst, Verslag procesportefeuille

rechtstoepassing 3 februari 2005. Dit document is eveneens verstrekt op basis van een Wob-verzoek
d.d. 30 juni 2006, DGB 2006-03179.

864. Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 8 april 2005, nr. DGB 2005/1109, V-N 2005/21.3.
865. Brief van de Staatssecretaris van 8 april 2005, nr. DGB 2005/1109, V-N 2005/21.3.

205Fiscale mediation bij de Belastingdienst



om een externe mediator te kiezen.866 Een interne mediator is in dienst bij de
Belastingdienst maar werkt volgens de regels van het NMI. Als het initiatief-
wetsvoorstel van Van der Steur in werking treedt zal de interne mediator een
registermediator moeten zijn op grond van het voorgestelde art. 22 AWR, in
de nieuwe afdeling in de AWR over mediation.867

De interne mediator mag op geen enkele wijze zakelijk of persoonlijk betrokken
zijn bij het conflict en is altijd afkomstig uit een andere regio dan partijen. De
mediator ontvangt van de mediationcoördinator de adresgegevens van de par-
tijen en een summiere omschrijving van het geschil. De bedoeling is dat de
mediator zonder voorkennis begint aan de mediation om zo onbevooroordeeld
mogelijk te kunnen zijn. Bij de eerste mediationbijeenkomst bespreekt de
mediator diens werkwijze en het conflict (‘de kwestie’) met partijen. Vervolgens
ondertekenen alle partijen een mediationovereenkomst. Daarvoor is een stan-
daardmediationovereenkomst ontwikkeld die ik als bijlage 2 bij dit onderzoek
heb gevoegd. Als partijen tot overeenstemming komen wordt een vaststellings-
overeenkomst gesloten. Daarvoor is eveneens een standaardovereenkomst voor
ontwikkeld die ik als bijlage 4 bij dit onderzoek heb gevoegd. Als partijen niet
tot overeenstemming komen, wordt het geschil weer opgepakt in de stand
waarin het zich bevond vóór de mediation.868 Tijdens de mediation worden in
beginsel geen invorderingsmaatregelen getroffen en de bezwaarprocedure
wordt tijdelijk opgeschort als een bezwaarschrift is ingediend. Naar ik
gemakshalve aanneem zal de primaire fase in verband met de aanslagtermijnen
gewoon doorlopen.

7 .3 DE KENMERKEN VAN MEDIATION

In hoofdstuk 3 ben ik tot de conclusie gekomen dat mediation bestaat uit de
volgende kenmerken:
– het is een tussenpartijdige vorm van conflicthantering omdat de mediator

geen beslissing neemt over het conflict;
– partijen houden zelf de beschikking over de oplossing van het conflict

waardoor partijen bereid moeten zijn om mee te werken en ze niet
gedwongen kunnen worden tot actief meewerken;

– voor de oplossing van het conflict staan de zogenoemde werkelijke belangen
van partijen centraal;

– om erachter te komen wat partijen werkelijk belangrijk vinden dient
gewaarborgd te worden dat partijen vrijuit kunnen spreken;

– de mediator is een onpartijdige derde;

866. Dit blijkt slechts uit een beperkt aantal publicaties zoals: Brief Staatssecretaris van Financiën
31 mei 2005, nr. DGB 2005/2841, V-N 2005/29.2 en J. Kastelein en K. van Kalsbeek, ‘Wettelijke
verankering van mediation?’, NTFR 2012/1735.

867. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht) en het Voorstel van wet
van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de bevordering van
de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

868. <www.belastingdienst.nl/wps/wcm/connect/bldcontentnl/standaard_functies/prive/con-
tact/niet_met _ons_eens/mediation/>.
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– een mediation verloopt volgens een aantal fasen waarbij de mediator conflict-
hanteringstechnieken inzet.

Daarvan zijn als gezegd twee kenmerken elementair:
– dat partijen de autonomie en controle houden over de oplossing van het

conflict;
– en dat de werkelijke belangen van partijen van belang zijn voor de oplossing

van het conflict.

De overige kenmerken van mediation gelden naar mijn oordeel vooral als voor-
waarden om die twee elementaire kenmerken te waarborgen.

In deze paragraaf onderzoek ik in hoeverre de implementatie van mediation bij
de Belastingdienst ertoe leidt dat inbreuk wordt gemaakt op de kenmerken van
mediation. Daarbij komen vragen aan de orde als: in hoeverre is in het fiscale
recht ruimte voor de werkelijke belangen van partijen en in hoeverre is het
mogelijk dat partijen zelf inhoud geven aan de oplossing van een fiscaal geschil?
De antwoorden op deze vragen geven namelijk inzicht in de wijze waarop
mediation functioneert en kan functioneren als conflicthanteringsmiddel in het
fiscale recht.

7.3.1 Tussenpartijdig

In hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2 stel ik dat een van de elementaire kenmerken
van mediation is dat partijen zelf de controle en autonomie houden over de
oplossing van hun conflict. Het kenmerk van de tussenpartijdigheid bij mediation
tracht dit te waarborgen waardoor een mediator geen beslissing mag nemen
over het conflict. In deze paragraaf onderzoek ik of dit uitgangspunt eveneens
opgeld doet in het fiscale recht.

7.3.1.1 Machtsverschillen
In hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.3 heb ik gesteld dat het bijzondere aan fiscale
conflicten is dat er vaak grote machtsverschillen zijn tussen partijen. Een one-
venwichtige machtsbalans in een conflict kan ertoe leiden dat een partij zich
onder druk gezet voelt en daardoor niet goed kan opkomen voor zijn eigen
(werkelijke) belangen. Het machtsoverwicht zorgt ervoor dat de machtigste
partij exploiterend gedrag gaat vertonen om bij de ander onderwerping of toe-
geven te bevorderen. Een eventueel ongelijk op inhoudelijk terrein kan dan
bijvoorbeeld gecompenseerd worden door het machtsoverwicht aan te wenden
om alsnog het conflict in haar voordeel te doen beëindigen. Een onevenwichtige
machtsbalans tussen partijen kan ook het omgekeerde effect teweegbrengen.
De minst machtige beticht dan de meest machtige van manipulatie en misbruik
van diens macht om ervoor te zorgen dat de meest machtige zich meer
inschikkelijk gaat opstellen of zich zelfs terugtrekt uit het conflict. Machtsver-
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schillen worden daarom beschouwd als ongunstige uitgangscondities voor een
mediation.869

In het fiscale recht kunnen machtsverschillen ontstaan omdat de inspecteur
beschikt over diverse, veelal juridische bevoegdheden om de belastingschuld
van de belastingplichtige vast te kunnen stellen. Als het conflict tussen partijen
bijvoorbeeld een geschil wordt, heeft de inspecteur tot de beroepsfase de
beslissingsbevoegdheid over het geschil.870 Daarnaast beschikt de inspecteur
over allerlei andere (juridische) bevoegdheden, zoals de mogelijkheid om
punitatieve sancties op te leggen aan de belastingplichtige of om van de
belastingplichtige informatie af te dwingen. De Belastingdienst heeft bovendien,
vanwege de omvang van de organisatie, veel ervaring met juridische conflicten
(repeat player) en de beschikking over veel juridische kennis.871 Gribnau meent
daarom dat sprake is van een juridische en feitelijke asymmetrische rechtsbe-
trekking tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen.872 Hieronder ga ik
in op de vraag of een asymmetrische rechtsbetrekking leidt tot dusdanig grote
machtsverschillen dat die een tussenpartijdige vorm van conflicthantering in
de weg staan.

Allereerst meen ik dat een juridische of feitelijke asymmetrische rechtsbetrek-
king in beginsel niets zegt over de capaciteit van partijen om zelf hun conflict
op te lossen. Anders gezegd, het feit dat de inspecteur de aanslag vaststelt
betekent niet dat de belastingplichtige geen gepaste oplossing kan bedenken
voor het conflict. Daar komt bij dat de juridische en feitelijke asymmetrische
verhouding tussen een belastingplichtige en de Belastingdienst zich voordoet
binnen een ‘rechtsbetrekking’. De macht van de Belastingdienst is daarmee
begrensd door het recht en de rechtsbescherming die in het gegeven geval aan
belastingplichtigen wordt geboden. Allewijn stelt daarom terecht dat het recht
de macht verleent aan de Belastingdienst maar tegelijkertijd de macht beperkt.873

Een inspecteur heeft bijvoorbeeld de bevoegdheid om een aanslag ambtshalve
op te leggen ex art. 11 AWR maar het recht begrenst tegelijkertijd die
bevoegdheid omdat de hoogte van een ambtshalve aanslag niet mag berusten
op een onredelijke schatting.874 Mocht een ambtshalve aanslag desondanks tot
een te hoog bedrag zijn opgelegd, dan kan een belastingplichtige daartegen in
bezwaar en beroep gaan, waardoor hij rechtsbescherming geniet. Het rechts-
middel geeft aan de belastingplichtige macht jegens de Belastingdienst. Doordat
de asymmetrie bestaat binnen een rechtsbetrekking wordt de machtsbalans

869. A. Brenninkmeijer, e.a. Handboek Mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 75 en A.H. Santing-
Wubs, Mediation in juridisch perspectief, Deventer: Kluwer 2012, p. 81.

870. Bij een aanslagbelasting ex art. 11 AWR en bij een aangiftebelasting ex art. 20 AWR, bij bezwaar
is het de inspecteur die uitspraak doet op het bezwaar binnen een bepaalde termijn ex art. 7:10
Awb.

871. J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Guida Quint 1998, p. 123-126
en 266 e.v.

872. J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Guida Quint 1998, p. 123-126
en 266 e.v.

873. D. Allewijn, Met de overheid om tafel. Vertrouwen in de overheid als central thema in mediation, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2007, p. 16.

874. Zie onder andere Hoge Raad 29 december 1954, BNB 1955/51 en Hoge Raad 22 februari 1989, BNB
1989/145.
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dus ook beschermd door het recht om te voorkomen dat een disbalans ontstaat
tussen partijen.

In hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.3 heb ik verder geïllustreerd dat macht een meer-
dimensionaal begrip is.875 De factoren die leiden tot een feitelijke en juridische
asymmetrische rechtsbetrekking tussen partijen hoeven niet zonder meer te
leiden tot een onevenwichtige machtsbalans omdat machtsverschillen zich op
veel meer terreinen kunnen voordoen. Een belastingplichtige heeft bijvoorbeeld
vaak meer kennis van de feiten. Een inspecteur kan daarom op grond van art. 16
AWR weliswaar de mogelijkheid hebben om na te vorderen op basis van kwade
trouw, maar als hij het bewijs daarvoor niet kan leveren dan kan het uitvoerings-
technisch praktischer zijn om met een belastingplichtige een compromis te
sluiten.876 Daar komt bij dat een mediator bij de inzet van zijn conflicthanterings-
technieken rekening houdt met machtsverschillen tussen partijen. Een juridische
en feitelijke asymmetrische rechtsbetrekking in het fiscale recht hoeft naar mijn
mening een tussenpartijdige vorm van conflicthantering dus niet bij voorbaat
uit te sluiten.

7.3.1.2 Escalatieladder
In hoofdstuk 3 in paragraaf 3.4.2 heb ik uiteengezet dat conflicten zich doorgaans
ontwikkelen volgens een bepaald proces. Glasl onderscheidt daarin een drietal
fasen die van invloed zijn op de wijze waarop geïntervenieerd wordt in een
conflict. Van der Velden, Euwema en Koetsenruijter stellen dat bij conflicten
tussen de overheid en burgers in fase 1 in beginsel geen interventie van een
derde nodig is omdat partijen zelf nog uit het conflict kunnen raken. Veel con-
flicten tussen overheid en burgers zijn gebaseerd op onduidelijke informatie en
communicatieproblemen.877 Een constructief gesprek met aandacht voor de
invloed van procedurele en interactionele rechtvaardigheid kan daardoor al veel
conflicten oplossen.878 Mediation kan hierbij behulpzaam zijn. Naarmate een
conflict echter verder escaleert verschuiven de mogelijkheden tot ingrijpen door
een derde van licht naar zwaar en van informeel naar formeel.879 Dit betekent
dat in fase 2 partijen meestal niet meer goed op eigen kracht uit het conflict
kunnen raken. Om het conflict tussen partijen te beëindigen is daardoor door-
gaans de interventie van een derde nodig. De wederzijdse relatie tussen partijen
is in die fase een belangrijke bron van spanning. Wantrouwen en vijandigheid
staan er dan aan in de weg dat partijen gezamenlijk het conflict kunnen oplos-
sen.880 Mediation kan dan een geschikt conflicthanteringssysteem zijn omdat
daarbij veel aandacht wordt besteed aan de wederzijdse communicatie en
negatieve beeldvorming. In fase 3 is de bereidheid van partijen om aan tafel te

875. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.3.
876. In hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.2.1 is vanuit een juridische invalshoek te zien welke onzekerheden

omtrent proceskansen mogelijk zijn.
877. M.C. Euwema, L. van der Velden en C.C.J.M. Koetsenruijter, Prettig contact met de overheid, Ministerie

van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties: Den Haag 2010, p. 58 e.v.
878. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.1.
879. M.C. Euwema, L. van der Velden en C.C.J.M. Koetsenruijter, Prettig contact met de overheid, Ministerie

van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties: Den Haag 2010, p. 58.
880. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.1.
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zitten doorgaans verdwenen waardoor mediation minder geschikt is.881 De
beëindiging van een conflict kan dan beter bovenpartijdig geschieden.

Mediation bij de Belastingdienst wordt ingezet bij conflicten in zowel de pri-
maire als de bezwaarfase.882 Dit betekent dat mediation in een vroeg stadium
van het conflict wordt ingezet en daarmee naar mijn mening op de meest
efficiënte wijze wordt aangewend. Vanaf een bepaalde fase van escalatie wordt
mediation steeds minder effectief. Bovendien stellen Van der Velden, Euwema
en Koetsenruijter dat hoe verder het conflict escaleert, hoe meer het vertrouwen
van de burger in de interne mediator zal afnemen.883 Naar ik aanneem is dat
omdat gedurende een verdere escalatie van een conflict ook het zwart-wit beeld
van de belastingplichtige verder wordt versterkt waardoor de interne mediator
in toenemende mate zal worden beschouwd als de ‘tegenpartij’.884 De interventie
van een interne mediator kan dan contraproductief werken in de oplossing
van het conflict.885

Gezien de ontwikkeling van een conflict vind ik dat een tussenpartijdige vorm
van conflicthantering past in de primaire en de bezwaarfase. Het conflict heeft
dan immers nog niet zoveel kans gehad om te escaleren. In het escalatieproces
gaan partijen er doorgaans ook steeds meer bij gaan halen.886 Dit heeft tot
gevolg dat het conflict niet alleen meer escaleert waardoor het conflict zich
verder op escalatieladder gaat begeven maar dat er ook voortdurend conflicten
bijkomen waardoor het steeds moeilijker is om die door partijen zelf te laten
oplossen. Mediation kan daarom in mijn optiek beter in een vroeg stadium van
het conflict worden ingezet. De toepassing van mediation in de primaire en
bezwaarfase ligt daarom voor de hand.

7.3.2 Zelfbeschikking en vrijwilligheid

De materiële zelfbeschikking van partijen bij mediation wordt beschouwd als
een belangrijk kenmerk van mediation.887 De gedachte achter deze mogelijkheid
tot zelfbeschikking is dat de mens geëmancipeerd genoeg is om zelf over zijn
belangen te beslissen.888 Partijen worden in de concrete situatie deskundig
geacht, waarbij ze zelf het beste weten wat de mogelijke oplossingen kunnen
zijn voor het conflict. Daarbij is van belang dat de partij ten aanzien van de
oplossing van het conflict voldoende geïnformeerd zijn (informed consent).889

Vanwege het uitgangpunt van een autonome partij die zelf zijn wil kan bepalen
is van belang dat de deelname aan de mediation vrijwillig is.

881. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 93 en 94.
882. Zie <www.Belastingdienst.nl>.
883. M.C. Euwema, L. van der Velden en C.C.J.M. Koetsenruijter, Prettig contact met de overheid, Minis-

terie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties: Den Haag 2010, p. 58 en 59.
884. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2.
885. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.5: de interventie van een derde kan de dynamiek van een conflict

positief en negatief beïnvloeden.
886. D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil… De bestuursrechter als geschilbeslechter, (diss. Leiden), Den

Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 143 en hoofdstuk 8, paragraaf 8.4.
887. Model Standards of Conduct for Mediators, Standard I.
888. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 44.
889. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 30.
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7.3.2.1 Zelfbeschikking
Uit hoofdstuk 5 en hoofdstuk 6 blijkt dat mediation in fiscale zaken in de VS en
Canada veel wordt ingezet bij zaken waarbij grote financiële belangen spelen.
Post Appeals Mediation (PAM) bijvoorbeeld werd in het begin in de VS slechts
toegepast bij geschillen die een financieel belang hadden van meer dan $ 10
miljoen dollar.890 In Canada werden in de pilot slechts die fiscale zaken geselec-
teerd voor mediation die een belang tussen de CAD 300.000,- en CAD 7 miljoen
hadden.891 De reden waarom fiscale mediation in de VS en Canada bij vooral
grote financiële belangen is ingezet, is louter budgettair. Deze geschillen brengen
de meeste kosten met zich, zodat met de inzet van mediation de meeste kosten
bespaard kunnen worden. De keuze om mediation op die manier aan te wenden
heeft naar mijn mening echter nog een ander voordeel. Bij geschillen waar een
groot financieel belang speelt, zullen partijen veelal vertegenwoordigd zijn. De
belastingplichtige heeft daardoor vergelijkbare juridische kennis en proceserva-
ring als de Belastingdienst. Die belastingplichtigen zullen daardoor doorgaans
beter in staat zijn om hun wil te bepalen omdat zij beter begrijpen wat de (fiscale)
implicaties zijn van een bepaalde beslissing of wat de alternatieven zijn. Uit
hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2 blijkt dat een voorwaarde voor de materiële zelfbe-
schikking bij mediation is, dat partijen ten aanzien van de oplossing van het
conflict voldoende geïnformeerd zijn (informed consent).892 Belastingplichtigen die
vertegenwoordigd zijn of die fiscaal onderlegd zijn hebben dus het voordeel dat
zij beter geïnformeerd zijn en daarmee beter hun wil kunnen bepalen.

7.3.2.2 Vrijwilligheid
In hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2 heb ik zelfbeschikking gedefinieerd als: de auto-
nomie van partijen om over hun conflict te kunnen beschikken, zowel voor wat
betreft het inhoudelijke deel als voor wat betreft de vorm. Met andere woorden,
een zelfbeschikking in materiële en in formele zin. Een van de kenmerken van
mediation is daarom dat partijen altijd de mogelijkheid moeten hebben om zich
vrijelijk uit een mediation te kunnen terugtrekken (vrijwilligheid). Deze vrijwil-
ligheid betekent niet dat mediation geheel vrijblijvend is. Van partijen wordt
wel verlangd dat zij een bepaalde bereidheid hebben om aan een mediation deel
te nemen.893

Jagtenberg en De Roo onderscheiden ten aanzien van de vrijwilligheid in een
mediation een aantal vormen, zoals objectieve en subjectieve vrijwilligheid en
vrijwilligheid op verschillende momenten, namelijk ten aanzien van het initiële
tracé en gedurende het proces zelf.894 In hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.2 bespreek
ik de objectieve en subjectieve vrijwilligheid. In deze paragraaf ga ik in op de
vrijwilligheid omtrent het initiële tracé.

890. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.1.
891. Hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.
892. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 30.
893. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2.
894. R.W. Jagtenberg en A.J. de Roo, ‘Mediation; verplicht of vrijwillig?’, Justitiële verkenningen 2003/8,

p. 56 e.v.
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In het fiscale recht kunnen zowel de Belastingdienst als de belastingplichtige
er vrijwillig voor kiezen om hun conflict door middel van mediation op te los-
sen. In de aankondiging van het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur stond
eerst dat een mogelijke verplichtstelling van mediation voor de Belastingdienst
niet uitgesloten werd.895 In het huidige initiatiefwetsvoorstel is hier uiteindelijk
niet voor gekozen, mede vanwege de aard van de bezwaarschriften (correcties
op aanslagen) en de grote omvang van de bezwaarschriften die in het fiscale
recht jaarlijks worden ingediend. Desondanks is het niet uitgesloten dat fiscale
mediation op termijn een meer verplicht karakter krijgt, al dan niet overeen-
komstige het bestuursrecht.

In hoofdstuk 4 heb ik mij op het standpunt gesteld dat ik iedere verplichting
om mee te doen aan een mediation beschouw als een aantasting van de vrije
keuze om het conflict op een bepaalde wijze op te lossen (de formele zelfbe-
schikking).896 Een verplichting tot fiscale mediation vind ik daarom niet te
verenigen met de formele zelfbeschikking: een van de kenmerken van media-
tion.897 Gezien het oorsponkelijke initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur om
de initiële keuzevrijheid voor mediation te beperken, zal ik hieronder mijn
standpunt nader onderbouwen en analyseren vanuit het fiscale recht.

Er zijn diverse onderzoeken ingesteld naar het effect van verplichte mediation
waarbij de resultaten in mijn beleving een wisselend beeld laten zien.898 Daar-
naast is in de literatuur veelvuldig gediscussieerd over de vraag of fiscale
mediation verplicht moet worden gesteld of niet. De argumenten die worden
genoemd zien vooral op de vraag of het verplicht stellen van mediation ervoor
zorgt dat partijen in de toekomst frequenter voor mediation kiezen en in hoe-
verre met mediation kostbare rechtszaken kunnen worden voorkomen.899 Van
de Steur meent dat met de inzet van mediation een enorm marktpotentieel
kan worden benut en acht om die reden een bepaalde verplichting tot mediation
geoorloofd.900 Een verplichte toepasbaarheid van mediation om schaalvergroting

895. Kamerstukken II 2011/12, nr. 33 122, nr. 3, V-N 2012/41.5.
896. Zie voor een vergelijkbare opinie hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.1.
897. Zie in gelijke zin R.M. Kavelaars-Niekoop, ‘We nemen nog een rondje extra! Fiscale mediation

als alternatief voor geschilbeslechting?’, WFR 2008/1365 alsmede J. Kastelein en K. van Kalsbeek,
‘Wettelijke verankering van mediation?’, NTFR 2012-1735.

898. Zie voor een overzicht van diverse onderzoeken omtrent de effecten van verplichte mediation,
M. Guiaux, F. Zwenk en M. Tumewu, Mediation Monitor 2005-2009, Eindrapport, 2009-9, p. 29 en
G.E. Freks e.a., Mediation volwassen! Actuele toepassingen en ontwikkelingen, Apeldoorn-Antwerpen:
Maklu, 2008, p. 149 en 150.

899. Zie voor literatuur omtrent de vraag of fiscale mediation al dan niet verplicht moet worden
gesteld: G. van der Burght, ‘Een enkele kanttekening bij het artikel van mr. B. Jongmans, getiteld
‘Fiscale mediation is here to stay’’, WFR 2006/1363 en R.M. Kavelaars-Niekoop, ‘We nemen nog
een rondje extra! Fiscale mediation als alternatief voor geschilbeslechting?’, WFR 2008/1365.

900. Initiatiefnota mediation, Kamerstukken II 2011/12, 33 122, nr. 1 en 2, V-N 2012/2.3 alsmede het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Voorstel van wet van het
lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering
van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht) en het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en
de bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).
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te stimuleren kan naar mijn mening geen doel op zich zijn. Zoals gezegd laat
een verplichte vorm van mediation zich niet verenigen met de formele zelfbe-
schikking waarbij partijen vrij zijn om zelf te kiezen voor de wijze waarop ze
het conflict wensen op te lossen. Het is naar mijn oordeel ook niet efficiënt om
belastingplichtigen of de Belastingdienst te verplichten deel te nemen aan een
mediation die ze op elk gewenst moment weer kunnen beëindigen.901 Daarnaast
pleit ik voor de vrijwilligheid van mediation op basis van het volgende.

Besluitvorming van overheidsorganen berust op de afweging van belangen.
Besluitvorming is in wezen een belangenafweging. De Belastingdienst dient bij
zijn besluitvormingsproces kennis te dragen van het standpunt van de belasting-
plichtige en deze mee te nemen in zijn beslissingsproces ex art. 3:4 Awb. In de
bezwaarfase is hij in de meeste gevallen verplicht om belastingplichtige hierover
te horen ex art. 7:2 Awb en daadwerkelijk te luisteren.902 De inspecteur is degene
die de aanslag vaststelt of die dient te beslissen op het bezwaar ex art. 7:11 Awb.
Hij is daarbij verplicht om de belangen van de individuele belastingplichtige
mee te laten wegen maar het is aan hem om daaraan gewicht toe te kennen
omdat hij met meerdere belangen rekening moet houden. Als de Belastingdienst
het voor het besluitvormingsproces van belang acht om mediation toe te passen,
dan is dat een keuze om op die wijze tot een besluit te komen. Wordt die keuze
verplicht gesteld, dan betekent dat, dat impliciet inbreuk wordt gemaakt op het
besluitvormingsproces van de inspecteur. De belastingplichtige moet immers
ten volle gekend worden in het besluitvormingsproces, terwijl dat een proces is
dat is toegewezen aan de inspecteur. Bovendien moet de inspecteur kennis dragen
van alle werkelijke belangen van de belastingplichtige, los van het feit of die
relevant zijn voor het besluit of niet.903 In de meeste gevallen zal het van belang
zijn om kennis te dragen van de werkelijke belangen van een belastingplichtige
maar niet altijd. Stel dat evident is dat een belastingplichtige geen recht heeft
op een VAR WUO en die belastingplichtige speelt dit op de persoon van de
inspecteur, dan mag het naar mijn mening geenszins zo zijn dat de inspecteur
verplicht is om het conflict door middel van mediation op te lossen. In een der-
gelijke situatie vind ik dat in aanvang mag worden vertrouwd op de oordeelsvor-
ming van de inspecteur om in deze situatie geen mediation toe te passen. Stel
dat op een dergelijk moment de inspecteur verplicht wordt om mediation toe
te passen dan wordt hij als het ware verplicht om volledig open te staan voor
alles wat de belastingplichtige te berde brengt en dit mee te laten wegen bij zijn
besluit. Ik beschouw dat als een aantasting en mogelijk zelfs frustratie van het
besluitvormingsproces. Bovendien heeft de inspecteur op grond van huidig recht
enige beleidsruimte om te oordelen of het horen van een belastingplichtige in

901. Hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.
902. Rechtbank Breda, MK, 26 januari 2007, nr. AWB 05/4494, V-N 2007/35.7.
903. Dit laat zich formeel verenigen met het specialiteitsbeginsel ex art. 3:4 Awb omdat voor een

besluitvorming de belangen moeten worden meegewogen die rechtstreeks bij het besluit
betrokken zijn en voor zover uit een wettelijk voorschrift of de aard van de uit te oefenen
bevoegdheid geen beperking voortvloeit. Dit betekent niet dat inhoudelijk geen selectie hoeft te
worden aangebracht. Een selectie is naar mijn mening zelfs noodzakelijk om besluitvormingspro-
cessen niet te veel te frustreren. Zie voor een uitleg omtrent het specialiteitsbeginsel en een
materiële benadering daarvan: H.D. Tolsma, ‘Het specialiteitsbeginsel en bemiddelend bestuur’,
JB plus 3, 2008, p. 126 e.v.
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de bezwaarfase zin heeft.904 Een verplichting tot mediation zou dit kunnen
doorkruisen.

In de fiscale jurisprudentie is de vraag of de Belastingdienst gehouden is om
in te gaan op een voorstel tot mediation vooralsnog ontkennend beantwoord.905

De Nationale ombudsman is daarentegen van mening dat een bestuursorgaan
niet zonder meer vrij is om een verzoek tot mediation naast zich neer te leg-
gen.906 In een klachtprocedure bij de Nationale Ombudsman had een belang-
hebbende geklaagd over de processuele houding van de gemeente Velsen in
een beroepsprocedure. De gemeente was in die procedure niet ingegaan op
een uitnodiging van de rechtbank om deel te nemen aan een mediation. De
gemeente achtte het aannemelijk dat de rechter belanghebbende niet-ontvan-
kelijk zou verklaren – gezien de termijnoverschrijding van het ingediende
bezwaarschrift. Als de gemeente dus af zou zien van een mediation zou de zaak
niet meer inhoudelijk beoordeeld worden. De Nationale ombudsman stelt:
“Gelet op het feit dat een tijdig ingediend bezwaarschrift mogelijk had geleid
tot een positieve heroverweging van de zijde van de gemeente, was een medi-
ation kansrijk geweest en zou voor verzoeker grote financiële (positieve)
gevolgen hebben.” Volgens de Nationale ombudsman handelde de gemeente
in strijd met het redelijkheidsvereiste en was het onbehoorlijk om niet in te
gaan op dit voorstel tot mediation. De klacht werd daaropvolgend gegrond
verklaard.

Thomas stelt naar aanleiding van deze beslissing dat mediation niet gebruikt
kan worden om alsnog een inhoudelijk oordeel te krijgen over een niet-ontvan-
kelijk bezwaarschrift.907 Ik ben het hiermee eens omdat anders het risico bestaat
dat formele bepalingen in bestuurlijke verhoudingen illusoir zouden worden.
Daarnaast zou een ongelijkheid kunnen ontstaan ten opzichte van burgers die
ook te laat zijn met hun bezwaar en hun conflicten niet door middel van
mediation zouden oplossen.908 De Nationale ombudsman vond dit blijkbaar
ook want hij oordeelde dat over de rechtmatigheid van het besluit van de
gemeente geen verschil van mening bestaat.

Naar mijn oordeel probeert de Nationale ombudsman met deze beslissing
duidelijk te maken dat deze casus beter opgelost had kunnen worden in de
informele sfeer (door middel van mediation) in plaats van via de rechter. In
bovengenoemde casus speelt naar mijn mening namelijk mee dat de commu-
nicatie in het voortraject tussen de gemeente en de burger over en weer ernstig
tekort was geschoten. Bovendien was de betreffende wetgeving dermate complex
dat gemakkelijk misverstanden konden ontstaan over de tijdigheid en volledig-
heid van de aan te leveren bescheiden. Als de communicatie in het voortraject
beter was geweest, zou de burger waarschijnlijk recht hebben gehad op de

904. Ex art. 7:3 Awb en art. 25 AWR.
905. Gerechtshof ’s-Gravenhage 20 oktober 2009, BK-08/00408 LJN BG5716 en Rechtbank ’s-Gravenhage

AWB 07/7486 Succr, LJN BG 5716.
906. Nationale ombudsman 12 januari 2009, nr. 2009/004, LJN BH7638, FED 2009/93, AB 2009/126.
907. Nationale ombudsman 12 januari 2009, nr. 2009/004, FED 2009/93, zie vorige voetnoot.
908. Aantekening P.J. Stolk onder Nationale ombudsman 12 januari 2009, nr. 2009/004, AB 2009/126.
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betreffende uitkering. De beslissing van de Nationale ombudsman begrijp ik
aldus dat hij de gemeente vooral verwijt dat ze de nadelige gevolgen van de
miscommunicatie nu volledig voor rekening van de burger laat komen. De
gemeente had dit kunnen voorkomen als ze in was gegaan op het verzoek van
de rechtbank om mediation te beproeven. In tegenstelling tot de Nationale
ombudsman betwijfel ik echter of mediation het voorgaande had kunnen voor-
komen. Een verplichte verwijzing naar mediation levert naar mijn mening geen
garantie voor een bepaalde (lees: meer rechtvaardige) oplossing van het conflict.
Het is aannemelijk dat de gemeente Velsen in een mediation namelijk tot exact
dezelfde beslissing was gekomen als in de bezwaarfase, namelijk dat het
bezwaarschrift niet-ontvankelijk is. Verder is het zo dat de gevolgen van de
miscommunicatie omtrent de aanvraag in de primaire fase door een rechter in
de beroepsfase niet meer goed opgelost konden worden. In de primaire en zelfs
bezwaarfase daarentegen had de gemeente meer mogelijkheden gehad om ook
haar eigen omissies te herstellen. Een mediation zou in de primaire of
bezwaarfase daardoor veel vruchtbaarder zijn geweest. Als de gemeente in de
beroepsfase ingegaan was op een aanbod tot mediation had dat naar mijn mening
waarschijnlijk ook geen gepaste oplossing geboden.909 Het conflict was daarvoor
al te veel van allerlei juridische kwalificaties voorzien waardoor de mogelijkheden
in de beroepsfase veel beperkter werden (abstraherende werking van het recht).
Naar mijn mening had een oplossing in een eerdere fase van het conflict, waarbij
de gemeente een minder legalistisch standpunt had ingenomen, wel tot een
meer rechtvaardige uitkomst kunnen leiden.

7.3.3 Werkelijke belangen

Om het verschil tussen mediation en een juridische procedure beter te begrijpen
heb ik in dit onderzoek een onderscheid gemaakt tussen een conflict en een
geschil. Een geschil is de juridische kwalificatie van een conflict.910 Een conflict
is dan ook (veel) ruimer dan een geschil. Een conflict is een verschil van mening
dat veelal zijn oorzaak vindt in gepercipieerde tegenstellingen.911 Bij mediation
wordt voor de oplossing van het conflict uitgegaan van de zogenoemde werkelijke
belangen van een partij bij dat conflict. Vervolgens wordt vanuit die werkelijke
belangen gezocht naar een gezamenlijk gedragen oplossing. Als partijen tot een
oplossing komen kan die oplossing juridisch vastgelegd worden meestal door
middel van een vaststellingsovereenkomst.

In hoofdstuk 3 paragraaf 3.3.3 stel ik dat werkelijke belangen bij mediation
worden onderscheiden in drie categorieën:

909. Een klacht van de belanghebbende over de communicatie van de gemeente had daarom meer
voor de hand gelegen.

910. Hoofdstuk 1, paragraaf 1.4. Zie in gelijke zin F. Bruinsma die dit onderscheid maakt in F. Bruinsma
e.a, De Hoge Raad van onderen, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1999. Later is deze terminologie
overgenomen in het bestuursrecht door onder andere A. van der Veer, Slagvaardige geschilbeslechting
in het bestuursrecht, (diss. Tilburg), Nijmegen: Wolf legal publishers 2011, p. 8 en 9 en D. Allewijn,
Tussen partijen in geschil…. De bestuursrechter als geschilbeslechter, (diss. Leiden), Den Haag: Sdu Uitgevers,
2011, p. 109 e.v.

911. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.
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1. procedurele belangen: dat zijn belangen die zien op de wijze waarop het
conflicthanteringsproces wordt uitgevoerd (het formele proces en de kosten
daarvan);

2. psychische belangen: dat zijn belangen die gelegen zijn in de wijze waarop
mensen behandeld willen worden en hoe met relaties wordt omgegaan;

3. inhoudelijke belangen: dat zijn belangen die waarde hebben in het econo-
misch verkeer zoals financiële belangen.

Aangezien zowel procedurele als psychische belangen geen materiële waarde
vertegenwoordigen maak ik hieronder gemakshalve een onderscheid tussen
immateriële belangen (procedureel en psychische belangen) en materiële
belangen (inhoudelijke belangen).

7.3.3.1 Procedurele en psychische belangen
In Canada en de VS zijn diverse onderzoeken gedaan naar mogelijke oorzaken
en oplossingen voor het toenemend aantal conflicten binnen het fiscale recht
aldaar. Opvallend genoeg blijkt uit deze onderzoeken dat fiscale conflicten
vooral ook hun oorzaak vinden in de wijze waarop belastingplichtigen benaderd
zijn en hoe belastingplichtigen de communicatie met de belastingadministratie
hebben ervaren. In een onderzoeksrapport van de National Taxpayer Advocate
van de VS is bijvoorbeeld te lezen dat componenten als slechte communicatie,
een slechte informatievoorziening, niet-tijdige reacties, slechte (telefonische)
bereikbaarheid en het gemis van persoonlijk contact een belangrijke impact
hebben op waardering van de bezwaarfase.912 Uit onderzoek van het Canadese
Ministerie van Financiën blijkt dat een groot deel van de beroepszaken wordt
veroorzaakt doordat belastingplichtigen van mening zijn dat de bezwaarfase
van slechte kwaliteit is. In het Appeals Renewal Initiative daaropvolgend is
geprobeerd om de toegankelijkheid van Appeals Officers voor vragen van diverse
aard te verbeteren en om alternatieve vormen van geschilbeslechting te stimu-
leren.913

Uit onderzoeken die in Nederland hebben plaatsgevonden, komt naar voren
dat bezwaar- en klachtenprocedures in de top-tien staan van de grootste knel-
punten die burgers ervaren in de contacten met de overheid.914 Uit het rapport
van de Nederlandse Nationale ombudsman van 2 februari 2010, V-N 2010/13.10

912. National Taxpayer Advocate's 2009 Annual Report to Congress, January 6, 2010,
<http://www.irs.gov/advocate/article/0,,id=217850,00.html> en IRS, Appeals Customer Satisfaction
Survey National Report, FY 2008 Results 6 (Feb. 2009), IRS, Appeals Customer Satisfaction Survey
National Report, FY 2007 Results 6 (March 2008) IRS, Appeals Customer Satisfaction Survey
National Report, FY 2006 Results 5 (May 2007).

913. Uit onderzoek van het Canadese Ministerie van Financiën bleek dat een groot deel van de
beroepszaken werd veroorzaakt doordat belastingplichtigen van mening waren dat de
bezwaarfase niet efficiënt en/of objectief was en dat het te lang duurde voordat een beslissing
werd genomen. Hierdoor werd door de Minister van Financiën op 17 april 1997 het zogenoemde
Appeals Renewal Initiative (hierna: ARI) aangekondigd. Met ARI werd beoogd om de bezwaarfase
te verbeteren waarbij drie doelstellingen werden gesteld, te weten: een meer transparante pro-
cedure, het verbeteren van de toegankelijkheid van Appeals Officers voor vragen van diverse
aard en het bevorderen van alternatieve vormen van geschilbeslechting.

914. B. Jongmans en Ch. Langereis, ‘Rules of Engagement, Hoe mediation de fiscale procespraktijk
zal veranderen’, fiscaal tijdschrift Vermogen 2009, p. 18 e.v. Nieuwsbrief 14 mei 2008,
<www.Belastindienst.nl>.
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dat specifiek gericht is op de Belastingdienst blijkt dat de meeste ergernissen
van belastingplichtigen voortkomen uit: het niet-tijdig reageren van de Belasting-
dienst, geen gevolg geven aan de toezegging om terug te bellen, gebrekkige
interne communicatie, lange doorlooptijden, gebrekkige klachtherkenning en
gebrekkige informatieverstrekkingen. Deze onderzoeksresultaten liggen erg in
lijn met de hiervoor aangehaalde onderzoeksresultaten uit de VS en Canada.
Daarbij plaats ik de kanttekening dat de Nationale ombudsman zich op grond
van hoofdstuk 9, titel 9.2 van de Awb ook uitsluitend richt op klachtprocedures
omtrent gedragingen van bestuursorganen.915 Desalniettemin blijkt uit deze
onderzoeken dat bejegening, goed luisteren, serieus nemen en de kwaliteit van
de communicatie grote bronnen van ergernissen kunnen vormen voor belasting-
plichtigen. Bovendien is niet ondenkbaar dat deze ergernissen een oorzaak
kunnen vormen bij het ontstaan van conflicten.

Röben vermoedt dat de helft van het aantal fiscale beroepsprocedures veroorzaakt
wordt vanwege een gebrekkige bezwaarprocedure waarbij vaak slecht geluisterd
wordt naar belastingplichtigen.916 Gribnau gaat nog iets verder en stelt dat het
bij belastingplichtigen vaak niet zozeer gaat om het resultaat of de uitkomst
maar vooral om de wijze waarop ze door de Belastingdienst behandeld zijn.917

Aan de hand van een aantal voorbeelden illustreert hij hoe de ergernissen bij
belastingplichtigen soms oplopen louter vanwege de wijze waarop ze behandeld
worden door de Belastingdienst.918 Een zorgvuldige bejegening is dus essentieel.919

Gribnau stelt dan ook dat de Belastingdienst vertrouwen en legitimiteit kan
winnen door belastingplichtigen redelijk te behandelen waarbij vooral van belang
is dat ze serieus worden genomen.920 Hij meent dat het investeren in wederzijds
vertrouwen en respect als voordeel heeft dat die elementen wederkerig zijn.921

Brenninkmeijer komt tot een vergelijkbaar oordeel. Hij stelt dat de legitimiteit
en het vertrouwen in de overheid nauw verbonden zijn met behoorlijkheid en
een rechtvaardige behandeling van de burger. 922

Uit een evaluatie van mediation bij de Belastingdienst, regio Oost blijkt dat
belastingplichtigen en inspecteurs het belangrijkste voordeel van mediation
vinden dat er naar ze geluisterd wordt, dat er een betere vaststelling is van de
feiten, dat erkenning plaatsvindt van het probleem en dat respect en begrip is

915. Op grond van art. 9:20 Awb en zie voor de uitzonderingen van zijn onderzoeksbevoegdheid 9.22
en 9.23 Awb.

916. J.B.H. Röben, Mediation, WFR 2004/1181.
917. J.L.M. Gribnau, Belastingen als moreel fenomeen, Den Haag: Boom fiscale uitgevers 2013, p. 109.
918. J.L.M. Gribnau, ‘Belastingdienst: neem individuele belastingplichtige serieus’, NTFR 2005/416.
919. J.L.M. Gribnau, ‘Belastingen en ethiek, wederkerige verantwoordelijkheid voor de integriteit van

het belastingrecht’, in: Belastingen en ethiek, Preadviezen en bespreking van preadviezen, Geschriften van
de Vereniging voor belastingwetenschap, Deventer: Kluwer, p. 144 e.v.

920. J.L.M. Gribnau, ‘Belastingmoraal en compliance’, WFR 2008/1325.
921. R.E. Goodin, Motivating Political Morality, Oxford: Blackwell 1992, p. 21 e.v.
922. De Nationale ombudsman stelt dit in zijn jaarverslag van 2006 op p. 79, <www.nationaleombuds-

man-nieuws.nl/sites/default/files/jv2006_0.pdf.>.
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voor de andere partij.923 De inzet van mediation kan dus een goede bijdrage
leveren als psychologische en procedurele belangen bij fiscale geschillen een
rol spelen. De inzet van mediation bij klachtprocedures en bij conflicten die
zijn aard vinden in de communicatieve sfeer924 en bejegening925 ligt dan naar
mijn oordeel voor de hand.

Met betrekking tot het bovenstaande plaats ik de volgende kanttekening. In
deze evaluatie is mij niet duidelijk geworden hoe frequent bejegening en
communicatie de werkelijke oorzaak zijn van een fiscaal bezwaar- of beroeps-
schrift. Naar mijn mening dient hiernaar nader, en bij voorkeur empirisch en
multidisciplinair, onderzoek te worden verricht. Zonder dergelijke onderzoeks-
resultaten is het namelijk moeilijk te beoordelen of en in hoeverre fiscale
mediation in verhouding tot het totaal aantal fiscale conflicten een goede
functie kan vervullen. Anders gezegd, procedurele en interactionele belangen
hebben invloed op het conflictgedrag, maar in hoeverre leidt dat daadwerkelijk
tot meer bezwaar- of beroepsprocedures in het fiscale recht?

7.3.3.2 Inhoudelijke belangen
In hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.3 kom ik tot de conclusie dat Nederland het begrip
inhoudelijke belangen en de rol die mediation daarbij kan spelen ten opzichte
van de VS vrij beperkt interpreteert. Op basis hiervan geef ik aan het begrip
inhoudelijke belangen een ruime interpretatie. Onder inhoudelijke belangen
versta ik niet alleen de belangen die direct gerelateerd kunnen worden aan
een specifieke aanslag of beschikking. Inhoudelijke belangen zie ik als: alle
belangen die niet gelegen zijn in de wijze waarop de procedure heeft plaatsge-
vonden of die gelegen zijn in de communicatie maar die direct of indirect
herleid kunnen worden tot een zekere financiële waarde omdat het redenen
zijn om genoegen te nemen met een lager of hoger belastingbedrag bij een
fiscaal conflict. Bij het begrip inhoudelijke belangen denk ik dus ook aan:
concurrentiepositie, aandeelhoudersbelangen, belangen van werknemers,
reputatie van de onderneming, rechtszekerheid, het voorkomen van publiciteit,
onvoldoende bewijs, compliance, rechtsgelijkheid, et cetera. Nederland heeft bij
de inzet van mediation in mijn visie veel aandacht voor de rol die mediation
kan spelen als er procedurele en psychische belangen in het spel zijn maar
relatief weinig aandacht voor de mogelijkheden die mediation kan bieden als

923. B. Ensink, De kracht van mediation, afstudeerscriptie Fiscale economie d.d. 15 maart 2010 aan de
Saxion Hogeschool Enschede. Het onderzoek was geschied in opdracht van de Belastingdienst
regio Oost en betrof een empirisch onderzoek onder uiteindelijk 41 fiscale mediations bij de
rechterlijke macht. Bij de Pilot Mediation, Deelproject Evaluatie mediations, Belastingdienst/Cen-
trum voor proces- en productontwikkeling, Sector Onderzoek en marketing, Utrecht, januari
2005 is uitsluitend gekeken naar het al dan niet tevreden zijn over de mediation gemeten aan
de hand van de duur, het verloop, de uitkomst en de plaats. Er is niet geïnventariseerd wat de
redenen waren van die tevredenheid.

924. Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 8 april 2005, nr. DGB 2005/1109, V-N 2005/21.3.
925. V.M.M. Crijns, ‘De rol van mediation in conflicten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen.

Een verkenning’, in: N.H.A. Gorissen (red.), Conflicten met de overheid, Verslag van het symposium
gehouden te Maastricht op 12 november 2004, Deventer: Kluwer 2005, p. 58.
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er inhoudelijk (grote) belangen926 in het spel zijn. Naar mijn mening zou media-
tion in dat opzicht een wat grotere rol kunnen vervullen zonder dat geweld
wordt gedaan aan het legaliteitsbeginsel of dat dit leidt tot minder belastingop-
brengsten.

Kuiper meent bijvoorbeeld dat mediation bij horizontaal toezicht een goede
bijdrage zou kunnen leveren. Horizontaal toezicht is een vorm van toezicht die
gebaseerd is op wederzijds vertrouwen en een open relatie tussen de Belasting-
dienst en belastingplichtigen.927 Kuiper meent dat mediation bij horizontaal
toezicht een belangrijke rol kan spelen omdat bij de onderhandelingen over de
invulling van een handhavingsconvenant veel complexe vraagstukken op elkaar
moeten worden afgestemd, zoals: het perspectief van partijen met betrekking
tot tax planning en de opzet van een werkbaar Tax Control Framework.928 Als
het convenant is gesloten zou mediation vervolgens een rol van betekenis kunnen
spelen als er conflicten opkomen.929 Het voorgaande speelt te meer omdat bij
horizontaal toezicht een geschillenregeling ontbreekt.930 Aangezien conflicten
met belastingplichtigen waarmee een handhavingsconvenant is gesloten bij
uitstek relationeel zijn (vanwege de daaraan ten grondslag liggende vertrouwens-
relatie), zou dat volgens mij alleen al een argument zijn om mediation in te
zetten.931 Mediation was volgens Fuller immers de manier om mensen weer in
staat te stellen om opnieuw controle te krijgen over hun relatie.932 Daarnaast is
bij horizontaal toezicht veel geïnvesteerd in de onderlinge relatie en verstand-
houding waardoor de consequenties van een beëindiging van horizontaal toezicht
zich uitstrekt over meerdere jaren. Dit betekent dat partijen die een handhavings-
convenant hebben gesloten met de Belastingdienst veel te verliezen kunnen
hebben als het convenant dreigt te worden opgezegd in verband met een conflict
over bijvoorbeeld de uitleg van dat convenant. De opmerking van de Staatssecre-
taris933 dat mediation bij conflicten in verband met horizontaal toezicht niet
geschikt zou zijn, kon indertijd dan ook rekenen op forse kritiek vanuit de

926. B. Jongmans, ‘Fiscale mediation is here to stay!’, WFR 2006/884 stelt dat mediation naar zijn oordeel
nog niet gezien wordt als een volwaardig alternatief, met name niet als er grote belangen in het
spel zijn.

927. Brief van de Staatssecretaris van 12 april 2007, nr. DGB2007-1685, V-N 2007/20.4.
928. J.G. Kuiper, ‘Mediation – het compromis voorbij’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2006/6, p. 14 e.v.

en J.G. Kuiper, ‘Horizontaal toezicht en de Harvard-onderhandelingsmethode’, WFR 2008/1439.
929. Rapport Commissie Horizontaal Toezicht Belastingdienst, Fiscaal toezicht op maat, soepel waar het

kan, streng waar het moet, Den Haag 2012, p. 92 alsmede R.P.C. Cornelisse op p.153, bijlagen bij
genoemd rapport, het rapport is beschikbaar via<www.rijksoverheid.nl>. Zie daarnaast: R. Vos,
‘Mediation in belastingzaken: “Er kan nog veel meer als we het willen”’, Tijdschrift Formeel Belasting-
recht 2007/7, p. 24 e.v. en ‘Mediation “it takes two to tango’’’, in: L.J.A. Pieterse (red.), Velerlei
gestalten (Linnewielbundel), Amersfoort: Sdu Fiscale & Financiële Uitgevers 2007, p. 139 e.v.,
beschikbaar via NDFR.

930. P.H.J. Essers, ‘De implicaties van horizontaal toezicht voor de wetgever’, WFR 2008/12.
931. Anders: E.M.E. van der Enden, ‘Horizontale mythes’, WFR 2009/1107 die meent dat de betekenis

van handhavingsconvenanten in die zin uit zijn verband is getrokken waardoor de roep om arbi-
trage en mediation ten onrechte toegenomen.

932. L.L. Fuller, ‘Mediation – its Forms and Functions’, 44 South California Law Review 305, 325 1971.
933. Wetsvoorstel Versterking fiscale rechtshandhaving. Memorie van antwoord Eerste Kamer,

Kamerstukken I, Memorie van antwoord EK, 6 juli 2007, nr. 30322, nr. D, V-N 2007/34.5.
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Vereniging voor Fiscale mediation.934 De gedachte achter horizontaal toezicht
is om te investeren in een constructieve en minder conflictueuze relatie met
belastingplichtigen om de compliance te verbeteren. De door de Staatssecretaris
van Financiën geopperde oplossing om de convenant te beëindigen bij conflicten
is daaraan vrijwel contrair. Later, in de Eerste Kamer, heeft de Staatssecretaris
zijn mening weliswaar bijgesteld935 maar dat heeft er nog niet in geresulteerd
dat mediation een vaste plek heeft gekregen bij horizontaal toezicht.936

Mediation brengt naar mijn mening in het fiscale recht vooral het voordeel
met zich dat niet uitsluitend naar het geschil wordt gekeken, maar dat ook de
(achterliggende) conflicten worden meegenomen. Hierdoor zou mediation naar
mijn mening mede geschikt kunnen zijn bij conflicten waar veel verschillende
belangen spelen. Deze belangen kunnen heel ruim zijn. Voor de goede orde
merk ik op dat dit geen pleidooi is om belastingheffing ondergeschikt te maken
aan allerlei individuele belangen zoals een ondernemersbelang. Ik denk alleen
dat de belangen van belastingplichtigen en het algemeen belang dat de Belas-
tingdienst bewaakt vaak beter op elkaar kunnen worden afgestemd zonder dat
dit invloed hoeft te hebben op het bedrag van de aanslag. Daarnaast kan
mediation een geschikt middel zijn om complexe conflicten te ontrafelen of
om partijen veel meer terug te brengen naar de kern van het probleem.

7.3.4 Vertrouwelijkheid

In hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.4 heb ik het vertrouwelijke karakter van een
mediation omschreven als: de waarborg dat partijen vrijelijk met elkaar kunnen
spreken zonder dat die informatie in een later stadium tegen ze wordt
gebruikt.937 Het vertrouwelijke karakter van een mediation heeft ten doel om
de werkelijke belangen van partijen gemakkelijker naar boven te krijgen.
Hieronder ga ik in op de vraag in hoeverre de Belastingdienst en belastingplich-
tigen vrijelijk met elkaar kunnen spreken zonder dat die informatie verder
wordt verstrekt. In paragraaf 7.4.2.5 ga ik nader in op de geheimhoudingsplicht
die wordt afgesproken in een mediationovereenkomst tussen de belastingplich-
tige en Belastingdienst.

7.3.4.1 Wet openbaarheid van bestuur
Openbaarheid van bestuur is in Nederland verankerd in art. 110 Grondwet. De
Wet openbaarheid van bestuur (Wob) is daarvan een uitwerking. De vertrouwe-

934. Brief van 12 september 2007 aan de Eerste Kamer der Staten-Generaal, beschikbaar via
<www.vfmmediator.nl/publicatiemap/Brief_aan_Eerste_Kamer_der_Staten-Generaal_12-09-
2007.PDF> en R. Vos, ‘Mediation in belastingzaken: Er kan nog veel meer als we het willen’,
Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2007/7, p. 24 e.v. en’ Mediation “it takes two to tango”’, in: L.J.A.
Pieterse (red.), Velerlei gestalten (Linnewielbundel), Amersfoort: Sdu Fiscale & Financiële Uitgevers
2007, p. 139 e.v., beschikbaar via <NDFR>.

935. Tijdens de mondelinge behandeling van het wetsvoorstel ‘Versterking fiscale rechtshandhaving’
(nr. 30 322) in de Eerste Kamer, is de staatssecretaris ingegaan op de brief van VFM van 12 sep-
tember 2007.

936. F.R. Herreveld, ‘Een boekbespreking van “Fiscalisten achter de schermen vandaan”’ van
A. Grotenhuis WFR 2008/1315.

937. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC
onderzoeksnotitie 2002/5.
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lijkheid in een mediation levert een spanningsveld op tussen enerzijds het feit
dat besluitvorming van overheidsorganen altijd inzichtelijk en transparant moet
zijn en anderzijds dat partijen vrijelijk moeten kunnen spreken en onderhandelen
in een mediation zonder dat dit later tegen ze wordt gebruikt. Montrée en Oos-
terman menen dat de geheimhoudingsplicht ex art. 2:5 Awb en de vertrouwelijk-
heid in een mediation moeten wijken voor de Wob op grond van de lex specialis
derogat legi generali.938 In hoofdstuk 5 is te zien dat in de VS eveneens openbaarheid
van bestuur derogeert aan de vertrouwelijkheid in een (fiscale) mediation.939 De
vraag hoe de vertrouwelijkheid in een mediation zich verhoudt ten opzichte van
de Wob is in de jurisprudentie alleen nog in Rechtbank Assen 31 maart 2009,
Kenmerk: 08/232940 aan de orde gekomen. Uit deze beslissing blijkt dat voor de
beoordeling of een Wob-verzoek moet worden nagekomen, niet relevant is dat
enige afspraak tot geheimhouding is gemaakt. Het is slechts relevant welke
belangen aan het Wob-verzoek ten grondslag liggen. De rechtbank overweegt
namelijk dat louter op grond van de Wob beoordeeld moet worden of de
betreffende informatie verstrekt dient te worden of dat sprake is van een absolute
of relatieve weigeringsgrond. Een document dat tijdens een mediation ter tafel
komt of een tussentijds verslag van de mediator kan dus onder de reikwijdte
van de Wob vallen. Een overeenkomst waarin partijen afspraken maken over
de geheimhouding, staat daaraan niet in de weg.

In de standaardmediationovereenkomst bij de rechterlijke macht worden partijen
erop geattendeerd dat de geheimhoudingsplicht de Wob niet opzij zet.941 In de
standaardmediationovereenkomst bij de Belastingdienst ontbreekt een dergelijke
bepaling.942 Dat komt omdat de werking van art. 67 AWR al in veel gevallen zal
voorkomen dat informatie over individuele belastingplichtigen wordt verstrekt
op grond van de Wob.943 De Raad van State heeft bevestigd dat art. 67 AWR, zoals
die bepaling sinds 1 januari 2008 luidt, een bijzondere openbaarmakingsregeling
met een uitputtend karakter is die prevaleert boven de Wob.944 Anders gezegd,
het ontheffingsstelsel van art. 67, lid 3 AWR ziet uitsluitend op met name
genoemde situaties. Hierdoor zijn de fiscale geheimhoudingsbepalingen meer
specifiek geregeld waardoor ze voorrang hebben boven de meer algemene regels
van de Wob. Op grond van de parlementaire geschiedenis van de Wob is deze
lex specialis-verhouding ten opzichte van art. 67 AWR ook altijd de bedoeling
geweest.945 Het voorgaande houdt dus in dat de geheimhoudingsplicht ex art. 67
AWR in fiscale zaken doorgaans zal verhinderen dat informatie over individuele
belastingplichtigen op grond van de Wob aan derden moet worden verstrekt.

938. H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 137.
939. Section 6 Uniform mediation Act en IRM 8.26.5.4.10.
940. Rechtbank Assen d.d. 31 maart 2009, Kenmerk: 08/232 Wob, LJN BH9172, Tijdschrift voor Conflicthan-

tering, 2009, nr. 6, p. 42.
941. Een standaardmediationovereenkomst die wordt gebruikt bij mediation naar aanleiding van een

doorverwijzing vanuit de rechterlijke macht is opgenomen in de bijlage van dit onderzoek.
942. Een standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst is opgenomen in de bijlage van dit

onderzoek.
943. Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 3, p. 20–21.
944. Raad van State 14 april 2010, nr. 200906092/1/H3, LJN BM1041.
945. Kamerstukken II 2005/06, nr. 30 322, nr. 7, p. 26 en 27. Zie ook Vakstudie Algemeen deel, art. 67

AWR, aantekening 5 geheimhoudingsplicht versus openbaarheid van bestuur bij: Algemene wet
inzake rijksbelastingen, art. 67 AWR.
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7.3.4.2 Geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR
In het fiscale recht geldt de geheimhoudingsplicht ex artikel 67 AWR.946 De
reikwijdte van art. 67 AWR is, zoals hierboven al is geïllustreerd, mede van
belang voor de mate waarin vertrouwelijkheid in een mediation kan worden
gewaarborgd.

De geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR geldt niet voor zover die betrekking
heeft op de uitvoering van de belastingwetgeving. Hierdoor is informatiever-
strekking tussen verschillende belastingambtenaren binnen de Belastingdienst
mogelijk, mits die informatie nodig is voor de uitvoering van belastingwetgeving
of invordering van rijksbelastingen947.948 Daarnaast worden in art. 67, lid 2 AWR
situaties genoemd waarbij de fiscale geheimhoudingsplicht niet geldt. Voor dit
onderzoek zijn de volgende twee bepalingen relevant, te weten:
– als een wettelijk voorschrift tot bekendmaking verplicht (art. 67, lid 2a AWR);

en
– als in een regeling van Onze Minister is bepaald dat bekendmaking noodza-

kelijk is voor de goede vervulling van een publiekrechtelijke taak van een
bestuursorgaan (art. 67, lid 2b AWR).

Op grond van art. 67, lid 2a AWR gaat een wettelijk voorschrift tot informatie-
verstrekking voor op de geheimhoudingsplicht ex art. 67, lid 1 AWR. Het
Nederlandse rechtsstelsel kent grosso modo949 zo’n dertig wettelijke bepalingen
die de geheimhoudingsplicht op grond van de wet opzij zetten. Hierbij valt te
denken aan de meest uiteenlopende informatie en regelingen, zoals:
– gegevens die voor een goede uitvoering van de Wet waardering onroerende

zaken (WOZ) van belang kunnen worden geacht ex art. 32 WOZ;
– gegevens voor de vaststelling van de eigen bijdrage thuiszorg op basis van

het Besluit tot wijziging van het Besluit zorgaanspraken bijzondere ziekte-
kostenverzekering, het Bijdragebesluit zorg, het Verstrekkingenbesluit zie-
kenfondsverzekering, et cetera;

– gegevens voor de controle op en correctie van de studiefinanciering ex
art. 123 Wet studiefinanciering,

– enzovoorts.950

946. “Het is een ieder verboden hetgeen hem uit of in verband met enige werkzaamheid bij de uit-
voering van de belastingwet (..) verder bekend te maken”.

947. Zie ook art. 10 Wet Personenregistratie en art. 2:5 Awb.
948. De standaardbepalingen in de Canadese en Amerikaanse mediationovereenkomst waarin de

belastingplichtige toestemming moet geven dat zijn fiscale gegevens ook aan de mediator dan
wel andere deelgenoten van de mediation worden verstrekt, zijn in het Nederlandse recht dus
niet nodig omdat art. 67 AWR al voldoende reikwijdte hiervoor heeft. Zie hoofdstuk 5 en 6.

949. Er is grofweg geteld op basis van de informatie in het VIV.
950. Bijlage 2b VIV (oud). Deze bijlage geeft in wezen een veel beter overzicht van de wettelijke

regelingen die de reikwijdte van art. 67 AWR opzij kunnen zetten. Met de huidige regeling dient
in iedere individuele wet zelf gezocht te worden of die art. 67 AWR mogelijk opzij zet. Dit houdt
dus ook in dat er geen inzicht meer is van de wettelijke bepalingen die de reikwijdte van art. 67
AWR opzij kunnen zetten.
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In art. 43c Uitv. Reg. AWR is uitvoering gegeven aan art. 67, lid 2b AWR.951 In die
regeling is een opsomming gegeven van 27 (semi-)overheidsinstanties en ruim
50 situaties waarin art. 67, lid 1 AWR niet van kracht is. Verder is de Minister
van Financiën op grond van art. 67, lid 3 AWR bevoegd ontheffing te verlenen
van de geheimhoudingsplicht. Een dergelijke ontheffing wordt verleend als de
gegevensverstrekking noodzakelijk is voor de goede vervulling van een
publiekrechtelijke taak of voor incidentele of onvoorziene gevallen waarin
gegevensverstrekking gewenst is. Een voorbeeld hiervan is een groot maatschap-
pelijk belang ex art. 67, lid 3 AWR. 952 In het voorjaar van 2013 was deze bepaling
in het nieuws in verband met de verstrekking van gegevens van huurders aan
verhuurders door de Belastingdienst.953

Uitzonderingen op de fiscale geheimhoudingsplicht betekenen niet zonder meer
dat ook een verplichting tot informatieverstrekking geldt voor de Belastingdienst.
Een plicht tot het verstrekken van informatie is afhankelijk van het soort
informatie dat verstrekt moet worden. Het voorgaande laat zich het beste illus-
treren als een belastingplichtige tijdens een mediation verklaart over een straf-
baar feit dat hij gepleegd heeft. Als het daarbij gaat om ernstige misdrijven dan
geldt voor de inspecteur op grond van art. 160 Sv een wettelijke plicht tot het
doen van aangifte omdat deze aangifteplicht geldt voor iedere burger.954 Als het
gaat om een ambtsmisdrijf, zoals het aannemen van steekpenningen, dan geldt
voor de inspecteur op basis van zijn functie eveneens een aangifteplicht ex
art. 162 Sv die prevaleert boven de fiscale geheimhoudingplicht ex art. 67 AWR.
Voor overige delicten wordt een belastingambtenaar ontheven van zijn
geheimhoudingsplicht en mag hij spontaan overgaan tot het doen van aangifte
bij de Officier van Justitie.955 Stel dat een belastingplichtige in een mediation
met de fiscus aangeeft dat hij betaald heeft voor gestolen goederen die in de
voorraad van zijn onderneming zijn opgenomen, dan kwalificeert die gedraging
strikt genomen als een strafrechtelijke bepaling waarbij de belastingambtenaar
de vrijheid heeft om te kiezen of hij wel of geen aangifte doet ex art. 161 Sv.956

Verklaart een belastingplichtige over een corrupte belastingambtenaar, dan is
de Belastingdienst wettelijk verplicht aangifte te doen ex art. 162 Sv. Als bijvoor-
beeld een belastingplichtige verklaart dat hij een belastingaangifte niet conform
de waarheid heeft ingevuld, dan is de belastinginspecteur eveneens gehouden
hiervan aangifte te doen. In art. 162, lid 1c Sv staat namelijk dat een ambtenaar,
voor zover die niet met de opsporing daarvan belast is, verplicht is aangifte te

951. Art. 43c Uitv. Reg. AWR geldt ook voor art. 67 Invorderingswet en art. 10 van de Registratiewet.
Dat zijn overeenkomstige bepalingen.

952. Tweede Kamer, vergaderjaar 2005-2006, 30 322, Memorie van Toelichting, nr. 3, p. 19 en 20 en
Toelichting bij art. 43c Uitv. Reg. AWR, V-N 2008/4.3.

953. In verband met een wetsvoorstel tot wijziging van en de (huurverhoging op grond van inkomen,
Kamerstukken II 2011-2012, 33 129, nr. 1-2). Met het oog op deze wetswijziging heeft de staatssecre-
taris van Financiën namelijk aan de Belastingdienst ontheffing verleend van de fiscale geheimhou-
dingsplicht op grond van art. 67, lid 3 AWR waardoor gegevens over het inkomen van individuele
belastingplichtige verstrekt konden worden aan de verhuurders van de betreffende woningen.

954. Waarbij de geheimhoudingsplicht niet geldt vanwege de werking van art. 67, lid 2a AWR.
955. Art. 43c, lid 2 Uitv. Reg. AWR alsmede het artikelsgewijs commentaar in de Toelichting bij art. 43c

Uitv. Reg. AWR, V-N 2008/4.3.
956. Art. 161 Sv is ook uitgezonderd in art. 43c, lid 1l, 3° Uitv. Reg. AWR, zodat in die situatie de

geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR niet geldt.
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doen als hij kennis krijgt van een misdrijf waardoor ‘inbreuk op of onrechtmatig
gebruik wordt gemaakt van een regeling waarvan de uitoefening of de zorg
voor de naleving daarvan aan hem is opgedragen’. Een interne mediator is een
belastingambtenaar zodat hij in beginsel onder dezelfde wetgeving valt.
Nochtans kan betoogd worden dat hij als zijnde mediator op dat moment niet
belast is met de zorg voor naleving van belastingwetgeving.957

Voor de vraag in hoeverre een belastingplichtige met een belastingambtenaar
een vertrouwelijk gesprek kan voeren dient naar mijn mening eerst gekeken
te worden naar de situaties waarin art. 67 AWR van toepassing is. Vervolgens
dient een onderscheid gemaakt te worden tussen een plicht tot informatiever-
strekking en een bevoegdheid tot informatieverstrekking. Als een belastingin-
specteur een verplichting heeft om informatie te verstrekken, dan gaat die
mijns inziens niet samen met de vertrouwelijkheid in een mediation. Als de
inspecteur discretionaire bevoegdheid heeft omtrent het al dan niet doen van
aangifte, wordt de geheimhoudingsplicht van art. 67 AWR meegewogen.958 Voor
zover de belastinginspecteur een discretionaire bevoegdheid heeft met
betrekking tot de vraag of hij informatie verder zal verstrekken, dan kan die
bevoegdheid natuurlijk samengaan met het vertrouwelijke karakter van een
mediation. De inspecteur heeft immers de bevoegdheid om die informatie ook
niet te verstrekken. Vervolgens is de vraag of een verplichting tot het verstrek-
ken van informatie door middel van een mediationovereenkomst opzij gezet
kan worden. Deze laatste vraag beantwoord ik in paragraaf 7.4.2.5.

7.3.5 Onafhankelijke derde

Uit hoofdstuk 3 blijkt dat de inmenging van een derde in een conflict ervoor
kan zorgen dat het conflict verder escaleert of vermindert. Iedere interventie
van een partij van buiten het conflict doet immers de dynamiek daarvan ver-
anderen.959 De aanvaarding van de tussenkomst van die derde door partijen
valt of staat dan ook met het vertrouwen dat partijen in die derde stellen.960

Het vertrouwen kan gebaseerd zijn op deskundigheid, een bepaalde (onafhan-
kelijke) positie of op de persoonlijkheid van die derde.961 Uit hoofdstuk 3,
paragraaf 3.2 blijkt al dat de rol en de positie van een dergelijke derde cruciaal
is om het vertrouwen van partijen te kunnen genereren en het conflict te
kunnen oplossen. De neutraliteit van deze derde is daarbij van essentieel belang
omdat twistende partijen elkaar op voorhand wantrouwen. Bij fiscale mediation
bij de Belastingdienst wordt vrijwel uitsluitend gebruikgemaakt van een interne
mediator. De keuze hiervoor lijkt zich niet te verenigen met het kenmerk van
mediation dat de conflictoplossing geschiedt door tussenplaatsing van een
onafhankelijke derde.

957. Paragraaf 7.4.4.3.
958. Brief Staatssecretaris 24 januari 2013, nr. DGB/2013/69, V-N 2013/13.7.
959. M. Pel en J.H. Emaus, Het belang van belangen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007, p. 22.
960. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.5.
961. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 33, D. Bowling

en D. Hoffman, Bringing Peace Into the Room: How the Personal Qualities of the Mediator impact the Progress
of Conflict Resolution, San Fransisco: Jossey-Bass 2003 geloven zelfs dat de persoonlijkheid van de
mediator een van de meest belangrijke aspecten is voor een effectieve mediation.
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Bij fiscale mediation zit naar mijn oordeel allereerst een spanningsveld in de
tussenplaatsing van die derde. Hierboven stelde ik dat het bijzondere aspect bij
fiscale mediation bij de Belastingdienst is, dat degene die moet beslissen over
het conflict door middel van mediation nu veel meer een partij wordt in het
conflict. Dit zorgt voor een spanningsveld in de machtsbalans van partijen.962

Door mediation toe te passen geeft de inspecteur mogelijk gevoelsmatig een
deel van zijn gezag uit handen aan de mediator. Hij kan door toepassing van
mediation namelijk de indruk krijgen dat hij een deel van zijn capaciteit om
een conflict zelf op te lossen afgeeft aan de mediator terwijl dat in de primaire
en bezwaarfase zijn primaire taak is. De Belastingdienst behoudt bij de toepassing
van mediation in de primaire en bezwaarfase weliswaar de controle over de
oplossing van het conflict maar geeft als het ware de capaciteit om het op te
lossen uit handen aan de mediator. Voor een overheidsorgaan moet dat ambiva-
lent zijn. Daar komt bij dat niet altijd zonneklaar zal zijn wat de meerwaarde is
van de tussenplaatsing van een mediator in een fiscaal geschil. Anders gezegd,
veel mensen zullen wel weten wat mediation is maar niet altijd exact in beeld
hebben waarom het belangrijk kan zijn in een conflict om een derde tussen
partijen te plaatsen en wat precies met conflicthanteringstechnieken kan worden
bereikt. Het vorenstaande zou een verklaring kunnen zijn waarom de toepassing
van fiscale mediation soms op veel weerstand vanuit de Belastingdienst stuit.963

De keuze van de Belastingdienst voor een interne mediator lijkt, zoals gezegd,
in tegenspraak met het uitgangpunt van mediation dat de mediator altijd een
onafhankelijke derde moet zijn. De interne mediator is in de literatuur dan ook
sterk bekritiseerd.964 Dit staat verder los van de maatregelen die door de Belas-
tingdienst genomen zijn om de onafhankelijke positie van de interne mediator
te versterken, zoals het Intern Statuut en de inzet van mediators die niet uit de
regio komen van partijen.965

In de pilot met mediation bij de Belastingdienst is een evaluatie uitgevoerd
omtrent de tevredenheid van de interne en externe mediators. In de pilot werden
immers zowel interne als externe mediators gebruikt. Voor de beoordeling van
beide soorten mediators is gebruikgemaakt van enquêteformulieren die zijn
uitgedeeld na de afronding van de mediation. Daarvan zijn 210 formulieren
terugontvangen (66 van mediators, 66 van belastingmedewerkers, 48 van belas-
tingplichtigen en 30 van gemachtigden) met betrekking tot 66 mediations. Op

962. Paragraaf 7.3.1.
963. V. Crijns, ‘Mediation in fiscale conflicten’, ADR Actueel juni 2005, nr. 4, p. 10 en 11. Zie ook hoofdstuk

8, paragraaf 8.2.
964. Bijvoorbeeld: R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2010, p.

323, L.G.M. Stevens, ‘Rechtsbedeling anno 2009’, WFR 2009/33, J.G. Kuiper, ‘Mediation het compromis
voorbij’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2006/6, R.M. Kavelaars-Niekoop, ‘We nemen nog een rondje
extra! Fiscale mediation als alternatief voor geschilbeslechting?’, WFR 2006/1365, B. Jongmans,
‘Horen. C’est le ton qui fait la musique’, WFR 2006/1368, G. van der Burght, ‘Een enkele kanttekening
bij het artikel van mr. B. Jongmans, getiteld “Fiscale mediation is here to stay”’, WFR 2006/1363,
J.B.H. Röben, ‘Mediation’, WFR 2004/1181, Brief over positie inspecteur en klachtbehandeling
Belastingdienst, Brief Staatssecretaris van Financiën, 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N
2008/12.4 (zie aantekening).

965. Paragraaf 7.2.2 en 7.4.4.4.
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deze formulieren mochten partijen aangeven hoe de tevredenheid was over
de mediators. Daarbij was het resultaat als het figuur laat zien.966

Figuur 7.1
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In de onderzoeksresultaten, uitgesplitst naar interne en externe mediators,
scoorden de interne en externe mediator in beginsel hetzelfde. De interne
mediator is daarbij 0,2 punten hoger gewaardeerd dan de externe mediator op
het gebied van daadkrachtigheid en zorgvuldigheid.967 Bij deze waarderingen
dient naar mijn mening in ogenschouw te worden genomen dat partijen al
positief in het proces staan als ze kiezen voor mediation. In bovenstaand
onderzoek is bovendien geen onderscheid gemaakt in de waardering van de
interne en externe mediator in relatie tot het aantal mediations dat geëindigd
is in een vaststellingsovereenkomst. Uit onderzoek naar fiscale mediation en
de rol van een interne mediator blijkt dat als de mediation niet succesvol wordt
afgesloten de beoordelingen significant dalen met betrekking tot de onpartij-
digheid, deskundigheid, daadkracht en zorgvuldigheid van de mediator.968

Desalniettemin lijken de waarderingscijfers van de interne mediator overeen
te komen met de onderzoeksresultaten in de VS. In de VS werden de interne
mediators op een schaal van 0 tot 5 namelijk gewaardeerd op 4,13 op het gebied
van onafhankelijkheid en redelijkheid.969 In hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5 heb
ik daarbij aangetekend dat deze scores positief overkomen maar dat partijen
ook geen of slechts een beperkt referentiekader hadden. De interne mediator
kon niet worden vergeleken met een externe mediator. In Nederland is te zien
dat zowel een interne als een externe mediator onafhankelijk van elkaar gelijk
gewaardeerd worden en dat de interne mediator in een aantal gevallen zelfs
hoger is gewaardeerd. Uit hoofdstuk 8.3.5 blijkt ook dat de externe mediators
in de beroepsfase vergelijkbare waarderingen krijgen als interne mediators in
de primaire en bezwaarfase. Uit deze empirische onderzoeken blijkt vooralsnog

966. Belastingdienst/Centrum voor proces- en productontwikkeling Sector Onderzoek en Marketing,
Pilot Mediation, Deelevaluatie mediations, Utrecht januari 2005, p. 12.

967. Uit het eindrapport project mediation in fiscale conflicten van de Belastingdienst/Centrum voor
proces- en productontwikkeling, versie 3.0, januari 2005 blijkt dat er in de pilot 24 externe en
25 interne mediators zijn gebruikt, zodat het in de lijn der verwachting ligt dat de onderverdeling
representatief is.

968. Belastingdienst/Centrum voor proces- en productontwikkeling Sector Onderzoek en Marketing,
Pilot Mediation, Deelevaluatie mediations, Utrecht januari 2005, p. 12. De tevredenheid over mediation
daalt dan op alle onderdelen significant.

969. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.5 alsmede P.J. Gardiner, The Overall Independence of the Office of Appeals
Appears to Be Sufficient, september 2005, <www.tigta.gov>, p. 10 en 11: ‘Of the 114 cases completed
during FY 2004, 39 taxpayers or their representatives provided written responses. On a 5-point rating scale,
taxpayers responded with an average 4.13 rating for the statement, ‘The Appeals representative was fair and
impartial’.’
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niet dat de inzet van een interne mediator, bij partijen die gekozen hebben voor
mediation, enig (negatief) effect heeft gehad. Daarmee blijft de vraag openstaan
of meer belastingplichtigen kiezen voor mediation als meer openbaar is dat
belastingplichtigen ook voor een externe mediator kunnen kiezen.970

In de onderzoeksresultaten van de pilot bij de Belastingdienst valt op dat partijen
de vakinhoudelijke deskundigheid van de mediator relatief laag waardeerden
en dat met name de belastingplichtigen (60%) en gemachtigden (47%) aangeven
dat vakinhoudelijke kennis bij mediation ‘noodzakelijk is’.971 Bij de vraag of
vakinhoudelijke kennis ‘gewenst is’ was de score nog hoger, te weten: 72% van
de belastingplichtigen en 59% van de gemachtigden. Van de Belastingdienst was
slechts 25% (met betrekking tot de noodzakelijkheid) respectievelijk 55% (met
betrekking tot de wenselijkheid) deze mening toegedaan. De mediators zelf
vonden in 86% van de gevallen dat ze inhoudelijk voldoende geëquipeerd waren.
Uit bovengenoemde onderzoeksresultaten blijkt dat de mediator, los van diens
positie en kennisniveau (interne of externe mediator), hoog beoordeeld wordt
door partijen. Daaruit leid ik af dat met vaardigheden, kennis van conflicthante-
ring en mogelijk karaktereigenschappen blijkbaar een behoorlijke mate van
vertrouwen gegenereerd kan worden bij partijen.972 Desalniettemin hebben
zowel de belastingplichtigen als de gemachtigden aangegeven veel waarde te
hechten aan fiscale deskundigheid bij een mediator. Deze gegevens lijken erop
te duiden dat vakinhoudelijke kennis kan bijdragen aan het vertrouwen in de
mediator.973 In de literatuur stellen auteurs zich op het standpunt dat vakinhou-
delijke kennis vooral nodig is bij fiscaal complexe geschillen, zodat de mediator
de mediation niet te veel vertraagt.974 Uit interviews gehouden onder deskundigen
blijkt dat vakinhoudelijke kennis een bijdrage levert omdat de mediator beter
kan inschatten of een partij een evident onredelijk standpunt inneemt en
zodoende het proces frustreert.975 Hoewel in een fiscale mediation geen oplossin-
gen worden geboden door de mediator kan blijkbaar met fiscaal inhoudelijke
kennis meer vertrouwen gegenereerd worden bij partijen. Dit komt overeen met
de visie van Brink die stelt dat dit een nog grotere rol speelt als één van de par-
tijen in de mediation over vakinhoudelijke kennis beschikt en de ander niet.976

Bij fiscale mediation bij de Belastingdienst is dit naar mijn inschatting vaak het

970. Dit blijkt slechts uit een beperkt aantal publicaties zoals: Brief Staatssecretaris van Financiën
31 mei 2005, nr. DGB 2005/2841, V-N 2005/29.2 en J. Kastelein en K. van Kalsbeek, ‘Wettelijke ver-
ankering van mediation?’, NTFR 2012-1735.

971. Bij de vraag of vakinhoudelijke kennis ‘gewenst is’ was de score nog vele malen hoger, te weten:
72% van de belastingplichtigen en 59% van de gemachtigden en 55% bij de Belastingdienst.

972. De brief van de Staatssecretaris van Financiën 31 mei 2005, nr. DGB 2005/2841 wijst als oorzaak
aan de door het NMI erkende mediatorsopleiding die de interne mediators hebben genoten,
resulterend in een NMI-registratie.

973. Zie omtrent het vertrouwen in de mediator hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.5.
974. Bijvoorbeeld, J.B.H. Röben, ‘Mediation’, WFR 2004/1181, B. Jongmans ‘Fiscale mediation is here to

stay!’, WFR 2006/884 die complicaties ziet als het een complex fiscaal geschil betreft. M. Kavelaars-
Niekoop, ‘We nemen nog een rondje extra! Fiscale mediation als alternatief voor geschilbeslech-
ting?’, WFR 2006/1365 die overigens in het slot van haar artikel opmerkt dat te veel kennis ook
contraproductief kan werken.

975. Belastingdienst Centrum voor Proces en productontwikkeling Utrecht, Vooronderzoek Mediation,
mei 2003, p. 27.

976. M. Brink, (Business) mediation en materiedeskundigheid, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p.
137 en 184 e.v.
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geval. Op basis hiervan concludeer ik dat vakinhoudelijke kennis of zogenoemde
materiedeskundigheid in ieder geval een component is waar bij een mediation
waarde aan wordt gehecht.977

7.3.6 Conflicthanteringstechniek

7.3.6.1 Mediationvaardigheden
In hoofdstuk 3 heb ik uiteengezet dat partijen in een conflict veelal niet ratio-
neel zijn omdat de subjectieve beleving meespeelt in het gedrag van de conflic-
terende partijen. De rechtswetenschap gaat echter uit van een objectief en
rationeel systeem terwijl rechtvaardigheidsbeleving sterk onder invloed is van
allerlei factoren, zoals emoties, persoonskenmerken, opleidingsniveau of een
informatieachterstand. De implementatie van mediation in het fiscale recht
heeft er naar mijn mening aan bijgedragen dat meer inzicht is gekregen in de
rechtvaardigheidsbeleving van mensen waardoor een beter beeld is ontstaan
over hoe belastingplichtigen in een conflict met de Belastingdienst staan.

In de Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 8 april 2005, V-N 2005/21.3
zijn naast de implementatie van mediation de eerste initiatieven bekend
gemaakt tot het verbeteren van de bezwaarfase en de introductie van zoge-
noemde mediationvaardigheden978 in fiscale procedures. In vrijwel dezelfde
tijd startte bij de provincie Overijssel een pilot waarbij in een vroeg stadium
telefonisch contact werd gezocht met burgers die een bezwaarschrift hadden
ingediend. Deze pilot kreeg vanwege het succes landelijke bekendheid onder
de naam: ‘Methode Overijssel’979. Bij de Belastingdienst liep op dat moment
een vergelijkbare pilot die later werd ingevoerd onder de naam ‘Bellen bij
bezwaar’.980 Tevens blijkt dat de Belastingdienst veelvuldig investeert in de
communicatieve en sociale vaardigheden (lees: mediationvaardigheden) van
medewerkers.981 Voor hen is een specifieke cursus ‘conflictvaardigheden’ ont-
wikkeld.982 Deze cursus is volgens de Staatssecretaris al door een groot aantal
medewerkers gevolgd. Met de Staatssecretaris meen ik dat de inzet van deze
vaardigheden in belangrijke mate kan bijdragen aan het voorkomen of het in

977. Het onderzoek is uitgevoerd ten aanzien van alle belastingplichtigen die meegedaan hebben
aan de pilot. Het absolute aantal waarbij dit onderzoek is uitgevoerd is echter wel beperkt.

978. ‘Handreiking mediation: een luisterend oor’, Ministerie van BZK, april 2008 definieert mediati-
onvaardigheden als volgt: “Mediationvaardigheden zijn communicatieve vaardigheden zoals
het luisteren, samenvatten en doorvragen vanuit een open ‘horizontale’ houding en specifieke
conflictoplossende interventies waardoor deëscalatie en déjuridisering kan ontstaan. Hierbij
hoort ook het snel en direct persoonlijk contact opnemen met een burger of bedrijf.”

979. A.M. de Koning en J. Brouwer, Methoden Overijssel: bouwen aan vertrouwen. De inzet van mediationvaar-
digheden en mediation door de overheid, NMI-kennisreeks 2008.

980. Brief van de Staatssecretaris van 18 mei 2011, Tweede Kamer, vergaderjaar 2010-2011, 32 500 IXB,
nr. 21, Vaststelling van de begrotingsstaten van het Ministerie van Financiën (IXB) voor het jaar
2011 en Beheerverslag 2010 Belastingdienst, p. 12.

981. A.F.M. Brenninkmeijer, A. Stehouwer en R. Beemster, ‘Met de Belastingdienst gaat het steeds
beter. Een impressie vanuit het werk van de National ombudsman’, WFR 2010/182, Brief van de
Staatssecretaris van Financiën over positie inspecteur en klachtbehandeling Belastingdienst,
27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4.

982. Belastingplan 2008. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2007-2008, 31 205,
nr. 9, V-N 2007/52.1, Brief Staatssecretaris van Financiën, 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833
U, V-N 2008/12.4 alsmede Th.W.M. Poolen, ‘Horizontaal toezicht vanuit het perspectief’, 101, TFO
2009/16.
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een zo vroeg mogelijk stadium oplossen van conflicten.983 Een grootscheeps en
recent initiatief dat zich over de gehele overheid heeft verspreid, is ‘Prettig
contact met de overheid’. Dit initiatief introduceert een nieuwe informele
benadering van burgers bij conflicten waarbij sterk gelet wordt op het verschil
in beleving, perspectief en de houding van burgers bij bezwaar- en klachtproce-
dures.984 Naar mijn mening zijn dit positieve ontwikkelingen omdat daarmee
veel conflicten voorkomen kunnen worden.985 Stevens meent ook dat een goede
bereikbaarheid van een belastingambtenaar essentieel is om conflicten te voor-
komen.986

Conflicthanteringstechnieken, interventies en conflictbenaderingen hoeven
naar mijn mening niet onlosmakelijk verbonden te zijn met mediation. De
conflicthanteringstechnieken zijn relatief snel aangeleerd aangezien een basis-
opleiding mediator doorgaans maar een paar dagen in beslag neemt.987 Toepassing
van conflicthanteringstechnieken is daarom een vaardigheid die geleerd en
getraind kan worden. De kennis en de vaardigheden die gebruikt worden bij
mediation kunnen naar mijn mening dus goed gebruikt worden om conflicten
in de primaire en bezwaarfase beter op te lossen. Mediation hoeft daarbij niet
in alle gevallen te worden ingezet. In die zin deel ik de visie van de Staatssecre-
taris, dat investeringen in de communicatieve en sociale vaardigheden van de
medewerkers in het toezichthoudend proces geschillen kunnen voorkomen.988

Dit betekent dat op basis hiervan meer geïnvesteerd dient te worden in de
kwaliteit van de primaire en bezwaarfase989 en de kwaliteit van het interpersoon-
lijk contact met belastingplichtigen gedurende deze fasen.990 Als deze mediati-
onvaardigheden worden ingezet om conflicten in de primaire en bezwaarfase
te verbeteren, zal waarschijnlijk de behoefte aan het instrument mediation
verminderen.

983. Brief van de Staatssecretaris van Financiën over positie inspecteur en klachtbehandeling Belasting-
dienst, 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4

984. Het project Prettig contact met de overheid is ontstaan vanuit de inzet en experimenten die
plaatsvinden met zogenoemde mediationvaardigheden omstreeks 2008/2009. Een uitgebreide
rapportage daarover is verschenen in een drietal rapporten met de naam: Prettig contact met de
Overheid, in 2010 en 2011 van het Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties.
Verder is op 1 oktober 2011 een kennis en informatiecentrum van start gegaan. Meer hierover:
<www.prettigcontactmetdeoverheid.nl>.

985. Uit het eindrapport van Prettig contact met de overheid, Ministerie van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties, 2011 blijkt dat in 60% van de gevallen het bezwaarschrift werd ingetrokken.

986. Volgens Stevens dient de Belastingdienst zijn primaire processen op orde te hebben en te garan-
deren dat er een goede bereikbaarheid is van deskundige ambtenaren voor informatie en dat de
burger het gevoel moet terugkrijgen dat hij desgewenst toegang heeft tot een ambtenaar die zijn
probleem serieus neemt. Een dergelijke handelswijze zal de kans op conflicten die voortvloeien
uit een gebrekkige communicatie verkleinen. L.G.M. Stevens, ‘Rechtsbedeling anno 2009’, WFR
2009/33.

987. Zie voor een overzicht van door het NMI erkende opleidingsinstituten en geboden opleidingstra-
jecten: <www.NMI-mediation.nl>.

988. Brief van de Staatssecretaris van 8 april 2005, nr. DGB 2005/1109, V-N 2005/21.3 en met betrekking
tot dit aspect in gelijke zin: L.G.M. Stevens, ‘Fiscale beleidsnotities 2006’, WFR 2005/1273.

989. Zie ook J.C.A. Poorter en K.J. de Graaf, Doel en functie van de bestuursrechtspraak: een blik op de toekomst,
Den Haag: Raad van State 2011, p. 42 en verder.

990. Zoals de hoorfase: zie hierover B. Jongmans, ‘Fiscale mediation is here to stay!’, WFR 2006/884.
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7.3.6.2 Conflictbenaderingen
In paragraaf 7.3.1 heb ik betoogd dat grote machtsverschillen tussen de Belas-
tingdienst en een belastingplichtige niet per definitie leiden tot een oneven-
wichtige machtsbalans omdat macht een meerdimensionaal begrip is. Echter,
belastingplichtigen die niet vertegenwoordigd zijn of niet fiscaal onderlegd
zijn zullen (afhankelijk van de oorzaak van het conflict) niet altijd goed genoeg
geïnformeerd zijn. De vraag is dan ook in hoeverre die belastingplichtigen in
staat zijn om hun alternatieven goed te kunnen overzien en daarin een juiste
keuze te maken ten opzichte van de Belastingdienst. Een oplossing hiervoor
zou kunnen zijn om meer evaluerende mediation in te zetten. Die conflictbe-
nadering biedt namelijk de mogelijkheid om een gebrek aan inhoudelijke
kennis te compenseren omdat de mediator mede intervenieert op basis van
vakinhoud.991 De mediator is materiedeskundige en denkt mee bij de oplossing
van het conflict992 waardoor partijen meer als gelijke tegenover elkaar komen
te staan.993 Welsh en Alfini zijn van mening dat evaluerende mediation de
autonomie van partijen in gevaar kan brengen omdat de rol van de mediator
in het proces groter wordt en het de creativiteit van partijen mogelijk verkleint
of juridiseert.994 Daar ligt de veronderstelling aan ten grondslag dat partijen
voldoende geïnformeerd zijn om zelfstandig hun beslissingen te nemen. Een
fiscale rechtsbetrekking is naar mijn mening niet zonder meer vergelijkbaar
met een civiele rechtsbetrekking. Bij een burenruzie zullen beide buren onder
begeleiding veel beter weten hoe zij hun conflict onderling kunnen oplossen
omdat die oplossingen vaak niet juridisch zijn. Een belastingplichtige die niet
of in onvoldoende mate juridisch onderlegd is kan in vergelijking met de
Belastingdienst niet in alle gevallen gepaste oplossingen aandragen of de aan-
gedragen oplossingen op waarde inschatten. In een van de mediations die ik
in het kader van dit onderzoek heb bijgewoond stelde de inspecteur geen enkele
discretionaire bevoegdheid te hebben met betrekking tot de opgelegde boete.
Een fiscaal onderlegde belastingplichtige had in dit geval kunnen stellen dat
die discretionaire bevoegdheid gevonden had kunnen worden in de strafver-
minderende omstandigheden zoals neergelegd in het BBBB. In deze mediation
opperde niemand die oplossing waardoor het conflict niet kon worden opgelost.
Bij toepassing van evaluerende mediation had de mediator kunnen wijzen op
de betreffende bepalingen van het BBBB en had het conflict mogelijk wel
kunnen worden opgelost. Het nadeel van de inzet van evaluerende mediation
is echter dat een kenmerk van mediation wordt opgeofferd omwille van de
mogelijkheid tot zelfbeschikking. In dit geval acht ik dit geoorloofd omdat de
autonomie van partijen in een mediation naar mijn mening van hogere orde
is dan de conflictbenaderingen die worden ingezet.

991. In gelijke zin G.P. Mathews, ‘Using negotiation, mediation and arbitration to resolve IRS taxpayer
disputes’, Ohio State Journal on Dispute resolution (19) 2004, p. 709.

992. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.1.
993. Zie ook hoofdstuk 7 en 8, paragraaf 7.2.6 en 8.2.6.
994. N.A. Welsh, ‘Court Connected Mediation: What’s Justice Got to Do With It?’, Washington University

Law Quarterly (79) 2001, p. 787 en J. Alfini, ‘Mediation as a Calling: Adressing the Disconnect bet-
ween Mediation Ethics and the Practice of Lawyer Mediators’, South Texas Law Review (49) 2008,
p. 829 e.v.
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7.3.7 Resumé

Uit het bovenstaande blijkt dat met de implementatie van mediation naar mijn
mening eigenlijk onvoldoende rekening gehouden wordt met de achterstand in
fiscale kennis bij bepaalde belastingplichtigen. Dit zorgt ervoor dat deze partij
eigenlijk niet goed de implicaties van voorgestelde oplossingen kan zien, niet
altijd de geschikte oplossingen kan aandragen of over onvoldoende middelen
beschikt om een deskundige gemachtigde in te schakelen. Daarmee wordt naar
mijn mening eigenlijk onvoldoende invulling gegeven aan het elementair uit-
gangpunt van mediation dat partijen de zelfbeschikking moeten hebben over
de oplossing van het conflict. Naar mijn mening zou om die reden mediation
beter ingezet kunnen worden bij conflicten waarbij veel soorten belangen spelen
en waarbij partijen ook meer gelijkwaardig zijn op het vlak van fiscale deskun-
digheid. Hierbij denk ik bijvoorbeeld aan de onderhandelingen voorafgaand aan
het sluiten van een convenant in het kader van horizontaal toezicht bij grote
tot zeer grote ondernemingen of als over dit convenant (of de uitwerking daarvan)
conflicten zijn ontstaan. Daarbij kan gekeken worden naar de toepassing van
fiscale mediation in de VS en Canada, met name met betrekking tot de wijze
waarop mediation wordt toegepast bij grote en complexe procedures.

7 .4 HET JURIDISCHE KADER VAN MEDIATION

In hoofdstuk 4 heb ik onderzoek gedaan naar het juridische kader van mediation.
In deze paragraaf onderzoek ik in hoeverre het fiscale recht inbreuk maakt op
het juridische kader van mediation. De volgorde in deze paragraaf correspondeert
grotendeels met de gehanteerde volgorde in hoofdstuk 4; maar op het niveau
van subparagrafen kunnen afwijkingen voorkomen.

7.4.1 Mediationclausule

Uit hoofdstuk 4 blijkt dat partijen kunnen overeenkomen dat ze eventuele toe-
komstige conflicten onderling door middel van mediation zullen trachten op te
lossen.995 Een dergelijke overeenkomst wordt aangeduid als een mediationclau-
sule. In hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.1 heb ik betoogd dat ik een mediationclausule
niet verenigbaar vind met de vrijwilligheid die ten grondslag ligt aan mediation.
Noch is een mediationclausule verenigbaar met de bepaling dat partijen een
mediation te allen tijde kunnen beëindigen. Een mediationclausule zie ik daarom
in civielrechtelijke zin als een natuurlijke verbintenis die dus in rechte niet
afgedwongen kan worden.996 Als het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur in
werking treedt wordt dit daarentegen in het burgerlijk recht anders omdat in
dit voorstel is bepaald dat een mediationclausule bindende kracht heeft als die

995. Een standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst is opgenomen in de bijlage bij dit
onderzoek.

996. Zie ook K. Teuben, ‘Gebondenheid aan een mediationafspraak; HR 20 januari 2006, NJ 2006’, 75,
Maandblad voor Vermogensrecht 2006, nr. 5, p. 95.
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voldoende concreet is geformuleerd.997 Deze bindende kracht wordt geregeld
in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Aangezien vrijwel alle thans
overeengekomen mediationclausules voorafgaand aan het initiatiefwetsvoorstel
zijn gesloten, is er in het voorstel (in Rv) geen koppeling gemaakt met de
mediationovereenkomst als bedoeld in artikel 424a Boek 7 BW.998 Het gevolg
hiervan is dat de bindende kracht van de mediationclausule niet doorwerkt
naar het belastingrecht.

In de standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst is opgenomen
dat partijen mediation zullen overwegen als geschillen ontstaan over de vast-
stellingsovereenkomst of enige andere overeenkomst die gesloten wordt met
betrekking tot de oplossing van het conflict dat onderwerp is van de mediation.
Daarnaast heeft de Belastingdienst in de Handreiking vaststellingsovereenkomst
fiscaal (Handreiking), eveneens een bepaling opgenomen waarin partijen
afspreken dat ze hun conflict eerst door middel van mediation proberen op te
lossen voordat een eventuele gang naar de rechter wordt benut.999 Deze bepa-
lingen zijn naar mijn mening zo voorzichtig geformuleerd dat ze niet in rechte
afdwingbaar zijn omdat ze louter een intentie bevatten om eerst met elkaar
in overleg te treden voordat een zaak wordt voorgelegd aan de rechter.

Tolsma stelt in haar onderzoek naar de juridische aspecten van mediation in
het bestuursrecht, dat met een mediationclausule weliswaar geen afstand wordt
gedaan van rechtsmiddelen maar dat een dergelijke bepaling kan worden
beschouwd als een beperking van het recht om in beroep te gaan.1000 Met
betrekking tot deze stelling teken ik aan dat het fiscale recht hierin afwijkt
ten opzichte van het bestuursrecht omdat een afstand van rechtsmiddelen in
het fiscale recht geen strijd met de openbare orde oplevert.1001 Een belasting-
plichtige is aan een expliciete afstand van rechtsmiddelen gebonden.1002 Mocht
een belastingplichtige desondanks beroep aantekenen, dan kan hij door de
rechter niet-ontvankelijk worden verklaard.1003 Dit zou een aanwijzing kunnen
zijn dat een belastingplichtige, afhankelijk van de gekozen bewoordingen, dus
ook gebonden kan worden aan een mediationclausule.

997. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en Boek 7 van het Burgerlijk
Wetboek en van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten
in verband met de bevordering van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation
in het burgerlijk recht), Memorie van toelichting, p. 22.

998. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en Boek 7 van het Burgerlijk
Wetboek en van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten
in verband met de bevordering van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation
in het burgerlijk recht), Memorie van toelichting, p. 34.

999. Een handreiking voor een vaststellingsovereenkomst zoals samengesteld door het mediationbu-
reau van de Belastingdienst is opgenomen in de bijlage bij dit onderzoek.

1000.H.D. Tolsma, Bemiddelend bestuur. Juridische aspecten van bemiddeling bij de bestuurlijke besluitvorming,
(diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische Uitgevers, 2008, p. 156.

1001. Zie hierover K.J de Graaf, Schikken in het bestuursrecht, (diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2004, p. 64 en 65.

1002.M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 397 stelt dat als niet expliciet
afstand is gedaan van rechtsmiddelen in een vaststellingsovereenkomst, een bezwaar- en
beroepsschrift toch ontvankelijk is. In de standaardvaststellingsovereenkomst bij mediation
wordt dat geëffectueerd omdat daarin is bepaald dat het bezwaar- en beroepsschrift wordt
ingetrokken. Zie ook Hoge Raad 13 mei 1981, BNB 1981/187 en HR 18 december 1991, BNB 1992/143.

1003.Hoge Raad 18 december 1991, BNB 1992/133, V-N 1992/324.
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De reikwijdte van een mediationclausule tussen de Belastingdienst en belasting-
plichtige is met betrekking tot de toegang van de rechter een paar keer onderwerp
van een geschil geweest. In een vonnis van Rechtbank ’s-Gravenhage (civiele
rechter) van 26 januari 2011 vorderde een belastingplichtige dat de Belastingdienst
een overeenkomst tot het verlagen van de aanslag zou nakomen.1004 Deze over-
eenkomst was volgens belastingplichtige gesloten naar aanleiding van een
mediation. De Belastingdienst deed een beroep op de niet-ontvankelijkheid van
de belastingplichtige op grond van een mediationclausule die destijds was
opgenomen in art. 15 van het NMI Reglement (oud). In deze bepaling stond dat
partijen bij geschillen over de uitleg van een vaststellingsovereenkomst eerst
mediation zouden toepassen voordat het geschil aan een rechter zou worden
voorgelegd. De Belastingdienst stelde dat deze regeling vergelijkbaar is met een
arbitraal beding of met een overeenkomst tot bindend advies. De rechtbank
verwierp het beroep op de niet-ontvankelijkheid en oordeelde dat een mediation
(een tussenpartijdige vorm van conflicthantering) niet op één lijn gesteld mag
worden met de bepalingen omtrent bovenpartijdige conflicthantering. Bij
mediation zijn het immers de partijen zelf die op basis van wederzijdse bereidheid
en vrijwilligheid met behulp van een mediator zoeken naar een minnelijke
oplossing van hun conflict. De rechtbank meent dat partijen daarom te allen
tijde kunnen terugkomen op een eerder uitgesproken bereidheid tot mediation.
Dat leidt er volgens de rechtbank toe dat een partij (ongeacht of dit een belas-
tingplichtige of Belastingdienst is) niet in zijn gang naar de rechter kan worden
belemmerd en dat eiser kan worden ontvangen in zijn vorderingen. Deze juris-
prudentie ligt naar mijn mening in lijn met de overige jurisprudentie van de
civiele rechter met betrekking tot een mediationclausule.1005

De vraag in hoeverre de Nationale ombudsman bevoegd was om te oordelen
terwijl partijen een mediationclausule hadden gesloten is aan de orde geweest
in Nationale Ombudsman 16 september 2009, nr. 2009/196, V-N 2009/58.5. De
belastingplichtige had geen beroepsprocedure aangespannen maar geklaagd
over de gedragingen van de Belastingdienst. De Nationale ombudsman oordeelde
dat hij bevoegd was om een oordeel te geven over de gedragingen van de overheid
met betrekking tot de aanloop naar een mediation en de afwikkeling van een
vaststellingsovereenkomst. Meer specifiek overwoog hij het volgende:

“De Nationale ombudsman acht zich onverkort bevoegd tot het instellen van
een onderzoek naar gedragingen die onderwerp waren van mediation tenzij in
de vaststellingsovereenkomst is opgenomen dat ingediende klachten worden
ingetrokken en geen nieuwe klachten zullen worden ingediend over gedragingen
die onderwerp van de mediation waren.”

In Hoge Raad 17 november 2006, V-N 2006/62.8 had een belastingplichtige, in
strijd met de vaststellingsovereenkomst, een beroepsprocedure voortgezet in
plaats van ingetrokken. De Belastingdienst beriep zich op misbruik van proces-
recht ex art. 8:75 Awb vanwege de mediationclausule in de vaststellingsovereen-

1004.Rechtbank ’s-Gravenhage van 26 januari 2011, Civiele sector, zaaknummer / rolnummer: 356561
/ HA ZA 10-120 LJN: BQ6155, NTFR 2011, 2398.

1005.Zie voor een overzicht van de jurisprudentie hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.1.
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komst. Het Gerechtshof Arnhem verklaarde zich in deze procedure niet onbe-
voegd en de belastingplichtige werd (ambtshalve) ontvangen in zijn beroep.
Het hof beoordeelde de vaststellingsovereenkomst en meende dat die niet
zozeer in strijd was met het recht dat niet op nakoming kon worden vertrouwd.
De Hoge Raad oordeelde dat de middelen of klachten niet tot cassatie kunnen
leiden ex art. 81 Wet RO.

Op basis van deze uitspraken stel ik mij op het standpunt dat mediation op
basis van een mediationclausule ook in een fiscale mediation juridisch niet
kan worden afgedwongen noch dat het enige beperking inhoudt van het recht
op beroep. Als een belastingplichtige een mediationclausule heeft afgesloten
naar aanleiding van een vaststellingsovereenkomst, dan zijn partijen mijns
inziens niet gebonden aan de mediationclausule maar aan de (afstand van
rechtsmiddelen in de) vaststellingsovereenkomst. Het advies van de Nationale
ombudsman van16 september 2009 en het oordeel van Hoge Raad 17 november
2006 zijn namelijk volledig in lijn met Hoge Raad 27 mei 1992, BNB 1992/302
waardoor een analoge toepassing verdedigbaar lijkt. Dit betekent dat het in
wezen voor de bevoegdheid van de rechter of de ontvankelijkheid van het
betreffende beroepsschrift niet uitmaakt of een mediationclausule is overeen-
gekomen. Er wordt namelijk slechts gelet op een expliciete afstand van
rechtsmiddelen. Hieruit maak ik op dat de mediationclausule in het fiscale
recht eveneens niet in rechte afdwingbaar is en dat het geen beperking van de
rechtsbescherming van belastingplichtigen met zich brengt.

7.4.2 Mediationovereenkomst

Op grond van art. 3 van het NMI Mediationreglement vangt een mediation aan
terstond na ondertekening van de mediationovereenkomst door de partijen
en de mediator, tenzij een ander tijdstip in de mediationovereenkomst wordt
afgesproken. Een mediator is op grond van art. 3 van de NMI Gedragsregels
voor de NMI mediator verplicht voorafgaand aan de mediation met alle partijen
een mediationovereenkomst te sluiten. Bij fiscale mediation bij de Belasting-
dienst wordt door de interne mediators gewerkt overeenkomstig deze
gedragsregels van het NMI zodat tussen partijen altijd een schriftelijke media-
tionovereenkomst wordt gesloten voordat een mediation aanvangt. Daartoe
wordt gebruikgemaakt van een standaardmediationovereenkomst, die ik als
bijlage bij dit onderzoek heb gevoegd.1006

De mediationovereenkomst wordt getekend door de mediator, de belasting-
plichtige en de inspecteur/ontvanger. De overeenkomst kwalificeert daardoor
als een meerpartijenovereenkomst ex art. 6:213, lid 2 BW. De mediationover-
eenkomst wordt daarnaast aangeduid als een meerpartijenovereenkomst in
asymmetrische betrekkingen omdat de samenhangende rechten en verplich-
tingen van partijen niet voor alle partijen gelijk zijn en per situatie moeten

1006.Deze standaard is onderhevig aan wijzigingen. De standaard die ik heb genomen is de meest
recente ten tijde van het schrijven van deze thesis.
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worden beoordeeld.1007 In hoofdstuk 4, paragraaf 4.3 ben ik ingegaan op de
civielrechtelijke aspecten van deze overeenkomst. Hieronder onderzoek ik de
fiscaalrechtelijke gevolgen van deze overeenkomst al dan niet in samenhang
met het civiele recht.

7.4.2.1 Partijen bij de overeenkomst
In de standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst is opgenomen
dat partijen ervoor instaan dat de vertegenwoordiger rechtsgeldig bevoegd is
om alle rechtshandelingen te verrichten die in het kader van de mediation
noodzakelijk zijn. Het afsluiten van een vaststellingsovereenkomst wordt daar-
onder mede begrepen. Binnen het fiscale recht moet een besluit altijd genomen
worden door een bevoegd orgaan.1008 In het civiele recht geldt dat sprake moet
zijn van een rechtsgeldige vertegenwoordiging. Doordat in een mediation uitge-
gaan wordt van een conflict en de werkelijke belangen van partijen is de kans
aanwezig dat (vaststellings)overeenkomsten worden gesloten die qua inhoud
verder strekken dan vaststellingsovereenkomsten die zonder mediation tot stand
zijn gekomen. In een mediation bijvoorbeeld met het UWV met betrekking tot
een WAZ-grondslag strekten de gevolgen zich eveneens uit naar de fiscaliteit.1009

In geschil was de reikwijdte van de mediation en de vraag of die betrekking had
op de fiscaliteit ondanks dat de Belastingdienst geen partij was in de mediation.1010

Doordat in een mediation uitgegaan wordt van het conflict en niet het geschil
tussen partijen is het risico daardoor mogelijk groter dat overeenkomsten buiten
een bevoegdheid van de betreffende belastingambtenaar gaan vallen. In de
standaardmediationovereenkomst wordt evenwel afgesproken dat partijen
instaan voor hun rechtsgeldige bevoegdheid. Hieronder onderzoek ik in hoeverre
partijen daarvoor in kunnen staan en wat de mogelijke consequenties kunnen
zijn als desondanks sprake is van overschrijding van de bevoegdheid.

In Hoge Raad 17 december 1997, BNB 1998/125 is beslist dat een belastingplichtige
erop mag vertrouwen dat een inspecteur die handelt in de uitoefening van zijn
functie en in dat kader een compromisvoorstel doet, daartoe bevoegd is. In het
fiscale recht acht ik de kans gering dat afspraken binnen een mediation niet
rechtsgeldig tot stand komen op grond van de onbevoegdheid van de betreffende
inspecteur. Uit het Besluit Fiscaal Bestuursrecht blijkt bijvoorbeeld dat als over-
eenkomsten betrekking hebben op belanghebbenden die tot meer dan één
entiteit behoren en die onder meer dan één belastingregio vallen, al vooraf
akkoord krijgen van de desbetreffende coördinerende inspecteur. Bovendien is
in Hoge Raad 14 juni 2013, LJN BZ4198 uitgemaakt dat een inspecteur landelijke
bevoegdheid heeft en dat dus ook een inspecteur uit een andere regio bevoegd
kan zijn met betrekking tot de vaststelling van aanslagen. Als sprake is van
geschillen die zich zowel in de invorderingssfeer als de heffingssfeer uitstrekken,
dan dienen de betreffende ontvanger of inspecteur aan het desbetreffende

1007.B.E.L.J.C. Verbunt en J.E. Polet, ‘Het opstellen van een mediationovereenkomst: enkele verbinte-
nisrechtelijke aandachtspunten’, Contracteren,nr. 36, 2004/2.

1008.Dit vloeit voort uit het legaliteitsbeginsel. Zie hiervoor R.H. Happé e.a., Algemeen fiscaal bestuursrecht,
Fed fiscale Studieseries, Deventer: Kluwer 2010, p. 14 e.v.

1009.Centrale Raad van Beroep 30 december 2011, LJN BU9907.
1010. Dat leid ik af uit overweging 6.3.
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(mediation)gesprek deel te nemen. Mocht het zo zijn dat dit laatste niet
plaatsvindt, dan heeft Gerechtshof Amsterdam 21 oktober 2004, V-N 2005/59.2
geoordeeld dat een inspecteur een ontvanger desondanks kan binden aan een
vaststellingsovereenkomst. De kans dat sprake zal zijn van een inspecteur die
onbevoegd handelt in een fiscale mediation acht ik dan ook klein. In het geval
de Belastingdienst afspraken zou maken buiten de fiscaliteit denk ik niet dat
vertrouwd mag worden op een rechtsgeldige vertegenwoordigingsbevoegdheid.

Met betrekking tot belastingplichtigen geldt mijns inziens het volgende. Een
belastingplichtige zal zich vaak laten vertegenwoordigen door een gemachtigde.
Met betrekking tot belastingplichtigen die vertegenwoordigd worden dient
naar mijn mening eerst gekeken te worden naar wat het civiele recht bepaalt
omtrent vertegenwoordiging. In Hoge Raad 24 december 1993, NJ 1994, 303,
V-N 1994, 665, 37, overweegt de Hoge Raad daarover het volgende:

“In een geval als het onderhavige, waarin iemand in de naam van een ander
een rechtshandeling heeft verricht zonder volmacht daartoe, zal (...) de
wederpartij tegenover degene in wiens naam is gehandeld zich alleen dan erop
kunnen beroepen, dat hij in de veronderstelling verkeerde dat een toereikende
volmacht was verleend, indien die veronderstelling is gegrond op één of meer
verklaringen of gedragingen van degene in wiens naam [cursief DH] is gehandeld
en die wederpartij op grond daarvan heeft aangenomen en onder de gegeven
omstandigheden redelijkerwijs mocht aannemen dat een toereikende volmacht
was verleend.”

Indien zonder volmacht of rechtsgeldige volmacht een overeenkomst wordt
getekend wordt de vertegenwoordigde (i.c. de belastingplichtige of belangheb-
bende) niet gebonden, tenzij de schijn van bevoegdheid is gewekt door de
vertegenwoordigde. Dit wordt ook wel aangeduid als het ‘toedoenvereiste’.1011

In Hoge Raad 9 oktober 1996, V-N 1996/4183,5, BNB 1997/53 lijkt de Hoge Raad
te concluderen dat in het fiscale recht al voldaan wordt aan het toedoenvereiste
aan de hand van de verklaring van de gemachtigde zelf. In deze casus verklaarde
de gemachtigde dat de belastingplichtige akkoord was met het bereikte
onderhandelingsresultaat. De Hoge Raad concludeerde op basis hiervan dat het
hof ervan mocht uitgaan dat een toereikende volmacht was verleend namens
belastingplichtige over de op te leggen naheffingsaanslag, inclusief de verho-
ging.1012 Jansen stelt op grond van deze jurisprudentie: “indien de gemachtigde
bij de inspecteur de schijn heeft gewekt dat hij een toereikende volmacht had
om de vaststellingsovereenkomst te sluiten, is de belastingplichtige aan de

1011. A.K.H. Klein Sprokkelhorst, Overeenkomsten met de fiscus, Deventer: Kluwer 1999, p. 296 e.v. Zie
ook Tekst & Commentaar Burgerlijk Wetboek, Volmachtverlening; schijn van volmachtverlening bij:
Burgerlijk Wetboek Boek 3, Artikel 61 [Vorm en opgewekte schijn van volmacht], beschikbaar
via <Kluwer Navigator>.

1012. In de noot van P.J. Wattel in BNB 1997/53, bij pt 3 is te zien dat belanghebbende ter zitting bij
het hof zich akkoord had verklaard met het onderhandelingsresultaat, zij het dat belanghebbende
door toedoen van gemachtigde niet goed overzag waarmee zij instemde. Dit behoort tot de
risicosfeer in de relatie tussen belanghebbende en gemachtigde. In de overwegingen van de
Hoge Raad is niet terug te zien in hoeverre dit een rol heeft gespeeld, maar ik acht dit aspect
mede van belang.
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overeenkomst gebonden”.1013 In tegenstelling tot Jansen meen ik dat niet gekeken
moet worden naar de schijn die de gemachtigde1014 wekt maar naar de schijn die
de belastingplichtige wekt overeenkomstig art. 3:61 BW. De Hoge Raad neemt
in mijn visie dus veel te snel aan dat voldaan is aan het toedoenvereiste in situ-
aties waarin een volmacht is verstrekt.1015 Deze gedachtegang van de Hoge Raad
kan worden verklaard omdat daardoor geschillen tussen de belastingplichtige
en de gevolmachtigde over de reikwijdte van de volmacht worden toegerekend
aan de risicosfeer van die partijen. In Hoge Raad 10 april 1996, V-N 1997/156,9
concludeerde de Hoge Raad dat het ondertekenen van een aangifte door de
belanghebbende de dragende grond was om aan te nemen dat sprake was van
rechtsgeldige vertegenwoordigingsbevoegdheid ten aanzien van het sluiten van
een vaststellingovereenkomst. In deze zaak was naar mijn mening van essentieel
belang dat het betreffende kantoor van gemachtigde doorgaans de fiscale zaken
behartigde. Daarnaast kan de schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid, onder
omstandigheden, ook door een niet-doen worden gewekt.1016 Eenzelfde gedach-
tegang is ook terug te vinden in het civiele recht bij de toepassing van art. 3:61
BW.1017 In Hoge Raad 27 mei 1992, V-N 1992/2132, 5 werd de schijn van vertegen-
woordigingsbevoegdheid gewekt doordat de belastingplichtige had nagelaten
om de grenzen van de vertegenwoordigingsbevoegdheid aan te geven.

Stel dat een mediationovereenkomst wordt gesloten met een gemachtigde zonder
dat een belastingplichtige mee ondertekent, dan zou dat niet mogen leiden tot
de conclusie dat sprake is van rechtsgeldige vertegenwoordigingsbevoegdheid.
Daarbij maakt het niet uit dat de gemachtigde in die overeenkomst verklaart
dat hij instaat voor zijn bevoegdheid. Deze verklaring zou er naar mijn mening
niet toe moeten leiden dat daarmee voldaan wordt aan het toendoenvereiste.

1013. P.G.M. Jansen, ‘Artikel 900 BW Boek 7 Begripsbepalingen’, De vaststellingsovereenkomst, bijgewerkt
tot januari 2013, beschikbaar via <NDFR>.

1014. Ervan uitgaande dat de gemachtigde geen advocaat is omdat een advocaat doorgaans ‘op zijn
woord wordt geloofd’ bij procesvertegenwoordiging.

1015. A.K.H. Klein Sprokkelhorst, ‘Vaststellingsovereenkomst, mandaat en vertegenwoordiging’ (deel
2), Tijdschrift voor Formeel Belastingrecht 2000/1, p. 10 e.v. alsmede Cursus Belastingrecht FBR 4.6.2.D,
Deventer: Kluwer (losbl.), Vertegenwoordiging en bevoegdheid die concludeert dat als de
gemachtigde de schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid heeft gewekt, de belastingplichtige
zich er jegens de inspecteur niet op kan beroepen dat tussen hem en zijn gemachtigde een mis-
verstand bestond over de reikwijdte van de vertegenwoordigingsbevoegdheid. Zie ook Rechtbank
Arnhem 9 maart 2007, NTFR 2007/611 en Gerechtshof ’s-Gravenhage 10 juni 2009, NTFR 2009/2151.

1016. Hoge Raad 27 mei 1992, nr. 28.193, BNB 1992/304 en Hof ’s-Gravenhage d.d.22 juni 2010, BK09/00535,
LJN: BM9833 in r.o. 4.6 wordt het toedoenbeginsel verder uitgewerkt: “Een gevolmachtigde is
bevoegd om namens de volmachtgever rechtshandelingen te verrichten (artikel 3:60 van het
Burgerlijk Wetboek; hierna: BW). Is een rechtshandeling namens een ander verricht, dan kan
tegen de wederpartij, indien zij op grond van een verklaring of gedraging van die ander heeft
aangenomen en onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijs mocht aannemen dat een toe-
reikende volmacht was verleend, op de onjuistheid van deze veronderstelling geen beroep worden
gedaan (artikel 3:61, tweede lid, van het BW). Daartoe is beslissend hetgeen de feitelijk handelende
personen over en weer hebben verklaard en hetgeen zij uit elkanders verklaringen en gedragingen
hebben mogen afleiden (HR 11 maart 1977, NJ 1977, 521; Kribbebijter-arrest). De schijn van
bevoegdheid kan, afhankelijk van de verdere omstandigheden, ook worden gewekt door het laten
voortbestaan van een bepaalde situatie of door een andersoortig niets doen (vergelijk HR 1 maart
1967, NJ 1968, 246, Moluksche Kerk/Clijnk).”

1017. Zie voor een overzicht van civielrechtelijke jurisprudentie: J. Hijma, Tekst & Commentaar Burgerlijk
Wetboek, Volmachtverlening; schijn van volmachtverlening bij: Burgerlijk Wetboek Boek 3, Artikel
61 [Vorm en opgewekte schijn van volmacht], Deventer: Kluwer (losbl.).
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Als een belastingplichtige een volmacht geeft kan een dergelijke volmacht op
basis van de huidige jurisprudentie leiden tot de schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid in een mediation. Het ligt echter niet voor de hand om een
mediation in afwezigheid van de belastingplichtige te laten plaatsvinden. Naar
ik aanneem is het namelijk louter de belastingplichtige die goed kan weergeven
wat zijn werkelijke belangen zijn. Mocht evenwel een mediation(bijeenkomst)
plaatsvinden zonder bijzijn van de belastingplichtigen, dan zal gezien de
jurisprudentie zeer waarschijnlijk aangenomen worden dat de gemachtigde
bevoegd is, ook al is geen rechtsgeldige machtiging verstrekt. In de praktijk
zal dit naar mijn verwachting overigens niet of nauwelijks tot problemen leiden.

Als de inspecteur weet of behoorde te weten dat de belastingplichtige vertegen-
woordigd wordt, dan mag hij in principe geen vaststellingsovereenkomst sluiten
buiten de vertegenwoordiger (de gemachtigde) om.1018 Doet hij dat toch, dan
handelt hij in strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel.1019 Naar ik aanneem zal
dit in een mediation niet anders zijn.

7.4.2.2 Inspanningsverplichting
In paragraaf 7.3.2 ben ik ingegaan op de bereidheid en vrijwilligheid die gezien
worden als kenmerken van mediation en de implicaties daarvan voor het fiscale
recht. In Nederland heeft de Belastingdienst de vrijwillige deelname en
inspanningsverplichting als bepaling opgenomen in de eerste volzin van art. 2.1
van de mediationovereenkomst. In hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.5 heb ik gesteld
dat deze bepaling juridisch gezien vooral een intentieverklaring is om twee
redenen:
– de geheimhoudingsplicht moet worden geschonden om de stelling te kunnen

bewijzen; en
– het is bewijstechnisch moeilijk om aan te tonen dat een partij zich onvol-

doende heeft ingespannen.

De vraag of aan de inspanningsverplichting was voldaan, is aan de orde geweest
bij de Nationale ombudsman d.d. 14 september 2010, rapportnummer: 2010/253.
De verzoeker klaagde erover dat de Belastingdienst zich onvoldoende had
ingespannen om aan de inspanningsverplichting bij de mediation te voldoen.
Verzoeker achtte zich daarbij ontslagen van de geheimhoudingsplicht zoals
overeengekomen in de mediationovereenkomst. De Belastingdienst daarentegen
voerde in verband met die geheimhoudingsplicht juist geen inhoudelijk verweer.
De Nationale ombudsman oordeelde dat van een overheid wordt verwacht dat
die in de bejegening richting burgers hulpvaardig is en dat een overheidsinstan-
tie zich tijdens een mediation coöperatief opstelt. De Nationale ombudsman
noemt dit het vereiste van de correcte bejegening. De Nationale ombudsman
heeft daarbij inhoudelijk beoordeeld of en in hoeverre de Belastingdienst zich
coöperatief had opgesteld in de mediation. De klacht werd ongegrond verklaard
omdat het in deze zaak ging om een fiscaal-juridisch standpunt. Volgens de
Nationale ombudsman kunnen partijen hierover van mening blijven verschillen.

1018. Hoge Raad 25 oktober 1989, nr. 25.969, BNB 1990/6.
1019. L.J.A. Pieterse, ‘De fiscale vaststellingsovereenkomst’, MBB 2012/09.
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Naar mijn oordeel zullen er niet veel gevallen zijn aan te wijzen waarbij het niet
meer geoorloofd is om van mening te verschillen. Desondanks blijkt dat de
Nationale ombudsman het niet of onvoldoende nakomen van de inspanningsver-
plichting bij een mediation kan toetsen.1020 Paradoxaal kan dit betekenen dat de
Belastingdienst afgerekend wordt in een dergelijke klachtprocedure als de
inspecteur geen verweer voert omdat hij zich wil houden aan de obligatoire
geheimhoudingsplicht. Gezien het voorgaande meen ik dan ook dat de beoorde-
ling door de Nationale ombudsman met betrekking tot het naleven van de
inspanningsverplichting van de Belastingdienst in een mediation, in ieder geval
beperkt dient te blijven tot een marginale toets.

7.4.2.3 Het mediationreglement
In hoofdstuk 4 ben ik ingegaan op de juridische positie van het NMI-Mediation
Reglement 2008 (Reglement) dat van toepassing wordt verklaard in de standaard-
mediationovereenkomst van de Belastingdienst.1021 In dat hoofdstuk signaleerde
ik dat het Reglement in de literatuur wordt beschouwd als algemene voorwaarden
ex art. 6:231 onderdeel a BW. Een dergelijke kwalificatie brengt een aantal juri-
dische gevolgen met zich. De standaardmediationovereenkomst bepaalt bijvoor-
beeld dat een kopie reeds aan partijen is uitgereikt hetgeen een wettelijk vereiste
is op grond van art. 6:233 en 234 BW. Als het Reglement niet wordt verstrekt
vóór of bij het sluiten van de mediationovereenkomst, kunnen partijen zich er
later op beroepen dat onderdelen van die algemene voorwaarden vernietigbaar
zijn.1022 In art. 6:235 BW is voor specifieke partijen bepaald dat die geen beroep
kunnen doen op genoemde vernietigingsgronden van artt. 6:233 en 6:234 BW.
Dit zijn eenvoudig gezegd bepaalde rechtspersonen, bedrijven die meer dan 50
werknemers hebben en partijen die met regelmaat gebruikmaken van de
betreffende algemene voorwaarde. In een fiscale mediation komt daardoor de
vraag op in hoeverre de Belastingdienst en belastingplichtige gebonden zijn aan
het Reglement als algemene voorwaarden en daarbij behorende vernietigings-
gronden in de zin van het Burgerlijk Wetboek.

Voor de beantwoording van de vraag of het Reglement te gelden heeft als alge-
mene voorwaarden in de zin van 6:231 BW is naar mijn mening van belang wie
die algemene voorwaarden stelt. In een fiscale mediation is het de Belastingdienst
die in de mediationovereenkomst het Reglement van toepassing verklaart. Dit
neemt niet weg dat de Belastingdienst optreedt als partij in het conflict. Hierdoor
kwalificeert de Belastingdienst naar mijn mening niet als gebruiker in de zin
van art. 6:231 onderdeel b BW. Voor zover de Belastingdienst als partij optreedt
in een mediation ontbreekt de relatie tussen wederpartij en gebruiker, in de zin
van art. 6:231 onderdeel b en c BW. Doordat zowel belastingplichtige als de
Belastingdienst partij zijn kwalificeren ze allebei als wederpartij. Dit is mogelijk
anders voor de interne mediator, die in dit verband meer als de gebruiker moet
worden gezien.

1020.Maar niet tot vermindering van de aanslag. Zie hiervoor hoofdstuk 8.
1021. Paragraaf 4.4.6.
1022. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 53 en

54.
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7.4.2.4 Vrijwilligheid en toezeggingen
In de mediationovereenkomst wordt afgesproken dat de Belastingdienst, de
belastingplichtige en de mediator de onderhandelingen op elk moment mogen
beëindigen.

In hoofdstuk 4 heb ik al gesteld dat ik van mening ben dat de leer van de
afgebroken onderhandelingen niet analoog toegepast kan worden bij de
beëindiging van een fiscale mediation.1023 Belangrijke argumenten daarbij zijn
dat partijen in het fiscale recht al in een rechtsbetrekking staan en dat ze niet
bezig zijn om een rechtsbetrekking aan te gaan.1024 Daarnaast hebben partijen
een conflict met elkaar dat ze graag willen oplossen. Die situatie is mijns inziens
niet zonder meer vergelijkbaar met de situatie dat partijen een rechtsbetrekking
willen aangegaan. Verder speelt mee dat de schadevergoeding die in het civiele
recht mede gekoppeld is aan het zogenoemde contractsbelang, lastig is vast te
stellen in het fiscale recht. In hoofdstuk 4 heb ik dan ook geconcludeerd dat
de leer van de afgebroken onderhandelingen niet analoog toegepast zou mogen
worden op afgebroken onderhandeling tussen belastingplichtigen en de
Belastingdienst die een conflict door middel van mediation willen oplossen.1025

Als partijen de mediation beëindigen en er zijn gedurende de mediation
afspraken gemaakt, dan zijn zij daaraan slechts gebonden als deze afspraken
schriftelijk zijn vastgelegd, de afspraken door beide partijen zijn ondertekend
en is vastgesteld dat deze afspraken te allen tijde blijven staan ook al eindigt
de mediation niet door middel van een vaststellingsovereenkomst.1026 Deze
bepaling is een uitvloeisel van art. 5 NMI Mediation Reglement 2008 waarin
staat dat partijen alleen aan tussentijdse afspraken gebonden zijn voor zover
zij die afspraken en het bindende karakter daarvan uitdrukkelijk hebben
vastgelegd in een getekende overeenkomst. Deze bepaling tracht te bewerkstel-
ligen dat partijen niet gebonden zijn aan stellingen en voorstellen die tijdens
de mediation zijn gedaan.1027

De relatie tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen wordt in het fiscale
recht mede beheerst door de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De
algemene beginselen van behoorlijk bestuur kunnen ervoor zorgen dat een
inspecteur gebonden is aan een toezegging op grond van het vertrouwensbe-
ginsel. Een toezegging is echter niet hetzelfde als een fiscaal compromis. Uit
de jurisprudentie vloeit voort dat maar beperkte betekenis kan worden toege-
kend aan het vertrouwensbeginsel in een onderhandelingsproces tussen
belastingplichtigen en de Belastingdienst. In Hoge Raad 18 december 1991, BNB
1992/83 werd beslist dat een belastingplichtige geen in rechte vertrouwen kan

1023. Paragraaf 4.4.7
1024. S.H. Bol en A.R. Lodder, ‘Het beëindigen van mediation door een der partijen: een afgebroken

onderhandeling?’, WPNR 2005/6620 e.v.
1025. A.F.M. Diederen, ‘To plead or not to plead’, NMI 2006, p. 35 stelt eveneens dat de leer van de

afgebroken onderhandelingen niet zou moeten gelden vanwege het rechtskarakter van mediation.
Hij meent echter mediation een traject is dat contractueel is afgeschermd van het recht waardoor
een inmenging van het recht in de belangenafweging tussen partijen niet gelegitimeerd is.

1026.Art. 7.2 Mediationovereenkomst. Zie ook Rechtbank ’s-Gravenhage, 13 mei 2008, LJN: BD7543.
1027. Zie ook paragraaf 7.4.3.1.
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ontlenen aan een door de inspecteur bij een compromisvoorstel ingenomen
standpunt als de belastingplichtige dat aanbod niet aanvaardt.1028 Een partij die
een compromisvoorstel doet en daarbij enig standpunt prijsgeeft doet dat in het
algemeen onder de voorwaarde dat het compromis daadwerkelijk tot stand komt.
De Hoge Raad oordeelde dan ook dat het een inspecteur vrij staat om in de ver-
dere procedure een andersluidend standpunt in te nemen. Het voorgaande
betekent mijns inziens dat een inspecteur ook in een mediation niet gemakkelijk
gehouden kan worden aan toezeggingen. Dit geldt te meer als partijen in een
mediationovereenkomst expliciet afspreken onder welke omstandigheden sprake
is van een bindende afspraak.1029 Een dergelijke bepaling kan voorkomen dat
daarover enig misverstand ontstaat. Verder kan slechts enig bewijs voor het
bestaan van een toezegging worden geleverd als de geheimhoudingsplicht opzij
wordt gezet. In de volgende paragraaf ga ik nader in op de reikwijdte van de
geheimhoudingsplicht.

7.4.2.5 Geheimhoudingsplicht
Volgens art. 4 van de mediationovereenkomst komen de mediator en partijen
overeen dat zij zich zonder voorbehoud verplichten tot geheimhouding zoals
omschreven in art. 7 en 10 van het Reglement. Voor zover er gesprekken hebben
plaatsgevonden voordat de mediationovereenkomst is gesloten, vallen die
gesprekken eveneens onder genoemde geheimhoudingsplicht.1030 Als de belas-
tingplichtige gebruikmaakt van een professionele vertegenwoordiger, zoals een
belastingadviseur, dan is die vaak al op grond van eigen beroepsregels gehouden
tot geheimhouding. Deze geheimhouding ziet echter uitsluitend op de relatie
met de cliënt (maar voor advocaten strekt die geheimhoudingsplicht zich ook
uit tot een mediation1031). De mediator zal daarom zekerheidshalve professionele
partijen mee laten tekenen met de mediationovereenkomst.1032 Hetzelfde geldt
overigens ook voor andere derden die deelnemen aan een mediation, zoals de
partner van de belastingplichtige of iemand die tot bijstand strekt. Verder staat
in de mediationovereenkomst dat die wordt gesloten namens de Belastingdienst.
Ik leid daaruit af dat de geheimhoudingsplicht zich daarom niet beperkt tot de
inspecteur die de mediationovereenkomst tekent maar dat de geheimhoudings-
plicht zich uitstrekt tot het bestuursorgaan als zodanig. Een andere uitleg zou
namelijk kunnen betekenen dat de inspecteur de informatie uit een mediation
niet zou mogen delen met een andere belastingambtenaar, zelfs niet als dat
relevant is voor de belastingheffing.

1028. Alsmede Hoge Raad 29 november 1995, FED 1996/80 en Hof Amsterdam 11 oktober 2006, V-N
2007/2.4.

1029. J.A. Booij, en Y. Schuerman, ‘Verslag seminar “De actieve rechter als conflictoplosser”’, Tijdschrift
Formeel Belastingrecht 2011/03.

1030.Zie ook hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.1.
1031. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 84 en

85 en voetnoot 145 in dat boek voor een overzicht van uitspraken van de Raad van Discipline.
1032. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 57 en

84.
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Gegevens waarover kan worden beschikt
Aangezien de geheimhoudingsplicht in het Reglement door middel van de
mediationovereenkomst van toepassing wordt verklaard, betekent dit dat par-
tijen geen mededelingen mogen doen over:
– het verloop van de mediationprocedure;
– de door partijen ingenomen standpunten;
– gedane voorstellen;
– en de daarbij mondeling of schriftelijke verstrekte informatie.

De geheimhoudingsplicht houdt in dat geen stukken aan derden bekend
gemaakt mogen worden, tenzij de desbetreffende partij reeds over deze stukken
beschikte of daarover had kunnen beschikken.1033 De strekking van deze
bepaling is dat informatie waarover een van de partijen al beschikt, door middel
van een mediation niet meer onbruikbaar mag worden. Dat is begrijpelijk
omdat anders een mediation gebruikt kan worden om informatie onder een
geheimhoudingsplicht te krijgen. Het voorgaande houdt in dat de geheimhou-
dingsplicht zich uitsluitend uitstrekt tot de gegevens van de wederpartij.
Gegevens die een partij zelf heeft ingebracht in een mediation mogen dus wel
door hem verder verstrekt worden. Als een belastingplichtige bijvoorbeeld
informatie in een mediation heeft ingebracht, dan staat het hem vrij om die
informatie ook in een latere procedure in te brengen.1034

Aangezien de fiscus beschikt over uitgebreide bevoegdheden om informatie
op te vragen, bijvoorbeeld ex art. 47 AWR, kan het standpunt ingenomen
worden dat de Belastingdienst in veel gevallen over de betreffende informatie
kan beschikken.1035 De werking van art. 47 AWR kan er dus voor zorgen dat de
geheimhoudingsplicht wordt gefrustreerd. Stel dat een belastingplichtige tijdens
een mediation verklaart dat hij een leverancier contant heeft betaald en dat
hij deze betalingen gedeeltelijk niet in de boekhouding heeft verwerkt omdat
hij weet dat de leverancier de ontvangsten buiten de boeken heeft gehouden.1036

Gegevens over dergelijke betalingen kunnen op grond van art. 47 AWR opge-
vraagd worden zodat de Belastingdienst over die gegevens kan beschikken.
Hetzelfde geldt mijns inziens als een aanslag Inkomstenbelasting buiten de
aanslagtermijn van art. 11 AWR is opgelegd. De belastingplichtige verklaart in
eerste instantie dat hij geen uitstel heeft gekregen voor het indienen van zijn
aangiftebiljet Inkomstenbelasting. Tijdens de mediation verklaart hij dat hij
de brief wel heeft ontvangen waarin een uitstel is verleend van zes maanden.
De aanslag blijkt daardoor tijdig opgelegd ex art. 11, lid 3 AWR.1037 Naar mijn
mening kan het niet zo zijn dat deze gegevens of verklaringen niet onder de
geheimhoudingplicht vallen omdat de Belastingdienst ex art. 47 AWR hierover
kan beschikken. De belastingplichtige heeft uitsluitend openheid van zaken

1033. Artikel 7 NMI Mediation Reglement 2008.
1034.Rechtbank ’s-Gravenhage 8 november 2011, LJN BU6144, V-N 2012/8.29.26.
1035.B. Jongmans, ‘Fiscale mediation is here to stay!’, WFR 2006/884.
1036.Er gemakshalve van uitgaande dat het niet verwerken van de betalingen niet kwalificeert als

een strafbaar feit bijvoorbeeld op grond van art. 225 Sr.
1037. Dit voorbeeld heb ik ontleend aan de niet gepubliceerde masterscriptie (Universiteit Utrecht)

van G. Verbeek, Vertrouwen in mediation met de Belastingdienst, Wierden 2006.
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gegeven vanwege de geheimhoudingsplicht. Dit maakt het bestaan van een
geheimhoudingsplicht tussen een belastingplichtige en de Belastingdienst
tegelijkertijd precair.1038 In dit verband zou ik er daarom voor willen pleiten dat
de Belastingdienst gedurende een mediation geen gebruik maakt van zijn
bevoegdheden om gegevens op te vragen. Daarbij zou een parallel gezocht
kunnen worden met de beroepsprocedure waarbij het in verband met de
gelijkheid van procespartijen voor de Belastingdienst niet toegestaan is om
gegevens op te vragen op grond van de artt. 47 AWR e.v., gedurende de
beroepsprocedure.1039

Civielrechtelijke overeenkomst tot geheimhouding en art. 67 AWR
Hieronder ga ik in op de vraag of de wettelijke geheimhoudingsplicht ex art. 67
AWR kan worden beperkt of worden uitgebreid door middel van een mediati-
onovereenkomst. Hiervoor is van belang of de Belastingdienst gebruik mag
maken van het civiele recht om die wettelijke geheimhoudingsplicht te beperken.
Hiervoor is het Windmill-arrest van belang en de daarin geformuleerde doorkrui-
singsleer.1040 Eenvoudig gezegd houdt die doorkruisingsleer in dat als het
publiekrecht geen expliciete voorziening bevat, de privaatrechtelijke weg mag
worden bewandeld, tenzij het publiekrecht niet op onaanvaardbare wijze wordt
doorkruist. Daarbij zijn drie criteria relevant, te weten:
– de inhoud en strekking van de regeling;
– de wijze waarop en mate waarin in het kader van die regeling de belangen

van burgers zijn beschermd;
– de overheid kan een vergelijkbaar resultaat behalen met het publiekrecht.

De achtergrond van artikel 67, lid 1 AWR is een geheimhoudingsplicht. Indien
en voor zover een overeenkomst tot geheimhouding de werking van art. 67 AWR
aanscherpt, wordt het publiekrecht naar mijn oordeel niet doorkruist. Als de
Belastingdienst en belastingplichtige geheimhouding overeenkomen, bijvoorbeeld
ten aanzien van de uitvoering van de belastingheffing, dan is dit mijns inziens
toegestaan omdat art. 67, lid 1 AWR die ruimte biedt. Art. 67, lid 1 AWR is
namelijk een verbod tot het verder verstrekken van informatie dan in het kader
van de belastingheffing. Uit die bepaling kan niet een plicht tot informatiever-
strekking, ten behoeve van de belastingheffing, gedestilleerd worden. De infor-
matieverstrekking dient noodzakelijk te zijn voor de uitvoering van de wet. Dit
betekent dat als een geheimhoudingsplicht tussen een belastingplichtige en de
Belastingdienst wordt afgesproken, deze in beginsel tussen partijen heeft te
gelden. Anders ligt dit voor wat betreft de informatieverplichtingen op grond
van art. 67, lid 2 en lid 3 AWR. De overeenkomst tot geheimhouding kan naar
mijn mening een wettelijke plicht tot informatieverstrekking dan wel een
publiekrechtelijke ontheffing van de geheimhoudingsplicht niet doorkruisen.
Op basis van de doorkruisingsleer is de Belastingdienst niet bevoegd om via het
civiele recht een geheimhoudingplicht overeen te komen die indruist tegen een

1038.Het niet of onjuist verstrekken van informatie aan de Belastingdienst kan echter kwalificeren als
een strafbaar feit ex art. 68 en 69 AWR. In paragraaf 7.3.4.2 heb ik gesteld dat verklaringen over
strafbare feiten mogelijk buiten de geheimhoudingsplicht vallen.

1039.Hoge Raad 10 februari 1988, BNB 1988/160.
1040.Hoge Raad 26 januari 1990, NJ 1991, 393 (Windmill-arrest).
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verplichting tot informatieverstrekking; ten minste, voor zover die verplichting
voortvloeit uit art. 67, lid 2 AWR juncto art. 43c Uitv. Reg. AWR en art. 67, lid 3
AWR. Argumenten daarvoor vind ik eveneens in het civiele recht op grond van
art. 3:14 BW. Op grond van deze bepaling mag een bevoegdheid die iemand
krachtens burgerlijk recht toekomt niet uitgeoefend worden in strijd met
geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht. Het voorgaande geldt
mijns inziens eveneens voor de verplichtingen tot het verstrekken van infor-
matie op grond van art. 67, lid 2 en lid 3 AWR, tenzij in de betreffende bepalin-
gen ruimte is voor belangenafweging. Een andere interpretatie van het voor-
gaande ligt ook niet voor de hand. Stel dat een belastingplichtige die arbeids-
ongeschikt is in een mediation verklaart dat hij desondanks loon geniet. Die
belastingplichtige zou dan, als de geheimhoudingsplicht wel zou gelden, meer
bescherming genieten dan een belastingplichtige die zijn geschil niet door
middel van mediation heeft beëindigd. In het eerste geval zou de Belastingdienst
namelijk op grond van de geheimhoudingsplicht geen informatie mogen ver-
strekken aan het UWV en in het tweede geval wel. Gezien het voorgaande is
de juridische invloed van de geheimhoudingsplicht in een mediationovereen-
komst naar mijn mening dan ook beperkt. Uit hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.4
blijkt dat daar in de VS eigenlijk veel meer duidelijkheid over wordt gegeven
omdat expliciet in de mediationovereenkomst staat in welke gevallen
geheimhoudingsplicht door de IRS niet gewaarborgd kan worden.

Geheimhoudingsplicht en bewijsovereenkomst
In de mediationovereenkomst van de Belastingdienst staat dat die geldt als een
bewijsovereenkomst in de zin van art. 153 Rv waardoor bewijs kan worden
uitgesloten omwille van de geheimhoudingsplicht. In hoofdstuk 4 heb ik gesteld
dat het fiscale recht geen bewijsovereenkomst kent. Daarnaast is de mediati-
onovereenkomst als bewijsovereenkomst door de civiele rechter nog niet als
zodanig erkend.1041 In hoofdstuk 8 kom ik op de juridische houdbaarheid van
deze bepaling in het fiscale recht terug.

Geheimhoudingsplicht en afspraken.
De achterliggende gedachte ten aanzien van de geheimhoudingsplicht is om
vertrouwelijkheid te waarborgen. In hoofdstuk 3 heb ik het kenmerk van de
vertrouwelijkheid geformuleerd als: dat gewaarborgd moet worden dat partijen
vrijelijk met elkaar kunnen spreken zonder dat deze informatie in een later
stadium tegen ze wordt gebruikt.1042 De gedachte achter de vertrouwelijkheid
is dat partijen dan meer open zullen zijn over de werkelijke oorzaak van het
conflict omdat alles wat tijdens een mediation ter tafel komt, binnenskamers
blijft.1043 De Kantonrechter te Zutphen legt de geheimhoudingsplicht in een
mediationovereenkomst als volgt uit:

1041. Hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.4
1042. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC

onderzoeksnotitie 2002/5.
1043.H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 15

en 16.
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“(..) dat partijen in het stadium dat onzeker is of de mediation zal slagen niet
het risico moeten lopen dat zij later – na het mislukken van de mediation –
worden ‘opgehangen’ aan uitlatingen die zij (al dan niet in een poging om
overeenstemming te bereiken), tijdens de mediation hebben gedaan.”1044

In hoofdstuk 6, paragraaf 6.2.1 heb ik gesteld dat mediation een legal transplant
is die van een common law-traditie naar het Nederlandse recht is getransformeerd,
terwijl het Nederlandse recht gekenmerkt wordt door een civil law-traditie. Het
vertrouwelijke karakter van de communicatie die plaatsvindt tijdens onderhan-
delingen is een elementair recht dat in veel common law-tradities1045 doorgaans
beschermd wordt in de vorm van een soort verschoningsrecht (privilege). In
hoofdstuk 6 heb ik laten zien dat dit in Canada terug te vinden is in het without
prejudice privilege. Dit verschoningsrecht houdt in dat een serieus aanbod met de
intentie om een overeenkomst te sluiten niet gebruikt mag worden als bewijs
in een latere procedure, ter zake van hetzelfde geschil.1046 Uit paragraaf 7.4.2.4
blijkt dat in het fiscale recht een belastingplichtige geen in rechte vertrouwen
kan ontlenen aan een door de inspecteur bij een compromisvoorstel ingenomen
standpunt als de belastingplichtige dat aanbod niet heeft aanvaard.1047 Hierin
valt de gedachte te lezen dat een belastingplichtige en Belastingdienst in wezen
vrijelijk moeten kunnen onderhandelen zonder dat ze in een latere procedure
gehouden kunnen worden aan ingenomen standpunten. Een verschil met Canada
is dat de communicatie daarover niet beschermd is met een verschoningsrecht.
De vraag is of een vergelijkbaar juridisch effect kan worden bewerkstelligd met
de geheimhoudingsplicht zoals die is vastgelegd in een mediationovereenkomst.
De Rechtbank ’s-Gravenhage van 26 januari 20111048 (civiele sector) oordeelde dat
de geheimhoudingsplicht zoals overeengekomen in een mediation tussen een
belastingplichtige en de Belastingdienst, niet hoefde te wijken om aan te tonen
dat sprake was van een toezegging. In hoger beroep oordeelde het hof echter
dat een beroep op de geheimhoudingsplicht, in verband met de vraag of al dan
niet een overeenkomst tot stand was gekomen, onaanvaardbaar is naar de
maatstaven van redelijkheid en billijkheid.1049 Met deze laatste uitspraak kan ik
me verenigen. In tegenstelling tot Schutte en Spierdijk meen ik dat – althans in
verhouding tussen een belastingplichtige en de Belastingdienst – de geheimhou-
ding in een mediationovereenkomst niet zover mag reiken dat niet meer bewezen
kan worden dat sprake is van een toezegging of een overeenkomst tussen partijen
over de oplossing van het conflict. Dit geldt mijns inziens zelfs in de gevallen
waarin geen vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 BW tot stand is
gekomen.1050 In art. 10.3 van het Reglement staat dat de partijen gezamenlijk
moeten afspreken of een overeenkomst over de oplossing van het conflict ver-
trouwelijk blijft. Het artikel vervolgt met de bewoording: “In elk geval mag de
inhoud van de afgesloten overeenkomst aan de rechter worden voorgelegd indien

1044.Rechtbank Zutphen, sector kanton, 9 januari 2007, LJN: AZ6524.
1045.De Verenigde Staten, Engeland, Ierland, Australië, Nieuw Zeeland en Singapore bijvoorbeeld

kennen allemaal een vorm van het without prejudice privilege.
1046.Zie hoofdstuk 6, paragraaf 6.2.1.
1047. Hoge Raad 18 december 1991, BNB 1992/83, Hoge Raad 29 november 1995, FED 1996/80 en Hof

Amsterdam 11 oktober 2006, V-N 2007/2.4.
1048.Civiele sector, zaaknummer / rolnummer: 356561 / HA ZA 10-120 LJN: BQ6155.
1049.Gerechtshof ’s-Gravenhage 24 juli 2012, LJN BX8352.
1050.E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 84.
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dat noodzakelijk is om nakoming daarvan te vorderen.” Naar mijn oordeel mag
deze bepaling zo uitgelegd worden dat de geheimhoudingsplicht in een medi-
ationovereenkomst ook niet ingeroepen mag worden om te bewijzen dat een
(vaststellings)overeenkomst tot stand is gekomen.1051 Het bestaan van een
(vaststellings)overeenkomst is namelijk een eerste vereiste om nakoming te
kunnen vorderen. Een zelfde gedachtegang is ook in het Canadese recht terug
te vinden ten aanzien van het without prejudice privilege.

7.4.3 Vaststellingsovereenkomst

Als partijen naar aanleiding van een mediation tot overeenstemming komen,
worden die afspraken doorgaans schriftelijk vastgelegd. Hieronder onderzoek
ik in hoeverre de afspraken die gemaakt worden naar aanleiding van een
mediation in rechte afdwingbaar zijn in het fiscale recht. Daarbij onderzoek
ik eerst in hoeverre een afspraak die door middel van een tussentijds verslag
is vastgelegd rechtsgeldig is. Vervolgens analyseer ik wat de juridische implica-
ties zijn als de Handreiking vaststellingsovereenkomst fiscaal in het fiscale
recht wordt toegepast. Deze zogenoemde Handreiking is een standaardvaststel-
lingsovereenkomst die de Belastingdienst gebruikt naar aanleiding van een
fiscale mediation. Als laatste onderzoek ik in hoeverre de afspraken die gemaakt
worden naar aanleiding van een mediation rechtsgeldig zijn als die door middel
van een vaststellingsovereenkomst worden vastgelegd. In het fiscale recht is
het weliswaar gebruikelijk om afspraken door middel van een vaststellings-
overeenkomst vast te leggen, maar een fiscaal compromis is een hybride
rechtsfiguur die mede beheerst wordt door het fiscale recht.

7.4.3.1 Tussentijdse verslagen
In hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.1 heb ik de juridische status van een tussentijds
verslag geanalyseerd. In die paragraaf heb ik verdedigd dat: als partijen
afspraken hebben gemaakt in een tussentijds verslag, die afspraken niet onder
de geheimhoudingsplicht vallen. Daarnaast zijn partijen naar mijn oordeel niet
zonder meer gebonden aan de stellingen en voorstellen die zij of de mediator
tijdens de mediation hebben ingenomen of gedaan. Als partijen de bedoeling
hebben om bindende afspraken te maken, dan dienen ze dat tot uitdrukking
te laten komen.1052 Het is daardoor naar mijn oordeel van cruciaal belang met
welke intentie een tussentijds verslag is gemaakt. In het fiscale recht gelden
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Een van die beginselen is het
vertrouwensbeginsel. Dat beginsel brengt met zich dat een inspecteur gebonden
kan zijn aan een standpunt dat hij heeft ingenomen met betrekking tot bepaalde
fiscale aangelegenheden (een toezegging). Het vertrouwensbeginsel gaat daarbij
zelfs zo ver dat een toezegging onder omstandigheden de wet opzij kan zetten.
Hieronder komt de vraag aan de orde of de uitlatingen van de Belastingdienst
die zijn vastgelegd in een tussentijds verslag kunnen kwalificeren als een toe-

1051. In tegenstelling tot en Rechtbank Arnhem 4 februari 2000, KG 2000, 65 die oordeelde dat art. 10.3
van het Reglement uitsluitend van toepassing is als een vaststellingovereenkomst is gesloten.

1052. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 101.
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zegging waaraan een belastingplichtige in rechte vertrouwen kan ontlenen op
grond van het vertrouwensbeginsel.

Op grond van Hoge Raad 25 februari 2011, V-N 2011/21.2 meen ik dat een tussentijds
verslag in hoofdzaak dient om de voortgang van de mediation te bevorderen.
Een tussentijds verslag is niet bedoeld om feiten vast te stellen. In deze casus
stelde de belastingplichtige zich op het standpunt dat hij vertrouwen kon ontle-
nen aan de tussentijdse verslagen die waren opgesteld door de interne mediator
van de Belastingdienst. De Hoge Raad oordeelde vervolgens dat de tussentijdse
verslagen van de mediator slechts vastleggingen waren van de belevingen van
belanghebbende. Van een door de inspecteur gedane toezegging waaraan in
rechte te honoreren vertrouwen kan worden ontleend was volgens de Hoge Raad
dan ook geen sprake. Analoog hieraan meen ik dat dus ook geen vertrouwen
kan worden ontleend aan de tussentijdse en eindverslagen die een inspecteur
op basis van het Besluit van 4 april 20111053 moet opmaken bij onderhandelingen
met een belastingplichtige. Ik vraag me alleen af of een inspecteur ook nog
gehouden is om een dergelijk verslag naar aanleiding van een mediation op te
stellen of dat het tussentijdse verslag van een interne mediator daartoe volstaat.
Als de tussentijdse verslagen worden ondertekend door beide partijen, dan kan
het tussentijdse verslag het karakter van een overeenkomst krijgen zodat even-
tuele afspraken in rechte afdwingbaar zijn. Hiervoor moet voldaan zijn aan de
vereisten van art. 7 van de mediationovereenkomst alsmede art. 5 NMI Mediation
Reglement.

7.4.3.2 Handreiking vaststellingsovereenkomst fiscaal
Als een belastingplichtige en de Belastingdienst in een mediation tot overeen-
stemming komen over de oplossing van hun conflict dan gebruikt de Belasting-
dienst voor de vastlegging van die afspraken een Handreiking vaststellingsover-
eenkomst fiscaal (Handreiking). Deze Handreiking heb ik als bijlage bij dit
onderzoek gevoegd. Deze standaardvaststellingsovereenkomst is zeer summier
en bevat weinig bepalingen. Naar ik aanneem is de oorzaak gelegen in het Besluit
Fiscaal Bestuursrecht1054 waarin de Staatssecretaris een gedetailleerde instructie
heeft uitgevaardigd met betrekking tot vaststellingsovereenkomsten. Dit besluit
bevat in samenhang met art. 64 AWR belangrijke bepalingen omtrent de reik-
wijdte van en de voorwaarden waaraan een fiscale vaststellingsovereenkomst
dient te voldoen.

De Handreiking vaststelling fiscaal is bedoeld om handvatten te geven omtrent
de vaststellingsovereenkomst die mogelijk gesloten wordt naar aanleiding van
een fiscale mediation. De tekst komt grotendeels overeen met de bepalingen in
het Besluit Fiscaal Bestuursrecht. De enige bepalingen die afwijken is een verkla-
ring dat de geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR juncto art. 2:5 Awb van toepas-
sing is en dat partijen de mogelijkheid van mediation zullen bespreken als ver-
schil van inzicht ontstaat over de uitleg van de vaststellingsovereenkomst.

1053.Besluit Staatssecretaris van Financiën van 4 april 2011, nr. BLKB2011/265M, Stcrt. 2011 6414,
V-N 2011/20.5.

1054.Besluit Staatssecretaris van Financiën van 4 april 2011, nr. BLKB2011/265M, Stcrt. 2011 6414,
V-N 2011/20.5
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Hiermee is de tekst van de Handreiking vaststelling fiscaal zo voorzichtig
gekozen dat ik niet inzie dat hiermee enige juridische complicatie zou kunnen
optreden noch dat enig strijd zou kunnen optreden met art. 64 AWR dan wel
het Besluit Fiscaal Bestuursrecht.

7.4.3.3 Fiscale vaststellingsovereenkomst
In het fiscale recht geldt het legaliteitsbeginsel ex art. 104 GW dat inhoudt dat
een belastingverplichting rechtstreeks voortvloeit uit de wet. Het gevolg hiervan
is dat er bij de uitvoering van de belastingwet in beginsel weinig beleidsvrijheid
is. Als de feiten vaststaan is in wezen maar één uitkomst mogelijk is. Slechts
in een beperkt aantal voorschriften wordt ruimte gelaten voor enige beslissings-
ruimte van de Belastingdienst. Doorgaans blijkt een dergelijke discretionaire
bevoegdheid uit het woord ‘kunnen’ in het desbetreffende wettelijke voor-
schrift.1055 Problemen zoals in Canada waarbij er geen ruimte is om de feiten
te beoordelen kent het Nederlandse belastingrecht dus niet. Verder is er een
grotere rechtszekerheid met betrekking tot de nakoming van de overeenkom-
sten. Een kenmerk van mediation is dat voor de oplossing van het conflict
wordt uitgegaan van de zogenoemde werkelijke belangen van partijen. Dit lijkt
erg tegenstrijdig met het legaliteitsbeginsel in het fiscale recht Hieronder
onderzoek ik in hoeverre in het fiscale recht juridisch gezien ruimte is voor
de werkelijke belangen van partijen.

In hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.2 heb ik gesteld dat een vaststellingsovereenkomst
in het fiscale recht een hybride rechtsfiguur is. Dat houdt in dat de vaststellings-
overeenkomst zowel aan het civiele als het fiscale recht gebonden is. Dit leidt
soms tot krampachtige situaties omdat het fiscale recht andere uitgangspunten
kent dan het civiele recht. In bijvoorbeeld Hoge Raad 12 augustus 2005, NTFR
2005/351 en V-N 2005/38.8 hadden een belastingplichtige en de Belastingdienst
een vaststellingsovereenkomst gesloten. Voordat de aanslag onherroepelijk
werd kwam er voor de belanghebbende een gunstigere beleidsregel van de
Staatssecretaris. Fiscaalrechtelijk is de Belastingdienst met betrekking tot een
vaststellingsovereenkomst naast het civiele recht gebonden aan de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur.1056 Een fiscale vaststellingsovereenkomst
kwalificeert voor de toepassing van het vertrouwensbeginsel naar mijn mening
als een toezegging waar de inspecteur aan gebonden is.1057 De Belastingdienst
doet als het ware in een vaststellingsovereenkomst de toezegging dat hij op
een bepaalde wijze van zijn publiekrechtelijke bevoegdheden gebruik zal
maken. Een toezegging is echter van lagere orde dan een beleidsregel.1058 Fiscaal
juridisch gezien betekent dit dat een vaststellingsovereenkomst voor een

1055.M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 482.
1056. In HR 25 oktober 1989, nr. 25 969, BNB 1990/6, heeft de Hoge Raad beslist dat de Belastingdienst

een belanghebbende niet in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur aan een
vaststellingsovereenkomst kan houden.

1057. Anders: L.J.A. Pieterse, ‘De fiscale vaststellingsovereenkomst’, MBB 2012/09, die een vaststellings-
overeenkomst niet als een toezegging kwalificeert omdat een toezegging naar zijn oordeel een
eenzijdige handeling is en een vaststellingsovereenkomst een tweezijdige rechtshandeling. Zie
ook J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekking en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Sanders Instituut, Gouda
Quint 1998, p. 388 e.v.

1058.Vergelijk de noot van G.J. van Leijenhorst bij Hoge Raad 7 december 2001, BNB 2002/45.
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beleidsregel moet wijken. De Hoge Raad besliste dan ook dat een vaststellingso-
vereenkomst voorrang dient te geven aan een later tot stand gekomen beleids-
regel. Civielrechtelijk treedt echter een probleem op omdat partijen in een
vaststellingsovereenkomst zich gecommitteerd hebben aan de nieuwe rechtstoe-
stand. Een latere gunstige beleidsregel is civielrechtelijk gezien onvoldoende
om de vaststellingsovereenkomst te vernietigen of nietig te verklaren. Om het
civiele recht in overeenstemming te brengen met het fiscale recht heeft de Hoge
Raad dit opgelost door de beleidsregel te kwalificeren als een (nader) aanbod van
de inspecteur aan de belanghebbende. Civielrechtelijk gezien is dit een discuta-
bele oplossing maar hierdoor kon de belanghebbende toch nog aanspraak maken
op de gunstigere rechtstoestand dan de oorspronkelijke vaststelling.1059

Bij de beoordeling of aan een vaststellingsovereenkomst verbindende kracht
moet worden toegekend toetst de fiscale rechter dus niet alleen aan de bepalingen
van het civiele recht maar tevens aan de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur. Aangezien een vaststellingsovereenkomst naar mijn mening kan worden
beschouwd als een toezegging, betekent dit dat voor een succesvol beroep op
gerechtvaardigd vertrouwen dezelfde criteria van toepassing zijn.1060 Voor de
beoordeling of de inhoud van de vaststellingsovereenkomst rechtsgeldig is of
dat die contra legem is dient eveneens getoetst te worden of de overeenkomst
“zozeer in strijd is met geldende wettelijke regelingen dat niet op nakoming
kan worden vertrouwd”. De Hoge Raad heeft vervolgens deze bestuursrechtelijke
normering geplaatst in de context van art. 3:40 BW.1061 Daarbij wordt een zekere
ruimte gelaten voor partijen. De enkele omstandigheid dat partijen beseffen dat
een element van de overeenkomst afwijkt van de wettelijke regeling betekent
niet dat gehele overeenkomst niet rechtsgeldig is.1062 Uit het voorgaande blijkt
dat met betrekking tot een vaststellingsovereenkomst die gesloten wordt naar
aanleiding van een fiscale mediation, tevens rekening gehouden moet worden
met de bijzondere vereisten die voor een fiscaal compromis gelden.

Op grond van mijn bevindingen in hoofdstuk 4 en dit hoofdstuk kom ik tot het
volgende. Als partijen in het kader van een mediation tot overeenstemming
komen, dan hoeft dat niet te betekenen dat sprake is van een vaststellingsover-
eenkomst ex art. 7:900 BW. Het fiscale recht kent daarnaast de zogenoemde
eenzijdige akkoordverklaring die geen gebondenheid voor de belastingplichtige
met zich brengt en de afstand van rechtsmiddelen die wel gebondenheid met
zich brengt. Een afstand van rechtsmiddelen is bindend voor zowel de belasting-
plichtige als de Belastingdienst. Een afstand van rechtsmiddelen is in het belas-
tingrecht geen nietige bepaling in tegenstelling tot het bestuursrecht. Als juri-
disch gezien de afspraken tussen de belastingplichtige en de Belastingdienst

1059. In gelijke zin de aantekening onder Hoge Raad 12 augustus 2005, in V-N 2005/38.8, BNB 2005/351,
met noot R.H. Happé, en A.O. Lubbers & C.L. Schonewille-Rozendaal, ‘Overgangsbeleid van de
uitvoerder van de belastingwet’, TFO 2009/106, p. 166.

1060.R.H. Happé, ‘Fiscaal compromis, op de grens van publiek- en privaatrecht’, in: T. Hartlief & C.J.J.
Stolker, Contractsvrijheid, Deventer 1999, p. 93 e.v. Vergelijk ook Hoge Raad 9 december 2005, BNB
2006/201, met noot R.H. Happé.

1061. Hoge Raad 9 december 2005, BNB 2006/201. Een eerste aanzet daartoe is te vinden in Hoge Raad
7 mei 1997, BNB 1997/221.

1062.L.A. De Blieck e.a., Algemene wet inzake rijksbelastingen, Deventer: Kluwer 2011, p. 285.
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kwalificeren als een vaststellingsovereenkomst ex art. 7:900 BW, dan geldt het
volgende. De vaststellingsovereenkomst mag niet bij voorbaat in strijd zijn met
dwingend recht omdat dan geen beroep kan worden gedaan op art. 7:904 BW.
Als achteraf blijft dat de overeenkomst contra legem is, dan moet eerst beoordeeld
worden of dit slechts ziet op een ondergeschikt element van de vaststellings-
overeenkomst of dat de gehele overeenkomst contra legem is. Stel dat dit laatste
het geval is, dan dient getoetst te worden of die overeenkomst zozeer in strijd
is met het recht dat niet op nakoming kan worden vertrouwd. Als een rechts-
geldige vaststellingsovereenkomst is gesloten maar er komt een beleidsregel
die gunstiger is voor de belastingplichtige, dan mag de belastingplichtige een
beroep doen op die gunstigere regel en geldt dit als een nader aanbod mits de
betreffende aanslag nog niet onherroepelijk is. Dit geldt uitdrukkelijk niet ten
aanzien van (nieuwe) jurisprudentie.1063

Op grond van het bovenstaande meen ik dat in een fiscale mediation onder
omstandigheden ruimte is voor de werkelijke belangen van partijen en het
mogelijk moet zijn om die in rechte af te dwingen. Dat komt omdat in Neder-
land door de fiscale rechter op een heel andere wijze dan de Canadese rechter
wordt beoordeeld of een afspraak tussen een belastingplichtige met de Belas-
tingdienst rechtsgeldig is. De Nederlandse fiscale rechter beoordeelt de
rechtsgeldigheid van afspraken tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen
compleet anders dan de Canadese fiscale rechter die uitsluitend kijkt naar het
legaliteitsbeginsel in het fiscale recht.1064 In Nederland daarentegen wordt ervan
uitgegaan dat de afspraak rechtsgeldig is tenzij die zozeer indruist tegen het
belastingrecht, dat niet op nakoming kan worden gerekend.

Met betrekking tot het juridische kader van mediation dat geïmplementeerd
wordt in het fiscale recht, merk ik op dat dit juridische complicaties met zich
brengt omdat het fiscale recht additionele vereisten stelt die niet altijd
gemakkelijk verenigbaar zijn met het civiele recht. Hierboven heb ik laten zien
dat een vaststellingsovereenkomst die gesloten wordt tussen de Belastingdienst
en een belastingplichtige additionele vereisten en bijzonderheden kent. Desal-
niettemin maakt het bij een fiscale vaststellingsovereenkomst niet uit of de
afspraken gemaakt zijn in het kader van een mediation of daarbuiten. Hierbij
merk ik op dat de implementatie van mediation in het fiscale recht in die zin
geen extra juridische complicaties met zich brengen.

7.4.4 De positie van de interne mediator

Bij fiscale mediation bij de Belastingdienst wordt doorgaans gebruikgemaakt
van interne mediators. Een belangrijke reden hiervoor is dat de kosten van de
mediator daardoor zoveel mogelijk beperkt blijven voor beide partijen. De
interne mediator is in dienst bij de Belastingdienst waardoor diens honoraria
niet doorberekend wordt aan de belastingplichtige.1065 Bij de inzet van een

1063.Hoge Raad 27 april 2007, BNB 2007/201 en Hoge raad 7 mei 1997, BNB 1997/221.
1064.Hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.
1065.Art. 6 van de mediationovereenkomst.
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externe mediator is het gebruikelijk dat partijen het honorarium voor gelijke
delen dragen. Bij een fiscale mediation is het overigens niet op voorhand uitge-
sloten dat de Belastingdienst alsnog de kosten van een externe mediator volledig
voor zijn rekening neemt.1066

Vanwege de inzet van de interne mediator werd in een oudere versie van de
standaardmediationovereenkomst bepaald dat de Belastingdienst in afwijking
van het NMI-reglement de mediator aanstelde. In de huidige standaardmediati-
onovereenkomst is deze bepaling niet meer terug te vinden. In deze laatstge-
noemde mediationovereenkomst wordt het NMI Mediation Reglement integraal
van toepassing verklaard. Art. 2.1 van het Reglement bepaalt dat partijen de
mediator aanstellen. Naar ik aanneem zal de Belastingdienst het eerste voorstel
doen voor de interne mediator omdat de voorkeur uitgaat naar een mediator uit
een ander ambtsgebied dan degene die namens de Belastingdienst optreedt als
partij in de mediation.1067 Mocht een belastingplichtige alsnog een externe
mediator wensen, dan is dit mogelijk.1068 De Belastingdienst geeft alleen geen
ruchtbaarheid aan deze mogelijkheid. De positie van de externe mediator
bespreek ik in hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.4. In dit hoofdstuk ga ik gemakshalve
louter in op de positie van de interne mediator.

7.4.4.1 Overeenkomst van opdracht en aansprakelijkheid
In het civiele recht heeft een mediationovereenkomst te gelden als een overeen-
komst van opdracht ex art. 7:400 BW. Vanuit de Belastingdienst wordt mediation
gecoördineerd waarbij een mediator wordt aangezocht waarvan verwacht wordt
dat die geen betrokkenheid heeft bij het conflict of de partijen in het conflict.
Naar mijn oordeel betekent dit niet dat de Belastingdienst de mediator aanstelt
en daardoor de overeenkomst van opdracht aangaat. Het staat een belastingplich-
tige immers vrij om de interventie van een bepaalde mediator te weigeren en/of
een andere mediator voor te dragen. Door ondertekening van de mediationover-
eenkomst aanvaardt de belastingplichtige met zoveel woorden het aanbod van
de Belastingdienst voor een interne mediator.

Voor de kwalificatie van een overeenkomst van opdracht geldt dat deze verricht
dient te worden in een bepaalde mate van zelfstandigheid. Als de opdracht in
ondergeschiktheid wordt vervuld, heeft het geen zin om de juridische bepalingen
van de opdracht te laten gelden. Bij een arbeidsovereenkomst wordt de regeling
op het gebied van arbeidsrecht namelijk voldoende geacht.1069 De werkzaamheden
van de interne mediator worden naar mijn mening verricht in dienstbetrekking
waardoor de mediationovereenkomst buiten de reikwijdte van art. 7:400 BW
valt. De standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst spreekt in
art. 2.2 desalniettemin over ‘de opdracht’. Naar ik aanneem kan een dergelijke
formulering niet met zich brengen dat de bepalingen met betrekking tot de

1066.Hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.4.
1067.Zie de voorwaarden ten aanzien van mediation op <www.Belastingdienst.nl>.
1068.D. Allewijn, Met de overheid om tafel. Vertrouwen in de overheid als central thema in mediation, Den Haag:

Sdu Uitgevers 2007, p. 117.
1069.K. Castermans, Tekst en commentaar Burgerlijk Wetboek, commentaar op artikel 400 Boek 7 BW,

Deventer: Kluwer (losbl.).
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beroepsaansprakelijkheid ex art.7:401 BW van toepassing zijn. Een eventuele
aansprakelijkheid van een interne mediator kan daardoor uitsluitend civiel-
rechtelijk getoetst worden aan art. 6:74 en 6:75 BW (niet-nakoming van de
mediationovereenkomst) of op grond van art. 6:162 BW (onrechtmatige daad).

7.4.4.2 Bestuursorgaan
In hoofdstuk 6 heb ik geconcludeerd dat juridische complicaties zich vooral
voordoen als een mediator nog een andere functie vervult die een bepaalde
reflexwerking heeft op de positie van de mediator. Dit geldt bijvoorbeeld voor
een mediator die tevens rechter of advocaat is. In hoofdstuk 6 heb ik aan de
hand van het Canadese recht hiervan enkele voorbeelden gegeven.1070 Een
interne mediator is tevens belastingambtenaar en in dienstbetrekking bij een
van de partijen. Dit brengt naar mijn mening met zich dat een interne mediator
zich niet zonder meer kan onttrekken aan zijn positie als medewerker van de
Belastingdienst (een bestuursorgaan). Voor mediators die tevens advocaat zijn
wordt een analoge gedachte aangehangen met betrekking tot het klacht- en
tuchtrecht.1071

Het voorgaande brengt naar mijn mening met zich dat de hoedanigheid van
mediator meegewogen moet worden voor de beoordeling van de handelswijze
van het bestuursorgaan. In Hoge Raad 25 februari 2011, V-N 2011/21.2 bijvoor-
beeld, meende een belanghebbende dat hij vertrouwen mocht ontlenen aan
de tussentijdse verslagen van de interne mediator omdat de mediator tevens
in dienst is bij de Belastingdienst.1072 Naar mijn mening oordeelde de recht-
bank1073 terecht, dat de persoon die het mediationgesprek had geleid dat deed
in zijn hoedanigheid als mediator en niet in zijn hoedanigheid van belasting-
ambtenaar. Hierdoor kon in het gegeven geval geen vertrouwen ontleend
worden aan het tussentijdse verslag. De Nationale Ombudsman d.d. 16 september
2009, Rapportnummer: 2009/0196, V-N 2009/58.5 oordeelde, weliswaar in een
klachtprocedure, dat een interne mediator gebonden is aan de wet- en regelge-
ving die geldt voor belastingambtenaren. De Nationale ombudsman meent dat
als een bestuursorgaan kiest voor zogenaamde interne mediation, de gedragin-
gen van die interne mediator moeten worden toegerekend aan het betrokken
bestuursorgaan. De gedragingen van de mediator tijdens de mediation werden
daarom vatbaar voor klachten op grond van de Awb. Hoewel het de partijen
zijn die kiezen voor interne mediation, meen ik dat dit niet uitsluit dat de
interne mediator nog steeds de positie van belastingambtenaar vervult. De
positie van een mediator is echter niet onder alle omstandigheden vergelijkbaar
met die van een inspecteur. De beslissing van de Hoge Raad en de beslissing
van de Nationale ombudsman zijn wezenlijk verschillend en sluiten elkaar
naar mijn mening niet uit. Juridisch gezien betekent dit dat de gedragingen
van een interne mediator niet alleen onder het klacht- en tuchtrecht van het

1070.Hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.3.
1071. Geschillencommissie 9 oktober 2002, Advocatenblad 2003, 5 en Hof van Discipline 19 december

2005, nr. 4368.
1072. Zie ook paragraaf 7.4.3.1.
1073. In cassatie is dit niet meer aan de orde gekomen.
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NMI vallen, maar tevens onder de reguliere klachtregeling voor bestuursorganen
in de Awb.1074

Als het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur wordt aangenomen zou de interne
mediator tevens registermediator zijn ex art. 22 AWR (nieuw).1075 Dit betekent
dat de interne mediator tevens gebonden is aan de wet- en regelgeving die gaat
gelden voor registermediators. In het voorgestelde art. 21 van de Wet registerme-
diator is bijvoorbeeld geregeld dat als de registermediator nog een andere pro-
fessie uitoefent, die professie wordt gescheiden van de professie van de mediator.
Deze regel geldt om te voorkomen dat verwarring kan ontstaan over de hoeda-
nigheid waarin wordt opgetreden. Bij mij roept dit de vraag op of op zo’n moment
de registermediator niet meer gebonden is aan (eventuele strijdige) de wet- en
regelgeving voor bestuursorganen.

7.4.4.3 Onafhankelijkheid
In deze paragraaf onderzoek ik in hoeverre de onafhankelijkheid van een interne
mediator in juridische zin is geëffectueerd. Een interne mediator is namelijk
gebonden aan de beroeps- en gedragsregels van het NMI. De onafhankelijkheid
van de mediator is geregeld in art. 4 van de Gedragsregels voor de NMI register-
mediator en luidt als volgt:

“De mediator stelt zich onafhankelijk op. Hij heeft geen belang dat zijn onafhan-
kelijkheid zou kunnen aantasten”.

In de toelichting bij deze bepaling staat:

“De mediator die een belang bij de mediation heeft dat zijn onafhankelijkheid
in de weg staat of zou kunnen staan, neemt zijn benoeming niet aan. Dit belang
zou kunnen liggen in een persoonlijke of zakelijke relatie die de mediator of
een van zijn kantoorgenoten heeft of heeft gehad met partijen of met één van
hen, of in de uitkomst van de mediation. Hij dient zich ook bewust te zijn van
een mogelijke schijn van afhankelijkheid en daar naar te handelen.”

Deze bewoordingen lijken uit te sluiten dat een interne mediator optreedt in
een conflict waarbij de Belastingdienst optreedt als partij. In de fiscale literatuur
is de interne mediator dan ook vaak onderwerp van kritiek.1076 Deze discussie
gaat echter in veel gevallen voorbij aan de mogelijkheden die er zijn om externe
mediators in te zetten bij mediations bij de Belastingdienst. Bovendien is de
belastingplichtige niet verplicht om het aanbod van een interne mediator te

1074. Art. 9.1 Awb e.v.
1075. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en

de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht).

1076.Aantekeningen van Vakstudie Nieuws onder: Initiatiefnota mediation, V-N 2012/2.3, HR 25 februari
2011, V-N 2011/21.2, Nationale ombudsman 4 maart 2010, V-N 2010/15.7, Brief over positie inspecteur
en klachtbehandeling Belastingdienst, Brief Staatssecretaris van Financiën, 27 februari 2008, nr.
DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4. Daarnaast in vaktijdschriften: G. van der Burgt, ‘Enkele kantte-
keningen bij het artikel van mr. B. Jongmans, getiteld: “Fiscale mediation is here to stay”’, WFR
2006/1363, R.M. Kavelaars-Niekoop, ‘We nemen nog een rondje extra! Fiscale mediation als alter-
natief voor geschilbeslechting?’, WFR 2006/1365 en D. Barmentlo, ‘NOB vertegenwoordiger bij
overleg over mediation-project’, in Jaarverslag 2004, 17.
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accepteren.1077 Het NMI sluit het gebruik van een interne mediator ook niet uit
aangezien zij voor interne mediators een voorbeeldstatuut hanteert die de
onafhankelijkheid voor interne mediators dient te waarborgen.1078 Desondanks
vind ik dat een interne mediator wel de schijn van partijdigheid heeft. Te meer
als een interne mediator individuele gesprekken aangaat met de Belastingdienst
door middel van een caucus of shuttle diplomacy.

Een ander punt met betrekking tot de onafhankelijkheid van de interne
mediator is het volgende. De keuze voor een interne mediator wordt in
Nederland, net als in de VS, geografisch bepaald. Daarbij zijn verschillende
keuzes gemaakt die verklaarbaar zijn vanwege de grootte van de twee landen.
Partijen in de VS hebben belang bij een mediator uit hetzelfde geografische
gebied om de afstanden beperkt te houden. In Nederland daarentegen is het
belang erin gelegen te voorkomen dat een interne mediator uit hetzelfde geo-
grafische gebied komt. In de VS wordt in samenspraak met de belastingplichtige
de keuze gemaakt voor de interne mediator. Een vergelijkbare regel is terug
te vinden in art. 2.4 van het NMI Mediation Reglement van 2008. De Belasting-
dienst in Nederland bepaalt niet in samenspraak met de belastingplichtige wie
de interne mediator wordt maar doet de voordracht daartoe, waarna de belas-
tingplichtige mag weigeren. Wellicht zou het vertrouwen in de onafhankelijke
positie verbeteren als, net als in de VS, de keuze voor een interne mediator
meer in overleg met de belastingplichtige zou plaatsvinden. Desalniettemin
verwacht ik daarvan geen groot effect. De belastingplichtige moet toch zijn
akkoord geven aan de keuze van de interne mediator. Er is naar mijn mening
dan ook niets op tegen om een partij de voorzet te laten doen.

In hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.5 is aan de orde geweest dat de VS een verbod van
ex parte communicatie1079 kent bij de toepassing van Post Appeals Mediation
(PAM)1080. Het verbod van ex parte communicatie is een leerstuk dat waarborgt
dat Appeals Officers zonder vooringenomenheid beslissen op bezwaar. Ex parte
communicatie verbiedt daarom dat Appeals Officers overleg voeren met andere
medewerkers van de IRS zonder bijzijn van de belastingplichtige. Ex parte
communicatie is een beschermingsbepaling die gelieerd is aan de beslissings-
bevoegdheid van een Appeals Officers. In de VS wordt het verbod van ex parte
communicatie echter eveneens van toepassing verklaard op een interne medi-
ator in een PAM. Methodologisch ligt dit niet voor de hand omdat een bepaling
die ziet op een beslissingsbevoegdheid gekoppeld wordt aan een persoon die
bij uitstek geen beslissing neemt over een geschil.

1077. J. Kastelein en K. van Kalsbeek, ‘Wettelijke verankering van mediation?’, NTFR 2012-1735.
1078. NMI statuut voor de interne mediator, zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.7 en paragraaf 7.4.4.5.
1079. IRS Restructuring and Reform Act of 1998, § 1001(a)4 en meer specifiek: Revenue Procedure 2000-

43.
1080.I.R.B. 2009-40, 464, section 8.03. Doordat in deze bepaling gesproken wordt van ‘mediation session’

geldt deze bepaling in beginsel niet als sprake is van shuttle diplomacy of een caucus. Daarnaast is
ex parte communicatie niet van toepassing bij Fast Track Settlement en Fast Track Mediation.
Zie voor FTS voor LMSB: IRM 8.26.1.12 en voor SB/SE: IRM, 8.26.2.13 en voor FTM voor SB/SE: IRM
8.26.3.9.
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In hoofdstuk 5 heb ik mij op het standpunt gesteld dat het verbod van ex parte
communicatie eraan kan bijdragen dat de onafhankelijkheid van de interne
mediator beter wordt gewaarborgd. Het verbod van ex parte communicatie zorgt
ervoor dat een interne mediator niet mag overleggen met degene die het besluit
moet nemen zonder dat de belastingplichtige daarbij aanwezig is.1081 Op grond
van art. 4.3 van het NMI Mediation Reglement is het een mediator toegestaan
afzonderlijk en vertrouwelijk met de partijen te communiceren. Een bepaling
die naar ik aanneem tracht te regelen dat shuttle diplomacy of een caucus (bijeen-
komst tussen de mediator en slechts één van de partijen) mogelijk is.1082

In art. 4 van de NMI Gedragsregels voor de NMI Mediator staat dat de NMI-
mediator zich onafhankelijk dient op te stellen. Gezien de ruime strekking van
deze bepaling zou een verbod van ex parte communicatie hieronder kunnen
vallen. Ik meen echter dat ten behoeve van de onafhankelijkheid van de interne
mediator afzonderlijke gesprekken met individuele partijen zoals in een caucus
of als shuttle diplomacy wordt toegepast zoveel mogelijk voorkomen moeten
worden. Te meer als dit een gesprek is tussen de interne mediator en de ambte-
naar die optreedt als partij namens de Belastingdienst. Daarbij maakt het niet
uit of het gesprekken zijn naar aanleiding van de mediation of dat het gesprekken
zijn die daar geen direct verband mee houden. Om de onafhankelijke positie
van de mediator te versterken pleit ik voor een dergelijk communicatieverbod.
Een dergelijk verbod kan worden gerealiseerd door deze onder de reikwijdte
van de NMI Gedragsregels te brengen ofwel door opname in het NMI Statuut
voor de interne mediator.1083

7.4.4.4 NMI Statuut voor de interne mediator
Het NMI Statuut voor de interne mediator bij een bestuursorgaan (Intern Statuut)
geeft een voorbeeldovereenkomst om de positie van de interne mediator te
versterken ten opzichte van zijn werkgever.1084 Bij het ontwerp van die regeling
is steeds de interne mediator bij de Belastingdienst als voorbeeld genomen. Bij
het Intern Statuut wordt, zo stelt de toelichting, op enkele punten inbreuk
gemaakt op de normale rechtsverhouding tussen werkgever en werknemer. Een
intern statuut wordt uitsluitend overeengekomen tussen de interne mediator
en de Belastingdienst. Er is weinig bekend over de juridische status van het
Intern Statuut. In de literatuur wordt alleen het bestaan genoemd en dat het
statuut dient ter waarborging van de positie van de interne mediator.1085 Het is
mij evenwel niet duidelijk wat de rechtskracht is van deze overeenkomst. De
strekking van de bepalingen gaan soms ver. In bijvoorbeeld in art. 3 van het
Intern Statuut wordt bepaald dat een interne mediator geen verantwoording
verschuldigd is aan zijn werkgever ter zake van individuele mediations. Daarnaast

1081. Het verbod van ex parte communicatie in IRB, 464 section 8.03, is ruimer geformuleerd dan in IRS
Restructuring and Reform Act of 1998 § 1001(a)(4).

1082. Dit leid ik af uit onder andere College van Beroep Tuchtcommissie 23 januari 2009 en 10 maart
2009 B-2008-7/TC, 2009, nr.M-2008-8/TC, 2009, nr. 6.

1083.Paragraaf 7.4.4.5.
1084.Hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.7. Het intern statuut en een toelichting daarop zijn beschikbaar via

het NMI: <www.nmi-mediation.nl>.
1085.E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 138 en

A. Brenninkmeijer, Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 348 en 349.
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wordt in art. 6 van het Intern Statuut het beheer van de mediationdossiers
overgedragen aan de interne mediator. De werkgever heeft slechts toegang tot
deze dossiers als dwingend recht dit onontkoombaar maakt. De bepalingen in
het Intern Statuut maken slechts dan een uitzondering: ‘dwingend recht kan
het voor één van de partijen onontkoombaar maken van deze overeenkomst
af te wijken’. Ik vraag me af of dit voldoende is om publiekrechtelijke regelingen
opzij te zetten en of het Intern statuut niet moet wijken als het publiekrecht
op onaanvaardbare wijze wordt doorkruist.1086 Een interne mediator zal in mijn
visie immers op vrijwel gelijke wijze gebonden zijn aan de regelgeving die
geldt voor belastingambtenaren in het algemeen. Het Intern Statuut kan dat
mijns inziens niet zonder meer opzij zetten.

In art. 5 van het Intern Statuut wordt de interne mediator door zijn werkgever
gevrijwaard van beroepsaansprakelijkheid. Uit paragraaf 7.4.4.1 blijkt dat met
de mediationovereenkomst geen overeenkomst van opdracht wordt gesloten
waardoor art. 7:401 BW inzake de beroepsaansprakelijkheid niet geldt. Naar ik
aanneem dient deze bepaling ruim te worden uitgelegd zodat die eveneens
geldt als de interne mediator aangesproken wordt voor niet-nakoming van de
mediationovereenkomst of op basis van onrechtmatige daad.

7.4.4.5 Geheimhoudingsplicht en verschoningsrecht
Als een belastingplichtige verklaart over strafbare feiten in een caucus of tijdens
shuttle diplomacy waarbij de andere partij (de Belastingdienst) niet aanwezig is,
dan is de vraag of een interne mediator verplicht is om hiervan aangifte te
doen. In paragraaf 7.4.2.5 heb ik uiteengezet in hoeverre een geheimhoudings-
plicht geldt voor belastingambtenaren. Aangezien een interne mediator tevens
een belastingambtenaar is, geldt voor hem hetzelfde als voor de belastingamb-
tenaar die partij is in de mediation. Voor de beantwoording van bovengenoemde
vraag is naar mijn oordeel dus van belang of een interne mediator in die hoe-
danigheid beschikt over opsporingsbevoegdheid. Vervolgens is van belang in
hoeverre hij als mediator belast is met de naleving en de zorg van de belasting-
wet. Beide vragen kunnen mijns inziens ontkennend beantwoord worden. Een
mediator treedt niet op als opsporingsambtenaar noch kan gesteld worden dat
hij als mediator moet zorg dragen dat de belastingwet wordt nageleefd. Het
voorgaande neemt niet weg dat een interne mediator – die zoals gezegd tevens
een medewerker van de Belastingdienst is – belast is met de uitoefening van
de belastingwet. Een interne mediator is daardoor gebonden aan de vereisten
van art. 67 AWR. Gezien deze positie betekent dit dat bepaalde delicten, zoals
genoemd in art. 162 Sv, door de mediator gemeld zullen moeten worden aan
de Officier van Justitie.1087 Ook als deze informatie tijdens een caucus naar voren
komen.

Uit hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.4 blijkt dat een functioneel verschoningsrecht
voor mediators op praktische problemen stuit omdat het een lastig te omlijnen

1086.Hoge Raad 26 januari 1990, NJ 1991, 393 (Windmill-arrest).
1087. Paragraaf 7.3.4.2.
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beroepsgroep vormt die niet aan een wettelijk tuchtrecht is onderworpen.1088

Van der Steur heeft om die reden een omvangrijk initiatiefwetsvoorstel ontwor-
pen voor een Wet registermediator.1089 Door een wettelijke regeling te ontwerpen
voor de beroepsgroep wordt het mogelijk om een zogenoemde registermediator
een wettelijk verschoningsrecht te geven ex art. 165 Rv vergelijkbaar met dat
van een advocaat. Op grond van het huidige recht is krachtens Hoge Raad van
10 april 2009, nr 08/01244 immers geen verschoningsrecht toegekend aan de
mediator. Het is slechts mogelijk dat de rechter op grond van art. 179 Rv belet
dat de mediator een bepaalde vraag beantwoordt. Uit hoofdstuk 4, paragraaf
4.3.9. blijkt dat art. 179 Rv beperkte rechtskracht heeft in het fiscale recht omdat
het fiscale recht eigen bewijsregels kent.1090 Bovendien vind ik de gekozen
oplossing van de Hoge Raad moeilijk uitvoerbaar omdat van een rechter wordt
verwacht dat hij anticipeert op het antwoord van de mediator. Een rechter moet
bij het stellen van de vraag vooraf beoordelen of het daaropvolgende antwoord
van de mediator dusdanige vertrouwelijke informatie bevat dat de waarheidsvin-
ding daarvoor moet wijken.

De problematiek omtrent het verschoningsrecht wordt met het wetsvoorstel
van Van der Steur mogelijk nog complexer omdat dan ex art. 165 Rv een verscho-
ningsrecht wordt toegekend aan mediators en iedereen die bij de mediation
aanwezig is.1091 Dit wetsvoorstel ziet ook op fiscale zaken. Afhankelijk van de
fase van belastingheffing zal een mediator wel of geen verschoningsrecht hebben
omdat alleen in art. 8:33, lid 3 Awb aansluiting is gezocht met art. 165 Rv.
Hoofdstuk 8 van de Awb geldt echter uitsluitend voor de beroepsfase maar niet
voor de primaire of bezwaarfase. In die fasen geldt art. 53a AWR. De mediator
is in het initiatiefwetsvoorstel niet opgenomen als verschoningsgerechtigde ex
art. 53a AWR noch degene die bij de mediation aanwezig waren.1092 Het is de
vraag of deze problematiek gezien wordt als het initiatiefwetsvoorstel van Van
der Steur wordt ingediend en behandeld door de Eerste en Tweede Kamer.

Een materieel verschoningsrecht dat vergelijkbaar is met een case-by case privilege
zou mogelijk een betere oplossing kunnen bieden. Een case-by case privilege is een
materieel verschoningsrecht dat dus niet gekoppeld is aan een bepaalde
beroepsgroep of communicatie maar aan de betreffende vertrouwensrelatie als
de omstandigheden daartoe nopen. De rechter beoordeelt of afhankelijk van de

1088.M. H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p.
29.

1089.Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de
bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

1090.Ch.J. Langereis en I. de Roos, Procesrecht in belastingzaken, Deventer: Kluwer 2010, p. 215 e.v.
1091. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en

de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Voorstel van wet van het
lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering
van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht) en het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de
bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

1092.Zie voor meer over deze problematiek: Ch.J. Langereis en I. de Roos, Procesrecht in belastingzaken,
Deventer: Kluwer 2010, p. 200 e.v.
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situatie een dergelijk verschoningsrecht wordt toegekend.1093 Uit het arrest van
de Hoge Raad van 1 maart 1985, NJ 1986, 173 kan afgeleid worden dat de
grondslag voor een materieel verschoningsrecht mag worden gezocht in een
in Nederland geldend algemeen rechtsbeginsel. De overweging van de Hoge
Raad luidt als volgt:

“In een in Nederland geldend algemeen rechtsbeginsel dat meebrengt dat bij
een zodanige vertrouwenspersoon het maatschappelijk belang dat de waarheid
in rechte aan het licht komt, moet wijken voor het maatschappelijk belang
dat een ieder zich vrijelijk en zonder vrees voor openbaarmaking van het
besprokene om bijstand en advies tot hen moet kunnen wenden.”

Deze uitspraak biedt ruimte voor een materieel verschoningsrecht. Het voordeel
van een case-by-case privilege is dat de rechter de relatie beoordeelt en niet het
mogelijke antwoord op een vraag. De betreffende relatie wordt beschermd als
de rechter tot het oordeel komt:
– dat de vertrouwelijkheid in de relatie een essentieel element is;
– die relatie in hoge mate gekoesterd moet worden; en
– de aantasting van die relatie zwaarder weegt dan de waarheidsvinding.

Vervolgens kan aan het oordeel van de mediator overgelaten worden of de
beantwoording van de vraag de relatie aantast. De rechter kan dat oordeel
vervolgens marginaal toetsen, zoals in het huidige recht ook al gebeurt.1094

7.4.4.6 Wet ter voorkoming van witwassen
In hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.6 ben ik ingegaan op de rol van de Wet ter voor-
koming van witwassen en financieren van terrorisme (Wwft). De Minister van
Financiën heeft bij brief van 17 januari 2007 aangegeven dat een mediator
daaronder niet valt tenzij deze werkzaamheden verricht, zoals genoemd in
deze wetgeving.1095 Aangezien in art. 1, lid 2 Wwft bepaalde juridische werk-
zaamheden zijn uitgezonderd die betrekking hebben op de bepaling van de
rechtspositie, vertegenwoordiging en verdediging in rechte, het geven van
advies voor, tijdens en na een rechtsgeding of het geven van advies over het
instellen of vermijden van een rechtsgeding, verwacht ik niet dat een externe
mediator onder de reikwijdte van de Wwft zal vallen. Een interne mediator en
de belastingambtenaar die partij is bij de mediation vallen sowieso niet onder
de reikwijdte van de Wwft. Zij zijn op grond van beleid verplicht tot het melden
van ongebruikelijke transacties aan Coördinatiegroep Witwassen van de FIOD.
Die groep beslist vervolgens of een melding wordt doorgegeven aan het meld-
punt Financial Intelligence Unit-Nederland te Zoetermeer.1096 Een fiscaal

1093.Hoofdstuk 6, paragraaf 6.2.3.4.
1094.Hoge Raad 18 december 1998, NJ 2000/341.
1095.T. van den Bosch, Toepasselijkheid van de Wet MOT en de Wid op mediators, Tijdschrift voor

mediation en conflictmanagement 2007, (11)1, p. 87 e.v.
1096.Brief van de Staatssecretaris van 11 juni 2003, DGB 2003-03044 M waarbij voor die situaties ont-

heffing is verleend van de geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR.
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gemachtigde valt overigens wel onder de reikwijdte van de Wwft ex art. 1
onderdeel a, 23° of 11°, 12° of 13°, juncto lid 2 Wwft.1097

7.4.5 Resumé

De implementatie van het juridische kader van mediation in het fiscale recht
zorgt vooral voor complicaties met betrekking tot de geheimhoudingsplicht en
mogelijk met betrekking tot het mediationreglement als dat kwalificeert als
algemene voorwaarden (voor de mediator). Als naar aanleiding van een mediation
afspraken worden gemaakt tussen partijen, dan maakt het in beginsel weinig
uit dat daarbij mediation is toegepast. De vaststellingsovereenkomst in het fiscale
recht is alleen in vergelijking met de vaststellingsovereenkomst in het civiele
recht een complexere rechtsfiguur. Het maakt daarbij echter niet uit of de vast-
stellingsovereenkomst in het kader van een mediation is gesloten of niet. Het
voordeel van de vaststellingsovereenkomst in het fiscale recht is dat die een veel
ruimer toepassingsbereik heeft dan bijvoorbeeld de Canadese fiscale vaststel-
lingsovereenkomst. In Nederland is een vaststellingsovereenkomst immers enkel
nietig indien deze zozeer in strijd is met de wet dat niet op nakoming kan worden
gerekend. In Canada daarentegen wordt het legaliteitsbeginsel als uitgangspunt
genomen. De positie van de interne mediator levert vooralsnog weinig juridische
knelpunten op maar als het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur in zijn
huidige vorm wordt aangenomen kan dit mogelijk leiden tot complexe juridische
vraagstukken. Een interne mediator valt dan namelijk onder de wet- en regelge-
ving van registermediators terwijl hij ook de functie van belastingambtenaar
bekleedt.

7 .5 MAATSCHAPPELIJKE FUNCTIE VAN MEDIATION

In dit onderzoek heb ik uiteengezet dat mediation naar mijn mening een reactie
is op bepaalde maatschappelijke ontwikkelingen die zich sinds de jaren ’60 van
de vorige eeuw hebben voorgedaan. In deze paragraaf onderzoek ik in hoeverre
mediation bij de Belastingdienst een passend conflicthanteringssysteem is in
het licht van deze ontwikkelingen. Om deze onderzoeksvraag te kunnen beant-
woorden heb ik in hoofdstuk 2 de maatschappelijke ontwikkelingen die er naar
mijn mening aan bijgedragen hebben dat mediation in Nederland sterk in
opkomst is gekomen, in kaart gebracht. Het (adequaat) reageren op die ontwik-
kelingen heb ik de maatschappelijke functie van mediation genoemd. In deze
paragraaf analyseer ik of mediation na implementatie in het fiscale recht een
adequaat conflicthanteringsmiddel is ten opzichte van die maatschappelijke
ontwikkelingen.

1097.Zie voor een overzicht van de juridische positie van belastingadviseurs, J.H. Peek, ‘Zwart geld
hebben is witwassen maar zwart geld “witten” niet’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht, 2009, nr. 5,
Brief van de Staatssecretaris van Financiën, beantwoording Kamervragen d.d. 23 maart 2009,
kenmerk 5594168/09, V-N 2009/6.12 alsmede Hoge Raad van 7 oktober 2008, V-N 2009/6.11. Met
ingang van 1 januari 2013 is de positie van de belastingadviseur verduidelijkt in de wettekst van
de Wwft.
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7.5.1 Horizontalisering

In hoofdstuk 2, paragraaf 2.4 heb ik uiteengezet dat de implementatie van
mediation tegelijkertijd plaatsvond met de invoering van horizontaal toezicht.
Zowel horizontalisering als de implementatie van mediation zie ik in het ver-
lengde liggen van een gewijzigd inzicht in de wijze waarop belastingplichtigen
worden benaderd door de Belastingdienst in het kader van rechtshandhaving.1098

Die andere benadering van belastingplichtigen door de Belastingdienst wordt
aangeduid als de enhanced relationship.1099 De gedachte achter de enhanced relati-
onship is dat de Belastingdienst meer vertrouwen schenkt aan de belastingplich-
tige en dat de belastingplichtige meer eigen verantwoordelijkheid neemt.1100

De enhanced relationship heeft in het fiscale recht onder andere ten doel om de
relatie tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen te versterken. Daarmee
wordt beoogd om de compliance van belastingplichtigen te verhogen, ten einde
de kosten van het heffings- en invorderingstraject te beperken.

Bij de implementatie van mediation is er door de Belastingdienst dan ook voor
gekozen om mediation aan te wenden voor conflicten die zich bevinden in de
relationele sfeer tussen belastingplichtigen en de Belastingdienst. Bij de inzet
van mediation is vooral geconcentreerd op conflicten die hun aard vinden in
bejegening en communicatie. Naast mediation werden ook ‘mediationvaardig-
heden’ in fiscale procedures geïntroduceerd en zijn de eerste activiteiten ont-
plooid met betrekking tot het verbeteren van de bezwaarfase.1101 Daarnaast
werden diverse initiatieven gestart die alle ten doel hebben om belastingplich-
tigen meer op een informele manier te benaderen zoals ‘Bellen bij bezwaar’.1102

Verder kregen ambtenaren bij de Belastingdienst trainingen in conflictvaardig-
heden.1103 Deze ontwikkelingen bij de Belastingdienst met betrekking tot een
meer informele benadering van belastingplichtigen staan niet op zichzelf maar
zijn binnen de gehele overheid zichtbaar. Bij het Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties bijvoorbeeld werd in eerste instantie vooral
mediation gepromoot. In de Handreiking mediation: een luisterend oor worden
diverse projecten genoemd waarmee een positieve invloed van mediation op
de bestuurspraktijk wordt aangetoond.1104 Recentelijk zijn echter al die pilots
gecomprimeerd en uitgebouwd naar een grootscheeps initiatief genaamd

1098.J.L.M. Gribnau, ‘Legitieme belastingheffing: recht, governance en vertrouwen’, MBB 2013/7-8, p.
203 e.v. en J.L.M. Gribnau, ‘Fiscale rechtshandhaving en compliance: de noodzaak van multidis-
ciplinair onderzoek’, in: J.A.G. van der Geld en I.J.F.A. van Vijfeijken (red.), Rijkersbundel, Deventer:
Kluwer 2103, p. 121 e.v.

1099.J. Owens, ‘The Enhanced Relationship’: A Challange for Revenue Bodies and Taxpayers, European
Taxation 2008, p. 351 e.v.

1100. Staatssecretaris in de Eerste Kamer op 13 december 2005.
1101. In de Brief van de Staatssecretaris van Financiën van 8 april 2005, V-N 2005/21.3.
1102. Brief van de Staatssecretaris van 18 mei 2011, Tweede Kamer vergaderjaar 2010-2011, 32 500 IXB,

nr. 21 Vaststelling van de begrotingsstaten van het Ministerie van Financiën (IXB) voor het jaar
2011 en Beheerverslag 2010 Belastingdienst, p. 12.

1103. Brief Staatssecretaris van Financiën, 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4 alsmede
Th.W.M. Poolen, ‘Horizontaal toezicht vanuit het perspectief’, 101, TFO 2009/16. Zie ook paragraaf
7.3.6.1.

1104. A. Brenninkmeijer, e.a., Handboek Mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 27.
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‘Prettig contact met de overheid’.1105 Daarmee wordt door middel van de inzet
van ‘mediationvaardigheden’ een nieuwe informele benadering van burgers
gepromoot bij conflicten, waarbij sterk gelet wordt op het verschil in beleving,
perspectief en de houding van burgers bij bezwaar- en klachtprocedures. 1106

Met de Nationale ombudsman ben ik van oordeel dat de legitimiteit en het ver-
trouwen in de overheid nauw verbonden zijn met behoorlijkheid en een recht-
vaardige behandeling.1107 Het op een gelijkwaardige wijze omgaan met burgers,
door goede communicatie, het niet louter juridisch benaderen van conflicten
en de toepassing van mediation(vaardigheden), vormen middelen om de legiti-
miteit van de Belastingdienst te bevorderen. Bovengenoemde projecten binnen
de overheid laten zien dat er een duidelijk bewustwordingsproces gaande is
omtrent de invloed van procedurele en interactionele rechtvaardigheidsbeleving
van burgers bij conflicten. Aandacht voor deze wijze van rechtvaardigheidsbele-
ving kan ervoor zorgen dat mogelijke bronnen voor het ontstaan van conflicten
veel eerder worden herkend of dat conflicten veel eerder kunnen worden opge-
lost.1108 De implementatie van mediation in het fiscale recht heeft er naar mijn
mening vooral aan bijgedragen dat het besef is ontstaan dat het recht niet altijd
de beste oplossing is om conflicten op te lossen. De sociaalpsychologische kennis
die bij mediation wordt gebruikt om conflicten op te lossen illustreert dat con-
flicthantering veel complexer is dan de wijze waarop de rechtswetenschap met
conflicten omgaat. De rechtvaardigheidsbeleving van belastingplichtigen met
betrekking tot een besluit kan namelijk eveneens gelegen zijn in de kwaliteit
van de communicatie of de wijze waarop de bezwaarprocedure is verlopen. De
rechtswetenschap gaat echter uit van een objectief en rationeel systeem terwijl
rechtvaardigheidsbeleving tot stand komt door allerlei factoren, zoals emoties
of een informatieachterstand. De conflicthanteringstechnieken en de wijze
waarop conflicten worden opgelost bij mediation passen bij het sociaalpsycho-
logische inzicht dat burgers zich niet rationeel in conflicten gedragen en dat
rechtvaardigheid ook een subjectieve notie is. Het recht abstraheert vervolgens
het gedrag of de beleving naar een objectieve en rationele norm waardoor
juristen haast routinematig aannemen dat een geschil rationeel is op te lossen.
De inzet van niet-juridische middelen om conflicten op te lossen, zoals ‘mediati-
onvaardigheden’ zullen naar mijn mening voor de toekomst dan ook een
belangrijk speerpunt blijven vormen in alle gelederen van het bestuursrecht.1109

1105. Het project Prettig contact met de overheid is ontstaan vanuit de inzet en experimenten die
plaatsvonden met zogenoemde mediationvaardigheden omstreeks 2008/2009. Een uitgebreide
rapportage daarover is verschenen in Prettig contact met de Overheid, deel 1 t/m 5, Den Haag: Minis-
terie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, die achtereenvolgend zijn verschenen in
2010, 2011 en 2013. Verder is op 1 oktober 2011 een kennis en informatiecentrum van start gegaan.
Meer hierover: <www.prettigcontactmetdeoverheid.nl>.

1106. Met betrekking tot de uitvoering zijn echter de eerste resultaten teleurstellend. Uit een onderzoek
van B.W.N. de Waard, e.a., Ervaringen met bezwaar, Tilburg University, WODC, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011, p. 116 en 117 blijkt bijvoorbeeld dat het merendeel van respondenten
uit het onderzoek die in bezwaar zijn gegaan, niet telefonisch zijn benaderd, terwijl de pretentie
is om dit bij alle bezwaarmakers te doen.

1107. Nationale ombudsman, ‘Regel is regel’ is niet genoeg, Verslag van de Nationale ombudsman van 2006,
beschikbaar via <www.nationaleombudsman.nl> .

1108. Nationale ombudsman, Belastingdienst: lessen uit de praktijk van de Nationale ombudsman, d.d. 2 februari
2010, rapportnummer: 2010/015, p. 22, beschikbaar via <www.nationaleombudsman.nl>.

1109. In gelijke zin: A. Brenninkmijer, ‘Dejuridiseren’, NJB 2011, nr. 1, p. 6 en 7.
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Een kruisbestuiving tussen de rechtswetenschap en sociale psychologie kan
naar mijn verwachting op dit punt nog veel meer inzicht bieden. Daarom meen
ik dat er met betrekking tot rechtvaardigheid en rechtvaardigheidsbeleving
van belastingplichtigen nog een groot onderzoeksterrein ligt dat een bijdrage
kan leveren aan de verbetering van compliance bij belastingplichtigen. De
invoering van mediation heeft er mijns inziens dan ook sterk aan bijgedragen
dat binnen de Belastingdienst anders gedacht wordt over de wijze waarop
conflicten met belastingplichtigen kunnen worden opgelost. Daarbij teken ik
aan dat die ontwikkeling nu pas echt gaande is waardoor het nog geen
gemeengoed is.

7.5.2 Juridisering

In Nederland zijn bij de invoering van mediation geen separate beleidsregels
opgesteld en er worden geen formele ingangseisen gesteld omtrent zaken die
worden toegelaten tot mediation, zoals in Canada en de VS geschiedt.1110 In
Nederland wordt bij de Belastingdienst louter gebruikgemaakt van een stan-
daardmediationovereenkomst en een handreiking voor een vaststellingsover-
eenkomst. De implementatie van mediation bij de Belastingdienst heeft daarmee
nog nauwelijks geleid tot juridisering in het fiscale recht, hetgeen ook een
voorwaarde was bij de invoering.1111

In de literatuur wordt evenwel veelvuldig gepleit voor een wettelijke veranke-
ring van mediation.1112 Volgens de Minister van Justitie en Veiligheid is juridise-
ring van mediation in Nederland vanwege de implementatie van de Mediation-
richtlijn zelfs onvermijdelijk.1113 Met wetsvoorstel 32 555 is al een eerste aanzet
gemaakt om wetgeving te creëren die betrekking heeft op mediations. Dit
wetsvoorstel, voorziet onder andere in een verschoningsrecht voor mediators
en regels over (stuiting van) de verjaring bij mediation bij civielrechtelijke
geschillen.1114 Vervolgens heeft het Kamerlid Van der Steur op 25 april 2013 een
zeer omvangrijk initiatiefwetsvoorstel ingediend voor een wettelijke verankering
van mediation.1115 Dit wetsvoorstel zorgt ervoor dat mediation een wettelijke
basis krijgt. Het wetsvoorstel heeft een zeer ruime werking en ziet op een
wettelijke regeling voor mediators (Wet registermediators) en wetgeving voor

1110. Hoofdstuk 5 en 6.
1111. Besluitvorming over de invoering van mediation bij de Belastingdienst, Verslag procesportefeuille

rechtstoepassing 3 februari 2005. Dit document is verstrekt op basis van een Wob-verzoek d.d.
30 juni 2006, DGB 2006-03179.

1112. H.D. Tolsma, ‘Mediation in de Algemene wet bestuursrecht: de hoogste tijd?’, Tijdschrift voor
Conflicthantering (2), 2009, p. 17 e.v. die een verkennend onderzoek doet naar de vraag of een
wettelijke regeling in de Awb gewenst is. Zie voor meer publicaties hierover: M. Kaajan, ‘Mediation
in het bestuursrecht. Mogelijkheden voor een wettelijke regeling’, AA 2001, p. 64 e.v., G.H.
Addink, A.J. Foole en P. Kort, ‘Bemiddeling in bestuursrechtelijke rechtsvergelijkend perspectief;
een voorstel voor een wettelijke regeling’, NTB 2000, p. 119 e.v.

1113. Minister van Justitie en Veiligheid d.d. 13 april 2011 betreffende de implementatie van de Europese
Mediationrichtlijn (32555).

1114. Kamerstukken I, vergaderjaar 2011-2012, 32 555, C. MvA. Dit wetsvoorstel is ook niet van toepas-
sing op het bestuursrecht of het strafrecht.

1115. Kamerstukken II, vergaderjaar 2011-2012, 33 122, nr. 3 MvT.
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mediation in het civiele recht en publiekrecht. Het voorgaande houdt in dat er
tevens een wettelijke basis komt voor mediation in fiscale zaken.

In hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.2 heb ik gesteld dat juridisering van mediation een
reëel risico vormt waardoor mediation kan transformeren naar een middel
waarop het in essentie een reactie is (juridisering1116).1117 Daarbij plaats ik de
kanttekening dat juridisering een fenomeen is dat in de VS en Canada ook
samenhangt met het common law-stelsel en met diverse (culturele) verschillen
ten opzichte van Nederland, zoals de grootte van het land.1118 Juridisering vormt
naar mijn mening in die landen dus een veel groter risico.1119 Desalniettemin zie
ik met de indiening van het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur een duidelijk
signaal dat in Nederland de eerste tekenen van juridisering van mediation
zichtbaar zijn. Redenen hiervoor zijn een verlangen naar kwaliteitsborging en
schaalvergroting van mediation in samenhang met een bepaalde marktwerking
omdat mediators meer werk willen hebben. Bovendien zorgt juridisering weer
voor verdere juridisering. De implementatie van een verschoningsrecht voor
mediators brengt bijvoorbeeld weer met zich dat wettelijke regels gesteld moeten
worden met betrekking tot het beroep van mediator en met betrekking tot
mediation. In essentie is dat het Pavlov-effect bij juridisering, zoals Schuyt heeft
gesignaleerd: nieuwe regels wekken weer nieuwe regels op.1120

Met betrekking tot de functionaliteit van mediation meen ik dat voorkomen
moet worden dat mediation transformeert naar een juridisch instrument waarbij
de (juridische) vorm waarin mediation wordt aangeboden een steeds belangrijkere
rol krijgt toebedeeld. De kracht van mediation is mijns inziens vooral gelegen
in de wijze waarop naar de inhoud van het conflict wordt gekeken en met name
niet naar de procedurevoorschriften die gelden bij de oplossing van dat conflict.
Juridisering zie ik dan ook als een ondermijning van de functionaliteit van
mediation. Mediation was immers bedoeld als reactie op de juridisering maar
nu lijkt mediation een onderwerp te worden van juridisering. Welsh heeft hier
naar mijn mening terecht voor gewaarschuwd.1121

7.5.3 Zelfbeschikking

In hoofdstuk 2 heb ik gesteld dat mediation een reactie was op de maatschappe-
lijke behoefte om het (fiscale) recht meer in dienst te stellen van conflictoplossing
in plaats van geschilbeslechting. Deze ontwikkeling heb ik aangeduid als meer
zelfbeschikking voor partijen in conflicten. Partijen in conflict moe(s)ten meer

1116. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.2 en 2.4.2.
1117. Zie in gelijke zin J.M.B. Vranken, ‘Abolitionisme in het privaatrecht’, WPNR 2003, p. 935 e.v.
1118. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.3 en hoofdstuk 5 en 6.
1119. R.H. Happé, ‘Belastingen en Ethiek’, in: Belastingen en ethiek, Preadviezen en bespreking van preadviezen,

Geschriften van de Vereniging voor belastingwetenschap, Deventer: Kluwer, geeft hiervan een
voorbeeld op p. 171: “In 1995 bevatte de Amerikaanse inkomstenbelasting met bijbehorende
regelingen 700.000 woorden. Tien jaar later waren er meer dan zeven miljoen.”

1120. C.J.M. Schuyt, ‘Bronnen van juridisering en hun confluentie’, NJB 1997, p. 929, zie ook paragraaf
2.2.2.

1121. N.A. Welsh, ‘Een vergelijking tussen doorverwijzen naar mediation in civiele zaken, voorspelt de
ervaring in de Verenigde Staten (VS) de toekomst van Nederland?’, Trema 2006, nr. 7, p. 310-312.
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zelf verantwoordelijk gemaakt worden voor de oplossing van hun eigen con-
flicten. Daarbij ontstond in toenemende mate belangstelling voor ‘recht op
maat’, omdat conflicterende partijen doorgaans zelf goed weten hoe ze het
conflict kunnen oplossen. Met betrekking tot deze ontwikkeling heb ik een
onderscheid gemaakt tussen materiële zelfbeschikking en formele zelfbeschik-
king. Onder materiële zelfbeschikking versta ik dat partijen meer vrijheid
moeten krijgen met betrekking tot de inhoud van de oplossing van het conflict.
Onder formele zelfbeschikking versta ik dat partijen meer de keuze moeten
krijgen ten aanzien van de wijze waarop ze het conflict wensen op te lossen
waardoor meer pluriformiteit moet worden geboden in conflicthanteringsme-
thoden. Hieronder onderzoek ik of en in hoeverre met de implementatie van
mediation in het fiscale recht aansluiting wordt gevonden met die maatschap-
pelijke ontwikkelingen (de maatschappelijke functie van mediation).

7.5.3.1 Materiële zelfbeschikking
Het grote voordeel van de inzet van mediation in de primaire en bezwaarfase
is dat het conflict nog niet zo sterk geabstraheerd is naar een geschil als in de
beroepsfase. Het conflict heeft immers nog maar in beperkte mate kunnen
escaleren en er kleven nog maar een relatief beperkt aantal juridische kwalifi-
caties aan vast. Dit betekent tegelijkertijd dat er in veel gevallen meer juridische
speelruimte is om het conflict op te lossen met name omdat de Belastingdienst
in die fase nog de beslissingsbevoegdheid heeft over het geschil. Stel dat een
belastingplichtige in beroep geen bezwaren heeft tegen de hoogte van de aanslag
maar tegen de blokkering van zijn bankrekening, dan dient de rechter louter
de niet-ontvankelijkheid van het beroep uit te spreken wegens gebrek aan
belang.1122 In de primaire of bezwaarfase is de Belastingdienst gewoon bevoegd
om te oordelen over een mogelijke deblokkering. Als het geschil zich toespitst
op ontvankelijkheidsvraagstukken speelt dit wellicht nog sterker omdat in de
bezwaarfase de Belastingdienst mag beslissen of een bezwaarschrift in het licht
van de omstandigheden wel of niet ontvankelijk is. In de beroepsfase beslist
een rechter daar ambtshalve over.1123 Naar mijn mening kan mediation daarom
het beste ingezet worden in de primaire of bezwaarfase omdat dan de meeste
ruimte resteert voor partijen om zelf een oplossing voor het conflict te vinden
waardoor de materiële zelfbeschikking beter tot zijn recht komt.

In paragraaf 7.5.1 heb ik gesteld dat de Belastingdienst bij de implementatie
van mediation vooral veel oog heeft gehad voor conflicten die hun oorzaak
vinden in de relationele en communicatieve sfeer en de wijze waarop belasting-
plichtigen behandeld zijn door de Belastingdienst. Van den Bos stelt dat burgers
die onvoldoende kunnen reflecteren op de inhoud van een besluit hun oordeel
over dat besluit doorgaans baseren op de wijze waarop ze door de overheid

1122. Hoge Raad 12 februari 2010, BNB 2010/120.
1123. Zie bijvoorbeeld A. Beukers-van Dooren en M. Jansen, ‘Openbare orde en ambtshalve toesting

in het fiscale (proces)recht’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2009/07.
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behandeld zijn.1124 Als mediation vooral gebruikt wordt voor conflicten die hun
oorzaak vinden in de wijze waarop belastingplichtigen behandeld en bejegend
zijn, dan is naar mijn mening de kans eveneens aanwezig dat mediation vooral
gebruikt wordt bij conflicten waarbij belastingplichtigen het besluit niet goed
begrijpen.1125 Een dergelijke functionele aanwending van mediation is mijn
inziens niet goed verenigbaar met de achterliggende gedachte bij zelfbeschikking
namelijk dat burgers in conflicten met de overheid voldoende geëquipeerd zijn
om zelf de oplossing van het conflict te bedenken. Mediation wordt dan met
name aangewend om de fiscale merites van het besluit uit te leggen. Een derge-
lijke functionele aanwending strookt dan niet meer met de veronderstelde
capaciteit en behoefte om het heft zelf in handen te nemen met betrekking tot
de oplossing van het conflict. Mediation heeft dan meer de functie om de voor-
lichtende taak van de overheid te verbeteren of om rechtshulp te bieden.

Naar mijn mening is het een gemiste kans om mediation niet vaker in te zetten
bij conflicten waarbij de kans veel groter is dat de belastingplichtigen voldoende
geëquipeerd zijn om mee te denken in de oplossing van het conflict. Het
potentieel van mediation om het conflictoplossend vermogen van belastingplich-
tigen beter te benutten, wordt in mijn optiek slechts voor een beperkt soort
conflicten aangewend. De beeldvorming van mediation, als zijnde een instrument
voor louter emotionele en relationele conflicten, heeft daar volgens mij een
belangrijke negatieve rol in gespeeld.1126

7.5.3.2 Formele zelfbeschikking
Met de implementatie van mediation in het fiscale recht is een extra methode
van conflicthantering toegevoegd aan het bestaande spectrum van conflicthan-
teringsmiddelen. Mediation kan naar mijn mening bij diverse soorten conflicten
dan ook een goede of wellicht zelfs betere oplossing bieden dan de oplossingen
die het recht biedt. Dit sluit mijns inziens niet uit dat andere methoden wellicht
veel geschikter kunnen zijn in het gegeven geval. De Wit stelt bijvoorbeeld dat
mediation geschikt is voor de beoordeling van feiten.1127 Mediation kan bij de
vaststelling van feiten een positieve bijdrage leveren maar wellicht is fact finding1128

een veel geschiktere methode als in een conflict of geschil de feiten zelf ondui-
delijk zijn.

1124. K. van den Bos, Vertrouwen in de overheid: wanneer hebben burgers het, wanneer hebben ze het niet, en
wanneer weten ze niet of de overheid te vertrouwen is? Een essay over de sociaal-psychologische werking van
het vertrouwen en de mens als informatievergarend individu, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties 2011, p. 40. Meer hierover in hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.1.

1125. Meer hierover in hoofdstuk 8, paragraaf 8.3.3 waarbij ik meer specifiek inga op de inhoud van de
vaststellingsovereenkomsten die gesloten zijn naar aanleiding van een fiscale mediation.

1126. De uitlatingen van de Staatssecretaris en de literatuur hebben dit beeld naar mijn mening erg
versterkt.

1127. In tegenstelling tot C.P.J.M. de Wit, ‘Mediation in belastingzaken: nuttig?’, Tijdschrift voor conflict-
management 2007 (11) 3, p. 31 e.v. die meent dat mediation mede geschikt is voor de beoordeling
van feiten. J.A. Booij, ‘De verMenselijking van de relatie Belastingdienst en belastingplichtige’, in:
Van Mens tot Mens, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 39 e.v. is daarin voorzichtiger en stelt dat
mediation mede geschikt is als sprake is van onheldere feitencomplexen.

1128. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.5.2.
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Gezien de grote variëteit aan conflicthanteringsmiddelen biedt de implemen-
tatie van mediation in wezen nog slechts beperkte pluriformiteit (formele
zelfbeschikking). De opkomst van ADR laat zien dat er op het gebied van con-
flicthantering nog veel meer mogelijkheden zijn. In hoofdstuk 3 en hoofdstuk
5 heb ik de meest voorkomende (alternatieve) methoden van conflicthantering
besproken. Daarbij teken ik aan dat niet alle (alternatieve) conflicthanterings-
methoden van nut zijn in het Nederlandse fiscale recht. Uit hoofdstuk 5 blijkt
bijvoorbeeld dat een methode als Early Referral geen toegevoegde waarde biedt
voor Nederland met betrekking tot de discretionaire bevoegdheid van een
Appeals officer die in een eerdere fase van heffing wordt ingezet. Het idee
achter Early Referral is daarentegen wel bruikbaar; om de kennis van een
onafhankelijke deskundige in de primaire fase aan te wenden voor de oplossing
van een specifiek geschilpunt. De toegevoegde waarde van ADR in het fiscale
recht is naar mijn mening gelegen in een aantal aspecten. Daarbij maak ik een
onderscheid in soorten conflicten zonder de pretentie dat die uitputtend is of
dat daartussen een helder onderscheid bestaat. Fiscale conflicten kunnen
namelijk hun oorzaak vinden in onder andere het volgende: waarderingskwes-
ties, het niet begrijpen van het genomen besluit, communicatie en bejegening,
feiten en rechtsvragen. Als erkend wordt dat er veel verschillende soorten
conflicten zijn kunnen naar mijn mening conflicthanteringsmethoden in het
fiscale recht efficiënter worden ingezet. Mediation kent in die zin ook beper-
kingen. In hoofdstuk 3 en hoofdstuk 5 heb ik allerlei conflicthanteringsmetho-
den besproken met allemaal een eigen functie. Diverse methoden kunnen
eraan bijdragen dat conflicten op een gepaste wijze kunnen worden opgelost.
Een methode zoals (Baseball) Arbitration zou namelijk ook in het fiscale recht
in Nederland een goede methode kunnen zijn om waarderingskwesties op te
lossen. Rechtsvragen kunnen mogelijk sneller opgelost worden door een (bin-
dend) deskundig advies. Afspraken over de duur van een besluit, zoals bij Fast
Track Settlement, kunnen bijdragen aan een behoefte aan snelle rechtszeker-
heid. Onderzoek naar de effectiviteit van conflicthanteringsmethoden zou een
bijdrage kunnen leveren aan een betere oplossing van conflicten.

Verder ben ik van mening dat voorkomen moet worden dat de beschikbare
conflicthanteringsmethoden op een zeer dogmatische wijze worden gebruikt.
Een voordeel van een minder dogmatische benadering is dat daarmee beter
gereageerd kan worden op de verschillende oorzaken van fiscale conflicten.
De conflictbenadering kan dan beter aansluiten bij de partijen en bij het soort
conflict. In paragraaf 7.2.5 heb ik bijvoorbeeld aangegeven dat er in Nederland
met betrekking tot fiscale mediation veel kritiek is geuit over de vakinhoudelijke
kennis van de mediator. In onder andere de pilot met mediation bij de Belas-
tingdienst hadden belastingplichtigen en gemachtigden aangegeven waarde
te hechten aan fiscale deskundigheid waardoor het vertrouwen in de mediator
wordt vergroot.1129 Hieruit leid ik af dat er blijkbaar vanuit de belastingplichtigen
en gemachtigden behoefte is aan (meer) vakinhoudelijke interventie van een
mediator terwijl het kenmerkende van faciliterende mediation is dat niet

1129. Belastingdienst/Centrum voor proces- en productontwikkeling Sector Onderzoek en Marketing,
Pilot Mediation, Deelevaluatie mediations, Utrecht januari 2005, p. 13.
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geïntervenieerd wordt op vaktechnische inhoud. De behoefte aan een meer fiscaal
deskundige mediator lijkt een aanwijzing voor de behoefte aan meer evaluerende
mediation dan aan faciliterende mediation in voorkomende gevallen. Uit para-
graaf 7.3.6 blijkt dat dit in sommige gevallen ook bevorderlijk kan zijn om
belastingplichtigen in staat te stellen een betere keuze te maken voor de oplossing
van hun conflict. Sommige belastingplichtigen zijn immers niet in staat om hun
wil op fiscaal terrein te kunnen uiten omdat ze niet goed kunnen overzien wat
hun alternatieven zijn. Hierbij is het naar mijn mening essentieel om de kwaliteit
van die fiscale kennis te waarborgen.1130 Het succes van de inzet van evaluerende
mediation zal in hoge mate afhankelijk zijn van de kwaliteit van de fiscale
kennis van de mediator. In de VS wordt daarom bij Fast Track Settlement
gebruikgemaakt van een hoger opgeleide belastingambtenaar (een Appeals
Officer) als mediator.1131 Het kwaliteitssysteem van het NMI per 2012, waarbij de
waarborging van de vakinhoudelijke kwaliteit van mediators wordt neergelegd
bij de betreffende aangesloten vakverenigingen, is vanuit dat perspectief in ieder
geval een verbetering ten opzichte van het oude systeem waar mediators een
specialisme mochten aantekenen.

Conflicthantering kan naar mijn mening veel beter afgestemd worden op de
situatie. Daarbij wil ik ervoor pleiten om de verschillende conflicthanteringsme-
thoden niet te benaderen vanuit formele procedures maar veel meer vanuit het
conflict. Dit zou naar mijn mening de pluriformiteit van conflicthantering
bevorderen zonder dat dit leidt tot juridisering. Hierbij teken ik aan dat daarbij
wel voorkomen moet worden dat in het fiscale recht het accent weer te veel gaat
verschuiven naar conflictmanagement, zoals in de VS bij de Multi-Door Court-
house Divisions. Het risico hierbij is namelijk dat voor wat betreft conflict-
management de aandacht te veel uitgaat naar de vorm waarin het conflict wordt
opgelost in plaats van naar de inhoud en oorzaak van het conflict. Mediation is
in mijn optiek ingevoerd om dit juist te voorkomen.1132 Naar mijn mening zou
pluriformiteit in conflicthantering in het fiscale recht niet geboden moeten
worden door meer soorten formele procedures aan te bieden maar door de
besluitvormingsprocedures in de primaire en bezwaarfase meer aan te laten
sluiten op het soort conflict. Conflicterende partijen kunnen dan in samenspraak
kiezen hoe ze het conflict wensen op te lossen waardoor mijns inziens veel beter
invulling wordt gegeven aan de formele zelfbeschikking.

7.5.4 Toenemend beroep op de rechter

In het Beheerverslag 2010 van de Belastingdienst zijn de volgende cijfers gerap-
porteerd:

1130. In Hof Amsterdam, MK I, 3 maart 2006, nr. 03/3837, V-N 2006/36.15 bijvoorbeeld wordt in r.o. 2.20
een ontluisterend beeld geschetst van een fiscale mediation waarbij gebruik werd gemaakt van
een evaluerende conflictbenadering waarbij de vereiste vakkennis ontbrak bij de mediator.

1131. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.1.1.
1132. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3.
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Ingediende bezwaarschriftenAfgedane bezwaarschriften

412.282 (geen toeslagen)2007 468.721 (geen toeslagen)1133

429.255 (incl. toeslagen 70.398)2008 428.398 (incl. toeslagen 45.460)1134

365.726 (incl. toeslagen 60.422)2009 423.285 (incl. toeslagen 64.841)

432.303 (incl. toeslagen 64.084)2010 484.730 (incl. toeslagen 73.680)

In het Beheerverslag van 2012 wordt een verdere stijging van het aantal
bezwaarschriften genoemd van 43% tot 616.000 in verband met een verscherpt
boetebeleid, meer ambtshalve aanslagen en de campagne ‘tijdige aangifte’.
Bovendien zijn dit al gecorrigeerde aantallen want sinds 2010 worden andere
aantallen genoemd in de Beheerverslagen terwijl het gaat over dezelfde jaren.
In het Beheerverslag van 2008 werd gesteld dat het aantal bezwaarschriften
over dat jaar 1,7 miljoen bedroeg maar in het Beheerverslag 2010 staat dat met
betrekking tot datzelfde jaar maar 428.398 bezwaarschriften zijn ingediend.
Blijkbaar worden de aantallen bezwaarschriften sinds 2010 anders berekend,
hetgeen ook betekent dat de cijfers erg indicatief zijn. Het aantal beroepszaken
dat volgens het Beheerverslag van de Belastingdienst van 2012 is afgedaan
bedraagt: in 2008: 6.642 beroepsschriften, in 2009: 6.534 beroepsschriften; in
2010: 6.919 beroepsschriften en in 2011: 7.783 beroepsschriften. De instroom
van het aantal beroepszaken voor rijksbelastingen is niet exact bekend maar
uit het jaarverslag van de Raad voor de Rechtspraak blijkt dat in 2012 bij de
rechtbank sprake was van een instroomtoename met 4%. Die toename van
rijksbelastingen was geconcentreerd bij BPM-zaken (+174%, +2.000 zaken) en
IB-zaken (+16%, + 800 zaken). 1135

Als Nederland wordt vergeleken met de VS ten aanzien van absolute aantallen
bezwaar- en beroepsschriften dat jaarlijks wordt ingediend, dan is het beeld
als volgt. In 2010 werden in de VS op een populatie van zo’n 300 miljoen mensen
in totaal 135.0001136 bezwaarschriften1137 ingediend bij de IRS. In 2010 kwamen
bij de Chief Counsel 30.000 zaken binnen die bij de Tax Court zijn aange-
bracht.1138 In Nederland zijn in dat zelfde jaar bijna 7.000 beroepschriften inzake
rijksbelastingen afgedaan1139.1140 Alhoewel de cijfermatige gegevens ‘slechts’
indicatief zijn, is het verschil opvallend. Te meer omdat in hoofdstuk 2, para-

1133. Het Beheerverslag van 2008 rapporteert over 2007 1.704.000 bezwaarschriften die zijn afgedaan.
1134. Het Beheerverslag van 2009 rapporteert over 2008 1.751.000 bezwaarschriften die zijn afgedaan.
1135. Hoofdstuk 8, paragraaf 8.5.4.
1136. IRS Data Book 2010, p. 49, beschikbaar op <www.irs.gov/pub/irs-soi/10databk.pdf.>.
1137. Dit is het totaal van de volgende soort zaken: ‘Collection due process, Offers in compromise,

Innocent spouse, Coordinated industry cases, Industry cases, Penalty Appeals, Examination, and
Others’. Zie voor de bron vorige voetnoot.

1138. Zie IRS Databook 2010. In de literatuur wordt gesteld dat 85% tot 90% van de bezwaarzaken
worden afgedaan door middel van een compromis.

1139. Voor een beter inzicht ben ik uitgegaan van de beroepszaken die door de Belastingdienst zijn
afgedaan. Het jaarverslag van de Raad voor de Rechtspraak laat een instroom zien van ruim
25.000 belastingzaken op jaarbasis maar dat zijn ook gemeentelijke belastingen en dergelijke.

1140. De IRS maakt in het jaarverslag met betrekking tot het aantal bezwaarschriften geen onderscheid
naar belastingsoort maar naar zaaksoort. Dit betekent dat in dit cijfer nog veel zaken zitten die
in de Nederlandse cijfers niet meegeteld worden, zoals invorderingszaken.
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graaf 2.3 is geïllustreerd dat de VS kan worden beschouwd als een masculiene
legalistische cultuur. Een kenmerk hiervan is dat de verhouding tussen de IRS
en belastingplichtigen vanuit Nederlandse optiek als vijandig kan worden
beschouwd. De feminiene Nederlandse cultuur met aandacht voor communicatie
en ‘investeringen’ in de enhanced relationship lijken zich niet te vertalen in minder
aantallen bezwaar- en beroepsprocedures. Eenzelfde beeld is te zien in de ver-
houding ten opzichte van Canada waar op een populatie van 33 miljoen mensen
4.400 beroepschriften bij de Tax Court worden aangebracht waarvan er ongeveer
1.100 zaken per jaar in aanmerking komen om op zitting te worden gebracht.1141

Aangezien veel bezwaarschriften zien op correcties kwalificeert de Belastingdienst
in Nederland ongeveer 50.000 bezwaarschriften als echte meningsverschillen.
De Canadian Revenue Agency rapporteert in 2010 33.000 bezwaarschriften die
zien op een verschil van mening over wat zij noemen de fiscale toelaatbaarheid
van een handeling. Deze getallen liggen in verhouding met het aantal belasting-
plichtigen ook nog steeds erg uit elkaar in het nadeel van Nederland.1142

De verschillen tussen Nederland, de VS en Canada met betrekking tot het aantal
bezwaar- en beroepschriften kunnen allerlei oorzaken hebben, zoals: het verschil
in rechtscultuur (common law/civil law), competentieverschillen (wat voor soort
zaken worden aangebracht), het heffingssystemen (een self-assessment system ten
opzichte van een aanslagbelasting), de intensiteit van controles, conflictgevoeli-
gere wetgeving, et cetera. De vraag in hoeverre bepaalde maatschappelijke ont-
wikkelingen hebben geleid tot een toegenomen hoeveelheid beroepsprocedures
en een toenemende druk op de rechterlijke macht kan ik daarom niet bevestigen
aan de hand van bovenstaande cijfermatige gegevens. Een toename van fiscale
procedures is naar mijn mening afhankelijk van veel meer factoren dan het
gedrag van rechtsdeelnemers. Daarbij denk ik bijvoorbeeld aan wetgeving zoals
de WOZ waarbij waardebepalingen centraal staan. Verder wordt het fiscale recht
regelmatig geconfronteerd met ineens een grote piek aan aantallen bezwaar- en
beroepsschriften vanwege een specifiek fiscale kwestie zoals recentelijk de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de Successiewet en de BPM. Gezien de stijgingen
in het aantal fiscale conflicten omstreeks de jaren ’70 en ’80 van de vorige eeuw
acht ik het aannemelijk dat horizontalisering en juridisering daarop van invloed
zijn geweest maar ik kan niet inschatten hoe groot die invloed is. Andere factoren
in het fiscale recht hebben naar mijn mening mogelijk een veel grotere impact
op de instroom van bezwaar- en beroepsschriften. Dit heeft zijn weerslag op de
functie die moet worden toebedeeld aan fiscale mediation. Mediation wordt
gezien als middel om in te spelen op de horizontalisering en juridisering maar
die ontwikkelingen hebben in het fiscale recht mogelijk maar een zeer beperkte
invloed op de zogenoemde fiscale rechtsconsumptie. In paragraaf 7.3.3 stel ik
daarom dat in het fiscale recht nog niet goed zichtbaar is wat de oorzaak is van

1141. Courts Admininstration Service, Annual Report 2009-2010, beschikbaar op <http://cas-ncr-nter03.cas-
satj.gc.ca/portal/page/portal/CAS/AR-RA_eng/AR-RA09-10_eng>.

1142. Zelfs als de correcties met betrekking tot aanslagen worden meegenomen. Zie bijvoorbeeld het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Memorie van toelichting,
p. 37.
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(het grootste deel van het aantal) fiscale conflicten en dat zeer goed denkbaar
is dat mediation maar voor een relatief beperkt aantal conflicten een bijdrage
kan leveren. Dit geldt vooral als bijvoorbeeld de meeste conflicten zien op
rechtsvragen zoals met betrekking tot het BUA, fouten in de aangiften die door
belastingplichtigen zelf zijn gemaakt, waarderingskwesties in WOZ-zaken,
enzovoorts.

In 2005 en 2006 zijn in totaal 51 zaken door de belastingkantoren aangemeld
voor mediation. In 2007 bedroeg het aantal mediations 29.1143 Sinds 2008 wordt
mediation eveneens ingezet bij klachten.1144 Vooralsnog heeft dit weliswaar
geleid tot een substantiële toename van het aantal mediations maar de aantallen
vind ik nog beperkt. In 2011 hebben 97 mediations plaatsgevonden en in 2012
75.1145 Op basis van deze gegevens blijkt dat mediation vooralsnog beperkter
wordt ingezet dan het aanvankelijk beoogde maximum van 125 mediations per
jaar.1146 Mediation wordt daarentegen vaker toegepast in de beroepsprocedure.1147

Uit hoofdstuk 5 en 6 blijkt dat in de VS en Canada fiscale mediation in de pri-
maire en bewaarfase eveneens slechts zeer beperkt wordt toegepast. Canada
spant daarbij de kroon. Sinds de pilot met mediation in 1999 tot heden is slechts
in één zaak fiscale mediation toegepast. Hierbij teken ik aan dat in Canada en
de VS de financiële belangen bij de mediations in tegenstelling tot Nederland
heel hoog liggen. In de VS bijvoorbeeld is met slechts een beperkt aantal Post
Appeals Mediations in totaal 14,2 miljard dollar aan belastinggeld geïnd, zodat
de impact van die mediations heel groot is geweest.1148 Gezien de geringe aan-
tallen mediations in Nederland met verhoudingsgewijs beperkte financiële
belangen, heeft de implementatie van mediation bij de Belastingdienst naar
mijn mening nog niet geleid tot een substantiële vermindering van het aantal
fiscale conflicten of ontlasting van de rechterlijke macht. Bovendien heeft de
introductie van fiscale mediation in Nederland op zichzelf ook weer geleid tot
procedures, alhoewel die aantallen beperkt zijn.1149

7.6 TUSSENCONCLUSIE EN RESUMÉ

De functionaliteit van fiscale mediation in de primaire en bezwaarfase lijkt in
wezen ambigu. Er wordt onder andere een tussenpartijdige vorm van conflict-
hantering ingezet in een conflict waarbij een partij, de Belastingdienst, door-
gaans over meer machtsmiddelen beschikt dan de andere partij. Daar komt bij

1143. Brief over positie inspecteur en klachtbehandeling Belastingdienst, Brief Staatssecretaris van
Financiën, 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4.

1144. Brief Staatssecretaris van Financiën 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4.
1145. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en

de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Memorie van toelichting,
p. 21.

1146. Zie paragraaf 7.1 en Besluitvorming over de invoering van mediation bij de belastingdienst,
Verslag procesportefeuille rechtstoepassing 3 februari 2005. Dit document is verstrekt op basis
van een Wob verzoek d.d. 30 juni 2006, DGB 2006-03179.

1147. Ten minste tot 2012, zie hoofdstuk 8, paragraaf 8.5.4.
1148. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.4.
1149. Sinds de implementatie bij de rechterlijke macht en de Belastingdienst medio 2002 hebben

daarvan gemiddeld zo’n twee per jaar de fiscale vakpers gehaald.

Hoofdstuk 7270



dat degene die de beslissingsbevoegdheid heeft over het conflict (bijvoorbeeld
bij aanslagbelastingen ex art. 11 AWR of 7:15 Awb) partij is in het conflict. Verder
is de mediator die onafhankelijk dient te zijn, in dienstbetrekking bij de Belas-
tingdienst. De vraag die in dit hoofdstuk dan ook centraal staat is of mediation,
een tussenpartijdige vorm van conflicthantering waarbij partijen zelf de
beschikking houden over de oplossing van het conflict, kan functioneren in het
fiscale recht.

Bij mediation tussen partijen die tot elkaar staan in een zogenoemde juridische
asymmetrische rechtsbetrekking zal in beginsel sprake zijn van een onevenwich-
tige machtsbalans. In hoofdstuk 3 heb ik al gesteld dat macht een meerdimensi-
onaal begrip is dat niet gereduceerd kan worden tot het aantal juridische
bevoegdheden van een partij. Macht hebben, en het gevoel van macht, is veel
complexer dan dat. Daarnaast komen in vrijwel alle conflicten vormen van
machtsverschillen voor. De Belastingdienst kent in een conflict eveneens allerlei
onzekerheden, zoals rechtsonzekerheid of onzekerheid over de feiten. Daarnaast
genieten belastingplichtigen rechtsbescherming waardoor de Belastingdienst
zich moet kunnen verantwoorden ten opzichte van de rechter, de Nationale
Ombudsman of soms zelfs publiekelijk bij grote missers. Dit geeft weer macht
aan de belastingplichtigen. Een onevenwichtige machtsbalans zegt bovendien
niet altijd iets over de capaciteit van partijen om het conflict op te lossen.
Daarbij past een nuancering. Fiscale mediation bij de Belastingdienst in Nederland
wordt vooral aangewend in conflicten die zich afspelen in de relationele sfeer.
Dit zullen naar verwachting soms belastingplichtigen zijn die niet goed begrijpen
wat wordt beslist omdat ze daarvoor de kennis ontberen of omdat ze niet verte-
genwoordigd zijn. Het kenmerk van de tussenpartijdigheid van mediation
waarbij het uitgangspunt is dat beide partijen voldoende geëquipeerd zijn om
het conflict op te lossen, komt mijns inziens met name bij dit soort conflicten
minder goed tot uitdrukking. Een belastingplichtige die niet of onvoldoende
juridisch onderlegd is, kan vaak minder goed de implicaties overzien van de
voorgestelde oplossingen ten opzichte van de Belastingdienst. Vooral bij dit soort
fiscale zaken wordt minder goed invulling gegeven aan het wederkerige karakter
van mediation.

De inzet van mediation in de primaire en bezwaarfase zou gezien de escalatie-
ladder van Glasl het effectiefst moeten zijn omdat het conflict dan de minste
kans heeft gehad om te escaleren. Conflicterende partijen gaan gedurende een
conflict er doorgaans steeds meer conflictsituaties bij halen. In het fiscale recht
is daarnaast relevant dat een conflict vanaf de bezwaarfase en verder steeds meer
juridiseert, hetgeen een negatieve invloed kan hebben op de onderhandelings-
ruimte van partijen. In het rapport van de Nationale ombudsman van 12 januari
2009, nr. 2009/004, bijvoorbeeld kon het conflict in de primaire fase nog goed
worden opgelost maar zorgde een niet-ontvankelijk bezwaarschrift ervoor dat
er voor de gemeente in de beroepsfase nog nauwelijks ruimte was om inhoudelijk
op de zaak in te gaan.

Op dit moment is mediation nog vrijwillig, maar naar verwachting zal mediation
op termijn een meer verplichtend karakter krijgen. Naar mijn oordeel dient de

271Fiscale mediation bij de Belastingdienst



vrijwillige aard van mediation in het fiscale recht gehandhaafd te worden. Als
mediation in welke vorm dan ook verplicht wordt gesteld in de primaire of
bezwaarfase, dan betekent dit dat een kenmerk van mediation wordt opgeofferd.
Ten tweede kan een verplichting tot mediation een aantasting betekenen van
het besluitvormingsproces van de Belastingdienst. Door de toepassing van
mediation zal een belastingplichtige in alle gevallen ten volle gekend moeten
worden in zijn belangen. De Belastingdienst dient eveneens te waken voor het
algemeen belang en is op grond van art. 3:4 Awb verplicht tot het afwegen van
alle belangen. Een publiekelijk belang kan met zich brengen dat niet alles te
berde wordt gebracht omdat anders bijvoorbeeld besluitvormingsprocessen te
veel vertragen. Hierbij refereer ik aan art. 7:17 Awb dat stelt dat een bestuurs-
orgaan kan afzien van horen van een belastingplichtige als dit verder geen
effect sorteert omdat het bezwaar kennelijk ongegrond of niet ontvankelijk is.
Aangezien de Belastingdienst de aanslag vaststelt en beslist op het bezwaar,
dient het naar mijn mening ter vrije beslissing van de inspecteur te zijn om al
dan niet mediation toe te passen.

Naar mijn mening is een van de belangrijke bijdragen die de implementatie
van mediation in het fiscale recht met zich heeft gebracht, dat anders naar
conflicten met belastingplichtigen gekeken wordt. Rekening houden met de
werkelijke belangen van belastingplichtigen betekent vooral dat geïnvesteerd
wordt in de kwaliteit van de omgang met belastingplichtigen. Daarnaast zie ik
het als een positieve ontwikkeling als belastingplichtigen meer serieus worden
genomen, er beter naar hen wordt geluisterd, er door de Belastingdienst meer
en betere informatie wordt verschaft en meer coöperatief gehandeld wordt.
Op basis van diverse onderzoeken meen ik dat de kwaliteit van de procedure
en van de omgang belangrijke redenen kunnen vormen om conflicten te starten
met de overheid. De inzet van mediation kan een positieve bijdrage leveren
om de (interactionele en procedurele) rechtvaardigheidsbeleving van belasting-
plichtigen te verbeteren. Desalniettemin is het naar mijn oordeel helemaal
niet noodzakelijk om in alle gevallen mediation in te zetten om dit te kunnen
waarborgen. De inzet van zogenoemde mediationvaardigheden kan naar mijn
oordeel ook de omgang met belastingplichtigen in de primaire en bezwaarfase
verbeteren waardoor conflicten kunnen worden voorkomen of eerder kunnen
worden opgelost.

Mediation wordt naar mijn mening nog weinig gebruikt bij conflicten waar
ook (substantiële) inhoudelijke belangen spelen. De inzet van mediation kan
vooral bij dit soort conflicten goed, of wellicht zelfs beter, invulling geven aan
de eigen verantwoordelijkheid en autonomie van partijen. Hierbij denk ik
vooral aan grote ondernemingen in het kader van horizontaal toezicht omdat
bij het vooroverleg en naar aanleiding van een convenant veel verschillende
soorten belangen spelen. Een partij die vertegenwoordigd wordt en waar grote
(al dan niet financiële) belangen spelen, zal bovendien beter in staat zijn om
zijn wil te bepalen dan een niet vertegenwoordigde belastingplichtige die de
fiscaliteit niet of onvoldoende beheerst.
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De vertrouwelijkheid en geheimhoudingsplicht in een fiscale mediation is
enigszins arbitrair. Voorop staat dat de geheimhouding in een mediation aansluit
bij de geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR. Desondanks zorgt datzelfde artikel
ervoor dat in het fiscale recht geen volledige geheimhouding kan worden verze-
kerd. Afhankelijk van de soort informatie kan wel of geen geheimhouding
worden geboden aan belastingplichtigen.

De interne mediator wordt zowel in Nederland als in de VS doorgaans zeer
positief beoordeeld door de partijen die aan een mediation hebben deelgenomen.
De waarderingen van een interne mediator liggen zelfs ietwat hoger dan de
waarderingen van de externe mediator. Deze onderzoeksresultaten geven slechts
een indicatie weer en geven naar mijn oordeel geen compleet beeld. Uit de
betreffende onderzoeken blijkt verder dat er behoefte is aan meer fiscaal
inhoudelijke kennis van de mediator. Meer fiscale kennis bij een mediator leidt
tot een groter vertrouwen, met name als een partij zelf ook fiscaal onderlegd is.
De juridische positie van de interne mediator vind ik precair. De interne mediator
is een bestuursorgaan en daarmee gebonden aan het bestuursrecht. Het NMI
Statuut voor de interne mediator bij een bestuursorgaan biedt naar mijn mening
onvoldoende juridische waarborgen om een duidelijke scheidingslijn aan te
brengen tussen de positie van mediator en bestuursorgaan. Het effect daarvan
is dat noch de juridische noch de feitelijke positie van de mediator helder is.

Mediation bij de Belastingdienst wordt nog beperkt toegepast. Daarom heeft de
introductie van fiscale mediation bij de Belastingdienst tot op heden nog niet
geleid tot een substantiële vermindering van het aantal conflicten, waardoor de
druk op de rechterlijke macht niet lijkt te zijn verminderd. Bij de implementatie
is uitdrukkelijk ten doel gesteld om het aantal mediations beperkt te houden
en te maximeren op 125 per jaar. Dit aantal is nog niet gehaald terwijl sinds 2008
de toepassing van mediation ook nog is uitgebreid naar klachtprocedures. Het
aantal mediations is dus nog zeer beperkt, vooral als dit wordt afgezet tegenover
het totaalaantal conflicten waar de Belastingdienst jaarlijks mee geconfronteerd
wordt.

Mediation in het fiscale recht biedt naar mijn mening maar beperkte pluriformi-
teit in conflicthanteringsmethoden. Er is slechts een conflicthanteringsinstrument
toegevoegd aan het bestaande instrumentarium van de Belastingdienst. Naar
mijn mening dient een grotere pluriformiteit in conflicthantering niet geboden
te worden in de vorm van allerlei formele procedures zoals in de VS te zien is.
Naar mijn oordeel zou in de primaire en bezwaarfase beter gebruikgemaakt
kunnen worden van verschillende methoden die afhankelijk van het soort conflict
kunnen worden toegepast. Hiernaar zou echter meer onderzoek gedaan moeten
worden maar ik verwacht dat daarmee flexibeler ingespeeld kan worden op de
divergenties in conflicten.

De introductie van fiscale mediation in Nederland heeft in tegenstelling tot
Canada en de VS nog nauwelijks geleid tot juridisering. Gezien de ontwikkelingen
in andere landen en de ontwikkelingen buiten de fiscaliteit vormt juridisering
naar mijn mening een reëel risico.
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Mediation is naar mijn mening bij uitstek een product van deze tijd dat aansluit
bij de enhanced relationship. Mediation vervult in het fiscale rechts slechts een
zeer beperkte functie. Dit betekent niet dat de implementatie van mediation
geen effect heeft gehad. De invoering van mediation heeft er mijns inziens aan
bijgedragen dat fundamenteel anders gedacht wordt over de wijze waarop
conflicten met belastingplichtigen kunnen worden opgelost. In de primaire en
bezwaarfase is te zien dat de conflicthanteringstechnieken en de kennis over
conflicten die mediators gebruiken, ook gebruikt worden door de Belasting-
dienst in hun contacten met belastingplichtigen. Daarbij zijn diverse initiatieven
ontplooid die erop gericht zijn om de rechtvaardigheidsbeleving van burgers
beter aan te laten sluiten bij de rechtmatigheid van het besluit. Hoewel dit
slechts een eerste begin is en het voorgaande nog niet volledig binnen de
Belastingdienst lijkt te zijn doorgesijpeld. De invloed die de implementatie van
mediation met zich heeft gebracht met betrekking tot de relatie tussen Belas-
tingdienst en belastingplichtigen, is daarmee duidelijk zichtbaar en zal naar
mijn mening ook voor de toekomst van invloed blijven.
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8 Fiscale mediation bij de rechterlijke macht

Men kannietrechtvaardigzijnwanneer men nietmenselijk is.1150

8.1 INLEIDING

Aan het einde van de vorige eeuw werd in het kader van de modernisering van
de rechterlijke macht steeds meer uitgekeken naar alternatieven voor recht-
spraak. Hierdoor kwam in Nederland in toenemende mate belangstelling voor
ADR, waarna de rechterlijke macht startte met diverse pilots met mediation.
Deze belangstelling vanuit de rechterlijke macht voor mediation inspireerde
ook de Belastingdienst tot het opstarten van een pilot. Doordat zowel de pilot
bij de rechterlijke macht als die bij de Belastingdienst tot succesvolle resultaten
leidde, werd mediation geïmplementeerd door beide organisaties. De rechterlijke
macht maakte daarbij de keuze om mediation niet in maar naast het rechtsbestel
te laten functioneren als zijnde een verwijzingsvoorziening. Mediation wordt
aangemoedigd door de rechterlijke macht maar maakt geen onderdeel uit van
rechtspraak: dit is het zogenoemde court-encouraged mediation. Deze keuze wijkt
af van de wijze waarop mediation wordt aangeboden door de Tax Court in de
Verenigde Staten (VS), zoals is besproken in hoofdstuk 5. Fiscale mediation in
de VS maakt daar onderdeel uit van rechtspraak en wordt daarom beschouwd
als court-annexed mediation.

Mediation is vanaf april 2005 tot april 2007 landelijk ingevoerd bij alle gerechten
waardoor mediation tevens beschikbaar werd voor fiscale zaken. Aangezien de
introductie van fiscale mediation vanuit de rechtspraak is geïnitieerd, zijn de
ontwikkelingen gerelateerd aan de ontwikkelingen in andere rechtsgebieden.
Mediation in de primaire en bezwaarfase daarentegen is door de Belastingdienst
geïnitieerd waardoor de ontwikkelingen verwantschap vertonen met de ontwik-
kelingen bij andere bestuursorganen, zoals Gemeenten en het UWV. Vanuit de
rechtzoekende betekent dit dat fiscale mediation bij de Belastingdienst in de
primaire en bezwaarfase onder andere condities plaatsvindt dan in de beroepsfase.
Bij de Belastingdienst wordt bijvoorbeeld gebruikgemaakt van interne mediators
en bij de rechterlijke macht van externe mediators. Mediation bij de Belasting-
dienst is, vanwege het gebruik van interne mediators, vrijwel kosteloos voor
belastingplichtigen. In de beroepsfase moeten partijen in beginsel de kosten van
het honorarium van de mediator zelf dragen. Deze verschillen hebben eveneens
juridische consequenties. Een externe mediator werkt op grond van art. 7:400
BW in opdracht en is gebonden aan beroepsregels van het NMI. Een interne

1150. L. de Clapiers, marquis de Vauvenargues, Franse filosoof, 1715–1747.
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mediator werkt niet op basis van een overeenkomst van opdracht en is naast
de beroepsregels van het NMI gehouden aan de regels die gelden voor belasting-
ambtenaren. Verder is van belang dat in de beroepsfase de rechtsbetrekking
tussen de Belastingdienst en een belastingplichtige wijzigt ten opzichte van de
primaire of bezwaarfase. In de beroepsfase staan partijen als gelijke partijen
tegenover de rechter. In de primaire en bezwaarfase daarentegen is de inspec-
teur degene die het besluit moet nemen. Hierdoor roept de invoering van
gerechtelijke mediation in het fiscale recht andere onderzoeksvragen op dan
bestuurlijke mediation.

In dit hoofdstuk onderzoek ik in hoeverre fiscale mediation een functioneel
conflicthanteringsmiddel is als dat wordt toegepast op fiscale zaken die zich
in de beroepsfase bevinden. Daartoe analyseer ik eerst of en in hoeverre inbreuk
wordt gemaakt op de kenmerken van mediation. De vragen die hierbij aan de
orde komen zijn bijvoorbeeld of mediation vrijwillig is als een rechter het
voorstel doet voor verwijzing naar mediation. Voelen partijen zich dan verplicht
om in te gaan op het voorstel voor mediation? En, in hoeverre is er ruimte voor
de werkelijke belangen van partijen in fiscale zaken die zich in de beroepsfase
bevinden?

Ten tweede onderzoek ik in hoeverre inbreuk wordt gemaakt op het juridische
kader van mediation als mediation wordt toegepast in het fiscale procesrecht.
Hierbij worden vragen beantwoord zoals: kan de geheimhoudingsplicht in de
mediationovereenkomst kwalificeren als een bewijsovereenkomst in het fiscale
recht en in hoeverre is een geheimhoudingsplicht in een fiscale procedure in
rechte afdwingbaar?

In hoofdstuk 2 heb ik vier maatschappelijke ontwikkelingen aangewezen die
eraan hebben bijgedragen dat mediation in opkomst kwam. Gemakshalve heb
ik die ontwikkelingen aangeduid als de maatschappelijke functie van mediation.
In dit hoofdstuk onderzoek ik in hoeverre met fiscale mediation is gereageerd
op die ontwikkelingen.

In dit hoofdstuk wordt gebruikgemaakt van resultaten van empirisch onderzoek.
Het betreft onderzoek dat ik zelf heb verricht en (eerder) onderzoek van
anderen. Het onderzoek dat ik zelf heb verricht betreft alle dossiers1151 uit de
pilot met mediation bij de belastingkamer van het Gerechtshof Arnhem in de
periode 1 oktober 2002 tot en met 1 september 2004 (hierna: pilot). Deze gege-
vens zijn door mij meer gedetailleerd onderzocht omdat ze aanleiding vormden
om mediation in fiscale zaken te implementeren. Bovendien waren deze dossiers
al voorhanden en hoefde er verder geen selectie plaats te vinden. Met betrekking
tot de gegevens uit de pilot heb ik:
– 697 dossiers bestudeerd ten aanzien van afwijzingsgronden van mediation

en;
– 149 dossiers bestudeerd ten aanzien van mediations die hebben plaatsgevon-

den.

1151. Althans ik heb alle dossiers opgevraagd en daarin geen selectie aangebracht.
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Naar ik heb begrepen zijn in de pilot 1240 brieven gestuurd aan belanghebbenden,
gemachtigden en verweerders waarbij het voorstel is gedaan om de betreffende
beroepszaak door middel van mediation af te doen. Dit heeft geresulteerd in 697
dossiers met afwijzende reacties op dit voorstel. Deze dossiers zijn door mij
bestudeerd om te kunnen achterhalen waarom het schriftelijk aanbod om het
conflict door middel van mediation op te lossen, niet is geaccepteerd. Voor zover
positief op het voorstel om mediation te proberen is gereageerd, hebben er 152
verwijzingen naar mediations plaatsgevonden waarvan ik 149 dossiers heb
kunnen raadplegen. Deze laatstgenoemde dossiers heb ik beoordeeld om te
kunnen analyseren wat voor soort afspraken gemaakt zijn naar aanleiding van
een mediation. Daarbij heb ik mij vooral gericht op de fiscaal-juridische inhoud
van de overeenkomsten.

Aangezien diverse onderzoeken naar mediation1152 slechts beperkte gegevens
bevatten over fiscale zaken, heb ik bij de Raad voor de Rechtspraak de gespecifi-
ceerde onderzoeksgegevens opgevraagd van de verwijzingen naar mediation in
fiscale beroepszaken (sector Bestuur belastingzaken). Deze gegevens over de
verwijzingen naar mediation in belastingzaken zien op de periode 2005 tot en
met april 2013 (hierna: Onderzoek Belastingzaken). Dit Onderzoek Belastingzaken
heeft eveneens een bijdrage geleverd aan de bevindingen in dit hoofdstuk.

Voornoemde onderzoeken met betrekking tot belastingzaken heb ik vergeleken
met de empirische onderzoeken die reeds hadden plaatsgevonden in verband
met de implementatie van mediation naast rechtspraak. Deze laatstgenoemde
onderzoeken zien niet specifiek op belastingzaken maar ik heb wel zoveel
mogelijk een vergelijk gemaakt met de gegevens omtrent belastingzaken. Ik heb
mij dienaangaande vooral gericht op de volgende onderzoeken:
– L. Combrink-Kuiters, Mediation naast rechtspraak, Mediationmonitor Slotrapport

periode 1-4-2005-1-1-2010, Den Haag 2010 (hierna: Mediationmonitor).
– M. Guiaux, F. Zwenk en M. Tumewu, Mediation Monitor 2005-2008, Eindrapport,

Den Haag: WODC 2009, Cahier 2009-9 (hierna: Eindrapport).
– M. Guiaux, Afwijzingsgronden mediationvoorstel, WODC Fact Sheet 2009-3 (hierna:

Afwijzingsgronden)
– L. Combrink-Kuiters, E. Niemeijer en M. ter Voert, Ruimte voor mediation, Evalu-

atie van projecten bij de rechterlijke macht en gefinancierde rechtsbijstand, WODC, Den
Haag: Boom Juridische Uitgevers 2003 (hierna: Ruimte voor mediation).

Dit hoofdstuk is als volgt opgebouwd. In paragraaf 8.2 begin ik met een korte
historische uiteenzetting over de wijze waarop mediation als verwijzingsvoor-
ziening bij de rechterlijke macht in Nederland is ingevoerd. In paragraaf 8.3
onderzoek ik in hoeverre in de beroepsfase inbreuk wordt gemaakt op de ken-
merken van mediation. In paragraaf 8.4 analyseer ik het juridische kader van
mediation waarbij ik de standaardmediationovereenkomst als uitgangspunt
neem.1153 Daarnaast richt ik mij in die paragraaf op de juridische positie van de

1152. Zie bijvoorbeeld: L. Combrink-Kuiters, Mediation naast rechtspraak, Mediationmonitor Slotrapport periode
1-4-2005-1-1-2010, Den Haag 2010.

1153. Deze standaardmediationovereenkomst is als bijlage bij dit onderzoek opgenomen.
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externe mediator. De positie van de interne mediator is aan de orde geweest
in hoofdstuk 7. In paragraaf 8.5 van dit hoofdstuk onderzoek ik de zogenoemde
maatschappelijke functie van mediation. Dit hoofdstuk sluit ik af met een
tussenconclusie.

8 .2 MEDIATION BIJ  DE RECHTERLIJKE MACHT

8.2.1 Implementatie van mediation

Bij het voornemen tot modernisering van de rechterlijke macht in Nederland
was een van de beleidsuitgangspunten om te bezien in hoeverre er ruimte is
voor ADR. Om dit te kunnen beoordelen is gesteund op onderzoeksresultaten
van het Platform ADR. Dit platform werd in 1996 ingesteld en rapporteerde op
15 april 19991154 aan de Minister van Justitie over de beleidsontwikkeling van
ADR in de Nederlandse rechtspraktijk. Naar aanleiding van de onderzoeksre-
sultaten van het Platform ADR is in de beleidsbrief ADR 2000-2002 ‘Meer wegen
naar het recht’ het kader geformuleerd voor het bevorderen van ADR en
mediation in het bijzonder; als onderdeel van de moderniseringsoperatie
rechtspraak op maat. Bij de bevordering van ADR werden vier doelstellingen
geformuleerd:
– dejuridisering van geschilafdoening;
– het op kwalitatief beste respectievelijk meest efficiënte wijze afdoen van

geschillen;
– tegemoetkomen aan de maatschappelijke behoefte aan een meer pluriforme

toegang tot het recht, waarbij partijen in de eerste plaats zelf de verantwoor-
delijkheid dragen voor de afdoening daarvan;

– het verminderen van de druk op de rechterlijke macht.1155

In de beleidsbrief ADR ‘Meer wegen naar het recht’ is vervolgens een grootscha-
lig landelijk mediationproject binnen de juridische infrastructuur aangekondigd:
de pilot ‘Mediation naast rechtspraak’. Met ingang van september 1999 is het
landelijk projectteam gestart met de voorbereidingen van de pilot Mediation
naast rechtspraak.1156 Het uitgangspunt bij de uitvoering van de pilot Mediation
naast rechtspraak was om mediation aan te bieden als een extra voorziening
voor partijen om hun conflict op te lossen.1157 Daarnaast hebben diverse andere
experimenten met mediation plaatsgevonden1158 en is een aantal onderzoeken
uitgevoerd. De belangrijkste onderzoeken in dit verband zijn een internationaal

1154. Het eindrapport van het platform ADR, Conflictbemiddeling, Den Haag is gedateerd op december
1998. In Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, Contourennota modernisering rechterlijke
organisatie, 26 352, nr. 19 wordt aangegeven dat het rapport op 15 april 1999 aan de Minister
van Justitie is aangeboden.

1155. Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, Contourennota modernisering rechterlijke organisatie,
26 352, nr. 19.

1156. M. Pel, ‘De functie van mediation naast rechtspraak, Uitvoering van het landelijk project Medi-
ation Rechterlijke macht’, Justitiële Verkenningen, jaargang 26, nr. 9, 2000, p. 25-40.

1157. M. Pel, ‘De functie van mediation naast rechtspraak, Uitvoering van het landelijk project Medi-
ation Rechterlijke macht’, Justitiële Verkenningen, jaargang 26, nr. 9, 2000, p. 27.

1158. Zie voor een overzicht van een aantal van deze projecten L. Combrink-Kuiters, E. Niemeijer en
M. ter Voert, ‘Ruimte voor mediation’, Justitiële Verkenningen, jaargang 29, nr. 8, 2003, p. 21.
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literatuuronderzoek over vormen van mediation (Baas 20021159) en onderzoek
naar de praktijk van mediation op het gebied van bestuursrecht en civiel recht
binnen de juridische infrastructuur in ons omringende landen (De Roo en Jag-
tenberg 20031160).1161

Op 20 juni 2003 heeft de Minister van Justitie aan de Tweede Kamer het voorne-
men geuit tot een meer en gestructureerde introductie van mediation en de
koppeling van mediation aan rechtspraak alsmede het stelsel van gefinancierde
rechtsbijstand.1162 Daarbij is uitdrukkelijk het doel gesteld om op langere termijn
een omslag te bewerkstelligen in de wijze waarop in zijn algemeenheid in de
Nederlandse samenleving met conflicten wordt omgegaan.1163 Deze omslag zit
vooral in het feit dat een conflict minder moet worden uitgevochten op basis
van feiten en juridische standpunten en dat meer op een creatieve manier naar
oplossingen moet worden gezocht op basis van wederzijdse belangen.1164

In november 2003 is het WODC-onderzoek ‘Ruimte voor mediation’ gepubliceerd
(Ruimte voor mediation).1165 In dit onderzoek zijn de ervaringen en resultaten
van de pilots (de pilots met mediation bij de rechtelijke macht en bij de gefinan-
cierde rechtshulp1166) geëvalueerd. Uit dit onderzoek blijkt onder andere dat per
1 januari 2003 83 belastingzaken naar mediation zijn doorverwezen. In die tijd
reageerden ongeveer 39% van de partijen positief op een mediationverzoek. Van
het aantal mediations eindigden 84% van de zaken in een vaststellingsovereen-
komst, waarbij 78% met volledige overeenstemming. Het slagingspercentage van
mediations in fiscale zaken steeg daarmee ver uit boven de gemiddelde slagings-
kans van 67% ten opzichte van alle doorverwezen zaken in andere rechtsgebie-
den.1167 Uit de eindconclusie van de evaluatie blijkt dat deze positieve cijfers
hebben meegewogen bij de keuze voor definitieve implementatie van mediation
binnen de rechterlijke macht.1168

1159. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken, een internationaal literatuuronderzoek, WODC
onderzoeksnotitie Den Haag 2002/5.

1160. A. de Roo en R. Jagtenberg, De praktijk van mediation in ons omringende landen, een vergelijkend
onderzoek verricht in opdracht van het Ministerie van Justitie, Rotterdam maart 2003.

1161. L. Combrink-Kuiters, E. Niemeijer en M. ter Voert, ‘Ruimte voor mediation’, Justitiële Verkenningen,
jaargang 29, nr. 8, 2003, p. 21.

1162. Kamerstukken II 1999-2000, 26 352, nr. 19, Beleidsbrief Meer wegen naar het recht.
1163. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.3.
1164. Kamerstukken II 2002-2003, 26 352, nr. 66, Brief van de Minister van Justitie aan de Tweede Kamer

d.d. 20 juni 2003, inzake Tussenbericht ADR/Mediation.
1165. L. Combrink-Kuiters, E. Niemeijer en M. ter Voert, Ruimte voor mediation, Evaluatie van projecten bij

de rechterlijke macht en gefinancierde rechtsbijstand, WODC, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2003.
1166. De resultaten van deze pilot worden hier buiten beschouwing gelaten tenzij anders aangegeven.
1167. Evaluatie belastingproject 2003, beschikbaar via: <www.rechtspraak.nl/over_rechtspraak/informa-

tie_over_rechtspraak/VI_mediation>, Dit percentage is later vastgesteld op 61%. In L. Combrink-
Kuiters, Mediation naast rechtspraak, mediationmonitor slotrapport periode 1-4-2005 –1-1-2010, Landelijk
bureau mediation maart 2010, p. 4 wordt een slagingspercentage genoemd van 59% van gehele
(51%) of gedeeltelijke (8%) overeenstemming ten opzichte van 9.200 geregistreerde zaken.

1168. L. Combrink-Kuiters, E. Niemeijer en M. ter Voert, ‘Ruimte voor mediation’, Justitiële Verkenningen,
jaargang 29, nr. 8, 2003, p. 171.
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Op 20 januari 2005 vergaderde de Tweede Kamer over de brief ‘Mediation en
ons rechtsbestel’.1169 Uit een verslag van het NMI1170 en het persbericht van de
Raad voor de Rechtspraak van 24 januari 20051171 blijkt dat tijdens dit overleg
besloten is tot invoering van mediation bij de rechterlijke macht overeenkom-
stig de plannen van de Minister van Justitie in de brief van 19 april 20041172. Per
1 april 2005 is de doorverwijzingsvoorziening naar mediation gefaseerd inge-
voerd in civiele, familie-, bestuurs- en belastingzaken van zowel rechtbanken
als hoven. Eind 2005 was de doorverwijzingsvoorziening bij 8 gerechten geïm-
plementeerd, eind 2006 bij 22 gerechten en in april 2007 bij alle 26 gerechten.1173

Op 1 april 2005 is tevens een tijdelijke stimuleringsmaatregel ingevoerd waarbij
partijen een compensatie kregen van € 200,- per mediation waardoor de eerste
2,5 uur van de mediation kosteloos konden worden aangeboden. Deze stimule-
ringsmaatregel is met ingang van 1 januari 2011 beëindigd.1174

Momenteel wordt binnen het fiscale procesrecht mediation als een verwijzings-
voorziening aangeboden door de rechterlijke macht. In het toekomstbeeld van
de Raad voor de Rechtspraak wordt een belangrijke rol toebedeeld aan ADR en
mediation in het bijzonder.1175 Mediation vervult nu nog een rol buiten de
rechtspraak maar in dit toekomstbeeld gaat mediation tevens een rol vervullen
binnen de rechtspraak. Inmiddels zijn er diverse projecten in het bestuursrecht
geweest met ‘Conflictoplossing op maat’ waarbij de rechter gaat werken vanuit
een zogenoemde conflictdiagnose. In die Nieuwe Zaaksbehandeling (NZB) die
met ingang van 1 januari 2012 is ingevoerd, dient een rechter door middel van
allerlei conflicthanteringstechnieken te achterhalen wat de meest passende
oplossing is voor het conflict. Daarna kan hij een keuze maken tussen: verwijzen
naar mediation, schikken of beslissen.1176 Deze wijze waarop zaken worden
behandeld vertoont overeenkomsten met het Multi-Door Courthouse in de VS
omdat bij de zaaksbehandeling sterk ingezet wordt op conflictmanagement.1177

In het fiscale procesrecht zijn eerdere vormen van conflictmanagement terug
te vinden in onder andere: pilots met regiezittingen, comparities en
poortrechters die in een vroeg stadium beslissen wat de meest geschikte wijze
van conflicthantering is in de betreffende zaak.1178 Daarnaast heeft het Ministerie

1169. Kamerstukken II 2003-2004, 29 528, nr. 2, Mediation en het rechtsbestel, brief van de Minister van
Justitie, p. 13.

1170. Verslag mediation in het rechtsbestel, <www.nmi-mediation.nl/cms/db.php3?id=579>.
1171. Tweede Kamer akkoord met invoering mediation, <www.recht.nl/proxycache.html?cid> 35530.
1172. In: Kamerstukken II 2003-2004, 29 528, nr. 3, Mediation en het rechtsbestel, verslag van een

algemeen overleg, kan ik deze beslissing niet expliciet terugvinden.
1173. M. Guiaux en M. Tumewu, Mediation Monitor 2008, tussenrapportage, Cahier 2008-7, Den Haag:

WODC 2009.
1174. Kamerstukken II 2009-2010, 29 528, nr. 6, Eindevaluatie mediation, p. 7 e.v.
1175. Raad voor de Rechtspraak, Visie op de rechtspraak, Beelden over 2020, <www.rechtspraak.nl/Orga-

nisatie/Raad-Voor-De-Rechtspraak/Visie-op-de-rechtspraak/Pages/Beeldenover2020.aspx>.
1176. Zie onder andere: F.M. Smit, ‘Diagnose van de fiscale procedure’, WFR 2012/1092, E. Poelmann,

‘Kroniek Fiscaal bestuursprocesrecht’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2011/08, A. Bruins, ‘De
nieuwe taakopvatting van de bestuursrechter, Van juridisch controleur tot geschilbeslechter’,
Mr. 2012 (nr. 1) p. 87 e.v.

1177. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.5.
1178. J.A. Booij en Y. Schuerman, Verslag seminar ‘De actieve rechter als conflictoplosser, Tijdschrift

Formeel Belastingrecht 2011/03. De zaaksbehandeling met een ‘poortrechter’ was een pilot van de
belastingkamer van het Gerechtshof Arnhem.
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van Veiligheid en Justitie in 2011 aangekondigd dat mediation vanaf 2012 zal
worden gestimuleerd en dat er een wettelijke regeling komt voor de kwaliteits-
borging van mediation.1179 Met de initiatiefnota van Van der Steur is daartoe een
eerste initiatief getoond.1180 In verband met de Richtlijn Mediation 2008/52/EG
(PbEU L136) en het wetsvoorstel 33 320 tot aanpassing van het Burgerlijk Wetboek
en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering is met ingang van 16 november
2012 al wel een wettelijke regeling voor mediation in internationale civielrech-
telijke geschillen ingevoerd. Deze laatstgenoemde wetgeving is naar mijn ver-
wachting waarschijnlijk een voorloper voor meer wetgeving, die tevens zijn
weerslag zal hebben op het fiscale recht.1181 Het initiatiefwetsvoorstel van Van
der Steur ter bevordering van mediation in het bestuursrecht dat op 26 mei 2013
voor een parlementaire behandeling is ingediend lijkt daarvoor de eerste aanzet
te zijn.1182

8.2.2 Verwijzing naar mediation

Hieronder geef ik kort de procedure weer die gevolgd wordt als in een fiscale
beroepsprocedure verwezen wordt naar mediation.

Als een belanghebbende of de Belastingdienst (hoger) beroep heeft ingesteld zijn
er drie manieren waarop partijen in aanraking kunnen komen met mediation.
Dit zijn:
– bij brief waar de rechtbank of het gerechtshof wijst op de mogelijkheid van

mediation, waarbij een antwoordformulier is gevoegd als partijen willen
kiezen voor mediation;

– tijdens een zitting kan de rechter wijzen op de mogelijkheid van mediation;
– of partijen kunnen op eigen initiatief kiezen voor mediation.

Als partijen, al dan niet na een voorstel van de rechterlijke macht, gezamenlijk
kiezen voor mediation regelt een mediationfunctionaris van de desbetreffende
rechterlijke organisatie (rechtbank of gerechtshof) de verdere afwikkeling. Binnen
de rechterlijke macht heeft iedere rechtbank en ieder gerechtshof een mediati-

1179. Ministerie van Veiligheid en Justitie, Directoraat-Generaal Rechtspleging en Rechtshandhaving,
Innovatieagenda rechtsbestel, 31 oktober 2011. Zie voor een eerste aanzet daartoe het Parlementaire
initiatiefnota d.d. 2 december 2011.

1180. Vergelijk A.L.J. Grotenhuis, ‘Parlementair’, WFR 2011/6933, p. 1676. De Initiatiefnota is beschikbaar
op <www.vvd.nl/actueel/1652/vvd-presenteert-initiatiefnota-mediation>.

1181. Vergelijk H.D. Tolsma, ‘Mediation in de Algemene wet bestuursrecht: de hoogste tijd?’ Tijdschrift
voor Conflicthantering (2), 2009, p. 17 e.v. die een verkennend onderzoek doet naar de vraag of een
wettelijke regeling in de Awb gewenst is. Zie ook: M. Kaajan, ‘Mediation in het bestuursrecht.
Mogelijkheden voor een wettelijke regeling’, AA 2001, p. 64 e.v., G.H. Addink, A.J. Foole en P. Kort,
‘Bemiddeling in bestuursrechtelijke rechtsvergelijkend perspectief; een voorstel voor een wettelijke
regeling’, NTB 2000, p. 119 e.v.

1182. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Voorstel van wet van het
lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering
van het gebruik van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht) en het
Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de
bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

281Fiscale mediation bij de rechterlijke macht



onbureau. Het mediationbureau beschikt over zogenoemde mediationfunctio-
narissen die partijen van informatie kunnen voorzien en kunnen adviseren
over mediation. De mediationfunctionaris heeft een lijst met mediators die
gekwalificeerd zijn voor deze verwijzingsvoorziening. Op dat overzicht staat
bijvoorbeeld: met welke soort zaken de betreffende mediators veel ervaring
hebben, wat hun achtergrond is en welk tarief ze hanteren. Partijen kunnen
in overleg uit deze lijst hun keuze maken voor een mediator, waarbij de
mediationfunctionaris een adviserende rol vervult.1183 Als partijen een mediator
hebben gekozen wordt binnen twee weken een eerste mediationbijeenkomst
gepland.1184 Tijdens die eerste bijeenkomst wordt een mediationovereenkomst
gesloten. Binnen de rechtspraak is daarvoor een standaardmediationovereen-
komst beschikbaar.1185 Als de mediation eindigt in een overeenstemming, wordt
tussen partijen een vaststellingsovereenkomst gesloten en geldt als voorwaarde
dat de betreffende beroepszaak wordt ingetrokken. Als het geschil tussen par-
tijen niet door middel van overeenstemming wordt opgelost, wordt de
beroepszaak hervat in de stand van het geding waarin deze zich bevond vóór
de mediation.

8 .3 DE KENMERKEN VAN MEDIATION

Uit hoofdstuk 3 blijkt dat mediation bestaat uit een aantal kenmerken. Die
kenmerken vormen niet alleen een reactie op bepaalde maatschappelijke ont-
wikkelingen maar zorgen er eveneens voor dat mediation zich onderscheidt
ten opzichte van andere conflicthanteringsmiddelen. Het kenmerkende van
mediation is naar mijn oordeel dat het een tussenpartijdige vorm van conflict-
hantering is waarbij een onafhankelijke derde, die gebruikmaakt van conflict-
hanteringstechnieken in een vertrouwelijke omgeving, het conflict probeert
op te lossen door uit te gaan van de zogenoemde werkelijke belangen van
partijen. Daarbij is het essentieel dat partijen zelf de beschikking en controle
houden over de oplossing van het conflict.1186

In deze paragraaf analyseer ik in hoeverre deze kenmerken van mediation
gewaarborgd kunnen worden in het fiscale recht. Bij dit onderzoek richt ik mij
uitsluitend op de beroepsfase en ga ik uit van mediation zoals dat door de
rechterlijke macht wordt aangemoedigd. Voor mijn onderzoek naar de primaire
en bezwaarfase verwijs ik naar hoofdstuk 7.

8.3.1 Tussenpartijdig

Een van de uitgangspunten van mediation is dat ervan wordt uitgegaan dat
partijen voldoende geëquipeerd zijn om hun conflicten zelf op te lossen. De
mediator tracht dit te stimuleren en heeft een geëmancipeerd beeld van partijen

1183. Mediation naast rechtspraak in het bestuursrecht, Den Haag: Raad voor de Rechtspraak 2011,
<www.rechtspraak.nl/Organisatie/Publicaties-En-Brochures/Pages/default.aspx>.

1184. Zie voor de vereisten van mediators die in aanmerking willen komen voor verwijzing art. 2
Inschrijvingsvoorwaarden mediators 2012 krachtens de Wet op de Rechtsbijstand (meer specifiek:
art. 33b Wrb).

1185. Deze is beschikbaar gesteld op verzoek bij het Landelijk stafbureau bij de Raad voor de Recht-
spraak te Den Haag. De standaardmediatonovereenkomst is opgenomen in bijlage 3.

1186. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.7.
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die in staat zijn om zelf over de oplossing van het conflict te kunnen beslissen.
De mediator staat tussen partijen waarbij hij vooral de communicatie stroomlijnt
en filtert, met het doel dat partijen naar elkaar gaan luisteren, ze hun werkelijke
belangen uitspreken en op een creatieve manier tot een oplossing komen.
Mediation wordt vanwege deze uitgangspunten als een tussenpartijdige vorm
van conflicthantering beschouwd. De mediator oordeelt noch beslist over het
conflict en staat daarmee niet boven maar tussen twee autonome partijen.1187

In Hoge Raad 10 februari 1988, BNB 1988/160 is beslist dat in de beroepsfase zowel
de Belastingdienst als belanghebbende als gelijke partijen tegenover de rechter
staan. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.2.1 heb ik betoogd dat mediation in de primaire
en bezwaarfase ambivalent is omdat degene die de beslissingsbevoegdheid heeft
over het conflict, tevens partij is in het conflict. Bij mediation in de beroepsfase
wijzigt echter de verhouding tussen de Belastingdienst en belanghebbende omdat
de rechter de beslissingsbevoegdheid heeft. De machtsbalans tussen partijen is
daardoor mogelijk meer in evenwicht in de beroepsfase dan in de primaire en
bezwaarfase.

Baas stelt op basis van onderzoek dat er aanwijzingen zijn te vinden dat partijen
van wie traditioneel wordt aangenomen dat zij minder machtig zijn, doorgaans
vaker de voorkeur geven aan mediation dan partijen in een sterkere machtspo-
sitie.1188 Fix en Harter lijken tot een vergelijkbaar onderzoeksresultaat te komen
aangezien zij stellen dat individuen vaker voor mediation kiezen dan overheids-
organisaties.1189 Daarnaast blijken burgers, bij procedures die ze zelf zijn aange-
gaan, over het geheel genomen positiever tegenover mediation te staan dan het
betreffende bestuursorgaan.1190 Met betrekking tot de pilot met mediation bij de
belastingkamer van het Gerechtshof te Arnhem heb ik alle dossiers onderzocht
waarbij één of beide partijen het voorstel voor mediation heeft afgewezen.
Daaruit blijkt dat in ongeveer 35% van de zaken niet duidelijk is wie het voorstel
voor mediation heeft afgewezen. Voor zover wel duidelijk is wie heeft geweigerd,
blijkt dat het bestuursorgaan in ongeveer 66% van de gevallen het voorstel tot
mediation heeft geweigerd ten opzichte van 33% van de belanghebbenden.
Hoewel deze laatstgenoemde onderzoeksresultaten beperkt valide zijn, versterken
ze het beeld dat een aanbod om het geschil door middel van mediation af te
doen vaak, zo niet in het merendeel van de gevallen, ook door het bestuursorgaan
wordt geweigerd.

Uit onderzoeksresultaten over mediation in echtscheidingszaken blijkt dat de
kans op een akkoord groter lijkt bij een (machts)evenwicht tussen partijen. Bij

1187. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 32 en 33.
1188. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC

onderzoeksnotitie 2002/5, p. 45 e.v.
1189. M. Fix en P. Harter, Hard cases, Vulnerable people: An Analysis of Mediation Programs at the Multi-door

Courthouse of the Superior Court of the District of Columbia, Washington D.C.: The Urban Institute 1992
en M. Galanter en M. Cahill, ‘Most cases settle’: judicial promotion and regulation of settlements,
Stanford Law Review, jrg. 46, 1994, p. 1339 e.v.

1190. C.L.B. Kocken, Verwijzing naar mediation. Een onderzoek betreffende de verwijzing van partijen naar mediation
bij de sector bestuursrecht van de rechtbank Zwolle, Amsterdam, Faculteit der Rechtsgeleerdheid UvA,
Centrum voor Recht en Belang 2000, p. 31 en 32.
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grote verschillen in macht is de kans op overeenstemming naar aanleiding van
mediation veel kleiner.1191 Baas leidt daaruit af dat er een positief verband is
tussen een (machts)evenwicht tussen partijen en de kans op een akkoord.1192

De Roo en Jachtenberg komen tot eenzelfde conclusie.1193 In de literatuur wordt
betoogd dat mediation bij grote machtsverschillen het risico met zich brengt
dat de machtigste partij overgaat tot exploiterend gedrag. Dit kan bevorderen
dat de minst machtige partij zich gaat onderwerpen of gemakkelijker gaat
toegeven. Mediation leidt daarom tot een betere oplossing van het conflict als
tussen partijen een meer evenwichtige machtsbalans heerst.1194 Machtsverschil-
len worden beschouwd als ongunstig voor een mediation.1195 Baarsma en
Barendrecht stellen dat ze het zelfs ‘misleidend’ vinden om een partij die zich
in een zwakkere positie bevindt door te verwijzen naar mediation omdat
daarmee de suggestie wordt gewekt dat een redelijke uitkomst wordt gebo-
den.1196 Als dat werkelijk zo is, dan zou dat kunnen verklaren waarom partijen
in een zwakkere machtspositie doorgaans vaker de voorkeur geven aan medi-
ation dan andere partijen.

Bij belastingzaken ligt het gemiddelde slagingspercentage bij mediation hoger
dan bij andere zaken. Gedurende een lange tijd lag het slagingspercentage op
82,6% in belastingzaken ten opzichte van 58% in andere rechtsgebieden.
Recentelijk pas zijn deze percentages meer in beweging gekomen maar het
slagingspercentage van belastingzaken is in beginsel nog steeds hoger dan bij
andere zaken. In wezen is het opmerkelijk dat bij belastingzaken de slagings-
percentages veel hoger liggen ten opzichte van bijvoorbeeld civielrechtelijke
zaken. Hiervoor zijn diverse verklaringen denkbaar waarvan ik er slechts een
paar noem. Allereerst sluit ik niet uit dat de machtsverschillen in een conflict
tussen de Belastingdienst en belastingplichtige minder groot zijn dan wordt
aangenomen. In het fiscale recht worden immers vaak conflicten tussenpartijdig
opgelost.1197 Aan de andere kant sluit ik ook niet uit dat het machtsoverwicht
van de Belastingdienst in sommige gevallen zo groot kan zijn dat een belasting-
plichtige overtroefd wordt in een mediation. Baarsma en Barendrecht stellen
bijvoorbeeld dat de (Amerikaanse) literatuur erop wijst dat mediation bij

1191. J. Pearson en N. Thoennes, ‘Divorce mediation: reflections on a decade of research’, in: K. Kressel
e.a., Mediation research: the process and effectiveness of third-party intervention, San Fransisco: Jossey-
Bass publishers 1989, p. 9 e.v. en J.B. Kelly en L.L. Gigy, ‘Divorce mediation: characteristics of
clients and outcomes', in: K. Kressel e.a., Mediation research: the process and effectiveness of third-party
intervention, San Fransisco: Jossey-Bass publishers 1989, p. 263 e.v.

1192. N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken. Een internationaal literatuuronderzoek, WODC
onderzoeksnotitie 2002/5, p. 92 en 94.

1193. A. de Roo en R. Jagtenberg, De praktijk van mediation in ons omringende landen, Een vergelijkend
onderzoek verricht in opdracht van het Ministerie van Justitie Erasmus Universiteit Rotterdam
2003, p. 78.

1194. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek Mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 75 en 125 en
zie voor een dergelijke aanname M. Barendrecht, P. Sluijter en C. van Zeeland, ‘Duurzame
rechtsbijstand, Legal empowerment en microrecht’, NJB 2008, 2113.

1195. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.1.1 en voor meer literatuur zie A. Brenninkmeijer e.a., Handboek
Mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 75.

1196. B. Baarsma en M. Barendrecht, ‘Mediation 2.0’, NJB 2012/1862, (afl. 12), p. 2241.
1197. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.1.1.
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bestuursorganen1198 het gevaar met zich brengt dat het wordt aangewend voor
het versterken van hun machtspositie.1199 Verder is mogelijk dat de hierboven
aangehaalde onderzoeksresultaten veel meer gedifferentieerd moeten worden
naar soorten zaken en dat de onderzoeksresultaten met betrekking tot civiele
zaken dus ook niet vergeleken kunnen worden met fiscale (publiekrechtelijke)
zaken. Ten slotte is denkbaar dat mediation in belastingzaken meer gebruikt
wordt om de merites van een besluit uiteen te zetten. Uit hoofdstuk 3 blijkt
namelijk dat belastingplichtigen vaak in conflict zijn met de overheid omdat ze
de grondslagen van het besluit niet goed begrijpen.1200

Uit het voorgaande zou gedestilleerd kunnen worden dat bij een groot machts-
verschil de minst machtige partij doorgaans vaker kiest voor mediation dan een
machtige partij. Uit mijn onderzoek in de dossiers van de pilot met mediation
bij het Gerechtshof Arnhem kan eveneens opgemaakt worden dat in die tijd
doorgaans de belanghebbende het voorstel tot mediation heeft geaccepteerd en
dat in het merendeel van de gevallen (voor zover bekend) de Belastingdienst een
dergelijk voorstel heeft geweigerd. Als partijen vervolgens kiezen voor mediation,
dan is de kans groot dat een distributieve rechtvaardige oplossing wordt bereikt
als de machtsverschillen beperkt zijn. Met betrekking tot een succesvolle
afronding van mediation blijkt dat in fiscale zaken gedurende een lange tijd een
veel hoger slagingspercentage is gerapporteerd dan bij zaken in andere rechts-
gebieden. Hiervoor heb ik geen eenduidige verklaring kunnen vinden. Naar mijn
mening is het echter belangrijk om uit te sluiten dat een machtsoverwicht
hiervoor verantwoordelijk is. Als namelijk belanghebbenden akkoord gaan met
een compromis in een mediation omdat ze zich laten overreden door de Belas-
tingdienst, dan vind ik dat daarmee afbreuk wordt gedaan aan het tussenpartij-
dige karakter van mediation. Het doet geen recht aan het uitgangspunt van de
autonomie van partijen die in staat worden geacht om zelf hun conflict op te
lossen. In paragraaf 8.3.3 en 8.4.3 kom ik hier op terug met empirische onder-
zoeksresultaten over de conflicten die door middel van mediation succesvol zijn
opgelost. Daarbij ga ik meer specifiek in op de inhoud van de overeenkomsten.

8.3.2 Zelfbeschikking

Een van de uitgangpunten van mediation is dat partijen zelf de beschikking
houden over de oplossing van het conflict. Een van de voorwaarden daarvoor is
dat partijen bereid moeten zijn om mee te werken aan een mediation en dat ze
niet gedwongen mogen worden tot actief meewerken. Partijen zijn niet verplicht
om in te gaan op een aanbod van de rechterlijke macht om het geschil door
middel van mediation op te lossen (objectief verplicht), maar partijen voelen
zich mogelijk onder druk gezet om mediation te beproeven als het aanbod vanuit
de rechterlijke macht komt (subjectief verplicht). Barendrecht en Baarsma menen

1198. Dat gaat over mediation bij (klachtenafdelingen van) het Uwv en de Belastingdienst, zie: B. Baarsma
en M. Barendrecht, ‘Mediation 2.0’, NJB 2012/1862 (afl. 12), p. 2241.

1199. Het is mogelijk dat deze onderzoeksresultaten in een culturele context moeten worden geplaatst,
zie hiervoor hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.

1200.Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.
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zelfs dat partijen veelal pas voor mediation kiezen als er druk van buitenaf
is.1201 In paragraaf 8.3.2.1 onderzoek ik in hoeverre partijen vrij zijn geweest in
hun keuze voor mediation of dat ze zich bijvoorbeeld door de rechterlijke
macht gedwongen voelen om hun geschil door middel van mediation op te
lossen. Een verplichting tot mediation betekent naar mijn mening namelijk
een inbreuk op het vrijwillige karakter ervan. Bovendien blijkt dat een vrije
keuze voor mediation een belangrijke positieve bijdrage levert voor de oplossing
van het conflict door middel van mediation (slagingspercentage).1202

8.3.2.1 Vrijwilligheid
Jagtenberg en De Roo hebben onderzoek gedaan naar de diverse mogelijkheden
van verwijzen en de mate waarin dit vrijwillig geschiedt. Hiertoe onderscheiden
zij een aantal vormen, zoals objectieve en subjectieve vrijwilligheid en diverse
gradaties daartussen.1203 In dit onderzoek maak ik slechts een onderscheid
tussen objectieve en subjectieve vrijwilligheid waarbij ik objectieve vrijwillig-
heid definieer als: de mogelijkheid van een onvoorwaardelijke, en dus vrije
keuze, om een conflict door middel van mediation op te lossen. Subjectieve
vrijwilligheid definieer ik als: dat partijen zich niet gedwongen voelen om het
geschil door middel van mediation op te lossen.

De weigering om aan mediation mee te werken brengt geen rechtsverwerking
noch andere sancties met zich en is daardoor objectief gezien vrijwillig. Uit
onderzoek is gebleken dat partijen mediation niet altijd beschouwen als vrij-
willig en dat een zekere druk wordt ervaren als een rechter mediation voor-
stelt.1204 Ander onderzoek bevestigt dat naar mate een mediationvoorstel een
meer verplichtend of dwingend karakter heeft, partijen zich vaker laten ver-
wijzen naar mediation en er ook vaker aan beginnen.1205 Daarnaast speelt de
autoriteit van de verwijzer een rol voor de vraag in hoeverre partijen kiezen
voor mediation.1206 Mogelijk is het gezag van de rechter of de dreiging van een
bindende beslissing nodig om partijen te laten ontkokeren en in beweging te
brengen. Als een belanghebbende in beroep gaat, krijgen partijen vrijwel
standaard het verzoek van de rechterlijke macht om mediation te overwegen.1207

Daar zit doorgaans geen delicaat besluitvormingsproces achter.1208

1201. B. Baarsma en M. Barendrecht, ‘Mediation 2.0’, NJB 2012/1862 (afl. 12), p. 2241.
1202. M. Pel, Verwijzen naar mediation. Praktijkgids voor een effectief mediationvoorstel, Den Haag: Sdu Uitgevers

2008, p. 187 en 188.
1203. Zie ook hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.2.2.
1204. M. Pel, Verwijzen naar mediation. Praktijkgids voor een effectief mediationvoorstel, Den Haag: Sdu Uitgevers

2008, p. 23.
1205. M. Guiaux, F. Zwenk en M. Tumewu, Mediation Monitor 2005-2008, Eindrapport, Den Haag: WODC

2009, Cahier 2009-9, p. 29 en N.J. Baas, Mediation in civiele en bestuursrechtelijke zaken: Een internationaal
literatuuronderzoek, Den Haag: WODC 2002, Onderzoeksnotitie 2002/05, p. 50.

1206.L. Combrink-Kuijters e.a. Ruimte voor mediation, Evaluatie van projecten bij de rechterlijke macht en
gefinancierde rechtsbijstand, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2003, p. 182 en 183.

1207. P.J.M. Bongaarts, ‘De (niet-)alledaagse rechtspraak in 2040’, in: Rechtspraak in 2040, Bundel ter
gelegenheid van het afscheid van mr G.A.M. Stevens als president van het gerechtshof ’s-Hertogenbosch, Kluwer:
Deventer 2009, p. 32.

1208. M. Pel, Verwijzen naar mediation. Praktijkgids voor een effectief mediationvoorstel, Den Haag: Sdu Uitgevers
2008, p. 187.
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De vraag die hier aan de orde komt is wat de beweegredenen zijn om te kiezen
voor mediation. Vervolgens is de vraag of daaruit gedestilleerd kan worden dat
er aanwijzingen zijn dat partijen zich gedwongen voelen om fiscale mediation
te proberen. Bij de beoordeling van de beweegredenen om te kiezen voor medi-
ation heb ik een onderscheid gemaakt tussen de soorten rechtszaken. Dit heb
ik gedaan door het onderzoek ten aanzien van alle sectoren (Mediationmonitor)
op basis van dezelfde methodologie te vergelijken met de onderzoeksgegevens
van de sector Bestuur belastingzaken (Onderzoek Belastingzaken). Uit de Media-
tionmonitor blijkt dat bij alle sectoren gezamenlijk, de volgende argumenten
een rol speelden bij partijen om te kiezen voor mediation.1209

Tabel 8.1 Keuzemotief mediation alle sectoren

Niet van
toepas-

sing

Niet
belang-

rijk

Enigszins
belang-

rijk

Belang-
rijk

Keuzemotief van partijen

11111860Beter voor de toekomstige relatie
met de andere partij

1682057Verwachtte betere oplossing dan
door uitspraak van rechter

2161756De rechter adviseerde mediation

14132054Verwachtte een snellere oplos-
sing

19142641Wilde oplossing in eigen hand
houden

20321731De eerste 2,5 uur mediation zijn
gratis

4881628Mijn advocaat adviseerde media-
tion

30291625Goedkoper dan gerechtelijke
procedure

64121013De wederpartij stelde mediation
voor

1209.L. Combrink-Kuiters, Mediation naast rechtspraak, Mediationmonitor Slotrapport periode 1-4-2005-1-1-
2010, Den Haag 2010. De deelpercentages zijn afgeronde getallen waardoor de totalen niet op 100%
uitkomen.
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Tabel 8.2 Keuzemotief mediation sector Bestuur belastingen1210:

Niet van
toepas-

sing

Niet
belang-

rijk

Enigs-
zins

belang-
rijk

Belang-
rijk

Keuzemotief van partijen

791867Verwachte snellere oplossing
dan door uitspraak van rechter

12122156Beter voor de toekomstige relatie
met de andere partij

17142346Verwachtte betere oplossing dan
door uitspraak van rechter

12261844De eerste 2,5 uur mediation zijn
gratis

17172838Wilde oplossing in eigen hand
houden

21242035Goedkoper dan gerechtelijke
procedure

4691629De rechter adviseerde mediation

6381019De wederpartij stelde mediation
voor

831024Mijn advocaat adviseerde media-
tion

Deze percentages behoeven de volgende toelichting en nuancering. De cijfers
omtrent belastingzaken (tabel 8.2) zijn erg algemeen en niet gespecificeerd
naar belastingsoort. Hierdoor is niet duidelijk welke zaken zien op rijksbelas-
tingen en hoe de selectie naar belastingzaken heeft plaatsgevonden. In het
Onderzoek Belastingzaken worden bijvoorbeeld ex-arob subsidies en geschillen
over Studiefinanciering gespecificeerd als fiscale bodemzaken.1211 Verder worden
uitsluitend de WOZ-zaken gespecificeerd. De WOZ-zaken beslaan 23% van het
totaal aantal belastingzaken in tabel 8.2. Vanuit fiscaal-juridisch oogpunt is dit
relevant omdat dit een gemeentelijke belasting is en geen rijksbelasting.
Bovendien hebben deze geschillen doorgaans betrekking op de waardering van
een onroerende zaak. Hierdoor sluit ik niet uit dat in deze specifieke zaken
bepaalde keuzemotieven, zoals de eerste 2,5 uur zijn gratis of het biedt een
goedkoper alternatief, mogelijk onevenredig zwaarder hebben gewogen dan
bij andere soorten belastingzaken.

1210. Deze cijfers over fiscale zaken zijn op mijn verzoek aangeleverd door de Raad voor de Rechtspraak
en door mij bewerkt en herberekend. Dat komt omdat ik in tabel 8.2 dezelfde methodiek heb
gevolgd als in de Mediationmonitor voor de vergelijking.

1211. Anders dan in: M. Guiaux, F. Zwenk en M. Tumewu, Mediation Monitor 2005-2008, Eindrapport, Den
Haag: WODC 2009, Cahier 2009-9.
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Verder is niet duidelijk wat de categorie ‘niet van toepassing’ inhoudt in tabel
8.1 en 8.2. Bij bepaalde keuzemotieven kan het zijn dat de respondent het keu-
zemotief niet van toepassing acht of het kan zijn dat het keuzemotief voor de
respondent niet van toepassing is. Als de categorie echter niet van toepassing is
voor de respondent, dan dient dat percentage eigenlijk buiten de beoordeling
te worden gehouden. Uit tabel 8.2 blijkt bijvoorbeeld dat een beperkt percentage
personen in belastingzaken heeft aangegeven dat zij gekozen hebben voor
mediation ‘op advies van de rechter’. Dit zou een indicatie kunnen zijn dat par-
tijen zich subjectief gezien, niet zo snel gedwongen voelen om voor mediation
te kiezen. Dit lagere percentage kan echter verklaard worden omdat in alle
bestuurszaken een veel beperkter percentage door de rechter verwezen is naar
mediation. Volgens Mediationmonitor is slechts in 16% van de bestuurszaken
door de rechter verwezen naar mediation.1212 In civiele zaken bedraagt dit per-
centage 64%. Voor de verwijzingen per brief bedraagt het percentage voor
bestuurszaken 67% en voor civiele zaken 21%. Percentueel worden dus veel
minder bestuurszaken (belastingzaken daaronder begrepen) door een rechter
verwezen naar mediation en kiezen de meeste partijen voor mediation nadat
zij daar per brief op zijn gewezen. Dit verklaart waarom in belastingzaken een
lager percentage aangeeft dat de rechter mediation voorstelde.1213 Bij een goed
vergelijk tussen de tabellen zou bij dit keuzemotief de categorie ‘niet van toepas-
sing’ dus eigenlijk niet meegerekend moeten worden en zou een herrekening
moeten plaatsvinden (29 van de 54 is 53%).

Uit tabel 8.2 blijkt dat in fiscale zaken de kosten van mediation ietwat vaker als
argument wordt genoemd om voor mediation te kiezen dan in andere zaken. In
de primaire en bezwaarfase lijkt dit echter een minder grote rol te spelen. De
Belastingdienst maakt gebruik van interne mediators zodat de kosten in beginsel
veel minder zouden moeten zijn dan bij mediation in de beroepsfase. Het
vorenstaande kan erop duiden dat andere factoren in de primaire en bezwaarfase
mogelijk meer gewicht in de schaal leggen dan kostenoverwegingen. Hierover
heb ik echter geen empirische gegevens.1214 De beweegredenen die het meeste
worden genoemd om te kiezen voor mediation zijn: de verwachting dat het
conflict sneller kan worden opgelost of dat het bevorderlijk is voor de toekomstige
relatie tussen partijen. Ik leid uit deze gegevens af dat partijen met een zekere
bewustheid kiezen voor fiscale mediation en ik heb niet de indruk dat partijen
zich in subjectieve zin onder druk gezet voelen waardoor niet meer vrijwillig
voor mediation wordt gekozen.

Een gedachte die mogelijk nog zou kunnen opkomen is dat partijen zich
gedwongen voelen om mediation te proberen in de beroepsfase omdat er grote
verschillen in aantallen bestuurlijke mediations zijn ten opzichte van de aantallen

1212. L. Combrink-Kuiters, Mediation naast rechtspraak, Mediationmonitor Slotrapport periode 1-4-2005-1-1-
2010, Den Haag 2010.

1213. Uit M. Guiaux, F. Zwenk, M. Tumewu, Mediation Monitor 2005-2009, Den Haag: WODC Cahiers 2009-
09, p. 77 (Eindrapport) blijkt dat zelfs in 93% van de belastingzaken schriftelijk verwezen is.

1214. In de literatuur is veelvuldig onvrede geuit over de interne mediator maar ik heb vooralsnog geen
empirische aanwijzingen gevonden die deze hypothese ondersteunt. Zie hierover ook hoofdstuk
7.
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gerechtelijke mediations. Als die aantallen namelijk worden vergeleken blijkt
dat er in de beroepsfase tot 2011 veel vaker mediation is toegepast dan in de
primaire en bezwaarfase. In de beroepsfase bedragen het aantal mediations1215:

Mediations in beroepsfaseJaar

172005

1482006

1862007

3982008

3962009

In de primaire en bezwaarfase zijn de aantallen als volgt1216:

Mediations in primaire en bezwaarfaseJaar

512005 en 2006

292007

412008

382009

712010

Vanaf 2011 is er echter een sterke daling te zien in het aantal verwijzingen naar
mediations in de beroepsfase. In 2011 bedroeg het aantal fiscale mediations 119
en in 2012 bedroeg het aantal 45.1217 In de primaire en bezwaarfase bedroeg het
aantal mediations in 2011: 97 en in 2012: 75.1218

Op basis van de beschikbare gegevens wordt het aantal mediations dat jaarlijks
wordt toegelaten in de primaire en bezwaarfase gemaximeerd op 125 per jaar,
maar dit aantal is nimmer behaald zelfs niet na allerlei inspanningen om dit
aantal alsnog te bereiken.1219 Het verschil in aantallen wordt mogelijk voor een
belangrijk deel veroorzaakt doordat de mediations in de beroepsfase voor 32%
zien op niet-rijksbelastingzaken. Mediations bij de Belastingdienst zien daaren-
tegen voornamelijk op rijksbelastingen. Het verschil in aantallen mediations

1215. Onderzoek sector Bestuur: Onderzoek van Raad voor de Rechtspraak d.d. 26 januari 2011 Enkele
gegevens met betrekking tot de verwijzingsvoorziening naar mediation, sector Bestuur belastin-
gen.

1216. Brief over positie inspecteur en klachtbehandeling Belastingdienst, Brief Staatssecretaris van
Financiën, 27 februari 2008, nr. DGB 2008-00833 U, V-N 2008/12.4. De ontbrekende cijfers heb ik
opgevraagd bij de Belastingdienst.

1217. Cijfers gekregen op verzoek van de Raad voor de Rechtspraak. Meer hierover in paragraaf 8.5.4.
1218. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en

de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Memorie van Toelichting,
p. 21.

1219. Zie paragraaf 7.1 en Besluitvorming over de invoering van mediation bij de belastingdienst,
Verslag procesportefeuille rechtstoepassing 3 februari 2005.
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in de primaire en bezwaarfase ten opzichte van de beroepsfase blijft ondanks
het verschil in soorten zaken groot. In die zin zou de conclusie van Combrink
plausibel kunnen zijn dat partijen weliswaar geen subjectieve druk voelen maar
dat de autoriteit van de verwijzer een rol speelt.1220 Pel meent dat hoe gezagvoller
de verwijzer hoe eerder partijen kiezen voor mediation.1221 Deze conclusie is
mogelijk achterhaald omdat vanaf 2011 het aantal verwijzingen naar mediation
in belastingzaken dramatisch is gedaald maar het kan natuurlijk ook zijn dat
minder naar mediation is verwezen. Op grond van het vorenstaande heb ik in
ieder geval geen directe aanwijzingen kunnen vinden die erop duiden dat partijen
enige subjectieve druk voelen om het conflict door middel van mediation op te
lossen als de rechterlijke macht het voorstel daartoe doet.

8.3.2.2 Bereidheid
Uit de dossiers met de afwijzingsgronden uit de pilot met fiscale mediation bij
het Gerechtshof te Arnhem vanaf oktober 2002 tot 1 september 2004 heb ik
opgemaakt dat in totaal 12401222 personen (belanghebbende, gemachtigden en
verweerders) zijn aangeschreven met het voorstel om het conflict door middel
van mediation op te lossen. Dit resulteerde in 152 verwijzingen naar mediation
waarvan (naar mijn berekening) maximaal 85 zaken eindigen in een overeen-
stemming door middel van mediation. Hieruit blijkt dat een aanbod om mediation
toe te passen door partijen vaak wordt afgewezen en dat in veel gevallen niet
gekozen wordt voor mediation. Tot vergelijkbare bevindingen komt ook het
onderzoek Afwijzingsgronden dat daar nog een specifiek onderzoek naar heeft
ingesteld bij de rechtbank Zwolle-Lelystad. Uit dat onderzoek blijkt dat bij de
rechtbank Zwolle-Lelystad in ongeveer 80% van de gevallen een voorstel voor
mediation is afgewezen in de periode 2005 tot en met december 2007.

Uit mijn onderzoek blijkt verder dat de belangrijkste argumenten om niet te
kiezen voor fiscale mediation zijn:
– behoefte aan gerechtelijk oordeel;
– geen onderhandelingsruimte;
– geen onderhandelingsbereidheid;
– procedurele bezwaren vanwege: niet ontvankelijkheid of omdat de zaak

‘verwezen’1223 moet worden;
– overige.

De categorie ‘overige’ is een soort restcategorie die bestaat uit argumenten die
te heterogeen zijn om verder uit te splitsen en in heldere categorieën in te delen,

1220. L. Combrink-Kuijters e.a. Ruimte voor mediation, Evaluatie van projecten bij de rechterlijke macht en gefi-
nancierde rechtsbijstand, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2003, p. 182 en 183.

1221. M. Pel, Verwijzen naar mediation. Praktijkgids voor een effectief mediationvoorstel, Den Haag: Sdu Uitgevers
2008, p. 188.

1222. De betreffende aantallen heb ik op basis van de dossiers niet sluitend kunnen berekenen. In het
dossier zit een notitie waarin staat aangegeven dat 1240 brieven zijn verstuurd. In totaal heb ik
de dossiers 1 t/m 697 met afwijzingsgronden kunnen herleiden. Daarvan hebben 241 personen
het aanbod van mediation afgewezen zonder opgaaf van reden en 225 met opgaaf van reden. In
totaal kwam ik toen op 466. De overige afwijzingen (697-/-466) 231 ontbraken in de dossiers.

1223. Het is mij niet duidelijk of dat zo ook in juridische zin moet worden opgevat. Ik sluit daarom niet
uit dat hiermee ook ‘terugwijzing’ wordt bedoeld.
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zoals: ‘de constructie is reeds aangeschreven’, ‘ik heb geen geld’, ‘de belasting-
plichtige is eigenwijs’ en ‘ik ben nog in onderhandeling’, ‘de belastingdienst
is reeds gehoord’, enzovoorts. Bij ongeveer 15% van de afwijzingen begrijpen
partijen blijkbaar niet goed wat mediation inhoudt omdat bijvoorbeeld als
afwijzingsgrond is genoemd: ‘ik heb een advocaat’ of ‘wij zijn al onafhankelijk’.
Ten slotte was op het moment dat het aanbod werd gedaan al een belangrijk
aantal zaken opgelost, zodat de toepassing van mediation niet meer opportuun
was.

Het onderzoek Afwijzingsgronden noemt vrijwel dezelfde afwijzingsgronden
bij belastingzaken als mijn onderzoek. Doordat het onderzoek Afwijzingsgron-
den over een latere periode plaatsvond dan mijn onderzoek over de afwijzings-
gronden bij belastingzaken, werd vaker ‘slechte ervaringen met mediation’
genoemd als reden om niet te kiezen voor mediation. Slechte ervaringen met
mediation is slechts eenmaal als reden gegeven in de pilot met mediation. Het
onderzoek Afwijzingsgronden noemt verder als belangrijkste reden om niet
in te gaan op een voorstel om mediation te proberen: ‘eigen aanpak’. Deze
categorie is verder niet toegelicht. Voor mij is niet helemaal duidelijk wat onder
‘eigen aanpak’ moet worden verstaan. In mijn onderzoeksgegevens van de pilot
met mediation bij de belastingkamer van het Gerechtshof Arnhem ben ik
veelvuldig tegengekomen dat partijen zich tegen de toepassing van mediation
verzetten maar niet zozeer dat ze een eigen aanpak prefereerden. Het is
mogelijk dat de afwijzingsgrond ‘eigen aanpak’ in het onderzoek Afwijzings-
gronden eveneens een soort restcategorie is voor allerlei redenen.

Op grond van het voorgaande is aannemelijk dat in de meeste gevallen een
voorstel om het geschil door middel van mediation op te lossen wordt afgewe-
zen. De afwijzingsgronden geven aan dat partijen ofwel geen interventie wensen
omdat er geen onderhandelingsbereidheid is, of ze geven de voorkeur aan de
interventie van een rechter door middel van een rechterlijk oordeel. Onderzoek
in opdracht van het NMI heeft ook aangetoond dat partijen vooral bij overheids-
geschillen een voorkeur hebben voor een juridische oplossing.1224 Daarnaast
wordt veelal een gebrek aan onderhandelingsruimte genoemd als reden om
niet te kiezen voor mediation. Deze afwijzingsgrond behandel ik meer specifiek
in paragraaf 8.3.3.

Zoals gezegd, lijkt er relatief weinig bereidheid om het geschil door middel
van mediation op te lossen. Bovendien blijkt uit paragraaf 8.3.1 dat er aanwij-
zingen zijn dat de Belastingdienst percentueel mogelijk vaker een voorstel om
het geschil door middel van mediation op te lossen afwijst dan de belangheb-
bende. Dit zou erop kunnen duiden dat er in het fiscale recht schijnbaar niet
zoveel behoefte is aan een grotere zelfbeschikking in conflicten en dat die
behoefte mogelijk het minste is bij de Belastingdienst. In 2004 stelt Crijns dat
veel medewerkers van de Belastingdienst geen goed beeld hebben van wat

1224. R.J.M. Vogels en P.Th. van der Zeijden, De stand van Mediation in Nederland, Zoetermeer: Stratus,
16 april 2010, p. 40 en 41. Rapport beschikbaar via: <www.nmi-mediation.nl/over_mediation/bibli-
otheek/rapporten_verslagen_en_brieven>.
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mediation inhoudt en dat mediation bij diverse medewerkers van de Belasting-
dienst vooral een negatieve connotatie heeft.1225 Als de genoemde afwijzingsgron-
den voor mediation in ogenschouw worden genomen dan lijkt een gelijkluidende
conclusie plausibel. In 2012 stellen Baarsma en Barendrecht dat een beperkte
behoefte aan mediation niet voortkomt uit onbekendheid met mediation.
Onbekendheid met mediation heeft volgens hen geen invloed op de keuze
daarvoor omdat mogelijk 60% van de mensen weet wat mediation is maar slechts
3% van de mensen ervoor kiest.1226 De mening van Crijns en de mening van
Baarsma en Barendrecht kunnen naar mijn mening in samenhang met elkaar
worden gezien.1227 Bekendheid met mediation kan een negatieve associatie met
zich brengen. Het blijkt immers dat ook na toepassing van mediation vaak niet
meer opnieuw voor mediation wordt gekozen.1228 Bovendien speelt naar mijn
mening mee dat de Belastingdienst in de primaire en bezwaarfase al een hoge
mate van zelfbeschikking heeft gehad over het geschil. De Belastingdienst heeft
in die fasen namelijk de beslissingsbevoegdheid over het conflict. Een grotere
vorm van zelfbeschikking is in wezen nauwelijks denkbaar. Dit kan daarnaast
verklaren waarom meer machtige partijen doorgaans minder behoefte hebben
aan mediation.1229

Uit de redenen om niet in te gaan op een voorstel voor mediation blijkt ook dat
partijen aangeven dat ze vinden dat ze al voldoende gedaan hebben om het
conflict op te lossen.1230 Mogelijk hebben partijen al geprobeerd om het conflict
door middel van onderhandelingen op te lossen. In de VS en Canada is het zelfs
een voorwaarde in het fiscale recht dat eerst onderhandeld is voordat mediation
mag worden toegepast. Daarbij is de Belastingdienst sinds 2004 in toenemende
mate aandacht gaan besteden aan de kwaliteit van de communicatie met belas-
tingplichtigen waarbij gebruik wordt gemaakt van mediationvaardigheden.1231

Het is dan denkbaar dat partijen in de beroepsfase vervolgens weinig behoefte
meer hebben aan zelfbeschikking en daardoor minder bereid zijn om mediation
te proberen.1232

1225. V.M.M. Crijns, ‘De rol van mediation in conflicten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen.
Een verkenning’, in: N.H.A. Gorissen (red.), Conflicten met de fiscus?, Verslag Maastrichts Fiscaal
symposium, Deventer: Kluwer, 2004, p. 59 en 60.

1226. B. Baarsma en M. Barendrecht, ‘Mediation 2.0’, NJB 2012/1862 (afl. 12), p. 2239.
1227. Bovendien zijn de door hun genoemde redenen naar mijn mening ook niet uitputtend. Zie bijvoor-

beeld de bevindingen van het Dispute Resolution Office in British Columbia te Canada waarbij
een aantal voorwaarden zijn opgesteld waaraan een ADR-systeem in publiekrechtelijke verhou-
dingen dient te voldoen wil het succesvol zijn.

1228. B. Baarsma, ‘Blijft mediation de eeuwige belofte of wordt het een volwassen markt?’, NJB 2012/3.
Baarsma signaleert in dit artikel een terugloop in de zogenoemde ‘herhaalvraag’ naar mediation.

1229. Paragraaf 8.3.1.
1230. M. Guiaux, F. Zwenk en M. Tumewu, Mediation Monitor 2005-2009, Den Haag: WODC Cahiers 2009-

09, p. 86.
1231. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.6.1.
1232. Zie M. Guiaux, Afwijzingsgronden mediationvoorstel, WODC Fact Sheet 2009-3, p. 6 met betrekking

tot de reden om niet aan mediation deel te nemen vanwege de inzet van mediationtechnieken
in de primaire en bezwaarfase.
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8.3.3 Werkelijke belangen

Uit bovenstaande paragraaf kan opgemaakt worden dat de bereidheid om een
fiscaal geschil door middel van mediation op te lossen beperkt is. Als partijen
vervolgens kiezen voor mediation dan lijkt de kans groot dat dit tot overeen-
stemming leidt omdat de slagingspercentages in fiscale mediation zaken erg
hoog zijn. In hoofdstuk 3 stel ik dat een van de belangrijkste kenmerken van
mediation is dat voor de oplossing van het conflict de zogenoemde werkelijke
belangen van partijen centraal staan. Hieronder onderzoek ik wat die mogelijke
werkelijke belangen zijn in het fiscale recht en waarom die blijkbaar belangrijk
zijn voor partijen in een fiscaal geschil. Om dit te kunnen beoordelen heb ik
de volgende onderzoeksvragen gesteld die hieronder achtereenvolgend beant-
woord worden op basis van empirische onderzoeksgegevens:
a. Waarom gaan partijen in op een voorstel tot mediation?
b. Waarom gaan partijen niet in op een voorstel tot mediation?
c. In welke mate is het geschil door middel van mediation opgelost?
d. Hoe is het conflict opgelost: welke afspraken zijn gemaakt naar aanleiding

van de mediation?

a. Waarom is gekozen voor mediation?
In de primaire en bezwaarfase werden de verwachting van een ‘een betere
oplossing’ en ‘snellere oplossing’ als belangrijke redenen genoemd om voor
mediation te kiezen.1233 Uit tabel 8.2 (paragraaf 8.3.2.1) blijkt ook dat in 67% van
de gevallen de verwachting dat mediation sneller tot een oplossing leidt dan
rechtspraak, als belangrijk motief wordt genoemd om te kiezen voor fiscale
mediation. In 56% van de gevallen noemen partijen de toekomstige verhouding
een belangrijke reden om aan een mediation te beginnen. Uit deze onderzoeks-
resultaten blijkt echter niet wie dit als redenen hebben aangevoerd: de Belas-
tingdienst, belanghebbende of beiden. Uit het onderzoek Afwijzingsgronden
blijkt uit interviews met ambtenaren dat bestuursorganen de kwaliteit van het
contact met de burger een belangrijke reden vinden om aan mediation te
beginnen. Bejegening en communicatieproblemen zijn in die interviews
genoemd als belangrijke redenen om te kiezen voor mediation. Veelal was de
oorzaak gelegen in een te formele opstelling van de overheid die verkeerd werd
begrepen of was de reden voor de indiening van een bezwaar gelegen in
bezwaren tegen een heel ander beleid van het bestuursorgaan (dus beleid dat
los staat van de aangevallen beslissing). Bestuursorganen zien mediation als
een kans om bij deze gevallen een nadere toelichting te geven om zo bij burgers
begrip te kweken voor de situatie. 1234 Hieruit leid ik af dat een goede toekom-
stige relatie waarschijnlijk belangrijk is – in ieder geval voor de overheid. Een
vergelijkbaar beeld komt ook naar voren uit de onderzoeksresultaten van de
Belastingdienst.1235 Als derde motief wordt de ‘verwachting van een betere
oplossing’ genoemd. Naar ik aanneem wordt hiermee bedoeld dat door middel

1233. Belastingdienst/Centrum voor proces- en productontwikkeling Sector Onderzoek en Marketing,
Pilot Mediation, Deelevaluatie mediations, Utrecht januari 2005, p. 10.

1234. M. Guiaux, Afwijzingsgronden mediationvoorstel, WODC Fact Sheet 2009-3, p. 7.
1235. Belastingdienst/Centrum voor proces- en productontwikkeling Sector Onderzoek en Marketing,

Pilot Mediation, Deelevaluatie mediations, Utrecht januari 2005 p. 15. Meer hierover in hoofdstuk 7.
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van mediation waarschijnlijk meer conflicten of geschilpunten kunnen worden
opgelost dan in een beroepsprocedure. Andere belangen, zoals kostenaspecten:
‘de eerste 2,5 uur zijn gratis’ en ‘goedkoper dan gerechtelijke procedure’, nemen
percentueel gezien een beperktere plaats in. Het argument ‘wil oplossing in
eigen hand houden’ neemt in bovengenoemd onderzoek percentueel gezien
eveneens een bescheiden plaats in het midden in. Voorstellen voor mediation
vanuit de rechter, de advocaat of door de wederpartij speelden de kleinste rol
in de overwegingen om te kiezen voor mediation. Hierbij teken ik aan dat de
percentages in de tabellen 8.1 en 8.2 wel in perspectief geplaatst moeten worden
omdat niet duidelijk is hoe de categorie ‘niet van toepassing’ moeten worden
uitgelegd.1236

Uit deze redenen om te kiezen voor mediation kan gedestilleerd worden dat
vooral: snelle rechtszekerheid, een betere, mogelijk allesomvattende oplossing
van het conflict en een verbetering van de toekomstige relatie, een grote rol lijken
te spelen. Daarbij zien bestuursorganen mediation in mijn optiek vaak als een
methode om communicatieproblemen uit het verleden te herstellen ten einde
de relatie te verbeteren.

b. Waarom is niet gekozen voor mediation?
Uit paragraaf 8.3.2.2 blijkt dat in de pilot met fiscale mediation bij het
Gerechtshof te Arnhem veel personen zijn aangeschreven met het voorstel om
het conflict door middel van mediation op te lossen maar dat deze aanschrijvin-
gen slechts geresulteerd hebben in een beperkt aantal mediations. Bovendien
blijkt uit genoemde paragraaf dat partijen doorgaans geen behoefte hebben aan
mediation omdat ze gechargeerd gezegd van oordeel zijn dat ze al voldoende
gecommuniceerd hebben waardoor er weinig onderhandelingsbereidheid is en
dat ze graag een oordeel willen van de rechter. Hieruit heb ik de conclusie
getrokken dat partijen, althans ten minste een partij, geen of slechts beperkt
behoefte hebben/heeft aan mediation. Voor een nadere uiteenzetting hiervan
verwijs ik naar paragraaf 8.3.2.2.

Daarnaast is vaak genoemd dat er geen behoefte aan mediation is omdat er geen
ruimte is om te onderhandelen.1237 Dat komt mogelijk voort uit het volgende.
Belastingen worden geheven uit kracht van een wet waardoor er bij de uitvoering
van de belastingheffing weinig discretionaire bevoegdheid is.1238 Uit het Eindrap-
port blijkt: hoe groter de onderhandelingsruimte hoe groter het slagingspercen-
tage van de mediation.1239 Een beperkte onderhandelingsruimte wordt dan ook
gezien als een belangrijke indicatie dat mediation geen geschikt middel is voor
het betreffende conflict.1240 Deze opvatting in samenhang met het veelvuldig
noemen van deze reden om niet deel te nemen aan een mediation kan een

1236. Zie paragraaf 8.3.2.1.
1237. Zie ook M. Guiaux, F. Zwenk, M. Tumewu, Mediation monitor 2005-2008, Eindrapport, WODC Cahier

2009-9, Den Haag 2009, p. 86.
1238. Hoofdstuk 7, paragraaf 4.3.3.3.
1239. M. Guiaux, F. Zwenk, M. Tumewu, Mediation monitor 2005-2008, Eindrapport, WODC Cahier 2009-

9, Den Haag 2009, p. 86.
1240. M. Guiaux, Afwijzingsgronden mediationvoorstel, WODC Fact Sheet 2009-3, p. 7.
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aanwijzing zijn dat er in het fiscale recht slechts beperkt ruimte is voor de
werkelijke belangen van partijen. Uit hoofdstuk 6, blijkt eveneens dat in Canada
de beperkte onderhandelingsbevoegdheid van de belastingdienst werd gezien
als een van de belangrijkste juridische knelpunten bij de toepassing van fiscale
mediation. Hoewel zonder de toepassing van mediation regelmatig overeen-
komsten worden gesloten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen.

Met Euwema meen ik dat het gebrek aan onderhandelingsbevoegdheid komt
doordat het conflict vaak al erg gejuridiseerd is naar een geschil.1241 Een fiscaal
conflict is in de beroepsfase al in vergaande mate geabstraheerd en gejuridiseerd
omdat anders geen toegang kan worden verkregen tot rechtspraak.1242 Daar
komt bij dat partijen gedurende het escalatieproces er steeds meer juridische
geschilpunten bijhalen ten einde hun procespositie te versterken.1243 Dit bete-
kent dat partijen met het verstrijken van de fasen (primaire, bezwaar- en
beroepsfase) een steeds langere weg moeten afleggen om los te kunnen komen
van hun juridische standpunten. In hoofdstuk 7 pleit ik dan ook voor de inzet
van mediation in een vroeg stadium. Dat is niet alleen beter omdat het conflict
dan nog niet zoveel heeft kunnen escaleren, maar ook omdat het dan meestal
nog niet zoveel juridische geschilpunten bevat.1244

c. In hoeverre zijn de conflicten opgelost?
Naar aanleiding van de aanschrijvingen in de pilot met mediation bij de
belastingkamer van het Gerechtshof te Arnhem hebben er 152 verwijzingen
naar mediation plaatsgevonden.1245 Daarvan heeft volgens de mij beschikbare
gegevens in 17 gevallen geen mediation plaatsgevonden. In totaal zijn blijkbaar
85 mediations geëindigd met gehele overeenstemming en in 6 gevallen in
gedeeltelijke overeenstemming. Aan de hand van de aan mij ter beschikking
gestelde dossiers heb ik van de 85 mediations 48 dossiers kunnen beoordelen.
Daarvan is bij 33 zaken ingevuld dat gehele overeenstemming is bereikt en bij
3 zaken gedeeltelijk (in totaal 36).

In de eerste onderzoeksresultaten die in 2004 gepubliceerd zijn door de project-
groep Mediation naast rechtspraak, is dezelfde systematiek gevolgd als die ik
hierboven heb gehanteerd waarbij de slagingspercentages zijn afgemeten aan
de hand van het aantal gestarte mediations.1246 Bij deze eerste onderzoeksgege-
vens uit 2004 (die later verwerkt zijn in het onderzoek Ruimte voor mediation)
is uitgegaan van 66 fiscale mediations die geëindigd zijn in gehele overeenstem-
ming en 4 in gedeeltelijke overeenstemming. Bij 19 mediations is geen overeen-
stemming bereikt waardoor het gemiddelde slagingspercentage voor belasting-

1241. M.C. Euwema, L. van der Velden en C.C.J.M. Koetsenruijter, Prettig contact met de overheid, Den
Haag: Ministerie van Binnenlandse zaken 2010, p. 55.

1242. D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil… De bestuursrechter als geschilbeslechter, (diss. Leiden), Den
Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 59 en 60.

1243. Zie ook D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil… De bestuursrechter als geschilbeslechter, (diss. Leiden),
Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 143.

1244. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.1.2.
1245. Die geresulteerd hebben in 149 dossiers.
1246.Zie Evaluatie belastingproject <www.rechtspraak.nl/over_rechtspraak/informatie_over_recht-

spraak/VI_mediation> destijds gepubliceerd op 9 januari 2004.
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zaken in de pilot komt op ruim 78% (70 van de 89 mediations). Uit die eerste
onderzoeksresultaten blijkt dat dit percentage later is bijgesteld naar 84%,
waarschijnlijk omdat toen alle mediation waren afgerond. Uit de onderzoekscij-
fers over de jaren 2005 tot en met 2009 (Onderzoek Belastingzaken) blijkt dat
het aantal belastingzaken dat met volledige of gedeeltelijke overeenstemming
is geëindigd gemiddeld 82,6% bedraagt, waarbij het aantal verwijzingen naar
mediation in totaal 500 bedraagt in 2008 en 528 in 2009.1247

Voor de beantwoording van de vraag of sprake is van overeenstemming speelt
naar mijn mening de perceptie van de persoon een rol. Deze perceptie is van
invloed op de interpretatie van de betreffende slagingspercentages. Uit onderzoek
van het NMI d.d. 16 april 2010 blijkt dat 70% van de mediators aangeeft dat hun
mediation is geëindigd met volledige overeenstemming terwijl slechts 31% van
de partijen vinden dat hun geschil geheel is opgelost.1248 Daarnaast geven de
partijen die de categorie ‘overheid’ vertegenwoordigen aan dat het geschil
doorgaans groter is geworden (24,8%) in plaats van helemaal opgelost (10,9%).
Het voorgaande betekent dat een hoog slagingspercentages niet zonder meer
betekent dat de conflicten voor partijen zijn opgelost. Voor zover ik heb kunnen
nagaan1249 zijn de slagingspercentages die de Raad voor de Rechtspraak publiceert
gebaseerd op de slagingspercentages, zoals die zijn aangegeven door de mediators.
De slagingspercentages moeten dan in dat perspectief worden geplaatst waardoor
de kans aanwezig is dat het perspectief van de partijen hiervan afwijkt. Het
vorenstaande neemt overigens niet weg dat partijen over het algemeen wel erg
tevreden zijn over een ‘geslaagde’ mediation.

d. Wat is de inhoud van de vaststellingsovereenkomsten?
Hiervoor heb ik onderzocht in hoeverre de conflicten tussen partijen zijn opge-
lost. Hierna onderzoek ik hoe de conflicten zijn opgelost door de inhoud van de
vaststellingsovereenkomsten te beoordelen.1250 Daarbij richt ik mij op de vraag
op welke wijze aan de werkelijke belangen is tegemoetgekomen. Om te verifiëren
wat de werkelijke belangen van partijen zijn heb ik de vaststellingsovereenkom-
sten beoordeeld die gesloten zijn tijdens de pilot met mediation bij de belasting-
kamer van het Gerechtshof Arnhem. Naar aanleiding van die pilot is gerappor-
teerd dat 85 zaken zijn geëindigd met een overeenkomst tussen partijen. Met
betrekking tot deze zaken heb ik, zoals gezegd, in totaal 48 dossiers kunnen
beoordelen. De overige 37 dossiers waren wel genummerd maar daarvan waren
geen stukken aanwezig. Bij 33 zaken is aangegeven dat gehele overeenstemming
is bereikt en bij 3 zaken gedeeltelijk (totaal dus 36 die geëindigd zijn in gehele

1247. Uit deze gegevens kan ik niet opmaken of dit aantal ziet op het totaal aangeschreven personen
of dat dit verwijzingen zijn, nadat partijen akkoord zijn gegaan met mediation. Gezien de wijze
van berekenen bij de pilot ga ik uit van dit laatste.

1248. R.J.M. Vogels en P.Th. van der Zeijden, De stand van Mediation in Nederland, Stratus: Zoetermeer,
16 april 2010, p. 43. Rapport beschikbaar via: <www.nmi-mediation.nl/over_mediation/biblio-
theek/rapporten_verslagen_en_brieven>.

1249. Ik heb uitsluitend de percentages kunnen koppelen, zoals ze in de pilot met mediation bij het
Gerechtshof te Arnhem zijn gepresenteerd en hoe ik ze heb kunnen berekenen op basis van de
beschikbare dossiers.

1250. Een vaststellingsovereenkomst dient te voldoen aan de voorwaarden van art. 7:900 BW. Gemaks-
halve gebruik ik hier de term vaststellingsovereenkomst waarbij ik ervan uitga dat aan de juridische
voorwaarden van art. 7:900 BW is voldaan.
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of gedeeltelijke overeenstemming). Aangezien voor dit onderzoek de inhoud
van de overeenkomsten van belang is heb ik ervoor gekozen om uitsluitend
de afloop van de mediations te omschrijven. Hiervoor heb ik immers betoogd
dat het voor discussie vatbaar is of en in hoeverre tussen partijen overeenstem-
ming is bereikt. Ik heb er daarom voor gekozen om geen kwalificatie te verbin-
den aan de overeenkomsten noch om deze te rubriceren.1251

Ten aanzien van de 48 mediations die ik beoordeeld heb, geef ik de uitkomst
als volgt weer1252:
– Bij 14 dossiers is onbekend wat er heeft plaatsgevonden omdat de gegevens

omtrent de overeenstemming ontbraken. Van deze 14:
• is bij 5 dossiers genoteerd dat overeenstemming is bereikt;
• is bij 4 dossiers genoteerd dat geen overeenstemming is bereikt;
• heb ik van 5 dossiers te weinig gegevens kunnen achterhalen.

– 12 vaststellingsovereenkomsten hebben een fiscaal-juridische inhoud. Er
zijn afspraken gemaakt over de hoogte van een lijfrenteaftrek, er is een
ambtshalve vermindering verleend, er zijn afspraken gemaakt over de hoogte
van boeten, over de kwalificatie van de onderneming, et cetera.

– Bij 7 vaststellingsovereenkomsten is afgesproken dat de belanghebbende
het beroep intrekt. Bij 1 van deze overeenkomsten is bepaald dat de Belas-
tingdienst de griffierechten zal vergoeden. Bij de overige overeenkomsten
hebben de belanghebbenden zonder opgaaf van redenen de procedures
zonder kostenvergoeding ingetrokken.

– Bij 7 vaststellingsovereenkomsten ziet de inhoud van de overeenkomst op
de verstrekking van nadere informatie of was de oorzaak van het geschil
gelegen in een gebrek aan communicatie, bijvoorbeeld omdat: stukken
overgelegd zullen worden, dat aftrek alsnog is toegestaan maar dan bij een
andere belastingplichtige of een ander jaar.

– In 4 vaststellingovereenkomsten is een betalingsregeling overeengekomen
al dan niet na betaling van een deel van de aanslag1253.

– Bij 3 mediations is uiteindelijk bepaald dat een oordeel van de rechter wordt
gevraagd omtrent bijvoorbeeld het bewijs of de ontvankelijkheid

– Ten slotte had 1 vaststellingovereenkomst gevolgen voor een groep belasting-
plichtigen die geen belanghebbenden zijn. Daarbij is afgesproken dat bij
andere belastingplichtigen nageheven zal worden om de ongelijkheid met
belanghebbende op te heffen.1254

Bij een aantal overeenkomsten zijn afspraken gemaakt die zich in mijn visie
uitstrekken buiten de rechtsstrijd van partijen. Bij 1 overeenkomst is bijvoor-
beeld afgesproken dat een naheffingsaanslag zal worden opgelegd over oudere
jaren terwijl een boete wegens het te laat betalen van omzetbelasting in geschil

1251. Dat komt omdat ik niet weet of partijen zelf ook van oordeel zijn dat overeenstemming is bereikt
of dat dit uitsluitend de kwalificatie is die de mediator daaraan heeft gegeven.

1252. De inhoud van de vaststellingsovereenkomsten en de afwikkelingen van de mediations kunnen
niet altijd eenduidig gecategoriseerd worden.

1253. Dat was de voorwaarde bij twee overeenkomsten.
1254. Belastingplichtige had een beroep gedaan op het gelijkheidsbeginsel omdat slechts bij hem een

naheffingsaanslag overdrachtsbelasting was opgelegd en bij de overige gebruikers niet.
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was.1255 Bij een andere overeenkomst is afgesproken dat een aftrekpost van de
vader toebedeeld zal worden aan zijn dochter en ik ben zelfs een overeenkomst
tegengekomen waarbij is afgesproken dat nagevorderd zal worden over oudere
jaren.

Bij ten minste 19 vaststellingsovereenkomsten zijn afspraken gemaakt die niet
fiscaal inhoudelijk van aard zijn. Dat is niet zo merkwaardig als het misschien
op het eerste gezicht lijkt. Allewijn stelt namelijk dat de vijf meest voorkomende
oplossingen van conflicten met de overheid gelegen zijn in:
– opheldering van misverstanden;
– oplossen van miscommunicatie;
– opheffen van bejegeningsklachten;
– uitleg over regelgeving en de achtergrond van besluitvorming;
– het treffen van een betalingsregeling.1256

Uit het bovenstaande blijkt dat de inhoud van de vaststellingsovereenkomsten
die ik onderzocht heb een vergelijkbaar beeld geven.

Met betrekking tot de inhoud van de vaststellingsovereenkomst heb ik vervolgens
geïnventariseerd of de inhoud van die overeenkomsten substantieel afwijkt als
een belastingplichtige wordt bijgestaan door een gemachtigde. Van de 48 dossiers
die ik bestudeerd heb, had de belanghebbende in 20 gevallen een gemachtigde
maar bij althans één mediation was duidelijk dat die de mediation niet heeft
bijgewoond. Met betrekking tot de soort afspraken, de inhoud van de afspraken
en de resultaten naar aanleiding van de mediation heb ik slechts beperkte ver-
schillen gezien tussen belanghebbenden die wel en belanghebbenden die niet
werden bijgestaan door een gemachtigde. De inhoud van de afspraken lopen
echter te ver uiteen om een goede vergelijking te maken. Naar mijn indruk is
er mogelijk een verschil in soorten overeenkomsten met betrekking tot de
communicatie of het verstrekken van additionele informatie. Dit soort overeen-
komsten lijkt ietwat minder vaak gesloten als de belanghebbende de bijstand
van een gemachtigde genoot. Daarbij hecht ik eraan te vermelden dat uit de
dossiers niet blijkt wat de rol en inbreng was van de gemachtigde en of die
aanwezig is geweest bij de mediation.

Doordat ik slechts 48 overeenkomsten heb kunnen beoordelen zijn de aantallen
eigenlijk te gering om daaruit conclusies te kunnen trekken en zou een groot-
schaliger onderzoek een meer valide beeld geven. Desalniettemin zijn deze uit-
komsten in lijn met de zojuist genoemde stelling van Allewijn dat de geschillen
die door middel van mediation worden opgelost veelal niet leiden tot een aan-
passing van het besluit. Uit het bovenstaande blijkt bovendien dat bij partijen,
althans de Belastingdienst, behoefte is aan een goede relationele verhouding en

1255. Hierbij merk ik op dat de belastingplichtige de bijstand van een gemachtigde genoot, alhoewel
ik diens concrete inbreng niet uit het dossier heb kunnen destilleren.

1256. D. Allewijn, Met de overheid om tafel. Vertrouwen in de overheid als centraal thema in mediation, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2007, p. 122.
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kwalitatief goed contact.1257 Hieruit zou de conclusie getrokken kunnen worden
dat er ruimte is voor de zogenoemde procedurele en psychische belangen van
partijen in het fiscale recht maar dat de hoeveelheid zaken waarvoor dit geldt
beperkt lijkt.1258

De overeenkomsten waarbij de belanghebbende het beroep heeft ingetrokken
zonder dat daar een prestatie tegenover staat, geven reden tot nader onderzoek.
Het is mij niet duidelijk geworden waarom een belanghebbende het beroep
intrekt zonder quid pro quo. Het is mogelijk dat de belanghebbende de regeling
niet begreep, dat het een kansloos beroep was, of dat de belanghebbende zich
onder druk gezet voelde. De belanghebbende heeft zich naar aanleiding van
de mediation mogelijk in een slechtere rechtspositie gebracht. Doordat het
beroep is ingetrokken zonder dat de fiscus aan het beroep tegemoetkomt,
wordt het griffierecht noch de beroepskosten gerestitueerd ex art. 8:73 tot en
met 8:75a Awb. Daarnaast geldt in het fiscale recht het verbod van de reformatio
in peius waardoor een belanghebbende, eenvoudig gezegd, niet in een ongunsti-
gere situatie kan komen naar aanleiding van een beroepsprocedure. Dit betekent
dat de belanghebbenden die akkoord zijn gegaan met deze overeenkomst,
zichzelf de kans op een gunstigere uitspraak hebben ontnomen (een ongunsti-
gere fiscale inhoudelijke uitkomst is immers uitgesloten). Een van de uitgang-
punten bij mediation is dat partijen de oplossing van het conflict ‘willen’ en
dat ze ‘weten’ wat de diverse mogelijkheden en alternatieven zijn in de
onderhandelingen.1259 Mediation geeft dan ook geen garantie voor een distribu-
tieve rechtvaardige oplossing van het conflict. Naar mijn mening is dat laatste
niet bezwaarlijk mits de keuze voor een bepaalde oplossing maar bewust heeft
plaatsgevonden. Bij de overeenkomsten waarbij de belanghebbende zonder
meer het beroep heeft ingetrokken vraag ik mij af of de belanghebbende goed
heeft kunnen overzien wat voor overeenkomst hij heeft afgesloten.

Bij 12 van de 33 vaststellingsovereenkomsten zijn fiscaal inhoudelijk afspraken
gemaakt. Gezien de redenen om te kiezen voor mediation ga ik ervan uit dat
veel van die overeenkomsten gesloten zijn om langslepende procedures te
voorkomen of omdat er meerdere conflicten spelen. In iets minder dan de helft
van het aantal vaststellingsovereenkomsten zijn afspraken gemaakt die verder
strekken dan het geschil, omdat een betalingsregeling is getroffen, correcties
zijn doorgevoerd ten aanzien van andere belastingplichtigen of ten aanzien
van andere jaren. Deze conflicten hadden door middel van een beroepsprocedure
niet opgelost kunnen worden omdat een rechter niet ultra petitum mag gaan.1260

In die zin heeft mediation de onderliggende conflicten effectief opgelost in
vergelijking met een juridische procedure.

1257. Zie onderdeel a hiervoor met de verwijzing naar: M. Guiaux, Afwijzingsgronden mediationvoorstel,
WODC Fact Sheet 2009-3, p. 7 en de Belastingdienst/Centrum voor proces- en productontwikkeling
Sector Onderzoek en Marketing, Pilot Mediation, Deelevaluatie mediations, Utrecht januari 2005, p.
15.

1258. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.3.1.
1259. A.F.M. Brenninkmeijer e.a., Handboek mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 183.
1260.Meer hierover in paragraaf 8.3.5.
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Het voorgaande neemt niet weg dat in de meeste gevallen niet gekozen wordt
voor mediation. Daarnaast kunnen kanttekeningen geplaatst worden bij de mate
waarop het conflict is opgelost. Uit hiervoor genoemd onderzoek van het NMI
d.d. 16 april 2010 blijkt dat de aangegeven slagingspercentages gerelateerd zijn
aan de perceptie van de mediator en die hoeft niet te corresponderen met de
beleving van de partijen in het conflict.1261 Mediators geven in ongeveer 70% van
de gevallen aan dat ze vinden dat het conflict met overeenstemming is beëindigd
in tegenstelling tot ongeveer 31% van de partijen. Bij de redenen om niet te kiezen
voor mediation wordt doorgaans aangegeven dat de voorkeur uitgaat naar een
rechterlijke beslissing of geen interventie. Partijen geven volgens een onderzoek
van het NMI een sterke voorkeur aan een juridische oplossing bij conflicten met
de overheid. Mogelijk omdat het conflict al te ver is gejuridiseerd tot een geschil
of omdat het al te veel is geëscaleerd. Als partijen kiezen voor mediation wordt
een mediator doorgaans gekozen op basis van zijn materiedeskundigheid.1262

Verder sluit ik niet uit dat partijen bij belastingzaken een voorkeur hebben voor
een juridische oplossing omdat die een grotere garantie geeft voor rechtsgelijk-
heid. Naar mijn oordeel is er ruimte voor de werkelijke belangen van partijen
in het fiscale recht maar mogelijk niet zoveel behoefte daaraan.

8.3.4 Vertrouwelijkheid

Om erachter te komen wat partijen werkelijk belangrijk vinden dient in een
mediation gewaarborgd te worden dat partijen vrijuit kunnen spreken. Dit
kenmerk van mediation heb ik aangeduid als de vertrouwelijkheid. Hieronder
onderzoek ik in hoeverre het kenmerk van de vertrouwelijkheid in een fiscale
beroepsprocedure gewaarborgd kan worden.

In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.4 heb ik geconcludeerd dat het vertrouwelijke
karakter van mediation weinig fricties oplevert met het fiscale recht vanwege
de geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR. Door de ruime formulering van art. 67
AWR geldt deze bepaling eveneens in de beroepsfase. In Nederland is, in tegen-
stelling tot de VS en Canada, de mondelinge behandeling van een fiscale
beroepsprocedure ex art. 27c AWR met gesloten deuren. Dit lijdt slechts uitzon-
dering in geval sprake is van een boete, maar boetezaken worden feitelijk niet
openbaar behandeld omdat de daaraan gelieerde fiscale zaak met gesloten deuren
plaatsvindt. Slechts als tijdens de mondelinge behandeling de boete aan de orde
komt worden op dat moment (spreekwoordelijk) de deuren geopend waardoor
de behandeling openbaar is. Uitspraken van rechters worden in Nederland in
tegenstelling tot de VS en Canada ook anoniem gepubliceerd door de werking
van art. 27g AWR. Het kenmerk van de vertrouwelijkheid van mediation is
daarom naar mijn mening verenigbaar met de fiscale geheimhoudingsplicht ex
art. 67 AWR en de beslotenheid van een fiscale beroepsprocedure. De vertrouwe-

1261. R.J.M. Vogels en P.Th. van der Zeijden, De stand van Mediation in Nederland, Zoetermeer: Stratus,
16 april 2010, p. 43.

1262. R.J.M. Vogels en P.Th. van der Zeijden, De stand van Mediation in Nederland, Zoetermeer: Stratus,
16 april 2010, p. 39, rapport beschikbaar via:< www.nmi-mediation.nl/over_mediation/biblio-
theek/rapporten_verslagen_en_brieven> en op basis van een meer uitgebreid onderzoek: M. Brink,
(Business)mediation en materiedeskundigheid, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 181.
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lijkheid van een mediation zou in de toekomst mogelijk een rol kunnen gaan
spelen als het ontwerpwetsvoorstel voor openbaarheid in belastingrechtspraak
in werking treedt.1263 In hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.4 heb ik aangegeven dat de
vertrouwelijkheid in een mediation en Arbitration in de beroepsfase in de VS
een voordeel oplevert ten opzichte van rechtspraak omdat een uitspraak van
de Tax Court normaliter openbaar is. Voor Apple Computer Inc. was dit bijvoor-
beeld een belangrijke reden om te kiezen voor ADR, zodat publiciteit over hun
zaak zoveel mogelijk kon worden vermeden.1264 Vooralsnog is niet duidelijk of
en wanneer dit ontwerpwetsvoorstel voor openbaarheid in belastingrechtspraak
in werking treedt waardoor het voordeel van de vertrouwelijkheid van media-
tion ten opzichte van rechtspraak nog niet opportuun is.1265

8.3.5 Onafhankelijke derde

Bij de verwijzing naar mediation in fiscale beroepszaken wordt gebruikgemaakt
van een zogenoemde externe mediator. Uit hoofdstuk 7 blijkt dat bij mediation
in de primaire en bezwaarfase gebruik wordt gemaakt van een interne mediator.
Een interne mediator is in dienst van de Belastingdienst. Bij mediation in de
beroepsfase wordt dus in tegenstelling tot de primaire en bezwaarfase geen
gebruikgemaakt van een interne mediator maar van een externe mediator.
Deze mediator is niet gelieerd aan één van de partijen, noch aan een medewer-
ker van de rechterlijke macht. Hieronder analyseer ik in hoeverre een externe
mediator onafhankelijk is ten opzichte van een interne mediator in een fiscaal
conflict. Daarnaast onderzoek ik de onafhankelijkheid van de mediator ten
opzichte van de bemiddelende rechter.

Externe mediator ten opzichte van de interne mediator
Als partijen ervoor kiezen om hun conflict door middel van mediation op te
lossen kiezen ze een mediator uit een lijst. Deze lijst wordt opgesteld onder
auspiciën van de Raad voor Rechtsbijstand en aangeboden door het Mediation-
bureau van de desbetreffende rechtbank of hof waar de beroepszaak aanhangig
is. Deze lijst bevat de gegevens van mediators die voldoen aan de vereisten,
zoals gesteld door de Raad voor Rechtsbijstand. Uit Mediationmonitor blijkt
dat de externe mediator een hoge waardering krijgt van partijen.1266 Met
betrekking tot de jaren 2005-2010 wordt op een schaal van 0 tot 5 een cijfer
toegekend van 4,1 voor: onpartijdigheid, zorgvuldigheid en de wijze waarop
leiding wordt gegeven aan de mediation. Deze waardering stemt overeen met
de waarderingen die in de primaire en bezwaarfase in Nederland is toegekend
aan de interne mediator. De partijen die deel genomen hebben aan een medi-
ation geven daarmee geen hogere waardering aan een externe mediator dan
aan een interne mediator. Uit de Mediationmonitor blijkt evenwel dat ook in

1263. Het voorstel is door de Staatssecretaris ter consultatie aangeboden, <www.internetconsultatie.nl>,
en onder andere gepubliceerd in: Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2011/04, nr. 8.

1264.Apple Computer Inc. versus Commissioner, Tax Court Docket No. 21781-90.
1265. Brief aan Tweede Kamer fiscale toezeggingen en moties Brief Staatssecretaris van Financiën,

20 maart 2013, nr. AFP/2013/62 M, V-N 2013/16.2 en Kamerstukken II 2010-2011, 31 066, nr. 100, p.
28.

1266.L. Combrink-Kuiters, Mediation naast rechtspraak, slotrapport periode 1-4-2005- 1-1-2010, Den Haag:
2010, p. 13 en 14.
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de beroepsfase de mate van tevredenheid over de mediator sterk correleert met
de mate van overeenstemming.1267 Gezien deze waarderingen lijkt het weinig
verschil te maken of gekozen wordt voor een interne of een externe mediator.
De kanttekeningen die geplaatst kunnen worden bij deze onderzoeken heb ik
reeds besproken in hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.5 zodat ik hier volsta met daarnaar
de verwijzen.

Een verschil tussen een externe en een interne mediator is dat een interne
mediator in dienst is bij de Belastingdienst waardoor hij in dienstbetrekking is
bij een van de partijen. In de literatuur is hierop veelvuldig kritiek geuit.1268 Uit
hoofdstuk 7 blijkt dat de Belastingdienst diverse maatregelen genomen heeft
om die onafhankelijke positie zo veel mogelijk te waarborgen onder andere door
de ondertekening van een Intern Statuut en de keuze voor een mediator uit een
andere regio dan de partijen.1269 Verder blijkt dat de Belastingdienst de mogelijk-
heid openlaat om een externe mediator in te schakelen. Daarnaast vergoed de
Belastingdienst blijkbaar ook kosten van de mediator in de beroepsfase zodat
in die zin het verschil ten opzichte van een interne mediator niet meer zo heel
groot is. Op basis hiervan heb ik geen aanwijzingen kunnen vinden dat bij een
externe mediator in de beroepsfase de onafhankelijke positie beter gewaarborgd
is ten opzichte van de Belastingdienst dan bij een interne mediator. Naar mijn
vermoeden heeft de belanghebbende in de beroepsfase alleen meer keuzevrijheid
ten aanzien van de mediator omdat partijen dan in samenspraak een mediator
van een lijst kiezen. Bij zowel gerechtelijke mediation als bestuurlijke mediation
zijn partijen te allen tijde vrij om de mediation te beëindigen, mocht een medi-
ator zich partijdig opstellen. Op grond hiervan heb ik niet de indruk dat met
een externe mediator de onafhankelijke positie van de mediator ten opzichte
van partijen substantieel beter gewaarborgd is dan bij een interne mediator.

Onafhankelijkheid ten opzichte van rechtspraak
Uit hoofdstuk 5 blijkt dat in de VS mediation onderdeel uitmaakt van rechtspraak
(court-annexed mediation). In het fiscale recht in de VS zijn enkele rechters
opgeleid om als mediator op te treden (Special Trial Judge). Deze rechter kan in
opdracht van partijen als mediator fungeren. Daarnaast is het mogelijk dat de
Tax Court aanwijzingen geeft aan partijen ter zake van de mediation.1270 Deze
rechter is daarom bevoegd om een meer evaluerende conflictbenadering toe te
passen maar het is niet toegestaan dat hij zitting neemt in de hoofdzaak als het
geschil niet eindigt in een compromis.1271 Op die manier kan de rechter die de
hoofdzaak behandelt zich beperken tot de rechtsstrijd van partijen en kan de
Special Trial Judge zich meer richten op het conflict. Barendrecht merkt op dat de
inzet van een andere rechter om te bemiddelen kostenverhogend werkt terwijl
het nut van de scheiding van deze functies wordt betwist. Hij pleit voor de inzet

1267. Zie ook Hoofdstuk 7, paragraaf 7.2.5.
1268.Zie onder andere J.B.H. Röben, ‘Mediation’, WFR 2004/1181 en Redactie Vakstudie Nieuws bij Hoge

Raad 25 februari 2011, nr. 10/01537, V-N 2011/21.2
1269.Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.5 en 7.4.4.
1270. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.1.3.
1271. Een Tax Court Judge in de VS heeft altijd alleen zitting in tegenstelling tot Nederland waar in een

meervoudige kamer drie rechters zitten.
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van judicial mediation waarbij dezelfde rechter ook een beslissing in de hoofdzaak
neemt.1272 In Frankrijk is gekozen voor een vorm die weer tussen court-encouraged
en court-annexed mediation in ligt. In Frankrijk wordt verwezen naar mediation
maar de rechter blijft bevoegd om controle te houden over de mediation.1273

De rechter mag de mediation te allen tijde (ambtshalve) beëindigen, de rechter
blijft gedurende de mediation op de hoogte en mag alle maatregelen nemen
die hij op enig ogenblik noodzakelijk acht.1274

In Nederland is ervoor gekozen om mediation naast rechtspraak te plaatsen
en geen functie te geven binnen de rechterlijke macht (court-encouraged media-
tion). De Minister van Justitie heeft destijds benadrukt dat hij mediation niet
vindt behoren tot de taak van de rechter. Het is volgens hem een alternatieve
methode van conflicthantering die vooral ten doel heeft om het conflictoplos-
send vermogen van de samenleving te stimuleren. Naar zijn oordeel dient de
rechterlijke macht daar op te treden waar partijen onderling hun conflict niet
meer zelf kunnen oplossen. De Minister hecht er dan ook aan om mediation
op een heldere manier af te bakenen ten opzichte van rechterlijke taken.1275

Deze afbakening dient naar mijn mening een bepaald doel.1276 Een rechter is
slechts gehouden om een beslissing te nemen over het aan hem voorgelegde
geschil op de grondslag van het beroepsschrift.1277 Het is niet de taak van de
rechter om erop toe te zien dat de bestreden beslissing in alle opzichten correct
is.1278 Als een aanslag volgens de rechter bijvoorbeeld te laag is vastgesteld door
de inspecteur, is het de rechter niet toegestaan een hogere aanslag vast te
stellen (verbod van de reformatio in peius).1279 Partijen bepalen zelf waarvoor ze
rechtsbescherming zoeken en wat de omvang van de rechtsstrijd is behoudens
zaken van openbare orde. De rechter mag daarbij niet ultra petitum gaan. Het
geschil, dat vaak op basis van de gronden van het beroep wordt vastgesteld,
begrenst daarmee de taak van de rechter ex art. 8:69 Awb.1280 Daarnaast moeten
de gronden van het beroep geënt zijn op een onderdeel van het besluit waarmee
een processueel, doorgaans financieel belang, gemoeid is.1281 De taakuitoefening
van een fiscale rechter is gericht op het bieden van rechtsbescherming aan

1272. B. Baarsma en M. Barendrecht, Mediation 2.0 onderzoek d.d. 5 juni 2012, beschikbaar via: <www.nmi-
mediation.nl>.

1273. Ex art. 21 en 131, lid 1 e.v. Nouveau Code de procédure de civile.
1274. M. Pel, 'La médiation judiciaire in Frankrijk. De wettelijke regeling in Frankrijk vergeleken met

de projectmatige aanpak in Nederland', Tijdschrift voor Mediation, 2001-2, p. 28 e.v.
1275. Kamerstukken II 2003-2004, 29 528, nr. 2, Mediation en het rechtsbestel, brief van de Minister van

Justitie, p. 13.
1276. Zie ook paragraaf 8.3.6.
1277. Art. 6:5, lid 1 onderdeel d Awb juncto art. 8:69 Awb.
1278. Kamerstukken II 1991-1992, 22 495 nr. 3, p. 141 en 142 waaruit blijkt dat de functie van rechtspraak

is het bieden van rechtsbescherming. Zie in gelijke zin: E.P. Pechler, Belastingprocesrecht, Deventer:
Kluwer 2003, p. 140.

1279. M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 431.
1280. Met uitzondering van de zaken die van openbare orde zijn. Meer hierover in: A. Beukers-van

Dooren en M. Jansen, ‘Openbare orde en ambtshalve toetsing in het fiscale (proces)recht’, Tijdschrift
Formeel Belastingrecht 2009/07.  

1281. E.B. Pechler, Belastingprocesrecht, Kluwer: Deventer 2003, p. 39 en 108 tot en met 110.
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degenen die rechtsbescherming zoeken tegen de overheid en dient een algemeen
belang omdat de beslissing precedentwerking heeft.1282

In het fiscale recht is het voor rechters mogelijk om een schikkingsvoorstel te
doen aan partijen op grond van art. 8:44 Awb. De bestuurlijke schikkingscompa-
ritie wordt in het fiscale recht echter nauwelijks toegepast.1283 Volgens de parle-
mentaire geschiedenis kan een rechter een schikkingscomparitie gelasten als
hij de kans aanwezig acht dat partijen hun geschil in der minne kunnen regelen.
Daarmee sluit dit artikel nauw aan bij de schikkingscomparitie uit het burgerlijk
procesrecht.1284 De reikwijdte van art. 8:44 Awb is niet duidelijk, mede vanwege
de beperkte jurisprudentie hierover. Meyes stelt dat een schikking uitsluitend
op haar plaats is als in belangrijke mate onduidelijk is hoe de uitspraak zou
moeten luiden en beide partijen het risico lopen dat de uitspraak ongunstig
uitvalt.1285 Happé stelt dat een actieve doch behoedzame rechter een verzoenings-
poging dient te onderzoeken.1286

Momenteel is er discussie over de vraag hoe actief een rechter moet zijn bij de
oplossing van conflicten. Daarbij komt veelvuldig de bemiddelende taak van de
rechter aan de orde.1287 Pieterse vindt bijvoorbeeld dat bemiddeling door een
rechter een meer zelfstandige plaats in het belastingrecht dient te krijgen.1288

Het grote knelpunt in deze discussie is naar mijn mening gelegen in het vraagstuk
van de reikwijdte van de taak van de rechter.1289 Hoe actief mag een rechter zijn
om een schikking te bewerkstelligen en mag deze schikking zich uitstrekken
buiten de rechtsstrijd van partijen ex art. 8:69 Awb? Bovendien vraag ik me af
of een rechter daarbij een voorlopig oordeel mag geven ten einde partijen te
bewegen tot een compromis.1290 Keerzijde is dat een te actieve bemiddelende
rechter het risico loopt dat hij een te grote invloed uitoefent bij de vaststelling
van de aanslag waardoor hij in het vaarwater van de Belastingdienst komt.
Daarnaast kan het zijn dat partijen het gevoel hebben dat ze door de rechter
onder druk worden gezet. In 2004 bijvoorbeeld werd een belastingrechter ervan
beticht dat hij de belanghebbende te veel onder druk had gezet om een compro-

1282. Kamerstukken II 1991-1992, 22 495, nr. 3 (MvT), p. 141 en 142 bij de invoering van de tweede feitelijke
instantie en de taak van de rechter. Zie ook M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Kluwer Deventer
2007, p. 444 e.v. en p. 432.

1283. R.H. Happé, e.a., Algemeen fiscaal bestuursrecht, Deventer Kluwer 2010, p. 267. Zie voor een vergelijk-
bare conclusie ten aanzien van het bestuursrecht en K.J. de Graaf, Schikken in het bestuursrecht, Een
rechtsvergelijkend onderzoek naar de mogelijkheden en consequenties van schikken in bestuursrechtelijke proce-
dures, Boom Juridische Uitgevers 2004, beschikbaar via:<http://dissertations.ub.rug.nl/FILES/facul-
ties/jur/2004/k.j.de.graaf/thesis.pdf>, p. 98.

1284. Kamerstukken II 1991-1992, 22 495, nr. 3, p. 129 (MvT).
1285. P. Meyjes, e.a., Fiscaal procesrecht, Deventer: Kluwer 1997, p. 136.
1286.R.H. Happé e.a., Algemeen fiscaal bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2010, p. 267.
1287. J.A. Booij, ‘Enquête de actieve rechter/fiscale mediation’, Tijdschrift Formeel belastingrecht 2011/03,

J.A. Booij en Y, Schuerman, Verslag seminar ‘De actieve rechter als conflictoplosser’, Tijdschrift
Formeel Belastingrecht 2011/03.

1288. L.J.A. Pieterse, ‘Comparitie; een heilzame plicht?’, NTFR 2011-667.
1289. J. Lamens, ‘De belastingrechter: deelnemer versus scheidsrechter’, NTFR 2001-1723.
1290. J.A. Booij en Y, Schuerman, Verslag seminar ‘De actieve rechter als conflictoplosser’, Tijdschrift

Formeel Belastingrecht 2011/03 en J.M. Bongaarts, ‘Comparitie na antwoord; ook in belastingzaken?’,
in: L.J.A. Pieterse (red.), Van Mens tot Mens, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 33 e.v.

305Fiscale mediation bij de rechterlijke macht



mis te accepteren.1291 In civiele zaken vormt dit laatste eveneens een belangrijk
kritiekpunt ten aanzien van de schikkingscomparitie.1292

Het voordeel van verwijzen naar een mediator is naar mijn mening niet zozeer
gelegen in zijn onafhankelijke positie ten opzichte van partijen maar in zijn
onafhankelijke positie ten opzichte van de rechterlijke macht. Een mediator
kan namelijk zonder meer buiten de rechtsstrijd van partijen treden. Daarnaast
heeft de mediator geen belang bij de afloop van een mediation. Bij de schik-
kingscomparitie en bij fiscale compromissen tijdens de zitting is namelijk wel
eens de indruk gewekt dat die bedoeld zijn om achterstanden bij de rechterlijke
macht weg te werken.1293 Uit hoofdstuk 6 blijkt ook dat als rechtspraak en
mediation te veel in elkaar gaan overlopen – omdat rechters mediation gaan
toepassen en mediators onderdeel gaan uitmaken van rechterlijke macht – dit
kan leiden tot juridisch complexe situaties omtrent bijvoorbeeld aansprakelijk-
heid (wanneer wel of geen immunity).1294

8.3.6 Conflicthanteringstechnieken

Een kenmerk van mediation is dat het verloopt volgens een aantal verschillende
fasen waarbij de mediator conflicthanteringstechnieken inzet. In het Neder-
landse bestuursprocesrecht is recentelijk veelvuldig geëxperimenteerd met het
gebruik van conflicthanteringstechnieken en conflictmanagement door rechters.
Voorbeelden hiervan zijn regiezittingen1295, de conflictdiagnose en conflictop-
lossing op maat waarbij door de rechter een keuze wordt gemaakt tussen
schikking, beslissen of verwijzen1296. Deze projecten hebben er onder andere
toe geleid dat sinds 1 januari 2012 binnen belastingzaken gewerkt wordt met
de Nieuwe Zaaksbehandeling (NZB). In de NZB dient een rechter te achterhalen
wat de meest passende oplossing is voor het conflict. Hiervoor maakt hij gebruik
van een zogenoemde conflictdiagnose waarbij conflicthanteringstechnieken
gebruikt worden die sterke verwantschap vertonen met de conflicthanterings-
technieken die een mediator gebruikt.1297 Een zaak begint met een uiteenzetting
van het proces van de mondelinge behandeling, vervolgens mogen partijen
hun verhaal doen en inventariseert de rechter wat de werkelijke belangen van
partijen zijn. Op basis hiervan probeert de rechter te komen tot een oplossing
die voor iedere partij acceptabel is. De rechter abstraheert daarbij van stand-
punten en richt zich op belangen. Voor de oplossing van het geschil heeft de

1291. Hoge Raad 17 oktober 2003, BNB 2004/12.
1292. J. van der Linden, Zitten, luisteren en schikken. Rechtvaardigheid en doelbereik bij de comparitie na antwoord,

Research, Memoranda nr. 5, Den Haag: Raad voor de Rechtspraak 2008, p. 98.
1293. Zie onder andere: J. van der Linden, Zitten, luisteren en schikken. Rechtvaardigheid en doelbereik bij de

comparitie na antwoord, Research Memoranda nr. 5, Den Haag: Raad voor de Rechtspraak: 2008,
De civiele zitting centraal: informeren, afstemmen en schikken (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2010 en
Hoge Raad 17 oktober 2003, BNB 2004/12.

1294.Paragraaf 6.3.3.1.
1295. J.A. Booij en Y. Schuerman, ‘Verslag seminar “De actieve rechter als conflictoplosser”’, Tijdschrift

Formeel Belastingrecht 2011/ 03.
1296.Rechters in gesprek met burger en bestuur, Een onderzoek naar de pilot ‘Conflictoplossing op

maat’ bij de sector bestuursrechtspraak van de rechtbank ’s-Hertogenbosch, Raad voor de
Rechtspraak Den Haag 2009.

1297. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.6.
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rechter vervolgens diverse mogelijkheden tot zijn beschikking zoals verwijzen
naar mediation, de inzet van een deskundige of beslissen. Deze manier van
werken vertoont op bepaalde onderdelen overeenkomsten met de het Multi-
Door Courthouse1298 uit de VS waarbij op basis van een diagnose de meest pas-
sende conflicthanteringsmethode wordt ingezet.1299

In hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.6 stelde ik dat sommige belastingplichtigen
onvoldoende vakinhoudelijke kennis hebben om hun wil te kunnen bepalen.
Op grond hiervan heb ik geopperd om in die gevallen meer evaluerende media-
tion toe te passen. Uit hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.6 blijkt dat in de VS naast faci-
literende mediation, evaluerende mediation wordt toegepast door rechters in
fiscale zaken en dat daar naar mijn indruk minder dogmatisch wordt omgegaan
met het onderscheid in conflictbenaderingen dan in Nederland. Uit hoofdstuk
7, paragraaf 7.3.5 blijkt dat belastingplichtigen en hun gemachtigden aangeven
veel waarde te hechten aan fiscale deskundigheid bij een mediator en dat vakin-
houdelijke kennis kan bijdragen aan het vertrouwen in de mediator. In een
enquête gehouden onder medewerkers van de Belastingdienst, mediators,
raadsheren, rechters, fiscaal advocaten en belastingadviseurs komt naar voren
dat 66% van de geënquêteerden van mening is dat mediators fiscaal onderlegd
moeten zijn. Naar de ervaring van de Belastingdienst en fiscaal advocaten zijn
fiscaal onderlegde mediators namelijk gemakkelijker in staat om partijen te
begeleiden naar een oplossing voor het geschil.1300 Uit onderzoek van het NMI
blijkt dat partijen een mediator kiezen op basis van ervaring en/of materie des-
kundigheid.1301

Uit het voorgaande blijkt enerzijds dat de rechterlijke macht meer conflicthan-
teringstechnieken gaat toepassen en het accent gaat verleggen naar conflicthan-
tering. Anderzijds is te zien dat van de mediator meer inhoudelijke kennis wordt
verwacht waarbij hij al dan niet een fiscaal inhoudelijk oordeel moet gaan geven
over het geschil door middel van evaluerende mediation.1302 Volgens de initiatief-
nota van Kamerlid Van der Steur mochten mediators zelfs beslissingen nemen,
althans dat was niet uitgesloten.1303 Rechtspraak en mediation lijken hiermee

1298.M.A. Kleiboer, N.J.H. Huls en H.J. Kluiver, Alternatieve wegen naar het recht?, Ars Aequi Libri, Nijmegen
1997 p. XXI en p. 40 komt het idee van het Multi-Door Courthouse erop neer dat wanneer partijen
een geschil bij de rechtbank aanbrengen, eerst wordt bezien of niet een andere geschilbeslech-
tingsprocedure efficiënter kan zijn. Het voorziet aldus in een systematische verwijzing naar bui-
tengerechtelijke geschiloplossingsmethoden binnen het bestaande juridische bestel.

1299.Hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.
1300. J.A. Booij, ‘Enquête de actieve rechter/fiscale mediation’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2011/03.

Genoemde enquête is gehouden onder 100 deelnemers en had een respons van 40% waardoor die
een beperkte validiteit heeft. Desondanks geven deze onderzoeksresultaten naar mijn mening
een indicatie van de opinie van veel professionele fiscalisten. Zie ook J.A. Booij en Y. Schuerman,
‘Verslag seminar “De actieve rechter als conflictoplosser”’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2011/ 03
en D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil… De bestuursrechter als geschilbeslechter, Den Haag: Sdu Uit-
gevers 2011.

1301. R.J.M. Vogels en P. Th. Van der Zeijden, De stand van Mediation in Nederland, Zoetermeer: Stratus
2010, p. 39.

1302. De tekst van de Initiatiefnota is nog beschikbaar op <www.vvd.nl/actueel/1652/vvd-presenteert-
initiatiefnota-mediation>.Zie ook WFR 15 december 2011 (6933), Parlementair, p.1676.

1303. Kamerstukken II, vergaderjaar 2011-2012, 33 122, nr. 3 MvT.
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naar elkaar toe te groeien.1304 Gezien deze ontwikkelingen meen ik dat er voor
gewaakt moet worden dat de grens tussen rechtspraak en mediation gaat ver-
vagen.

Momenteel onderscheidt een mediator zich namelijk van een rechter doordat
hij het conflict vanuit de rechtvaardigheidsbeleving van de partij benadert
waarbij de relatie en interactie tussen partijen centraal staan. Om het conflict
vervolgens op te lossen maakt een mediator gebruik van conflicthanterings-
technieken. Als diezelfde kennis omtrent conflicthantering door een rechter
wordt aangewend bij de behandeling van zaken, dan beschouw ik dat als een
positieve bijdrage aan het beroep van rechter.1305 Een rechter is in zijn professie
dagelijks bezig met conflicthantering zodat ik een verdere bekwaamheid daarin
zie als een inherente ontwikkeling aan zijn functie. Kennis van rechtvaardig-
heidsbeleving is daarbij mede essentieel.

In paragraaf 8.3.5 heb ik uiteengezet dat een mediator zich onderscheidt van
een rechter doordat hij de werkelijke belangen van partijen als uitgangspunt
neemt en daarbij niet gebonden is aan de rechtsstrijd van partijen. Bij zaken
waar echter de conflictdiagnose wordt toegepast onderzoekt een rechter met
partijen en eventueel hun gemachtigde welke uitkomst van de procedure het
meest past bij het conflict en welke uitkomst het beste geaccepteerd en nage-
komen zal worden. De zaak wordt meer behandeld vanuit de belangen van
partijen. De rechter kan vervolgens beslissen, schikken of verwijzen naar
mediation.1306

Als een rechter een conflict te veel benadert zoals een mediator, dan betekent
dit dat hij vanuit de perceptie en rechtvaardigheidsbeleving van partijen gaat
werken. Een rechter legt dan te veel het accent op conflicthantering1307, con-
flictmanagement en kwaliteitsverbetering van de communicatie tussen par-
tijen.1308 Rechtspraak mag naar mijn mening niet te veel georganiseerd worden
vanuit het conflict in plaats van het recht omdat dan de rechtsbeschermende
en rechtsvormende taak van de fiscale rechtspraak te veel naar de achtergrond

1304. J.B.M. Vranken, ‘Abolitionisme in het privaatrecht’, in: M.S. Groenhuijsen en J.B.H.M. Simmelink,
Glijdende schalen, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2003, p. 591 e.v.

1305.Zie hiervoor mijn bijdrage aan het Platform Belastingrechtspraak in 2011: J.A. Booij en Y.
Schuerman, ‘Verslag seminar “De actieve rechter als conflictoplosser”’, Tijdschrift Formeel Belas-
tingrecht 2011/ 03.

1306.E. Westfa, ‘Bestuursrecht; beter en sneller’, Rechtspraak, april 2013, p. 21 en A. Bruins, ‘De nieuwe
taakopvatting van de bestuursrechter, Van juridisch controleur tot geschilbeslechter’, Mr. (nr.
1), p. 87 e.v.

1307. Diverse onderzoeken pleiten voor een informele bestuursrechter die het accent verlegt naar
conflicthantering. Zie bijvoorbeeld: A. van der Veer, Slagvaardige geschilbeslechting in het bestuursrecht,
Een empirisch onderzoek naar de doorwerking van bestuursrechtelijke uitspraken, (diss. UvT), Nijmegen:
Wolf Legal Publicers 2011. Hierbij teken ik aan dat de fiscale rechter in vergelijking met de
bestuursrechter zijn taakopvatting al minder formeel invult omdat hij er doorgaans naar streeft
om een zaak finaal af te doen. De onderzoeksresultaten uit deze onderzoeken kunnen daardoor
niet zonder meer analoog toegepast worden op het fiscale recht.

1308.Zie voor de discussie over de rol van de bestuursrechter in samenhang met deze ontwikkelingen:
T. Barkhuysen en W. den Ouden, ‘Toegankelijk bestuursrecht, Kroniek bestuursrecht’, NJB
2012/881 en de aldaar genoemde bronnen alsmede B.J. Schueler, ‘De bestuursrechter als botte
bijl?’, NJB 2011/1820.
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verdwijnt. Rechters mogen mijns inziens wel de kennis en vaardigheden omtrent
conflicthantering toepassen maar een rechter kan geen mediation toepassen.
Mediation heeft naar mijn mening namelijk het uitgangpunt dat het conflict
wordt opgelost vanuit de subjectieve rechtvaardigheidsbeleving van de partij in
plaats van objectieve waarheidsvinding. Dat is een wezenlijk ander uitgangspunt
dan rechtspraak. Toepassing van mediation door een rechter zou vervolgens het
risico met zich brengen dat de rechtseenheid en rechtsgelijkheid in het gedrang
gaan komen.1309 Rechtspraak heeft een andere functie dan mediation. Bovendien
zal een dergelijke werkwijze van de rechter de rol van mediation uithollen omdat
een mediator louter vanuit zijn faciliterende rol steeds minder zal hebben toe
te voegen ten opzichte van een rechter.

Op grond van het bovenstaande meen ik dat het proces en de conflicthanterings-
technieken zoals die worden toegepast bij mediation goed toegepast kunnen
worden in het fiscale recht. Deze kennis en vaardigheden zijn thans zelfs zo
succesvol dat ze ook gehanteerd (kunnen) worden door rechters ter verbetering
van conflicthantering in een beroepsprocedure. Hierbij is het mijns inziens van
essentieel belang om te realiseren dat het doel waarvoor een mediator die vaar-
digheden en technieken inzet heel anders is dan rechtspraak. Met andere
woorden, een rechter kan die kennis omtrent conflicten en conflicthantering
wel toepassen maar de context waarin hij conflicthanteringstechnieken toepast
verschilt wezenlijk van mediation.

8 .4 HET JURIDISCHE KADER VAN MEDIATION

Als via de rechterlijke macht wordt verwezen naar mediation wordt, net als bij
mediation bij de Belastingdienst, gebruikgemaakt van een mediationovereen-
komst. Daarvoor is een standaardovereenkomst beschikbaar die door het NMI
is opgesteld en in samenspraak met de rechtspraak is uitgebreid ten opzichte
van de standaardmediationovereenkomst van het NMI. Deze standaardmediati-
onovereenkomst wordt, naar ik aanneem, in alle beroepszaken gebruikt ongeacht
het rechtsgebied. Deze standaardmediationovereenkomst heb ik als bijlage bij
dit onderzoek gevoegd. In hoofdstuk 4 heb ik de juridische implicaties ervan de
standaardmediationovereenkomst van het NMI besproken. In dit hoofdstuk zal
ik voor gerechtelijke mediation onderzoeken wat de juridische consequenties
zijn als de standaardmediationovereenkomst van de rechterlijke macht wordt
gebruikt voor fiscale beroepsprocedures. Als ik hieronder spreek over de media-
tionovereenkomst dan bedoel ik laatstgenoemde overeenkomst tenzij anders
aangegeven.

Bij een gerechtelijke mediation wordt gebruikgemaakt van een NMI-mediator
die voldoet aan de vereisten zoals neergelegd in de Wet op Rechtsbijstand.
Aangezien ik in hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.4 uitsluitend de positie van de interne
mediator heb belicht zal ik in dit hoofdstuk ingaan op de juridische positie van
de externe mediator.

1309.Voor meer discussie hierover zie: J.A. Booij en Y. Schuerman, ‘Verslag seminar “De actieve rechter
als conflictoplosser”’, Tijdschrift Formeel belastingrecht 2011/03.
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De volgorde van behandeling is als volgt. In paragraaf 8.4.1 onderzoek ik wat
de consequenties zijn in het fiscale (proces)recht als de standaardmediation-
overeenkomst wordt toegepast. In paragraaf 8.4.2 beoordeel ik de juridische
implicaties van de vaststellingsovereenkomst. In paragraaf 8.4.3 analyseer ik
wat de juridische consequenties zijn als een externe NMI-mediator wordt
ingezet om een fiscaal geschil dat zich in de beroepsfase bevindt, te doen
beëindigen.

8.4.1 Mediationclausule

In hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.1 heb ik uiteengezet waarom mediation een juri-
dische verplichting kan zijn. Partijen hebben dan in het verleden afspraken
gemaakt over de afdoening van hun geschillen in hun rechtsbetrekking. Meestal
worden deze afspraken vastgelegd in een vaststellingsovereenkomst die gesloten
is naar aanleiding van een eerdere mediation, maar het is ook mogelijk dat dit
is opgenomen in een afzonderlijke mediationovereenkomst. Een dergelijke
juridische verplichting om het conflict door middel van mediation op te lossen
wordt aangeduid als een mediationclausule.

Het is allereerst van belang dat de mediationclausule is opgenomen in de
mediationovereenkomst. Dit heeft tot gevolg dat de mediationclausule niet
kan kwalificeren als algemene voorwaarden en niet als onredelijk bezwarend
kan worden aangemerkt ex art. 6:236 aanhef en sub b BW.1310 Uit hoofdstuk 4
blijkt verder dat een mediationclausule niet in rechte afdwingbaar is. Uit
hoofdstuk 7 blijkt dat een mediationclausule in beginsel niet leidt tot onbe-
voegdheid van de rechter of tot niet-ontvankelijkheid van de rechtszoekende.
Een mediationclausule belemmert daardoor niet de gang naar de rechter.

In de literatuur is betoogd dat de toepassing van een mediationclausule in de
beroepsfase er mogelijk aan in de weg staat dat berechting binnen de redelijke
termijn ex art. 6 EVRM plaatsvindt.1311 Als sprake is van een procedure vooraf-
gaand aan de gerechtelijke procedure, dan dient de redelijke termijn van art. 6
EVRM zich mede uit te strekken tot die voorafgaande procedure.1312 De vraag
of mediation invloed heeft op de redelijke termijn kan van belang zijn ten
aanzien van het fiscale recht in geval een boete in het geding is of als immate-
riële schadevergoeding wordt gevorderd op grond van art. 8:73 Awb. De
bestuursrechter heeft in ABRvS 2 december 2011, JB 2012/257 uitgemaakt dat
mediation niet meetelt voor de redelijke termijn. Deze uitspraak ligt mijns
inziens voor de hand omdat partijen er beiden mee ingestemd hebben om het
conflict door middel van mediation op te lossen. Dit betekent dat partijen er
zelf debet aan zijn dat de redelijke termijn wordt opgerekt. Daarbij past het
niet om vervolgens tegen te werpen dat dit een ongeoorloofde schending van

1310. A.H. Santing-Wubs, Mediation in juridisch perspectief, Deventer: Kluwer 2012, p. 17.
1311. E.R. Gathier, De mediationclausule. De afdwingbaarheid van de mediationclausule, Den Haag: Sdu Uitge-

vers 2009, p. 56 en 57.
1312. ABRvS 29 februari 2012, LJN BV7273 (Hoge Raad 1 januari 2006, AB 2006/11).
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de redelijke termijn oplevert.1313 In het fiscale recht daarentegen is in Gerechtshof
Arnhem 27 maart 2005, V-N2005/29.1.1 een bestuurlijke boete verminderd in
verband met vertragingen naar aanleiding van een mediation. Aangezien de
vermindering plaatsvond op initiatief van de inspecteur, zie ik deze uitspraak
vooralsnog als een feitelijke beslissing waaraan geen precedentwerking kan
worden ontleend. Ten slotte merk ik op dat in de standaardmediationovereen-
komst in art. 6.1 is bepaald dat de mediation in beginsel niet langer mag duren
dan drie maanden. Schending van de redelijke termijn zal daarom naar mijn
verwachting niet zo vaak voorkomen. Het is echter wel van belang om de
beroepstermijn niet te laten verstrijken in verband met mediation, om te voor-
komen dat rechtsverwerking optreedt.1314

8.4.2 Mediationovereenkomst

8.4.2.1 Pre-mediation
Een mediation vangt in juridische zin aan op het moment dat de mediationover-
eenkomst door partijen wordt ondertekend. De periode voorafgaand aan de
ondertekening (pre-mediation) kan echter al juridische gevolgen met zich
brengen.1315 In art. 7 van de mediationovereenkomst is een uitgebreide regeling
opgenomen ten aanzien van de toerekening van de kosten in een pre-mediation,
zodat daarover geen misverstand kan ontstaan. Als de mediationovereenkomst
niet getekend wordt door partijen en de mediation niet aanvangt, mag de
mediator geen honorarium in rekening brengen. Bij mediation bij de Belasting-
dienst speelt dit laatste niet omdat in beginsel de kosten van de mediator voor
rekening van de Belastingdienst komen.1316

In de standaardmediationovereenkomst van de Belastingdienst is in art. 4.2
opgenomen dat de geheimhoudingsplicht zich uitstrekt tot de gesprekken die
gevoerd worden voorafgaand aan de mediation. In de overeenkomst van de
rechterlijke macht ontbreekt deze bepaling. Schutte en Spierdijk stellen zich op
het standpunt dat het opnemen van een vergelijkbare bepaling zoals de Belas-
tingdienst heeft gedaan, uitsluitend effect sorteert als de mediationovereenkomst
wordt getekend. Zij adviseren de mediator dan ook om met betrekking tot de
pre-mediationgesprekken separate afspraken te maken over de vertrouwelijkheid
daarvan.1317 Ik twijfel aan de noodzaak van een dergelijke regeling omtrent het
vertrouwelijke karakter van de pre-mediationgesprekken. Een mediator is tijdens
de pre-mediation gehouden aan de beroepsregels van het NMI. Uit art. 6 van de
NMI-gedragsregels blijkt dat de geheimhoudingsplicht van de mediator zich
mede uitstrekt tot de ‘verkennende’ gesprekken voorafgaand aan de onderteke-
ning van de mediationovereenkomst.1318 Daarnaast blijkt uit hoofdstuk 7, para-

1313. De elementen die worden meegenomen bij de beoordeling van de redelijke termijn is bijvoorbeeld
de houding van partijen. Zie onder andere M. de Kroon e.a., Cursus Belastingrecht (Formeel Belasting-
recht), Deventer: Kluwer 2013, p. 390

1314. ABRvS 19 maart 2012, nr. 201112116/2/A4, JB 2012/110.
1315. Hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.1.
1316. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.2.2.
1317. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 82.
1318. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 47 alsmede

later op p. 82.
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graaf 7.3.4 dat in het fiscale recht een geheimhoudingsplicht geldt ex art. 67
AWR.1319 Op grond hiervan meen ik dat een separate juridische bepaling omtrent
de geheimhoudingsplicht bij pre-mediationgesprekken niet veel meer toevoegt
dan wat reeds geldend is.

8.4.2.2 Conflictomschrijving
In de mediationovereenkomst wordt niet gesproken over een geschilsomschrij-
ving maar wordt de overeenkomst ingeluid met een omschrijving van de
‘kwestie’. Deze omschrijving heeft een meerledige functie. De omschrijving
van de ‘kwestie’ bij gerechtelijke mediation bepaalt de reikwijdte van de
opdracht van de mediator ex art. 7:400 BW en het NMI-reglement 2008.1320

Daarnaast is voor het begin van een mediation van belang dat partijen een
bepaalde eensgezindheid hebben over het conflict. Daarbij wordt getracht om
een zo beperkt mogelijk juridische kwalificatie te verbinden aan het conflict
omdat het in mediation niet zozeer gaat over de juridische standpunten maar
om de belangen achter het conflict.1321

Vanuit het fiscale recht levert de omschrijving van het conflict als zijnde ‘de
kwestie’ naar mijn mening geen juridische complicaties op met betrekking tot
het fiscale procesrecht. Als partijen tot overeenstemming komen na de media-
tion wordt het beroep ingetrokken.1322 De rechter oordeelt, in tegenstelling tot
bijvoorbeeld de Canadese fiscale rechter, niet over de inhoud van de overeen-
komst.1323 Komen partijen niet tot overeenstemming, dan wordt de beroepspro-
cedure vervolgd in de stand, zoals het vóór de mediation verkeerde. Als de
mediation ertoe geleid heeft dat meer geschilpunten zijn opgekomen, dan zal
de fiscale rechter daar praktisch mee omgaan door partijen de kans te geven
op die nieuwe geschilpunten te laten reageren bijvoorbeeld via art. 8:64 Awb.

8.4.2.3 Geheimhoudingsplicht
In de standaardmediationovereenkomst is een bepaling opgenomen met
betrekking tot de geheimhoudingsplicht. Deze geheimhoudingsplicht geldt
tussen de Belastingdienst en een belastingplichtige, waarbij gerefereerd wordt
aan de geheimhoudingsbepalingen uit het NMI-reglement. In hoofdstuk 7 heb
ik gesteld dat ik ervan uitga dat de mediationovereenkomst gesloten wordt
namens de Belastingdienst waardoor de geheimhoudingsplicht zich niet beperkt
tot de inspecteur die de overeenkomst ondertekent. Gemakshalve neem ik aan
dat dit laatste ook geldt bij gerechtelijke mediation.

1319. Meer hierover ook in hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.4.4.
1320. De juridische gevolgen hiervan zijn besproken in hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.8.
1321. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.3 en hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.8.
1322. Enkele jaren geleden werden vaststellingsovereenkomsten vaak in de uitspraak van de rechter

opgenomen net als een stipulated decision bij de Tax Court in de VS (hoofdstuk 5). Tegenwoordig
wordt in Nederland het beroep normaliter ingetrokken. De Belastingdienst heeft dit laatste als
standaardbepaling opgenomen in de vaststellingsovereenkomsten die gesloten worden naar
aanleiding van een mediation. Het is daarnaast mogelijk dat de overeenkomst wordt opgenomen
in het proces-verbaal van de zitting ex art. 8:61, lid 3 Awb.

1323. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3.3 en hoofdstuk 4, paragraaf 4.5.
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Bij gerechtelijke mediation is in de standaardmediationovereenkomst in art. 4,
lid 3 een uitzondering opgenomen van de geheimhoudingsplicht als het over-
heidsorgaan verplicht is tot openbaarmaking op grond van de Wob. In Rechtbank
Assen 31 maart 2009, sector Bestuursrecht, Kenmerk: 08/2321324 is uitgemaakt
dat de Wet openbaarheid van bestuur (Wob) niet bij overeenkomst opzij gezet
kan worden. De vraag of informatie verstrekt moet worden op grond van de
Wob wordt namelijk uitsluitend getoetst aan de uitsluitingsgronden in de Wob.
In hoofdstuk 7 heb ik geconcludeerd dat in het fiscale recht het risico op open-
baarmaking op grond van de Wob niet groot is vanwege de lexspecialis-verhouding
ten opzichte van art. 67 AWR.1325 De werking van art. 67 AWR zal veelal voorko-
men dat informatie over individuele belastingplichtigen op grond van de Wob
aan derden moet worden verstrekt.1326 Bovendien ziet de Wob uitsluitend op
schriftelijke informatie, zodat een risico op openbaarmaking pas opportuun
wordt zodra verslaglegging plaatsvindt. De kans dat de geheimhoudingsplicht
moet wijken voor de Wob acht ik in fiscale zaken daarom verwaarloosbaar klein.

In de standaardmediationovereenkomst staat nog het volgende: “Tijdens de
mediation wordt telkens besproken welke feiten, gegevens of voorstellen de
vertegenwoordiger zal bespreken met andere personen werkzaam bij dat over-
heidsorgaan.” Dit is naar mijn oordeel een bepaling die van invloed is op het
fiscale recht omdat krachtens art. 67 AWR fiscale gegevens die worden aangewend
voor de uitvoering van de belastingwet of invordering van rijksbelastingen, niet
onder de geheimhoudingsplicht vallen. Hierdoor kan informatie tussen personen
die werkzaam zijn bij de Belastingdienst in beginsel vrijelijk worden uitgewisseld.
Door de werking van art. 67, lid 2 en 3 AWR is het mogelijk dat informatie verder
verstrekt wordt dan de personen werkzaam bij de Belastingdienst. Uit hoofdstuk
7 blijkt dat de Belastingdienst op grond van die bepalingen gehouden kan zijn
om bijvoorbeeld inkomensgegevens beschikbaar te stellen aan derden zoals
gemeenten of verhuurders.1327 Gezien deze verplichting vind ik dat in alle
gevallen aan de belanghebbende moet worden medegedeeld welke informatie
uit de mediation niet onder de geheimhoudingsplicht valt. Anders kan onterecht
de indruk worden gewekt dat alle informatie tussen partijen blijft. De hierboven
geciteerde bepaling is daarmee te beperkt geformuleerd. De reikwijdte van deze
bepaling dient zich mijns inziens uit te strekken tot alle informatie die wordt
verstrekt aan derden, dus ook aan instanties die mogelijk niet kwalificeren als
overheidsorganen. Hiertoe zou eigenlijk het laatste deel van de zin kunnen
vervallen.

In art. 4, lid 3 van de standaardmediationovereenkomst is opgenomen dat de
geheimhoudingsplicht tussen partijen opzij wordt gezet als die strijd oplevert
met algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De achterliggende gedachte

1324. Rechtbank Assen d.d. 31 maart 2009, Kenmerk: 08/232 Wob, LJN BH9172, Tijdschrift voor Conflicthan-
tering, (nr. 6) 2009, p. 42.

1325. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.2.5.
1326. Kamerstukken II 2005-2006, nr. 30 322, nr. 7, p. 26 en 27. Zie ook Vakstudie Algemeen deel, art. 67

AWR, aantekening 5 geheimhoudingsplicht versus openbaarheid van bestuur bij: Algemene wet
inzake rijksbelastingen, art. 67 AWR, Deventer: Kluwer (losbl.).

1327. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.2.5 ga ik in op de gevallen waarbij de Belastingdienst gehouden is
om informatie te verstrekken en wanneer ze daarin een keuze hebben.
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van deze bepaling is mogelijk dat de geheimhoudingsplicht niet geldt als die
in strijd komt met het gelijkheidsbeginsel.1328 Het is een bepaling die, naar ik
aanneem, is opgenomen vanwege de rol die derde-belanghebbenden spelen in
het commune bestuursrecht. Art. 26a AWR definieert echter een veel beperktere
kring van belanghebbenden in het fiscale recht. Daarbij is de inspecteur op
grond van art. 26a, lid 3 AWR gehouden om slechts de aldaar genoemde
belanghebbenden desgevraagd te informeren. De geheimhoudingsplicht in de
standaardmediationovereenkomst ziet op de besprekingen en onderhandelingen
die tijdens de bijeenkomsten gevoerd worden. Als partijen vervolgens tot
overeenstemming komen, reikt de geheimhoudingsplicht niet tot de overeen-
komst die tussen partijen wordt gesloten. Naar ik aanneem zullen belangheb-
benden in het fiscale recht doorgaans niet zozeer belang hebben bij de onder-
handelingen maar meer bij het onderhandelingsresultaat. Hierdoor zie ik niet
zo goed onder welke omstandigheden deze geheimhoudingsplicht1329 in het
fiscale recht opzij gezet dient te worden op grond van de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur.

Civielrechtelijk kwalificeert de geheimhoudingsplicht in een mediationover-
eenkomst als een bewijsovereenkomst ex art. 7:900, lid 3 BW juncto art. 153
Rv.1330 In het burgerlijk procesrecht is een rechter gebonden aan een bewijs-
overeenkomst als die overeenkomst te goeder trouw is gesloten en niet in strijd
is met dwingend recht (ex art. 153 Rv).1331 Een bewijsovereenkomst betekent
dat tegenbewijs bij overeenkomst kan worden uitgesloten, tenzij het gaat om
bewijs van feiten waaraan het recht gevolgen verbindt die niet ter vrije
beschikking van partijen staan. In de literatuur en jurisprudentie is de vraag
aan de orde gekomen in hoeverre de geheimhoudingsplicht als bewijsovereen-
komst in strijd komt met art. 21 Rv. In dat artikel is een verplichting voor par-
tijen neergelegd om in een civiele procedure de voor de beslissing van belang
zijnde feiten volledig en naar waarheid te overleggen aan de rechter. In de
jurisprudentie is in twee zaken geoordeeld dat het vertrouwelijke karakter van
een mediation dient te prevaleren ten opzichte van de materiële waarheidsvin-
ding ex art. 21 Rv.1332 Deze lagere rechtspraak heeft de geheimhoudingsplicht
in een mediationovereenkomst aangemerkt als een bewijsovereenkomst. In
hoger beroep oordeelde het Gerechtshof ’s-Gravenhage dat getwijfeld kan
worden of een mediationovereenkomst is aan te merken als een bewijsovereen-
komst. Bovendien vond het gerechtshof dat in die casus een beroep op de
geheimhoudingsplicht in strijd met de redelijkheid en billijkheid was.1333

In het fiscale recht geldt de vrije bewijsleer waarbij de rechter een grote mate
van vrijheid heeft bij de waardering van dat bewijs. In het fiscale recht gelden
met betrekking tot het overleggen van stukken aan de rechter en de wederpartij

1328. H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 39.
1329. In de mediationovereenkomst maar in samenhang met de werking van art. 67 AWR.
1330. Hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.9.
1331. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 86.
1332. Zie onder andere: Pres. Rechtbank Arnhem 4 februari 2000, KG 2000, 65, Rechtbank Utrecht

2 februari 2005, NJF 2005, 152.
1333. Gerechtshof ’s-Gravenhage 24 juli 2012, LJN BX8352. Zie ook hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.8.
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de artt. 8:42 en 8:45 Awb1334 en de algemene beginselen van behoorlijk proces-
recht.1335 Op grond van art. 8:42 Awb dient een inspecteur bij de rechtbank een
verweerschrift in met de op de zaak betrekking hebbende stukken. Op grond
van art. 8:45 Awb zijn partijen gehouden inlichtingen en stukken te verstrekken
als een rechter daarom verzoekt. Onder omstandigheden geldt zelfs een verplich-
ting tot het verstrekken van informatie ex art. 8:45, lid 2 en 3 Awb. Als partijen
menen dat sprake is van gewichtige redenen kunnen zij weigeren om informatie
te verstrekken of om inlichtingen te geven ex art. 8:29 Awb.

Partijen komen in een mediation geheimhouding overeen met het doel dat als
de mediation mislukt de verklaringen niet tegengeworpen kunnen worden in
een latere beroepsprocedure. De geheimhoudingsplicht in een mediationover-
eenkomst zou door partijen kunnen worden aangemerkt als een gewichtige
reden ex art. 8:29 Awb die het verstrekken van informatie in de weg staat.1336

Normaliter kan een partij die verplicht is tot het geven van inlichtingen of het
overleggen van stukken op grond van art. 8:29, lid 1 Awb weigeren. De
bestuursrechter beslist vervolgens ex art. 8:29, lid 3 Awb of de weigering
gerechtvaardigd is.1337Als de rechter beslist dat informatie uit een mediationdossier
kwalificeert als gewichtige redenen, dan kan de rechter slechts uitspraak doen
op basis van die stukken of inlichtingen als de wederpartij daarvoor toestemming
verleent ex art. 8:29, lid 5 Awb. Verleent de wederpartij die toestemming niet,
dan vindt verwijzing plaats naar een andere kamer. In de praktijk wordt een
verzoek tot geheimhouding meestal beoordeeld door een afzonderlijke
geheimhoudingskamer, waardoor in die gevallen de noodzaak van een verwijzing
vervalt.1338

Uit de beperkte jurisprudentie met betrekking tot de geheimhoudingsplicht in
een mediationovereenkomst kan vooralsnog het volgende worden opgemaakt.
In Gerechtshof Arnhem 26 september 2003, V-N 2004/15.1.5 had een inspecteur,
volgens belanghebbende, tijdens de mediation verklaard dat hij ervan overtuigd
was dat belanghebbende onderhoudskosten had gemaakt. Toen de mediation
niet leidde tot een overeenkomst tussen partijen, werden de onderhoudskosten
in de beroepsfase door de inspecteur betwist. Belanghebbende maakte daarvan
een punt. Het hof overwoog: “dat, zoals belanghebbende heeft aangevoerd, de
inspecteur er in een eerder stadium (ten tijde van de mediation) van overtuigd
was dat hij de uitgaven had gedaan doet aan het voorgaande niet af. Nu de
inspecteur in zijn verweerschrift de aftrekpost heeft bestreden rust op belang-
hebbende de last een en ander voor het hof aannemelijk te maken.” Op de

1334. Waarbij een uitzondering is opgenomen voor art. 8:29 Awb. In art. 8:29, lid 2 Awb is opgenomen
dat er geen gewichtige redenen aanwezig zijn voor een bestuursorgaan om informatie niet te
verstrekken als die informatie op grond van WOB zou moeten worden verstrekt. Zie verder R.H.
Happé e.a., Algemeen fiscaal bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2010, p. 241 t/m 244.

1335. Hoge Raad, 10 februari 1988, BNB 1988/160.
1336.H. Montrée en A. Oosterman, Mediation en vertrouwelijkheid, Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 136.

Zij benadrukken eveneens dat uitsluitend een beroep kan worden gedaan op art. 8:29 Awb als
sprake is van gewichtige redenen.

1337. P. Fortuin, ‘Geheimhouding van stukken voor de belastingrechter’, NTFR-B 2012-16. Hij baseert
zich daarbij op de beslissing van de Raad van State van 30 november 2011, LJN BU6382.

1338. Vakstudie Algemeen deel, artikelgewijs commentaar art. 8:29 Awb aantekening 5.3.
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overeenkomst tot geheimhouding tussen partijen is door het hof geen acht
geslagen.

Rechtbank ’s- Gravenhage is van oordeel dat geen sprake is van schending van
de geheimhoudingsplicht, als een partij stukken inbrengt die hij (zelf ) ook tij-
dens de mediationprocedure heeft overgelegd.1339 Uit de overweging van de
rechtbank maak ik op dat sprake kan zijn van schending van de geheimhou-
dingsplicht indien de wederpartij stukken van de andere partij in het geding
brengt. Daarbij vraag ik mij af welke rechtsgevolgen het fiscale recht vervolgens
verbindt aan een dergelijke schending van een obligatoire geheimhoudings-
plicht. En, maakt het uit wie de geheimhoudingsplicht schendt? Een
bestuursorgaan is immers gehouden de op de zaak betrekking hebbende
stukken te overleggen.

Op grond van het vorenstaande zijn drie situaties denkbaar:
1. Als een partij stukken inbrengt die hij ook tijdens de mediation heeft inge-

bracht, kunnen die stukken mijns inziens zonder bezwaar in een beroeps-
procedure overgelegd worden overeenkomstig Rechtbank ’s-Gravenhage
8 november 2011, V-N 2012/8.29.26;

2. Stel, de Belastingdienst brengt stukken in van de belanghebbende die
belanghebbende ook tijdens de mediation heeft ingebracht. Naar ik aanneem
zal een fiscale rechter deze bewijsstukken, als die ex art. 8:42 Awb van belang
zijn, niet zonder meer buiten beschouwing kunnen laten. Om de stukken
uit te sluiten als bewijs dient de procedure van art. 8:29 Awb gevolgd te
worden maar ik vraag me af of dat effect sorteert omdat het de stukken van
de wederpartij zijn.

3. Als een belanghebbende stukken inbrengt die de Belastingdienst tijdens de
mediation heeft ingebracht, dan betekent dit dat de Belastingdienst mogelijk
art. 8:42 Awb zou hebben geschonden. De Belastingdienst heeft dan wellicht
verzuimd de op de zaak betrekking hebbende stukken te verstrekken hetgeen
een vereiste is voor een bestuursorgaan. Ook in dat geval kan in een fiscale
procedure niet zonder meer een beroep gedaan worden op de geheimhou-
dingsplicht in een mediationovereenkomst. Er zou dan een beroep gedaan
kunnen worden op art. 8:29 Awb, maar ook dan vraag ik me af of dat soelaas
biedt.

Uit hoofdstuk 6, paragraaf 6.2.1 blijkt dat in Canada een partij aan de mediator
en (naar ik aanneem) de wederpartij kan verzoeken om na afloop van de
mediation de documenten, dan wel ander materiaal dat verstrekt is ten behoeve
van de mediation, te retourneren. De mediator zal een dergelijk verzoek
honoreren, tenzij de betreffende documenten aantekeningen van de mediator
bevatten want die documenten worden vernietigd (of partijen moeten anders
zijn overeengekomen).1340 In wezen is dat een heel praktische oplossing om
geheimhouding te waarborgen – uiteraard tenzij een partij kopieën achterhoudt.

1339.Rechtbank ’s-Gravenhage 8 november 2011, V-N 2012/8.29.26.
1340.Section 12 van de Agreement to Mediate and Terms of Mediation.
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De geheimhoudingsplicht in een mediationovereenkomst die gesloten wordt in
verband met een fiscale mediation zal in ieder geval in de beroepsfase waarschijn-
lijk niet meer bescherming bieden dan de wettelijke bepalingen zoals neergelegd
in hoofdstuk 8 Awb. Als een partij dus de geheimhoudingsplicht uit de mediati-
onovereenkomst schendt resteert een civiele procedure op grond van art. 6:74
en 6:75 BW (niet-nakoming van de mediationovereenkomst) of op grond van
art. 6:162 BW (onrechtmatige daad). Daarbij moet sprake zijn van schade.1341

8.4.3 Vaststellingsovereenkomst

In het fiscale recht is het niet ongebruikelijk dat beroepszaken alsnog eindigen
in een compromis. Een dergelijk compromis wordt veelal vastgelegd in een
vaststellingsovereenkomst ex art. 7:900 BW. Gedurende de pilot met mediation
is door de rechterlijke macht nog gewerkt met een modelvaststellingsovereen-
komst voor belastingzaken maar later is deze modelovereenkomst komen te
vervallen.1342 In de beroepsfase kunnen partijen ervoor kiezen dat de overeen-
komst in het proces-verbaal van de zitting wordt vastgelegd.1343 Het is echter
gebruikelijk dat de beroepsprocedure wordt ingetrokken. Een vaststellingsover-
eenkomst die gesloten wordt naar aanleiding van een mediation, wordt daarmee
in juridische zin hetzelfde behandeld als een vaststellingsovereenkomst die
gesloten is zonder toepassing van mediation.1344

Voor wat betreft de inhoud van de overeenkomsten die gesloten zijn tijdens de
pilot met mediation bij de belastingkamer van het Gerechtshof Arnhem kom ik
tot het volgende. Het onderzoek naar de inhoud van de vaststellingsovereenkom-
sten is door mij ingesteld omdat ik wilde onderzoeken wat voor soort afspraken
gemaakt worden naar aanleiding van een mediation. Daarbij zijn door mij de
volgende onderzoeksvragen gesteld.
– Hoe is de inspecteur omgegaan met zijn discretionaire bevoegdheid?
– Zijn er afspraken gemaakt die zich uitstrekken buiten het fiscale recht?
– Zijn er afspraken gemaakt die buiten de gronden van het beroep vallen?

Met betrekking tot mijn onderzoeksresultaten stel ik voorop dat ik uiteindelijk
van de 149 dossiers maar 48 dossiers inhoudelijk heb kunnen beoordelen. Deze
aantallen vind ik eigenlijk te gering om het als een concludent onderzoek te
kunnen kwalificeren. Mijn bevindingen zie ik daarom als een eerste aanzet
waarbij verder onderzoek is aan te bevelen.

In mijn onderzoek heb ik geen directe aanwijzingen kunnen ontdekken dat er
afspraken zijn gemaakt die mogelijk buiten de bevoegdheid van de inspecteur
vallen dan wel die als contra legem kunnen worden beschouwd. Soms zijn lump-
sum-afspraken gemaakt maar dergelijke afspraken acht ik niet zonder meer

1341. Zie voor meer hierover paragraaf 8.4.4.1.
1342. Het NMI werkt nog met een sjabloon vaststellingsovereenkomst. Deze is besproken in hoofdstuk 4.
1343. Art. 8:62, lid 3 Awb.
1344.Zie voor de juridische positie van de vaststellingsovereenkomst naar aanleiding van een mediation

in civiele zaken: M.S. van Muijden, Mediation en de vaststellingsovereenkomst. Aantasting en afdwingbaar-
heid naar Nederlands en Amerikaans recht, (diss. Rotterdam), Den Haag: Sdu Uitgevers 2007.
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contra legemals deze afspraken gemaakt zijn bij bijvoorbeeld waarderingskwesties
of als partijen in bewijsarmoede verkeren. Hierdoor kan het gerechtvaardigd
zijn dat afspraken worden gemaakt op basis van proceskansen (hazards of litiga-
tion).1345 In Nederland is dat niet een nietige overeenkomst, anders dan in Canada
waar een dergelijke overeenkomst illegal is.1346 Daarnaast is het in Nederland
ook niet ongebruikelijk dat de Belastingdienst met belanghebbenden afspraken
maakt op basis van proceskansen (hazards of litigation). Bovendien heb ik sterk
de indruk gekregen dat de afspraken die gemaakt waren naar aanleiding van
mediation gebaseerd waren op practical hazards zoals bewijs en factual hazards
dus ten aanzien van de feiten. De vaststellingsovereenkomsten zijn mijns
inziens niet zozeer gesloten omdat er onzekerheid was omtrent de rechtstoe-
passing (legal hazards).

Een opvallend onderzoeksresultaat vind ik dat in 7 van de 33 vaststellingsover-
eenkomsten uitsluitend is afgesproken dat de belanghebbende het beroep
intrekt zonder dat daarbij een tegenprestatie is verlangd. De oorzaak daarvan
heb ik niet kunnen achterhalen maar in paragraaf 8.3.3 heb ik uiteengezet dat
dit in wezen irrationeel is. Het griffierecht en de proceskosten worden in zo’n
geval niet meer vergoed en met het intrekken van het beroep is de kans voor
belanghebbende op een gunstigere uitspraak uitgesloten. Saillant is dat bij 3
van de 7 overeenkomsten de belanghebbende bijgestaan is door een gemach-
tigde, hoewel diens precieze rol niet uit het dossier te destilleren is.

In 7 andere beroepszaken zijn overeenkomsten gesloten met betrekking tot
het nader verstrekken van informatie en bij 4 zaken is een betalingsregeling
overeengekomen. Bij deze overeenkomsten heeft een beperkte onderhande-
lingsbevoegdheid van de Belastingdienst dus geen rol gespeeld.

Op basis van het vorenstaande meen ik dat een beperkte onderhandelingsruimte
in het fiscale recht in beginsel geen belemmering hoeft te betekenen voor de
toepassing van mediation. Anderzijds vraag ik mij af waarom deze zaken die
louter betrekking hebben op de uitwisseling van informatie (ofwel omdat meer
uitleg is gegeven ofwel omdat gegevens zijn verstrekt), in de beroepsfase terecht
zijn gekomen en niet zijn opgelost in de primaire of bezwaarfase. Mogelijk is
dat gezien de huidige werkwijze van de Belastingdienst anders omdat de
Belastingdienst meer investeert in een vroegtijdig interpersoonlijk contact en
waar in principe gebeld wordt bij bezwaar. 1347

8.4.4 De positie van de externe mediator

In Nederland wordt in de beroepsfase een mediator aangesteld die buiten de
rechterlijke macht staat. In deze sub paragraaf onderzoek ik de positie van de
externe mediator met betrekking tot beroepsaansprakelijkheid bij fiscale

1345. N. Olsen, D. Olsen, Alternative Dispute Resolution, Appeals Branch Revenue Canada, september 1997.
Meer hierover in hoofdstuk 6, paragraaf 6.2.

1346.Hoofdstuk 6, paragraaf 6.2.2.
1347. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.6.1. en paragraaf 7.5.1.
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mediations. Daarnaast analyseer ik de juridische consequenties als meerdere
beroepsregels samenlopen omdat de mediator meerdere beroepen uitoefent.

8.4.4.1 Aansprakelijkheid
In hoofdstuk 4, paragraaf 4.5 is uiteengezet dat de mediationovereenkomst
kwalificeert als een overeenkomst van opdracht ex art. 7:400 BW ten aanzien
van een externe mediator. Die overeenkomst legt aan de mediator een zorgplicht
op om als goed opdrachtnemer te handelen. Het criterium van een goed
opdrachtgever is uitgewerkt in de jurisprudentie waarbij moet worden getoetst
of sprake is van een redelijk bekwaam en handelend vakgenoot.1348 Deze juris-
prudentie is inmiddels van overeenkomstige toepassing verklaard op de media-
tor.1349 Uit die jurisprudentie komt naar voren dat het volgende aanwijzingen
kunnen zijn voor een niet redelijk bekwaam handelend mediator:
– schending van de vertrouwelijkheid;
– het niet goed boven water krijgen van de werkelijke belangen van partijen;
– fouten bij het opstellen van de vaststellingsovereenkomst, zoals de

omschrijving van het geschil.

Schutte en Spierdijk menen dat de modelmediationovereenkomst van het NMI,
het NMI-reglement en de gedragsregels van het NMI als leidraad kunnen dienen
voor wat van een mediator verwacht mag worden. In hoofdstuk 4 heb ik gesteld
dat ik ook de betreffende toetredingseisen van het NMI, zoals de eindtermen
voor de kennistoets en vaardighedentoets, van belang vindt.1350

Op grond van gedragsregel 2 van het NMI is de mediator verplicht om transpa-
rantie te verschaffen over het mediationproces. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.2.5
heb ik gesteld dat de geheimhoudingsplicht in de mediationovereenkomst niet
in alle gevallen gewaarborgd kan worden onder andere door de werking van
art. 67 AWR. Gezien de zorgplicht van een externe mediator brengt dit naar mijn
mening met zich dat die gehouden is om partijen erop te wijzen dat niet over
alles vrijelijk verklaard kan worden.1351 Laat hij dit na, dan zou gesteld kunnen
worden dat de mediator niet als een redelijk handelend mediator kan worden
aangemerkt ex art. 7:400 BW.

Een mediator is daarnaast op grond van regel 3 van de Gedragsregels van het
NMI gehouden om de autonomie van partijen te waarborgen.1352 In de toelichting
staat dat dit betekent dat de mediator partijen daar waar nodig informatie moet
verstrekken zodat zij zich een weloverwogen beeld kunnen vormen en hun
positie kunnen bepalen. Op basis van deze toelichting vraag ik mij af of een
mediator gehouden is om een partij erop te attenderen dat bijvoorbeeld de

1348.E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 132 e.v.
1349.Rechtbank Arnhem 25 mei 2005, LJN: AU 03666.
1350.Deze zijn beschikbaar op: <www.mediationtoets.nl>.
1351. Op grond van bepaling 2 van de Gedragsregels voor de NMI mediator. Daarnaast dient de mediator

op basis van gedragsregel 6 de vertrouwelijkheid van de mediation te waarborgen. Een dergelijke
vertrouwelijkheid kan een mediator in een relatie met de overheid maar beperkt handhaven.

1352. Gedragsregel 3 NMI Gedragsregels NMI 2011.
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aanslag mogelijk buiten de termijn is opgelegd?1353 Met andere woorden, heeft
de mediator op zo’n moment de zorgplicht om dit te signaleren zonder daarbij
advies te geven? Een bevestigende beantwoording zou namelijk betekenen dat
van een mediator materiekennis wordt verwacht.

Art. 10 van het NMI Mediation reglement 2008 vereist dat de mediator ervoor
zorg draagt dat wat de partijen zijn overeengekomen deugdelijk in een (vast-
stellings)overeenkomst wordt vastgelegd. De mediator is daarbij niet aanspra-
kelijk voor de inhoud van de overeenkomst en de eventueel daaruit voortvloei-
ende schade. In het fiscale recht is de vaststellingsovereenkomst een hybride
rechtsfiguur. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.3 heb ik gesteld dat een fiscaal com-
promis daardoor eigen rechtsregels kent die ofwel een nadere invulling zijn
van civielrechtelijke vereisten of gelden als een aanvulling daarop. Stel dat een
rechter beslist dat geen geldige vaststellingsovereenkomst tot stand is gekomen
naar aanleiding van een fiscale mediation. Kan een mediator dan verantwoor-
delijk worden gehouden voor een ondeugdelijke vastlegging? In eerste aanleg
kan deze vraag niet zonder meer ontkennend beantwoord worden.

In Gerechtshof Amsterdam 3 maart 2006, laat de Redactie van Vakstudie Nieuws
zich kritisch uit over het optreden van de mediator in een fiscale zaak en de
gevolgen van zijn gelimiteerde fiscale kennis. Bij mijn onderzoek naar de
inhoud van de vaststellingsovereenkomsten is het mij eveneens een aantal
keren opgevallen dat ik de juridische kwaliteit van de vaststellingsovereenkomst
marginaal vond. In een vaststellingsovereenkomst over een voorlopige aanslag
Inkomstenbelasting staat bijvoorbeeld dat aan de belastingrechter verzocht zal
worden om de ‘rolzitting te royeren’. Deze terminologie ziet op het burgerlijk
procesrecht en kan niet worden toegepast in het fiscale recht. In een vaststel-
lingsovereenkomst over zelfstandigenaftrek stond dat de beroepsprocedure bij
de ‘kantonrechter’ zal worden ingetrokken, terwijl daarmee de belastingkamer
van het Gerechtshof Arnhem werd bedoeld. De opstellers van die overeenkom-
sten illustreren daarmee ofwel slordig te zijn geweest in de formulering of te
beschikken over beperkte kennis van het (fiscale) recht.

Als de overeenkomsten zijn opgesteld door de mediator, dan is het begrijpelijk
dat de vaststellingsovereenkomsten soms de verkeerde juridische terminologie
bevatten want een mediator hoeft niet juridisch onderlegd te zijn. Bovendien
had het voor de hand gelegen dat de Belastingdienst had aangedrongen op
aanpassing van de overeenkomsten door de mediator. Het vorenstaande neemt
mijns inziens niet weg dat een mediator onder omstandigheden aansprakelijk
kan worden gehouden als tijdens een mediation onvoldoende zicht is gehouden
op de juridische implicaties van de vaststellingsovereenkomst.

1353. In paragraaf 8.2.3 noem ik een tweetal situaties waarbij de belastingplichtige misschien zelfs
slechter af is met de mediation. In een van die overeenkomsten ging de belastingplichtige
akkoord met een aanslag terwijl die mogelijk buiten de wettelijke termijn was vastgesteld en
niet geconverteerd kon worden naar een navorderingsaanslag omdat een nieuw feit ontbrak ex
art. 16 AWR.
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In het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur1354 is er zelfs voor gekozen om in
art. 21, lid 2 Wet registermediator te bepalen dat:

“De registermediator (..) ziet toe op een fair verloop van het mediationproces,
informeert partijen over het juridisch kader dat aan de orde is en toetst of de
belangen van partijen op evenwichtige wijze hun weerslag hebben gevonden
in de door hen in mediation gesloten overeenkomst, alsmede of partijen de
rechtsgevolgen daarvan overzien en waakt ervoor dat misbruik wordt gemaakt
van juridische onkunde of feitelijk overwicht.”

Naar mijn mening betekent dit dat een mediator over behoorlijke fiscaal
inhoudelijke kennis moet beschikken. Afgezien van de tuchtrechtelijke gevolgen,
vraag ik mij vervolgens af wat de juridische consequenties zijn als niet aan deze
regelgeving wordt voldaan. Uit de Memorie van Toelichting bij dit voorstel leid
ik af dat deze bepaling handvatten moet geven om te kunnen beoordelen of
sprake is van een goede taakuitoefening van de mediator. Daarbij merk ik op
dat art. 21 Wet registermediator niet alleen van belang is voor het tuchtrecht.
De norm kan namelijk ook relevant zijn voor de beoordeling van 7:400 BW. Uit
hoofdstuk 4 blijkt dat daarvoor relevant is of de mediator tekort is geschoten in
de nakoming van de verbintenissen die voor hem uit de mediationovereenkomst
voortvloeien ex art. 6:74 BW.1355 Als sprake is van een beroepsfout rijst vervolgens
de vraag of sprake is van schade. Bij een fiscale mediation zal een belastingplich-
tige bijvoorbeeld de wettelijk verschuldigde belastingrente die hij alsnog moet
voldoen beschouwen als schade. Er dient dan beoordeeld te worden of er een
causaal verband is tussen de schade en die fout.

In het fiscale recht is mogelijk niet snel sprake van een toerekenbare tekortko-
ming in de nakoming van de mediationovereenkomst omdat niet altijd sprake
is van schade.1356 In het civiele recht is sprake van schade als de partij die de
mediator aansprakelijk stelt in een betere vermogensrechtelijke positie zou
hebben verkeerd als de fout niet was gemaakt.1357 Naar mijn mening kan in het
fiscale recht het betalen van de wettelijk verschuldigde belasting niet zonder
meer beschouwd worden als schade. Momenteel is er nog geen jurisprudentie
beschikbaar in het civiele recht en in het fiscale recht zodat nog niet duidelijk
is hoe in een dergelijke situatie geoordeeld zou kunnen worden. Bij een fiscale
mediation is ook altijd de Belastingdienst de wederpartij die bij uitstek fiscaal
deskundig moet worden geacht. Daarom meen ik dat de aansprakelijkheid voor
een niet-rechtsgeldige of ondeugdelijke vaststellingsovereenkomst niet zonder
meer kan worden afgewenteld op de al dan niet fiscaal onderlegde mediator.
Met het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur lijkt een dergelijke afwenteling
van aansprakelijkheid op een mediator in ieder geval wel gemakkelijker.

1354. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht) en het Voorstel van wet van
het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de bevordering van de
kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

1355. Hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.1.
1356.En een causaal verband ex art. 6:74 BW.
1357. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 144.
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8.4.4.2 Samenloop van beroepsregels
In hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.3 heb ik uiteengezet dat in Nederland de meeste
mediators nog een ander beroep uitoefenen.1358 Bij fiscale mediation kan de
mediator bijvoorbeeld een advocaat, een NOB-belastingadviseur, een Rijksamb-
tenaar of FB-belastingadviseur zijn, maar ook andere beroepsgroepen zijn
denkbaar. Daarnaast zijn er veel specialistenverenigingen, zoals de Vereniging
van Fiscale mediators, de Nederlandse Vereniging van Mediation Advocaten en
De Vereniging van Mediatorsnetwerk Overheid. Volgens Brenninkmeijer zijn
er in Nederland in totaal meer dan 50 specialistenverenigingen van mediators
actief.1359

De beroepsgroepen kennen veelal een eigen klachtenregeling en/of tuchtrecht.
Daarnaast kennen de specialisatieverenigingen binnen het NMI ook nog eens
eigen gedragsregels. Dit betekent dat als een NMI-mediator, die bijvoorbeeld
tevens lid is van de NOB en de Vereniging van Fiscale mediators, geconfronteerd
kan worden met de regels van de NOB, de Vereniging van Fiscale mediators en
het NMI. Uit hoofdstuk 6 blijkt dat de Canadian Bar Association in dit soort
situaties een keuze maakt tussen de beroepsregels die van kracht zijn. Hierdoor
worden de beroepsregels van de Canadian Bar Association buiten werking
gesteld ten faveure van die van de mediator. Het voordeel hiervan is dat het
meer duidelijkheid schept over de regels die van toepassing zijn.

In Nederland geldt bij advocaten dat advocatengedragsregels van toepassing
kunnen zijn op privésituaties als dit zijn weerslag heeft op het vertrouwen in
de beroepsuitoefening van de advocaat. Dit betekent dat als een advocaat tevens
optreedt als mediator de gedragsregels van de advocatuur waarschijnlijk van
toepassing blijven. Verder heeft het Hof van Discipline geoordeeld dat mediation
in toenemende mate een onderdeel vormt van de beroepsuitoefening van
advocaten waardoor de gedragsregels voor advocaten zonder meer van toepas-
sing zijn.1360

Uit hoofdstuk 4, paragraaf 4.6.3 blijkt dat tussen het NMI en een aantal
beroepsorganisaties zoals de Nederlandse Orde van Advocaten en de vereniging
Familierechtadvocaten en Scheidingsbemiddelaars afgesproken is dat het NMI
een klacht niet in behandeling neemt voordat die klacht in behandeling is
geweest bij de betreffende organisatie. In beginsel levert dit de meeste rechts-
bescherming voor de klager op omdat het NMI geen bindende beslissingen
neemt. Met betrekking tot een samenloop van beroepsregels tussen het NMI
en de NOB of de Vereniging van Fiscale Mediators is niets bekend.1361 Bij de
Vereniging van Fiscale mediators is in ieder geval sinds de oprichting nog nooit
een klacht ingediend over een fiscale mediator. In het initiatiefwetsvoorstel

1358. R.J.M. Vogels en P.Th. van der Zeijden, De stand van Mediation in Nederland, Zoetermeer, 16 april
2010, p. 10 en 11.

1359.A.F.M. Brenninkmeijer e.a. Handboek Mediation, Sdu Uitgevers: Den Haag 2013, p. 352.
1360.Hof van Discipline 19 december 2005, nr. 4368.
1361. E. Schutte en J. Spierdijk, Juridische aspecten van mediation, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 160.
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van Van der Steur1362 is ervoor gekozen om in de Wet registermediator te bepalen
dat een registermediator slechts een keer tuchtrechtelijk kan worden veroordeeld.
Een rangorderegeling als meerdere regelingen van toepassing zijn ontbreekt
echter. Bovendien is de mediator zelf ervoor verantwoordelijk dat er geen
samenloop plaatsvindt van de verschillende professies. Met betrekking tot dit
laatste vraag ik me af hoe dat feitelijk en juridisch moet worden ingevuld. Het
lijkt alsof de mediator in een spagaatpositie komt. Van een mediator wordt ver-
gaande fiscaal juridische kennis verwacht maar hij wordt ervoor verantwoordelijk
gehouden als een fiscale professie teveel gaat samenlopen met zijn positie als
mediator.

8 .5 MAATSCHAPPELIJKE FUNCTIE VAN MEDIATION

In hoofdstuk 2 heb ik een viertal maatschappelijke ontwikkelingen geselecteerd
die naar mijn mening van invloed zijn geweest op de implementatie van media-
tion. Dit zijn: egalisering van gezagsverhoudingen (horizontalisering), een toege-
nomen regeldruk (juridisering), meer autonomie bij conflictoplossing (zelfbe-
schikking) en een toenemend beroep op de rechterlijke macht. In deze paragraaf
onderzoek ik in hoeverre met de implementatie van mediation naast rechtspraak
is gereageerd op deze maatschappelijke ontwikkelingen.

8.5.1 Horizontalisering

In hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.1 heb ik horizontalisering aangeduid als een meer
egalitaire en minder hiërarchische verhouding tussen burgers en overheid
waardoor meer rekening wordt gehouden met de autonomie van burgers. Uit
hoofdstuk 2, paragraaf 2.4.1 blijkt dat de Belastingdienst in diezelfde tijd meer
is gaan investeren in wederzijds vertrouwen en dat dientengevolge meer eigen
verantwoordelijkheid van burgers wordt gevergd. In hoofdstuk 7, paragraaf 7.5.1
heb ik gesteld dat de Belastingdienst door middel van de inzet van onder andere
‘mediationvaardigheden’ belastingplichtigen op een andere manier benadert bij
conflicten. Een insteek bij deze nieuwe benadering is om in een veel vroeger
stadium persoonlijk contact te leggen met belastingplichtigen ten einde
geschillen te voorkomen. Daarbij wordt gelet op het verschil in beleving, per-
spectief en houding van burgers bij bezwaar- en klachtprocedures.1363 Deze ont-
wikkelingen bij de Belastingdienst zijn mijns inziens van invloed op de functio-
naliteit van mediation binnen de rechterlijke macht omdat hierdoor de toepassing
van mediation in de beroepsfase mogelijk een andere functie krijgt. Dit zal ik
hierna toelichten.

1362. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht) en het Voorstel van wet van
het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent de registratie en de bevordering van de
kwaliteit van mediators (Wet registermediator).

1363.Met betrekking tot de uitvoering zijn echter de eerste resultaten teleurstellend. Uit een onderzoek
van B.W.N. de Waard, e.a., Ervaringen met bezwaar, Tilburg University, WODC, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2011, p. 116 en 117 blijkt bijvoorbeeld dat het merendeel van respondenten
uit het onderzoek die in bezwaar zijn gegaan niet telefonisch zijn benaderd, terwijl de doelstelling
is om dit bij alle bezwaarmakers te doen.
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Een belastingplichtige en de Belastingdienst doorlopen in het heffingentraject
meestal eerst de primaire fase, daarna de bezwaarfase en vervolgens de
beroepsfase. 1364 De Graaf en De Poorter stellen dan ook dat conflicthantering
een gezamenlijke verantwoordelijkheid is van het bestuur en de rechtspraak.1365

Naar mijn mening is het geen gezamenlijke verantwoordelijkheid omdat de
Belastingdienst als uitvoerder van de belastingwet een andere functie heeft
dan de rechterlijke macht. Desalniettemin sluit ik me aan bij de mening van
De Graaf en De Poorter voor zover zij betogen dat de processen in chronologi-
sche volgorde moeten worden beoordeeld (dus vanuit de beleving van de par-
tijen). Als in de primaire en bezwaarfase al veel aandacht wordt besteed aan
het onderliggende conflict, dan kan dat zijn weerslag hebben op de functie die
mediation in de beroepsfase vervult. Afgezien van een enkele uitzondering ligt
het dan voor de hand dat die functie beperkter wordt.

Horizontalisering, begrepen als egalisering van gezagsverhoudingen, is eveneens
te herkennen binnen de rechterlijke macht. De Raad voor de Rechtspraak stelt
bijvoorbeeld dat rechtspraak meer moet gaan werken vanuit de rechtzoekende.
Zij stellen dat de organisatie meer moet worden ‘gekanteld’ naar de cliënt’.1366

Uitspraken dienen daardoor in grote lijnen te corresponderen met het recht-
vaardigheidsgevoel van de burger en bij te dragen aan de oplossing van de
onderliggende problemen van partijen en samenleving. Daarbij wordt een rol
toebedeeld aan mediation als vaste verwijzingsvoorziening. Deze gedachten
sluiten zonder meer aan bij horizontalisering maar passen mijns inziens niet
in het totale systeem van fiscale conflicthantering. Allereerst omdat naar mijn
oordeel nog niet goed zicht is op de oorzaak van fiscale conflicten.1367 Ten
tweede is hiervoor betoogd dat conflicten door het voortduren daarvan steeds
meer juridiseren waardoor het moeilijker is om partijen te laten ontkokeren
uit hun geschil. Verder blijkt uit hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2 dat hoe meer het
conflict escaleert, de methode van conflicthantering dient te wijzigen van tus-
senpartijdige naar bovenpartijdige conflicthantering. Als de Belastingdienst
blijft investeren in de verbetering van conflicthantering door middel van onder
andere mediationvaardigheden, dan zal de behoefte aan mediation in de
beroepsfase naar mijn verwachting afnemen. Ten slotte merk ik op dat de inzet
van mediation weliswaar aansluit bij de hedendaagse maatschappelijke ontwik-
kelingen maar mogelijk niet de meest gewenste methode is. Burgers gedragen
zich meer autonoom ten opzichte van de overheid maar dat hoeft mijns inziens
niet te betekenen dat burgers ook meer autonomie willen hebben. Van den
Brink signaleert bijvoorbeeld dat sinds de jaren ’90 van de vorige eeuw de
behoefte aan sterke leiders is gestegen. Dit zou erop kunnen duiden dat er een
behoefte is aan meer daadkrachtige en besluitvaardige beslissers om snel(ler)

1364.Art. 7:1 Awb. In de literatuur wordt art. 7:1a Awb soms genoemd als een uitzondering omdat
partijen ervoor kunnen kiezen om de bezwaarfase over te slaan.

1365.Zie ook J.C.A. de Poorter en K.J. de Graaf, Doel en functie van de bestuursrechtspraak: een blik op de
toekomst, Den Haag: Raad van State 2011, p. 42 e.v.

1366.<www.rechtspraak.nl/Organisatie/Raad-Voor-De-Rechtspraak/Visie-op-de-rechtspraak/Pages/Beel-
denover2020.aspx>.

1367. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.4.4, hoofdstuk 7, paragraaf 7.5.4 en paragraaf 8.5.4 hierna.
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duidelijkheid en rechtszekerheid te kunnen krijgen.1368 Ik sluit daarom niet uit
dat de druk op de rechterlijke macht in de tijd is gestegen vanwege diens gezag.
Met andere woorden, burgers wenden zich wellicht juist tot de rechter vanwege
het gezag dat ze hem toedichten.

Met de implementatie van mediation naast rechtspraak in het fiscale recht is
naar mijn mening gereageerd op de horizontalisering van de maatschappij.
Aangezien de Belastingdienst in dezelfde tijd eveneens mediation en mediation-
vaardigheden hebben geïmplementeerd heeft dat naar mijn mening invloed op
de plaats en positie van mediation in de beroepsprocedure. Mediation in de
beroepsfase kan mijns inziens zelfs meer naar de achtergrond verdwijnen als
partijen reeds in de primaire en bezwaarfase voldoende gedaan hebben om zelf
het conflict op te lossen.1369 Naar mijn verwachting zal in de beroepsfase de
behoefte aan een bovenpartijdige vorm van conflicthantering door een onafhan-
kelijke autoriteit resteren.1370 Verwijzing naar mediation zal dan in de beroepsfase
nog slechts voor een beperkt aantal gevallen passend zijn. Pel noemt bijvoorbeeld
conflicten die in een eerdere fase nog niet rijp zijn voor mediation omdat ze
denken dat de andere partij wel bij zal draaien of dat ze er onderling wel uitko-
men.1371 Daartoe verwijst zij naar de escalatieladder van Glasl waaruit blijkt dat
conflicterende partijen in een vroeg stadium van een conflict nog geen interventie
van een derde nodig hebben.1372 Als het conflict verder escaleert kan die inter-
ventie bijvoorbeeld door een mediator wel gewenst zijn om het conflict op te
lossen.

8.5.2 Juridisering

Juridisering heb ik in dit onderzoek omschreven als regelverdichting. Binnen
de huidige maatschappij is te zien dat er een sterke neiging bestaat om te regu-
leren; een ontwikkeling waarbij continu regelgeving wordt gecreëerd op terreinen
waar problemen voorheen in de informele sfeer werden opgelost.1373 Een conflict
dat via het recht moet worden opgelost, kan dan zo gevangen zitten in een web
van juridische regels zodat het niet of niet genoegzaam kan worden opgelost.
Mediation is daarop een antwoord omdat met mediation geprobeerd wordt om
conflicten meer in de informele sfeer op te lossen zonder dat daarbij gekeken
wordt naar de juridische context. Hieronder analyseer ik in hoeverre met de
implementatie van mediation naast rechtspraak in het fiscale recht gereageerd
is op die juridisering.

1368.T. Jansen, G. van den Brink en R. Kneyber, Gezagsdragers. De publieke zaak op zoek naar haar verdedigers,
Amsterdam: Uitgeverij Boom 2012, p. 19-36, waarin Van den Brink betoogt dat de behoefte aan
sterke leiders de afgelopen jaren sterk is gestegen.

1369.Uit onderzoek blijkt dat de praktijk soms sterk afwijkt. Zie het hiervoor ook al aangehaalde
onderzoek van B.W.N. de Waard, e.a., Ervaringen met bezwaar, Tilburg University, WODC, Den Haag:
Boom Juridische Uitgevers 2011, p. 116 en 117.

1370. In gelijke zin maar vanuit een ander perspectief: <www.rechtspraak.nl/Organisatie/Raad-Voor-De-
Rechtspraak/Visie-op-de-rechtspraak/Pages/Beeldenover2020.aspx>.

1371. M. Pel, Verwijzen naar mediation. Praktijkgids voor een effectief mediationvoorstel, Den Haag: Sdu Uitgevers
2008, p. 211.

1372. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2.
1373. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.2.
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Vooralsnog gelden in de AWR of Awb geen separate wet- of regelgeving voor
een verwijzing naar mediation in fiscale beroepszaken. Voor wat betreft enige
wet- of regelgeving wordt gebruikgemaakt van het burgerlijk recht en het
klacht- en tuchtecht van het NMI door middel van een standaardmediation-
overeenkomst. De standaardvaststellingsovereenkomst is in de tijd komen te
vervallen. Ten behoeve van gerechtelijke mediation is een aantal bepalingen
van de standaardmediationovereenkomst van het NMI uitgebreid en aange-
scherpt.1374 Op initiatief van de Raad voor de Rechtspraak (het Landelijk Media-
tionbureau) en het NMI zijn vanwege het streven naar kwaliteitsborging diverse
regelingen tot stand gekomen die toezien op het mediationproces of die
betrekking hebben op de mediators.1375 Daarbij gelden vrij strikte regels ten
aanzien van de opleiding en vaardigheden van de mediator. De mediator moet
toegelaten worden en voldoen aan de vereisten zoals gesteld door de Raad voor
Rechtsbijstand. De implementatie van mediation in Nederland in de beroeps-
procedure heeft hierdoor weliswaar gezorgd voor een toename van regels maar
in verhouding tot bijvoorbeeld de VS is dit relatief beperkt.

Op 25 april 2013 heeft de VVD een initiatiefwetsvoorstel ter consultatie aange-
boden om mediation wettelijk te verankeren.1376 Zoals eerder gezegd is op
26 mei jl. het voorstel voor een parlementaire behandeling ingediend. Dit zeer
omvangrijke wetsvoorstel omvat een:
– Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene

wet bestuursrecht en de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevorde-
ring van het gebruik van mediation in het bestuursrecht (Wet bevordering
van mediation in het bestuursrecht).

– Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van Boek 3 en 7 van
het Burgerlijk Wetboek en van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
alsmede enkele andere wetten in verband met de bevordering van het gebruik
van mediation (Wet bevordering van mediation in het burgerlijk recht).

– Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot het stellen van regels omtrent
de registratie en de bevordering van de kwaliteit van mediators (Wet regis-
termediator).

In totaal heeft het voorstel een omvang van ruim 130 pagina’s. In dit voorstel
wordt onder andere beoogd om mediators een wettelijke basis te bieden.
Bovendien wordt voorgesteld om de mediationovereenkomst wettelijk te
regelen, wordt de mogelijkheid om te verwijzen naar mediation wettelijk
vastgelegd en komt er een verschoningsrecht voor mediators. Naar mijn mening

1374. Ten aanzien van: ‘vrijwilligheid’, ‘geheimhouding’, ‘gang van zaken’, ‘honorarium en kosten’,
‘vastlegging van het resultaat van de Mediation en tussentijdse afspraken’.

1375. T. Bik, ‘De mediationregelgeving tegen het licht gehouden’, Tijdschrift conflicthantering, (nr. 6)
2010, p. 46 e.v.

1376. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Memorie van Toelichting,
art. 8:32a Awb, p. 9.
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kan dit voorstel worden gezien als een voorbode voor een forse juridisering.1377

Als ook gekeken wordt naar de mate waarop mediation in de VS is gejuridi-
seerd,1378 de door de politiek gewenste schaalvergroting van mediation in
Nederland1379 en de ontwikkelingen in Europa (zoals de implementatie van de
Richtlijn Mediation 2008/52/EG), dan lijkt het erop dat mediation inderdaad gaat
juridiseren.1380 Daarmee wordt naar mijn mening de kracht van mediation uitge-
hold. Mediation wordt hierdoor een juridisch instrument, hetgeen op gespannen
voet staat met de dejuridiserende doelstelling bij de invoering van mediation.
Mediation wordt nu onderwerp van juridisering.

Hiervoor ben ik ingegaan op de mate van (de)juridisering van het instrument
mediation. Het dejuridiserende effect van mediation moet naar mijn mening
vooral gezocht worden in de wijze waarop een conflict wordt oplost in een
mediation. Daarbij doel ik op de wijze waarop binnen het fiscale recht naar
conflicten wordt gekeken. In die zin heeft de implementatie van mediation naar
mijn mening veel effect gehad.1381 Er is binnen de rechtspraak maar ook daarbui-
ten door de invoering van mediation veel aandacht gekomen voor: hoe partijen
in een conflict staan, de wijze waarop rechtvaardigheid wordt beleefd, wat de
oorzaken zijn van conflictgedrag en het gegeven dat de oplossing voor conflicten
niet altijd juridisch geïndiceerd hoeven te zijn.1382 Een belastingplichtige zal
bijvoorbeeld niet altijd streven naar zo min mogelijk belasting betalen, soms is
dat een bijkomstigheid en kan een veel groter belang gelegen zijn in rechtsze-
kerheid of herstel van de relatie. Naar mijn oordeel heeft de invoering van
mediation deze inzichten gebracht. Mediation heeft naar mijn mening dan ook
vooral een belangrijke bijdrage geleverd aan de wijze waarop fiscalisten naar
conflicten zijn gaan kijken. De implementatie van mediation heeft fiscalisten
beter laten beseffen dat een conflict wezenlijk kan verschillen van een geschil.

Deze paragraaf sluit ik af met de conclusie dat het risico van juridisering van
mediation groot is. Mediation heeft anderzijds naar mijn mening een dejuridise-
rend effect teweeggebracht omdat conflicthantering niet enkel meer vanuit een
juridisch perspectief wordt benaderd. In de volgende paragraaf zal ik dit laatste
nader uitwerken.

1377. Voor meer hierover: N.A. Welsh, ‘Institutionalization and Professionalization’, in: M.L. Moffitt en
R.C. Bordone (red.), The Handbook of Dispute Resolution, San Fransico: Jossey-Bass 2005, chapter 30
over de complexiteit met betrekking tot de professionalisering en juridisering van mediation.

1378. Hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.2.
1379. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en

de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Memorie van toelichting,
p. 8 en 9. Vanwege onder andere het marktpotentieel wordt het voorstel van Van der Steur
gedragen door een grote meerderheid in de Tweede Kamer.

1380.Zie ook de vele reacties op het intitiatiefwetsvoorstel Wet bevordering van mediation in het
bestuursrecht door onder andere: de Raad voor de Rechtspraak in een brief aan Van der Steur d.d.
26 juni 2013, M. Pel, P. Walters, T. Bik enzovoorts. De reacties zijn beschikbaar via <www.internet-
consultatie.nl/mediation> en <www.rechtspraak.nl/Organisatie/Raad-Voor-De-Rechtspraak/Wetge-
vingsadvisering/Wetgevingsadviezen2013/2013-22-Advies-concept-initiatiefwetsvoorstellen-Media-
tion.pdf>

1381. Hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3.
1382. Meer hierover in paragraaf 8.5.3.1.
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8.5.3 Zelfbeschikking

In hoofdstuk 2 heb ik gesteld dat door diverse maatschappelijke ontwikkelingen
er steeds meer aandacht ontstond voor zogenoemd ‘recht op maat’. Hieronder
onderzoek ik of met de verwijzingsvoorziening naar mediation ingespeeld
wordt op de maatschappelijke behoefte om partijen meer zelf te laten bepalen
hoe het conflict kan worden opgelost. Daarbij heb ik een onderscheid gemaakt
tussen materiële zelfbeschikking en formele zelfbeschikking. Met materiële
zelfbeschikking bedoel ik de vrijheid om zelf mee te denken in de materiële
oplossing van het conflict. Met formele zelfbeschikking bedoel ik de mogelijk-
heid (vrijheid) om zelf te kiezen voor een bepaalde manier om het conflict op
te lossen (meer pluriformiteit in conflicthantering).

8.5.3.1 Materiële zelfbeschikking
Met de implementatie van mediation naast rechtspraak is naar mijn oordeel
een fundamentele wijziging tot stand gebracht over hoe binnen de rechtspraak
gedacht wordt over geschillen en de wijze waarop die kunnen worden opgelost.
Het instrument mediation zelf heeft weliswaar niet zoveel effect gesorteerd1383

maar de wijze waarop gedacht wordt over conflicthantering in een mediation
heeft naar mijn mening invloed gehad op de manier waarop de rechter zijn
taak uitoefent. Dit leid ik af uit de op 1 januari 2012 ingevoerde Nieuwe Zaaks-
behandeling (NZB). De NZB heeft onder andere als uitgangpunt dat door middel
van een zogenoemde conflictdiagnose gekeken wordt of een zaak zich leent
voor een uitspraak, een schikking dan wel of de zaak moet worden verwezen
naar mediation.1384 Rechters worden meer getraind in (mediation)vaardigheden
omtrent de hantering van conflicten. De NZB is daarmee sterker gericht op
conflicthantering dan de traditionele manier waarop conflicten binnen de
rechtspraak werden behandeld. Bij de NZB ligt het accent minder op het juri-
dische en meer op de belangen van partijen. De rechter trekt minder tijd uit
voor het vooronderzoek en de zaak komt snel(ler) op zitting. Tijdens deze
mondelinge behandeling bespreekt de rechter met partijen het achterliggende
conflict en wat er voor diegene op het spel staat.1385 De bedoeling is dat partijen,
met name de belastingplichtige, zich meer gehoord en rechtvaardig behandeld
voelt. Hierdoor wordt een veel directere benadering gekozen om zaken te
behandelen. Dit houdt in dat soms geen pleitnota’s meer worden voorgelezen,
zaken worden aangehouden om nader bewijs te laten leveren, de belangheb-
bende op grond van art. 8:59 Awb mogelijk vaker uitgenodigd wordt om op
zitting te verschijnen, et cetera.1386

De implementatie van mediation als verwijzingsvoorziening heeft naar mijn
mening vooral het besef tot stand gebracht dat er een verschil kan zitten tussen
een conflict en een geschil.1387 De NZB heeft bijvoorbeeld als uitgangpunt om

1383. Paragraaf 8.5.3 en 8.5.4.
1384.E. Poelmann, ‘Kroniek fiscaal bestuursprocesrecht’, Tijdschrift Formeel Belastingrecht 2011/08.
1385. E. Westfa, ‘Bestuursrechter: beter en sneller’, Rechtspraak nr. 2, april 2013, p. 20: en het citaat

van P. Nihot (bestuursrechter) in dat artikel.
1386.A.F.M. Beukers-van Dooren, ‘Nieuwe zaaksbehandeling in de rechtspraak’, NTFR 2012-2030.
1387. Paragraaf 2.4.3.1.
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meer conflictoplossing op maat te bieden. De sociaalpsychologische kennis
omtrent de wijze waarop rechtvaardigheid wordt beleefd, hoe conflicten tot
stand komen en hoe conflicten mogelijk efficiënter kunnen worden opgelost is
daarmee doorgedrongen binnen de rechtspraak en heeft ertoe geleid dat de
rechterlijke macht zijn taakuitoefening anders heeft vormgegeven. Daarmee is
niet uitgesloten dat de ene rechter zijn taakvervulling nog altijd formeler zal
interpreteren dan een andere rechter.1388 Het is in ieder geval een positieve ont-
wikkeling dat binnen de rechtspraak een groter besef is ontstaan omtrent con-
flicthantering.

Tegelijkertijd draagt de invoering van de NZB eraan bij dat de functionaliteit
van fiscale mediation onder druk komt te staan. Door de NZB wordt aan conflic-
terende partijen meer ruimte gegeven om invloed uit te oefenen bij de oplossing
(meer materiële zelfbeschikking). In hoofdstuk 2 heb ik gesteld dat meer materiële
zelfbeschikking voortkwam uit de gedachte dat de ‘regel is regel’ niet meer
werkte. Door de implementatie van mediation is beoogd om meer ‘recht op
maat’ te bieden.1389 Met de NZB wordt in essentie een vergelijkbare benadering
van het recht betracht. Er is bijvoorbeeld meer aandacht voor de (werkelijke)
belangen van partijen waardoor een kenmerk van mediation onderdeel wordt
van rechtspraak. In hoofdstuk 9 kom ik terug op de risico’s hiervan. Door de
NZB zal mediation naar mijn inschatting een kleinere rol gaan vervullen in de
beroepsfase.1390 Met de NZB wordt immers al gedeeltelijk invulling gegeven aan
de materiële zelfbeschikking. Mediation is dan nog vooral geschikt voor
beroepszaken die in geen enkele fase op een informele manier kon worden
opgelost en waarbij het conflict zich (ook) in de beroepsfase te ver uitstrekt
buiten de rechtsstrijd van partijen. In het fiscale recht vraag ik mij af hoe frequent
dit zal voorkomen.

8.5.3.2 Formele zelfbeschikking
Naar mijn mening wordt met de implementatie van mediation naast rechtspraak
meer pluriformiteit geboden aan conflicthantering. Er zijn voor partijen meer
mogelijkheden om hun conflict op te lossen. In een beroepsprocedure kan ver-
wezen worden naar mediation als het conflict niet door middel van rechtspraak
kan worden opgelost. Bij mediation is de mediator zoals gezegd niet gebonden
aan de omvang van het geschil en de reikwijdte van de bevoegdheid van de
rechter. Binnen mediation zijn er daarom meer mogelijkheden om het conflict
op te lossen dan voor een rechter omdat een mediator voor de oplossing van het
conflict niet gebonden is aan een juridisch kader. Mediation biedt in tegenstelling
tot een fiscale beroepsprocedure dus ruimere mogelijkheden om in te spelen op
de werkelijke belangen van partijen. Het is bijvoorbeeld mogelijk om in een
mediation in de beroepsfase een correctie toe te passen bij een andere belasting-
plichtige of er kan ingegaan worden op het feit dat een partij het oordeel als

1388. A. van der Veer, Slagvaardige geschilbeslechting in het bestuursrecht, Nijmegen: Wolf Legal Publishers
2011, p. 109 e.v. ten aanzien van empirisch onderzoek naar de taakopvatting van bestuursrechters.

1389.M. Scheltema, ‘Eenheid van beleid’, WFR 2002/831.
1390.De rechtspraak, Jaarverslag 2012, beschikbaar via < http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Publi-

caties-En-Brochures/Documents/Jaarverslag-Rechtspraak-2012.pdf > stelt dat door de NZB het
aantal verwijzingen naar mediations ook sterk is verminderd. Meer hierover in paragraaf 8.5.4.
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zodanig niet wil accepteren. Dergelijke conflicten kunnen opgelost worden
door middel van mediation maar niet door middel van rechtspraak, zelfs niet
als de rechter meer uitgaat van de werkelijke belangen van partijen in de NZB.
Hij zal in zo’n geval alsnog moeten verwijzen naar mediation. Mediation biedt
daarom meer formele zelfbeschikking want partijen hebben meer keuzemoge-
lijkheden ten aanzien van de wijze waarop het conflict kan worden opgelost.

Anderzijds betwijfel ik of meer pluriformiteit in de beroepsfase door middel
van mediation bijdraagt aan een maatschappelijke behoefte. Het overgrote deel
van de rechtszoekenden geeft immers de voorkeur aan rechtspraak en niet aan
mediation. Bovendien sluit ik niet uit dat het verlangen naar pluriformiteit in
conflicthanteringsmethoden mogelijk is ingegeven vanwege de kans die het
biedt op snellere rechtszekerheid.1391 Behoefte aan pluriformiteit zou dan geen
behoefte aan diversiteit zijn maar aan snelheid. Daar komt bij dat een fiscaal
geschil, voordat die wordt aangebracht bij de rechter, al diverse stadia heeft
doorlopen waarbij het uitgangspunt is om het conflict zelf op te lossen, te meer
als de zogenoemde informele aanpak binnen de Belastingdienst gehandhaafd
blijft. Als blijkt dat de diverse pogingen om het conflict zelf op te lossen niet
tot de gewenste oplossing heeft geleid en de belastingplichtige stelt vervolgens
beroep in, dan krijgen partijen bij een verwijzing naar mediation de bal als het
ware weer teruggespeeld. Dit kan het effect met zich brengen dat ze zich niet
serieus genomen voelen voor wat betreft hun keuze om het conflict door
middel van rechtspraak op te lossen. Naar mijn mening is thans de kracht van
de belastingrechtspraak dat het een relatief informele wijze van procesvoering
is en dat het van oudsher ingegeven1392 is om zoveel mogelijk een finaal oordeel
te bieden.1393 Dat moet mijns inziens ook het centrale uitgangpunt blijven.
Zeker gezien de positie die belastingrechter inneemt, na de primaire en
bezwaarfase.

Op grond van het bovenstaande meen ik dat met mediation meer mogelijkheden
worden geboden aan conflicterende partijen om hun conflict op te lossen.
Desalniettemin lijkt het erop dat partijen in het fiscale recht in de beroepsfase
niet zoveel behoefte hebben aan meer mogelijkheden om hun conflict op te
lossen.

8.5.4 Toenemend beroep op de rechter

Bij de implementatie van mediation naast rechtspraak is de wens gekoesterd
dat dit mogelijk zou kunnen leiden tot een vermindering van de druk op de
rechterlijke macht. Toentertijd is al aangegeven dat mediation die verwachting

1391. P. Fortuin, ‘De belastingrechter verliest terrein… en de belastingrechter wint terrein?’, in:
Rechtspraak in 2040, Bundel ter gelegenheid van het afscheid van mr G.A.M. Stevens als president van het
gerechtshof ’s-Hertogenbosch, Kluwer: Deventer 2009, p. 90; die stelt dat de rechterlijke macht zich
buiten spel zet als zaken te lang duren en partijen vervolgens uitwijken naar ADR.

1392. De devolutieve werking van het beroep.
1393.Zie ook J.C.A. de Poorter en K.J. de Graaf, Doel en functie van de bestuursrechtspraak: een blik op de

toekomst, Raad van State, Den Haag 2011, p. 43 die vanuit het bestuursrecht pleiten voor finale
besluitvorming en stellen dat dit mede een vorm van attitude is. Ik denk dat de fiscale rechter
in veel gevallen daarvan een goed voorbeeld is.
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mogelijk niet zou kunnen waarmaken.1394 Hieronder onderzoek ik in hoeverre
de implementatie van mediation in het fiscale recht heeft geleid tot een vermin-
dering van een toenemend beroep op de rechterlijke macht.

Uit onderzoek van de Raad voor de Rechtspraak blijkt dat gedurende een aantal
jaren zo’n 400 belastingzaken per jaar geheel of gedeeltelijk werden opgelost
door middel van mediation. Volgens deze onderzoeksgegevens eindigde gemid-
deld bijna 80% van de belastingzaken in volledige overeenstemming en doorgaans
ongeveer 4% in gedeeltelijke overeenstemming.1395 Het landelijke gemiddelde
slagingspercentage op ongeveer 9.200 zaken was 51% gehele overeenstemming
en 8% gedeeltelijke overeenstemming. Mediation in belastingzaken was daarmee
het meest succesvol ten opzichte van andere rechtsgebieden.

Doordat mediation in het fiscale recht een functie vervult naast rechtspraak,
betekent dit dat de betreffende geschillen die door middel van mediation worden
opgelost, buiten de rechterlijke macht worden beëindigd. Absoluut gezien, zorgt
dit voor een vermindering van het aantal procedures. Bovendien worden de
kosten van mediation gedragen door partijen, zodat die kosten voor rechtspraak
verminderen. Verder merk ik op dat met mediation geprobeerd wordt om de
relatie tussen partijen te herstellen. Het resultaat hiervan kan zijn dat mogelijk
toekomstige conflicten worden voorkomen.1396

Als gekeken wordt naar de periode 2009 t/m april 2013 met betrekking tot
bestuursrecht, categorie belasting1397, luidt het aantal verwijzingen en het sla-
gingspercentage als volgt:*

Percentage met
gehele of gedeelte-
lijke overeenstem-
ming

Aantal afge-
ronde
mediations

Aantal
gestarte
mediations

Aantal verwij-
zingen naar
mediation

84%3424705122009

77%4614955502010

80%205881192011

68%**7134452012

42,9***714152013

*: exclusief de cijfers van de gerechtshoven.

1394.M. Pel, ‘De functie van mediation naast rechtspraak, Uitvoering van het landelijk project Mediation
Rechterlijke macht’, Justitiële Verkenningen, jaargang 26, nr. 9, 2000, p. 27 en W. van Steenbergen,
‘Doorverwijzing naar mediation vanuit de rechtspraak’, NJB 2005, p. 2364 e.v.

1395.Deze cijfers zijn mij aangeleverd de Raad voor de Rechtspraak en hieronder meer in detail opge-
nomen. Zie voor nadere nuanceringen van die percentages paragraaf 8.3.3.

1396.L. Combrink-Kuiters, E. Niemeijer en M. ter Voert, ‘Ruimte voor mediation’, Justitiële Verkenningen,
jaargang 29, nr. 8, 2003, p. 171.

1397. In paragraaf 8.3.2.1 heb ik reeds aangegeven dat de samenstelling van deze categorie moeilijk te
herleiden is en dat er ook veel zaken in zitten die geen betrekking hebben op rijksbelastingen.
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**: 63,4% van de mediation is afgerond met volledige overeenstemming en 4,2%
met gedeeltelijke overeenstemming.
***: 42,9% van de mediations is afgerond in volledige overeenstemming en 57,1%
is geëindigd zonder overeenstemming.

In 2012 zijn er ongeveer 27.700 beroepszaken aangebracht bij de belastingkamers
van de rechtbanken en 25.750 belastingzaken afgedaan. Bij belastingzaken was
bij de rechtbank in 2012 sprake van een instroomtoename met 4%. Rijksbelas-
tingzaken namen in aantal toe en belastingzaken van lagere overheden namen
af. De toename van rijksbelastingen was geconcentreerd bij BPM-zaken (+174%,
+2.000 zaken) en IB-zaken (+16%, + 800 zaken). Zaken die te maken hadden met
de WOZ bleven nagenoeg constant.1398 Volgens het Beheerverslag van de
Belastingdienst van 2012 bedraagt het aantal beroepszaken inzake rijksbelas-
tingen dat is afgedaan in 2008: 6.642 beroepsschriften, in 2009: 6.534 beroeps-
schriften, in 2010: 6.919 beroepsschriften en in 2011: 7.783 beroepsschriften.

Uit dit onderzoek blijkt dat van het totaal aantal aangebrachte belastingzaken
bij de rechterlijke macht maar een zeer beperkt aantal door middel van medi-
ation wordt opgelost. Het percentage dat ziet op rijksbelastingen is zo mogelijk
nog kleiner. De invoering van mediation naast rechtspraak leidt weliswaar tot
een vermindering van het aantal fiscale beroepsprocedures, maar het aantal
verwijzingen naar mediation is ten opzichte van het totaal aangebrachte zaken
erg beperkt namelijk 45 van de 27.700 belastingzaken in 2012. Bovendien is het
slagingspercentage waarbij de mediation is geëindigd in een vaststellingsover-
eenkomst dalende. In de eerste helft van 2013 is het aantal mediations dat
geslaagd is in tegenstelling tot alle voorgaande jaren zelfs kleiner dan het per-
centage waarbij overeenstemming is bereikt. Bij deze laatstgenoemde groep is
er een risico dat mediation contraproductief is geweest omdat waarschijnlijk
alsnog de beroepsprocedure gevolgd moet worden.

Vooral vanaf 2011 is het aantal verwijzingen naar mediation in belastingzaken
dramatisch gedaald van grofweg 500 zaken per jaar naar 45 zaken per jaar.
Bovendien is zoals gezegd vanaf die tijd een daling waarneembaar in het aantal
mediations dat geheel of gedeeltelijk leidt tot een oplossing van het conflict
(slagingspercentage). De rechterlijke macht geeft als verklaring voor het aantal
teruggelopen mediations dat met ingang van 1 januari 2011 de financiële stimu-
leringsmaatregel voor mediation is beëindigd.1399 Deze beëindiging heeft in het
fiscale recht echter beperkt effect omdat de Belastingdienst heeft toegezegd
dat zij de kosten van de eerste twee uur van de mediation voor hun rekening
nemen. Dit betekent dat deze stimuleringsmaatregel in het fiscale recht min
of meer is gecontinueerd.1400

In het jaarverslag van de rechterlijke macht staat verder als verklaring voor
het sterk teruglopen van het aantal mediations, dat in het voortraject steeds

1398.De rechtspraak, Jaarverslag 2012, beschikbaar via < http://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Publi-
caties-En-Brochures/Documents/Jaarverslag-Rechtspraak-2012.pdf >.

1399.Kamerstukken II 2009-2010, 29 528, nr. 6, Eindevaluatie Mediation, p. 7 e.v.
1400.J. Kastelein en K. van Kalsbeek, ‘Wettelijke verankering van mediation?’, NTFR 2012-1735.
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vaker gekozen wordt voor mediation. Uit hoofdstuk 7, paragraaf 7.5 blijkt dat
bij de Belastingdienst in 2011 97 en in 2012 75 mediations hebben plaatsgevon-
den.1401 Dit zijn mijns inziens niet zulke grote aantallen dat gezegd kan worden
dat daardoor minder mediations in de beroepsfase plaatsvinden. Vanaf 2010 is
er wel sprake van een andere benadering van belastingplichtigen. Sinds die tijd
is bijvoorbeeld ‘Bellen bij bezwaar’ steeds meer gemeengoed geworden.1402

Daarnaast is de Belastingdienst sterker gaan inzetten op de zogenoemde ‘infor-
mele aanpak’ van belastingplichtigen, worden mediationvaardigheden vaker
toegepast en wordt meer rekening gehouden met de verschillende soorten con-
flicten.1403 Een dergelijke meer informele aanpak van de Belastingdienst in de
primaire en bezwaarfase zou er naar mijn mening in moeten resulteren dat het
aantal beroepszaken sterk terugloopt maar een dergelijk verband met betrekking
tot de absolute aantallen beroepszaken heb ik vooralsnog niet kunnen vinden.1404

Het absolute aantal aangebrachte beroepszaken in 2011 en 2012 is namelijk nog
steeds toegenomen. Ik verwacht dan ook dat de oorzaak van de toenemende
aantallen beroepszaken en de toenemende druk op de rechterlijke macht niet
uitsluitend gelegen is in de houding van de hedendaagse burger.1405 De enorme
toename van het aantal BPM-zaken in 2012 is bijvoorbeeld vanuit de fiscaliteit
goed verklaarbaar omdat die zijn oorzaak vindt in de jurisprudentie.1406 Als
echter niet duidelijk is waarom de druk op de rechterlijke macht te veel toe-
neemt, kan naar mijn mening ook niet op de meest efficiënte manier worden
gereageerd.

Uit het bovenstaande blijkt dat gezien het beperkt aantal fiscale zaken waarbij
verwezen wordt naar mediation, in samenhang met een sterk teruglopend sla-
gingspercentage, mediation naar mijn mening niet of nauwelijks tot vermindering
van de druk op de rechterlijke macht heeft geleid.

8 .6 TUSSENCONCLUSIE EN RESUMÉ

Met betrekking tot de toepassing van mediation als een tussenpartijdige vorm
van conflicthantering valt op dat doorgaans de machtigste partij het aanbod
afwijst om het geschil door middel van mediation op te lossen. Uit mijn onder-
zoek bij de pilot met mediation bij de belastingkamer van het Gerechtshof te
Arnhem blijkt dat er aanwijzingen zijn dat de Belastingdienst vaak een aanbod

1401. Voorstel van wet van het lid Van der Steur tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en
de Algemene wet inzake rijksbelastingen ter bevordering van het gebruik van mediation in het
bestuursrecht (Wet bevordering van mediation in het bestuursrecht), Memorie van toelichting,
p. 21.

1402. Kamerstukken II 2010-2011, 32 500 IXB, nr. 21, Vaststelling van de begrotingsstaten van het
Ministerie van Financiën (IXB) voor het jaar 2011 en Beheerverslag 2010 Belastingdienst, p. 12.

1403.Meer hierover in hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.6 en 7.5.1.
1404.Uit het eindrapport van Prettig contact met de overheid, Ministerie van Binnenlandse Zaken en

Koninkrijksrelaties, 2011 blijkt dat in 60% van de gevallen het bezwaarschrift werd ingetrokken.
Ik weet echter niet in hoeverre dit ziet op fiscale zaken. Daarnaast blijkt uit hoofdstuk 6 dat een
correlatie tussen een informele aanpak en de absolute aantallen bezwaar- en beroepsschriften
moeilijk te herleiden is. In Canada is bijvoorbeeld te zien dat de aantallen bezwaar- en beroep-
schriften de afgelopen jaren verdubbeld zijn terwijl een informele aanpak van belastingplichtigen
in 2011 voorafgaand aan de bezwaarfase is ingevoerd. Zie hoofdstuk 6, paragraaf 6.5.

1405.Hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.
1406.Hoge Raad 2 maart 2012, BNB 2012/147 en V-N 2012/14.19.
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om mediation te beproeven, afwijst. Bij de oplossing van het conflict door
middel van mediation blijkt daarentegen dat een machtsevenwicht doorgaans
tot een hoger succespercentage leidt. Bij belastingzaken valt op dat percentueel
gezien meer geschillen door middel van mediation worden opgelost dan in
andere rechtsgebieden. Dit kan enerzijds betekenen dat er een groter machts-
evenwicht is tussen de Belastingdienst en belastingplichtige dan wordt aange-
nomen. Anderzijds kan het machtsverschil zo groot zijn dat overeenkomsten
onder subjectieve druk worden gesloten. Naar mijn mening is van belang om
dit laatste uit te sluiten omdat anders geen recht wordt gedaan aan het tussen-
partijdige karakter van mediation.

Met betrekking tot het kenmerk van de vrijwilligheid van mediation meen ik
dat partijen geen subjectieve druk ervaren om voor mediation te kiezen als de
rechterlijke macht daartoe het voorstel doet. Meestal wordt voor mediation
gekozen omdat de verwachting is dat daarmee sneller rechtszekerheid kan
worden geboden. Daarnaast hechten partijen, althans de Belastingdienst, aan
een toekomstige goede relatie en menen zij dat mediation daaraan een bijdrage
kan leveren. De bereidheid om te kiezen voor fiscale mediation vind ik verhou-
dingsgewijs erg beperkt. In de pilot met mediation bij het Gerechtshof te Arn-
hem hebben 1240 aanschrijvingen geresulteerd in 152 verwijzingen naar
mediation, waarvan er 85 zijn aangemerkt als geslaagd.

In de pilot met mediation bij de belastingkamer van het Gerechtshof Arnhem
was het eerst gemeten gemiddelde slagingspercentage voor belastingzaken
ruim 78% (70 van de 89 mediations). Later is dit percentage verhoogd naar 84%,
waarschijnlijk omdat toen alle mediations waren afgerond. In de jaren 2005
tot en met 2009 blijkt dat het aantal belastingzaken dat met volledige of
gedeeltelijke overeenstemming is geëindigd gemiddeld 82,6% bedraagt, waarbij
het aantal verwijzingen naar mediation in totaal 500 bedraagt in 2008 en 528
in 2009. Bij deze slagingspercentages dient naar mijn mening meegewogen te
worden dat een aanbod om het conflict door middel van mediation op te lossen
vaak wordt afgeslagen. Verder dienen bovengenoemde slagingspercentages
naar mijn mening genuanceerd te worden omdat die mogelijk beoordeeld zijn
vanuit de mediator. Uit onderzoek blijkt dat die vaker aangeven dat een
mediation geslaagd is dan partijen.1407 Dit betekent dat er een kans is dat partijen
minder vaak vinden dat fiscale conflicten door middel van mediation zijn
opgelost.

Bij de vraag in hoeverre binnen het fiscale procesrecht ruimte is voor de wer-
kelijke belangen van partijen, valt op dat veel overeenkomsten die gesloten
zijn naar aanleiding van een mediation betrekking hebben op: het verstrekken
van nadere informatie, het oplossen van miscommunicatie, de achtergrond

1407. R.J.M. Vogels en P.Th. van der Zeijden, De stand van Mediation in Nederland, Stratus: Zoetermeer,
16 april 2010, p. 43. Rapport beschikbaar via:< www.nmi-mediation.nl/over_mediation/biblio-
theek/rapporten_verslagen_en_brieven>.
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van besluitvorming en het treffen van een betalingsregeling.1408 Binnen het fiscale
recht is er naar mijn mening dus ruimte voor de werkelijke belangen van partijen.
Op basis van het aantal geslaagde mediations kan ik echter niet zien wat de
omvang is van het totaal aantal zaken waarbij louter niet-juridische aspecten
een rol spelen. Hiervoor is mijns inziens aanvullend empirisch onderzoek nodig.
Op dit moment zijn de aantallen immers nog zeer beperkt.

Ten aanzien van conflicthanteringstechnieken is te zien dat een spanningsveld
dreigt op te treden tussen rechtspraak en mediation. Rechters zijn zich meer
bewust van de rechtvaardigheidsbeleving van partijen en worden opgeleid om
daar beter op in te spelen. Aangezien conflictoplossing mede een onderdeel
vormt van de taakuitoefening van de rechter, beschouw ik het als een positieve
ontwikkeling als rechters beter geëquipeerd worden om daarmee om te gaan.
Tegenover deze ontwikkeling staat mijns inziens het risico dat de ontwikkelingen
op het gebied van conflictbeleving en conflicthanteringstechnieken te veel de
aandacht gaan vragen. Sinds 1 januari 2012 wordt binnen de rechterlijke macht
gewerkt met de zogenoemde Nieuwe Zaaksbehandeling (NZB). Daarbij wordt
gewerkt met een conflictdiagnose zodat tijdens de mondelinge behandeling
aandacht wordt geschonken aan de werkelijke belangen van partijen. Bij medi-
ation daarentegen wordt steeds vaker gepleit voor inhoudelijke interventie
waarbij de mogelijkheid van een bindende beslissing in de toekomst niet is uit-
gesloten. Het is naar mijn mening van essentieel belang om te zien dat een
conflict in een mediation vanuit de subjectieve beleving van partijen wordt
opgelost. Dat is een heel andere context dan rechtspraak. Het is daarom mijns
inziens goed dat rechters op een effectieve manier gebruikmaken van conflict-
hanteringstechnieken maar het doel waarmee een mediator die technieken inzet
verschilt wezenlijk van die van rechtspraak. Naar mijn mening moet daartussen
een helder onderscheid worden nagestreefd.

Bij een analyse van de vaststellingovereenkomsten die gesloten zijn naar aanlei-
ding van mediation blijkt dat veel overeenkomsten betrekking hebben op bij-
voorbeeld het verstrekken van nadere informatie, het uitleggen van de regeling
het treffen van een betalingsregeling, et cetera. Slechts een derde van de door
mij beoordeelde overeenkomsten zien op inhoudelijke belangen. Enerzijds
betekent dit dat mediation voor een groot deel van de geschillen een passende
oplossing heeft kunnen bieden. Anderzijds meen ik dat die geschillen eigenlijk
veel eerder dan pas in de beroepsfase opgelost hadden moeten worden. Dit
voorkomt dat additionele kosten, zoals het honorarium van de mediator, gemaakt
moeten worden. Daarnaast heeft dat conflict in de beroepsfase vanwege de lan-
gere tijdsduur een langere tijd om te escaleren. Bijkomend effect is dat partijen
er dan ook steeds meer geschilpunten bij gaan halen. Dit laatste zorgt ervoor
dat de perceptie toeneemt dat er onvoldoende bevoegdheid is om het (groter
geworden) conflict op te lossen. De afstand tussen het conflict en het geschil
wordt steeds groter. Het wordt daarmee voor een mediator moeilijker om partijen

1408.D. Allewijn, Met de overheid om tafel. Vertrouwen in de overheid als central thema in mediation, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2007, p. 122 en over hoe daarmee omgegaan kan worden: D. Allewijn, Met de overheid
om tafel. Fair play aan beide kanten, Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 130 e.v.
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te laten ontkokeren uit hun juridische standpunten en om ze te laten de-esca-
leren uit het conflict. Bovendien zijn partijen zo ver verwikkeld in het proces,
dat ze vooral behoefte hebben aan rechtszekerheid. Als gekeken wordt naar
het aantal afwijzingen en de afwijzingsgronden in de pilot Mediation naast
rechtspraak bij de belastingkamer van het Gerechtshof te Arnhem is te zien
dat in de meeste gevallen niet voor mediation wordt gekozen. De meest voor-
komende afwijzingsgronden die genoemd worden, zijn dat partijen een eigen
aanpak prefereren of dat partijen de voorkeur geven aan een rechterlijke
beslissing boven mediation. Het WODC-onderzoek omtrent de afwijzingsgronden
(Afwijzingsgronden) in belastingzaken bevestigen die bevindingen.

Mediation in de beroepsfase zal naar mijn verwachting meer naar de achter-
grond verdwijnen als partijen reeds in de primaire en bezwaarfase voldoende
gedaan hebben om zelf het conflict op te lossen. Als gevolg hiervan zal in de
beroepsfase de behoefte aan een bovenpartijdige vorm van conflicthantering
toenemen. Verwijzing naar mediation zal in de beroepsfase naar mijn verwach-
ting nog slechts voor een beperkt aantal gevallen passend zijn, bijvoorbeeld
omdat partijen in een eerdere fase nog het idee hadden dat ze het zelf wel
zouden kunnen oplossen.

Met betrekking tot de juridisering heb ik in hoofdstuk 5 en 6 reeds gesteld dat
gezien de ontwikkelingen in de VS en Canada, juridisering van mediation een
reëel risico vormt. Het wetsvoorstel van Van der Steur zie ik dan ook als een
behoorlijke stap in de richting van juridisering. Dit betekent dat mediation
eenzelfde ontwikkeling doormaakt als waar het aanvankelijk een reactie op
was; namelijk dat informele processen steeds vaker juridisch gereguleerd
worden.

Mediation in de beroepsfase zorgt niet voor een substantiële vermindering van
het aantal beroepszaken bij de rechterlijke macht. Naar mijn oordeel komt dat
omdat nog helemaal niet goed duidelijk is waarom fiscale beroepsprocedures
worden aangespannen in het fiscale recht.
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9 Conclusie

9.1 INLEIDING

In deze thesis is onderzoek gedaan naar de ontwikkeling en functionaliteit van
mediation als conflicthanteringsmiddel in het fiscale recht. De functionaliteit
van mediation heb ik getoetst aan de ontwikkelingen in de maatschappij, de
kenmerken van mediation en het juridische kader van mediation. Door middel
van deze drie invalshoeken heb ik de ontwikkeling van mediation willen evalu-
eren. Bovendien wilde ik aan de hand daarvan analyseren welke invloed deze
ontwikkelingen hebben gehad op de functionaliteit van mediation als conflict-
hanteringssysteem in het fiscale recht.

In dit onderzoek heb ik ieder hoofdstuk, met uitzondering van hoofdstuk 1,
afgesloten met een tussenconclusie en een resumé. In dit afsluitende hoofdstuk
geef ik in paragraaf 9.2 een samenvatting hiervan. Deze samenvatting geeft
antwoord op de door mij gestelde onderzoeksvragen. In paragraaf 9.3 kom ik
tot mijn slotconclusie en aanbevelingen. In paragraaf 9.4 zet ik de lijnen uiteen
die naar mijn mening gevolgd moeten worden bij verder onderzoek. Daarbij
sluit ik af met mijn toekomstverwachting en de mogelijkheden om daarop in
te spelen.

9 .2 BEANTWOORDING VAN DE ONDERZOEKSVRAGEN

Hieronder geef ik een samenvatting van de antwoorden op de onderzoeksvragen.
Voor een meer uitgebreide uiteenzetting verwijs ik, zoals gezegd, naar de laatste
paragraaf van ieder hoofdstuk, met uitzondering van hoofdstuk 1.

De probleemstelling die in dit onderzoek centraal heeft gestaan, luidt als volgt:

Wat is de functionaliteit van mediation als conflicthanteringsmiddel in het fiscale recht als
dit getoetst wordt aan de kenmerken van mediation, het juridische kader van mediation en
de maatschappelijke ontwikkelingen?

Deze probleemstelling is opgebouwd uit één hoofdvraag:

Wat is de functionaliteit van mediation als conflicthanteringsmiddel in het fiscale recht?
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De drie deelvragen luiden als volgt:
1. Maakt het fiscale recht inbreuk op de kenmerken van mediation?
2. Maakt het fiscale recht inbreuk op het juridische kader van mediation?
3. In hoeverre voldoet fiscale mediation aan de beoogde maatschappelijke functie?

Structuur van onderzoek
Om deze deelvragen te kunnen beantwoorden heb ik eerst in hoofdstuk 2 de
maatschappelijke ontwikkelingen onderzocht die er naar mijn mening voor
hebben gezorgd dat Nederland ontvankelijk werd voor een conflicthanterings-
middel als mediation. In hoofdstuk 3 heb ik onderzoek gedaan naar de kenmer-
ken van mediation en in hoofdstuk 4 heb ik het juridische kader van mediation
geanalyseerd. In hoofdstuk 5 en 6 heb ik rechtsvergelijkende onderzoeken
gedaan naar de functionaliteit van fiscale mediation in de Verenigde Staten
(VS) en Canada omdat dat de eerste landen zijn waar fiscale mediation werd
toegepast. Met deze rechtsvergelijkende onderzoeken wilde ik vooral weten
wat Nederland kan leren van de ontwikkelingen die zich in die landen hebben
voorgedaan.

In hoofdstuk 7 en 8 heb ik vervolgens de probleemstelling en de deelvragen
beantwoord. In hoofdstuk 7 ben ik ingegaan op de functionaliteit van mediation
bij de Belastingdienst en in hoofdstuk 8 heb ik onderzoek gedaan naar fiscale
mediation zoals dat door de rechterlijke macht wordt gefaciliteerd. Tevens heb
ik in die hoofdstukken gebruikgemaakt van diverse empirische gegevens. De
bevindingen naar aanleiding van de rechtsvergelijkende onderzoeken heb ik
bovendien gebruikt om te beoordelen of er verbeteringen kunnen worden
aangebracht ten aanzien van de wijze waarop Nederland mediation in het fiscale
recht inzet.

Uitkomsten van het onderzoek

Wat is de maatschappelijke functie van mediation?
Om het toetsingskader van dit onderzoek vast te stellen heb ik onderzoek
gedaan naar de maatschappelijke ontwikkelingen die er naar mijn mening aan
hebben bijgedragen dat mediation in Nederland en in het fiscale recht tot
ontwikkeling is gekomen. In dit onderzoek heb ik dit gemakshalve aangeduid
als de maatschappelijke functie van mediation.

Naar mijn mening is er een viertal ontwikkelingen die gerelateerd kunnen
worden aan de opkomst van mediation. Deze ontwikkelingen heb ik als volgt
gecategoriseerd: horizontalisering, juridisering, een toenemende behoefte aan
zelfbeschikking en een toenemende druk op de rechterlijke macht. Tussen de
diverse maatschappelijke ontwikkelingen die zich vanaf de jaren ’50 van de
vorige eeuw tot heden hebben voorgedaan, is overigens geen scherp analytisch
onderscheid te maken. De afbakening die ik in dit onderzoek heb toegepast is
daarom enigszins artificieel omdat ze samenhangen met allerlei andere ontwik-
kelingen, zoals individualisering, toegenomen welvaart, een toename in
onderwijsdeelname, een meer pluriforme samenstelling van de Nederlandse
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bevolking en een sterke groei daarvan. Hierna zet ik meer specifiek uiteen wat
ik onder de vier geselecteerde ontwikkelingen versta.

Horizontalisering beschouw ik als de egalisering van gezagsverhoudingen die
zich langzaam sinds de jaren ’60 van de vorige eeuw hebben voor gedaan. Deze
ontwikkeling heeft erin geresulteerd dat bijvoorbeeld de Belastingdienst op een
minder hiërarchische wijze met belastingplichtigen omgaat dan vóór die tijd.
Sinds de jaren ’80 en ’90 van de vorige eeuw is daarbij het uitgangspunt geworden
om de compliance van belastingplichtigen te bevorderen. Compliance betekent
‘nalevingsbereidheid’ en tracht zoveel mogelijk te stimuleren dat belastingplich-
tigen uit zichzelf regelgeving nakomen. Om de compliance te bevorderen is onder
andere door de Belastingdienst in 2005 door de introductie van horizontaal toe-
zicht sterk geïnvesteerd in het verbeteren van de (vertrouwens)relatie met
belastingplichtigen (enhanced relationship). In het verlengde hiervan is toen door
de Staatssecretaris eveneens de wens geuit om bij conflicten meer te investeren
in wederzijds vertrouwen waarbij gelet wordt op de relationele aspecten van de
rechtsbetrekking tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen. Daarbij was
het oogmerk om belastingplichtigen meer op een gelijkwaardigere manier te
benaderen zodat het vertrouwen in de overheid hersteld of verbeterd wordt.
Binnen die nieuwe verhouding tussen Belastingdienst en belastingplichtigen
paste, volgens de Staatssecretaris, mediation omdat daarbij bij uitstek aandacht
is voor de relationele aspecten tussen de conflicterende partijen. Daarnaast
zouden belastingplichtigen en de Belastingdienst zo meer zelf verantwoordelijk
(moeten) worden voor de oplossing van hun conflicten.

Juridisering heb ik in dit onderzoek aangeduid als het in toenemende mate
juridisch regelen van tal van zaken die burgers voorheen in de informele sfeer
regelden. Meer specifiek heb ik juridisering gedefinieerd als het in toenemende
mate juridisch vormgeven (reguleren) van de relatie tussen bestuur en burger.
Zelfbeschikking beschouw ik als de behoefte van partijen om zelf invloed uit te
oefenen op de oplossing voor een conflict en om zelf te kiezen voor een manier
om het conflict op te lossen (behoefte aan ‘recht op maat’). Zelfbeschikking
bevordert de autonomie van partijen. De behoefte aan zelfbeschikking kan
worden gezien als een reactie op juridisering. De toename van wet- en regelgeving
zorgt ervoor dat het recht dermate rigide is dat het in een aantal situaties voor
partijen niet de gepaste oplossing biedt bij conflicten. Mediation diende aan deze
ontwikkeling weerstand te bieden omdat voor de oplossing van het conflict
uitgegaan wordt van de zogenoemde werkelijke belangen van partijen. Werkelijke
belangen zijn namelijk ruimer dan juridisch rechtens relevante belangen omdat
werkelijke belangen bijvoorbeeld ook gevoelens en emoties kunnen bevatten.
‘Werkelijke belangen’ houdt in dat rekening wordt gehouden met wat voor een
partij belangrijk is, los van enige juridische kwalificatie. Als partijen vervolgens
tot een oplossing komen voor hun conflict, dan kan die oplossing eventueel
worden vastgelegd in een (vaststellings)overeenkomst waardoor de afspraken
alsnog in rechte afdwingbaar zijn. Mediation diende er bovendien aan bij te
dragen dat er meer pluriformiteit in conflicthantering zou komen waardoor
belastingplichtigen meer keuzemogelijkheden zouden hebben om hun conflict
op een bepaalde manier op te lossen.
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Ten slotte heb ik gesteld dat er binnen de Nederlandse maatschappij behoefte
was om de druk op de rechterlijke macht te verminderen. De gedachte was dat
als partijen zelf hun conflicten door middel van mediation zouden oplossen,
dit niet alleen zou leiden tot een betere oplossing voor het conflict maar wellicht
ook tot een vermindering van de druk op de rechterlijke macht.

Wat zijn de kenmerken van mediation?
Mediation bestaat naar mijn mening uit een samenstel van bepaalde kenmerken
waarmee het instrument zich onderscheidt ten opzichte van andere (alterna-
tieve) vormen van conflicthantering.
– Mediation is een tussenpartijdige vorm van conflicthantering omdat de

mediator geen beslissing neemt over het conflict (tussenpartijdig).
– Partijen houden zelf de beschikking over de oplossing van het conflict

waardoor partijen bereid moeten zijn om mee te werken en ze niet
gedwongen kunnen worden tot actief meewerken (zelfbeschikking).

– Voor de oplossing van het conflict staan de zogenoemde werkelijke belangen
van partijen centraal (werkelijke belangen).

– Om erachter te komen wat partijen werkelijk belangrijk vinden dient
gewaarborgd te worden dat partijen vrijuit kunnen spreken (vertrouwelijk-
heid).

– De mediator is een onpartijdige derde (onpartijdige derde).
– Een mediation verloopt volgens een aantal fasen waarbij de mediator con-

flicthanteringstechnieken inzet (conflicthanteringstechnieken).

Daarbij zijn naar mijn mening twee kenmerken elementair, te weten:
– de autonomie van partijen die de controle kunnen houden over de oplossing

van het conflict (zelfbeschikking);
– en dat de werkelijke belangen van partijen van essentieel belang zijn voor

de oplossing van het conflict.
De overige kenmerken van mediation zie ik vooral als voorwaarden om deze
uitgangspunten te waarborgen.

Wat is het juridische kader van mediation?
Fiscale mediation is voorzien van een juridisch kader om ervoor te zorgen dat
de kenmerken van mediation gewaarborgd blijven. Fiscale mediation kent
vooralsnog geen wettelijke regeling maar recentelijk heeft Van der Steur een
initiatiefwetsvoorstel voor advies neergelegd aan de Raad van State. Dit initia-
tiefwetsvoorstel zorgt ervoor dat mediation een wettelijke basis krijgt in onder
andere de Algemene wet inzake rijksbelastingen en binnen de Algemene wet
bestuursrecht. Hierdoor is er een kans dat mediation vanaf 1 januari 2014 een
wettelijke regeling kent.

Momenteel wordt bij fiscale mediation gebruikgemaakt van het civiele recht.
Bij zowel de Belastingdienst als de rechterlijke macht vangt een mediation aan
door ondertekening van een mediationovereenkomst. Beide organisaties stellen
daarvoor een standaardovereenkomst ter beschikking aan de conflicterende
partijen en de mediator. De standaardmediationovereenkomst zoals die thans
wordt toegepast heb ik als bijlage 2 en 3 bij dit onderzoek gevoegd. Bij het
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ondertekenen van de mediationovereenkomst wordt het NMI Mediation Regle-
ment 2008 van overeenkomstige toepassing verklaard. Dit Reglement wordt
beschouwd als algemene voorwaarden in de zin van art. 6: 231 e.v. BW. Door het
ondertekenen van de mediationovereenkomst nemen partijen allerlei verplich-
tingen op zich zoals een inspanningsplicht en een geheimhoudingsplicht. Als
partijen tot overeenstemming komen naar aanleiding van een mediation zal de
oplossing van het conflict veelal worden vastgelegd in een vaststellingsovereen-
komst ex art. 7:900 BW.

Door ondertekening van de mediationovereenkomst wordt een overeenkomst
van opdracht aangegaan tussen partijen en de mediator ex art. 7:400 BW. De
mediator dient daardoor de zorg van een goed opdrachtnemer in acht te nemen,
anders kan hij aansprakelijk worden gesteld. Een interne mediator die wordt
ingezet door de Belastingdienst bij mediation neemt een bijzondere juridische
positie in. Deze mediator wordt niet aangezocht door partijen tezamen, daarvoor
wordt geen honorarium betaald en hij is in dienst van een van de partijen. Om
de onafhankelijke positie van de interne mediator te waarborgen wordt tussen
de Belastingdienst en de mediator een Intern Statuut opgesteld. In een fiscale
mediation wordt, altijd gebruikgemaakt van NMI-registermediators. NMI-regis-
termediators zijn gebonden aan de beroepsregels van het NMI waarbij een
klachtenregeling geldt.

Hoe functioneert fiscale mediation in de VS en Canada?
Een belangrijk verschil tussen de toepassing van fiscale mediation in Nederland
ten opzichte van de VS en Canada is dat fiscale mediation veelal wordt ingezet
bij geschillen waar veel en doorgaans grote financiële belangen een rol spelen.
Het voordeel hiervan is naar mijn mening dat de machtsbalans tussen partijen
in dit soort conflicten waarschijnlijk beter in evenwicht is waardoor het tussen-
partijdige karakter van mediation meer tot zijn recht komt. De belastingplichti-
gen bij dit soort conflicten zijn namelijk veelal goed vertegenwoordigd waardoor
zij wellicht beter in staat zijn hun wil te bepalen omdat ze geïnformeerd zijn
over de alternatieven. De toepassing Fast Track Mediation illustreert dat als
mediation wordt ingezet bij kleine financiële belangen het accent mogelijk
sneller verschuift naar het ‘nog een keer uitleggen’ van het besluit. Een ander
bijkomstig voordeel is dat als mediation bij conflicten wordt ingezet waarbij
grote (financiële) belangen spelen de impact van de toepassing van mediation
veel groter is, te meer als mediation maar bij een beperkt aantal zaken wordt
ingezet. Bij PAM in de VS bedroeg bijvoorbeeld op 30 september 2004 het belas-
tingbedrag in geschil ruim 14,2 miljard dollar ten aanzien van 145 verzoeken
om mediation. Een groot deel van deze mediations hebben geleid tot een
oplossing van het conflict. Dat zijn relatief weinig zaken maar het belastingbedrag
dat in geschil was is gigantisch.

Verder blijkt uit het onderzoek in de VS en Canada dat er een reële kans is dat
mediation op termijn zal juridiseren waardoor allerlei complexe juridische
vraagstukken kunnen ontstaan. Mediation begon in de VS als een alternatief
voor juridisering maar mediation is in mijn visie nu zelf aan het juridiseren. Dat
is een ontwikkeling waar Nederland voor moet waken.
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Hoe functioneert fiscale mediation in de primaire en bezwaarfase in Nederland?
Bij mediation tussen een belastingplichtige zal vaak sprake zijn van een one-
venwichtige machtsbalans. Desalniettemin is macht een meerdimensionaal
begrip waardoor feitelijke macht en het gevoel van macht, niet hetzelfde zijn.
De Belastingdienst kent in een conflict eveneens allerlei onzekerheden zoals
het niet kunnen voldoen aan de bewijslast vanwege gebrek aan informatie
(terwijl de belastingplichtige daar wel over beschikt). Daarnaast komen in
vrijwel alle conflicten vormen van machtsverschillen voor. Een tussenpartijdige
vorm van conflicthantering kan daarom ook in een conflict tussen een belas-
tingplichtige en de Belastingdienst worden toegepast. Andere tussenpartijdige
vormen van conflicthantering zoals onderhandelen in het kader van een fiscaal
compromis zijn in het fiscale recht al succesvol. In de VS en Canada is dat
overigens ook zo.

Nederland heeft bij de inzet van mediation naar mijn mening relatief weinig
aandacht voor de mogelijkheden die mediation kan bieden bij conflicten waar
inhoudelijk (grote) belangen een rol spelen. Mediation is in dat opzicht breder
toepasbaar zonder dat geweld wordt gedaan aan het legaliteitsbeginsel of dat
het leidt tot minder belastingopbrengsten. Mediation kan bijvoorbeeld goed
ingezet worden bij horizontaal toezicht omdat bij de onderhandelingen over
de invulling van een handhavingsconvenant veel complexe vraagstukken op
elkaar moeten worden afgestemd, zoals: het perspectief van partijen met
betrekking tot tax planning en de opzet van een werkbaar Tax Control
Framework. Daarnaast zou mediation bij uitstek geschikt zijn als conflicten
ontstaan over de uitleg van een handhavingsconvenant. Bij de toepassing van
mediation in Nederland is mijns inziens te veel de aandacht uitgegaan naar de
rol die mediation kan spelen bij conflicten die louter hun oorzaak vinden in
de communicatie of relationele sfeer.

De Belastingdienst maakt gebruik van een interne mediator. Dat is een mediator
die in dienst is bij de Belastingdienst. In de literatuur is hierop veelvuldig kritiek
geuit. Het blijkt echter dat de Belastingdienst diverse maatregelen genomen
heeft om die onafhankelijke positie zo veel mogelijk te waarborgen – onder
andere door de ondertekening van een Intern Statuut en de keuze voor een
mediator uit een andere regio dan de partijen. Verder blijkt dat de Belasting-
dienst de mogelijkheid openlaat om een externe mediator in te schakelen en
vergoedt de Belastingdienst (vaak) de kosten van de mediator in de beroepsfase
zodat in die zin het verschil ten opzichte van een interne mediator niet groot
is. Daarbij staat het partijen te allen tijde vrij om de mediation te beëindigen,
mocht een mediator zich partijdig opstellen. Op grond hiervan heb ik niet de
indruk dat een interne mediator niet voldoende onafhankelijk zou zijn. Empi-
rische gegevens uit Nederland en de VS bevestigen dat partijen een interne
mediator niet anders waarderen dan een externe mediator.

Met betrekking tot de vertrouwelijkheid in een mediation meen ik dat die al
gewaarborgd is door de geheimhoudingsplicht ex art. 67 AWR. Door in de
mediationovereenkomst een additionele geheimhoudingsplicht op te nemen
wordt een belastingplichtige naar mijn mening op het verkeerde been gezet.
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Afhankelijk van de soort informatie kan namelijk wel of geen geheimhouding
worden geboden aan belastingplichtigen. Door een geheimhoudingsplicht in de
mediationovereenkomst wordt mogelijk de indruk gewekt dat in alle gevallen
vrijelijk verklaard kan worden in een mediation zonder dat die informatie aan
derden verstrekt wordt.

Naar mijn mening is de inzet van mediation in de primaire en bezwaarfase het
meest effectief omdat het conflict dan de minste kans heeft gehad om (verder)
te juridiseren en te escaleren. In het fiscale recht is relevant dat een conflict
vanaf de bezwaarfase en verder steeds meer juridiseert, hetgeen een negatieve
invloed kan hebben op de onderhandelingsruimte van partijen.

Mediation bij de Belastingdienst wordt nog op zeer beperkte schaal toegepast.
In de VS en Canada is dat, zoals gezegd niet anders. De introductie van fiscale
mediation bij de Belastingdienst heeft daarom nog niet geleid tot een substantiële
vermindering van het aantal conflicten, waardoor de druk op de rechterlijke
macht niet lijkt te zijn verminderd. De invoering van mediation heeft er mijns
inziens vooral aan bijgedragen dat binnen de Belastingdienst anders gedacht
wordt over de wijze waarop conflicten met belastingplichtigen kunnen worden
opgelost. Daarbij teken ik aan dat die ontwikkeling zich pas recentelijk voordoet
waardoor het nog geen gemeengoed is.

Hoe functioneert fiscale mediation in de beroepsfase in Nederland?
Een van de uitgangpunten bij mediation is dat partijen de oplossing van het
conflict ‘willen’ en dat ze ‘weten’ wat de diverse mogelijkheden en alternatieven
zijn gedurende een mediation. Mede op basis van mijn rechtsvergelijkingen
vraag ik me af of belastingplichtigen in een fiscale mediation voldoende weten
om een weloverwogen beslissing te kunnen nemen over de oplossing van hun
conflict. Uit mijn empirische onderzoek blijkt bijvoorbeeld dat er diverse over-
eenkomsten zijn waarbij de belanghebbende het beroep heeft ingetrokken
zonder dat een materiële tegenprestatie is overeengekomen met de Belasting-
dienst. Ik vraag mij af of die belanghebbenden de (fiscaalrechtelijke) implicaties
van hun beslissing goed hebben overzien.

Fiscale mediation in de beroepsfase kent een hoog slagingspercentage. Bij dit
slagingspercentage dient naar mijn mening meegewogen te worden dat een
aanbod om het conflict door middel van mediation op te lossen ook vaak wordt
afgeslagen. Verder merk ik op dat de slagingspercentages worden opgegeven
door de mediator die de mediation heeft begeleid. Uit mijn dossieronderzoek
blijkt dat er een reële kans is dat partijen daar anders over denken en minder
vaak vinden dat hun conflicten door middel van mediation is opgelost.

Uit mijn onderzoek naar de inhoud van de vaststellingovereenkomsten die
gesloten zijn naar aanleiding van mediation blijkt dat veel overeenkomsten
betrekking hebben op bijvoorbeeld het verstrekken van nadere informatie, het
uitleggen van de regeling het treffen van een betalingsregeling et cetera. Media-
tion heeft daardoor in ieder geval voor een deel van de geschillen een passende
oplossing geboden.
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Op dit moment is te zien dat rechters eveneens gebruikmaken van conflicthan-
teringstechnieken. Enerzijds zie ik dit als een positieve ontwikkeling omdat
conflicthantering tot de taakuitoefening van een rechter behoort. Anderzijds
zie ik daarin ook een gevaar omdat de conflictoplossing in een mediation
vanuit een hele andere context plaatsvindt, namelijk de subjectieve rechtvaar-
digheidsbeleving van een partij. Rechtspraak heeft een andere functie dan
mediation omdat rechtspraak bijvoorbeeld ook een precedentsfunctie heeft.
Mediation en rechtspraak moeten daarom naar mijn mening van elkaar
gescheiden blijven.

Vanaf 2011 is het aantal verwijzingen naar mediation in belastingzaken sterk
teruggelopen. Hetzelfde geldt voor de slagingspercentages van fiscale mediati-
ons. Mediation zorgt op dit moment dus niet voor een enorme ontlasting van
de rechterlijke macht. Naar mijn hypothese is op dit moment nog onvoldoende
duidelijk wat de oorzaak is van de enorme aantallen bezwaar- en beroepsschrif-
ten in Nederland. Als niet duidelijk is wat hiervan de oorzaak is, kan daar naar
mijn mening ook niet efficiënt op worden gereageerd.

9 .3 CONCLUSIE EN AANBEVELINGEN

Uit dit onderzoek blijkt dat de introductie van mediation in het fiscale recht
vooral een andere benadering van conflicten heeft geïntroduceerd dan de tra-
ditionele juridische benadering. Om dit verschil te kunnen illustreren is een
onderscheid gemaakt tussen een conflict en een geschil. Een conflict zie ik als
een verschil van mening, een strijd of ruzie, die veroorzaakt wordt door
gepercipieerde tegenstellingen. Een geschil zie ik als de juridische kwalificatie
van een conflict. Normaliter wordt een conflict eerst in het juridische begrip-
penkader vertaald, hetgeen noodzakelijk is om ‘toegang’ te verkrijgen tot het
rechtsstelsel (rechtsbescherming). Doordat een conflict een juridische kwalifi-
catie krijgt, kan daar al een reductie van de werkelijkheid optreden. Het conflict
wordt vervormd omdat door de vertaling in een geschil waarbij alle aspecten
die niet relevant zijn voor die juridische vertaalslag, worden genegeerd. Als
het conflict eenmaal gegoten is in een juridische kwalificatie (het geschil) gaat
het geschil vervolgens binnen het rechtsstelsel een eigen koers varen. Deze
juridische vertaalslagen duid ik aan als de abstraherende werking van het recht.
Deze abstraherende werking van het recht kan negatieve gevolgen met zich
brengen voor de oplossing van het conflict. Het kan namelijk zijn dat de juridi-
sche uitspraak niet meer aansluit bij het conflict waardoor partijen zichzelf
niet meer herkennen in die uitspraak, het recht mogelijk grotere tegenstellingen
creëert dan er in werkelijkheid zijn of dat het conflict slechts gedeeltelijk wordt
opgelost. Bij een beroepsprocedure bijvoorbeeld over een WOZ-waarde is voor
een belastingplichtige niet altijd alleen de waardering van de woning van
belang. De procedure kan eveneens ingesteld zijn omdat de belastingplichtige
de aanslag niet kan betalen, om een bepaalde onvrede over de behandeling
van zijn zaak te uiten of omdat de belastingplichtige de wijze waarop het pand
is gewaardeerd niet goed begrijpt. In een juridische procedure wordt in een
dergelijke situatie uitsluitend gekeken naar het geschil, te weten: de waarde
van het pand. Bij mediation daarentegen wordt gezocht naar het conflict en
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de werkelijke belangen van een partij bij dat conflict. Vervolgens wordt vanuit
die werkelijke belangen gezocht naar een oplossing. Als partijen tot een oplossing
komen kan die oplossing zonodig juridisch vastgelegd worden. Het recht vervult
slechts een rol als sluitstuk maar speelt in beginsel geen rol bij de oplossing van
het conflict.

Om erachter te komen wat het conflict en de werkelijke belangen van partijen
zijn worden in een mediation geavanceerde conflicthanteringstechnieken toege-
past. Daarmee wordt getracht om het conflict op te lossen op een manier die
voor beide partijen acceptabel is. De sociaalpsychologische kennis die hierbij
wordt gebruikt laat zien dat conflicthantering veel complexer is dan de wijze
waarop de rechtswetenschap met conflicten omgaat. De rechtvaardigheidsbele-
ving van belastingplichtigen met betrekking tot een besluit is bijvoorbeeld niet
louter afhankelijk van de hoogte van de aanslag maar kan mede gelegen zijn in
de manier waarop de communicatie of de procedure is ervaren door die belas-
tingplichtige. De rechtswetenschap gaat echter uit van een objectief en rationeel
systeem terwijl rechtvaardigheidsbeleving gebaseerd is op allerlei subjectieve
factoren, zoals emoties of een informatieachterstand.

De kennis en de vaardigheden die gebruikt worden bij mediation worden
momenteel regelmatig gebruikt om het proces van conflicthantering in de pri-
maire, bezwaar- en beroepsfase te verbeteren. Daarbij doel ik op de zogenoemde
‘informele aanpak’ (bezwaarfase) en de Nieuwe Zaaksbehandeling bij de rechter-
lijke macht. Naar mijn mening is het, het meest efficiënt om interdisciplinaire
kennis omtrent conflicthantering in een zo vroeg mogelijk stadium aan te
wenden om geschillen tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen te voor-
komen. In vooral de primaire en bezwaarfase heeft het conflict dan nog weinig
kans gehad om te ‘abstraheren’ waardoor er minder juridische geschilpunten
zijn. Daarnaast heeft het conflict minder gelegenheid gehad om te escaleren.
Naar mijn mening is dan ook het belangrijkste resultaat van mediation in het
fiscale recht dat het fiscalisten op een minder verkokerde manier heeft leren
kijken naar conflicten waardoor beter met conflicten kan worden omgegaan.
Het vorenstaande neemt niet weg dat binnen het fiscale recht naar mijn mening
nog relatief weinig bekend is over hoe belastingplichtigen en de Belastingdienst
‘in conflicten staan’, terwijl conflicthantering binnen het fiscale recht een grote
rol speelt.
Het succes van het instrument ‘mediation’ dient naar mijn mening in perspectief
te worden geplaatst. Mediation speelt een uiterst bescheiden rol in het oplossen
van conflicten in het fiscale recht (primaire, bezwaar- en beroepsfase) omdat het
op zeer beperkte schaal wordt toegepast. Het is naar mijn oordeel ook niet nodig
om mediation frequent als conflicthanteringsmiddel in te zetten, met name niet
als het gebruikt wordt als middel om het ‘nog een keer uit te leggen’ of om
belastingplichtigen de kans te geven hun emoties te laten uiten zoals momenteel
nog vaak lijkt te gebeuren. Hiervoor zijn ook andere middelen geschikt, zoals
de toepassing van conflicthanteringstechnieken door de inspecteur zelf. Daarvoor
hoeft mijns inziens niet een derde (mediator) voor te worden ingeschakeld.
Mediation heeft namelijk als belangrijk kenmerk dat uitgegaan wordt van de
autonomie van partijen die de controle houden over de oplossing van het conflict
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waarbij de werkelijke belangen van partijen centraal staan. Mediation is daarom
een tussenpartijdige vorm van conflicthantering waarbij het uitgangspunt is
dat conflicterende partijen voldoende geëquipeerd zijn om zelf de oplossing
voor hun conflict te vinden. In het fiscale recht echter zijn naar mijn mening
niet alle belastingplichtigen even goed in staat om de (fiscaal-juridische) alter-
natieven voor de oplossing van het conflict goed te overzien. Voor bepaalde
conflicten vind ik mediation dan ook minder geschikt. Naar mijn mening moet
uitgesloten worden dat mediation wordt ingezet bij conflicten waarbij de
belastingplichtigen niet afdoende in staat zijn om hun wil te bepalen of zich
aan de onderhandelingstafel onder druk gezet voelen. Als mediation bij dit
soort conflicten wordt ingezet, wordt naar mijn mening te weinig rekening
gehouden met de meest elementaire kenmerken van mediation (werkelijke
belangen en zelfbeschikking). Mediation kan mijns inziens beter toegepast
worden bij conflicten waar partijen meer als gelijken tegenover elkaar staan,
zoals bij conflicten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen waar veel
verschillende soorten en/of grote financiële belangen een rol spelen, zoals in
de VS en Canada plaatsvindt. Dit soort belastingplichtigen, veelal grote onder-
nemingen, zullen doorgaans bijgestaan worden door professionele gemachtigden
aangezien de belangen groot genoeg zijn. Mediation past naar mijn mening bij
uitstek bij dit soort conflicten omdat partijen veel beter weten wat hun alter-
natieven zijn. De verantwoordelijkheid voor de oplossing van een conflict kan
dan ook bij dit soort belastingplichtigen worden neergelegd doordat zij vol-
doende geïnformeerd zijn over hun alternatieven. Om die reden vind ik medi-
ation ook passend voor conflicten die opkomen in het kader van horizontaal
toezicht bijvoorbeeld over de uitleg van een convenant. Bij horizontaal toezicht
is namelijk veel geïnvesteerd in de onderlinge relatie en verstandhouding
waardoor het niet alleen relationeel is maar de beëindiging van horizontaal
toezicht bijvoorbeeld kan eveneens verstrekkende gevolgen hebben.

Om conflicten met belastingplichtigen te voorkomen of op te lossen meen ik
dat conflicthantering in een vroeg stadium (bij voorkeur in de primaire en
bezwaarfase) als een informeel proces moet worden benaderd. In de Verenigde
Staten wordt naar mijn mening ADR in het fiscale recht te veel toegepast als
varianten van juridische procedures. In Nederland dient conflicthantering in
de primaire en bezwaarfase daarom niet als een keuze tussen verschillende
instrumenten te worden benaderd. Conflicthantering dient in die fasen veel
meer beschouwd te worden als een samenspel van kenmerken, methoden en
technieken die toegepast kunnen worden op een manier die passend is in een
concrete conflictsituatie. Daarbij kan inspiratie worden geput uit de verschil-
lende alternatieve methoden van conflicthantering zoals die in de Verenigde
Staten worden aangeboden zonder dat alle procedurevoorschriften daarbij
worden overgenomen. Als conflicthantering in de primaire en bezwaarfase op
een brede en informele manier wordt ingevuld, wordt naar mijn mening beter
tegemoetgekomen aan de maatschappelijke ontwikkelingen waar mediation
aanvankelijk een reactie op was, zoals juridisering, horizontalisering, de toege-
nomen behoefte van conflicterende partijen aan zelfbeschikking en de vermin-
dering van de druk op de rechterlijke macht.

Hoofdstuk 9346



In de beroepsfase moet de fiscale rechter er naar mijn mening naar blijven
streven om een finaal oordeel te geven zoals hij van oudsher doet. Daarbij dient
helder te blijven wat rechtspraak voor een rechtszoekende kan betekenen. Een
rechter dient zich naar mijn oordeel te concentreren op zijn maatschappelijke
taak waarin hij zorg draagt voor onder andere rechtsbescherming, rechtsgelijk-
heid, rechtsvorming en rechtseenheid zonder dat hij daarbij de menselijke kant
van het recht uit het oog verliest. Slechts binnen die rechterlijke taakuitoefening
is ruimte voor individuele belangen; dit impliceert dat het voor kan komen dat
een rechterlijke beslissing het conflict niet kan oplossen. Als de rechter dit
voorziet kan een verwijzing naar mediation tot de mogelijkheden behoren.
Gezien de zeer beperkte aantallen verwijzingen naar mediation is de vraag of
dit frequent voorkomt. Mediation en rechtspraak moeten in mijn visie uit
elkanders vaarwater blijven. Conflicthanteringstechnieken kunnen door een
rechter worden aangewend maar het moet duidelijk zijn dat het doel en het
karakter van rechtspraak wezenlijk verschilt van mediation. Mediation is een
methode van conflicthantering en kent daarmee beperkingen. Deze beperkingen
moeten mijns inziens geaccepteerd worden; hetzelfde geldt ook voor rechtspraak.

Met betrekking tot de functionaliteit van mediation meen ik dat voorkomen
moet worden dat mediation transformeert naar een juridisch instrument waarbij
veel waarde wordt gehecht aan de (juridische) vorm waarin mediation wordt
aangeboden. De kracht van mediation is mijns inziens vooral gelegen in de wijze
waarop naar de inhoud van het conflict wordt gekeken en juist niet naar de
juridische regels die gelden om het conflict te kunnen oplossen. Er is echter een
risico dat schaalvergroting, marktwerking en een verlangen naar kwaliteitsbor-
ging ertoe zal leiden dat mediation zal juridiseren en zal transformeren naar
een alternatieve juridische procedure. Het initiatiefwetsvoorstel van Van der
Steur zie ik als een eerste aanwijzing dat mediation (sterk) zal gaan juridiseren.
Als mediation juridiseert wordt de kans op fricties, tussen de kenmerken van
mediation en het fiscaal-juridische kader van mediation, naar mijn verwachting
eveneens groter. Uit dit onderzoek blijkt namelijk dat door het juridisch vastleg-
gen van een aantal kenmerken van mediation allerlei nieuwe juridische knel-
punten ontstaan waardoor het in wezen nodeloos compliceert. De geheimhou-
dingsplicht in het fiscale recht is bijvoorbeeld vrij gedetailleerd geregeld ex
art. 67 AWR maar door de geheimhoudingsplicht in de mediationovereenkomst
ontstaan diverse complexe juridische vraagstukken. Bovendien wordt in de
meeste gevallen slechts geregeld wat in rechte al geldt of kan ten onrechte een
gevoel van zekerheid worden gecreëerd. De geheimhoudingsplicht kan bijvoor-
beeld de indruk wekken dat vrijelijk tegenover de Belastingdienst kan worden
verklaard in een mediation terwijl dat niet in alle gevallen gewaarborgd kan
worden. Het initiatiefwetsvoorstel van Van der Steur, creëert bijvoorbeeld weer
de vraag hoe de samenloop van regelgeving uitwerkt bij registermediators die
tevens belastingambtenaar zijn en of het verschoningsrecht van de registerme-
diator tevens geldt in bijvoorbeeld de aanslag- en bezwaarfase omdat geen kop-
peling met art. 53a AWR is gemaakt.
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9.4 VISIE EN AANBEVELINGEN VOOR DE TOEKOMST

1. De oorzaak van conflicten
Mijn aanbeveling is om multidisciplinair onderzoek te verrichten naar de oorzaak van fiscale
conflicten en geschillen waarbij vooral aandacht is voor de oorzaken van de relatief grote
aantallen bezwaar- en beroepschriften in het fiscale recht in Nederland.

Uit dit onderzoek blijkt dat nog veel onduidelijk is over de oorzaak van fiscale
conflicten en geschillen. Een conflicthanteringsmethode kan naar mijn mening
veel effectiever worden ingezet als empirisch onderbouwd is wat de oorzaak
van conflicten is. Op dit moment zijn daarover onvoldoende onderzoeksresul-
taten beschikbaar. Naar mijn mening kan namelijk niet uitsluitend gekeken
worden naar andere rechtsgebieden of andere soorten procedures zoals
klachtprocedures. Voor het fiscale recht zijn die gegevens slechts indicatief en
geven naar mijn mening geen valide beeld. Conflictgedrag is in mijn optiek
een multidisciplinair vraagstuk en onderzoek vanuit één discipline zal doorgaans
de oorzaak in diezelfde wetenschapsdiscipline gaan zoeken. Dat geeft mijns
inziens een te beperkt beeld over het ontstaan van fiscale conflicten. Daarom
pleit ik voor een specifiek en multidisciplinair onderzoek binnen het belasting-
recht waar ten minste de disciplines sociale psychologie en fiscaal recht bij
betrokken zijn.

2. Invloed van intermenselijke factoren
Mijn aanbeveling is om de onderzoeken zoals die onder andere in de VS plaatsvinden over
de rol en de invloed van intermenselijk contact op de compliance van belastingplichtigen,
goed te bestuderen en te gebruiken voor verder onderzoek in Nederland.

Een verbetering van de compliance zal er voor zorgen dat minder conflicten
ontstaan of kunnen worden voorkomen. Bovendien zal de verbetering van
compliance naar mijn verwachting een positieve bijdrage leveren bij de oplossing
van conflicten. Op dit terrein zal veel meer mogelijk zijn dan momenteel wordt
aangenomen. Op basis van dit onderzoek meen ik dan ook dat het effect van
intermenselijke factoren ter voorkoming, en om conflicten op te lossen, een
niet te verwaarlozen factor is. Mijn aanbeveling is dan ook om de onderzoeken
zoals die onder andere in de VS plaatsvinden over de rol en de invloed van
intermenselijk contact op de compliance van belastingplichtigen nauwkeurig te
volgen en te gebruiken voor verder onderzoek in Nederland. Naar mijn mening
ligt daar nog een groot braakliggend onderzoeksterrein.

3. Niet kiezen voor één effectieve vorm van conflictoplossing maar
conflicten effectief oplossen

Mijn aanbeveling is om niet te veel het accent te leggen op systemen waarbij de keuze voor
de meest effectieve vorm van conflicthantering centraal staat zoals bij een Multi-
DoorCourthouse. Het is mijns inziens effectiever om de professionaliteit van belastingamb-
tenaren en belastingrechters op het gebied van conflicthantering te verbeteren waardoor
conflicten effectiever kunnen worden opgelost. Concentreer daarbij op de feiten, de rechts-
vraag en de emoties van partijen.
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Uit dit onderzoek blijkt dat in de VS en in Canada op allerlei manieren rekening
wordt gehouden met de verschillende soorten conflicten in het rechtssysteem.
Een Multi-Door Courthouse in de VS zorgt er bijvoorbeeld voor dat de gepaste
methode van conflictoplossing wordt ingezet bij de diverse soorten conflicten
die worden aangebracht bij de Amerikaanse rechter. In Canada heeft ADR een
geheel eigen plaats verworven binnen de rechterlijke macht. Het Canadese recht
kent bijvoorbeeld voor bepaalde geschillen1409 een zogenoemde Case Management
en DisputeResolution Services. In Engeland wordt in verband met de inzet van ADR
binnen het justitiële apparaat gewerkt met een zogenoemde case management
conference waar met partijen een case-timetable wordt opgezet om een tijdslimiet
af te spreken en waarbij een procedure wordt gekozen die volgens partijen en
de rechter het beste aansluit bij de zaak (ADR, small claims, fast track en multi track).
Gezien bovenstaande ontwikkelingen is het naar mijn mening niet uitgesloten
dat bij de Nieuwe Zaaksbehandeling op korte termijn de conclusie wordt
getrokken dat de keuzemogelijkheid tussen verwijzen naar mediation, bemidde-
len en beslissen, te beperkt is. Daarbij verwacht ik dat meer ADR zoals fact finding
zal worden toegevoegd aan genoemd keuzespectrum van de rechter zodat die
op basis van een conflictdiagnose kan verwijzen naar de meest geschikte manier
van conflicthantering. Een dergelijke gewenste manier van werken leid ik ook
af uit de toekomstvisie van de Raad van de Rechtspraak. Daarin staat aangegeven
dat in Nederland geschilbeslechting veel meer zal gaan plaatsvinden op basis
van de verschillende soorten geschillen waarbij ADR mogelijk een onderdeel
wordt van de rechtspraak.1410

Menkel-Meadow meent dat conflicten eigenlijk zo complex zijn dat ze zich
afvraagt of een rechtssysteem in al die elementen kan voorzien.1411 Conflict-
management is daarmee in mijn visie vooral een verplaatsing van het probleem
binnen de desbetreffende organisatie in de verwachting dat daarmee efficiency-
voordelen worden behaald. Sander betoogt eveneens dat conflictmanagement
door middel van een Multi-Door Courthouse niet resulteert in een vermindering
van de druk op de rechterlijke macht, tot een tijdswinst of een besparing van
kosten.1412 ADR in Multi-Door Courthouse voorkomt ook geen rechtszaken maar
ordent de verschillende soorten conflicten binnen de rechterlijke macht. Het
ordenen en selecteren van conflicten op basis van de soort zaak is mijn inziens
een arbeidsintensief proces. De vraag is of dit daadwerkelijk efficiency voordelen

1409.Hierbij doel ik uitsluitend op geschillen die kwalificeren onder artt. 380 e.v. van de Federal Court
Rules.

1410. Daarmee wordt aangesloten bij het RMO Advies, Toegang tot het recht, Advies 32, Den Haag 2004,
p. 39. Zie ook L. Combrink, e.a., Op maat beslecht, Mediation naast rechtspraak 1999-2009, Den Haag,
Raad voor de Rechtspraak, Research Memoranda 2/2009, jaargang 5, p. 9 e.v. Meer hierover in
hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.4.

1411. C. Menkel-Meadow, ‘For and against settlement; uses and abuses of the mandatory settlement
conference’, UCLA Law Review, 33e jrg 1985, p. 485.

1412. F.E.A. Sander, ‘Dispute Resolution Within and Outside the Courts, an Overview of the U.S. Expe-
rience’ in: P. Chandrasekhara Rao en W. Sheffield, Dispute Resolution what it is and how it works, Delhi:
International Centre for Alternative Dispute Resolution 1997, p. 123. Eerder is dit stuk verschenen
in een Harvard paper. Zie verder V. Sanchez, ‘Towards a History of ADR: The Dispute Processing
Continuum in Anglo-Saxon England and Today’, The Ohio State Journal on Dispute Resolution, 1996,
Vol. 11, nr 1.
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oplevert. Bovendien kent iedere ADR beperkingen en is het stellen van een
correcte conflictdiagnose een uiterst complexe zaak.

Naar mijn mening dient niet te veel het accent gelegd te worden op het zoeken
naar de meest effectieve vorm van conflicthantering. Naar mijn verwachting
is het arbeidsintensief en heeft het iets speculatiefs om alle facetten van een
conflict te willen doorgronden om op basis daarvan een correcte diagnose te
stellen. Naar mijn mening dient dan ook met terughoudendheid omgegaan te
worden met het implementeren van Multi-Door Courthouse of een vergelijkbare
conflictmanagementsysteem binnen de rechtspraak. Het risico is immers dat
de rechter zich te sterk gaat concentreren op het proces van conflictoplossing
en minder op oplossing van het conflict zelf. Heel eenvoudig gezien zijn fiscale
conflicten vooral een samenstelling van feiten, een rechtsvraag en emoties. In
wezen kan een rechter – maar ook een belastingambtenaar – volstaan met een
concentratie op die drie pijlers zonder dat ernaar gestreefd hoeft te worden
om alle aspecten van een conflict te vangen in een allesomvattend en sluitend
conflicthanteringssysteem. Investeer daarom in de kennis en vaardigheden van
belastingambtenaren en rechters en vertrouw ook op hun professionaliteit.

4. Maatschappelijke kentering
Op dit moment lijkt een maatschappelijke kentering plaats te vinden. Mijn aanbeveling is
om met betrekking tot conflicthantering in het fiscale recht niet alleen aansluiting te zoeken
bij de eerdere maatschappelijke ontwikkelingen maar eveneens aandacht te besteden aan
de vraag waar de maatschappij (op lange termijn) het meest bij gebaat is.

Thans is er in het fiscale recht veel aandacht voor ethiek. Staatssecretaris
Weekers van Financiën bood recentelijk nog een aantal documenten aan de
Voorzitter van de Tweede Kamer over het fiscale gedrag van multinationale
ondernemingen en rijke particulieren. Maatschappelijke onvrede over belas-
tingontwijking neemt sterk toe in Nederland maar ook daarbuiten.
Door de financiële crisis worden de effecten van een onevenwichtige belasting-
druk duidelijker zichtbaar en wordt de roep om een rechtvaardige verdeling
van de belastingdruk groter.1413 In de jaren ’80 van de vorige eeuw werden
belastingplichtigen haast geroemd om hun slimme fiscale constructies om de
belastingdruk zoveel mogelijk te nivelleren, nu worden diezelfde belastingplich-
tigen beticht van anti-fiscaal gedrag. De Beheersverslagen van de Belastingdienst
tonen vrijwel jaarlijks een stijging met betrekking tot de vraag of belastingont-
duiking onaanvaardbaar is (van 88% in 2004 tot 93% in 2011). Starbucks, Google,
U2, Fiat, de Rolling Stones, Koningin Fabiola, Gerard Depardieu en vele anderen
worden er in deze tijd op aangekeken dat zij niet hun fair share bijdragen en
daarmee de minder bedeelden opzadelen met de rekening van de economische
crisis. Een protestslogan op een grote luchtballon met de tekst: ‘U PayTax 2’ in
verband met de fiscale constructies die U2 gebruikt voor hun inkomsten uit
royalty’s, verbeeldt mijns inziens treffend de huidige tijdsgeest.1414

1413. G.T.K. Meeussen, ‘Fiscale ethiek in opmars’, NTFR 2013/210 en R.H. Happé, Belastingheffing in de
geest van de wet, Afscheidsrede, Tilburg University 2011, elektronisch beschikbaar via <www.til-
burguniversity.edu/upload/de20e45d-a089-4ffc-8bff-fb99387b34ec_afscheidsrede.pdf >, p. 7 e.v.

1414. J.L.M. Gribnau, ‘Filantropie en de staat, U2?’ WFR 2012/1022.
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Op grond van het bovenstaande lijkt het erop dat er wederom een maatschappe-
lijke verandering zich voordoet waarbij een steeds grotere waarde wordt gehecht
aan rechtsgelijkheid. Scheltema verwijst naar een onderzoek van Dijkstra
waaruit blijkt dat een beleid waarbij rekening wordt gehouden met individuele
belangen (‘marge is de regel’) leidt tot een toename in conflicten ten opzichte
van een beleid waarbij ‘regel is regel’ geldt.Volgens Scheltema komt dit omdat
burgers grotere waarde hechten aan gelijke behandeling in plaats van individuele
behandeling.1415 Trappenburg lijkt eenzelfde mening te zijn toegedaan.1416 Een
conflicthanteringsmethode waarbij de individuele rechtvaardigheidsbeleving
centraal staat, zoals mediation, kan dus ook conflicten veroorzaken. Het kan
namelijk bij buitenstaanders de indruk wekken dat bepaalde belastingplichtigen
een voorkeursbehandeling genieten of dat een spreekbuis wordt gegeven aan
belastingplichtigen die (te) assertief zijn. Deze ontwikkelingen corresponderen
naar mijn mening niet met een beleid waarbij in toenemende mate gekozen
wordt voor een zeer harde (doorgaans bestraffende) lijn bij belastingplichtigen
die kwaadwillend zijn.1417 Met ADR en mediation wordt naar mijn indruk vooral
gereageerd op een tijd waar de autonomie van het individu centraal staat. Hier-
door vraag ik mij af of mediation en ADR ook aansluit bij een tijd waar grote
waarde wordt gehecht aan rechtsgelijkheid. Er lijkt immers binnen zowel de
rechterlijke macht als de Belastingdienst een ontwikkeling gaande waarbij het
accent steeds meer wordt gelegd op een uitkomst die het meest past bij het
conflict en die leidt tot een uitkomst waarbij de kans het grootste is dat die wordt
geaccepteerde en nagekomen. Een dergelijke individuele benadering lijkt op
het eerste gezicht niet synchroon te lopen met een maatschappelijke ontwikke-
ling die steeds sterker het accent legt op rechtsgelijkheid.

Mijn aanbeveling is om niet alleen aansluiting te zoeken bij de maatschappelijke
ontwikkelingen, maar eveneens aandacht te besteden aan de vraag waar de
maatschappij op de lange termijn het meest mee gebaat is. Dat zijn mijns inziens
twee verschillende vraagstukken. Daarbij pleit ik ervoor om te zoeken naar een
consistent systeem dat flexibel kan reageren op maatschappelijke golfbewegingen.
Daarbij kan gezocht worden naar de constante factoren in conflicthanteringssys-
temen over een lange historische periode en daarbij mede te putten uit conflict-
hanteringsmethoden uit verschillende culturen. In hoofdstuk 3 is bijvoorbeeld
te zien dat in verschillende tijdsperioden en verschillende culturen steeds verge-
lijkbare aspecten terugkomen. Bemiddeling is bijvoorbeeld van alle tijden
evenals de rol van een autoriteit in een conflict en de aandacht voor immateriële
genoegdoening. Bovendien kunnen bepaalde ontwikkelingen over een langere
periode al voorspeld worden op basis van de demografische kenmerken, de
ontwikkeling en opvoeding van kinderen en bepaalde economische effecten. Op
basis hiervan moet het mogelijk zijn om een beeld te kunnen schetsen van een

1415. M. Scheltema, ‘Eenheid van beleid’, WFR 2002/831.
1416. M. Trappenburg, Authority and Fairness, column voor symposium Gezagsdragers, Ministerie van

BZK, Parkhotel Den Haag, 6 maart 2012
1417. Zie ter illustratie onder andere de twaalfjaarstermijn in het Wetsvoorstel vereenvoudiging formeel

verkeer belastingdienst en meer in algemene zin: J.A.R. van Eijsden, ‘Formeelrechtelijke wijzigingen
gedurende de afgelopen jaar: de twee gezichten van de fiscus’, WFR 2010/6872, p. 1090 e.v.
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toekomstige belastingbetaler waardoor een goed conflicthanteringssysteem
zou kunnen worden ontworpen voor de langere termijn.

5. Hoe kan conflicthantering mogelijk beter?
Met betrekking tot fiscale conflicthantering is meer aandacht en verder onderzoek nodig
naar het effect van de volgende twee factoren:
– verbetering van de informatievoorzieningvoorbelastingplichtigen over belastingen;
– en verbetering van de behandeling van belastingplichtigen door meer consistentie in de

tijd en in de persoon.

Naar mijn verwachting zijn in het systeem van fiscale conflicthantering deze
twee elementen onderbelicht terwijl ik denk dat die elementen van cruciaal
belang kunnen zijn bij de oplossing van conflicten met belastingplichtigen. Bij
procedurele rechtvaardigheid zijn meer elementen van belang dan alleen (goed)
luisteren naar de betreffende persoon of hem serieus nemen. Uit hoofdstuk 3
blijkt dat veel conflicten voortkomen uit het feit dat belastingplichtigen de
merites van een besluit niet goed begrijpen. Daarbij komt dat een mens van
nature ‘wil weten’.1418 Bos vindt dat het verstrekken van relevante informatie
door de overheid van burgers essentieel is om vertrouwen in de overheid te
generen. Een betere informatievoorziening kan daardoor mogelijk ook conflic-
ten voorkomen.1419

Bovendien is bij procedurele rechtsvaardigheid consistentie van belang, zowel
ten aanzien van de persoon als in tijd.1420 Dit betekent dat belastingplichtigen
erop moeten kunnen vertrouwen dat ze ten opzichte van elkaar gelijk behandeld
worden en over de jaren heen gelijk behandeld worden. Dit past ook beter in
de huidige tijdsgeest, zoals hierboven is betoogd.1421 Het vertrouwen in gezag
kan daardoor ook worden verkregen doordat de betreffende persoon het
overzicht, de kennis en de middelen tot zijn beschikking heeft.1422 De gezags-
drager van de toekomst heeft naar mening dan ook de belangrijke taak om
ervoor te zorgen dat een ieder te allen tijde een zorgvuldige en gelijke behan-
deling krijgt. Daartoe zal hij transparant moeten zijn in zijn besluitvorming.
Hierdoor kan vertrouwd worden op zijn beslissing, zodat die beslissing slechts
aangetast kan worden mits dat een duidelijk doel dient.

1418. Hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.
1419. K. van den Bos, Vertrouwen in de overheid: wanneer hebben burgers het, wanneer hebben ze het niet, en

wanneer weten ze niet of de overheid te vertrouwen is? Een essay over de sociaal-psychologische werking van
vertrouwen en de mens als informatievergarend individu, Den Haag: Ministerie van Binnenlandse Zaken
en Koninkrijkrelaties 2011, p. 40.

1420. K. van den Bos, Procedurele rechtvaardigheid: beleving en implicaties, Den Haag: Boom Juridische Uit-
gevers 2007, beschikbaar via: http://igitur-archive.library.uu.nl/fss/2007-1120-200310/bos_07_pro-
cedurelerechtvaardigheidenimplicaties.pdf>.

1421. Scheltema stelt immers dat een beleid met ‘marge is de regel’ leidt tot een toename in conflicten
ten opzichte van een beleid waarbij ‘regel is regel’ geldt, omdat burgers grotere waarde hechten
aan gelijke behandeling in plaats van individuele behandeling. M. Scheltema, ‘Eenheid van
beleid’, WFR 2002/831.

1422. M.B.A. van Hout, ‘Van tabbaard tot toga’, in: L.J.A. Pieterse (red.), Van Mens tot Mens, Den Haag:
Sdu Uitgevers 2011, p 142.
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6. Belastingplichtigen ‘advocate’ Service (BaS)
Mijn laatste aanbeveling is om nader onderzoek te verrichten naar het verbeteren van de
fiscale rechtshulpvoorzieningen vanuit de Belastingdienst. Daarbij verwijs ik naar de Taxpayer
Advocate Service (TAS)1423 van de Internal Revenue Service in de VS.

Tijdens mijn onderzoek naar mediation ben ik erg enthousiast geworden over
de Taxpayer Advocate Service (TAS)1424 van de Internal Revenue Service in de VS.
De Taxpayers Advocate Service is een onafhankelijk orgaan binnen de IRS dat
opkomt voor de rechten van belastingplichtigen. De TAS lijkt op een Nationale
ombudsman.1425 Afwijkend is dat de TAS onderdeel uitmaakt van de IRS waardoor
de medewerkers toegang hebben tot dezelfde informatie als de IRS. De TAS treedt
onbezoldigd op ten behoeve van belastingplichtigen bij allerlei conflicten met
de IRS, ook als deze fiscaal inhoudelijk zijn.1426 In de Amerikaanse Taxpayer Bill
of Rights, zijn de functies van de Taxpayer Advocate omschreven. Deze luiden
als volgt:
– het assisteren van belastingplichtigen bij problemen met de IRS;
– inventariseren waar belastingplichtigen problemen ondervinden met de IRS;
– voorstellen doen ter verbetering van de uitvoering door de IRS om dergelijke

problemen te mitigeren;
– en juridische voorstellen doen om dergelijke problemen in de toekomst te

vermijden of op te lossen.

Het takenpakket van de Taxpayer Advocate Service omvat dan ook meer dan
uitsluitend klachten behandelen van belastingplichtigen. Gezien de informele
aanpak van en de goede (gratis) toegang tot de TAS is de TAS eigenlijk een aty-
pisch concept in een masculiene en gejuridiseerde maatschappij zoals de VS. De
belangrijkste afwijking van de TAS ten opzichte van een ombudsman is dat de
TAS optreedt namens de belastingplichtigen voor zover die is vastgelopen in zijn
contacten met de IRS. De Taxpayer Advocate Service advocate voor belastingplich-
tigen. Er wordt slechts vereist dat de belastingplichtige eerst de reguliere proce-
dures gevolgd heeft. Gezien de ruime functie van de TAS betekent dit dat geklaagd
kan worden over alles wat betrekking heeft op de uitvoering van de belastingwet,
zoals: het gedrag van een ambtenaar tijdens een controle, het niet tijdig reageren
van de IRS, informatieverzoeken die bij herhaling plaatsvinden, fouten in het
aangifteprogramma, et cetera. Het doel van de TAS is primair gelegen in het
verbeteren van de service van de IRS om de compliance van belastingplichtigen
te verhogen. Daarbij biedt de TAS eveneens een vorm van rechtshulp specifiek
op fiscaal terrein voor onvermogenden of voor belastingplichtigen die door
toedoen van de IRS significante kosten hebben gemaakt en die geleid hebben

1423. Taxpayer Bill of Rights (TBOR 1), inclusief de Technical and Miscellaneous Revenue Act of 1988.
Gemakshalve spreek ik hier van de Taxpayer Advocate Service. Meer over deze organisatie is onder
andere te vinden op <www.irs.gov/advocate/index.html>.

1424. Taxpayer Bill of Rights (TBOR 1), inclusief de Technical and Miscellaneous Revenue Act of 1988.
Gemakshalve spreek ik hier van de Taxpayer Advocate Service. Meer over deze organisatie is onder
andere te vinden op <www.irs.gov/advocate/index.html>.

1425. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.5.
1426.De National Taxpayer Advocate werd in 1979 opgericht als Taxpayer Ombudsman maar vervult

een andere functie dan een Nationale Ombudsman omdat de National Taxpayer Advocate advocate
voor belastingplichtigen.
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tot financiële problemen. De gedachte achter de TAS is: hoe hoger de service,
hoe hoger de voluntary compliance en hoe lager de heffings- en inningskosten
voor de IRS.

Naar mijn mening kan een dergelijke service voor belastingplichtigen in
Nederland mogelijk een goede functie vervullen bij het oplossen en voorkomen
van fiscale conflicten. Het geeft voor belastingplichtigen een informele moge-
lijkheid om in vastgelopen communicatie of bureaucratie alsnog intermenselijk
contact te hebben binnen de Belastingdienst.1427 Belastingplichtigen krijgen
daarmee het gevoel dat er naar ze geluisterd wordt hetgeen bevorderlijk is voor
de interactionele en procedurele rechtsvaardigheid. Deze Amerikaanse voorzie-
ning is in het fiscale recht namelijk breed inzetbaar. Daarnaast biedt deze
voorziening perspectief voor Nederland omdat het door zijn onafhankelijke
functie – binnen de belastingdienst – een waardevolle informatiebron is voor
de overheid. De TAS krijgt namelijk veel informatie over de zwakke punten in
de uitvoering van de belastingwetgeving zodat terugkoppeling naar zowel de
uitvoerder als de wetgever mogelijk is.1428 Daarnaast zal een belastingplichtige
niet zo snel open kaart spelen tegen de belastingdienst als wederpartij maar
wel tegen een partij die namens hem optreedt. Het is immers een advocate
service voor belastingplichtigen. Al deze informatie van en over belastingplich-
tigen kan gebruikt worden om de compliancete optimaliseren. De TAS is naar
mijn mening daarom een onderwerp dat een nadere bestudering verdient.

1427. En gaat ook verder dan de zogenoemde Stella-teams.
1428. Zie hiervoor de diverse bijdragen in: J.L.M. Gribnau, A.O. Lubbers & H. Vording (red.), Terugkop-

peling in het belastingrecht, Amersfoort: Sdu Uitgevers 2008.
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Summary

This dissertation presents the results of a comprehensive study of the functiona-
lity of mediation in tax disputes. In this summary I will discuss the relevant
aspects of my research from an international perspective. Accordingly, I will not
discuss certain (legal) topics in great detail.

The focus of this dissertation was the functionality of mediation in tax disputes
from three different points of view: (a) the functionality of tax mediation in our
society, (b) the functionality of the doctrines of mediation in relation to tax law,
and (c) the legal functionality of mediation in tax disputes. The purpose of this
study was to demonstrate that law has a social context (society), a human context
(human) and a legal context (legislation). I have argued that the introduction of
mediation is a natural response to certain social developments. Many Western
countries have a low power distance between authorities and civilians and a
tremendous number of rules and lawsuits that are increasing every year. People
seeking justice have started to realize that the law does not always solve their
conflicts and that there is a difference between a legal dispute (hereinafter: dis-
pute) and their original conflict (hereinafter: conflict). The United States expe-
rienced these problems years before the Netherlands did. To respond to these
developments and improve access to justice, American researchers sought an
alternative. This alternative – mediation – intended to be less judicial (and more
informal), makes people equally responsible for their own disputes (instead of
having a judge decide for them) and intended to decrease the amount of appeals
at the courts. Mediation was considered as an alternative way to resolve disputes
(alternative dispute resolution) without any adjunction.

In the 1990s, the Netherlands aimed to improve its court system and noticed
that mediation had been successful in the United States and in Canada. Therefore,
the Dutch government sent a team of researchers to the United States to inves-
tigate mediation, the Multi-Door Courthouse and the American system of legal
aid. As a result of this research the Dutch Ministry of Justice started several
mediation pilot projects in the Netherlands, including tax law. The Dutch Tax
Administration (hereinafter: Belastingdienst) was inspired by these developments
and also started a pilot project with mediation at the assessment, audit and
objection stages. Mediation in tax disputes was highly successful in the Nether-
lands. Tax disputes were resolved within an average of five hours, spread over
a period of 66 days. Furthermore, 75–80 percent of all tax disputes were resolved
in both pilots. Since 2005, the Dutch court system and the Belastingdienst have
offered mediation in tax disputes. The Tax Court offers court-encouraged medi-
ation, while the Belastingdienst offers mediation by using its own mediators,
similar to the IRS in the United States.
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While mediation in tax disputes may appear to have been successful, I believed
that many questions remain unanswered. For example, is it possible to introduce
a conflict resolution system that considers parties as equal into a relation where
the tax administration has usually more (legal) power than the taxpayer? Is it
possible to introduce a conflict resolution system that tries to resolve disputes
from an individual perspective into a system that is based on equal treatment
of taxpayers? Finally, what will happen if a system that originally hails from
private law is introduced in tax law. For example, is it possible to close a legal
agreement of confidentiality between a tax administration and a tax payer
while public decisions normally require transparency? I did not feel that these
questions were specific to the Dutch tax law system, so I have conducted a
comparative study of the functionality of mediation in American tax law and
the Canadian tax law. These studies aimed to determine what the Netherlands
could learn from the United States and Canada and what it should change to
improve the dispute resolution system.

In this thesis I have focused on the following three questions:
1. What where the social developments that led to the introduction of tax

mediation and did mediation achieve any social changes related to these
social developments?

2. What influence has tax law had on the basic principles of mediation?
3. What are the legal consequences of introducing mediation into tax law

(public law), while mediation remains mainly private law (contract law)?

In my American comparative study I have focused on question 1 and 2. Regarding
to my Canadian comparative study, I have answered questions 1 and 3. Regarding
my Dutch research, I answered all three questions. In this research I make a
distinction between the following types of mediation:
– mediation that is offered by a tax administration (assessment, audit and

objection stage);
– mediation that is encouraged by or annexed at a Tax Court (appeals stage).

In order to accomplish the comparative study, I concentrated on federal or
national income tax disputes. The methods of inquiry are theoretic, comparative
and empirical.

In this research I have concluded that the success of tax mediation should be
put in perspective. The instrument itself is hardly ever used in the United States,
Canada and the Netherlands, which means that mediation has not had any
substantial effect on the backlogs of tax courts or relieved the court system. It
seems as though most parties (in most cases, probably the Belastingdienst) have
rejected offers to mediate tax disputes. Furthermore, the success rates of
mediation (75–80 percent of all tax disputes were resolved) are influenced by
the perspective of the mediator. Most researchers have reported the success
rates that are mentioned by the mediators. This makes it plausible that the
success rates from the point of view of the disputing parties differ from the
success rates according to the mediators.
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From my perspective, the most important influence of tax mediation is that it
introduced a different way to approach and resolve tax disputes. Tax lawyers in
the Netherlands are starting to embrace the idea that a conflict is not always the
same as a legal dispute. These lawyers are becoming increasingly aware of the
fact that the sense of justice of a taxpayer can differ from the outcome of a legal
decision. Conflicts between taxpayers and tax administrations can arise when a
taxpayer does not have enough money to pay the tax or is simply angry about
how he or she has been treated by a tax officer. The social psychological skills
and knowledge of dispute resolution that mediators use are now used by the
Belastingdienst to improve their (appeals) procedures and their relation with
taxpayers to provide better service. This is a more informal and personal approach
of the tax administration in relation to taxpayers. In my opinion, this is a very
effective way to prevent or resolve disputes with taxpayers at an early stage. The
more a conflict turns into a legal dispute, the greater the risk that the dispute
will drift away from the original conflict. Secondly, it is possible that the more
a conflict becomes a legal dispute, the more it will escalate and/or more new
legal disputes will arise from that conflict. Therefore, I feel that it is not necessary
to use mediation frequently in tax disputes. For example, if the purpose of
mediation is simply to help taxpayers understand more about the grounds of a
legal decision, it is not necessary to seek the assistance of a mediator. A tax
officer simply should have the skills to resolve many of the tax disputes. Media-
tion techniques or greater knowledge about dispute resolution can be conductive
to a better understanding between taxpayers and tax officers of the Belasting-
dienst and to improve these skills.

Further, I argue that mediation is suitable in tax disputes, even if the tax
authorities have more legal power than taxpayers. Power balance or power
inbalance between taxpayers and a tax administration is more complex than
simply having more knowledge or having more legal power. Power is also
influenced by factors such as a lack of evidence, presumed hazards of litigation,
budget, personality, gender or education. Thus, power balance has more
dimensions than just having more knowledge or more legal power. This also
explains why it is common to settle a tax case.

On the other hand, I am not in favour of using mediation if a taxpayer does not
have a tax lawyer or does not know anything about tax law. Mediation should
be used in conflicts where the taxpayer understands all the merits of his decisions
and is capable of overseeing his or her alternatives (informed consent). Mediation
does not guarantee a fair outcome. Therefore, it is only fair to use mediation in
tax disputes if a taxpayer completely understands what type of compromises he
or she can make. Only in these circumstances is it reasonable to place the res-
ponsibility for (the outcome of) a conflict on the disputing parties. The Nether-
lands differs from the United States and Canada in terms of how mediation is
used in tax disputes. The Netherlands usually uses mediation regarding the more
emotional conflicts that evolve from procedural justice (and usually do not exceed
€45,000). This is a different perspective on the use of mediation. The Netherlands
can learn from the United States and Canada that mediation is also appropriate
for conflicts that involve many and various interests, such as tax disputes where
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the outcome is also important for lawsuits from shareholders or employees.
Therefore, I believe that mediation is appropriate for conflicts that arise between
the Belastingdienst and taxpayers that have the advantage of horizontal
monitoring. There is usually a power balance between these taxpayers and the
Belastingdienst; it takes a lot to build up the enhanced relationship that is
necessary for horizontal monitoring and both parties benefit if horizontal
monitoring is continued, even if there are some differences of opinion between
both parties. Furthermore, with horizontal monitoring, the taxpayer and the
Belastingdienst have a mutual agreement of trust but no engagements in case
of a conflict. Mediation would fit perfectly in this agreement.

In the United States and in the Netherlands, mediators who are also tax officers
are equally or sometimes even better evaluated in surveys than other mediators.
Nonetheless, the appreciation of a mediator in these surveys is more connected
to the outcome of the mediation. Secondly, it seems that the confidence in the
capacity of the mediator is also connected to his or her knowledge. In the
Netherlands, most parties mentioned that they appreciate it if a mediator has
knowledge about tax law. Surveys from the United States and the Netherlands
did not show whether the position of the mediator as tax officer had any
influence on the choice for mediation.

As of 1 January, 2012, the Dutch Tax Court launched a new approach to tax
cases. This new approach is more informal than the old one and takes the sense
of justice of the parties into account at a hearing. In my opinion, it is positive
that judges learn more about dispute resolution and justice in a broader multi-
disciplinary perspective than a legal point of view. Judges solve disputes profes-
sionally on a daily basis, which means it can be effective if judges know more
about the (influence of) different types of justice and how taxpayers experience
fairness. On the other hand, I emphasize that mediation is different from using
mediation skills and techniques. In my opinion, mediation resolves conflicts
from an individual perspective of fairness. Justice is a public interest and the-
refore has a goal other than just solving the case; for example, it also involves
a precedent. Therefore, judges may use mediation techniques to facilitate
negotiations in a tax dispute but they cannot use mediation. This also involves
a legal argument because of the immunity of judges. Immunity is usually con-
nected to the judicial adjudication. A typical characteristic of mediation and
the role of a mediator is that he or she does not render a decision. In Canada
a pre-trial judge has immunity in some areas of law. If a judge uses mediation,
this will raise the question of whether a (court-connected or court-encouraged)
mediator should have immunity as well.

In the Netherlands, tax lawyers have recently started to understand more about
why taxpayers lodge appeals and why conflicts arise between a tax administra-
tion and a taxpayer. Nevertheless, (multi-disciplinary) research should explain
more about how conflicts between taxpayers and tax administrations arise,
escalate and can be resolved more efficiently. Many ideas about dispute resolu-
tion in tax law cases are based on hypotheses or on research in different areas
of law, such as family law. While there have been some surveys conducted in
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the area of tax law, they do not explain the number of appeals that are lodged
each year and the developments of the amount of appeals per year in the
Netherlands. These surveys mostly just show the most common complaints about
a tax administration, not whether that is the actual reason why people initiate
a lawsuit.

As mentioned before, mediation has had a great effect on how the Belastingdienst
and Tax Court judges in the Netherlands approach and deal with conflicts, alt-
hough this is just the start of a new development. I argue that there is a great
risk that mediation will become a new legal procedure instead of a more informal
alternative to resolve disputes. In my comparative study I concluded that medi-
ation in the United States and (originally) in Canada is regulated in great detail
compared to The Netherlands. In particular, the IRS has developed different
rules for every procedure in its Internal Revenue Manual. My recommendation
is to be aware of this development of “juridification” in the Netherlands. A first
signal that mediation is starting to develop as a more legal procedure is the
enactment of Van der Steur that was recently introduced in the Dutch Parliament.
The Netherlands should learn from the United States that disputes can be
approached in many different ways without necessarily adopting the legal pro-
cedures and bureaucracy that come with it. Mediation was developed as a res-
ponse to regulation, so it should not become a topic of regulation. Moreover,
the more mediation becomes a legal instrument, the more unnecessary difficult
legal questions will arise. For example, if the communication with a mediator
is privileged, this does not guarantee that all communication is privileged. The
Belastingdienst is obliged to submit certain information to other governmental
institutions like local authorities or the Department of Justice. If all communica-
tion with a mediator becomes privileged by law, the position of a mediator that
is also a tax officer becomes a contradiction. In my opinion, it is not necessary
to protect mediation by any additional legislation. From a legal point of view, it
is probably even unnecessary to use mediation agreements in The Netherlands.
For example, tax cases are already confidential and mediation agreements do
not provide any legal certainties that are not already covered by law. Therefore,
it can even create the appearance that certain information remains confidential
while a mediation agreement cannot override tax legislation.

My recommendations in this dissertation are summarized below.

1. The Netherlands should conduct more multi-disciplinary research about the
true reasons why tax conflicts arise and why taxpayers lodge appeals. If we
have a better understanding of how disputes start, we can design a more
effective conflict resolution system.

2. It is important to conduct more research about the influence of increased
interpersonal contact between taxpayers and the Belastingdienst and its effect
on preventing disputes.

3. The Netherlands should not focus on managing different types of tax disputes
such as a Multi-Door Courthouse in the United States. A tax officer or a Tax
Court judge should be capable of using several (mediation) techniques that
are appropriate in the given circumstances.
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4. Because Dutch society is changing, I have doubts about the effectiveness of
tax mediation over time. In my opinion, equal treatment of taxpayers will
become more and more important than the most appropriate (more indivi-
dual) way to resolve tax disputes. The Netherlands should develop a conflict
resolution system for tax cases that is less influenced by these changes in
society. History has elements of dispute resolution systems that keep coming
back. Furthermore, it is possible to a certain level to predict the composition
of our society. For instance, we can look at the way children are raised to
see what kind of civilian or what kind of taxpayers we can expect in the
future.

5. Regarding dispute resolution systems and preventing tax disputes, there is
a need for more research into the influence of procedural justice; more
specifically:
– the effect of improving information exchange between taxpayers and the

Belastingdienst; and
– the influence of more consistency in the treatment of taxpayers (over

time, between taxpayers, by law, etc.).
6. Finally, I recommend researching the influence of a more specific (legal) aid

service for taxpayers. Therefore, the Netherlands should consider a “Taxpayer
Advocate Service” like that provided by the IRS in the United States. The
Taxpayer Advocate Service is different from an ombudsman because it
advocates for taxpayers. Such a service also assists taxpayers in all kind of
conflicts with the IRS (and not in certain conflicts). The Taxpayer Advocate
Service provides important information about all the issues that arise if tax
is levied or enforced. The idea behind it is: the better the service, the better
the compliance!
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Bijlage 1 Lijst met geïnterviewde personen

Onderstaande personen zijn geïnterviewd ten behoeve van dit onderzoek. De
uitlatingen van deze personen zijn louter op persoonlijke titel gedaan. Deze
interviews hebben gediend ter ondersteuning van mijn gedachtevorming en
verder geen andere bijdrage geleverd aan dit onderzoek. De korte interviews
(korter dan ongeveer 60 minuten) zijn aangeduid met een *. De overige interviews
duurden doorgaans langer of bevatten meerdere interviews. Ten slotte merk ik
op dat de functie vermeld is die de persoon ten tijde van het interview vervulde.

Verenigde Staten

Senior Judge, Tax Court United StatesDhr. Julian I. Jacobs

Professor Tax lawDhr. Mike McIntyre*

Taxpayers AdvocateMw Nina Olsen

Area Director IRS, AppealsDhr. Steven Onken

Chief Special Trial Judge Tax Court United StatesDhr. Peter Panuthos

Senior Counsel at International Monetary FundDhr. Victor Thuronyi

Professor of LawMw Nancy Welsh*

Canada

Researcher and lawyerMw Karey Brooks*

Senior Counsel, Department of JusticeMw Alexandra Brown

Mediator, member of the ADR Section of Ontario BarMw Anne Freed*

Senior Counsel, Department of JusticeDhr. Henry Gluch

Mediator, Counsel, member ADR Section of Ontario BarDhr. Paul Iacono

Chairman ADR Section of Ontario BarDhr. Paul Jacobs

Mediator, member of the ADR Section of Ontario BarDhr. David Lipton*

Director General Tax appeals Directorate Canada
Revenue Agency

Dhr. Paul Lynch

Barrister & Solicitor, General Counsel, Department of
Justice

Dhr. Paul Marlette

Counsel, Dispute Resolution Services, Department of
Justice

Dhr. Mark McDonald
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Assistant Attorney General, Department of JusticeDhr. Ian McGregor

General Counsel, Department of JusticeDhr. David Merner

Professor Tax LawDhr. Daniel Sandler*

Tax lawyer, Couzin Taylor (allied with Ernst &Young)Dhr. Roger Taylor

Mediator, member of the ADR Section of Ontario BarMw Mary Satterfield*

Nederland

Landelijk Bureau MediationMw Toos Bik

Hoogleraar Gedragswetenschappen, Universiteit
Utrecht

Dhr. Kees van den Bos

Hoogleraar Arbeidsverhoudingen bij de overheid en
ADR, Universiteit Leiden

Dhr. Alex Brennink-
meijer

Hoogleraar Rechtssociologie, Universiteit UtrechtDhr. Freek Bruinsma

Projectleider Mediation, BelastingdienstDhr. Valentijn Crijns

Raadsheer Gerechtshof ’s-HertogenboschDhr. Jan Huige

Docent mediation, Universiteit UtrechtMw Ernee Loeb*

Docent/onderzoeker, Universiteit UtrechtDhr. Fred Schonewille

Coördinator Mediation BelastingdienstDhr. Jeroen Verstege
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Bijlage 2 Mediationovereenkomst Belastingdienst

MEDIATIONOVEREENKOMST (FISCAAL)

PARTIJEN:
A: de heer / mevrouw (naam), belanghebbende
B: de heer / mevrouw (naam), adviseur/gemachtigde van belanghebbende
C: de heer / mevrouw (naam), namens de Belastingdienst/ (Regio)
D: de heer / mevrouw (naam), namens de Belastingdienst/ (Regio)

EN DE MEDIATOR:
E: de heer / mevrouw (naam Mediator), NMI registermediator,

KOMEN HIERBIJ OVEREEN:

Artikel 1 – Globale omschrijving van de kwestie (werktitel)
…

Artikel 2 – Mediation
2.1 De Partijen en de Mediator zullen zich inspannen om de in artikel 1 genoemde

kwestie tussen de Partijen op te lossen door mediation conform het NMI
Mediation Reglement van de Stichting Nederlands Mediation Instituut (hierna
te noemen: het Reglement) zoals dat luidt op de datum van deze overeenkomst.
Het Reglement, waarvan een kopie aan Partijen is uitgereikt, wordt geacht
integraal deel uit te maken van deze overeenkomst.
De Partijen verklaren tevens een exemplaar van de Gedragsregels voor de
NMI registermediator te hebben ontvangen.

Partijen hebben het aanbod voor een interne mediator van de Belastingdienst,
als aangewezen Mediator in de zin van artikel 2 van het Reglement, aanvaard.
De Partijen verstrekken en de Mediator accepteert daardoor de opdracht om
het communicatie- en onderhandelingsproces te begeleiden, een en ander in
de zin van het Reglement.

De Mediator is verantwoordelijk voor de begeleiding van het proces. De Par-
tijen zijn zelf verantwoordelijk voor de inhoud van de gevonden oplossing.

De Partijen en de Mediator verbinden zich jegens elkaar tot al hetgeen waartoe
zij ingevolge het Reglement gehouden zijn.

De mediation vangt aan op (datum). Vanaf dat moment zijn de bepalingen
van het Reglement volledig van toepassing.

2.2

2.3

2.4

2.5
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2.6 Naast het gestelde in het Reglement verbinden de Partijen zich jegens elkaar
en jegens de Mediator zich te onthouden van acties of gedragingen die de
mediation in ernstige mate bemoeilijken of belemmeren.

Artikel 3 – Vrijwilligheid
De mediation vindt plaats op basis van vrijwilligheid. Het staat elk der Partijen
en de Mediator vrij om de mediation op elk gewenst moment te beëindigen.
Beëindiging geschiedt uitsluitend door een schrijven gericht aan de Mediator
en de andere Partij(en). Dit schrijven kan worden toegelicht tijdens een geza-
menlijke (slot)bijeenkomst met de Mediator. Het beëindigen van de mediation
laat de geheimhoudings- en betalingsverplichtingen van de Partijen die voort-
vloeien uit deze overeenkomst onverlet. Voor de betalingsverplichtingen geldt
artikel 6 hierna.

Artikel 4 – Geheimhouding
4.1 Mediator en de Partijen verplichten zich zonder enig voorbehoud tot de

geheimhouding zoals omschreven in artikel 7 en 10 van het Reglement.

Intake- of voorgesprekken die hebben plaatsgevonden tussen een Partij en
Mediator voordat deze mediationovereenkomst is ondertekend, worden
geacht onderdeel van deze mediation te vormen en vallen ook onder deze
geheimhouding.

Deze overeenkomst geldt in samenhang met het Reglement als een bewijs-
overeenkomst in de zin van de wet, zie artikel 7:900 Burgerlijk Wetboek in
verbinding met artikel 153 Wetboek van Rechtsvordering. Mediator en de
Partijen hebben de bedoeling om daarmee op onderdelen af te wijken van
het wettelijk geldende bewijsrecht om daarmee de gewenste vertrouwelijk-
heid te waarborgen.

4.2

4.3

Artikel 5 – Vertegenwoordiging
5.1 Natuurlijke personen zijn zelf aanwezig bij de bijeenkomsten. Rechtsperso-

nen worden vertegenwoordigd conform artikel 5.2. De persoon die deze
overeenkomst tekent, zal bij de bijeenkomsten aanwezig zijn.

Elk der Partijen staat ervoor in dat haar vertegenwoordiger rechtsgeldig
bevoegd is om namens haar alle rechtshandelingen te verrichten die in het
kader van de mediation noodzakelijk zijn, het aangaan van een overeenkomst
als bedoeld in artikel 7.1 daaronder begrepen, alsmede dat de vertegenwoor-
diger zich zal houden aan de in het Reglement genoemde geheimhouding.

5.2

Artikel 6 – Honoraria en kosten
Honoraria en kosten van de Mediator en mediationruimte komen voor rekening
van de Belastingdienst. De Partijen dragen daarnaast ieder de eigen, andere
kosten, zoals reis-, telefoon- en advieskosten.
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Artikel 7 – Vaststellingsovereenkomst en tussentijdse afspraken
7.1 Een bereikte oplossing van de kwestie zal tussen de Partijen worden vastgelegd

in een daartoe strekkende, door Partijen ondertekende schriftelijke vaststel-
lingsovereenkomst.

Tijdens de loop van de mediation tussen de Partijen gemaakte afspraken
binden hen alleen voor zover deze schriftelijk tussen hen zijn vastgelegd,
door hen zijn ondertekend en daarin uitdrukkelijk is opgenomen dat de
afspraken blijven bestaan ook indien de mediation verder niet tot overeen-
stemming leidt.

7.2

Slotbepalingen
Partijen en de Mediator verklaren zich desgevraagd bereid aan het einde van de
mediation tot het volledig invullen van een evaluatieformulier ten behoeve van
kwaliteitsonderzoek van mediations binnen de Belastingdienst.

In het geval van geschillen die voortvloeien uit enige overeenkomst als bedoeld
in artikel 7 of uit daarop voortbouwende overeenkomsten zullen Partijen daarvoor
een nieuwe mediation overwegen.

Aldus overeengekomen en in (aantal)voud opgemaakt en ondertekend te (plaats
en datum).

Mediator E:Partij D:Partij C:Partij B:Partij A:

(naam)(naam)(naam)(naam)(naam)
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Bijlage 3 Mediationovereenkomst Rechterlijke macht

MODEL MEDIATIONOVEREENKOMST1429

Mediator………………..………………..………………..………………..

en de Partijen:

A: ………………..………………..………………..…………….

hier vertegenwoordigd door:

………………..………………..………………..………………..

en

B: ………………..………………..………………..……………..

hier vertegenwoordigd door:

………………..………………..………………..………………..

KOMEN HIERBIJ OVEREEN:

1 – Globale omschrijving van de Kwestie
………………..………………..………………..………………..

2 – Mediation
2.1 De Partijen en de Mediator zullen zich inspannen om de in punt 1 genoemde

Kwestie tussen de Partijen op te lossen door Mediation conform het NMI
Mediation Reglement van de Stichting Nederlands Mediation Instituut (hierna
te noemen het “Reglement”) zoals dat luidt op de datum van deze overeen-
komst. Het Reglement (waarvan een kopie aan deze overeenkomst is gehecht)
maakt integraal deel uit van deze overeenkomst. De Partijen verklaren een
exemplaar van de Gedragsregels voor de NMI registermediator te hebben
ontvangen.

De Partijen verstrekken en de Mediator accepteert de opdracht om het com-
municatie- en onderhandelingsproces te begeleiden een en ander in de zin
van het Reglement.

2.2

1429.Deze modelovereenkomst is gebaseerd op de model NMI-mediationovereenkomst, januari 2012.
Indien sprake is van een verwijzing naar mediation vanuit de Rechtspraak zijn de cursief gedrukte
artikelen verplicht.

367Bijlage 3 Mediationovereenkomst Rechterlijke macht



2.3

2.4

2.5

2.6

3 – Vrijwilligheid
De Mediation vindt plaats op basis van vrijwilligheid. Het staat elk der Partijen en de
Mediator vrij om de Mediation op elk gewenst moment te beëindigen. De mediation eindigt
met een gezamenlijke slotbijeenkomst, partijen verklaren zich hiertoe bereid. Hiervan kan
alleen in onderling overleg worden afgeweken. Het beëindigen van de Mediation laat de
geheimhoudings- en betalingsverplichtingen van de Partijen zoals omschreven in punt 4
en 7 onverlet.

4 – Geheimhouding
4.1 Mediator en de Partijen verplichten zich zonder enig voorbehoud tot de geheimhouding

zoals omschreven in artikel 7 en 10 van het Reglement.

Deze overeenkomst geldt in samenhang met het Reglement als een bewijsovereenkomst
in de zin van de wet, zie art. 7:900 BW jo. art. 153 Rv. Mediator en de Partijen hebben
de bedoeling om daarmee op onderdelen af te wijken van het wettelijk geldende
bewijsrecht om daarmee de gewenste vertrouwelijkheid te waarborgen.

De vertegenwoordiger van een overheidsorgaan is alleen dan niet aan deze geheimhou-
ding gehouden, indien en voor zover dat in strijd is met het bepaalde in de Wet Open-
baarheid Bestuur en/of de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Tijdens de
mediation wordt telkens besproken welke feiten, gegevens of voorstellen de vertegenwoor-
diger zal bespreken met andere personen werkzaam bij dat overheidsorgaan.

4.2

4.3

5 – Vertegenwoordiging
5.1 Natuurlijke personen zijn zelf aanwezig bij de bijeenkomsten. Rechtsperso-

nen worden vertegenwoordigd conform punt 5.2. De persoon die deze
overeenkomst tekent zal bij de bijeenkomsten aanwezig zijn.

Elk der Partijen staat ervoor in dat haar vertegenwoordiger rechtsgeldig
bevoegd is om namens haar alle rechtshandelingen te verrichten die in het
kader van de Mediation noodzakelijk zijn, het aangaan van een overeenkomst
als bedoeld in punt 7.1 daaronder begrepen, alsmede dat de vertegenwoordi-
ger zich zal houden aan de in het Reglement genoemde geheimhouding.

5.2
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De Mediator is verantwoordelijk voor de begeleiding van het proces. De
Partijen zijn zelf verantwoordelijk voor de inhoud van de gevonden oplossing.

De Partijen en de Mediator verbinden zich jegens elkaar tot al hetgeen
waartoe zij ingevolge het Reglement gehouden zijn.

De Mediation vangt aan op [datum]. Vanaf dat moment zijn de bepalingen
van het Reglement volledig van toepassing.

Naast het gestelde in het Reglement verbinden de Partijen zich jegens de
Mediator en jegens elkaar zich te onthouden van acties of gedragingen die
de Mediation in ernstige mate bemoeilijken of belemmeren.



6 – Gang van zaken
6.1 De mediator bespreekt met partijen welke procedures aanhanging zijn en welke worden

opgeschort en welke doorgang vinden. Er zullen in beginsel geen nieuwe procedures
worden gestart. De mediation duurt in beginsel ten hoogste drie maanden.

In de slotbijeenkomst (zie artikel 3) worden de monitoringformulieren (anonieme vragen-
lijsten die zijn opgesteld ten behoeve van de monitoring) ingevuld door de partijen en de
mediator en aan de mediator gegeven. Indien wordt overeengekomen dat geen slotbijeen-
komst plaatssvindt bespreekt de mediator vooraf met partijen op welke wijze hij de
monitoringformulieren van partijen zal ontvangen.

6.2

7 – Honorarium en kosten
7.1 Het honorarium van de mediator bedraagt ..….(incl. 19% BTW) per uur. Indien andere

kosten gemaakt worden, zal de mediator dit tevoren met partijen afstemmen.

Indien de mediationovereenkomst, op een later tijdstip dan bij aanvang van de eerste
mediationbijeenkomst, door partijen ondertekend wordt, kan de mediator ook de con-
tacturen voorafgaand aan de ondertekening bij partijen declareren.

Indien het niet tot ondertekening van de mediationovereenkomst door partijen zou komen,
en de mediation dus niet start, zijn de betreffende contacturen voor rekening van de
mediator.

De declaratie van de mediator wordt door partijen beiden voor de helft betaald (of andere
regeling). De mediator legt aan partijen een urenverantwoording over, waarin hij zijn
tijdbesteding gespecificeerd per uur, activiteit en datum heeft vermeld1430. Iedere partij
draagt zijn eigen kosten.

Voor toevoegingsgerechtigden geldt een andere regeling. De mediator vraagt de toevoeging
aan. Zie voor de wettelijke toevoegingsregeling: www.rvr.org.

Indien mediators het instaptarief hanteren, betaalt iedere partij voor het
eerste gesprek met een maximum van twee uur 75 euro (exclusief BTW, 89,25
euro inclusief BTW). Partijen dienen aan het begin van het gesprek hiervoor
een incassomachtiging te tekenen. Na deze twee uur geldt het eigen uurtarief
van de mediator zoals in 7.1. is aangegeven.

7.2

7.3

7.4

7.5

7.6

8 – Vastlegging van het resultaat van de Mediation en tussentijdse afspraken
8.1 Een in der minne bereikte oplossing van de kwestie zal tussen de Partijen worden vastge-

legd in een daartoe strekkende, door partijen ondertekende schriftelijke overeenkomst.

Tijdens de loop van de Mediation tussen de Partijen gemaakte afspraken binden hen
alleen voor zover deze schriftelijk tussen hen zijn vastgelegd, door hen zijn ondertekend
en daarin uitdrukkelijk is opgenomen dat de afspraken blijven bestaan ook indien de
Mediation verder niet tot overeenstemming leidt.

8.2

1430.Zie voor nadere informatie omtrent de kosten de declaratieregeling voor mediators: www.media-
tionnaastrechtspraak.nl en www.rvr.org.
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8.3 Partijen hebben recht op bedenktijd en om de afspraken met hun adviseur (zoals de
advocaat) te bespreken voordat zij tot ondertekening overgaan.

Partijen kunnen via hun advocaten een verzoek doen aan de rechter om de vaststellings-
overeenkomst op te nemen in een proces-verbaal, beschikking of vonnis.

8.4

Aldus overeengekomen en in ………...-voud opgemaakt en ondertekend

op ………………………………................................... te ………..............………

(namens):(namens)

Partij BPartij AMediator:

……………………….……………………….………………………..

(………………………)(………………………)
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Bijlage 4 Handreiking voor vaststellingsovereenkomst

MEDIATIONBUREAU

HANDREIKING VASTSTELLINGSOVEREENKOMST FISCAAL
Een mediation kan eindigen met een vastlegging afspraken in een vaststellings-
overeenkomst. Veelal maken de deelnemers die zelf op en dat is ook wenselijk.
Als je echter als mediator toch het verzoek krijgt om voor een vaststellingsover-
eenkomst te zorgen, kun je deze handreiking gebruiken. Die biedt een opbouw
met aandachtspunten en sluit aan bij de beleidsmatige Kaders voor vaststellings-
overeenkomsten van de Belastingdienst (Besluit van 1 december 1997, nr.
AFZ97/2412U). Dit document vind je digitaal in de Teamroom. Je kunt er een
eigen invulsjabloon van maken. Deze handreiking laat de verantwoordelijkheid
van de deelnemers en de rol van de mediator daarbij voor de vorm en inhoud
van een vaststellingsovereenkomst onverlet.

1. Partijen
A: de heer/mevrouw, (naam), gevolmachtigde namens / belanghebbende

en
B: de heer/mevrouw, (naam), namens de inspecteur van de Belastingdienst/Regio/-

kantoor
en

C: de heer/mevrouw, (naam), namens de ontvanger van de Belastingdienst/Regio/-
kantoor
en

D: (uit te breiden naar omstandigheden)

2. Nemen het volgende in aanmerking
Tussen partijen bestaat een geschil dat hierna in punt 3 is beschreven. Partijen
wensen het geschil door middel van deze vaststellingsovereenkomst te beëindi-
gen. Partijen hebben voor deze kwestie op (datum) een mediationovereenkomst
gesloten. De mediationovereenkomst maakt onverbrekelijk deel uit van deze
vaststellingsovereenkomst. Een afschrift ervan is aangehecht. Partijen leggen
het resultaat van de besprekingen in de mediation vast in deze vaststellingsover-
eenkomst. Daarop is artikel 7:900 BW van toepassing.

3. Beschrijving van het geschil
(…)
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4. Feiten
Omschrijf de feiten waarover tussen partijen overeenstemming bestaat (soms
ook: waarover niet) en die daarmee rechtens tussen partijen gelden, voeg
eventueel bijlagen toe.

5. Inhoud van de overeenkomst
• De genomen beslissing;
• Gevolgen voor namen, BSN’s, aanslagen, jaren en andere beschikkingen die

geraakt worden;
• Termijn waarbinnen uitvoering wordt gegeven aan de afspraken;
• Heffingsrente, invorderingsrente en bestuurlijke boete (Kader Belastingdienst:

geen afspraken mogen hierover worden gemaakt indien in combinatie met
zo’n afspraak uitruil plaatsvindt voor andere aspecten en/of met elementen
van de heffing/invordering);

• Eventuele betalingstermijn en voorwaarden;
• Intrekking bezwaar en/of beroep en termijn waarbinnen;
• Kostenvergoeding, schadevergoeding en griffierecht.

6. Nadere voorwaarden en afspraken

6.1 Looptijd afspraken
Waarvoor geldt wat en hoe lang? Benoem eventueel wezenlijke omstandigheden
op grond waarvan de afspraken eerder kunnen eindigen, bijv. relevante wets-
wijziging, wijziging van op de wet gebaseerde voorschriften, beleidsregels en
jurisprudentie. Geef aan wie wat moet doen als de omstandigheden wijzigen.
Zie verder art. 248 en 258 Boek 6 BW als geldend recht.

6.2 Geheimhouding
Op deze overeenkomst is de geheimhoudingsplicht van artikel 67 van de
Algemene wet inzake rijksbelastingen, artikel 67 van de Invorderingswet 1990
en artikel 2:5 van de Algemene wet bestuursrecht van toepassing. Indien dit
voor partijen niet duidelijk is, kun je hieraan nog toevoegen: Dit betekent dat
het verboden is één en ander verder aan derden bekend te maken tenzij een
wettelijk voorschrift tot mededeling verplicht of uit de taak tot uitvoering van
de wet de noodzaak tot mededeling voortvloeit.

6.3 Toekomstige geschillen (optionele tekst, te overleggen met partijen)
Indien partijen in de toekomst van mening verschillen over de interpretatie of
de uitvoering van deze overeenkomst, zullen zij deze niet ontbinden maar eerst
trachten door middel van overleg tot een oplossing te komen. Wanneer dat
niet slaagt, komen partijen nu overeen het verschil van inzicht wederom eerst
door middel van mediation te bespreken en zo mogelijk op te lossen voordat
een eventuele rechtsgang bij de rechter wordt benut.

6.4 Bedenktijd
Partijen verklaren dat zij vóór de ondertekening van deze vaststellingsovereen-
komst in de gelegenheid zijn gesteld om de overeenkomst grondig door te
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lezen en op de mogelijkheid zijn gewezen deze te laten beoordelen door een
adviseur/deskundige of gemachtigde.

7. Slotbepaling en ondertekening
Aldus overeengekomen in (aantal)…voud en getekend door:

Partij BPartij A

Naam:Naam:

Plaats:Plaats:

Datum:Datum:

Partij …Partij C

Naam:

Plaats

Datum:

Voor gezien, de mediator

Naam:

Plaats:

Datum:
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