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INLEIDING

Opdracht

Tijdens het debat over het rapport van de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid
(WRR) “De toekomst van de nationale rechtsstaat” heeft de Tweede Kamer een motie van het
lid Klaas de Vries aangenomen waarin een analyse wordt gevraagd van de rol en positie van
de advocaat in de rechtsstaat en de rechtsorde.” Aanleiding voor de motie vormden de grote
veranderingen die de laatste decennia binnen de advocatuur hebben plaatsgevonden.

In de motie wordt aangedrongen op een diepgaande analyse van de rol, de positie en de
betekenis van de advocatuur in de rechtsstaat en de rechtsorde. De gevraagde analyse moet
onder meer aandacht besteden aan de advocaat als vertegenwoordiger in rechtsgedingen en als
adviseur in de (internationale) adviespraktijk, aan de privileges zoals procesmonopolie en
verschoningsrecht, aan de toegang tot rechtshulp voor particulieren, aan de betekenis van de
internationalisering van de advocatuur en aan het functioneren van toezicht, klacht — en
tuchtrecht. Bij brief van 23 december 2004 heeft de Minister van Justitie aan de Tweede
Kamer gemeld dat hij de motie wil uitvoeren door een commissie in te stellen die een advies
over de problematiek zal uitbrengen.® Op 4 mei 2005 heeft de Minister de Commissie
Advocatuur geinstalleerd met de opdracht de gevraagde analyse te maken en een compact
raamwerk voor een vervolgaanpak op te stellen. Het accent moet liggen op de kernvragen
betreffende de bestuurlijke structuur (Advocatenwet), een goede borging van de kwaliteit en
integriteit en het klacht — en tuchtrecht. De Commissie dient acht te slaan op de volgende
onderwerpen.

¢ De bijzondere positie van de advocaat in de rechtsstaat en het verschoningsrecht

e De advocaat als procesvertegenwoordiger van de cliént en als adviseur

e Ontwikkelingen in de praktijkuitoefening als specialisering en internationalisering
e Het procesmonopolie

e De ontwikkelingen inzake mededinging in het licht van beroepswaarden als
onafhankelijkheid, partijdigheid, deskundigheid, vertrouwelijkheid en integriteit

e Bestuurstructuur en organisatie van de Orde, met de vraag of de huidige
publiekrechtelijke beroepsorganisatie nog adequaat is

e De vraag naar meer vormen van resultaatgerelateerde beloning, mede met het oog op de
bijzondere beroepswaarden in de advocatuur

e De toegang tot de rechtsbijstand voor particulieren
e De positie van de strafrechtadvocatuur en het “lekken” van informatie uit strafdossiers

e De kwaliteit van de dienstverlening, mede in het licht van specialisatieverenigingen,
transparantie en intercollegiale toetsing

2 Tweede Kamer 2003-2004, 29 279, nr. 7.
3 Tweede Kamer 2004-2005, 29 279, nr. 20.
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e Toezicht, klacht- en tuchtrecht, met oog voor de passiviteit van de huidige systemen.

Werkwijze van de Commissie

De Commissie heeft 11 vergaderingen gehouden waarin deze vragen en onderwerpen zijn
behandeld. Ter onderbouwing van die behandeling heeft de Commissie zich verdiept in een
omvangrijke hoeveelheid literatuur. De opdracht van de Commissie moest binnen een kort
tijdsbestek worden afgerond. Enige vertraging trad op, onder meer vanwege de ontvangst van
talrijke rapporten en adviezen die door betrokkenen voor de discussie en advisering werden
aangereikt.

Voor voldoende diepgaand empirisch onderzoek — in opdracht van de Commissie — ontbrak
de tijd. De Commissie heeft gezocht naar een werkbaar alternatief en gaf opdracht tot een
vergelijkend literatuur onderzoek. N.J.H. Huls en Z.D. Lacl¢ van de afdeling rechtssociologie
van de Universiteit Leiden schreven in opdracht van de Commissie de position paper “Meer
macht voor de consument?”

Een korte samenvatting daarvan diende als essay ter voorbereiding en als focus voor de
discussie op een expertbijeenkomst, die op verzoek van de Commissie gehouden werd.

Vele deskundigen namen er aan deel, waaronder vertegenwoordigers van de ketenpartners
(organisaties, die te maken hebben met de werkzaamheden van de advocatuur).

Een Britse delegatie droeg bij aan de discussie vanwege de ontwikkelingen in de advocatuur
aldaar.” De discussie die op deze expertbijeenkomst werd gevoerd was voor de Commissie
van groot belang bij de inventarisatie en oordeelsvorming.

De Commissie heeft zich laten voorlichten over mededingingsrechtelijke aspecten.

Voorts hield de Commissie een hoorzitting voor ketenpartners. Van hun inbreng heeft de
Commissie evenzeer dankbaar gebruik gemaakt.

De Commissie wil dan ook dank uitspreken aan alle betrokken instanties die de Commissie
van informatie hebben voorzien, zoals de Orde van Advocaten, het Verbond van
Verzekeraars, de Raden voor Rechtsbijstand, de Stichting Ombudsman, de Adviescommissie
strafrecht, de Nederlandse Vereniging van Strafrechtadvocaten, de Stichting Viadicte, de
Nederlandse Mededingingsautoriteit, de Vereniging Letselschade Advocaten, het overleg van
de grote kantoren en tal van individuele personen.

Opzet van dit rapport

Na deze inleiding volgt een opsomming van de aanbevelingen. In de verdere hoofdstukken
worden de gestelde vragen en onderwerpen in extenso behandeld. Elk hoofdstuk wordt
afgesloten met aanbevelingen. Het inleidende hoofdstuk I betreffende de bijzondere positie
van de advocaat in de rechtsstatelijke samenleving is daarbij steeds als uitgangspunt genomen.

* Zie bijvoorbeeld het rapport Clementi.
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Aanbevelingen per hoofdstuk

I
17

17

De advocaat in de rechtsstatelijke samenleving en het verschoningsrecht
Maatschappelijke veranderingen / invioed op de advocatuur

De kernwaarden van de advocatuur, te weten onafhankelijkheid, partijdigheid,
integriteit, vertrouwelijkheid, deskundigheid en publieke verantwoordelijkheid voor de
goede rechtsbedeling, dienen in de Advocatenwet te worden vastgelegd als
toetsingskader voor de beroepsuitoefening, de beroepsregulering, de toelating tot het
beroep en de bevordering van de goede marktwerking waar nodig en mogelijk.

De geheimhoudingsplicht en het daaraan verbonden verschoningsrecht komen de aldus
wettelijk gereguleerde advocaat toe zowel in de procespraktijk als in de adviespraktijk.
De afbakening van het verschoningsrecht dient in handen te blijven van de rechter.

Wanneer een advocaat duurzaam en stelselmatig geen werkzaamheden “in the shadow
of the law” meer verricht, oefent hij het beroep van advocaat feitelijk niet meer uit.

In evidente gevallen dat het beroep niet als zodanig wordt uitgeoefend dient de
consequentie te worden getrokken.

Beroep / regulering / markt / structuur van de Orde

Als uitgangspunt geldt dat de verplichte rechtsbijstand in civiele zaken het belang van
de goede rechtsbedeling dient en niet kan worden gemist.

De advocaat blijft de exclusieve procesrechthulpverlener in civiele rechtszaken en
strafzaken (behoud procesdomein).

De Orde en de advocatuur worden hervormd met behoud van de gezamenlijke noemer
van de Advocatenwet en de gezamenlijke titel van advocaat. Er wordt een
Regelgevende Raad voor de Advocatuur ingesteld met een meerderheid van
onafhankelijke deskundigen, te benoemen door de minister van Justitie. Het verplichte
lidmaatschap van advocaten van de Orde wordt gehandhaafd.’

Alle regulering, zoals die betreffende de toelating tot het beroep, van het beroep zelf
en van de beroepsuitoefening, en ter bevordering van de goede werking van de markt
waarin het beroep wordt uitgeoefend, wordt samenhangend aan de Regelgevende Raad
toevertrouwd (voor zover die regulering niet in de wet zelf mocht worden vastgelegd).
De opdracht is daarbij dubbel positief: in het algemeen belang en in goede onderlinge
balans het beroep reguleren om beroepsimperfecties te corrigeren en de markt
reguleren om marktimperfecties te corrigeren. In de Advocatenwet worden de criteria
van het algemeen belang en de kernwaarden van de advocatuur vastgelegd, die als
richtsnoer en toetsingskader voor de regelgeving dienen.

Geen regelgeving komt tot stand dan nadat het advies is ingewonnen van de Algemene
Raad en van het College van Afgevaardigden. Preventieve toetsing door de Minister
van Justitie verdient overweging. De plaatselijke Ordes en hun organen mogen niet
treden in zaken die door de Regelgevende Raad zijn gereguleerd.

5 Commissielid Van den Bergh geeft de voorkeur aan de radicale verandering omschreven onder Hoofdstuk III,
paragraaf 6.
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In de Advocatenwet dient een procedure tot erkenning van specialisatieverenigingen te
worden vastgelegd. Ook de aan die erkenning verbonden belangrijkste rechten en
plichten van specialisatieverenigingen, zoals bijvoorbeeld medezeggenschap in de
Regelgevende Raad en de Algemene Raad alsmede participatie in de kwaliteitszorg,
dienen in de Advocatenwet te worden opgenomen.

Praktijkuitoefening / regulering /onafhankelijkheid

De advocatenpraktijk dient bij voorkeur te worden uitgeoefend onder omstandigheden
die als zodanig aan onathankelijkheid en partijdigheid van de advocaat niet in de weg
staan. Een minderheid van het bestuur van een advocatenpraktijk kan uit externe
deskundigen bestaan; vreemde kapitaalsverhoudingen moeten worden vermeden.

Waar een advocaat in een afhankelijke situatie werkzaam is, dient de wettelijk te
waarborgen onafhankelijkheid door corrigerende regelgeving en/of verklaringen te
worden verzekerd. Naarmate het spanningsveld waarin de advocaat moet werken
sterker is zal de regelgeving de advocaat meer moeten ondersteunen. Handhaving van
onafhankelijkheid en partijdigheid in de beroepsuitoefening verdient hoge prioriteit.

Aandacht verdient de advocaat in loondienst van de rechtsbijstandverzekeraar.
Kwaliteitsborging en kwaliteitscontrole is ook hier een taak van de Orde. Zonodig
moet de positie van de advocaten in loondienst bij de rechtsbijstandverzekeraar
worden versterkt. De aanbeveling die de Commissie in hoofdstuk VIII voorlegt om de
werkgeverrechtspersoon mede tuchtrechtelijk aansprakelijk te maken, kan hier
bijdragen aan waarborging van kwaliteit.

Resultaat gerelateerde beloning / onafhankelijkheid en partijdigheid

Invoering van no cure no pay als percentagedeal (quota pars litis) verdient geen steun.
De belangen van rechtzoekenden en rechtsbedeling zijn er niet mee gediend.

Waar echter een structurele leemte in de toegang tot de rechtsbedeling vastgesteld
wordt, die niet op andere wijze blijkt te verhelpen, kan bij wijze van experiment een
nieuwe vorm van resultaatgerelateerde beloning worden beproefd. Tijdelijke invoering
van het no win no fee systeem, dat een aantal nadelen van no cure no pay als
percentagedeal mijdt en een betere bescherming biedt van rechtzoekende en
rechtsbedeling, is dan aangewezen. Na verloop van tijd kan op grond van evaluatie
worden beoordeeld of het beoogde doel is bereikt en geen onvoorziene nadelen zijn
ingetreden die tot be€indiging nopen.

Strafrechtadvocatuur / regulering / onafhankelijkheid en partijdigheid

De gedragingen van de strafrechtadvocatuur in de contacten met de media zijn thans
tuchtrechtelijk en gedragsrechtelijk toetsbaar. De rol en mogelijkheden van de
strafrechtadvocaat moeten niet verder worden beperkt. Van de Dekens mag een
proactief beleid worden verwacht om ongewenste ontwikkelingen te bestrijden.
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Kwaliteit / regulering / transparantie

Baliebrede kwaliteitszorg moet worden ingevoerd. Daartoe dient een erkenningsbeleid
van kwaliteitssystemen door de Regelgevende Raad te worden opgezet.

Alle advocaten(kantoren) passen vervolgens verplicht een erkend kwaliteitssysteem
toe. De jaarlijkse resultaten daarvan worden gepubliceerd op een website die de Orde
voor dat doel in stand houdt. Ook de prijsstelling van de advocaten(kantoren) wordt
daarop gepubliceerd.

De Regelgevende Raad dient eisen op te stellen voor specialisatieverenigingen. Op die
basis dient een erkenningsbeleid te worden gevoerd. Erkende specialisatieverenigingen
worden betrokken bij de organisatie en inrichting van opleidingen en bevoegdheden,
de beroepsregulering en het kwaliteitsbeleid.

De stage en de beroepsopleiding moeten worden afgesloten met een “Bar Exam”.
De permanente opleiding moet een minder vrijblijvend en zwaarder karakter krijgen.

Integriteit dient als vast en verplicht bestanddeel opgenomen te worden in de
permanente opleiding. Bovendien moet een vorm van gestuurde en actieve, maar
collegiale controle op integriteit worden ingericht met rapportage aan de Deken, die
zelf ingrijpt of zonodig met een gemotiveerde klacht de bevindingen aan de
tuchtrechter voorlegt.

Publicatie op internet van voorkeursgebieden, specialisaties en tuchtrechtelijke
veroordelingen is nodig voor transparantie en ter voorlichting van de rechtzoekende.

Klacht — en tuchtrecht / bestuursrecht / civiel recht

Het veld van toezicht, klacht- en tuchtrecht en schadevergoedingsrecht betreffende de
beroepsuitoefening in de advocatuur vergt nader onderzoek om tot hervorming te
kunnen komen in het belang van de consument. Enkele verbeteringen kunnen nu al
worden gerealiseerd.

Alle advocaten dienen zich aan te sluiten bij de Klachten- en Geschillenregeling
Advocatuur. De begrotingsprocedure voor declaraties door de Raad van Toezicht moet
worden afgeschaft.

Een Ombudsman Advocatuur moet worden aangesteld die klachten kan inventariseren,
onderzoek kan instellen, informatie kan opvragen en kan doorverwijzen.

De Ombudsman Advocatuur dient op grond van zijn ervaringen en gelet op de
uitspraken van alle overige instanties zoals Dekenaat, Geschillencommissie,
tuchtrechter, civiele rechter en bestuursrechter jaarlijks een openbaar rapport uit te
brengen aan de Orde over de stand van de beroepsuitoefening en
geschillenbehandeling met aanbevelingen ter verbetering.

Door de Orde kan een centraal bureau worden opgericht ter ondersteuning en
advisering van de lokale Dekens in het klacht— en tuchtrecht. Aansturing van de lokale
Dekens in het klacht— en tuchtrecht anders dan door advisering behoort achterwege te
blijven, want hier moet ruimte blijven voor plaatselijke invulling van de
verantwoordelijkheid.
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Invoering van bestuursrechtelijke sancties is nodig om simpele overtredingen van
Ordevoorschriften snel en doelmatig af te kunnen doen.

Rechtspersonen waar advocaten werkzaam zijn moeten ook onder de werking van
tuchtrechtelijke en bestuursrechtelijke sancties worden gebracht.

De Raden van Discipline dienen in meerderheid uit met rechtspraak belaste leden van
de rechterlijke macht te bestaan.
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I De advocaat in de rechtsstatelijke samenleving en het verschoningsrecht

De moderne democratische samenleving kan het niet zonder de advocaat stellen. In de landen
van de Europese Unie bestaan wel verschillen in beroepsregulering en maatschappelijke
taken, maar overal vervult de advocaat een centrale rol in de rechtsbedeling en in de
effectuering van rechten. De nationale verschillen zijn grotendeels terug te voeren op het
verschil tussen civil law en case law stelsels. Aan de algemene gelding van de bijzondere rol
van de advocaat doet dat geen afbreuk.

De Nederlandse samenleving is een rechtsstatelijke samenleving. Het recht heeft voor de
samenleving een dragende, fundamentele functie en dit maakt goede rechtshandhaving en een
goede rechtsbedeling onmisbaar. D4ér functioneert de advocaat. Maar de omgeving van het
beroep is meer divers. De advocaat functioneert immers binnen de sociale context van de
samenleving, binnen de economische context van de markt en binnen de normatieve context
van de rechtsstaat. De rechtsstaat is een dynamisch gegeven. Van daaruit moet — naar het
oordeel van de Commissie — eerst de vraag worden beantwoord wat de rechtsstatelijke
samenleving van de advocaat mag verwachten en vice versa. Het antwoord op die vraag kan
de bouwstenen opleveren voor een toetsingskader van de eisen waaraan het beroep van
advocaat moet voldoen. Hier is, anders gezegd, sprake van een maatschappelijk arrangement.
Een onderliggende, wederkerige overeenkomst waarbij de rechtsstatelijke samenleving — met
het oog op de vervulling van essentiéle taken — de advocatuur (als beroep en beroepsgroep)
instelt onder oplegging van rechten en plichten, en de advocatuur die taken met de daaraan
verbonden rechten en plichten aanvaardt en uitoefent binnen het rechtsstatelijk kader.

Uitgangspunt is de rechtsstatelijke samenleving met als wezenlijk kenmerk dat de burger, de
rechtzoekende, niet alleen rechten heeft, maar deze ook moet kunnen effectueren. Daarvoor is
onbelemmerde toegang tot de rechtsbedeling en de rechter onmisbaar (artikel 6 EVRM).

Die toegang is niet te realiseren zonder adequate rechtshulpverlening, waarbij het erom gaat
dat de burger de mogelijkheid moet hebben te kiezen voor de advocaat als rechtshulpverlener,
gelet op diens bijzondere positie (verplicht tot geheimhouding, gerechtigd tot verschoning en
onderworpen aan gedrag— en tuchtrecht). Hier wordt de centrale positie van de advocaat
zichtbaar en hier moet ook het antwoord worden gevonden op de vraag wat de rechtsstatelijke
samenleving van de advocaat mag verwachten.

De kerntaak van de advocaat in de rechtsstaat is het waarborgen van de rechtspositie van zijn
cliént. Die taak heeft twee hoofdonderdelen:

De advocaat geeft juridisch advies: hij informeert de cliént over de toepasselijke rechtsregels
die van belang zijn om zijn juridische situatie goed te begrijpen en om mogelijke problemen
te voorkomen of op te lossen.

De advocaat vertegenwoordigt de cliént in juridische conflicten en procedures:

hij verdedigt de belangen van de cliént, verleent bijstand in strafzaken en waakt voor een
behoorlijk procesverloop. Hij opereert daarbij binnen de grenzen die vanuit het belang van
een goede rechtsbedeling worden gesteld.

Voor de vervulling van beide taakonderdelen is nodig dat aan een aantal essentiéle
voorwaarden is voldaan.

Partijdigheid

Het belang van de cliént dient bepalend te zijn voor de wijze waarop de advocaat zijn zaken
behandelt. Van de advocaat mag worden verwacht dat hij zich niet (mede) laat leiden door
belangen die strijden met het belang van zijn cliént.
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Onafhankelijkheid

De advocaat dient in de uitoefening van zijn beroep onathankelijk te zijn en zich
onafhankelijk op te stellen. Die onathankelijkheid geldt tegenover derden, de overheid en de
rechter, maar ook tegenover de eventuele werkgever van de advocaat en tegenover de cliént.
Dat betekent dat de partijdigheid niet zover mag worden doorgevoerd dat de advocaat zich
geheel met zijn cliént vereenzelvigt, bijvoorbeeld doordat hij een financieel belang heeft in
het bedrijf van zijn cliént. In procedures dient de advocaat de proceshouding te bepalen.
Daarbij handelt hij in het belang van zijn cli€ént aan de hand van een zelfstandig professioneel
en kritisch oordeel en volgt niet “slaafs™ diens instructies.

Deskundigheid

Van de advocaat mag worden verwacht dat hij deskundig is en zijn deskundigheid
onderhoudt. Dat geldt voor de vakinhoudelijke juridische en procesrechtelijke deskundigheid,
maar ook voor de vereiste deskundigheid ten aanzien van de dienstverlening waarvoor hij
wordt ingeschakeld, de inrichting van de praktijk, de voor de uitoefening van het beroep
vereiste vaardigheden en de kennis van de sociale en economische context waarin het beroep
wordt uitgeoefend. Omdat de cliént die deskundigheid veelal niet kan beoordelen, dient de
advocaat zich ervan te onthouden op te treden of te adviseren op rechtsgebieden waarvan hij
onvoldoende (specialistische) kennis bezit.

Vertrouwelijkheid

Wanneer de rechtzoekende in een conflict verwikkeld is of zou kunnen raken, moet hij de
zaak in volstrekte vertrouwelijkheid kunnen bespreken. Alleen dan kunnen alle risico’s en
mogelijkheden naar behoren worden geinventariseerd en gewogen in relatie tot het geldend
recht en kan een verantwoorde beslissing worden genomen over de aanpak van de zaak.
Zonder gerechtvaardigd en door de wet gewaarborgd vertrouwen op vertrouwelijkheid is
adequate rechtshulpverlening onbestaanbaar.

Een onderscheid tussen adviserende en processuele werkzaamheden kan hier niet worden
gemaakt. Advisering dient evenzeer tot effectuering van rechten als procederen, en datzelfde
geldt voor het voeren van onderhandelingen en het treffen van schikkingen namens de cliént.

Het belang van de cliént en van de rechtsstaat bij vertrouwelijkheid brengt mee dat de
rechtshulpverlener niet verplicht kan worden in rechte een verklaring af te leggen over wat
hem van de rechtzoekende ter ore is gekomen. Daarom moet de rechtshulpverlener
beschikken over het verschoningsrecht.® Vandaar dat het verschoningsrecht dan ook aan de
rechtshulpverlener toekomt, niet in diens eigen belang, maar in het belang van de
rechtzoekende, van de goede rechtsbedeling en van een rechtsstatelijke samenleving.’

De rechtzoekende in de rechtsstaat heeft er recht op te kunnen kiezen voor het raadplegen van
een rechtshulpverlener bij wie de vertrouwelijkheid is gegarandeerd. ®

Van de advocaat mag worden verwacht dat hij met de grootst mogelijke zorgvuldigheid zijn
geheimhoudingsplicht in acht neemt en gebruik maakt van het hem toekomende
verschoningsrecht.

® HR 21 april 1913, NJ 1913, 958; het verschoningsrecht is voorbehouden aan de beoefenaar van een beroep dat
alleen naar behoren kan worden uitgeoefend indien geheimhouding onder alle omstandigheden door de
beroepsbeoefenaar kan worden gegarandeerd.

7 HR 22 juni 1984, NJ 1985, 188; het algemene belang dat is gediend met onbelemmerde rechtshulp door een
advocaat vormt de grondslag voor diens verschoningsrecht.

® HR 1 maart 1985, NJ 1986, 173, waarbij het verschoningsrecht werd verheven tot een algemeen rechtsbeginsel
waarop onafhankelijk van een wettelijke regeling een beroep kan worden gedaan. Het maatschappelijk belang
dat de waarheid in rechte aan het licht komt, moet wijken voor het maatschappelijk belang dat een ieder zich
zonder vrees voor openbaring van het besprokene voor bijstand en advies kan wenden tot een
vertrouwenspersoon (in casu de notaris, die op gelijke voet te stellen is met de advocaat) .

20



Integriteit

De bijzondere positie van de advocaat stelt hoge eisen aan zijn integriteit bij het bewaren en
bewaken van zijn onathankelijkheid en het op peil houden en op zorgvuldige wijze inzetten
van zijn deskundigheid. En bij uitstek doet de noodzaak van integer handelen zich gevoelen
ten aanzien van het verschoningsrecht. Het verschoningsrecht levert immers een “juridische
vrijplaats” in de rechtsorde op en dat brengt risico’s met zich. Effectieve controle op het juiste
doen en laten van de rechtshulpverlener wordt daardoor moeilijker.

Verschoningsrecht en geheimhoudingsplicht moeten dan ook in vertrouwde handen zijn,
anders ontstaat erosie tot nadeel van de rechtsstaat. Daarom is het van belang aan de
rechtshulpverlener bijzondere eisen te stellen en moet de beroepsgroep op overtuigende wijze
de integriteit van haar leden borgen. Het verschoningsrecht stelt hoge eisen aan de legitimiteit
van de advocatuur.

Dit onderstreept het belang van het maatschappelijk arrangement dat een grote
verantwoordelijkheid legt op de advocatuur; een verantwoordelijkheid die de advocatuur
steeds aantoonbaar waard moet blijken te zijn.

Hierbij past het besef dat het maatschappelijk arrangement met de advocaat door
veranderingen in de maatschappij en in de advocatuur aan dynamiek onderhevig is en
(inhoudelijk) verschuiven kan.

Publieke verantwoordelijkheid
Met de uitoefening van de eerder besproken twee hoofdonderdelen van de taak van de

advocaat (juridische advisering en procesrechtshulp) zijn zowel private belangen als publieke
belangen gemoeid.

De cliént mag aanspraak erop maken dat de advocaat zijn specialistische kennis ter
beschikking stelt tegen een honorarium, dat niet aan de toegang tot de rechtsbedeling in de
weg staat.

De maatschappij mag verlangen dat de advocaat bijdraagt aan de kwaliteit en doelmatigheid
van de rechtsbedeling tegen redelijke, transparante voorwaarden.

De samenleving heeft immers groot belang bij een goede en ordelijke rechtsbedeling.

Het is de taak van de advocatuur die rechtsbedeling te dienen door rechten te effectueren —
onder meer door het voeren van processen — en zo bij te dragen aan de handhaving van de
rechtsorde.

Hier gaat het om bescherming van de rechtsstaat, niet louter als een verzameling regels, maar
tegen de achtergrond van rechtsstatelijke beginselen en waarden. De normering van de
beroepsuitoefening mag dan ook niet uitlopen op de houding dat alles wat niet verboden is,
wel mag of kan. De advocaat heeft bij de behartiging van de belangen van de cliént ook de
goede rechtsbedeling in het oog te houden.

Het beroep van advocaat is en blijft bovenal een vertrouwensberoep. Het normatief minimum
van de advocaat moet daarom uitsteken boven de publieke verantwoordelijkheid van iedere
“gewone” burger (algemene beginselen van behoorlijk burgerschap): het vertrouwens -,
zorgvuldigheids -, en rechtszekerheidsbeginsel.9

¥ Notitie “Burgerschap en andere overheid”, (Tweede Kamer 2004-2005 29 362, nr. 31).
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De specifieke taken van de advocaat, bezien in de normatieve context van de rechtsstaat, laten
zich operationaliseren in een zestal verantwoordelijkheden, elk gevoed door dominante
waarden:

a. Integer handelen: deze verantwoordelijkheid vormt het fundament van een goede
beroepsuitoefening door de advocaat.

Waarden: onafhankelijkheid, zuiverheid van oogmerk, partijdigheid en vertrouwelijkheid;

b. Bijdragen aan de rechtsbedeling: de verantwoordelijkheid ten opzichte van de rechtsorde.
Waarden: publieke functie, gefinancierde rechtsbijstand;

c. Verlening van adequate rechtsbijstand: de verantwoordelijkheid met betrekking tot de
dienstverlening aan de cliént.

Waarden: partijdigheid, onathankelijkheid, deskundigheid en vertrouwelijkheid;

d. Faire procesvoering: de processuele verantwoordelijkheid ten opzichte van Openbaar
Ministerie en Rechtspraak, de wederpartij en anderen die bij het proces zijn betrokken.
Waarden: onafhankelijkheid en fair play;

e. Respect voor gerechtvaardigde belangen: deze verantwoordelijkheid betreft zowel de
belangen van derden als die van de samenleving als geheel.

Waarden: fair play en beleving van de publieke functie in de rechtsbedeling en
procesorde;

f. Professionele attitude: de professionele verantwoordelijkheid ten opzichte van
beroepsgenoten binnen en buiten het eigen kantoor alsmede ten opzichte van andere
professionals.

Waarden: professionaliteit, transparantie en vertrouwelijkheid.

Deze verantwoordelijkheden en waarden vormen de basis voor het uitwerken van de concrete
verplichtingen waaraan de advocaat zich zal moeten houden. Om integer te kunnen handelen,
een goede bijdrage aan de rechtsbedeling te leveren, adequaat rechtsbijstand te verlenen, aan
een faire procesvoering bij te dragen, gerechtvaardigde belangen te respecteren en de
professionele verantwoordelijkheid waar te maken, moet de advocaat derhalve onafhankelijk,
partijdig, integer, vertrouwelijk, deskundig, alsmede met fair play, professionaliteit en
transparantie zijn private en publieke functie vervullen.

De kernwaarden van de advocatuur, te weten onathankelijkheid, partijdigheid, integriteit,
vertrouwelijkheid, deskundigheid en publieke verantwoordelijkheid voor de goede
rechtsbedeling, zijn thans niet als zodanig in de Advocatenwet vastgelegd. Juist bij een
gemoderniseerde, meer open bestuurstructuur van de beroepsgroep (hoofdstuk III) met
gelegitimeerde regulering is een toetsingskader in de Advocatenwet nodig voor de
beroepsuitoefening, de beroepsregulering, de toelating tot het beroep en de bevordering van
de goede marktwerking waar nodig en mogelijk. Dat biedt aan alle betrokkenen houvast.

Aanbevelingen

De kernwaarden van de advocatuur, te weten onafhankelijkheid, partijdigheid, integriteit,
vertrouwelijkheid, deskundigheid en publieke verantwoordelijkheid voor de goede
rechtsbedeling, dienen als toetsingskader in de Advocatenwet te worden vastgelegd voor de
beroepsuitoefening, de beroepsregulering, de toelating tot het beroep en de bevordering van
de goede marktwerking waar nodig en mogelijk.

De geheimhoudingsplicht en het daaraan verbonden verschoningsrecht komt de aldus
wettelijk gereguleerde advocaat toe zowel in de procespraktijk als in de adviespraktijk.
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II Maatschappelijke veranderingen / invloed op de advocatuur

De samenleving heeft de afgelopen decennia ingrijpende veranderingen ondergaan en de vrije
beroepen, vooral de klassieke professies, zien zich daarmee geconfronteerd. Met de notaris en
de rechter behoorde de advocaat vanouds tot de traditionele juridische beroepen die binnen de
beroepensociologie wel eens zijn omschreven als de “betere soort beroepen” waarbij “de
dienst aan de mensheid” centraal staat.'® Deze positie is de laatste decennia sterk veranderd.
Maatschappelijke bouwstenen zoals vertrouwen en autoriteit zijn geérodeerd.

De betrouwbare, dienstbare en belangeloze dienstverlener wordt meer met argwaan
bekeken. !

Het veranderende juristenbeeld

In de literatuur wordt erop gewezen dat professionalisme steeds minder aan vertrouwen en steeds meer aan
deskundigheid wordt gekoppeld.'? De klassieke betrouwbare, betrekkelijk belangenloze beheerder van
specialistische kennis wordt meer en meer met argwaan bekeken. Ook deze professionals worden als op winst
gerichte zakenlieden gezien. De professional heeft steeds minder een exclusieve morele status. Er is een nieuw
type professional in opkomst, de expert professional. Deze expert professional neemt de plaats in van de trustee
professional, die ook wel als lawyer-statesman wordt aangeduid. Met de term lawyer-statesman worden juristen
als professionals aangeduid met een “public outlook influenced by noblesse oblige”. In hun taakvervulling
houden zij het publieke, algemene belang steeds scherp in het oog en voelen zij een speciale
verantwoordelijkheid voor het publieke belang. Onder de druk van de markt verdwijnt de specifieke trustee
professional; de lawyer statesman is een lost lawyer geworden. Met andere woorden: een pragmatische
probleemoplosser zonder morele pretenties die louter werkt en oordeelt op basis van ‘zuivere’ kennis van
rechtsregels.

Het in 2002 verschenen rapport “De toekomst van de nationale rechtsstaat” van de
Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid WRR bevat een analyse van de invloed
van een aantal maatschappelijke ontwikkelingen op het rechtsbestel.'® Het rapport noemt met
name toenemende individualisering en juridisering (meer regelgeving) die tot een toenemend
beroep op het recht en de rechtspraak leiden waardoor een /itigating society ontstaat.
Daarnaast leiden internationalisering en marktwerking tot grote veranderingen in het
juridische beroepenveld. De individualisering is sterk opgekomen. Veel burgers zijn mondiger
geworden en voorzien zichzelf van informatie. Zij maken zelf keuzes die ze vroeger aan
professionals overlieten.

Er bestaat een verband tussen deze individualisering en de toenemende juridisering van de
moderne samenleving. Die uit zich in een groter beroep op recht en rechters.

Het rechtssysteem fungeert meer als laatste middel dat een heterogeen samengestelde
bevolking aan elkaar en met elkaar verbindt.'* De behoefte in de samenleving om voor elke
situatie een passende oplossing te bieden leidt ook tot meer regelgeving. De groeiende
complexiteit van de ontwikkelde en open samenleving, de doorwerking van het Europees
gemeenschapsrecht (uniformering, bevordering mededinging) en de opkomst van nieuwe
maatschappelijke probleemgebieden, zoals het milieu en technologische ontwikkelingen,
leiden tot meer rechtsregels. Ook daardoor neemt het beroep op de rechter toe.

Het terugtreden van de overheid uit diversen sectoren binnen de samenleving
(herstructurering van de verzorgingsstaat) legt eveneens extra beslag op de rechter.

1% A.L. Mok — In het zweet uws aanschijns ...: inleiding in de arbeidssociologie (Leiden, 1980).

I'W. Arts, R. Batenburg & P. Groenewegen, Professies in beweging, Een kwestie van vertrouwen. Over
veranderingen op de markt voor professionele diensten en in de organisatie van vrije beroepen, Amsterdam
University Press, 2001.

12 A.J. Kwak in “Van notabele naar expert, over het veranderende juristenbeeld”, Sociologische gids (48), 2001-
1, pag. 85-101.

" De toekomst van de nationale rechtsstaat, een uitgave van de WRR, Sdu Uitgevers, Den Haag, 2002

1 De toekomst van de nationale rechtsstaat, een uitgave van de WRR, Sdu Uitgevers, Den Haag, 2002.
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Internationalisering en globalisering dragen daar ook aan bij.

Zo past de nationale rechter in toenemende mate Europees recht toe in nationale rechtszaken,
en worden aan internationale rechtscolleges belangrijke interpretatievragen voorgelegd.

De combinatie van individualisering, juridisering en toenemende marktwerking leidt tot
economische veranderingen in de sector van de juridische beroepen. De groei van de
beroepsgroep spreekt voor zich: van ongeveer 4000 advocaten in 1980 tot /3.500 in 2005.

Die groei is gepaard gegaan met tal van veranderingen in de bedrijfsmatige opstelling, de
opbouw en de structuur van de advocatuur. De advocatuur heeft de markt gevolgd. Aan de
vraag uit de markt is voldaan niet alleen door vergroting van het aanbod, maar ook door
aanpassing en professionalisering van de rechtshulpverlening.

In de advocatuur heeft dit geleid tot een definitieve doorbraak van de specialisering en de
snelle opkomst van een flink aantal specialisatieverenigingen.

De Nederlandse advocatuur gaat voorop in de internationalisering van de praktijk, de
oprichting van internationale samenwerkingsverbanden, participaties en fusies. Daartoe is de
balie in staat vanwege de meer ondernemingsgerichte uitoefening en schaalvergroting van de
praktijk. De markt van de juridische dienstverlening is complexer en diverser geworden.

De vraag naar rechtshulp is vaak per segment van de markt verschillend (feitelijk is er sprake
van vele deelmarkten met een breed geschakeerde behoefte aan juridisch advies, waarop de
advocatuur — met een beperkt domeinmonopolie — concurreert met andere
rechtshulpverleners). De heterogeniteit van de advocatuur is vergroot door de groeiende
verscheidenheid van de vraag naar rechtshulp. Mede door de complexere omgeving
waarbinnen de advocaat opereert is de beroepsuitoefening ondoorzichtiger geworden.

Enerzijds zijn er de klassieke beroepsbeoefenaars, vaak generalisten, werkzaam voor eigen
rekening of in kleine kantoren en anderzijds de (middel)grote en megakantoren met secties
van specialisten die functioneren in sterk ondernemingsgerichte verbanden. In feite is qua
schaal een driedeling in de balie ontstaan: klein, (middel)groot en mega. Veelal loopt de mate
van specialisatie en commercialisering gelijk op met de kantoorgrootte, maar dat is niet altijd
het geval. Er is een trend tot oprichting van zogenaamde nichekantoren, opgezet door
specialisten die zich afsplitsen van de grote kantoren en in klein verband samenwerken op één
specifiek rechtsgebied om zo beter bijzondere doelgroepen te kunnen bedienen. Ook in dat
opzicht beantwoordt de balie aan de vraag uit de markt. Een andere ontwikkeling is nog het
ontstaan van samenwerkingsverbanden van advocaten met juridische dienstverleners, zoals
notarissen en belastingadviseurs. De dienstverlening van de advocaat wordt steeds meer als
gewone commerciéle activiteit beschouwd door de advocaat, de cliént en de samenleving.

Deze veranderingen zijn grotendeels autonoom tot stand gekomen. Een aantal veranderingen
is echter het gevolg van overheidsingrijpen. De autonome groei van de beroepsgroep en van
de onderlinge concurrentie ging gepaard met overheidsmaatregelen op nationaal en Europees
niveau om de werking van de vrije markt in de juridische beroepen te stimuleren. Zo leidde in
1995 het rapport van de interdepartementale werkgroep procesdomein advocatuur
(Commissie Cohen) tot enkele ingrepen in de positie van de advocatuur, die erop gericht
waren de efficiénte toegang tot de rechter en de marktwerking te verbeteren. Toch houdt de
discussie of de markt in deze sector voldoende is geliberaliseerd onverminderd aan.

% In de literatuur wordt erop gewezen dat het bij advocaten tegenwoordig niet alleen maar gaat om
beroepsethiek, maar ook om bedrijfsethiek. Advocaten zijn tegenwoordig niet per definitie zelfstandig
ondernemer, maar ook werkzaam in grotere arbeidsorganisaties waar ze formeel ondergeschikt zijn.

De traditionele maatschap — beproefd instrument om een professionele uitoefening van een vertrouwensberoep
te stimuleren — lijkt op haar retour. In de grote kantoren heerst steeds meer hiérarchie. Er zijn bazen en
ondergeschikten. Men wordt afgerekend op het aantal uren dat men declareert (L.H.A.J.M. Quant ~Loon van de
angst; over advocaten, commercie en ethiek (NJB 1999- pagina 1847- 1851).
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Deze discussie heeft een extra dimensie gekregen door het arrest Wouters.'®

In dit arrest liet het Hof van Justitie de waarborgen tot strikte naleving van de essentiéle
beroepsverplichtingen voor advocaten zwaarder wegen dan het feit dat het verbod op
geintegreerde samenwerking van advocaten met accountants een concurrentiebeperking
vormt.

Volgens het Hof mogen — ondanks de daaruit voortvloeiende mededingingsrechtelijke
gevolgen — door de Orde regels worden vastgesteld die noodzakelijk zijn voor de goede
uitoefening van het beroep van advocaat. Het gaat hierbij in het bijzonder om regels ter
waarborging van de onafhankelijkheid, partijdigheid, vertrouwelijkheid, kwaliteit en
integriteit. In haar “Verslag over de mededinging op het gebied van de professionele
dienstverlening” heeft de Europese Commissie de “Wouters-toets” uitgelegd."’

De Europese Commissie erkent dat ter handhaving van de vakbekwaambheid, de
onafhankelijkheid en de partijdigheid beroepsreglementering noodzakelijk kan zijn, maar zij
toont zich kritisch tegenover regelingen die de juridische beroepsbeoefenaren in hun
gedragingen op de markt beperken. Zij meent dat meer concurrentiebevorderende
mechanismen kunnen worden gebruikt in plaats van traditionele restrictieve regels.

Voor de Europese Commissie lijkt de invalshoek van mededinging /eading. Een afwijkend
geluid is te vinden in een door het Europees Parlement aanvaarde resolutie waarbij de
Europese Commissie wordt opgeroepen in de regelgeving de deontologische specificiteit van
het vrije beroep te waarborgen.18

Kortom, de juridische beroepen en dus ook de advocatuur worden in toenemende mate bezien
vanuit het functioneren van de markt. De trend is gericht op marktconforme oplossingen en op
liberalisering. Hier staat de rechtzoekende, de consument, centraal. De sturende en steunende
rol van overheid en beroepsorganisaties wordt beperkt. In dat kader is er veel aandacht voor
de economische inefficiénties van de gereguleerde juridische beroepen. Deze verschuiving
van de beoordeling raakt de beroepsbeoefening in de kern. De juridische beroepen hebben
immers - tot nu toe - een hybride status. Enerzijds kennen deze beroepsbeoefenaren
overheidsbescherming, zelfregulering en procesdomein vanwege de kwetsbaarheid van de
toevertrouwde publieke belangen; anderzijds hebben zij een positie als gewone ondernemers
en staan als zodanig bloot aan maatschappelijke en economische kritiek. Daarbij worden
tegengestelde waardepatronen gehanteerd: de traditionele waarin de publieke dimensie van de
professie domineert versus de economische waarin de markttechnische dimensie domineert.

Van Oostrum'” laat in zijn dissertatie zien dat de geschetste ontwikkeling tot allerlei ethische spanningen leidt.
Winstbejag en omzetvergroting brengen het risico van een vergaande pragmatisering en instrumentalisering van
de beroepsethiek met zich. De grenzen van het handelen worden dan niet meer, of nog nauwelijks, bepaald door
de intrinsieke wens beroepsethische normen en waarden hoog te houden. In plaats daarvan worden de grenzen
sterk calculerend bepaald en daar getrokken waar deze bedrijfsmatig het voordeligst uitpakken.

De spanning tussen professie en profijt bemoeilijkt niet alleen een afgewogen benadering,
maar is 00k voor het vertrouwen van de samenleving in de beroepsuitoefening niet zonder
gevaar. Niet ondenkbaar is dat dit vertrouwen gaat slijten, wanneer de samenleving ontaardt
in een litigating society, die door de advocatuur primair als markt wordt gezien. De spanning
tussen professie en profijt biedt echter ook kansen op betere beroepsuitoefening en betere
marktwerking. Concurrentie kan bijdragen aan verbetering van efficiency, kwaliteit en prijs.

1% Zaak C309/99, 19 februari 2002. NJ 2002, 425.

179 februari 2004 (COM(2004) 83) en 5 september 2005 (COM (2005) 405).

18 Resolutie inzake de toepassing van markt- en mededingingsregels op vrije beroepen van 16 december 2003.
http://www.extra-net.be/images/res50959_1.doc.

' H.A.J. van Oostrum — Toevallige weetbaarheden. Een studie naar integriteitbewaking in advocatenkantoren
(2002).
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Mogelijk is de advocaat in dit spanningsveld wel te veel geneigd uitsluitend het belang van de
cliént te dienen en minder rekening te houden met andere gerechtvaardigde belangen (zoals de
goede procesorde). In een situatie van toenemende concurrentie worden immers werving en
behoud van cliénten steeds belangrijker. Dat doet af aan de onafhankelijkheid van de
advocaat. Een advocaat die voor zijn cliént niet ver genoeg gaat, loopt even goed kans op een
tuchtrechtelijke klacht als de advocaat die te ver gaat.

De advocaat heeft weinig speelruimte. Om zijn positie juist te bepalen is onathankelijkheid
van de eigen cliént nodig, maar die onafhankelijkheid staat onder druk. Dat vindt onder meer
zijn oorzaak in de marktwerking, de commercialisering en de meer calculerende houding van
de cliént. Onafhankelijkheid is in een commerciéle omgeving inderdaad lastig te handhaven.
De advocaat wordt bovendien geconfronteerd met de altijd aanwezige spanning tussen de
nodige partijdigheid enerzijds en behoud van onafhankelijkheid en publieke functie
anderzijds. Het maatschappelijk belang dat een cliént toegang heeft tot een advocaat die
partijdig en onafthankelijk is, brengt mee dat het dienen van het belang van de cliént wel het
leidend beginsel voor de advocaat is. De grenzen aan de vrijheid, die de advocaat uit dat
principe afleidt, vloeien voort uit een andere publieke norm: respect voor de goede
rechtsbedeling en betamelijkheid, en de specificaties daarvan in het gedragsrecht.

In de veranderende samenleving functioneert de advocaat en zijn functioneren wordt door die
veranderingen beinvloed. De beroepsregulering, de toelating tot het beroep en de bevordering
van de goede marktwerking zullen daarop moeten aansluiten onder handhaving van de
fundamentele beroepsverantwoordelijkheden en beroepswaarden van de advocatuur.

Dat is een lastige opdracht, want de traditionele en de meer marktgeoriénteerde benadering
leiden elk op zich gemakkelijk tot tegengestelde uitkomsten. Een samenhangende aanpak is
daarom vereist, die ten dienste van het publiek belang leidt tot een evenwichtige oplossing en
recht doet aan de bijzondere rol en positie van de advocaat in onze samenleving.

De meer marktgeoriénteerde benadering leidt tot een toenemende weerstand tegen de
zelfregulerende publiekrechtelijke beroepsorganisatie (PBO), het procesdomein en het
tuchtrecht. Marktimperfecties worden scherp in beeld gebracht met de roep om correctie.

De meer beroepsgeoriénteerde benadering roept vrees op voor het behoud en de naleving van
de beroepsregulering, nu de dienstverlening van de advocaat intern en extern meer als gewone
commerciéle activiteit wordt beschouwd.

Bij de beschouwing van de bijzondere positie van de advocaat, en in het bijzonder in verband
met de aan hem toegekende voorrechten op het punt van beroepsgeheim en verschoningsrecht
spelen de volgende specifieke kwesties.

In de eerste plaats springt in het oog de groei van de transactiepraktijk, van adviseren,
onderhandelen, schikken, en van sterker van de kern van de beroepsuitoefening afwijkende
werkzaamheden, zoals deelname in raden van bestuur en raden van commissarissen. De markt
vraagt erom, maar de vraag is of en waar de grens van de legitimatie van de bijzondere
rechtspositie van de advocaat wordt overschreden. Die grens is vloeiend en kan niet
nauwkeurig worden gedefinieerd. Een scherpe lijn valt dan ook niet te trekken.

Wanneer een advocaat echter in het geheel geen werkzaamheden “in the shadow of the law”
meer verricht, oefent hij het beroep van advocaat feitelijk niet meer uit. De maatschappelijke
legitimatie van zijn bijzondere positie is daarmee weggevallen. Indien dergelijke situaties
geregeld voorkomen, komt de maatschappelijke legitimatie van de bijzondere positie voor de
advocatuur als geheel in gevaar. Dat is niet in het publiek belang. Daarom dient in evidente
gevallen dat het beroep duurzaam en stelselmatig niet als zodanig wordt uitgeoefend de
consequentie te worden getrokken.
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In de tweede plaats dient het risico onder ogen te worden gezien dat de juridische “vrijplaats”
van het verschoningsrecht tot oneigenlijk gebruik kan leiden. Dit vraagt extra zorg en
bescherming, vooral ddar waar vrije speelruimte voor terroristische en criminele activiteiten
voorhanden is. De juridische “vrijplaats™ van het verschoningsrecht vraagt in dit kader extra
zorg en bescherming.”® Het verschoningsrecht moet immers bijdragen aan de handhaving van
de rechtsorde, en niet daaraan afdoen. De afbakening van het verschoningsrecht is in goede
handen bij de Rechtspraak. Een onterecht beroep daarop kan worden gepareerd.
Waakzaambheid is nodig, maar ook verzekerd, nu de rechter het beroep op verschoningsrecht
toetst.

Aanbevelingen

Wanneer een advocaat duurzaam en stelselmatig geen werkzaamheden “in the shadow of the
law” meer verricht, oefent hij het beroep van advocaat feitelijk niet meer uit. In evidente
gevallen dat het beroep niet als zodanig wordt uitgeoefend dient de consequentie te worden
getrokken. De afbakening van het verschoningsrecht dient in handen te blijven van de rechter.

%0 Het spreekt vanzelf dat de advocaat niet aan strafbare feiten of frauduleus handelen van de cliént mag
meewerken (“a lawyer shall not counsel a client to engage, or assist a client in conduct that the lawyer knows is
criminal of fraudulent ...”) Model Rules of Professional Conduct American Bar Association.
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111 Beroep / regulering / markt / structuur van de Orde

1. Procesdomein en publiekrechtelijke beroepsorganisatie

Wettelijk zijn de bijzondere rol en positie van de advocatuur als beroep en beroepsgroep in
Nederland op twee wijzen uitgewerkt: in de toekenning aan de advocatuur van het wettelijk
procesmonopolie (hieronder ook wel te noemen: procesdomein) en in de instelling van de
Nederlandse Orde van Advocaten als Publiekrechtelijk lichaam (PBO) zoals bedoeld in artikel
134 Grondwet. Het procesdomein houdt in dat rechtzoekenden in civiele en strafrechtelijke
procedures bij de rechtbanken en gerechtshoven en de Hoge Raad verplicht zijn zich te laten
bijstaan door een advocaat. De PBO-status van de Nederlandse Orde van Advocaten houdt in
dat de Orde op grond van de Advocatenwet onder meer belast is met de regulering van de
toelating tot het beroep, de uitoefening van het beroep en het toezicht op de
beroepsuitoefening.

Binnen dat wettelijk kader is het bestuur van de orde en het toezicht op de beroepsgroep in
handen van de algemene raad van de landelijke orde en de Raden van Toezicht van 19
plaatselijke ordes in de arrondissementen. De centrale regelgevende bevoegdheid komt toe
aan het College van Afgevaardigden, verkozen en afgevaardigd door de leden van de
plaatselijke ordes. Het College kan verordeningen vaststellen in het belang van de goede
praktijkuitoefening.

Deze nauw samenhangende institutionele uitwerkingen zijn tot stand gekomen als logische
consequentie van de traditionele visie op de rol en positie van de advocaat in de
rechtsstatelijke samenleving. In de veranderde samenleving waarin economie en
marktgerichtheid een even centrale rol vervullen als het recht, staan zij echter onder druk,
zowel feitelijk als conceptueel. Die druk is inmiddels zodanig, dat de Commissie de vraag
moet beantwoorden of het procesmonopolie en de Orde als zelfregulerende PBO nog wel te
handhaven zijn.

Dit geldt als uitgangspunt bij de bespreking hieronder van het procesdomein en de vraag of

het verlenen van die verplichte rechtsbijstand aan de advocatuur voorbehouden moet blijven
dan wel het procesdomein onder bepaalde voorwaarden ook opengesteld moet worden voor

andere rechtsbijstandverleners.

2. Verplichte rechtsbijstand

De ontwikkelingen van de afgelopen jaren dragen eraan bij dat verplichte rechtsbijstand en
het procesdomein niet meer vanzelf spreken. Het bestuursrecht, arbeidsrecht, huurrecht,
belastingrecht en sociaalverzekeringsrecht hebben een enorme vlucht genomen. Op die
terreinen bestaan geen verplichte rechtsbijstand en geen procesdomein voor de advocatuur.
Dat heeft niet tot onoverkomelijke problemen geleid. De rechtzoekende is daar kennelijk in
staat keuzes te maken en zich zonodig van rechtshulp te voorzien (advocaat of een andere
rechtshulpverlener).

Deze rechtsgebieden wijken wel af van het brede civiele recht. Het gaat veelal om
processituaties van burger tegen (semi-)overheid of van werknemer tegen werkgever.

De posities van burger en werknemer zijn daarbij degelijk beschermd en de rechter draagt met
een actievere rol bij aan een evenwichtige rechtsbedeling. In het overige civiele recht vraagt
het belang van de partij die in rechte betrokken wordt meer aandacht en zorg.
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De verplichte rechtsbijstand voorziet in een drempel. De gang naar de rechtshulpverlener kan
niet worden gemeden. Hij weegt mee of een proces wel wijsheid is. Lichtvaardig procederen
— met alle gevolgen van dien voor de gedaagde partij — wordt zo minder gemakkelijk.

De zeeffunctie van de verplichte rechtsbijstand draagt bij tot maatschappelijk en economisch
verantwoord procederen. Verplichte rechtsbijstand in civiele zaken kan alleen daarom al
moeilijk worden gemist. Ook kunnen equality of arms en fair play (zowel betreffende
vakbekwaambheid als ethiek) niet worden gemist.

In de praktijk blijkt dat het overgrote deel van de rechtzoekenden zich ook in processituaties
waarin rechtsbijstand niet verplicht is, van rechtsbijstand voorziet. Behalve voor de advocaat
kan dan gekozen worden voor een andersoortige rechtshulpverlener, zoals bijvoorbeeld een
gerechtsdeurwaarder, letselschadedeskundige, (rechtsbijstand)verzekeringsjurist, fiscaal jurist,
vakbondsjurist, bedrijfsjurist, of een al dan niet juridisch geschoold adviseur met kennis op
het desbetreffende specifieke vakgebied.

Het burgerlijk (proces)recht is zeer gecompliceerd en vereist grote deskundigheid. Procederen
in civiele zaken vereist gespecialiseerde beroepsvaardigheden, techniek en kennis van zowel
het materiéle civiele recht als het procesrecht, waaronder het bewijsrecht. De rechter is
lijdelijk en het is aan de procespartijen om de geschilpunten en de bewijsmiddelen naar voren
te brengen. In het civiele proces heeft de rechter niet de taak en niet de bevoegdheid een
eventueel tekort aan kennis en vertaalvermogen van de procespartijen te compenseren.

In hoger beroep moet het grievenstelsel worden toegepast. Zonder vakbekwame rechtsbijstand
voor een ieder is een goede rechtsbedeling in het burgerlijk (proces)recht dan ook moeilijk
voorstelbaar. Aan het nut van de verplichte rechtsbijstand wordt door de Commissie dan ook
niet getwijfeld. Dat geldt als uitgangspunt bij de bespreking hieronder van het procesdomein
advocatuur.

3. Procesdomein advocatuur

Van verplichte rechtsbijstand naar het procesdomein advocatuur is een grote stap. Is het
exclusieve procesdomein nog te rechtvaardigen? Een procesdomein kan vanuit economisch
standpunt bezien immers leiden tot prijsverhoging en vermindering van kwaliteit van (toegang
tot) rechtshulp. De beroepsbeoefenaar is dan — door onvolkomen marktwerking — te duur en
levert geen optimale kwaliteit. Omdat de mededinging in zekere mate ontbreekt, is de invloed
van de markt beperkt. Van de markt kan dan onvoldoende corrigerende werking uitgaan.

Een procesdomein bergt dus risico’s in zich. Hieraan moet echter meteen worden toegevoegd
dat er wat betreft de advocatuur geen empirisch onderzoek bestaat dat de theoretische
voorspellingen met betrekking tot de negatieve effecten van het procesmonopolie bevestigt.
Er was helaas onvoldoende tijd beschikbaar om een empirisch onderzoek te laten instellen
naar de vraag of de boven beschreven risico’s zich in Nederland verwerkelijken. Het recente
in opdracht van het Verbond van Verzekeraars opgestelde SEO rapport “Het proces als
domein”*! behelst geen nieuw empirisch onderzoek.

Voorzover cijfers voorhanden zijn, lijkt het procesdomein het redelijk functioneren van de
markt in de advocatuur niet in de weg te staan. De groei van de advocatuur loopt in Nederland
namelijk gelijk op met het beroep dat op de advocaat wordt gedaan en met de groei van het
aantal burgerlijke rechtszaken.

21 SEO Economisch Onderzoek, Het proces als Domein,
http://www.seo.nl/nl/publicaties/rapporten/2005/846.html]
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Het procesdomein kan echter ook vanuit een ander gezichtspunt worden bekeken: biedt een
procesdomein voordelen? Die vraag kan in enkele opzichten positief worden beantwoord.
Zo draagt een procesdomein bij aan specialisatie en daarmee aan beroepskwaliteit. Ook kan
een procesmonopolie ertoe bijdragen dat diensten die in een concurrentiéle markt niet
winstgevend zijn toch worden aangeboden door middel van kruissubsidiéring.

De koppeling van het procesdomein advocatuur aan de verplichte rechtsbijstand in civiele
zaken biedt voorts een potenti€le wederpartij bescherming tegen het zonder noodzaak
aanhangig maken van rechtsvorderingen. Niet aan enig gedrag - of tuchtrecht onderworpen
eisers of rechtshulpverleners zouden een wederpartij nodeloos op kosten kunnen jagen.

De aan de verplichte tussenkomst van de advocaat verbonden uniforme beroepswaarborgen,
diens zeeffunctie en zelfs diens kosten beschermen zowel de rechtsbedeling als de wederpartij
tegen misbruik van procesrecht.

De meeste landen van de Europese Unie kennen overigens het procesdomein advocatuur in
het civiele recht en vaak ook in het bestuursrecht. Binnen de Europese Unie is het
overwegende beeld dat het procesdomein advocatuur niet kan worden gemist. Zelfs in Groot-
Brittannié, waar belangrijke veranderingen in de advocatuur op stapel staan, wordt daaraan
niet getornd.

De vraag is vervolgens gerechtvaardigd of ook andere rechtshulpverleners tot het
procesdomein kunnen worden toegelaten, indien zij de benodigde kennis en vaardigheden
bezitten en voldoende beroepsgaranties bieden. Om dat te verzekeren zou een systeem van
gewaarborgde erkenning en accreditatie nodig zijn. Naast advocaten zouden dan ook erkende
proceshulpverleners op de markt actief worden. Die variant zou het voordeel bieden dat
verschillende beroepsbeoefenaars, beroepsgroepen en beroepsregels van beroepsgroepen op
kwaliteit kunnen concurreren. Een verder voordeel is dat op deze wijze de titel van advocaat
als kwaliteitsgarantie behouden blijft. Titelbescherming is een minder
concurrentiebelemmerend alternatief dan een procesmonopolie. Wel doet zich het probleem
voor dat er — afgezien van gerechtsdeurwaarders en juristen van rechtsbijstandverzekeraars,
vakbonden en consumentenorganisaties — nauwelijks rechtshulpverleners zijn, die
aantoonbare potenti€le kwaliteit en ervaring hebben om aan het procesdomein deel te nemen.
Wellicht viel om die reden de ontwikkeling van de advocatuur in loondienst bij niet-
advocaten (aanbevolen door de Commissie Cohen) en de gebruikmaking van het
procesdomein tegen. Het beroep van advocaat werd door betrokkenen meestal geadopteerd uit
statusoverwegingen (met het oog op een gelijke positie bij onderhandelingen) of vanwege het
daaraan verbonden verschoningsrecht. Het is twijfelachtig of er een relevant aantal
rechtshulpverleners als alternatieve proceshulpverleners beschikbaar is of kan komen.
Vervolgens blijft de vraag of die proceshulpverleners als zodanig en als beroepsgroep met
beroepsregels voor accreditatie vatbaar zijn.

Een eventueel positief antwoord brengt aanstonds complicaties met zich. Hoe om te gaan met
de prerogatieven van de advocatuur, die de rechtsbedeling en het belang van de cliént dienen,
zoals geheimhoudingsplicht en verschoningsrecht? Zal de grondslag, om die voorrechten
uitsluitend aan de advocatuur te gunnen, dan onaangetast blijven? Zo niet, dan moeten die
voorrechten in het kader van een verschuivend maatschappelijk arrangement ook aan de
andere erkende rechtshulpverleners worden gegund, met de daarbij behorende
beroepsverantwoordelijkheden en beroepsplichten. Het gevolg zou zijn een op hoofdpunten
gelijke regelgeving bij alle toegelaten beroepsgroepen, zodat het niet komt tot relevante
concurrentie tussen beroepsreguleringen. Concurrentie tussen beroepsreguleringen zou dan
alleen mogelijk zijn boven het door de centrale regelgever bepaalde minimum.
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Voor zover er meerdere “balies” naast elkaar ontstaan met toch in zekere mate hun eigen
regels, kan dat verwarring geven bij rechtzoekenden en leiden tot hogere transactiekosten.”
Ook voor de overheid (systeemverantwoordelijk) en voor de Rechtspraak wordt het veld
onoverzichtelijker en moeilijker aan te sturen. Het stellen van regels voor de afzonderlijke
beroepsorganisaties, en de beoordeling van accreditatie en de controle op de naleving van alle
beroepsregels zouden de bestuurlijke lasten sterk laten stijgen.

2

Zoals eerder gezegd, staat daartegenover dat concurrentie tussen beroepsreguleringen de
voordelen biedt dat de titel advocaat zijn functie als kwaliteitsgarantie behoudt en dat andere
rechtshulpverleners de mogelijkheid krijgen zowel betreffende prijs als kwaliteit met de
advocatuur te concurreren. Wel kunnen op korte termijn de transactiekosten stijgen.

Op langere termijn kunnen zich echter verschillende kwaliteitslabels ontwikkelen die de
informatieasymmetrie in de markt van de juridische dienstverlening reduceren. Concurrentie
tussen beroepsgroepen kan belangrijke leerprocessen genereren die er uiteindelijk toe kunnen
leiden dat gelijke kwaliteit tegen een lagere prijs wordt aangeboden.

Binnen de Commissie zijn de voor— en nadelen van concurrentie tussen verschillende
juridische beroepsgroepen op het gebied van de verplichte rechtsbijstand (met opheffing van
het procesmonopolie van de advocatuur) uitvoerig bediscussieerd. Met uitzondering van het
Commissielid Van den Bergh waren alle leden van mening dat een zo vergaande
marktingreep niet alle moeite, kosten en lasten waard is.

Daarom is er gezocht naar andere mogelijkheden.

4. De meer marktgeoriénteerde en de meer beroepsgeoriénteerde benadering

De trend in de samenleving is gericht op meer mededinging, vrijere markt en liberalisering,
ook in de advocatuur. Het is de moeite waard te zoeken naar een oplossing die minder
ingrijpend is, meer kans op succes biedt en de beroepsverantwoordelijkheden en
beroepswaarden van de advocatuur breed borgt. Kwaliteit kan daarbij een uitstekende
toetssteen zijn. Meer mededinging in de markt van (proces)rechtshulp en advocatuur werkt
namelijk op zichzelf genomen nog niet kwaliteitsbevorderend. De marktwerking wordt in
deze dienstensector immers belemmerd door het fenomeen van de informatiecasymmetrie
tussen cliént en rechtshulpverlener.

De relatie tussen de cliént en de advocaat is de spil van goede rechtshulp. Hoewel beide
partijen gelijkwaardig zijn, is de relatie tussen hen dikwijls niet symmetrisch. De cliént — in
het bijzonder de particulier en ook wel het MKB — is niet goed in staat de advocaat op zijn
inhoudelijk werk te beoordelen. De cliént kan vooraf noch achteraf toetsen of de geboden
kwaliteit goed is en of de prijs-kwaliteitverhouding in balans is. Dit gebrek aan kennis vormt
een obstakel voor het rationele doelkeuzeproces dat normaliter ten grondslag ligt aan
economische beslissingen. Voor een optimale marktwerking is nu juist naast helderheid van
kosten ook transparantie van geleverde kwaliteit nodig. Omdat bij rechtshulp de
rechtszoekende de kwaliteit niet kan inschatten, kunnen diverse vormen van marktfalen
optreden. Ten eerste zal de mededinging vooral op de prijs gericht zijn en niet op de (aspecten
van) kwaliteit die de consument niet kan beoordelen. Dit kan leiden tot een algemene
kwaliteitsverslechtering op de markt van de juridische dienstverlening (adverse selection).
Ten tweede is er het moreel risico (moral hazard) en het verwante probleem van free rider
gedrag (meeliften op het gemiddeld kwaliteitsniveau van collega’s zonder dat niveau te
bieden, maar wel de prijs ervoor in rekening brengen).

2 Tijd, moeite en kosten verbonden aan de selectie van de juiste rechtshulpverlener.
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De dienstverlener kan te lage kwaliteit bieden, want de cliént onderkent dat toch niet. Ten
slotte kan de dienstverlener meer presteren dan nodig is (supplier induced demand) en dat in
rekening brengen.

Hoe groter het vertrouwen van de cliént is in de advocaat en hoe kleiner het vertrouwen is in
eigen kennis, des te sterker worden consumptieve beslissingen bepaald door het advies van de
advocaat. Gelet op de hoge informatieasymmetrie bij de rechtshulp aan particulieren leidt dit
ertoe dat de soevereiniteit van de cliént — als eigenlijke beslisser — in het gedrang komt.

In veel gevallen resulteert het vragen naar informatie dus feitelijk in een delegatie van de
beslissingsmacht aan de advocaat als belangenbehartiger (agent) van de cliént (principaal).
Supplier induced demand en free rider gedrag kunnen het gevolg zijn.

De hierboven beschreven vormen van marktfalen zijn niet aanvaardbaar vanuit economisch
perspectief en evenmin vanuit het perspectief van een goede rechtsbedeling. Het doel is
immers behoorlijke kwaliteit van rechtshulp en goede toegang tot rechtshulp tegen een
redelijke prijs. Kortom, de tekortkomingen van de markt geven aanleiding tot bijsturen van de
markt. De “onzichtbare hand van de markt” behoeft de “zichtbare hand” van de marktmeester
om concurrentie doelmatiger te laten verlopen en ongewenste effecten tegen te gaan. Een op
marktwerking gerichte benadering van de advocatuur is geen keuze voor een “vrije” werking
van de markt, maar een keuze voor een systeem van door regulering bevorderde concurrentie.
Mededinging is daarbij geen goed of doel op zich, maar een instrument om efficiency in de
rechtshulpverlening te bevorderen met behoud en verbetering van kwaliteit. Ten dienste van
kwaliteit kan het instrument van meer mededinging alleen succesvol worden ingezet als dat
gepaard gaat met ondersteunende en corrigerende regelgeving. Die regelgeving moet erop
gericht zijn de kwaliteit te behouden, te verbeteren en te borgen en vooral ook transparant(er)
te maken. Alleen dan kunnen bepaalde inefficiénties van de markt worden ondervangen.

De Commissie meent dat er behoefte is aan een samenhangende en evenwichtige aanpak die
de meer beroepsgeoriénteerde en meer marktgeoriénteerde visies verenigt.

De meer marktgeoriénteerde benadering wijkt op het eerste oog af van de meer
beroepsgeoriénteerde benadering. Gechargeerd bezien staat de wens de markt corrigerend te
reguleren ter voorkoming van marktfalen tegenover de wens het beroep corrigerend te
reguleren wegens beroepsfalen. Marktregulering moet de marktimperfecties corrigeren die
voortvloeien uit het beroep (informatieasymmetrie; een bron van marktfalen) en
beroepsregulering moet de beroepsimperfecties corrigeren die voortvloeien uit de markt
(omzetdruk en harde concurrentie; een bron van beroepsfalen). Of anders gezegd: vanuit de
meer marktgeoriénteerde benadering deformeert het beroep de markt en vanuit de meer
beroepsgeoriénteerde benadering deformeert de markt het beroep.

In beide visies klinkt terecht de roep om corrigerende regulering. De beweerde tegenstelling
tussen marktimperfecties en beroepsimperfecties vermindert als in een economische
benadering niet enkel wordt gelet op problemen van informatieasymmetrie maar ook op de
noodzaak het aanbod van publieke goederen veilig te stellen. De rechtsbedeling is het
collectieve goed dat daarbij centraal moet staan. Bij harde concurrentie bestaat het risico dat
minder lucratieve segmenten van de rechtsbedeling worden afgebouwd (beroepsfalen). Beide
vormen van regulering werken dus steeds op elkaar en op elkaars terrein in en kunnen niet los
van elkaar worden gezien.
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Vanuit die optiek zijn de recente aanpassing van artikel 28 Advocatenwet™ en het arrest
Wouters wellicht meer een noodverband dan een definitieve oplossing. Een noodverband
namelijk om de beroepsregulering als zelfregulering te behouden en niet prijs te geven aan de
eisen van vrije mededinging. De daar gekozen oplossing is dat zelfregulering van de
beroepsuitoefening de mededinging mag beperken als dat noodzakelijk en proportioneel is.

Die oplossing bergt moeilijkheden in zich. De Orde heeft daardoor immers een positieve en
een negatieve opdracht. De Orde moet de goede beroepsuitoefening borgen, maar mag de
mededinging niet beperken tenzij dat in het belang van de goede beroepsuitoefening niet
anders kan.

De opdracht zou echter dubbel positief moeten zijn. in het algemeen belang en in goede
onderlinge balans het beroep reguleren om beroepsimperfecties te corrigeren en de markt
reguleren om marktimperfecties te corrigeren.

Maar bij zelfregulering ligt dat moeilijk; dat zou immers een tamelijk ongeloofwaardige
opdracht zijn aan een beroepsorganisatie die van nature worstelt met het eigen belang.

De Orde is immers gevangen in de spanningsboog van enerzijds het belang van de goede
beroepsuitoefening en anderzijds het belang van de beroepsgroep. De Orde mag dat op
redelijke gronden niet als “conflict of interest” zien, maar van buitenaf bekeken heeft
zelfregulering de schijn tegen®, ook al kan de Orde bogen op een traditie van prudent gebruik
van haar bevoegdheden.

Het arrest Wouters en de toelichting op artikel 28 van de Advocatenwet beinvlioeden de
zelfregulering nog langs een andere weg. Tegen overtreding van de daarbij gestelde grenzen
wordt niet alleen gewaakt door de minister van Justitie, maar ook door de NMa.
Zelfregulering is dus betrekkelijker geworden, nu andere organen zich daarmee bemoeien.

Kortom, er is een nieuwe opzet nodig om te komen tot samenhangende beroeps- én
marktregulering, op te leggen niet door verschillende instanties, maar door één onafhankelijk,
niet aan “eigen” belangen gebonden orgaan.

Een dergelijke institutionele oplossing mét behoud van de betrokkenheid van de beroepsgroep
kan een goed begaanbare weg zijn. De vraag is hoe een orgaan kan worden gevormd, dat de
betrokkenheid van de beroepsgroep waarborgt én de democratische legitimatie heeft om een
breed takenpakket uit te voeren in het algemeen belang van de goede rechtsbedeling.

Maar alvorens die vraag te beantwoorden kan de noodzaak van legitimatie van de
beroepsregulering ook vanuit ander perspectief worden aangetoond.

5. Legitimatie van de beroepsregulering is nodig

In het kader van de beroepsregulering heeft de Orde door de jaren heen tal van verordeningen
vastgesteld. Deze verordeningen zijn achteraf beoordeeld door de Minister van Justitie en in
stand gelaten, omdat de verordeningen niet strijdig met het algemeen belang en de
mededinging werden geacht. Het gaat hier om verordeningen op de praktijkuitoefening, de
praktijkuitoefening in dienstbetrekking, de samenwerking, de boekhouding (derdengelden),
de beroepsaansprakelijkheid, de stage, de permanente opleiding, de publiciteit en de
financiéle bijdrage.

» Tweede Kamer, vergaderjaar 2000-2001, 26 940, nr. 7. Volgens de toelichting op de aanpassing van art. 28
mogen verordeningen niet verder gaan dan strikt noodzakelijk is om het gewenste doel — een goede uitoefening
van de praktijk - te bereiken en mogen zij de marktwerking niet onnodig beperken.

** In toenemende mate vanwege de maatschappelijke veranderingen omschreven in hoofdstuk II.
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Veelal is deze beroepsregulering financieel nadelig voor de advocatuur. De balie moet immers
kosten maken om deze regels na te leven. De regels dienen het belang van de goede en
verantwoorde beroepsuitoefening en daarmee het belang van de cliént én het collectieve
belang van een goede rechtsbedeling. Deze beroepsregulering verschaft de cliént zekerheid en
verlaagt voor hem de transactiekosten. Het gaat om regelgeving die een aanvaardbaar niveau
van kwaliteit garandeert, zoals in veel andere sectoren waar ervaring- en
vertrouwensgoederen worden geproduceerd ook het geval is en daar wel algemeen
geaccepteerd wordt.

Het onderliggende probleem bij de beroepsregulering ligt meer in het gebrek aan legitimatie
dan in een wezenlijke beperking van de mededinging. De kwetsbaarheid is gelegen in het feit
dat de beroepsgroep door middel van zelfregulering de kwaliteitseisen en toelatingseisen van
het beroep zelf vaststelt. Dat roept toenemende weerstand op, vooral nu de trend tot
liberalisering daar ruimte voor biedt.

Wel wordt ook door de critici®® beseft dat aan beroepsregulering niet valt te ontkomen.

Van procesjuristen wordt ook door hen tenminste verlangd: kennis van het materiéle recht,
van het formele recht, van de infrastructuur van het gerechtelijk bedrijf en van de
roladministratie. Dat zal dus ook verzekerd moeten worden. Belangrijke elementen van
consumentenbescherming als beroepsaansprakelijkheid en beveiliging van derdengelden zijn
dan nog niet in beeld gebracht. Deze basiseisen moeten door regulering gegarandeerd worden.
Inderdaad levert dat een zekere belemmering van de mededinging op, net als bij de
bekwaamheidseisen van de tandarts of de chirurg, maar er valt niet aan te ontkomen.
Regulering moet dus worden aanvaard en dat lukt beter en breder als de legitimatie is
verzekerd. In verbetering van de legitimatie van de beroepsregulering ligt de oplossing.
Zuivere zelfregulering voldoet niet meer.

Zo wordt vanuit rechtssociologische hoek aan de legitimiteit van zelfregulering ernstig
getwijfeld. De omgang met de daarin onvermijdelijk besloten belangentegenstelling en de
daarbij betrokken financié€le consequenties zien veel wetenschappers niet in goede handen bij
de beroepsgroep zelf. In de jaren tachtig van de vorige eeuw leidde eenzelfde visie al tot een
aanpassing van het tuchtrecht, waarbij de uiteindelijke zeggenschap uit handen van de
beroepsgroep raakte. De vraag is gerechtvaardigd of een dergelijke aanpassing nu ook voor de
zelfregulering opportuun is; zelfs als op de kwaliteit daarvan weinig valt af te dingen.

In een moderne, democratische samenleving lijkt een vermenging van regelgevende en
uitvoerende en (ten dele) rechtsprekende®® machten binnen één organisatie — zonder inbreng
van belanghebbenden — steeds minder aanvaardbaar. Gedragsleer en gedragsregels zijn
eigenlijk een gemeenschappelijke zaak voor beroepsbeoefenaar, voor de cliént en de
samenleving. Eenzijdige vaststelling daarvan is daarom strijdig met democratische principes.
De historisch gegroeide situatie van zelfregulering binnen een publiekrechtelijke
beroepsorganisatie doet onvoldoende recht aan de gewijzigde maatschappelijke verhoudingen
als omschreven in hoofdstuk II. Wil een regelgevend orgaan werkelijk maatschappelijk
aanvaard worden (gelegitimeerd zijn) als gezaghebbend orgaan, dan moet de samenstelling
ervan zo uitgebalanceerd en deskundig mogelijk zijn. De legitimiteit van de beroepsregulering
in de advocatuur zou daardoor versterkt worden. Dankzij die versterkte legitimiteit kan een
breder maatschappelijk takenpakket aan een regelgevend orgaan worden toevertrouwd.

Deze weg verdient steun, al zijn er alternatieven die bespreking en afweging waard zijn.

» SEO Economisch Onderzoek, Het proces als Domein, blz. 77 en 78,
http://www.seo.nl/nl/publicaties/rapporten/2005/846.html
?¢ Begrotingsprocedure declaraties.
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6. Afweging van twee alternatieve opties

Beperkte aanpassing van de status quo

Deze optie behelst het behoud van het huidige systeem van regelgeving binnen de Orde en
van het procesdomein in de huidige vorm, zij het met enige aanpassingen. Bij de
beroepsregulering blijft de zuivere zelfregulering bestaan en komen er geen nieuwe toetreders
tot het procesdomein.

Deze keuze kan worden verdedigd met de stelling dat de noodzaak voor verandering niet
empirisch is aangetoond. Ook kan verdedigd worden dat juristen, die toegang tot het
procesdomein willen krijgen, nu al relatief eenvoudig advocaat kunnen worden. Daarnaast
kan erop gewezen worden dat een relevant aantal potenti€le nieuwe toetreders niet
voorhanden is. Kortom, er kan aangevoerd worden dat er geen serieus probleem bestaat dat
een oplossing vergt.

Overigens kan in deze variant wel een adviesraad worden ingesteld om enige inbreng van
afnemers en derden te realiseren. Voorts kunnen erkende specialisatieverenigingen een plaats
krijgen in de organen van de Orde. Enkele organisatorische aanpassingen kunnen worden
ingevoerd ter verbetering van efficiency en slagvaardigheid. De Orde zou ook in deze opzet
een erkenningsbeleid kunnen ontwikkelen voor specialisatieverenigingen met een toetsing aan
nader op te stellen eisen. Daarnaast zou de Orde een actiever kwaliteitsbeleid kunnen voeren.

Deze optie heeft — zeker vanuit de meer beroepsgeoriénteerde benadering bezien — voordelen.
De aanpassing is eenvoudig, zal niet op veel weerstand van de beroepsgroep stuiten
(daarbuiten des te meer) en laat het systeem in takt. Aan verbetering van kwaliteit en
transparantie kan worden bijgedragen. Behouden blijft dat de Orde niet alleen
procesrechtshulp algemeen verbindend reguleert voor de advocatuur, maar evenzeer de andere
rechtshulp die verleend wordt door de advocatuur.

Nadelen zijn er echter ook en die overwegen. Het legitimatievraagstuk wordt niet opgelost.

De regulering zal beperkt moeten blijven tot de beroepsregulering sec, op basis van het arrest
Wouters en artikel 28 Advocatenwet. De correctie van marktimperfecties zal immers niet met
beroepsdeskundigheid en met het gezag en de deskundige inbreng van derden ter hand kunnen
worden genomen. Andere instanties (bijvoorbeeld de NMa) zullen zich daarmee versterkt
gaan bezighouden. Antagonisme en verharding van tegenstellingen zijn dan te verwachten.
Een samenhangende aanpak verdwijnt daarmee uit beeld.

De vraag rijst of een dergelijke geringe aanpassing toekomstbestendig is. Het gevaar is niet
denkbeeldig dat op den duur met deze aanpak meer verloren zal gaan dan maatschappelijk
acceptabel is. Daarbij valt te denken aan de Orde als publiekrechtelijke beroepsorganisatie, de
betrokkenheid van de beroepsgroep bij brede regulering, de eenheid en de bijzondere positie
van de advocatuur met de daarbij behorende beroepswaarden en de thans redelijk geborgde,
uniforme kwaliteit van (proces)rechtshulpverlening.

Radicale verandering

Deze optie laat de Orde als publiekrechtelijk orgaan en daarmee de publiekrechtelijke
zelfregulering verdwijnen. Daarvoor in de plaats komt er een publiekrechtelijke regulering in
de vorm van een Juridische Autoriteit, die een algemene beroeps — en marktregulering oplegt
voor procesrechtshulpverlening en bij accreditatie toetst aan de door deze Autoriteit op te
stellen eisen. Daaronder hangen de verschillende beroepsorganisaties met hun eigen
structuren en regels. Ofwel de beroepsorganisaties worden toegelaten tot de procesrechtshulp
ofwel de beroepsbeoefenaren (accreditatie versus registratie).
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Een algemeen inspectieorgaan zal de kwaliteit controleren en een gezamenlijke instantie zal
de klachten over de procesrechtshulp voor het hele beroepsveld kunnen behandelen.

Het beroep van procesrechthulpverlener zal kunnen worden uitgeoefend onder diverse
noemers en titels. Concurrentie op regulering van die verschillende beroepen en
beroepsorganisaties wordt aangemoedigd binnen de op te stellen regels. De Orde wordt een
pure (private) beroeps- en belangenorganisatie, net als de andere beroepsorganisaties van
procesrechthulpverleners. De structuur van de Orde is nauwelijks relevant meer. Er kunnen
immers nieuwe beroepsorganisaties worden opgericht, die elk een eigen structuur en
regelgeving kennen. De beroepsbeoefenaren zijn vrij hun keuze te maken. Advocaten en
andere procesrechthulpverleners en hun organisaties komen op €én lijn te staan.

Ook deze optie heeft — zeker vanuit de meer marktgeoriénteerde benadering bezien —
voordelen. De mededinging krijgt ruim baan. Advocaten zullen de concurrentie moeten
aangaan met andere procesrechthulpverleners. De keuze voor de rechtzoekenden wordt
verruimd met behoud van de verplichte rechtsbijstand in civiele zaken. De beroepsregulering
wordt — op de hoofdlijnen — aan de beroepsgroep(en) onttrokken en in handen gesteld van een
Juridische Autoriteit. Daarmee wordt monopolistisch handelen (of verwarring van eigen
belang met het algemeen belang) op voorhand onmogelijk gemaakt.

Maar ook hier overwegen volgens de Commissie (met uitzondering van commissielid Van
den Bergh) de nadelen. In een relatief kleine markt — bestaande uit vele deelmarkten - ontstaat
een veelheid aan procesrechthulpverleners met elk hun eigen voorwaarden en capaciteiten.
De uniformiteit van beroepsregulering verdwijnt en daarmee belangrijke elementen van
equality of arms en fair play. Voor de rechtzoekende wordt het aanbod waarschijnlijk
verwarrender. De transactiekosten kunnen toenemen. De kwaliteit zal over de volle breedte
moeilijker te handhaven zijn. De algemeen verbindende regulering voor advocaten
betreffende de overige rechtshulp (buiten de procesrechtshulpverlening) verdwijnt. Er zal
voor overheid, minister van Justitie, Openbaar Ministerie en Rechtspraak niet één
aanspreekpunt meer zijn, maar vele en verschillende versnipperde aanspreekpunten. Dat leidt
tot lastiger en kostbaarder aansturing. In deze optie zal voorts de complicerende vraag
opkomen of ook andere procesrechthulpverleners verschoningsrecht toekomt en onder welke
condities.

7. De middenweg: gelegitimeerde regulering van procesdomein en beroep

De Orde en de advocatuur kunnen van binnen uit hervormd worden met behoud van de
gezamenlijke noemer van de Advocatenwet en de gezamenlijke titel van advocaat.

De verplichte deelname aan de Orde blijft bestaan.

De advocaat blijft de exclusieve procesrechthulpverlener in civiele rechtszaken en strafzaken
(behoud procesdomein) en die procesrechthulpverlener is altijd advocaat.

Het algemeen belang komt meer voorop te staan, al blijven de beroepsbeoefenaren bij de
effectuering daarvan betrokken. Daarmee wordt de onvruchtbare en complicerende weg van
onnodige opdeling en antagonisme gemeden. Het doel daarbij moet zijn, dat beroeps- én
marktregulering samenhangend aan één onathankelijk orgaan worden toevertrouwd.

Er kan een Regelgevende Raad voor de Advocatuur worden ingesteld, bestaande uit
bijvoorbeeld 15 personen. Een meerderheid (8) zou gevormd kunnen worden door
onafhankelijke deskundigen (deels afkomstig uit kringen van ketenpartners), te benoemen
door de minister van Justitie. Een minderheid (7) van de Regelgevende Raad zou kunnen
bestaan uit advocaten die door het College van Afgevaardigden uit de balie en erkende
specialisatieverenigingen worden benoemd.
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Een andere mogelijkheid is een meer SER-achtige oplossing, waarbij de Regelgevende Raad
voor een derde bestaat uit advocaten, voor een derde uit personen afkomstig van ketenpartners
en voor een derde uit Kroonleden. De Algemene Raad blijft in de huidige vorm en
samenstelling behouden. De regelgevende bevoegdheden komen echter toe aan de
Regelgevende Raad met het recht van initiatief. In de Advocatenwet worden de criteria van
het algemeen belang en de kernwaarden van de advocatuur vastgelegd, die als richtsnoer en
toetsingskader voor de regelgeving dienen. Geen regelgeving komt tot stand dan nadat het
advies is ingewonnen van de Algemene Raad en van het College van Afgevaardigden.

De Algemene Raad behoudt de uitvoerende taken en legt daarover verantwoording af aan de
Regelgevende Raad. Het College van Afgevaardigden heeft merendeels een adviserende
functie en verricht de benoemingen in Algemene Raad, de Raden van Discipline en andere
gremia. Verder stelt het College van Afgevaardigden de begroting, de jaarrekening en de
hoofdelijke omslag vast en regelt andere onderwerpen van huishoudelijke aard.

Deze opzet waarborgt de democratische en kwalitatieve inbreng van alle betrokkenen bij de
advocatuur. Het behoud van zelfstandigheid en van afstand tot de overheid wordt naar
behoren verzekerd. Een geloofwaardige instantie wordt zo tot stand gebracht, die niet alleen
de beroepsregulering maar ook de marktimperfecties en de toelating tot de advocatuur /
procesdomein kan reguleren. Daarbij dienen de in de Advocatenwet op te nemen kernwaarden
van de advocatuur als kader voor de regelgeving en tevens als toetssteen voor het
(preventieve) toezicht van de minister van Justitie.

De Commissie acht een overstap van het huidige repressieve toezicht naar preventief toezicht
om meerdere redenen gewenst. Op het eerste gezicht lijkt preventief toezicht te leiden tot
meer zeggenschap van de overheid dan bij repressief toezicht het geval is. Dat zou kunnen
afdoen aan de onafhankelijkheid van de advocatuur. Dat is echter slechts schijn.

Bij toepassing van beide vormen van toezicht is het eindeffect immers gelijk: het besluit is na
ministeriéle bemoeienis zonder werking. Preventief toezicht kan in de hiervoor geschetste

opzet bijdragen aan een zorgvuldige afweging van de inbreng vanuit de beroepsgroep en aan
de kwaliteit van die besluitvorming.

In de visie van de Commissie zou voorts elk besluit dat ter goedkeuring aan de minister wordt
voorgelegd vergezeld moeten zijn van het desbetreffende advies van het College van
Afgevaardigden, zodat de minister kan meewegen of met dat advies — gelet op het wettelijk
gekaderd algemeen belang — voldoende rekening is gehouden. Dat levert bijkomende
waarborgen op voor zorgvuldige centrale besluitvorming.

Met name het aspect van centrale en samenhangende besluitvorming verdient aandacht.

Bij de voorgestelde samenhangende besluitvorming door één gelegitimeerd orgaan is volgens
de Commissie (met uitzondering van commissielid Van den Bergh) interventie van andere
organen dan de minister van Justitie namelijk niet nodig en niet beoogd.?’ In dat verband is de
jurisprudentie inzake mededingingsrechtelijke toetsing van belang. Handelingen van
ondernemingen of ondernemersverenigingen zijn onttrokken aan de werkingssfeer van artikel
81 lid 1 EG wanneer sprake is van de uitoefening van een overheidsprerogatief. 28

" Het Commissielid Van den Bergh kan zich met deze zienswijze niet verenigen, omdat naar zijn mening ook bij

een meerderheid van onafhankelijke deskundigen in de Regelgevende Raad de behoefte aan controle door een

onathankelijke mededingingsautoriteit blijft bestaan.

2 Hv] EG 19 januari 1994, SAT Fluggesellschaft, zaak C-364/92, Jur. p. 1-43, punt 30 en Hv] EG 18 maart
1997, Diego Cali & Figli, zaak C-343/95, Jur. p. I-1547, punten 22 en 23.
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In de eerder aangehaalde zaak Wouters geeft het Hof van Justitie aan dat een lidstaat —
wanneer hij regelgevende bevoegdheden aan een beroepsorganisatie verleent — zelf de criteria
van algemeen belang en de essenti€le beginselen waaraan de uit te vaardigen regelgeving
moet voldoen kan vastleggen, alsook de bevoegdheid aan zich kan houden om zelf in laatste
instantie te beslissen. In dat geval behouden de door de beroepsorganisatie uitgevaardigde
regels een overheidskarakter en ontsnappen zij aan de voor ondernemingen geldende
verdragsregels (mededingingstoetsing).

In het arrest Arduino * beoordeelde het Hof of de besluiten van de Italiaanse Orde waren aan
te merken als besluiten van een ondernemersvereniging. In die zaak oordeelde het Hof dat het
besluitvormend orgaan van de Italiaanse Orde weliswaar niet in meerderheid uit
onafhankelijke deskundigen bestaat, en geen wettelijke waarborgen kent met vastomlijnde
criteria waarin het algemeen belang wordt ingekaderd,*® maar dat uit de betrokken wettelijke
regeling blijkt dat de Italiaanse staat de bevoegdheid aan zich heeft gehouden om in laatste
instantie over het betrokken onderwerp te beslissen, doordat de in die zaak aan de orde zijnde
regeling van de Italiaanse Orde pas in werking treedt na goedkeuring van de minister.

Op basis van het voorgaande zijn er twee modaliteiten om brede regelgeving door één
gelegitimeerd orgaan van de Orde mogelijk te maken en wel zonder dat sprake is van een
ondernemersvereniging met de daaraan verbonden mededingingstoetsing:

enerzijds door het model waarbij besluitvorming in het kader van de Orde plaatsvindt maar
waarbij het uiteindelijke besluit wordt genomen door een orgaan dat niet in meerderheid uit
advocaten is samengesteld en waarbij ook in wetgeving algemeen belang criteria met enige
mate van duidelijkheid zijn weergegeven;

anderzijds door bij de vaststelling van regelgeving de rol van de overheid duidelijker te
accentueren door het aan de Orde over te laten met concepten en voorstellen voor regelgeving
te komen die pas verbindende kracht krijgen door een besluit van de Minister, waarbij
mogelijk de Minister ook kan afwijken van het aan hem voorgelegde voorstel.

Geheel eensluidend is de Europese rechtspraak op dit punt echter niet. Aan de hierboven
geciteerde rechtsoverweging 68 uit het Wouters arrest zou men ook kunnen ontlenen dat de
twee vormen in feite één modaliteit zijn.*! In dat geval zijn beide modaliteiten samen nodig
om het beoogde effect te bereiken. Het lijkt ook om deze reden verstandig daar
veiligheidshalve voor te kiezen.

Dit kan het beste gebeuren door het invoeren van een regeling zoals de in Arduino beschreven
Italiaanse regeling, waarin een algemeen verbindende handeling van de Orde moet worden
goedgekeurd door de betrokken Minister voordat zij enig effect sorteert.

De hiervoor beschreven middenweg is te prefereren voor de (verbetering van) uniforme
kwaliteit, equality of arms, fair play en transparantie op het gebied van het procesdomein.
Van belang daarbij is ook dat de Regelgevende Raad niet alleen procesrechtshulp algemeen
verbindend reguleert voor de gehele advocatuur, maar evenzeer de andere vormen van
rechtshulp die advocaten verlenen. De toegang tot het procesdomein staat gelijk met de
toegang tot de advocatuur en andersom; daarom is de beroepsregulering volledig dekkend.
Die toegang is echter niet meer in handen van de beroepsgroep, zodat de toegangsregulering

¥ Hv] EG 19 februari 2002, Arduino, zaak C-35/99, Jur. p. I-1529.
3% punt 38.
*! In de Franstalige versie van het arrest wordt "alsook" vertaald met "ainsi que".
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naar behoren is gelegitimeerd. Voor de rechtzoekende blijft het aanbod overzichtelijk, terwijl
verbreding daarvan valt te verwachten. De transactiekosten nemen niet toe.

Er zal voor overheid, minister van Justitie, Openbaar Ministerie en Rechtspraak één
aanspreekpunt blijven. Dat borgt een efficiénte aansturing met het oog op de
systeemverantwoordelijkheid van de minister voor een goed functionerend rechtsbestel.

De Regelgevende Raad kan de diversifiéring en flexibilisering van de advocatuur en van het
procesdomein bevorderen door het ontwikkelen van een nieuw toelatings— en
opleidingsbeleid. De Regelgevende Raad kan door een verruiming van de toetreding
bijdragen aan een betere marktwerking. De Regelgevende Raad kan daarbij kiezen voor een
flexibilisering van de advocatuur door een beleid van enerzijds ruimere toelating en
anderzijds beperking van bevoegdheid tot rechtsgebieden en specialisaties (licenties of
certificaties).

Bannier heeft een erkenningsbeleid betreffende specialisatieverenigingen bepleit.*

De Commissie schaart zich achter dit pleidooi. Inbedding in de Advocatenwet van de
erkenningprocedure en de aan erkenning verbonden rechten en plichten van
specialisatieverenigingen is geboden. Dat betekent naar het oordeel van de Commissie ook dat
aan erkende specialisatieverenigingen een stem wordt toegekend in de Regelgevende Raad en
de Algemene Raad. De Regelgevende Raad dient eisen op te stellen voor
specialisatieverenigingen, onder meer betreffende de kwaliteit van de beroepsuitoefening en
de toelating (mededinging). Op die basis dient een erkenningsbeleid te worden gevoerd.
Erkende specialisatieverenigingen worden door hun medezeggenschap betrokken bij
onderwijsbeleid, kwaliteitsbeleid, beleid marktregulering en toelating tot het beroep en dus tot
het procesdomein. De Regelgevende Raad kan stageopleiding en permanente opleiding
aanpassen, zodat er meer ruimte komt voor opleiding en verdieping in specialisaties (zie ook
hoofdstuk VII). Een actievere en meer doelgerichte controle op kwaliteit en integriteit kan
ingesteld worden.

Volgens Bannier kan de tweedeling tussen de plaatselijke Ordes en de landelijke Orde in
stand blijven, maar de landelijke Orde zou hiérarchisch boven de plaatselijke Orde moeten
worden gesteld en bevoegd moeten zijn aanwijzingen te geven. De plaatselijke Dekens
hebben zich tegen deze visie verzet. Zij wensen behoud van de plaatselijke zelfstandigheid.
Voor een uiteenlopend beleid van Raden van Toezicht en Dekens vrezen zij niet.

De Commissie heeft echter begrepen dat plaatselijk uiteenlopend beleid — bijvoorbeeld bij de
opleiding — problemen kan geven. De Commissie hecht eraan dat de versterking van de
legitimiteit niet zal lijden onder de bevoegdheden van de plaatselijke Ordes en hun organen.
Gezien de aanbeveling van de Commissie om tot een Regelgevende Raad te komen met
verbeterde legitimiteit, mogen de plaatselijke Ordes en hun organen niet treden in zaken die
door de Regelgevende Raad zijn gereguleerd. De Regelgevende Raad dient een krachtig,
overkoepelend orgaan te worden.

De Commissie constateert dat de Orde verdeeld is over de noodzaak van verdere reorganisatie
van de plaatselijke ordes en hun indeling. De Commissie acht het van belang dat verdere
professionalisering wordt bevorderd. Dan zal aan enige schaalvergroting in vooral de kleine
arrondissementen niet te ontkomen zijn. De keuze voor een indeling op basis van
arrondissement is overigens evenzeer betwistbaar als een keuze op basis van ressort. In beide
gevallen zijn er immers forse onevenwichtigheden in grootte en dus in (professionele)
armslag. Hier kan een afwijkende oplossing worden gezocht. Het moet wel mogelijk blijven
dat de consument niet ver van huis zijn klacht kan bespreken. De Commissie is van mening
dat de verdere reorganisatiediscussie eerst verder moet worden gevoerd binnen de boezem

32 Poortlezing 20 september 2005.
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van de balie. Het voert te ver daarop nu vooruit te lopen. De Regelgevende Raad kan een
reorganisatieplan opstellen nadat alle opvattingen geinventariseerd en uitgekristalliseerd zijn.

Aanbevelingen

Als uitgangspunt geldt dat de verplichte rechtsbijstand in civiele zaken het belang van de
goede rechtsbedeling dient en niet kan worden gemist.

De advocaat blijft de exclusieve procesrechthulpverlener in civiele rechtszaken en strafzaken
(behoud procesdomein).

De Orde en de advocatuur worden hervormd met behoud van de gezamenlijke noemer van de
Advocatenwet en de gezamenlijke titel van advocaat.

Een Regelgevende Raad voor de Advocatuur wordt ingesteld met een meerderheid van
onafhankelijke deskundigen, te benoemen door de minister van Justitie. Het verplichte
lidmaatschap van advocaten van de Orde wordt gehandhaafd.

Alle regulering, zoals die betreffende de toelating tot het beroep, van het beroep zelf en van
de beroepsuitoefening, en ter bevordering van de goede werking van de markt waarin het
beroep wordt uitgeoefend, wordt samenhangend aan dit onathankelijke orgaan toevertrouwd
(voor zover die regulering niet in de wet zelf mocht worden vastgelegd).

De opdracht is daarbij dubbel positief: in het algemeen belang en in goede onderlinge balans
het beroep reguleren om beroepsimperfecties te corrigeren en de markt reguleren om
marktimperfecties te corrigeren. In de Advocatenwet worden de criteria van het algemeen
belang en de kernwaarden van de advocatuur vastgelegd, die als richtsnoer en toetsingskader
voor de regelgeving dienen. Geen regelgeving komt tot stand dan nadat het advies is
ingewonnen van de Algemene Raad en van het College van Afgevaardigden.

Preventieve toetsing door de Minister van Justitie verdient overweging.

De plaatselijke Ordes en hun organen mogen niet treden in zaken die door de Regelgevende
Raad zijn gereguleerd. In de Advocatenwet dient een procedure tot erkenning van
specialisatieverenigingen te worden vastgelegd en de aan die erkenning verbonden
belangrijkste rechten en plichten van specialisatieverenigingen, zoals bijvoorbeeld
medezeggenschap in de Regelgevende Raad en de Algemene Raad alsmede participatie in de
kwaliteitszorg, dienen in de Advocatenwet te worden opgenomen3 3

33 Zie ook de aanbeveling onder Hoofdstuk VII
40



IV _Praktijkuitoefening / regulering /onafhankelijkheid

De Orde verdedigt de onathankelijkheid van de advocaat krachtig. De onafhankelijkheid is
een fundamentele beroepswaarde die vele aspecten kent. Onafthankelijk van de overheid, van
de Rechtspraak en van het Openbaar Ministerie, van de cliént en van derden en in de
beroepsuitoefening als zodanig. Daaruit volgt dat een dienstverband op zichzelf al op
gespannen voet staat met de uitoefening van het beroep van advocaat. De Orde heeft daaraan
dan ook intensief aandacht besteed. Een kort overzicht van de beroepsregulering op dat punt
draagt bij aan begrip voor het conflict tussen bescherming van de onafhankelijkheid enerzijds
en tegemoetkoming aan mededinging en druk van de marktontwikkelingen anderzijds.

De verordeningen op de praktijkrechtspersoon en op de uitoefening van de praktijk in
dienstbetrekking beinvloeden ongetwijfeld de marktwerking. Een advocaat mag zijn beroep
slechts uitoefenen in een praktijkrechtspersoon die bestuurd wordt door en in handen is van
een of meer advocaten, of notaris, belastingadviseur of octrooigemachtigde, die daarin zelf
ook werkzaam is c.q. zijn. Een advocaat mag in beginsel slechts in loondienst werkzaam zijn
bij een dergelijke rechtspersoon (of samenwerkingsverband) of bij een advocaat, notaris,
belastingadviseur of octrooigemachtigde. Onder bijzondere voorwaarden mag een advocaat in
loondienst werkzaam zijn bij een andere werkgever, maar dan onder de strikte conditie dat de
advocaat alleen werkzaamheden ten behoeve van die werkgever of diens leden (bijvoorbeeld
van een vakbond) verricht en niet ten behoeve van derden. Deze uitzondering is gebaseerd op
het parallelliteitcriterium, waarbij door omstandigheden en regulering verzekerd wordt dat de
belangen van de advocaat in loondienst en van zijn werkgever of diens leden gelijk oplopen.
Dan kan geen tegenstelling van belangen ontstaan. Werkgever en werknemer moeten als extra
waarborg een professioneel statuut tekenen, waarbij de werkgever onder meer garandeert dat
de werknemeradvocaat alle verplichtingen die als advocaat op hem rusten zal kunnen
nakomen.

Er bestaat echter een verdergaande uitzondering: de advocaat die in loondienst is bij een
rechtsbijstandverzekeraar. Hier is het parallelliteitcriterium los gelaten. Onder een bijkomende
voorwaarde®® mag die advocaat wél werkzaamheden verrichten voor derden, namelijk voor de
verzekerden. De belangen van rechtsbijstandverzekeraar en verzekerde lopen hier niet steeds
parallel, zodat de mogelijkheid van tegengestelde belangen gegeven is. Dat vindt zijn oorzaak
in de aard van het verzekeringsbedrijf. In het rechtsbijstandverzekeringsbedrijf wordt immers
jaarlijks een totale premiesom ontvangen waaruit alle kosten moeten worden bestreden en
waaruit dan per saldo het ondernemingsrendement wordt behaald. Die inkomstenbron is een
jaarlijks vaststaand gegeven. Het ondernemingsrendement bestaat grofweg uit de jaarlijkse
premie-inkomsten minus de jaarlijkse uitgaven voor rechtsbijstand. Des te hoger die uitgaven,
des te lager het ondernemingsrendement. In de advocatuur ligt dat anders: naarmate de
rechtsbijstandinspanningen toenemen, nemen over het algemeen ook de inkomsten toe.

In de rechtsbijstandverzekering wordt de rechtsbijstand aan verzekerden als claim gezien die
financieel nadeliger uitpakt naarmate de rechtsbijstand intensiever is en langer duurt.

Dat stimuleert tot beperking van (de kosten van) de rechtsbijstand intern en extern.

In dat spanningsveld moet de advocaat in loondienst van de rechtsbijstandverzekeraar
opereren. Enerzijds moet hij optimaal rechtsbijstand aan zijn cliént verlenen en veroorzaakt
daardoor kosten; anderzijds moet hij het financieel belang van zijn werkgever dienen en de
kosten beperken. Hier lopen de belangen van de verzekerde (de cliént van de advocaat) en van
de rechtsbijstandverzekeraar (de werkgever van de advocaat) niet parallel.

3 De vergewisverklaring tussen rechtsbijstandverzekeraar en verzekerde, waarbij de verzekerde verklaart zich
bekend te weten met zijn vrijheid een advocaat te kiezen en gekozen te hebben voor de advocaat in loondienst bij
de rechtsbijstandverzekeraar.
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In Nederland is uitoefening van het beroep van advocaat in loondienst van (rechtspersonen
van) niet-advocaten slechts in uitzonderingsgevallen mogelijk, maar in Engeland staat deze
beperking van de marktwerking op de helling.

In het rapport Clementi luidde de conclusie:*

“......that non — lawyers should be permitted to become principals or managers..., subject to
the principle that lawyers should be in a majority by number in the management group.

...... also proposes that outside ownership should be permitted, subject to a “fit to own” test
and also to a number of safeguards built around the identity of those who manage the
practice and the management systems they employ.”
De Engelse regering nam het volgende standpunt in:*

“ The Government supports in principle enabling legal services to be provided through
alternative business structures. Such new structures would provide an opportunity for
increased investment and therefore enhanced development and innovation, for improved
efficiency and lower costs.... The Government accepts in principle that new business entities
such as multi-disciplinary partnerships and corporate bodies should be allowed to provide
legal services.”

Hier is sprake van een nieuwe methode om marktwerking en kwaliteit van dienstverlening
door de advocatuur te bevorderen. Een methode die aandacht verdient. Ook in de Nederlandse
balie is er een duidelijke trend tot professionalisering van ondernemingsstructuren.

De behoefte groeit om managers — die geen advocaat zijn — in te schakelen in directievoering
en raden van bestuur en daar een prominente of leidende rol te geven. De vraag rijst of ruimte
aan dergelijke ontwikkelingen moet worden gegeven, mits met waarborgen omkleed, zoals in
Engeland wordt beoogd. Een aanknopingspunt zou kunnen zijn de regeling krachtens welke
advocaten thans in loondienst werkzaam kunnen zijn bij rechtsbijstandverzekeraars.

De Commissie heeft de vraag voorgelegd aan de Orde of door niet-advocaten beheerde
ondernemingen onderdak mogen bieden aan een advocatenpraktijk of dat een
advocatenkantoor zou kunnen worden bestuurd door niet-advocaten. De Orde heeft deze
mogelijkheden met klem van de hand gewezen. De Orde acht de onafhankelijkheid van de
beroepsuitoefening zo essentieel, dat zo vergaande en algemene afwijkingen niet
aanvaardbaar zijn en ook niet met behulp van begeleidende voorwaarden aanvaardbaar
kunnen worden gemaakt. Wél zou in het bestuur van een advocatenonderneming een niet-
advocaat als expert zitting mogen hebben, maar in het algemeen mag het bestuur niet in
meerderheid van buiten de advocatuur komen. Vreemde eigendomsverhoudingen zijn steeds
ongewenst, ook wanneer deze beperkt blijven tot minderheidsdeelnemingen.

De Commissie onderschrijft dat standpunt.

Het staat immers vast dat de onafhankelijkheid van de advocaat ernstig in het gedrang kan
komen door vreemde gezagsverhoudingen en externe financiéle druk. De advocaat moet vrij
staan om zijn diensten onversneden kwalitatief hoogwaardig en integer te kunnen leveren.
De huidige uitzonderingen op de hoofdregel van behoud van onafhankelijkheid zijn met zorg
gekozen en gaan gepaard met regulering om de risico’s te beperken.

Dat beleid verdient voortzetting. De Commissie ziet — vanwege niet steeds parallel lopende
belangen — wel enige reden tot zorg betreffende de toelating tot de advocatuur van juristen,
die in loondienst werkzaam zijn bij de rechtsbijstandverzekeraars.

3 http://www.legal-services-review.org.uk/
3 http://www.dca.gov.uk/consult/confr htm#full
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Die toelating valt op zich wel te begrijpen gezien de grote bijdrage die de
rechtsbijstandverzekeraars aan de rechtsbedeling leveren. Aan rechtsbijstandsverzekering
bestaat een groeiende behoefte. De bijdrage van rechtsbijstandverzekeraars is daarom
onmisbaar en van grote waarde. Daarbij past een verruiming die recht doet aan die bijdrage:
de rechtsbijstandadvocaat. Aan de kwaliteit mogen de niet steeds parallel lopende belangen
echter geen afbreuk doen. In dat verband rijst de vraag of advocaten in dienst bij
rechtsbijstandverzekeraars niet te eenzijdig bloot staan aan druk tot kostenbeperking.

Het Verbond van Verzekeraars bevestigde tijdens de hoorzitting dat kostenbeperking bij de
afthandeling van de “claims” zowel intern als extern een belangrijk instrument van het
management is. Dat betekent bemoeienis van het management, bestaande uit niet-advocaten,
met de rechtshulpverlening door advocaten, waarbij het financieel belang zou kunnen
prevaleren boven het belang van de rechtshulp. Dit vergt oplettendheid. Aandacht verdienen
in het bijzonder de budgettaire kaders waarbinnen de advocaten moeten werken en de mate
waarin vakinhoudelijke kwaliteit kan worden geleverd. Kwaliteitsborging en
kwaliteitscontrole zijn ook hier taken van de Orde. Zonodig moet de positie van de advocaten
in loondienst bij de rechtsbijstandverzekeraar worden versterkt. Uitvoering van de
aanbeveling die de Commissie in hoofdstuk VIII voorlegt om de werkgeverrechtspersoon
mede tuchtrechtelijk en bestuursrechtelijk aansprakelijk te maken, kan bijdragen aan
waarborging van onafhankelijkheid, partijdigheid en kwaliteit.

De Commissie deelt de mening van de Orde, dat vreemd bestuur (in meerderheid), vreemde
eigendomsverhoudingen en vreemd kapitaal principieel ongeoorloofd zijn.

Na hervorming van de Orde zal de Regelgevende Raad zich moeten beraden op het
toelatingsbeleid tot de balie binnen het wettelijk kader van de kernwaarden van de
beroepsuitoefening. Onafthankelijkheid en trouwens ook partijdigheid zijn kernwaarden, die
daarbij geborgd moeten blijven.

Aanbevelingen

De advocatenpraktijk dient bij voorkeur te worden uitgeoefend onder omstandigheden die als
zodanig aan onathankelijkheid en partijdigheid van de advocaat niet in de weg staan.

Een minderheid van het bestuur van een advocatenpraktijk kan uit externe deskundigen
bestaan; vreemde kapitaalsverhoudingen moeten worden vermeden.

Waar een advocaat in een afhankelijke situatie werkzaam is, dient de wettelijk te waarborgen
onafhankelijkheid door corrigerende regelgeving en/of verklaringen te worden verzekerd.
Naarmate het spanningsveld waarin de advocaat moet werken sterker is zal de regelgeving de
advocaat meer moeten ondersteunen. Handhaving van onathankelijkheid en partijdigheid in
de ber<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>