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rede bij de aanvaarding van het ambt van hoogleraar
empirische analyse van rechtssystemen verkent Frans
van Dijk deze schijnbare tegenstelling. Aan de hand van
divers onderzoek en data over de rechtspraak maakt hij
aannemelijk dat een groot deel van de — in financiéle

zin — grote conflicten voor de rechter komen en dat dit
op alle rechtsgebieden gebeurt. Zo kan er toch grote
invloed van het juridisch systeem zijn. De oplossing
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Mevrouw de Decaan,
Dames en heren hoogleraren,

Zeer gewaardeerde toehoorders,

1. THEORETISCHE EN PRAKTISCHE
BETEKENIS VAN HET RECHTSSYSTEEM

Een goed functionerend juridisch systeem bevordert de wel-
vaart. Uit landenvergelijkend onderzoek naar de determinanten
van economische groei komt deze relatie helder naar voren.! De
onafthankelijkheid van de rechtspraak is een belangrijke meet-
lat waarlangs het functioneren van het juridisch systeem wordt
gemeten en is tevens de kern daarvan. Deze noties zijn onderdeel
geworden van het standaard economisch juridisch denken, zoals
blijkt uit de internationale concurrentievergelijkingen en in de
opstelling van de Europese Commissie ten aanzien van Polen
en Hongarije.” Uit landen vergelijkend onderzoek blijkt ook dat
het verband tussen onathankelijke rechtspraak en welvaart in
belangrijke mate verloopt via de effectiviteit van de bescherming
van eigendomsrechten.’ Effectieve bescherming van eigendoms-
rechten beperkt de risico’s van investeren en ondernemen.
Bescherming van eigendom is een van de grondslagen van de
markteconomie. In Nederland is dat vanzelfsprekend, maar
dichtbij huis in Oost-Europa ligt dat soms anders. In China ook:
daar is een opleving van communistisch denken, waarbij aller-
lei uitlatingen werden gedaan door belangrijke functionarissen,

1 Barro and Sala-i-Martin 2004, Feld and Voigt 2002.
2 World Economic Forum 2018, F. Timmermans 2017.
3 R.LaPorta, F. Lopez-de-Silanes, C. Pop-Eleches and A. Shleifer 2004.



zoals: ‘Particulier eigendom zal beéindigd worden’ en ‘Het is tijd
voor particuliere ondernemingen om te verdwijnen’. Rijkelijk
werd verwezen naar het Communistisch Manifest. De Chinese
econoom Xiang Songzuo wees onlangs op het voor hem evidente
bevriezend effect van deze uitspraken op investeringen van pri-
vate ondernemingen.! De meeste regeringen die zich eigendom
willen toe-eigenen weten dat het ingrijpen in eigendomsrechten
in het algemeen spelen met vuur is en richten zich meer op het
beperken van de onathankelijkheid van de rechter en de Recht-
spraak als organisatie om hun doel te bereiken.

Mijn betoog moet in deze context worden geplaatst. Deze context
verbindt de twee hoofdthema’s van mijn onderzoek: de onathan-
kelijkheid van rechtspraak en de waarborging daarvan aan de
ene kant en de economische betekenis van rechtspraak aan de
andere kant. Tegelijk waren mijn inleidende opmerkingen grote
stappen om snel thuis te komen en roepen zij fundamentele vra-
gen op. Als rechterlijke onathankelijkheid inderdaad zo belang-
rijk is, dan moet rechtspraak een daarmee vergelijkbare rol
spelen in het regelen van het economisch verkeer. Heeft recht-
spraak, of breder het rechtssysteem, daadwerkelijk zon grote
invloed? Wat zijn de mechanismen die hiervoor zorgen? Anders
dan het dagelijkse nieuws doet vermoeden zijn er, zo op het oog,
weinig rechtszaken in verhouding tot de veelheid van transacties
in de economie. Die rechtszaken zouden grote invloed moeten
hebben op het gedrag van de actoren in de samenleving om de
dynamiek daarvan wezenlijk te beinvloeden. Is dat aannemelijk?
Misschien is aannemelijker dat rechterlijke onathankelijkheid in
de modellen van economische groei staat voor goed bestuur in

4 https://chinachange.org/2018/12/28/a-great-shift-unseen-over-the-last-forty-
years/.



de publieke sector in het algemeen. Rechterlijke onathankelijk-
heid gaat vrijwel altijd gepaard met andere onpartijdige, profes-
sionele publieke taakuitoefening, zoals van de belastingdienst en
van toezichthouders.

De vraag is dus wat in de praktijk de invloed van het juridisch
systeem en in het bijzonder de rechtspraak is in een moderne
economie. Ik beperk mij tot geschillen tussen bedrijven onder-
ling en tussen bedrijven en burgers als werknemer of klant.
De focus is hier op het privaatrecht dat de verhouding tussen
personen (natuurlijke en rechtspersonen) regelt, maar dat doet
niet af aan het belang van strafrecht in relatie tot veiligheid en
bestuursrecht in relatie tot rechtsbescherming tegen de overheid.

In deze rede wil ik het antwoord op deze brede vraag verkennen.
De uitwerking is onderdeel van mijn research plan voor de ko-
mende jaren. Ik ga eerst in op het theoretisch kader en kom
daarna op de praktijk.






2. THEORETISCH KADER

Mijn startpunt is de rechtseconomische theorie van conflict-
regulering.” Deze theorie bestaat uit formele modellen waarbij
door hun formele karakter heel duidelijk is wat de veronderstel-
lingen zijn. Het betreft een verzameling van modellen over het
ontstaan en de hantering van conflicten. In abstracto gaat het om
de volgende reeks van mogelijke gebeurtenissen (afbeelding 1).

Afbeelding 1. Keten van conflictregulering
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ODR

Bindend advies
Arbitrage

NB De positionering van arbitrage in deze keten is athankelijk van de invalshoek.
Door de geformaliseerde procedure staat arbitrage dichterbij rechtspraak, maar als
alternatief voor rechtspraak dichterbij mediation en bindend advies.

Het gaat om gedragingen die negatieve gevolgen hebben voor
anderen en de keten beschrijft wat zich als reactie daarop kan
voordoen. Het aanspreken van de veroorzaker van de schade

5  Zievoor een recent overzicht van deze modellen De Mot e.a. 2019.
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is een eerste stap. Als de keten ordelijk gevolgd wordt, vinden
er daarna onderhandelingen plaats, eerst informeel. Als dat
niet helpt kan worden geéscaleerd. In de formele fase speelt de
advocatuur een grote rol en soms ook andere vormen van (alter-
natieve) geschillenbeslechting. Uiteindelijk kan de gang naar
de rechter gemaakt worden en athankelijk van diens uitspraak
wordt bij de uitvoering van het vonnis in de volgende fase de
schade al dan niet recht gezet. Voor mijn onderwerp is de terug-
koppeling op het gedrag van belang: via deze terugkoppeling
wordt - althans in theorie - richting gegeven aan de samen-
leving en kan wellicht een klein aantal rechterlijke uitspraken
volstaan om economische interactie ordelijk en volgens de wet-
telijke kaders te laten verlopen.

Na iedere fase is er een keuze te maken om al dan niet de volgende
fase in te gaan, in het schema weergegeven met de onderbroken
liinen. Dat betekent dat de keten kan worden kortgesloten in
iedere fase, maar dat heeft wel gevolgen voor de terugkoppeling.

Ik schets kort vijf ketens die de samenleving in staat zouden
moeten stellen zich economisch te organiseren. Deze ketens
houden een concretisering in van de bovenbeschreven abstracte
reeks van gebeurtenissen (ik beperk de visualisering tot de stap-
pen die nader ingevuld worden).

In de eerste plaats gaat het om de eerder genoemde en door
economen® zo geliefde bescherming van eigendomsrechten,
bestaande uit de definitie en vestiging van eigendomsrechten, de
inbreuken daarop door derden en de acties om die inbreuken te
beéindigen. Dus:

6  O.a. Coase 1960.
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Vestiging van eigendomsrechten > inbreuk > schade voor eigenaar

Onderwerpen variéren van de plaats van de erfafscheiding met
de buren tot internationale kwesties over de schending van
octrooien.

De tweede keten betreft contracten en contractbreuk.
Contract - contractbreuk > schade voor contractpartij(en)

Waar mensen afspraken maken, ligt contractbreuk op de loer.
Thomas Hobbes heeft dit in de 17 eeuw kernachtig als volgt
geformuleerd:

‘For he that performeth first has no assurance the other will perform after,
because the bonds of words are too weak to bridle men’s ambition, avarice,

anger, and other passions, without the fear of some coercive power ...”

Mensen houden zich in zijn visie dus niet aan contracten zon-
der de dreiging van externe dwang. Hobbes was geen optimist,
maar de wereld geeft hem vaak gelijk. Zelfs betrouwbaar geachte
partijen houden zich niet altijd aan contracten, als zij denken te
kunnen ontkomen aan de externe dwang. Om een hedendaags
voorbeeld te noemen: Duitsland is in de greep van Dieselgate: de
autofabrikant verkoopt een auto aan een klant. Die auto komt
met een belofte, namelijk het voldoen aan geldende emissie-eisen
zodat ermee gereden mag worden. De auto voldoet daar echter
niet aan en verliest daardoor waarde. En dat gebeurt door een
industrie die zijn betrouwbaarheid en technisch vernuft culti-
veert. Er lopen inmiddels allerlei procedures zowel civielrechte-

7 Hobbes 1651.
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lijk, bestuursrechtelijk als strafrechtelijk. Mogen we aannemen
dat de industrie hieruit lering zal trekken en zich voortaan wel
aan contracten zal houden?

De derde juridische keten ziet op de (neven)effecten van het
handelen van bedrijven op derden.

Voorzorg - externeeffecten > schade voor derden

Externe effecten zijn per definitie buiten contractueel: de gedu-
peerden kunnen geen beroep doen op een contract. Bedrijven
beinvloeden de schade voor derden door voorzorgsmaatregelen
te nemen. Klassieke voorbeelden zijn milieuvervuiling en de
winning van grondstoffen, waarvan derden negatieve gevolgen
ondervinden. De Groningse gaswinning is een pregnant voor-
beeld van een situatie waarin de schade van derden niet tijdig en
vrijwillig is vergoed. In veel situaties gaat het om grote aantallen
gedupeerden die tot enigerlei vorm van collectieve actie moeten
komen om effectief te kunnen optreden.

In de vierde plaats behandel ik wanbetaling hier als een aparte
keten. Wanbetaling is een speciaal en veelvoorkomend geval van
contractbreuk en wordt in de meeste gevallen in eenvoudige pro-
cedures snel afgehandeld via de rechter. De terugkoppeling van
het functioneren van dit systeem op de betalingsbereidheid in
algemene zin is onderzocht door Van Velthoven en vastgesteld.®

koop, huur > wanbetaling - incasso-traject - rechtszaak voor exe-

cutoriale titel > uitvoering

8  Van Velthoven 2006.
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En ten slotte in de vijfde plaats: faillissement. Bij een opeensta-
peling van schulden kan de betrokkene soms zijn schulden niet
meer betalen en ook daar moet een procedurele oplossing voor
zijn. De gerechten voorzien hierin.

schulden > (ondersteunde) onderhandeling >  aanvraag faillisse-

ment > uitspreken faillissement > afwikkeling door curator

Het meest complexe effect in deze reeksen van gebeurtenis-
sen is de terugkoppeling op het gedrag in nieuwe situaties. Het
betreft het eigen gedrag: ‘Moet ik voortaan dingen anders doen?’
en het betreft het gedrag van anderen: zij zien de afloop bij mij
en besluiten zelf al dan niet hun gedrag te wijzigen. In rechts-
sociologische termen gaat het om de schaduw van het recht.
Hopelijk is het effect preventief, zodat geen schade ontstaat.

In de rechtseconomische modellen worden de verschillende
fasen van een geschil gemodelleerd met behulp van speltheorie.
Via terugredeneren (backward induction) worden de fasen met
elkaar verbonden, meestal vanuit de rechtspraak-fase. Daarbij
wordt veelal aangenomen dat de tenuitvoerlegging geen pro-
bleem is. De betrokkenen weten wat er op het einde naar ver-
wachting uitkomt en anticiperen daarop. Als een partij weet dat
als het op een rechtszaak aankomt hij die zeer waarschijnlijk
zal verliezen, dan houdt die partij daarmee rekening in voor-
afgaande onderhandelingen of, daar nog voor, bij het overwe-
gen van contractbreuk. Hoewel het in iedere fase meestal om
overzichtelijke situaties gaat, is de modellering van de gehele
reeks lastig en nog maar in zeer beperkte mate ondernomen.’
Er zijn er veel mogelijke uitkomsten athankelijk van de waarde

9 De Mote.a.2019.
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van de parameters van het model. Het kan vriezen en het kan
dooien: stel bijvoorbeeld dat rechters hogere eisen gaan stellen
aan bewijs. Dan leidt dat tot minder rechtszaken. De kans dat
schade moet worden vergoed neemt daardoor af en mensen gaan
risicovoller gedrag vertonen. Er ontstaat meer en vaker schade
en daardoor komen er meer rechtszaken. Deze toename doet de
initi€le daling in ieder geval ten dele te niet. De inschatting van
het netto effect vereist een gedetailleerd inzicht in de feitelijke
gedragseffecten. De empirische schatting van de parameters van
de modellen is echter lastig door gebrek aan gegevens.

Voor een goed begrip van de werking van het recht in deze
modellen is een interessante vraag waarom rationele mensen
ooit naar de rechter gaan. Als zij toch weten wat de kans op suc-
ces is, dan zouden zij er toch in onderhandeling met de tegen-
partijen uit moeten kunnen komen en zo de kosten van de gang
naar de rechter sparen. De meeste van deze modellen gaan uit
van de veronderstelling dat partijen uitsluitend een financiéle
kosten baten afweging maken.

Er zijn in deze modellen twee hoofdverklaringen te onderken-
nen: uiteenlopende verwachtingen over de kans op succes en
asymmetrische informatie.

1. Bij uiteenlopende verwachtingen bestaat er wederzijds opti-
misme over de uitkomst van de zaak als de rechter beslist. Partij
en tegenpartij overschatten de kracht van het eigen gelijk. Dat
klinkt weinig aannemelijk en lijkt vooral ingegeven om model-
len simpel te houden. Er zijn echter veel voorbeelden van uiteen-
lopende verwachtingen. Ik verwijs naar een voorbeeld buiten het
civiele recht, omdat de toedracht zo goed gedocumenteerd is. De
strafzaak tegen ING over onvoldoende maatregelen tegen wit-
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wassen heeft de rechter niet bereikt, maar daar gaat het hier niet
om. Het Financieele Dagblad heeft op basis van interviews gedo-
cumenteerd hoe lang mensen - zelfs of juist - in organisatorisch
verband kunnen vasthouden aan uiteenlopende inzichten in
hetzelfde fenomeen en dat ondanks een veelheid van adviseurs.”

2. Asymmetrische informatie is intuitiever: beide partijen weten
meer van de eigen positie en delen die informatie alleen als dat
voor hen nuttig is. Zij kunnen daardoor tot verschillende beoor-

delingen komen van de kans op succes. Modelmatig is dit inge-
wikkelder.

Het meest waarschijnlijk is dat beide factoren, uiteenlopende
verwachtingen en asymmetrische informatie, een rol spelen in
praktijksituaties, maar wel met wisselend gewicht. Daarbij speelt
bijvoorbeeld een rol of de interpretatie van het recht in de recht-
spraak is uitgekristalliseerd. Is dit niet het geval dan is meer
ruimte voor uiteenlopende verwachtingen dan wanneer dit wel
het geval is.

Zoals al opgemerkt, beperkt de afweging in deze modellen zich
tot de financiéle kosten en baten. Dit is een beperkte weergave
van menselijke drijfveren. Procespartijen kunnen een sterk
rechtvaardigheidsgevoel hebben: voor hen is rechtvaardigheid
een zelfstandige waarde waaraan zij in economisch jargon nut
ontlenen en waarvoor zij bereid zijn kosten te maken. Deze drijf-
veer kan tot gevolg hebben dat partijen naar de rechter gaan ook
als de financiéle baten niet opwegen tegen de financiéle kosten.
Met rechtvaardigheid als krachtige, zelfstandige waarde is ver-

10 FD 8-12-2018. Tunnelvisie in het zandkasteel, I. Bokkerink, V. van der Boom
en P. Couwenbergh.
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bonden dat mensen niet neutraal staan tegenover de partijen
die hen schaden in hun gevoel voor rechtvaardigheid. Simpel
gezegd: ze worden boos en krijgen een hekel aan die anderen. Zij
kunnen dan bereid zijn die anderen te schaden, ook als dat hen
geld kost." In gedragseconomisch onderzoek is sterke onder-
steuning gevonden voor de invloed van rechtvaardigheid op het
gedrag in diverse situaties in de invloedrijke experimenten van
Fehr en zijn collega’s, terwijl de emotionele en affectieve reac-
ties op economisch gedragingen van anderen en de dynamische
gevolgen daarvan blijken uit de experimenten van Van Dijk,
Sonnemans en Van Winden."? Deze experimentele resultaten
zijn bij uitstek generaliseerbaar naar de context van de recht-
spraak, waar, zoals gezegd, opvattingen en verwachtingen over
rechtvaardigheid een grote rol spelen. Hierbij is van belang te
onderkennen dat een geschil een sociale relatie tussen mensen is
met alle (mogelijke) emotionele aspecten van dien."”

Recent onderzoek voor de Raad voor de rechtspraak door het
Verweij-Jonker Instituut gaat over de vraag waarom mensen
wel of niet naar de rechter gaan."” De onderzoekers vinden drie
groepen die zij ‘rechtvaardigheidzoekers’, ‘rechtzoekers’ en ‘ont-
goochelden’ noemen. Bij de rechtvaardigheidzoekers gaat het
om principes en emoties en spelen kosten een ondergeschikte
rol. De rechtzoekers maken een afweging van financiéle kosten
en baten en de ontgoochelden zijn onmachtig om naar de rechter
te gaan. Het bestaan van deze drie groepen verklaart veel van
het procedeergedrag: waarom er vaak toch geprocedeerd wordt,
ook al zijn de financiéle kosten hoger dan de financiéle baten

11 Zie voor een rechtseconomische uitwerking Guha 2016.

12 Fehr and Géchter 2000, F. van Dijk, J. Sonnemans and F. van Winden 2002.
13 Kritzer 2011 p. 14.

14 Mein & Meere 2018.
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en waarom er soms niet geprocedeerd wordt als de financiéle
opbrengst er wel zou kunnen zijn. Onderzoek naar motieven
voor hoger beroep vindt ook rechtvaardigheid als motivator,
naast de afweging van financiéle kosten en baten.”

Wellicht mag verwacht worden dat niet-financiéle motieven
vooral op individueel, menselijk niveau spelen en minder op het
niveau van organisaties. Bij de hier aan de orde zijnde conflicten
zou het dan vooral gaan om conflicten waarbij in ieder geval ook
burgers en/of kleine bedrijven zijn betrokken. Grote bedrijven
zouden daarvoor te rationeel zijn. Dit gaat echter voorbij aan de
invloed van individuele leiders in grote ondernemingen.

Waarom ben ik hierop ingegaan? Als de hiervoor besproken
ketens inclusief de terugkoppeling op het gedrag voldoende
werken, behoeven er niet veel rechtszaken plaats te vinden om
toch grote invloed te hebben op de maatschappelijke uitkom-
sten, aannemende dat de regels en de jurisprudentie duidelijk en
eenduidig zijn. In de praktijk zien burgers en bedrijven vaak op
tegen de moeite, kosten en stress die met rechtszaken gepaard
gaan. Er zijn dan sterke motieven en belangen nodig om rechts-
zaken te beginnen en om door te gaan. Deze motieven bestaan
bij in ieder geval een deel van de populatie.

ALTERNATIEVE EN AANVULLENDE GEZICHTSPUNTEN

Naast de rechtseconomische benadering, zijn er ook andere
benaderingen beschikbaar waaruit volgt dat economische acto-
ren niet vaak naar de rechter hoeven. Misschien zijn de hiervoor
geschetste vijf ketens niet allemaal en niet altijd nodig. Voor
de eenvoud beperk ik mij hier tot de naleving van contracten.

15 Marseille e.a. 2016.
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Als het gaat om contracten tussen bedrijven wordt vaak verwe-
zen naar onderzoek van Macaulay uit de vijftiger en begin zes-
tiger jaren.' Uit dit onderzoek komt naar voren dat bedrijven
bestaande relaties veelal willen handhaven en bij problemen bij
de uitvoering van contracten deze relaties niet in gevaar willen
brengen door te dreigen met juridische maatregelen. Zij zien het
niet uitvoeren van contracten als een dagelijks terugkerend pro-
bleem dat in overleg is op te lossen. De stok achter de deur wordt
dus niet gebruikt.

Divers onderzoek laat zien dat bij het afsluiten van contracten
vaak geen rekening wordt gehouden met het afdwingen van de
naleving daarvan. In de Amerikaanse literatuur heet het dan dat
contracten onvolledig zijn en daardoor in de Verenigde Staten
geen of weinig kans maken bij de rechter.”” Het blijkt dat hiervoor
vaak bewust wordt gekozen. Contracten hebben twee functies:
controle en codrdinatie. Controle ziet op de naleving van afspra-
ken en het afdwingen daarvan; coérdinatie op het inrichten van
de samenwerking die nodig is om de afspraken uit te voeren. In
de literatuur wordt gevonden dat bedrijven bang zijn dat con-
trole ten koste gaat van goede samenwerking. In een interessant
onderzoek hebben Luminaux en Henderson contracten geca-
tegoriseerd op controle en codrdinatie aspecten en de effecten
van deze aspecten op het gedrag van partijen onderzocht."”® Zij
vinden ondersteuning voor de negatieve invloed van controle op
samenwerking, maar niet in alle situaties. Als de relatie toch al
slecht is tussen partijen, kan controle juist helpen om de verhou-
dingen te normaliseren. Ondanks deze nuancering mag gecon-
cludeerd worden dat bedrijven juridische stappen vaak al van te

16 Macaulay 1963.
17 Scott 2003.
18 Luminaux and Henderson 2012.
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voren opgeven en op basis van samenwerking tot uitvoering van
contracten proberen te komen.

Een andere reden om minder te hechten aan de uitvoering van
contracten is de mogelijkheid de contractuele relatie af te laten
lopen: exit als strategie, zoals door Hirschman uitgewerkt.” Het
laten aflopen kan veel complicaties, kosten, tijd en emoties spa-
ren. De supply chain literatuur laat zien dat exit-strategieén veel
worden gebruikt.?

Er zijn diverse theorieén om te verklaren waarom partijen zich
aan contracten houden zonder stok achter de deur. Williamson
laat in zijn transactiekostentheorie bijvoorbeeld zien dat, als par-
tijen specifieke investeringen hebben gedaan in de relatie die het
contract regelt, zij er beide belang bij kunnen hebben deze relatie
te continueren en zich aan het contract te houden. Andere bena-
deringen benadrukken vanuit diverse wetenschappelijke disci-
plines reputatie en sociale inbedding van gedrag.®' Sociale in-
bedding zet vaak een rem op opportunistisch gedrag. Via sociale
netwerken gaat informatie snel rond en maken contractbrekers
het zich moeilijk om bijvoorbeeld nieuwe contracten te krijgen.
Geheel waterdicht zijn deze theorieén niet of niet meer, omdat
transacties steeds meer wereldwijd plaats vinden en omdat
bedrijven steeds minder stabiel zijn bijvoorbeeld door wisseling
van eigenaar en ander gedrag kunnen gaan vertonen. Alter-
natieve theorieén zijn gebaseerd op reciprociteit (‘wie goed doet,
goed ontmoet’). In de eerder genoemde gedragseconomische
experimenten kan reciprociteit tot stand komen, hetzij uit een

19 Hirschman 1970.

20 O.a. Sako e.a. 1994, Corswant & Frederiksson 2002.

21 Macaulay 1963, Granovetter 1985, MacLeod 2007 en empirisch Rooks e.a.
2011.
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preferentie voor rechtvaardigheid, hetzij via de vorming van
sociale relaties.”” Deze verklaringen zijn dynamisch van aard en
laten ook ruimte voor de mislukking van de interactie.

Gelet op de vorige paragraaf, behoeft het geen verbazing te wek-
ken dat conflictvermijding of vermijding van conflictescalatie
ook negatieve gevolgen kan hebben voor de vermijder: het maakt
kwetsbaar voor diverse vormen van uitbuiting en kan impro-
ductieve relaties in stand houden. De andere partij kan de kant-
jes eraf lopen en meer algemeen krijgt de vermijder een slappe
reputatie.” Bewuste keuzes ten aanzien van conflictmanagement
lijken in de praktijk niet altijd gemaakt te worden.*

Kortom, de keten van conflict escalatie wordt vaak al in de eer-
ste fase doorbroken door partijen die - terecht of ten onrechte -
escalatie niet nodig achten. Als dit massaal gebeurt en voldoende
effectief is, is de invloed van de rechter gering en veelal niet
nodig. Een gering volume van de rechtszaken in een economie
kan dus verklaard worden uit de transparante werking van het
rechtssysteem met sterke terugkoppeling op het gedrag, zoals
in de vorige paragraaf uiteengezet, maar ook uit informele zelf-
regulerende mechanismen waarbij de rechter veelal niet nodig
is. In de literatuur wordt geconstateerd dat er weinig empirisch
onderzoek heeft plaatsgevonden naar geschillen van en tussen
bedrijven.>” Voor Nederland ga ik hier nog apart op in.

22 Voetnoot 12. Ook: Fehr, Gachter and Kirchsteiger 1997. Zie voor de toepassing
op onvolledige contracten Scott 2003. Voor een casus over de mislukking van
buyer-supplier relaties en de sterke emotionele reacties die daarbij een rol spe-
len zie Azoulay 2010.

23 Anderson and Jap 2005.

24 Zie over conflict management in supply chains E.D. Rosenzweig and A.V. Roth
2007 en Sahay 2003 over het bewust bouwen aan vertrouwen.

25 Kritzer 2012.
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3. WAT GEBEURT ER IN DE SAMENLEVING?

Maar nu de praktijk. Kijken we naar de economie op macro
niveau, dan vinden er gigantisch veel transacties plaats binnen
de landsgrenzen en over de grenzen heen: in Nederland bedroeg
het Bruto Binnenlands Product (BBP) 737 miljard euro in 2017.
Om dat BBP tot stand te brengen vonden transacties ter waarde
van 2.700 mld euro plaats.”® Al die transacties zijn gebaseerd op
contracten in enigerlei vorm. Er zijn dus enorm veel contrac-
tuele relaties. Er is geen schatting te geven hoeveel contracten er
zijn, maar dat zou ook weinig zeggen. Ik ga er straks op in dat er
bij de rechter (gelukkig) maar een fractie van de transacties ter
waarde van 2.700 mld euro terecht komt.

Wat gebeurt er zoal in de economie? Ik geef hier geen volledige
taxonomie, maar slechts enkele belangrijke categorieén die voor
mijn betoog hierna nodig zijn.

I. PRODUCTIE EN DISTRIBUTIE VAN GOEDEREN EN DIENSTEN
INCLUSIEF FINANCIERING

Productie en distributie vinden plaats in ketens. Een eerste indi-
catie van de omvang en complexiteit van die ketens geven de
Nationale Rekeningen: de onderlinge leveringen van industrie
aan industrie in Nederland bedragen 50 mld.”” Ketens hebben
een internationaal karakter. Zo bedraagt de invoer van goede-
ren en diensten van de industrie alleen al circa 130 mld euro.

26 Nationale Rekeningen 2017, IO tabel tabel G3, blz. 31, 32.
27 Zie voetnoot 26.
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Een voorbeeld van deze complexiteit is de auto-industrie:*®
Nissan heeft recentelijk de publiciteit gezocht voor zijn fabriek
in Engeland (Sunderland).” De fabriek van Nissan krijgt
dagelijks 5 miljoen onderdelen aangeleverd, waarvan 85% wordt
geimporteerd. De fabriek heeft voorraden voor een halve dag.
Het is begrijpelijk dat Nissan zorgen heeft geuit over de Brexit.
De auto-industrie is geen uitzondering. In de chemische indus-
trie mogen installaties vaak niet droog komen te staan en moet
bevoorrading altijd doorgaan. Dat gaat niet vanzelf. De moderne
industrie werkt tegelijk op basis van het principe van ‘just in
time’, waarbij voorraden worden geminimeerd. Bedrijven kun-
nen alleen concurreren als zij hun productie- en distributie-
ketens geoptimaliseerd hebben, zoals spreekt uit de supply chain
literatuur.*® Een verstoring in de levering door een leverancier
doet de productie stilvallen en bouwt voorraden op van onder-
delen die wel geleverd worden en die ergens opgeslagen moe-
ten worden met financiéle gevolgen voor alle betrokkenen. In
dergelijke geoptimaliseerde ketens verwacht je weinig juridische
geschillen, tenzij de keten verstoord wordt door zoiets als Brexit,
en dan loopt de schade meteen hoog op. De vraag is dan wie
de rekening daarvan zal gaan betalen. In de contracten die nu
gesloten worden, zal deze vraag prominent figureren.

28 Von Corswant and Fredriksson 2002. Svensson 2000.

29 https://www.theguardian.com/news/2018/oct/04/will-nissan-stay-once-bri-
tain-leaves-sunderland-brexit-business-dilemma?CMP=Share_iOSApp_
Other.

30 Bijvoorbeeld Lasschuit and Thijssen 2002.
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II. INVESTERINGEN IN PRODUCTIE EN DISTRIBUTIE

Minder te optimaliseren zijn het veranderen van productie-
processen en productie- en distributieketens en het opzetten
van nieuwe. Het is aannemelijk dat door het one-off karak-
ter het moeilijker is deze investeringen goed te laten verlopen
binnen tijd en geld. Sectoren zoals de software-industrie en de
bouw zijn gewend aan verstoringen en overschrijdingen. Grote
IT-projecten gaan gemiddeld 45% over budget en 7% over tijd
en leveren 56% minder kwaliteit.” Overschrijdingen in de bouw
worden met grote regelmaat gedocumenteerd in de media en
brengen bouwbedrijven soms aan en soms over de rand van de
afgrond. Te verwachten is dat zich in deze categorie, en dus in de
bedrijfstakken die als leverancier zijn betrokken, veel geschillen
voordoen.

III. EIGENDOM VAN PRODUCTIEMIDDELEN

Er is een uitgebreide handel in bedrijven: de zogenoemde mer-
gers and acquisitions. Daarbij is er een permanente zoektocht
naar synergie en innovatie en naar mogelijkheden voor vergro-
ting van winstgevendheid, bijvoorbeeld door beter manage-
ment. Ook zijn er altijd bedrijven die hun concurrentiekracht
verliezen en beéindigd moeten worden. De ‘creative destruction’
van Schumpeter leidt tot voortdurende beweging en de nood-
zaak om verlieslatende ondernemingen te liquideren met zo veel
mogelijk behoud van wat nog waarde heeft en mensen in staat
te stellen verder te gaan met hun leven.”? Een van de hiervoor
besproken ketens van conflictregulering betrof schulden die

31 Bloch etal. 2012.
32 Schumpeter 1942 en Aghion and Howitt 1992.
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betrokkenen niet meer kunnen dragen. Het gaat hierbij niet om
uitzonderingsgevallen, maar om een verschijnsel dat inherent
is aan het kapitalisme. Het is een functie van de Rechtspraak
om de sanering daarvan in zo goed mogelijke banen te leiden.
De rechter beslist over faillissementen en houdt toezicht op de
uitvoering door de curator. In 2013/2014 ging het om 11 mld
euro waarop toezicht werd uitgeoefend.” Het faillissement van
Imtech is een voorbeeld van een concern in de, zoals hiervoor
betoogd, toch al kwetsbare bouwsector dat door aankopen van
bedrijven snel groeide en vervolgens ineenstortte, daardoor een
mélee van juridische problemen en procedures creérend.*

Afbeelding 2. Permanent proces om falen in een markteconomie

op te vangen

Productie, distributie,
- ¥ investering, financiering

<+ -

Insolventie rechts-
personen: beéindigen,
doorstarten

Insolventie natuurlijke
personen:
saneren en weer verder

PROBLEMEN EN CONFLICTEN

We weten weinig over het volume, de omvang en de aard van
de problemen en conflicten die in deze massa van economische
processen ontstaan. De kennis is fragmentarisch en verspreid

33 Van der Ploeg e.a. 2016.
34 Zie bijvoorbeeld FD 2-2-2019: De miljoenendans om failliet Imtech begint nu
pas echt, J. Polman.
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over diverse wetenschapsgebieden. De fasen in het ontstaan en de
oplossing van geschillen die ik hiervoor heb beschreven worden
in deze literatuur veelal benaderd als piramide. Er is een brede
basis van transacties die zich versmalt tot problemen. Bij iedere
fase van de aanpak van de problemen wordt de piramide smaller,
bijvoorbeeld omdat schade volmondig wordt erkend en vergoed
of omdat slachtoffers niet de moeite willen of kunnen nemen om
in actie te komen. Onderstaande figuur geeft een voorbeeld.

Afbeelding 3. Voorbeeld van een dispuutpiramide

litigation (arbitration, legal steps)

sanction (delay payment)

blame other party (refer to contract)

discuss problem(s) with other party

(recognized) problematic transactions

all transactions

(Taselaar and Snijders 2010, p. 223; Sarat 1984)

Voor Nederland is er interessant onderzoek op dit terrein
gedaan vanuit de sociologie. In de eerste plaats is er onderzoek
naar specifieke sectoren op transactieniveau. Tazelaar en Snij-
ders (2010) rapporteren dat in 84% van de transacties in de bouw
er een of meer problemen zijn, maar dat uiteindelijk slechts 1,6%
van de transacties eindigt in juridische stappen en dus nog min-
der bij de rechter. Zij geven ook een klein overzicht van ander
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onderzoek en komen op een percentage van problematische
transacties in Nederland tussen 67% en 84%. 84% betreft dus
de bouw. Bij leveranties van IT aan het midden- en kleinbedrijf
is dat percentage 73% (zie ook Rooks en Snijders 2001) en in het
algemeen in buyer-supplier relaties 67%. Deze percentages zijn
enorm: in feite gaat er bijna altijd wel wat mis.

Hierbij is lastig te bepalen welk van al deze problemen een ern-
stig probleem is. Dit leidt bij Tazelaar en Snijders tot een omke-
ring: een ernstig probleem is een probleem dat tot juridische
actie leidt. Er is dan in de bouw slechts in 1,6% van de transac-
ties een serieus probleem. In de andere sectoren is dat percen-
tage nog lager: 1,2% bij IT-leveranciers aan MKB en 0,6% in het
algemeen. Mede door deze afbakeningsproblematiek is er in de
literatuur een controverse of er in de bouw daadwerkelijk veel
meer problemen zijn dan elders. In zijn proefschrift onderzoekt
Rooks in detail automatiseringstransacties van het MKB. Hij
vindt als enige verklaringen voor het nemen van vervolgstap-
pen op de dispuutpiramide het aantal problemen dat een bedrijf
ondervindt en de financiéle omvang van de transactie.

In de tweede plaats wil ik de kwalitatieve studie van Jettinghoft
noemen.” Hij vindt grote verschillen tussen sectoren: in de
plasticindustrie worden weinig juridische stappen gezet, meer
in de transportsector en nog meer in de bouw. Deze uitkomsten
bevestigen mijn eerdere suggestie dat er in reguliere productie-
en distributieketens relatief weinig problemen zijn en bij investe-
ringen in gebouwen en IT meer misgaat. De empirische basis is
echter erg smal.

35 Jettinghof 2001.
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Vermeldenswaard zijn verder de zogenoemde geschilbeslech-
tingsdelta’s van het WODC. Deze enquétes analyseren niet op
transactieniveau, maar op bedrijfsniveau. De cijfers zijn daarom
niet te vergelijken met de cijfers over transacties. De Geschil-
beslechtingsdelta midden- en kleinbedrijf vindt dat in 2006
ruim 62% van de bedrijven een of meer serieuze problemen
had.*® 37% had potentieel juridische problemen. Dat zijn pro-
blemen die tot juridische procedures hadden kunnen leiden
of hebben geleid. 23% van de bedrijven gaat naar de rechter.
Anders rekenend wordt bij 9% van de serieuze juridische pro-
blemen de rechter ingeschakeld. Jammer genoeg is ‘serieus’ niet
gedefinieerd in termen van financieel belang.

Meer inzicht in de financiéle kant geeft de eerste algemene
geschilbeslechtingsdelta uit 2003 die burgers bevroeg over hun
problemen.* Er zijn veel problemen, maar weinig problemen die
voor de rechter komen. 67% van de respondenten heeft in 5 jaar
tijd minstens 1 (potentieel) juridisch probleem gehad; daarvan
is 88% civielrechtelijk van aard. Minder dan 5% van deze proble-
men komt in een gerechtelijke procedure. De mediaan van alle
problemen met financieel belang is 750 euro; de mediaan van de
zaken die voor de rechter komen is vele malen hoger: 8.000 euro.
Ook hier zou men kunnen volhouden dat een serieus probleem
een probleem is dat voor de rechter komt.

Hoe we conflictbeslechting ook bekijken: vanuit het perspec-
tief van bedrijven over onderlinge problemen of problemen
met de eindafnemer (burger) of vanuit het perspectief van de
eindafnemer, er zijn heel veel problemen. Weinig problemen

36 Croes en Maas 2009.
37 Vervoert en Van Velthoven 2003.
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zijn echter van grote omvang en weinig komen in het rechts-
systeem terecht. De schattingen van de transacties die in het
rechtssysteem komen liggen tussen 0,6 en 1,6% van het totaal.
Frustrerend aan deze literatuur is dat de definitie van ernstige
geschillen vaag is of tautologisch. Ondanks deze beperking, lijkt
de voorlopige conclusie gerechtvaardigd dat ernstige geschillen
voor de rechter komen, terwijl bedrijven de rest zelf oplossen.
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4. WAT KOMT ER BIJ DE RECHTER
TERECHT?

Een andere bron van informatie is de rechtspraak. De admini-
stratieve systemen van de rechtspraak geven inzicht in de zaken
die voor de rechter komen. Deze systemen verschaffen niet alle
relevante informatie, maar zolang slechts een deel van de rech-
terlijke beslissingen wordt gepubliceerd op rechtspraak.nl moe-
ten we het hiermee doen. Ook hier doet zich de vraag voor hoe
ernstige problemen te onderscheiden zijn van minder ernstige.
Hier wordt het financiéle belang van een zaak, zoals blijkt uit de
omvang van een financiéle claim, als benadering van de ernst
van het conflict gebruikt. Dat is mijns inziens de beste maatstaf.
Het financieel belang is om meer redenen interessant: het maakt
een vergelijking mogelijk met de waarde van de transacties in
de economie (eerder genoemde 2.700 mld euro) en het is een
benadering van de juridische complexiteit van zaken, juridisch
inhoudelijk, maar ook omdat de inspanning van advocaten vaak
samenhangt met het financiéle belang van de zaak. Om de juri-
disch complexiteit op andere wijze vast te stellen is dossieronder-
zoek nodig. Uiteraard is er geen 100% correspondentie van juri-
dische complexiteit en financieel belang. Het financieel belang
heeft als beperking dat een deel van de zaken geen financiéle
claim betreft, maar iets anders eist dat niet van minder econo-
misch belang behoeft te zijn. Een voorbeeld vormen intellectuele
eigendomszaken over vestiging of schending van een octrooi.

Ik merk terzijde op dat vanuit economisch oogpunt er een nei-

ging kan zijn zaken met een financieel belang louter als herver-
deling te zien. Deze zaken zijn voor partijen van groot belang,
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maar zouden voor de economie als geheel neutraal zijn. Daarover
valt veel te zeggen,*® maar voor dit betoog is voldoende dat gedu-
rende juridische procedures activiteiten stil gelegd worden en/of
kapitaalkosten gemaakt moeten worden om te voorzien in het
mogelijk verlies van de zaak. Zowel eiser als gedaagde hebben
hiermee te maken. Er zijn dus in ieder geval tijdelijk maatschap-
pelijke kosten.

In de volgende tabellen zijn de civiele rechtszaken met finan-
ciéle claim ingedeeld naar klasse van financieel belang, waarbij
het volledige spectrum wordt weergegeven, van claims onder de
1.000 euro tot claims boven de 100 mln.

38 Zie onder andere onderzoek naar het verband tussen geschillen tussen onder-
nemingen en de beurswaarde van deze ondernemingen: Cutler and Summers
1988, Bhagat, Brickley and Coles 1994, Haslem, Hutton and Hoffmann Smith
2017. Systematisch wordt gevonden dat de waardedaling van gedaagde onder-
nemingen groter is dan de waardestijging, als die er al is, van eisende onder-
nemingen. De proceskosten verklaren het verschil niet en oorzaken worden
gevonden met name in de verzwakking van de financiéle positie van gedaagde
ondernemingen waardoor zij meer moeten betalen voor externe financiering
en minder gunstige voorwaarden krijgen van leveranciers en afnemers.
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Bij de rechtbanken, in eerste aanleg zoals dat heet, en inclusief
de kantonzaken zijn er veel zaken met een gering belang en
weinig zaken met een groot belang. Bij de grote aantallen met
gering financieel belang, gaat het overwegend om incassozaken
(zie hiervoor de vierde keten van conflictregulering). De gang
naar de rechter is nodig om een titel voor inning te verkrijgen.
Het totale financiéle belang van een segment neemt systematisch
toe met de omvang van de claims. Om de fluctuaties in de tijd af
te vlakken is een driejaars-gemiddelde genomen. Bij de hoogste
klasse boven 100 mln euro zijn er extreme uitschieters. Enorme
zaken komen voor, zoals in 2016 de toetsing van arbitrale
vonnissen ter waarde van 50 mld dollar. Deze zaak is in de tabel
weggelaten. Verder valt op dat de tijdsduur van een zaak oploopt
met het financieel belang van de zaak. Dat is consistent met
toenemende complexiteit en rechtsstrijd.

In hoger beroep bij de gerechtshoven komen nauwelijks zaken
voor met een klein financieel belang en bij die enkele zaken
spelen waarschijnlijk ook andere belangen een rol dan geld. Ook
hier zien we dat zaken langer duren, naarmate het financieel
belang groter is. De verschillen zijn echter minder groot dan bij
de rechtbanken en zaken duren eigenlijk altijd lang. Bij zaken
boven 1 mln euro is met eerste aanleg en hoger beroep wat de
rechtspraak alleen betreft gemiddeld drie jaar gemoeid. Daar
komt de tijd die partijen nodig hebben om hun zaak aanhangig
te maken bij.

Eerder heb ik geconstateerd dat de waarde van alle transacties in
de economie 2.700 mld euro was in 2017. We kunnen de waarde
van de transacties die voor de rechter komen vergelijken met dit
astronomische bedrag. 0,3% van de totale waarde van de trans-
acties komt bij de rechter terecht. Dit is een onderschatting,
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omdat, zoals al opgemerkt, niet alle zaken om financiéle claims
gaan, en omdat bedrijven ook in het buitenland procederen. Het
percentage van 0,3% is consistent met de uitkomsten van het
hiervoor besproken onderzoek naar het volume van mislopende
transacties die in het juridisch systeem terecht komen.

Samenvattend, ziet de dispuut piramide er in heel grove streken
als volgt uit:

Rechtszaken rechtbanken 7 mld euro, 0,3% van totale waarde
Juridische stappen (case studies) 0,6 - 1,6% van aantal transacties
Problematische transacties (case studies) 67 - 85% van aantal transacties

Totaal transacties 2.700 mld euro

Naast de specifieke incassoproblematiek, die in financiéle waarde
relatief onbetekenend is (maar maatschappelijk wel van belang in
verband met de algehele betalingsbereidheid), leiden weinig trans-
acties tot zodanige problemen dat deze voor de rechter komen. De
omvang van deze problemen is groot. De voorlopige conclusie van
de vorige paragraaf wordt bevestigd dat economische processen
met al hun complicaties en verstoringen voor het overgrote deel
in onderling overleg en zonder juridisch frame verlopen, maar dat
grote problemen wel vaak voor de rechter komen.

AARD EN OMVANG VAN GESCHILLEN

Met deze gegevens, hoe interessant ook, blijven we op een abstract
niveau steken. Om de titel van mijn betoog waar te maken zou
meer bekend moeten zijn over de procedures die voor de rechter
komen, in het bijzonder waarover de zaken gaan en wie tegen wie
procedeert. Spelen procedures zich vooral af binnen productie- en
distributieketens of tussen bedrijven en leveranciers van kapitaal-
goederen of gaat het vaak over het eigendom van bedrijven? Zijn er
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veel buitencontractuele geschillen over bijvoorbeeld intellectuele
eigendomsrechten? Zoals eerder gesuggereerd, zou een hypothese
kunnen zijn dat er bij contracten weinig reden is om naar de rech-
ter te gaan in geoptimaliseerde productie- en distributieketens. Bij
sectoren zoals bouw en IT die kapitaalgoederen leveren kunnen
meer geschillen over contracten verwacht worden.

In al wat ouder, maar nog steeds uniek onderzoek voor de VS
kwam naar voren dat zaken op federaal niveau heel selectief
bepaalde bedrijfstakken en daarbinnen bedrijven betreffen.”
Het beeld in de Verenigde Staten werd gedomineerd door geval-
len van massaschade, toen in het bijzonder door asbest, en door
specifieke sectoren, namelijk de transportsector en verzekerings-
branche met problemen over contracten. Hiermee samenhan-
gend, was toen in de VS dominant dat bedrijven voor de rechter
werden gedaagd en dus veel minder dat zij zelf anderen daagden.
Is dit in Nederland ook zo?

Een andere vraag is of de verschillen tussen bedrijfstakken
groter zijn dan die tussen bedrijven binnen bedrijfstakken. Er
is anekdotische informatie dat er grote verschillen zijn in het
procedeergedrag van de grote banken. Ook interessant is de
vraag of nieuwe bedrijven meer of minder juridische problemen
hebben dan lang bestaande bedrijven en welke problemen dat
dan zijn. Spelen rechtbanken een grote of kleine rol in de begin-
fase van bedrijven? Een andere vraag is of de inrichting van de
juridische functie van grote ondernemingen van belang is voor
hun procedeergedrag. Een gecentraliseerde juridische func-
tie leidt tot een gerichte en strategische inzet van het juridisch
instrumentarium. Er is opnieuw anekdotische informatie dat

39 Dunworth and Rogers 1996.
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decentrale bedrijfsonderdelen vaak andere dingen aan het hoofd
hebben dan procederen en vooral verder willen zonder gedoe.
Het antwoord op deze en andere vragen moet ik op dit moment
schuldig blijven. Deze bloemlezing kan gemakkelijk uitgebreid
worden.

Collega Wolter Hassink en ik zijn onderzoek hiernaar begonnen
met het Dienstencentrum van de rechtspraak. Dit onderzoek is
nog in de beginfase. Daarbij kijken we per bedrijf of concern
naar de civiele rechtszaken die zij gevoerd hebben in de afgelo-
pen twintig jaar. Deze gegevens kunnen vervolgens bijvoorbeeld
voor bedrijfstakken geaggregeerd worden. Vooralsnog worden
kantonzaken buiten beschouwing gelaten. Bij dit onderzoek
moeten problemen opgelost worden. Bedrijven van enige omvang
bestaan meestal uit meerdere rechtspersonen - grote concerns
uit honderden rechtspersonen — soms dochterondernemingen,
soms juridische constructies. De rechtspersoon is daarom niet
de relevante eenheid van analyse, ook omdat rechtspersonen
komen en gaan. Het concern als bundel van dochteronderne-
mingen annex rechtspersonen lijkt de meest interessante een-
heid van analyse. In 20 jaar tijd kunnen concerns echter sterk
veranderen. Hiermee moet rekening gehouden worden.

Ik geef een kleine inkijk in de rechtszaken van een enkel bedrijf,
willekeurig gekozen uit de AEX, namelijk ooit een gloeilam-
penfabriek in het zuiden van het land. Daarbij beperk is mij nu
noodgedwongen tot de rechtspersonen met Philips in de naam.
Dus, alles wat van Philips is, maar niet Philips heet blijft buiten
beschouwing.

38



VOORBEELD VAN EEN BEDRIJF

In de periode vanaf 1996 tot 2017 heeft Philips in totaal 341
gewone zaken en 79 kort gedingen gevoerd bij de rechtbanken.
Het gaat hier om dagvaardingszaken en niet om verzoekschrift-
procedures, waarvan er heel veel zijn, meestal over beslaglegging
van goederen. In totaal 420 zaken in eerste aanleg of wel gemid-
deld 19 zaken per jaar in eerste aanleg. Gelet op de omvang van
het concern, lijkt dit niet veel.*” Van de gewone zaken gaat 40%
over intellectuele eigendom, met name octrooirecht, 30% gaat
over contracten en 6% over onrechtmatige daad. Verder zijn
er kleine categorieén van rechtsgebieden en ongespecificeerde
geschillen. Philips is ongetwijfeld atypisch door het grote aantal
zaken op het gebied van intellectueel eigendom. Alleen dit al is
interessant om verder te onderzoeken: men zou verwachten dat
geleidelijk in de tijd innovatie breder gespreid is geraakt in de
economie.

43% van de zaken heeft een financiéle claim. Dat is betrekke-
lijk weinig, maar dat komt vooral door de intellectuele eigen-
domszaken die slechts in 12% een financiéle claim hebben, in
tegenstelling tot contractkwesties en onrechtmatige daad (75%
heeft financiéle claim). Philips is eiser in 74% van de gewone
zaken. Dat is opmerkelijk. Bij de kortgedingen ligt dit anders:
Philips is dan eiser in 43% van de zaken. Er zijn minder intellec-
tuele eigendomszaken en meer zaken over onrechtmatige daad.
Opvallend is verder dat in de meeste grote zaken meerdere par-
tijen in binnen- en buitenland gedagvaard worden; ook zijn er
vaak meerdere eisers.

40 Vergelijking met het procedeergedrag van een grote bank laat zien dat deze
bank een veelvoud aan procedures heeft gevoerd.
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Het procedeergedrag van Philips mag niet gegeneraliseerd wor-
den. Dat blijkt onmiddellijk uit de cijfers over octrooizaken. Een
voorzichtige conclusie is echter dat op alle hoofdterreinen van
het recht conflicten worden voorgelegd aan de rechter. Het is dus
bepaald niet zo dat in het Philips concern alle buyer supplier
relaties onderling worden geregeld, zoals de bevindingen van
Macaulay zouden kunnen doen suggereren.

Ik kom terug op het onderzoek naar civiele rechtszaken van
ondernemingen van Wolter Hassink en mij. Dit onderzoek
is niet alleen gericht op het kaart brengen van het procedeer-
gedrag, maar ook op de economische consequenties daarvan.
Het volgende schema vat de belangrijkste economische aspecten
samen.*

Afbeelding 4. Impact van rechterlijke procedures

Omvang geschil —» Kosten —* Nasleep
4
* Aard van geschil / * Directe proceskosten Partijen:
* Financieel belang / * Vertraging projecten * Liguiditeit/Solvabiliteit
* Onzekerheid * Levensvatbaarheid
Inrichting procedure "f Maatschappij:
* Tijdsduur * Kapitaalkosten * transactiekosten
* Bewijsrecht e.d. * dynamiek

* preventie van conflicten

41 Op basis van Van Dijk 2014.
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Het onderzoek is erop gericht dit schema in te vullen, rekening
houdend met de diversiteit van economische ketens en pro-
cessen. Dat leert de Philips-casus. Het schema geeft ook focus:
redenerend vanuit de gevolgen dient de onzekerheid die voort-
vloeit uit langdurige procedures, in het bijzonder als de uitkomst
niet te voorspellen is, een belangrijke plaats te krijgen. De eerste
twee kolommen, de omvang en behandeling van geschillen en
de kosten, kunnen grotendeels onderzocht worden aan de hand
van de administratieve systemen van de rechtspraak. De laat-
ste kolom vereist koppeling aan andere databestanden. Bij de
nasleep speelt het rechtssysteem opnieuw een rol als bedrijven
failliet gaan. Bij de analyse kan gebruik gemaakt worden van de
gegevens die daarover opgenomen zijn in het insolventieregister.
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5. VERANDERINGEN IN
PROCEDEERGEDRAG

De eerder gepresenteerde tabellen betreffen recente jaren. Om de
rol van de rechtspraak te duiden is de ontwikkeling in de tijd van
belang. Is het percentage van 0,3% een constante? Deze vraag is
ook interessant omdat de ontwikkeling van aantal en bewerke-
lijkheid van rechtszaken de gemoederen bezighoudt. Heel lang
was het discours dat de toename van het aantal zaken de rechter
onder grote druk zet. Recentelijk is er sprake van een afname
van het aantal zaken. Die afname leidt door het bekostigings-
systeem eveneens tot toename van de werkdruk: de vaste kosten
drukken immers zwaarder bij minder zaken. Het zwaarder
worden van de zaken in de loop der jaren is ook een onderwerp
van discussie. Deze materie is natuurlijk complex: er zijn allerlei
beleidswijzigingen geweest, bijvoorbeeld ten aanzien van grif-
fierechten, maar daarnaast gaat de economie door grote veran-
deringen, conjunctureel en structureel. Tk geef hier een indruk
wat er in de civiele rechtspraak is gebeurd door drie perioden te
vergelijken, en voeg het jaar 1998, net voor de invoering van de
euro, als referentie toe. Ik beperk me tot de rechtbanken.
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Tabel 2. Ontwikkeling van aantal en geldelijk belang van civiele

procedures met financiéle claim

Aantal civiele zaken met financiéle claim

700.000
600.000

500.000

400.000
300.000
200.000
100.000

0

1998 2003 2004 2005 2009 2010 2011 2015 2016 2017

Claims > 100 mln euro

7.000.000.000
6.000.000.000
5.000.000.000
4.000.000.000
3.000.000.000
2.000.000.000
1.000.000.000

0

Geldelijk belang van civiele zaken in euro ex

claims > 100 mIn euro

1998 2003 2004 2005 2009 2010 2011 2015 2016 2017

Bron: Rvdr/LDCR

Jaar | Waarde | Aan-
inmln | tal
euro

1998 764 7

2003 1.409 2

2004 280 1

2005 1.620 4

2009 1.033 4

2010 3.140 7

2011 13.235 10

2015 1.861 5

2016 55.114 13

2017 2.072 7

We zien, zowel in aantallen als in geldelijk belang, tussen 2003 en

2017 eerst een zeer sterke stijging met 70%, respectievelijk 50%,

en daarna een vrijwel gelijke daling. Hierbijj zijn de claims van
boven de 100 mln euro buiten beschouwing gelaten. Dergelijke
claims vertonen door de kleine aantallen een erratisch beeld, bij-
voorbeeld van 55 mld euro in 2016 tot 2 mld euro in 2017. Zouden
deze in het beeld worden betrokken, dan is er een sterke stijging
van het totale zaaksbelang, maar dat levert een enorme verteke-

ning op. Nog afgezien van deze superclaims, zijn de schommelin-

gen in volume en zaaksbelang verbazingwekkend sterk.
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Los van die superclaims, zijn 2013 en 2017 dan geheel gelijk? Dat
is niet zo. Er vindt een verschuiving plaats van kleine naar grote
zaken: in 2013 vertegenwoordigden de zaken onder 1 mln euro
in totaal 54% van de waarde van de geschillen; in 2017 was dat
gedaald tot 40%. De zaken die voor de rechter komen worden
dus groter.

De vraag was of het totale zaaksbelang als percentage van de
waarde van alle transacties fluctueert. Te constateren valt dat de
spreiding minimaal is, namelijk tussen 0,3-0,5%. Wat enorme
fluctuaties voor de gerechten zijn, is op het totaal van de trans-
acties gering. Over een langere periode beschouwd zijn er wel
verschillen: in 1998 was het percentage veel kleiner: 0,06%.
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6. CONCLUSIES

Wat hebben we geleerd over de rol van het rechtssysteem in het
functioneren van de economie? Onderstaand schema vat samen

(afbeelding 5).

Afbeelding 5. Dubbele keten van conflictregulering

v |

Gedragingen = —-—-—-—-- 1 Uitvoering
\ ! vonnis
I
1
Schade 1 Rechtszaak
1
1 /
1

Onderhandeling —j» Ondersteunde
onderhandeling

Hoog volume Laag volume
Gering financieel belang Groot financieel belang

Uit het beschikbare onderzoek en de hier gepresenteerde be-
rekeningen komt naar voren dat er twee cycli zijn. Heel veel
transacties tussen bedrijven en tussen bedrijven en burgers als
werknemer en als klant leiden tot problemen, maar het overgrote
deel is betrekkelijk klein en wordt in onderling overleg opgelost.
Veel lost zich ook op door partijen niet meer te contracteren.
Partijen willen geen juridisering en ook niet naar de rechter.

Daarnaast zijn er de ernstige problemen. De problemen die bij
de rechter komen zijn in financieel belang heel veel groter dan de
problemen die zelf worden opgelost. Ik heb laten zien dat, naast
incassozaken ter verkrijgen van een executoriale titel, grote tot
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zeer grote zaken aan de rechter worden voorgelegd. Ondanks
het grote volume van relatief kleine incasso’s verdwijnt het totale
financiéle belang daarvan in het niet bij het totale belang van
de zaken met een grote claim. Uit de Philips-casus kan voor-
zichtig geconcludeerd worden dat op de hoofdterreinen van het
privaat recht zaken aan de rechter worden voorgelegd en er dus
geen belangrijke gebieden zijn waar rechterlijke interventie niet
gezocht wordt. Alle gegevens combinerend, zijn er in de econo-
mie betrekkelijk weinig echt grote geschillen op het totaal van
de transacties en, voor zover deze geschillen er zijn, speelt de
rechter een grote rol in de beslechting daarvan. Dit is consis-
tent met de macro-economische analyse van economische groei,
waarmee dit betoog begon.

Meer inhoudelijk, was mijn veronderstelling dat lopende pro-
ductie- en distributieketens zonder veel problemen functione-
ren, terwijl het opzetten van nieuwe processen en ketens lastiger
is. Interessant, maar fragmentarisch onderzoek laat een relatief
hoog percentage geschillen in de bouw en IT zien. Heel verbluf-
fend is dit niet, maar verder kunnen we nu niet komen.

De kennis op het gebied van het procedeergedrag in economi-
sche ketens en de gevolgen daarvan is zeer beperkt. Belangrijke
onderwerpen zijn de verschillen tussen bedrijfstakken en daar-
binnen bedrijven, tussen oude en nieuwe bedrijven, de aard van
de geschillen, de samenhang met faillissementen en ga zo maar
door. De administratieve systemen van de rechtspraak en de
combinatie daarvan met andere gegevensbestanden bieden de
kans om deze vragen te beantwoorden vanuit de laatste fase van
geschilbeslechting. Dat biedt een basis, waarop verder gebouwd
kan worden in meer kwalitatief onderzoek.
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Daarnaast is uitbreiding van dit onderzoek naar andere landen
van belang: zijn er verschillen tussen landen in de rol van het
rechtssysteem en in het bijzonder de rechtspraak in de werking
van de economie? In samenwerking met het Europees netwerk
van raden voor de rechtspraak (ENCJ is daarvoor de Engelse
afkorting) ben ik bezig met een pilot-onderzoek op dit terrein.
Het onderzoek richt zich op grote civiele zaken.

Over juristen wordt vaak gezegd dat zij problemen onnodig
ingewikkeld maken, de samenleving op kosten jagen en dat
doen vanuit hun eigen belang en met behulp van een esoterisch,
alfa-gedreven instrumentarium. Dat mag zo zijn, maar ik wil op
basis van dit betoog vaststellen dat het rechtssysteem een essen-
tiéle rol vervult in de economie en dat doet op efficiénte wijze
door zijn zeer selectieve werking. Die efficiéntie overstijgt de
organisatieproblemen van alle dag. Daarnaast is het raadzaam
te onderkennen dat er grote fluctuaties zijn in het aantal en het
belang van de rechtszaken. Deze fluctuaties zijn lastig voor de
gerechten en dat verdient uiteraard erkenning.
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BIJLAGE: ONTWIKKELING GELDELIJK
BELANG VAN CIVIELE ZAKEN
MET FINANCIELE CLAIM

Eerste aanleg (Rechtbanken)

Aantal civiele zaken met financiéle claim,
gemiddelde per jaar

Civiele zaken in eerste aanleg,
per klasse geldelijk belang
(Euro’s)

2003, 2004 en
2005

2009, 2010 en
2011

2015, 2016 en
2017

A.0><=1.000 257.544 384.664 292.725
B. 1.000 ><=10.000 151.229 203.979 100.734
C. 10.000 ><=100.000 24.016 26.003 18.718
D. 100.000 ><=1.000.000 3.450 3.886 3.128
E. 1.000.000 ><= 10.000.000 374 509 482
F. 10.000.000 ><= 100.000.000 39 68 56
G. >100.000.000 2 7 8
Totaal bepaalde claims 436.654 619.117 415.851
Totaal inclusief geen bepaalde 653.866 442.352

claim

Eerste aanleg (Rechtbanken)

Totaal geldelijk belang van alle civiele zaken met
financiéle claim in euro, gemiddelde per jaar,

prijzen 2017

Civiele zaken in eerste aanleg,
per klasse geldelijk belang
(Euro’s)

2003,2004 en
2005

2009, 2010 en
2011

2015, 2016 en
2017

A.0><=1.000 117.529.955 162.313.155 76.520.827
B. 1.000 ><=10.000 464.135.614 557.377.970 294.550.702
C. 10.000 ><=100.000 766.020.483 783.477.475 524.103.713
D. 100.000 ><=1.000.000 1.041.941.484 1.094.213.117 888.569.278

E. 1.000.000 ><=10.000.000

1.133.531.311

1.419.860.399

1.286.487.051

F. 10.000.000 ><=100.000.000

1.006.682.684

1.803.069.089

1.406.088.138
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Eerste aanleg (Rechtbanken)

Totaal geldelijk belang van alle civiele zaken met
financiéle claim in euro, gemiddelde per jaar,

prijzen 2017

G.>100.000.000

1.103.442.884

5.802.712.970

19.682.298.004

Totaal bepaalde claims

5.633.284.416

11.623.024.175

24.158.617.714

Totaal exclusief claims
> 100 mln*

4.529.841.531

5.820.311.205

4.476.319.709

Totaal exclusief claim 50 mld
in 2016**

5.633.284.416

11.623.024.175

7.491.951.047

*  Conform tabel 2.

** Conform tabel 1 voor 2015/16/17.

Eerste aanleg (Rechtbanken)

Geldelijk belang per zaak van alle civiele zaken
met financiéle claim in euro, gemiddelde per jaar,

prijzen 2017

Civiele zaken in eerste aanleg,
per klasse geldelijk belang
(Euro’s)

2003, 2004 en
2005

2009, 2010 en
2011

2015, 2016 en
2017

> 100 min

A.0><=1.000 457 422 261
B. 1.000 ><=10.000 3.074 2.733 2.924
C. 10.000 ><=100.000 31.913 30.130 28.000
D. 100.000 ><=1.000.000 302.102 281.602 284.100
E. 1.000.000 ><=10.000.000 3.034.099 2.787.684 2.669.060
F. 10.000.000 ><=100.000.000 25.884.534 26.386.377 24.960.144
G.>100.000.000 463.373.550 828.958.996 2.361.875.761
Totaal bepaalde claims 12.901 18.774 58.094
Totaal exclusief claims 10.374 9.401 10.764
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