JURIDISCHE INFRASTRUCTUUR: EEN
INTERNATIONALE VERGELIJKING VANUIT
ECONOMISCH PERSPECTIEF

J.P.B. De Mot
G.G.A. De Geest

Met medewerking van :
N. van der Beek

© WODC 2004, auteursrechten voorbehouden.



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E 2

INHOUDSTAFEL

SAMENV ATTING .ottt 5

L INLEIDING .ot e e e e et e e e e e e e eaa e 13
1.1 [0S IS 1= I 1N 7 13
1.2 BEPERKINGEN VAN HET ONDERZOEK ....cuuiiievtieeiesiseseesiesessssssssesssnsssssssnsssssnnns 13
1.3 MV ERKWIIZE ... ettt ettt ettt e et e et e et ae et ae e e eb e e ea s e et s e e s s e s se et seeansasanssesnnsennnrees 14
14 BESTUDEERDE KENMERKEN VAN DE JURIDISCHE INFRASTRUCTUUR ......ccvvvvneeee. 15
1.5 OVERZICHT VAN DE MAATSCHAPPELIJKE CONSEQUENTIES.....ccccvvvnieeieiieeerernnnnn. 18
1.6 RELEVANTE LITERATUUR .. ttttttetttetttetaeetsseesasesaseesssssnsessnssesnsesnsseenasesensesnns 20

2. THEORETISCHE BASISBEGINSELEN BETREFFENDE HANDHAVING,

RECHTSPRAAK EN DWANGTOEPASSING .....oovuoiieiee et ee e e e e 23
21. BASISFRAMEWORK GEDRAG INDIVIDUEN : RATIONAL CHOICE MODEL ............... 23
2.2. ALGEMEEN MAATSCHAPPELIIK PROBLEEM ..ccuuieeeieeteeeeaeeeeeeeeeeeeaeaenaeeeeesennnns 23
2.3. DE MAATSCHAPPELIJKE DOELSTELLING .vvutttuieteteertseernseeensessseesssesnsessnsessesesnns 23

2.4. WIE MOET DE RECHTSREGELS HANDHAVEN : PRIVATE PARTIJEN OF DE OVERHEID ?..24
2.5. DE MAATSCHAPPEL IJKE DOELSTELLING VAN HET PROCESRECHT : COMPONENTEN

EN EMPIRISCHE BEGROTING VAN DE KOSTEN .....uuviiieiiuiereeeiiieeeeeiteeeeseesseeeesesseeeesansneens 25
2.6. VERKLARENDE MODELLEN I INLEIDING ..ceevtttiitiieieieieeeieeeeeeeeeeeeerererseeseeeseresereseseeeens 27

2.7. MODELLEN TER VERKLARING VAN DE HOOGTE VAN DE UITGAVEN VAN DE

= = I = NPT 29
2.8. MODELLEN TER VERKLARING VAN HET AANTAL ZAKEN ...cvvneeeee e eeeeeeeenns 31
2.9. MODELLEN DIE VERKLAREN WAAROM PARTIJEN PROCEDEREN .......uuvvvvniiernieeenneennnns 32

2.10. MODELLEN DIE DE DOORLOOPTIJDEN VAN PROCESSEN EN SCHIKKINGEN
RV A I = = N 37

2.11. MODELLEN DIE DE ACCURAATHEID VAN RECHTERLIJKE UITKOMSTEN EN

SCHIKKINGEN VERKLAREN ....ceeuttet ettt eee e eee e e e ee e e eesaeeeaseesne s e s seesseennseeanserenasennaeees 33
2.12. MODELLEN DIE DE NALEVINGSFACTOR VERKLAREN ...ccvutiivieeirieerineeeneeerseesnneesnnns 40
2.13. MODELLEN DIE EEN VERBAND LEGGEN MET ECONOMISCHE GROE! .....ccvvuveeeeiaeeeenns 40

2.14. CENTRAAL INCENTIVE PROBLEEM : VERSCHIL TUSSEN DE PRIVATE EN DE SOCIALE



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E 3

102 = N I V=57 42
2.15. SPECIFIEKE PROBLEMEN ...vuteeuteen ettt eeeaeessasesenesesnassessesssessssssnaseenasessaseeeeeens 43
3. KENMERKEN EN CONSEQUENTIES........ciiuiiiiiiiiiiiiiiiiriinrninnnenrsnnennnnnssnannnnne. 49
3.1. DE WIJZE VAN PROCESKOSTENVERDELING (AMERICAN VERSUS BRITISH RULE) ........ 49

3.2 DE INVLOED VAN DE SCHIKKINGSONDERHANDEL INGEN OP DE

PROCESK OSTENVERDELING (OFFICIEEL SCHIKKINGSAANBOD)........uvvteeeiiiieeeeirreeeeeannnenn 55
3.3, DEMATEVAN SUBSIDIERING ..cecetteteiiieiererererereeereeeeeeereeeeeeeresesessseseesssessereeeeeeeens 58
34. DEMETHODEN VAN STEUN AAN FINANCIEEL ZWAKKERE PARTIJEN .......ccvvveeee... 62
35.  DEBELONINGSSTRUCTUUR VAN ADVOCATEN ...ccivviiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeeeseeeeeeeees 67
36. HET UITWISSELEN VAN INFORMATIE TUSSEN DE PARTIJEN (DISCOVERY).............. 72
3.7.  MATE VAN ACTIEVE ROL VAN DE RECHTER ...uuvututururururninrnrnrnrnnnsssnsnnnnnnsnnnnnnnnnnnns 76
3.8. ACCURAATHEID EN FOUTCONTROLE (BEROEPSMOGELIJKHEDEN)........ccceiveeennen. 81
G T ) LY Y Y 1 = 84
3.10. REGELS TER BESTRIJDING VAN MISBRUIK VAN PROCESRECHT......cccvvvrrrerreerenen. 88
311 REGELSI.V.M . GERECHTELIJKE ORGANISATIE (AANTAL RECHTERS).......cccveuen. 92
312 UNITAIRE VERSUS SEQUENTIELE PROCESSEN ..vvveviieeeeiietrirreeeeeesseesssrsseeeeeesssans 9%

3.13. PRECISIE VAN RECHTSREGELEN & TIJDSTIP VAN PRECISIE (STANDARDS

VERSUS RULES/OPEN VERSUS GESLOTEN NORMEN )....ccoutvteiiieeaiieesieee e e esseeesneeas 100
3.14. ALTERNATIEVE GESCHILLENBESLECHTING (I.H.B. MEDIATION) ......vvveeeenniee. 103
3.15. REGELSIN VERBAND MET EXECUTIE VAN VONNISSEN .....oeeeeeeeeeieieeeeeeeaaeeeens 108
A, CON CLUSIES ... oo e e et e e et e e e e e 111
4.1. CONCLUSIES OVER THEORETISCH ONDERZOEK ...vuvvvuieiriieesieeesnsssessessnsessnssssnsesnns 111
4.2. CONCLUSIES OVER EMPIRISCH ONDERZOEK ....vvvtuteeeteesseesseesssessasesnasessnssesaesesnns 112
4.3. LITERATUUREN INITIATIEVEN ROND ‘EMPIRICAL LEGAL RESEARCH .....uovvvvvvneeeens 113
4.4, ENKELE METHODOL OGISCHE BEDENKINGEN ...cvvuiivnieerneerneernseeeneesnnsessnsseseeesns 114
4.5. VOORSTELLEN VOOR VERDER EMPIRISCH ONDERZOEK .....ccueeruieeeteeenaeeeiaseeseeeenns 115
LY 8 /T 122
GERAADPLEEGDE LITERATUUR ...t 125
BIJLAGE 1: SAMENSTELLING BEGELEIDINGSCOMMISSIE........ocvvvvvrees 147

BIJLAGE 2: INFORMATIE OVER DE ONDERZOEKERS............ccoiiiiiiiiie, 148



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E

BIJLAGE 3: LI1JST GERAADPLEEGDE EXPERTS



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E 5

SAMENVATTING

DOEL, BEPERKINGEN EN WERKWIJZE

Doel. Dit rapport heeft als doel het inzicht tussen de kenmerken van de juridische
infrastructuur enerzijds en de maatschappelijke gevolgen ervan anderzijds op
wetenschappelijke basis te verscherpen. Het onderzoek betreft dus voornamelijk een
literatuurstudie. De uiteindelijke doelstelling is tweeledig. Ten eerste moet uit het overzicht
van de bestaande theoretische en empirische literatuur blijken welk additioned (i.h.b.
empirisch) onderzoek nodig is om een duiddlijk bedd te krijgen van de (on)wensdlijkheid
van bepaalde instrumenten. Ten tweede dient men uit het bestaande overzicht a heel wat
(zij het vaak partiéle) consegquenties kunnen afleiden wanneer men overweegt bepaalde
maatregel en door te voeren.

Beperkingen. In dit rapport ligt de nadruk op de juridische infrastructuur in de enge zin.
Deze heeft betrekking op rechtshandhaving, rechtspraak en dwangtoepassing, en niet op
rechtsregels. Wel komt de variabele ‘rechtsregels aan bod wanneer we het zullen hebben
over wat de juridische infrastructuur (in enge zin) produceert : de naleving van
rechtsregels. Omwille van de uitgebreidheid van de theoretische en empirische literatuur,
zal vooral gekeken worden naar regels van burgerlijk procesrecht. In de
rechtsvergelijkende overzichten zullen we ons beperken, naast Nederland, tot drie
rechtsfamilies en 5 landen (de V.S., Engeland, Frankrijk, Belgié en Duitdand).

Bij de keuze van te bespreken kenmerken beperken we ons tot kenmerken die zeer
agemeen zijn en die dus een groot toepassingsgebied hebben. VVooral de mate waarin een
bepaald kenmerk werd onderzocht in de rechtseconomische en rechtssociol ogische
literatuur was doorslaggevend voor het weerhouden van het kenmerk. Concreet gaat het
om : de wijze van proceskostenverdeling, het officied schikkingsaanbod, de mate van
subsidiéring, de methoden van steun aan financiedl zwakkere partijen, de

bel oningsstructuur van advocaten, het uitwisselen van informatie tussen de partijen, de
mate van actieve rol van de rechter, hoger beroep, de mate van formalisme, regels ter
bestrijding van misbruik van procesrecht, het aantal rechters, unitaire versus sequentiéle
processen, precisie van rechtsregelen en tijdstip van precisie, mediation en regelsin
verband met executie van rechterlijke uitspraken. De maatschappelijke consequenties
komen overeen met de bouwstenen van de maatschappelijke kostenfunctie : de kosten per
proces en per schikking, het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal processen en
schikkingen, de doorlooptijden van processen en schikkingen, de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken en schikkingen, de invioed op het ex ante gedrag en economische
groei.

Werkwijze. In hoofdstuk 2 gaan we kort dieper in op de fundamentel e uitgangspunten van
de economische analyse van rechtshandhaving, rechtspraak en dwangtoepassing. Daarna
bestuderen we de basi stheorieén van de economische analyse van het civiel procesrecht,
die nuttig zullen zijn bij de beschrijving van de relaties tussen de kenmerken en de
maatschappelijke consequenties. In hoofdstuk 3 geven we een uitgebreid overzicht van
de relaties tussen de kenmerken van de juridische infrastructuur en de opgesomde
maatschappelijke consequenties. Per kenmerk maken we eerst een rechtsvergelijkende
analyse. Daarna bespreken we de invlioed van het kenmerk op de verschillende
maatschappelijke consequenties. Ten dotte gaan we na welke gevolgen men kan trekken
uit de bestaande literatuur. Ook zal duidelijk aangestipt worden waar de theoretische en
empirische literatuur tekortschiet om duidelijke conclusies te trekken. In hoofdstuk 4 geven
we onze conclusies weer, met inbegrip van suggesties voor verder empirisch onderzoek.
Bij de studie van de relaties tussen de kenmerken en de consequenties maken we gebruik
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van verschillende disciplines die het recht bestuderen. In de rechtseconomische literatuur
verwachten we de belangrijkste elementen van een theoretisch framework te vinden.
Empirische bijdragen zullen hoofdzakelijk uit de rechtseconomische en rechtssociol ogische
literatuur aangereikt worden. Uit de rechtsvergelijkende literatuur halen we precieze
verschillen tussen juridische systemen. De literatuur rond development economics komt
aan bod waar we het zullen hebben over economische groei.

THEORETISCHE BASISBEGINSELEN BETREFFENDE HANDHAVING,
RECHTSPRAAK EN DWANGTOEPASSING

Rationaliteitsveronderstelling. We doen in dit rapport een beroep op de
rationaliteitsveronderstelling uit de economische wetenschap. Individuen worden
beschouwd als rationeel handelende actoren die hun nut trachten te maximaliseren. Uit
verschillende keuzemogelijkheden kiezen ze het dternatief dat het beste past bij hun
voorkeuren. Voor ek aternatief maken ze een kosten+baten afweging en uiteinddlijk
kiezen ze voor het aternatief met de grootste netto baten.

Maatschappelijke doelstelling. De juridische infrastructuur dient zo ingericht te worden
dat de maatschappelijke kosten worden geminimaliseerd. Deze kosten omvatten de
nalevingskosten (zoals trager rijden, kosten uitvoering contract etc.), de (verwachte)
schadekosten én de handhavingskosten. Bij publiekrechtdijke handhaving bestaan die
kosten uit opsporingskosten, veroordelingskosten en executiekosten. Bij privaatrechtelijke
handhaving gaat het om de kosten die het dachtoffer moet maken om de dader te
identificeren en ale kosten die gepaard gaan met civiele processen en schikkingen.

De dod ateling van maatschappelijke kostenminimalisatie kan in principe bereikt worden
door individuen te laten opdraaien voor ale kosten die hun activiteten veroorzaken aan
derden (schadekosten en handhavingskosten). Indien zij niet aleen de baten van hun
handelen maar ook de kosten internaliseren, verrichten zij enkel maatschappelijk gewenste
handdlingen. Indien de kans dat de schadeveroorzaker gevat wordt (de ‘ pakkans') echter
niet gelijk is aan honderd procent, zal het voor sommigen lonen om toch te kiezen voor
maatschappelijk ongewenst gedrag. Om de persoon toch te dwingen efficiént te handelen,
moet men de sanctie aanpassen door de schade (inclusief handhavingskosten) te delen
door de pakkans. Soms zullen financiéle, civierechtdijke sancties niet volstaan om
maatschappelijk ongewenst gedrag af te schrikken. Niet-financiéle, strafrechtelijke
sancties kunnen aangewezen zijn wanneer de verwachte sancties die men kan creéren
met financiéle sancties relatief laag zijn ten opzichte van de schade die kan worden
gegenereerd.

Wie het best het recht handhaaft (de overheid via strafrechtelijke of bestuursrechtelijke
procedures, of private partijen via civiele processen), hangt af van wie het best geplaatst is
om degene die het recht niet heeft nageleefd te identificeren en indien nodig, op te pakken.
Belangrijk isvoord of private partijen van nature in staat zijn om overtrederste
identificeren.

Modellen ter verklaring van de maatschappelijke consequenties. Uitgaven. In het
volgend hoofdstuk zullen we soms het onderscheid maken tussen modellen waarin de
uitgaven van de partijen as exogeen worden beschouwd, en modellen waarin die uitgaven
as endogeen worden beschouwd. Exogeen betekent hier dat de partijen geen invlioed
kunnen uitoefenen op de hoogte van de procesuitgaven. Indien zij een proces starten, ligt
de hoogte van die kosten vast (bijvoorbeeld 50.000 voor de eiser en 40.000 voor de
verweerder). Endogeen betekent dat de partijen wel invlioed kunnen uitoefenen op de
hoogte van de procesuitgaven. Dit model beantwoordt zonder twijfel meer aan de redliteit.
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Partijen hebben tijdens een proces verschillende keuzemogelijkheden die de proceskosten
beinvioeden : of ze extra argumenten zullen ontwikkelen, of ze extra bewijs zullen
voorleggen, of ze een gespecialiseerde advocaat zullen nemen of niet, of ze een extra
advocaat zullen nemen of niet etc. Doorgaans wordt aangenomen dat de winstkansen van
een partij toenemen, naargelang zijn uitgaven toenemen (in verhouding tot de uitgaven van
de tegenpartij). Dit islogisch : extra argumenten, extra bewijs, betere advocaten e.d.
hebben gemiddeld genomen een gunstig effect op de winstkans.

Aantal zaken. Of een persoon bereid zal zijn een vordering in te stellen, wordt bepaald
door een afweging van verwachte kosten en verwachte baten. Dit wordt ook bevestigd
door empirisch onderzoek. Veronderstel dat een persoon 60 procent kans heeft om van de
rechter 100.000 Euro te krijgen en dat de proceskosten van elke partij 20.000 Euro
bedragen. De verliezer draait op voor ale proceskosten. De verwachte baten bedragen
60.000 Euro (de persoon heeft 60 procent kans om 100.000 Euro te krijgen). De
verwachte kosten bedragen 16.000 Euro (de persoon heeft 40 procent kans dat hij de
totale proceskosten van 40.000 moet betalen). De verwachte baten overtreffen dus
(ruimschoots) de verwachte kosten. De persoon zal bereid zijn de vordering in te stellen.
Schikkingsfrequentie. Het is niet omdat een persoon bereid is te vorderen, dat het
effectief tot een proces zal komen. Vaak wordt een schikking bereikt. Er bestaan 5
modellen die verklaren waarom dit niet steeds het geval is. (1) Ten eerste kunnen de
verwachtingen van de partijen omtrent hetgeen de rechter gaat bedlissen te ver uit elkaar
lopen. Indien de eiser zijn winstkansen hoger inschat dan de verweerder of de elser denkt
meer te zullen krijgen, spreekt men van relatief optimisme. De eiser kan bijvoorbeeld
denken dat de rechter hem 100.000 Euro zal toekennen, terwijl de verweerder meent dat
de rechter dechts 30.000 Euro za toekennen. Het is dan mogelijk, afhankelijk van de
grootte van de proceskosten, dat de verweerder niet bereid za zijn te geven wat de elser
wil krijgen. Het komt dan niet tot een schikking. (2) Een andere mogedlijkheid is dat één
van de partijen of beiden over informatie beschikken waar de tegenpartij geen weet van
heeft. Een typegeva betreft een chirurg die een medische fout maakt tijdens een operatie :
de chirurg weet in principe hoe hij gehandeld heeft en of hij een fout heeft gemaakt, de
patiént weet vaak enkel dat hij schade heeft geleden, niet of de chirurg foutief heeft
gehandeld (hij was onder verdoving, kent de te volgen medische procedures niet etc.). (3)
Zdfsadser geen sprake is van optimisme en de partijen over dezelfde informatie
beschikken, is een schikking niet gegarandeerd. Het kan tot een proces komen omdat de
partijen bij de onderhandelingen te vedl naar zich toe willen halen (strategisch
onderhandelingsgedrag). Stel dat er een onderhanddingsruimte is van 5.000 Euro. Indien
beide partijen meer dan 50 procent daarvan naar zich toe willen halen en geen enkele partij
toegeeft, komt het tot een proces. (4) Soms komt het tot een proces omdat dit in het belang
is van advocaten. Een advocaat met weinig werk en die per uur betaald wordt, heeft in
principe een incentive om te procederen. Indien het tot een schikking komt, vallen zijn
inkomsten immers weg. (5) Een laatste reden dat het tot een proces kan komen is dat één
van de partijen andere belangen heeft bij het voeren van een proces dan het ter discussie
staande bedrag (externe effecten model). Veronderstel dat een onderneming een
gebrekkig product op de markt heeft gebracht en dat verschillende personen daardoor
gdlijkaardige schade hebben geleden. De onderneming kan zich tijdens de
onderhanddlingen met de eerste eiser hard opstellen (waardoor het mogelijk tot een proces
komt), om geloofwaardig te maken aan de andere eisers dat zij niet méér za bieden dan
een bepaald bedrag.

Doorlooptijden. De doorlooptijden van processen (wachttijden plus behandeltijden) liggen
voor een stuk binnen en voor een stuk buiten de invloedssfeer van de partijen. De
wachttijden hangen af van de verhouding tussen het aantal rechters en het aantal zaken.
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Hoe groter die verhouding, hoe kleiner de wachttijden. De behandeltijden kunnen wel
beinvioedt worden door de partijen. In principe zal een proces langer duren naarmate de
procesuitgaven van de partijen hoger zijn (meer argumenten, meer bewijs etc.). Verder
heeft vaak één partij (degene die weet dat hij ongelijk heeft) er belang bij dat het proces zo
lang mogelijk duurt, opdat de tegenpartij zou opgeven of schikken aan een laag bedrag.
Accuraatheid. De accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen hangt af van de
ingpanningen van rechters en advocaten. In principe stijgt de accuraatheid van een
rechterlijke uitspraak naarmate de partijen meer uitgeven (meer bewijs e.d.). Slechtsin de
uitzonderlijke gevdlen waarin de uitgaven van de partijen elkaar neutraliseren (twee
experten met volstrekt tegenovergestelde visies) of de rechter verward wordt door een te
groot aantal argumenten, blijft de accuraatheid constant of daalt ze bij stijgende
proceskosten. Schikkingsbedragen zullen sterker met de werkdijke schade
overeenstemmen, naarmate de accuraatheid van rechterlijke uitspraken toeneemt. De
partijen schikken immers in de schaduw van het recht. Indien rechters bijvoorbeeld
systematisch eisersin het ongelijk stellen, zullen zij bij schikkingsonderhandelingen zelden
een schikkingsbedrag krijgen dat in de buurt ligt van de werkelijke schade. In welke mate
schikkingsbedragen afwijken van de werkelijke schade, hangt ook af van de relatieve
onderhandelingsmacht van de partijen. Indien de verweerder bijvoorbeeld in een sterke
positie zit, zullen eisers mogelijk schikken aan het laagste bedrag dat zij bereid zijn te
aanvaarden.

Ex ante gedrag. Wanneer partijen kiezen of ze een rechtsregel al dan niet zullen naleven,
wegen ze de netto baten van naleven en niet-naleven af en kiezen ze voor de optie met de
grootste netto baten. Of dternatief : er wordt gekozen voor de optie met de kleinste totale
kosten (som van preventiekosten, het deel van de schadekosten waarvan ze verwachten te
zullen moeten instaan en de verwachte proces- en/of schikkingskosten).

Economische groei. Enkele empirische onderzoeken suggereren een verband tussen
procesregels en economische groei. Ten eerste blijkt uit enquétes met ondernemersin
sommige landen dat zij menen dat een beter functionerend gerechtelijk apparaat tot een
sterke economische groei zou leiden. Ten tweede werd recent in het “Lex Mundi Project”
een verband vastgesteld tussen procedureel formalisme enerzijds en corruptie, fairness,
congstentie en efficiéntie van rechtspraak anderzijds. Ook werd de sterkere economische
groel gedurende de periode 1960-1992 in de common law landen gelinkt aan een sterkere
mate van afdwinging van eigendoms- en contractuel e rechten.

Verschil tussen de private en de sociale incentives. Omwille van verschillende redenen
lopen de private incentives en de sociale incentives uiteen. Het winstmaximaliserend
gedrag van individuen (wanneer ze beslissen of ze een proces zullen starten, of ze zullen
schikken, hoeved ze zullen uitgeven etc.) maximaliseert niet noodzakelijk de
maatschappelijke welvaart : (1) de bedissingen van de partijen houden enkel rekening met
het te winnen/verliezen bedrag, niet met de gevolgen op het gedrag van potenti€le
schadeveroorzakers. (2) Voor zover de partijen de kosten van de tegenpartij en van de
overheid niet dragen, houden zij er geen rekening mee bij hun bedissingen (3) Partijen
houden ook geen rekening met de baten die hun gedrag meebrengt voor anderen.

RELATIES TUSSEN KENMERKEN EN CONSEQUENTIES

In dit hoofdstuk geven we een overzicht van de relaties tussen de weerhouden kenmerken
en maatschappelijke consequenties.

Wijze van proceskostenverdeling. In vijf van de zes besproken landen (Engeland,



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E 9

Frankrijk, Belgié, Nederland en Duitdand) moet de verliezende partij een dedl van de
proceskosten van de tegenpartij betalen. Het percentage van de kosten dat moet betaald
worden, verschilt sterk van land tot land. Uit theoretisch onderzoek volgt dat de Engelse
regel tot hogere kosten per proces leidt, sterke vorderingen aanmoedigt, zwakke
vorderingen ontmoedigt, tot grotere doorlooptijden leidt en de accuraatheid van rechterlijke
uitspraken doet toenemen. De invlioed op de schikkingsfrequentie, schikkingsbedragen en
het ex ante gedrag is niet eenduidig. Empirisch onderzoek bevestigt dat de kosten per
proces groter worden maar stelt geen statistisch significant effect vast voor de duur van
processen. Verder blijkt dat vorderingen vaker worden stopgezet onder de Engelse regel
en dat de Engelse regel tot minder schikkingen leidt.

Officieel schikkingsaanbod. Enkel de Verenigde Staten (Rule 68) en Engeland (Part 36
CPR) kennen het systeem van het (algemeen) ‘officied schikkingsaanbod'. Indien een
partij onder zo'n systeem een bod doet, en de tegenpartij het bod weigert maar later
minder goed doet bij de rechterlijke uitspraak, moet die tegenpartij (een dedl van) de
proceskosten van degene die het bod deed betalen. Theoretisch gezien leidt een officied
schikkingsaanbod tot hogere kosten per proces, tot langere doorlooptijden van processen
en tot een grotere accuraatheid van rechterlijke uitspraken. De invioed op de
schikkingsfrequentie hangt af van het model dat men voorstaat (optimisme-mode,
asymmetrisch informatiemode). De invloed op de schikkingsbedragen verschilt naargelang
men te doen heeft met een eenzijdig of tweezijdig schikkingsaanbod. De invioed op het ex
ante gedrag werd nog niet expliciet onderzocht.

Mate van subsidiéring. Gegevens over de precieze mate van (algemene) subsidiéring van
processen zijn moeilijk te verkrijgen. In het dgemeen kunnen we stellen dat de
proceskosten in de zes besproken landen in min of meerdere mate worden gesubsidieerd.
De griffierechten e.d. dekken doorgaans niet de werkelijke kosten van het gerechtelijk
apparaat. Subsidiéring van processen leidt theoretisch tot grotere kosten per proces, een
kleinere schikkingsfrequentie, langere doorlooptijden en een grotere accuraatheid van
rechterlijke uitspraken. Het aantal zaken kan zowel toenemen al's afnemen (meer personen
Zijn in staat te vorderen, waardoor mogelijks meer potentiéle schadeveroorzakers extra
zorg uitoefenen). Ook de invlioed op de schikkingsbedragen en het ex ante gedrag is niet
eenduidig.

Steun financieel zwakkeren. De uitgaven voor subsidies aan financied zwakkeren
verschillen sterk tussen de zes besproken landen. Het Verenigd Koninkrijk en Nederland
spenderen het meest per capita, de Verenigde Staten het minst. Gesubsidieerde
rechtsbijstand leidt tot een expansie van de proceskosten, tot een lagere
schikkingsfrequentie, tot langere doorl ooptijden, tot een hogere accuraatheid van
rechterlijke uitspraken en tot schikkingsbedragen die dichter liggen bij de werkdijke
schade. Het aantal zaken kan zowel afnemen a's toenemen (zie boven bij agemene
subsdiéring). In principe zal de invioed op het ex ante gedrag positief zijn, gezien meer
personen in staat zijn om hun rechten af te dwingen, waardoor potentiéle
schadeveroorzakers meer zorg in acht nemen.

De beloningsstructuur van advocaten. In alle landen uitgezonderd de Verenigde Staten
zijn contingency fees verboden (in Engeland zijn wel conditional fees toegestaan; onder
een conditional fee krijgt de advocaat niets indien hij de zaak verliest en zijn normada
uurloon plus een uplift tot honderd procent indien hij de zaak wint). Advocaten zullen te
weinig werken aan een zaak (dan goed is voor hun cliént) onder een contingency fee en te
ved onder een uurloon. Onder een contingency fee zullen advocaten soms zaken weigeren
waarvan de baten de kosten overtreffen. Onder een uurloon zullen zij soms zaken
aannemen waarvan de kosten de baten overtreffen. Onder een uurloon hebben advocaten
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een incentive om te procederen in plaats van te schikken, onder een contingency fee geldt
het tegenovergestelde. Of de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen
groter is onder een uurloon of onder een contingency fee is theoretisch onduidelijk.
Doorgaans wordt in de rechtseconomische literatuur aangenomen dat de mogelijkheid van
contingency fees een positieve invioed heeft op het ex ante gedrag. Uit het bestaande
empirische onderzoek blijkt dat advocaten onder contingency fees minder uren spenderen
aan de kleinere zaken (en dan is nog niet aangetoond dat dit ongewenst is; bovendien
spenderen zij hun uren mogelijk nuttiger). Verder betaalt de cliént voor de overgrote
meerderheid van zaken ongeveer hetzelfde onder een uurloon as onder een contingency
fee. Uit empirisch onderzoek blijkt ook niet dat advocaten meer zwakke zaken voor de
rechtbanken brengen onder een contingency fee. Integendedl, de kwaliteit van de
geprocedeerde zaken neemt toe. Verder is de invlioed op de schikkingsfrequentie zeer
miniem, isdeinvioed op de schikkingshedragen relatief klein en worden
schikkingsakkoorden sneller bereikt.

Discovery. De common law landen kennen het onderscheid tussen de pre-trial fase en de
trial fase. In de pre-trial fase kunnen de partijen reeds relevante informatie van elkaar
opvragen. Het niet meewerken wordt (zelfs strafrechtelijk) bestraft. In de civil law landen
kent men het onderscheid niet tussen beide fases. Bovendien zijn de dwangmogelijkheden
op de tegenpartij er kleiner. De invlioed van discovery op de procesuitgaven is theoretisch
niet eenduidig. Uit empirisch onderzoek blijken de uitgaven niet zeer hoog te liggen. Ook
blijkt geen systematisch misbruik van het instrument. Ook de invlioed op de doorlooptijden,
de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en het ex ante gedrag is theoretisch onduidelijk.
Schikkingsbedragen komen in principe dichter bij de werkdijke schade te liggen. Discovery
waarbij men gedwongen wordt om voor de tegenpartij voorddige informatie te geven, leidt
tot minder schikkingen (in het optimisme-mode!).

Mate van actieve rol van de rechter. Rechtersin de common law landen hebben minder
bevoegdheden in het kader van de bewijsverzameling dan rechtersin civil law landen (de
recente Woolf hervormingen in Engeland geven de rechter wel meer bevoegdheden, i.h.b.
in complexere zaken). Grof gesteld is het de rechter die bepaalt welk en hoeved bewijszd
worden voorgedragen in de civil law landen. Ook zal het eerder de rechter zijn die vragen
stelt aan getuigen en experts. In de common law landen ligt de bedissing omtrent welk
bewijs en de hoeved heid ervan eerder bij de partijen. Ook zijn het (de advocaten van) de
partijen die getuigen en experts vragen stellen. Theoretisch gezien leidt een accusatoir
systeem tot grotere uitgaven per proces, een kleiner aantal zaken, een lagere
schikkingsfrequentie en langere doorlooptijden. De invioed op de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken (en schikkingen) is zeer betwist. Ook experimenteel onderzoek
geeft geen uitduitsal. De invlioed op het ex ante gedrag werd nog niet expliciet onderzocht.
Hoger beroep. In de zes besproken landen is hoger beroep in principe steeds mogelijk.
Uitzonderingen betreffen hoofdzakelijk financieel kleinere vorderingen. De grensis
ongeveer dezelfde voor Belgi€, Duitdand en Nederland. Voor Frankrijk bedraagt ze
ongeveer het dubbele. Verder kan men in de civil law landen beroep aantekenen voor
zowsel het recht als de feiten, en in de common law landen enkd voor het recht. In
werkelijkheid zijn de verschillen minder groot dan op het eerste zicht zou lijken. Het is
theoretisch niet duiddijk wat de invioed is van hoger beroep op de kosten per proces, op
het aantal zaken, de schikkingsfrequentie, de doorlooptijden, de schikkingsbedragen en het
ex ante gedrag. De mogelijkheid om hoger beroep in te stellen leidt in principe tot meer
uitspraken van een hogere kwaliteit.

Formalisme. Uit recente indexen van procedured formalisme blijkt dat het formaisme
duiddlijk groter isin de civil law landen dan in de common law landen. Een sterkere mate
van formalisme leidt in principe tot duurdere procedures. Dit blijkt ook uit empirisch
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onderzoek. Een grotere mate van formalisme leidt ook tot meer schikkingen en langere
doorlooptijden. Dit laatste wordt bevestigd door empirisch onderzoek. De invioed op het
aantal zaken, de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en het ex ante gedrag is niet
eenduidig.

Misbruik van procesrecht. De meeste landen kennen geen algemene definitie van
misbruik van procesrecht. De algemene sanctie moet meestal gezocht worden in algemene
regels van aansprakelijkheidsrecht. Verschillende landen kennen wel specifieke sancties
voor specifieke types misbruik. In sommige landen (Engeland bijvoorbeeld) bestaan ook
sancties voor advocaten die het procesrecht misbruiken. Effectieve regels ter bestrijding
van misbruik van procesrecht hebben in principe as gevolg dat de kosten van processen
afnemen, het aantal zaken toeneemt, de schikkingsfrequentie afneemt, de doorlooptijden
kleiner worden, de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen toeneemt en
potentiéle schadeveroorzakers meer zorg in acht nemen.

Aantal rechters. Het aanta rechters per capita verschilt tussen de zes besproken landen.
Duitdand beschikt procentued gezien over tweemaal zoved rechters ds bijvoorbeeld
Frankrijk en Nederland en bijna driemaal zoved as de Verenigde Staten. Of de kosten van
processen toenemen bij een toename van het aanta rechters, hangt af van de aangroei van
nieuwe processen. Het aantal zaken zal toenemen indien de tijdsgebonden kosten voor de
eiser voldoende dalen. Het aantal schikkingen neemt af bij een toename van het aantal
rechters. Of de doorlooptijden afnemen hangt af van de toename van het aantal processen.
In principe zal een groter aantal rechters geen invlioed hebben op de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken, tenzij rechters gemiddeld meer tijd kunnen spenderen aan een zaak.
Schikkingsbedragen komen mogelijk dichter in de buurt te liggen van de werkelijke schade
(i.h.b. wanneer de tijdsgebonden kosten van de correcte partij hoog zijn). Een groter aantal
rechters kan een positieve invioed hebben op het ex ante gedrag, indien de gemiddelde
doorlooptijd verkleint, maar ook indien de doorlooptijd dezelfde blijft. Meer mensen zullenin
staat zijn een proces te starten en dus hun rechten af te dwingen. Uit empirisch onderzoek
volgt dat maatregelen die a's doel hebben de doorlooptijden in te korten (zoas het verhogen
van het aantal rechters), soms ook slagen.

Unitaire versus sequentiéle processen. Processen kunnen verlopen op twee wijzen.
Ofwel wordt er gediscussieerd over alle elementen en neemt de rechter pas nadien zijn
bedluit. Ofwel wordt er element per element bediscussieerd, en spreekt de rechter zich na
elke discussie uit. Indien dit beduit negatief uitvalt voor de e ser, kan het geding worden
stopgezet en moeten de andere elementen niet meer behandeld worden. Engeland en de
Verenigde Staten kennen, in tegenstelling tot de andere besproken landen, zeer expliciete
en agemene bepaingen die sequentied procederen mogelijk maakt (voor tegenvorderingen
bestaan er soms wel expliciete bepalingen in de andere landen). Wanneer men de
proceskosten van de partijen al's exogene factoren beschouwt, leidt sequentiegl procederen
tot lagere proceskosten, meer zaken, minder schikkingen, kleinere doorlooptijden en een
beter ex ante gedrag. Indien men de proceskosten van de partijen as endogeen
beschouwd, zijn de effecten niet meer eenduidig. Wel neemt de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken dan toe.

Tijdstip en precisie van rechtsregelen. Twee zeer algemene kenmerken van
rechtsregelen betreffen hun mate van precisie en het tijdstip waarop die precisie wordt
geproduceerd : bij ‘rules’ isdat op het ogenblik van uitvaardiging van de rechtsrege, bij
‘standards’ wanneer een zaak voor de rechter komt. Meer precieze regels en een groter
gebruik van ‘standards’ leiden tot grotere proceskosten, een kleiner aanta zaken, minder
schikkingen, langere doorlooptijden en mogelijks lagere schikkingsbedragen. Meer precieze
regels en ‘rules kunnen tot een beter ex ante gedrag leiden.

Mediation. Elk van de besproken landen heeft wetgeving op het vliak van mediation of
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experimeert met mediation. Verschillen betreffen voornamelijk het type zaken waarin
mediation wordt gebruikt en het a dan niet verplicht karakter ervan. Theoretisch is het
onduiddlijk of mediation tot lagere proceskosten, kleinere doorlooptijden en een kleinere
schikkingsfrequentie leidt. Uit empirisch onderzoek blijkt geen significante invioed op de
kosten, de doorlooptijden en de schikkingsfrequentie. Mediation kan het aantal zaken
verhogen. Verder isde invioed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken niet
duidelijk. Niet-verplichte mediatie zal de schikkingsbedragen in principe niet verder
brengen van de werkelijke schade. Verplichte mediatie mogelijk wel. Het is mogelijk dat
mediatie een ongunstig effect heeft op het ex ante gedrag.

Regels betreffende de uitvoering van rechterlijke uitspraken. De common law en
civil law landen verschillen wanneer we het hebben over regels die extra druk zetten op
veroordeelde schuldenaars. De strafrechtelijke sanctie van ‘ contempt of court’ is
onbekend in de civil law landen. Regels die de uitvoeringsgraad van rechterlijke uitspraken
verhogen, leiden tot hogere proceskosten, een groter aantal zaken, een kleiner aantal
schikkingen, langere doorlooptijden, een hogere accuraatheid van rechterlijke uitspraken,
schikkingsbedragen die dichter in de buurt liggen van de werkelijke schade en een beter ex
ante gedrag. Uit empirisch onderzoek blijkt dat een meerderheid van de uitspraken niet
nageleefd wordt.

CONCLUSIES

Concluderend kunnen we stellen dat zowel op theoretisch a's op empirisch viak nog zeer
ved onderzoek nodig is. Op theoretisch gebied ontbreken totaalonderzoeken enis er
gebrek aan onderzoek dat de invlioed van combinaties van kenmerken onderzoekt op de
verschillende maatschappelijke consequenties. Ook onderzoeken die zich toespitsen op
één specifieke maatschappelijke consequentie van een bepaald kenmerk vertonen nog
leemtes. Mogelijks ontbreken nog fundamentele modellen met een grote verklarende
kracht en is er nog ruimte voor belangrijke basisinzichten waarop verder theoretisch
onderzoek kan steunen. Wat empirisch onderzoek betreft bestaat relatief veel onderzoek
(athansin vergelijking met de twee andere fasen) voor de fase waarin een zaak formeel
aanhangig is gemaakt bij de rechtbank. Voor de fase waarin de partijen onderhandelen,
vooraeer de zaak formedl aanhangig is gemaakt en de fase waarin bedlist wordt over het
ex ante gedrag bestaat zeer weinig empirisch onderzoek.

Minstens volgende onderzoeken kunnen van groot belang zijn: onderzoeken die nagaan
welke basisinformatie moet verzameld worden waarop verder empirisch onderzoek kan
steunen, onderzoek waarin wordt nagegaan of het monopolie op procesvertegenwoordiging
voor advocaten moet blijven bestaan (m.a.w. onderzoek naar kwaliteitsverschillen tussen
advocaten en niet-advocaten), onderzoeken die de kosten van verschillende formalismen
trachten te schatten en een duiddijk zicht bieden op hun functies en hun actuedl belang en
onderzoek dat nagaat of de Engelse regel sterke vorderingen ontmoedigt of stimuleert. Ten
dotte kan verder onderzoek uitwijzen waar (wetgevende) experimenten nuttig kunnen zijn.
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1. INLEIDING

1.1 Doelstelling

Dit rapport heeft as dodl het inzicht tussen de kenmerken van de juridische infrastructuur
enerzijds en de maatschappelijke gevolgen ervan anderzijds op wetenschappdijke basis te
verscherpen. Het onderzoek betreft dus voornamelijk een literatuurstudie. Bij de selectie
van thema s en de analyse van de onderzoeksresultaten wordt vooral beoogd elementen te
vinden die kunnen leiden tot een verbetering van de Nederlandse juridische infrastructuur.
De uiteindelijke doelstelling van dit rapport is tweeledig. Ten eerste moet uit het overzicht
van de bestaande theoretische en empirische literatuur blijken welk additioned (i.h.b.
empirisch) onderzoek nodig is om een duidelijk beeld te krijgen van de (on)wensdlijkheid
van bepaalde instrumenten. Ten tweede dient men uit het bestaande overzicht a heel wat
(zij het vaak partiéle) consequenties kunnen afleiden wanneer men overweegt bepaalde
maatregel en door te voeren.

1.2 Beperkingen van het onderzoek

1.2.1. Beperking tot de juridische infrastructuur in de enge zin

In dit rapport heeft het begrip *juridische infrastructuur’ betrekking op ale elementen
waarmee de overheid maatschappelijk gewenst gedrag tracht te stimuleren. Het begrip
omvat rechtshandhaving, rechtspraak, dwangtoepassing en rechtsregels. We benadrukken
dat we het begrip niet verengen tot elementen van gerechtelijke organisatie (o.a. aanta
rechters etc.), zoas het begrip ‘infrastructuur’ mogelijk suggereert. Verder zullen we in dit
rapport geen aandacht besteden aan het laatste element, nl. rechtsregels. Het onderzoek
zou anders veel te breed worden. In dit rapport za de focus dan ook liggen op de
juridische infrastructuur in de enge zin (rechtshandhaving, rechtspraak en
dwangtoepassing). Wel komt de variabele ‘rechtsregels aan bod, wanneer we het zullen
hebben over wat de juridische infrastructuur (in enge zin) produceert: de nalevingsfactor
van rechtsregels. De kwaliteit van rechterlijke uitspraken bepaalt de mate van naleving van
meateriéle rechtsregels en heeft in die zin een ved ruimer effect en mogdlijk zelfs een
effect op de economische groei. We zullen ingaan op de algemene theorieén over
handhaving, rechtspraak en dwangtoepassing en daarna meer specifiek op de algemene
theorieén over civiel procesrecht. Oorspronkelijk was het de bedoeling om ook het
administratief procesrecht in de anayse te betrekken. Gezien de enorme omvang van de
theoretische en empirische literatuur omtrent het civiele procesrecht en de voorkeur voor
een diepgaande analyse werd bedloten om dit achterwege te laten.

1.2.2. Beperking rechtsvergelijking tot drie rechtsfamilies

In de rechtsvergdlijkende overzichten zullen we ons beperken, naast Nederland, tot drie
rechtsfamiliesen tot 5 landen : de Verenigde Staten en het Verenigd Koninkrijk (anglo-
Amerikaanse familie), Frankrijk en Belgié (continentaal- Europees/romaanse familie) en
Duitdand (continentaal- Europees/germaanse familie). Deze landen bieden een uitgebreid
en gevarieerd gamma van aternatieve instrumenten aan.
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1.2.3. Beperking tot 15 essentiéle kenmerken van de juridische infrastructuur

Dejuridische infrastructuur kan onderverdeeld worden in zeer veel kenmerken. We zullen
ons concentreren op 15 kenmerken van de juridische infrastructuur die zeer algemeen zijn
en dus een groot toepassingsgebied hebben. Dit wil niet zeggen dat alle andere kenmerken
dechts een zeer beperkte rol spelen. De uitgebreidheid van de theoretische en empirische
literatuur noopt ons tot het maken van keuzes. Voora de mate waarin de literatuur een
bepaald kenmerk heeft onderzocht was doorslaggevend voor het weerhouden van een
kenmerk. Zullen onder meer niet onderzocht worden omwille van deze reden : de
verplichte procesvertegenwoordiging, de bevoegdheidsverdeling tussen partijen en rechter
ten aanzien van het initiatief, het be@ndigen en het bepalen van de inhoud en omvang van
het proces (wel komt de bevoegdheidsverdeling met betrekking tot de wijze waarop het
proces verloopt aan bod), andere regelsi.v.m. gerechtelijke organisatie dan het aantal
rechters, andere aternatieve vormen van geschilbed echting dan mediation.

1.2.4. Geen beperking tot het aansprakelijkheidsrecht

Wanneer we het verder zullen hebben over het minimaliseren van de maatschappdlijke
kosten, zullen geregeld begrippen als preventiekosten en (verwachte) schadekosten
gehanteerd worden. Voorbeelden zullen meestal uit het aansprakelijkheidsrecht komen.
Het is echter niet de bedoeling om te suggereren dat dit rapport enke relevant zou zijn
voor zaken betreffende onrechtmatige daad. Het rapport is evengoed van belang voor
zaken over contracten bijvoorbedld. Ook daar komen dezelfde kostencategorieén terug :
nalevingskosten (bvb. kosten voor de uitvoering van het contract), (verwachte)
schadekosten (bvb. kost voor contractpartij wanneer contract niet of te laat wordt
uitgevoerd) en handhavingskosten.

1.3 Werkwijze

We zullen as volgt te werk gaan. Ten eerste geven we een overzicht van de belangrijkste
kenmerken van de juridische infrastructuur (1.4). In onze keuze van kenmerken hebben
we ons voornamelijk geconcentreerd op dié kenmerken die reeds expliciet bestudeerd
werden in de rechtseconomische literatuur. Die kenmerken zijn quasi dezelfde als diegene
die men aantreft in de rechtsvergdijkende literatuur, vermits de rechtseconomie bijnaale
mogelijk denkbare kenmerken reeds heeft behandeld vanuit één of meerdere optieken
(maatschappelijke gevolgen). Vervolgens geven we een opsomming van de belangrijkste
maatschappelijke consequenties (1.5). Dit zijn de e ementen die de bouwstenen vormen
van de maatschappdijke kostenfunctie. We duiten hoofdstuk 1 af met een overzicht van
de literatuur waarop we een beroep zullen doen (1.6). Het betreft de rechtseconomie, de
rechtssociologie, de rechtsvergelijking en development economics. Voor het theoretisch
framework zullen we in hoofdzaak een beroep doen op de rechtseconomische literatuur.
Empirisch materiaal zal zowel worden aangereikt vanuit de rechtssociologie s de
rechtseconomie. Uit de rechtsvergdijking halen we precieze beschrijvingen van
verschillen tussen rechtssystemen. Uit de devel opment economics literatuur trachten we
relaties tussen kenmerken van de juridische infrastructuur en economische groei te halen.
In hoofdstuk 2 gaan we dieper in op de fundamentel e uitgangspunten van de economische
analyse van rechtshandhaving, rechtspraak en dwangtoepassing. Daarna bestuderen we
de basistheorieén van de economische analyse van het civiel procesrecht, die nuttig zullen
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Zijn bij de beschrijving van de relaties tussen de kenmerken en de maatschappelijke
consequenties. In eerste instantie gaan we in op de basi sassumptie betreffende het gedrag
van individuen (rational choice; zie 2.1) en op de maatschappelijke doelstdling van de
juridische infrastructuur (minimalisatie nalevingskosten, verwachte schadekosten en
handhavingskosten; zie 2.2). Vervolgens geven we een overzicht van hoe de
maatschappelijke doelstelling kan bereikt worden (0.a. monetaire vs. niet-monetaire
sancties; zie 2.3). In 2.4. bespreken we de theorieén die nagaan wie de rechtsregels dient
te handhaven : private partijen of de overheid. Daarna geven we weer hoe de
maatschappelijke doelstelling eruit ziet specifiek voor het civiel procesrecht (2.5).
Vervolgens geven we een overzicht van de verschillende algemene modellen die een
verklaring bieden voor de opgesomde maatschappelijke consequenties (bijvoorbeeld :
waarom zijn er soms processen ?, wat bepaalt de hoogte van de uitgaven van de partijen ?
etc.; zie 2.6 t.em. 2.13). Daarnavragen we ons af of er systematische tegenstellingen
bestaan tussen het gedrag van de partijen en het maatschappelijk gewenste gedrag. We
zullen zien dat de private incentives van de partijen en de sociale incentives omwille van
verschillende redenen in de regd niet gelijklopen (2.14). In 2.15 concretiseren we dan die
systematische tegengtellingen voor de verschillende maatschappelijke consequenties.

In hoofdstuk 3 geven we een uitgebreid overzicht van de relaties tussen de kenmerken
van de juridische infrastructuur en de opgesomde maatschappelijke consequenties. Per
kenmerk maken we eerst een rechtsvergelijkende analyse (punt 1), waarbij we kijken naar
de relevante rechtsregelen van de Verenigde Staten, het Verenigd Koninkrijk, Frankrijk,
Belgié, Duitdand en Nederland. Daarna bespreken we de invlioed van het kenmerk op de
kosten van een proces, het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal schikkingen en
processen, de doorlooptijden van processen en schikkingen, de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken en schikkingen en de invioed op het ex ante gedrag (punten 2 t.e.m
6). Ten dotte gaan we na welke gevolgen men kan trekken uit de bestaande literatuur.
Ook zal duiddlijk aangestipt worden waar de theoretische en empirische literatuur
tekortschiet om duidelijke conclusies te trekken (punt 7).

In hoofdstuk 4 geven we onze conclusies weer, met inbegrip van suggesties voor verder
empirisch onderzoek.

1.4 Bestudeerdekenmerken van dejuridischeinfrastructuur

De kenmerken die we in hoofdstuk 3 zullen bestuderen zijn de volgende :

1.4.1 Kenmerk 1 : de wijze van proceskostenverdeling (American versus British
rule)

De kosten van een proces kunnen op verschillende wijzen onder de partijen worden
verdeeld. In de meeste landen worden die kosten verdeeld op basis van één van de
volgende twee regelen. Onder de zogenaamde ‘ Amerikaanse regel’ draagt elk van de
procespartijen zijn eigen proceskosten. Onder de ‘Britse regel’ betaalt de verliezende partij
ook de proceskosten van de winnende partij. Verschillende tussenvormen zijn uiteraard
mogdlijk, afhankelijk van de mate waarin de verliezende partij instaat voor de kosten van
de winnende partij.

1.4.2. Kenmerk 2 : de invlioed van de schikkingsonderhandelingen op de
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proceskostenverdeling (officieel schikkingsaanbod)

In sommige landen worden consequenties verbonden aan de schikkingsonderhandelingen
wanneer het tot een proces komt. Meer specifiek voorzien sommige landen in de
mogedlijkheid voor één of beide partijen om een officied schikkingsaanbod te doen. De
partij die zo'n aanbod niet aanvaardt en het er tijdens een proces dechter van af brengt,
draait dan in principe op voor (een gedeelte van) de proceskosten van de tegenpartij.

1.4.3. Kenmerk 3 : de mate van subsidiéring

De meeste landen subsidiéren (Ale) juridische procedures in min of meerdere mate. Het
percentage van de gesubsidieerde gerechtskosten is een belangrijk kenmerk van de
juridische infrastructuur. Zij moet onderscheiden worden van kenmerk 4 (methoden van
steun voor financied zwakkeren partijen) , dat betrekking heeft op subsidies voor bepaalde

doelgroepen.

1.4.4. Kenmerk 4 : de methoden van steun aan financieel zwakkere partijen

De meest gebruikte instrumenten die financieel zwakkere partijen toelaten om toch hun
rechten af te dwingen zijn de gefinancierde rechtshulp, de rechtshijstandverzekering en het
toelaten van resultaatafhankelijke betalingswijzen (zie ook kenmerk 5).

1.4.5. Kenmerk 5 : de beloningsstructuur van advocaten

In een vrije markt kunnen advocaten en cliénten verschillende beloningswijzen
overeenkomen : betaling per gepresteerd uur, betaling per omschreven handeling en
betaling afhankelijk van het resultaat. Deze |aatste betalingswijze kan nog verder
onderverdeeld worden, naargelang het te betalen bedrag al dan niet afhankedijk is van het
door de rechter toegekende bedrag (de zgn. ‘ contingency fees, i.t.t. de zgn. ‘ conditional
fees’). De mate waarin de overheid bepaa de beloningswijzen reguleert heeft belangrijke
maatschappelijke consequenties.

1.4.6. Kenmerk 6 : het uitwisselen van informatie tussen de partijen

Dit kenmerk omvat :

(a) Het tijdstip waarop informatie moet geleverd worden (aan de tegenpartij en/of de
rechter)

(b) De omvang van informatieverplichtingen

(c) De sanctionering van informatieverplichtingen (types en hoogte van de sancties).

1.4.7. Kenmerk 7 : de mate van actieve rol van de rechter

Verschillende rechtssystemen worden gekenmerkt door de verschillende mate van
uiteindelijke zeggenschap van de rechter respectievelijk de partijen over het proces. Die
zeggenschap kan betrekking hebben op de volgende e ementen :

(@) De bevoegdheden ten aanzien van het initiatief en het begindigen van het proces

(b) Het bepalen van de inhoud (de feiten die ter discussie staan) en de omvang van het
proces

(c) De bevoegdheden met betrekking tot de wijze waarop het proces verloopt
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We zullen ons vooral concentreren op het laatste punt.

1.4.8. Kenmerk 8 : accuraatheid en foutcontrole (hoger beroep)

Onder dit kenmerk vallen dle regelen die betrekking hebben op de middelen die de

overheid inzet of die de overheid de partijen toelaat in te zetten om hun gelijk te haen. In

concreto zullen we voora kijken naar :

() Of hoger beroep kan worden ingesteld, hoeveedl keer en voor welke kwesties

(b) Inwelke mate de partijen vrij zijn om zelf te bedissen hoeved middelen zij spenderen
om hun gelijk te halen (bijvoorbeeld de hoogte van de schade).

1.4.9. Kenmerk 9 : de mate van formalisme

In zijn breedste zin zou men formalisme kunnen omschrijven als ale eisen, voorwaarden en
maetregelen die het proces op een directe manier duurder maken (bijvoorbeeld : er mag
enkel schriftelijk bewijs gebruikt worden, zelfs d is ander, goedkoper bewijs voorhanden).
In zeer enge zin kan men formalisme definiéren a's het opleggen van eisen en
voorwaarden die geen enkel nut hebben (bijvoorbeeld : ze verhogen de accuraatheid niet).
We kunnen een verband leggen tussen formalisme en een gebrek aan procedurele
differentiatie. Het maatschappelijk belang van sommige zaken is groter dan dat van andere
zaken. De mate waarin de overheid daarmee rekening houdt door bijzondere procedures te
creéren is een belangrijk kenmerk van de juridische infrastructuur.

1.4.10. Kenmerk 10 : regelster bestrijding van misbruik van procesrecht

De verschillende landen werken met verschillende typen sancties ter preventie en
bestraffing van misbruik van procesrecht. De verschillen hebben onder andere te maken
met het feit of het misbruik vervat zit in een dgemene of specifieke bepaling, met de
verdeling van de verantwoordelijkheid voor het misbruik tussen advocaat en cliént, met
voorwaarden op het vlak van subjectieve ingesteldheid door de misbruiker en met de keuze
tussen financiéle en processuele remedies.

1.4.11. Kenmerk 11 : regelsi.v.m. gerechtelijke organisatie

Dit kenmerk omvat verschillende elementen (interne taskverdeling, speciadisatie,
onafhankdlijkheid van rechters, a dan niet werken met jury’s, aantal rechters etc.). We
zullen ons concentreren op het totale aantal rechters dat voorhanden is voor de instroom
van civide zaken.

1.4.12 Kenmerk 12 : unitaire versus sequentiéle processen

Processen kunnen op twee wijzen verlopen. Ofwel wordt er gediscussieerd over ale
elementen en neemt de rechter pas nadien zijn beduit. Ofwel wordt element per element
bediscussieerd, en spreekt de rechter zich na elke discussie uit. Indien dit beduit negatief
uitvalt voor de eiser, kan het geding stopgezet worden en moeten de andere elementen niet
meer behandeld worden. Een voorbedd betreft aansprakelijkheidszaken. In een unitair
proces behandelen de partijen én de aansprakelijkheidsvraag én de hoogte van de schade
voordat de rechter een besluit neemt. In een sequentieel proces procederen de partijen
eerst over de aansprakelijkheidsvraag. Alleenindiendie positief beantwoord wordt door
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de rechter, procederen de partijen verder over de hoogte van de schade.

1.4.13 Kenmerk 13 : Precisie van rechtsregelen en tijdstip van precisie (standards
versus rules, open versus gesloten normen)

Een zeer algemeen kenmerk van rechtsregelen betreft hun mate van precisie, detail en
complexiteit, m.aw. de mate waarin onderscheid wordt gemaakt tussen verschillende
soorten van gedrag. Dit kan onder andere betrekking hebben op het toepassingsgebied

van een regel, op uitzonderingen ervan en op aangepaste sancties (bijvoorbeeld op basis
van verzachtende omstandigheden). Een tweede algemeen kenmerk betreft het tijdstip
waarop de precisie wordt geproduceerd : op het ogenblik van uitvaardiging van de
rechtsregel (‘rules’), of pas nadat individuen gehandeld hebben, wanneer een zask voor de
rechter komt (‘standards’).

1.4.14 Kenmerk 14 : Alternatieve vormen van geschilbeslechting (i.h.b. mediation)

Verschillende landen geven partijen de keuze en soms de verplichting om hun geschil eerst
voor te leggen aan een mediator. Indien de zaak daar niet opgel ost raakt, kan de zaak
terug voor de rechtbank komen.

1.4.15 Kenmerk 15 : Regelsi.v.m. de afdwinging van rechterlijke uitspraken

Hier kijken we naar regels die extra druk zetten op veroordeelde schuldenaars.

1.5 Overzicht van de maatschappelijke consequenties

1.5.1. Algemeen

De wijze waarop de overheid processen voor de rechtbanken inricht (dus de keuze van
kenmerken van de juridische infrastructuur) bepaalt :
(1) de kosten van processen
(2) de doorlooptijden van processen
(3) de accuraatheid van rechterlijke uitspraken
Deze drie elementen samen beinvioeden dan weer het schikkingsgedrag van de partijen.
Partijen onderhandelen immersin de schaduw van het recht (Cooter, Marks en Mnookin,
1982). De kenmerken van de juridische infrastructuur (samen met andere factoren)
bepalen dus ook indirect
(4) of partijen tot een schikking komen
(5) de kosten van schikkingsonderhandelingen
(6) de doorlooptijden van schikkingen
(7) de accuraatheid van de schikkingsbedragen
In het licht van d die elementen tezamen bepalen personen dan hoe ze zich zullen
gedragen (0.a bij de bedlissing om a dan niet een contract nate leven, bij de keuze van
hun preventieniveau ), ditisdan :
(8) de nalevingsfactor van rechtsregels
Het feit dat meer mensen het recht naleven brengt mogelijk ook voordelen op dynamisch
vliak mee:
(9) economische groei
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Na hergroepering kunnen we volgend overzicht geven van de maatschappelijke
consequenties:

1.5.2. Maatschappelijke consequentie 1 : De kosten per proces en per schikking

De totale kosten van processen bestaan uit het product van het aantal processen met de
gemiddelde kosten van een proces. De kosten per proces bestaan uit :
1) arbeidskosten : van rechters (en ander overheidspersoned!), advocaten, partijen,
getuigen, experts
2) psychologische kosten en kosten ten gevolge van een suboptimale intertemporele
consumptie en investering door het niet kunnen nemen van bedlissingen
3) risico- en onzekerheidskosten
De tota e schikkingskosten bestaan uit het product van het aantal schikkingen met de
gemiddelde kogsten per schikking. De kosten per schikking bestaan uit :
1) arbeidskosten : hoofdzakdlijk van advocaten, andere (professionele) adviserende
en begel el dende personen (werknemers verzekeringsingtelingen) en partijen
2) psychologische kosten en kosten ten gevolge van een suboptimale intertemporele
consumptie en investering door het niet kunnen nemen bedlissingen.
3) risico- en onzekerheidskosten

1.5.3. Maatschappelijke consequentie 2 : het aantal zaken en de verhouding tussen
het aantal processen en schikkingen

Wanneer een geschil ontstaat, zullen partijen niet steeds bereid zijn iets te ondernemen.
Voor die geschillen waarin een partij (de e ser) bereid is te procederen, spreken we van
een ‘zaak’. Het isin principe voor die geschillen dat men positieve schikkingskosten en/of
proceskosten mag verwachten.

1.5.4. Maatschappelijke consequentie 3 : De doorlooptijden van processen en
schikkingen

Onder de doorlooptijd van een procedure verstaan we de tijd tussen het ogenblik van
dagvaarding (of ander formeel initiatief) en (1) het ogenblik dat de rechter zijn vonnis velt
of (2) het ogenblik dat de eiser zijn vordering laat vallen. Onder de doorlooptijd van een
schikking verstaan we de tijd tussen het begin van de schikkingsonderhandelingen en (1)
het moment dat overeenstemming wordt bereikt of (2) het moment dat de partijen (of een
van hen) concluderen dat verder overleg geen zin meer heeft.

1.5.5. Maatschappelijke consequentie 4 : De accuraatheid van rechterlijke
uitspraken en schikkingen

Een rechterlijke uitspraak is volledig accuraat wanneer het recht correct wordt toegepast
op de feiten, zoals ze zich hebben voorgedaan. Met andere woorden : de waarheid komt
met 100 procent zekerheid aan het licht. In rediteit zijn fouten onvermijddijk. Fouten
kunnen ofwel volstrekt willekeurig zijn, ofwe een bias vertonen. Fouten zijn willekeurig
wanneer de richting van de fout onvoorspelbaar is. Bijvoorbeeld : de rechter kan evengoed
te veel schadevergoeding toekennen aste weinig. Indien fouten een bias vertonen, weten
de partijen op voorhand in welke richting de rechter zich zal vergissen. Bijvoorbedld : de
rechter kent steeds 10 procent te véél schadevergoeding toe. We kunnen hier ook het in de
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literatuur gemaakte onderscheid tussen Type 1 fouten (schuldigen worden niet bestraft) en
Type 2 fouten (onschuldigen worden bestraft) vermelden.

Een schikkingsbedrag is volledig accuraat wanneer het overeenstemt met hetgeen een
rechter zou toekennen wanneer die het recht correct toepast op de feiten, zoals ze zich
hebben voorgedaan. Ook hier kan men het onderscheid maken tussen fouten die a dan
niet een bias vertonen en tussen Type 1 en Type 2 fouten. Het onderscheid tussen
verschillende type fouten zal echter niet systematisch gehanteerd worden in dit rapport.

1.5.6. Maatschappelijke consequentie 5 : De invlioed op het ex ante gedrag
(nalevingsfactor)

Onder de invloed op het ex ante gedrag verstaan we de mate waarin de rechtsregels
worden nageleefd (0.a. keuze van preventieniveau, bedissing om het contract nate leven
of niet etc.). Met een nalevingsfactor van 90 procent bijvoorbeeld, bedoelen we dat 90
procent van degenen tot wie de regel gericht is, de regel naleeft (of dat 100 procent de
regel voor 90 procent nal eeft).

1.5.7. Maatschappelijke consequentie 6 : De invloed op economische groei

Het is mogelijk dat het correct afdwingen van rechtsregels niet enkel statische voordelen
meebrengt (hogere nalevingsfactor), maar dat er ook positieve dynamische effecten
ontstaan in de vorm van economische groei.

1.6 Relevanteliteratuur

We zullen gebruik maken van verschillende disciplines die het recht bestuderen :

1.6.1. De rechtseconomische literatuur

Hier verwachten we de belangrijkste elementen van een theoretisch framework te vinden.
De agemene theoretische literatuur rond ‘ enforcement’ werd ontwikkeld o.a. door
Becker (1968), Polinsky en Shavell (1979, 1984, 1991), Shavell (1985, 1987, 1991, 1993)
en Polinsky (1980). Als dgemeen doel wordt gezien het minimaliseren van de totale
maatschappelijke kosten : nalevingskosten, (verwachte) schadekosten en
handhavingskosten.  In de economische literatuur rond civiel procesrecht, die van start
ging in het begin van de jaren zeventig met de bijdragen van Landes (1971), Gould (1973),
Posner (1973) en Tullock (1975), werd de bedlissing van de eiser om a dan niet te
procederen geformaliseerd via een eenvoudig model met as variabelen de winstkansen
van de eiser, het bedrag dat hij krijgt bij wingt en zijn proceskosten. Verder werden er
verschillende modellen ontwikkeld ter verklaring van het feit dat partijen niet steedstot een
schikking komen, maar soms procederen (relatief optimisme, asymmetrische informatie,
strategisch onderhandelen, externe effecten, principal-agent probleem in de relatie cliént-
advocaat). Gaandeweg werden de modellen verfijnder (bijvoorbeeld werden de
procesuitgaven soms als keuzevariabelen van de partijen beschouwd en niet meer steeds
alsvast). Ook ging men nain welke mate de bedlissingen van de partijen afwijken van het
maatschappelijke optimum. In hoofdstuk 2 komen we op a deze elementen uitgebreid
terug.
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1.6.2. De rechtssociol ogische literatuur

In de rechtssociologische literatuur over civiele processen vindt men hoofdzakelijk drie
types bijdragen : (1) bijdragen die nagaan welke sociae factoren een rol spelen bij het tot
stand komen van disputen, (2) bijdragen die de verschillende stadia en transformaties die
de disputen doormaken, onderzoeken (bijvoorbeeld : wanneer word een dispuut een
juridisch geschil?) en (3) bijdragen die de socid e factoren weergeven die van invioed zijn
op de uitkomst van geschillen. Sommigen vatten die bijdragen samen as een model van
de socide sdlectie van disputen voor procesvoering (zie o.a. Fix-Fierro, 2003), dat
onderverdeeld kan worden in (1) een theorie over sociae conflicten, (2) een theorie
betreffende de mobilisatie van het recht en (3) een theorie over de juridische geschillen
voor de rechtbanken (Blankenburg, 1980). Wij zullen in dit rapport gebruik maken van
enkel e rechtssociol ogische empirische studies. Zoal s boven reeds vermeld baseren we ons
theoretisch framework op rechtseconomische bijdragen.

1.6.3. Derechtsvergelijking

Hoewel klassieke comparatisten minder gericht zijn op het bestuderen van effecten van
rechtsregels, kunnen in deze literatuur precieze beschrijvingen van verschillen tussen
juridische systemen worden gevonden.

1.6.4. Comparative economics, transition economics en devel opment economics.

In deze literatuur is het afgelopen decennium het accent komen te liggen op ingtitutionele
oorzaken van economisch succes. Deze literatuur komt aan bod waar we het zullen
hebben over economische groei.
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2. THEORETISCHE BASISBEGINSELEN BETREFFENDE HANDHAVING, RECHTSPRAAK EN
DWANGTOEPASSING

2.1. Basisframework gedrag individuen : Rational choice model

In hetgeen volgt zullen we een beroep doen op de rationditeitsveronderstelling uit de
economische wetenschap. Individuen worden dus beschouwd als rationeel handelende
actoren die hun nut trachten te maximaliseren. Uit verschillende keuzemogelijkheden
kiezen ze het dternatief dat het beste past bij hun voorkeuren. Voor ek aternatief maken
ze een kosten+baten afweging en uiteindelijk kiezen ze voor het alternatief met de grootste
netto baten.

Andere sociaal-wetenschappdijke disciplines (in het bijzonder de psychologie) lijken de
voorspellende waarde van de rationaliteitsassumptie te relativeren. Mensen reageren
immers niet zuiver rationeel maar ook emotioned, maken subjectieve inschattingen en
baseren hun gedrag ook op sociae normen en waarden. Het is echter belangrijk omin te
zien dat rationaliteitsassumptie het gebruik van die eementen niet uitduit. In het kader van
dit rapport zullen we echter niet nagaan hoe bepaalde conclusies kunnen wijzigen as men
rekening houdt met factoren as emotionditeit e.d. De gevolgen van die factoren werken
vaak in verschillende richtingen en zijn dechts in heel beperkte mate bestudeerd.

We merken nog op dat verschillende empirische studies aantonen dat rationele
overwegingen wel degelijk een rol spelen hij (1) de keuze van individuen om wettelijke
normen nate leven en (2) de keuze van individuen om hun rechten a dan niet af te
dwingen en het instrument daartoe (zie verder onder theoretische basisheginselen van
procesrecht). Wat betreft de keuze om wettelijke normen nate leven concludeert Eide
(1994) bijvoorbedd dat criminometrische studies een duidelijk negatief verband aantonen
tussen enerzijds het aantal misdrijven en anderzijds de kans en grootte van de sanctie.
Hetzelfde blijkt uit onderzoek van Theeuwes en Van Velthoven (1994) en Van der Torre
en Van Tulder (2001) voor Nederland.

2.2.Algemeen maatschappelijk probleem

Vaak brengen activiteiten van individuen schadelijke gevolgen mee voor andere individuen,
zonder dat die daarmee hebben ingestemd. In de economische wetenschap spreekt men
van negatieve externe effecten. Boven stelden we dat rationeel handelende individuen
zodanig zullen handelen dat hun netto baten worden gemaximaliseerd. Indien zij niet op
één of andere manier gedwongen worden rekening te houden met de schade die zij
veroorzaken aan derden, zullen zij vanuit maatschappelijk oogpunt inefficiénte bedissingen
nemen.

2.3. De maatschappelijke doelstelling

De maatschappelijke kosten kunnen onderverdeeld worden in nalevingskosten (zoals het
plaatsen van een filter, trager rijden etc.), (verwachte) schadekosten (materiedl en
immeateriedl) en handhavingskosten. Bij publieke handhaving bestaan de handhavingskosten
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uit opsporingskosten (kosten om degene die schade heeft veroorzaakt op te sporen),
veroordelingskosten (kosten van het openbaar ministerie/de rechterlijke macht om degene
die schade heeft veroorzaakt te veroordelen), kosten van de dader en executiekosten
(kosten die gepaard gaan met het effectief uitvoeren van de opgelegde sanctie). Bij
privaatrechtdijke handhaving gaat het om de kosten die het dachtoffer moet maken om de
dader te identificeren en kosten voor het verkrijgen van een vergoeding, zoals
onderhandelingskosten bij schikkingen, proceskosten, soortgelijke kosten voor de dader,
invorderingskosten (deurwaarder) en kosten van de overheid. De maatschappelijke
doelstelling bestaat erin de som van deze drie kosten te minimaliseren.

Bereiken van de doelstelling, los van handhavingskosten. Zoals boven gesteld maakt
de rationele (potentiéle) schadeveroorzaker een afweging tussen het overtreden en het
naleven van rechtsregels op basis van de waarde die hij verbindt met de verschillende
uitkomsten. Hij zal de regel overtreden wanneer de verwachte baten daarvan groter zijn
dan de verwachte kosten (nl. de verwachte sanctie) (althans wanneer hij perfect
geinformeerd, risico-neutraal en vermogend is). In principe kan men dan, door de
verwachte sanctie gdijk te stellen aan de verwachte schade, het individu dwingen om de
schade die hij veroorzaakt aan derden, mee te nemen in zijn bedissing. Het negatieve
externe effect wordt geinternaliseerd. Hij zal dan de efficiénte bedissing nemen over het a
dan niet ondernemen van zijn activiteit. Een activiteit waarvan de verwachte baten groter
zijn dan de verwachte schade, zal ondernomen worden, een activiteit waarvan de
verwachte baten kleiner zijn dan de verwachte schade niet. Op het eerste zicht lijkt een
handhavingshbeleid dat erop gericht is de verwachte sanctie gelijk te stellen aan de
verwachte schade dan ook perfect.

Bereiken van de doelstelling, rekening houdend met handhavingskosten. Het
bovenstaande miskent echter het belang van handhavingskosten, de derde component van
de totale maatschappelijke kosten. Indien de verwachte sanctie aleen de verwachte
schade weerspiegelt, wordt slechts een deel van het negatieve externe effect
geinternaiseerd. Het gedrag van de schadeveroorzaker brengt ook handhavingskosten
mee voor de maatschappij. Indien we de schadeveroorzaker efficiénte incentives willen
geven, moet ook die laatste categorie kosten in de verwachte sanctie geincorporeerd
worden.

Gezien handhaving geld kost (investeringen in pakkans en sancties), is een perfecte
handhaving vagk niet wensdlijk. Extrainspanningen voor handhaving zijn alleen
aangewezen indien de extra kosten daarvan kleiner zijn dan de extra baten (afname van de
som van de nalevingskosten en de verwachte schadekosten). In het algemeen zad, ds
gevolg van het feit dat handhaven geld kost, de optimale verwachte sanctie kleiner zijn dan
de verwachte schade (Shavell, 2004).

2.4. Wie moet de rechtsregels handhaven : private partijen of de overheid ?

Hier gaan we kort in op de vraag wanneer het recht best gehandhaafd wordt op initiatief
van private partijen (via civiele procedures) dan wel op initiatief van de overheid (via
strafrechtelijke of bestuursrechtelijke procedures). Het antwoord op de vraag hangt af
van wie het best geplaatst is om degene die het recht niet heeft nageleefd te identificeren
en indien nodig, op te pakken (Polinsky, 1980; Shavell, 2003). Beangrijk hierbij is om nate
gaan of private partijen van nature over informatie beschikken over de partij die het recht
zou moeten naleven. Slachtoffers van een schadeveroorzakende daad bijvoorbeeld kunnen
vaak bijna kosteloos de schadeveroorzaker identificeren. Het is dan maatschappelijk
voordelig om gebruik te maken van die private informatie, in plaats van de overheid
middelen te laten investeren om overtredingen vast te stellen.
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Opdeat private partijen effectief gebruik maken van hun informatie, moeten zij een
incentive krijgen om hun informatie over te dragen aan de maatschappelijke autoriteiten
(de rechtbanken in het bijzonder). Slachtoffers van een verkeersongeval bijvoorbeeld zullen
geen civid proces starten als zij zelf niets kunnen winnen bij zo'n proces. Zo'n incentive
kan gecreéerd worden door hen een financiedl voordeel te geven bij het overdragen van de
informatie. Dit voordedl kan bestaan uit de vergoeding van de geleden schade,
uitgesproken door een rechtbank (zoals in principe het gevd is bij het
aansprakdijkheidsrecht en het contractenrecht), maar ook uit een financiéle
tegemoetkoming van de staat. Private partijen kunnen uiteraard ook nog andere redenen
hebben om overtreders aan te geven : genoegdoening dat de overtreder wordt gestraft en
beperking van toekomstige schade.

Wanneer het identificeren en/of oppakken van overtreders een inspanning vergt, kan een
beroep op de overheid (en strafrechtelijke en bestuursrechtelijke procedures) noodzakdijk
zijn. Dit zal het geva zijn wanneer private partijen niet van nature in Saat zijn om
overtreders te identificeren. Maar zelfs wanneer een private partij de identiteit van de
overtreder kent, kan het moellijk zijn om de overtreder te lokaliseren. In theorie zou men
private partijen financiéle incentives kunnen geven om overtreders te lokaliseren en op te
pakken. Dit stuit echter op verschillende moeilijkheden. Ten eerste kunnen financiée
incentives aanleiding geven tot vase beschuldigingen . Ten tweede zou dit aanleiding
kunnen geven tot te grote ingpanningen om overtreders te vatten. Vele personen zullen
immers geinteresseerd zijn om de bounty te ontvangen. Meer algemeen vergt een efficiént
systeem cotrdinatie van inspanningen en investeringen die alleen op lange termijn kunnen
terugverdiend worden.

2.5. De maatschappelijke doelstelling van het procesrecht : componenten en
empirische begroting van de kosten

Boven zagen we dat de maatschappelijke doelstelling van de juridische infrastructuur
neerkomt op het minimaliseren van nalevingskosten, (verwachte) schadekosten en
handhavingskosten. Voor het procesrecht bestaan de handhavingskosten 0.a. uit de kosten
van advocaten, van rechters en ander overheidspersoneel, van experts, van getuigen, van
werknemers van verzekeringsingtellingen, de tijds- en andere kosten van de partijen.
Verschillende empirische studies van het aansprakelijkheidsrecht zijn ook van belang voor
het procesrecht. Uit een groot aantal onderzoeken blijkt dat er van aansprakelijkheid een
afschrikkende werking uitgaat. Aansprakelijkheid is één van de instrumenten die het aantal
ongevallen kan doen verminderen. Of het aansprakelijkheidssyteem welvaartsverhogend is,
hangt echter af van de vraag in welke mate aansprakelijkheid afschrikkend werkt en wat
de kosten zijn van het aansprakelijkheidssysteem. In een aantal Amerikaanse studies wordt
getracht nate gaan of de baten van het aansprakelijkheidssysteem (af schrikking) de
kosten ervan (waaronder proceskosten) overtreffen. De resultaten en de methodol ogie van
die onderzoeken zijn van direct belang voor de studie van het cividl procesrecht. Immers,
het gaat over dezelfde maatschappelijke kostenfunctie. In de hiernavolgende onderzoeken
werd de aandacht weliswaar gevestigd op het a dan niet bestaan van aansprakelijkheid of
bepad de modaliteiten ervan, andere onderzoeken kunnen zich concentreren op puur
procesrechtelijke regelen en kijken hoe de maatschappelijke kostenfunctie wordt
beinvloedt.

Uit een onderzoek van Donohue (1988) blijkt dat het aansprakelijkheidssysteem in de VS
midden de jaren tachtig proceskosten met zich meebracht ergens tussen 16 en 19 miljard $.
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Uit gegevens van de National Safety Council van dat jaar bleek dat de totale jaarlijkse
fysieke ongeva schade 133 miljard $ bedroeg. Donohue concludeerde hieruit dat het
aansprakelijkheidssysteem het aantal ongevalen moet doen afnemen met 12 tot 15 procent
om welvaartsverhogend te zijn (merk op dat deze redenering niet volledig correct is. Het
aansprakelijkheidssysteem zou de som van de preventiekosten en de schadekosten moeten
doen afnemen met 12 tot 15 procent om welvaartsverhogend te zijn).

Uit latere studies bleek echter dat Donohue zowel de totale ongeva schade as de
proceskosten te laag had ingeschat. Uit onderzoek van de Rand Corporation bleek dat de
economische kosten van fysieke ongevalschade 176 miljard $ bedroeg en niet 133 miljard
$. Op basis van dit gegeven bouwde Schwartz (1994) verder om te komen tot een nog vee
hoger cijfer aan jaarlijkse ongeval schade. Ten eerste hield hij ook rekening met niet-
monetaire schade zods pijn en smart, die hij gelijkstelde met het bedrag van de
economische schade (+176 miljard $). Verder merkte hij op dat de gegevens van de Rand
Corporation geen rekening hielden met dodelijke ongevallen. Om deze kost te begroten
vermenigvuldigde hij het aantal dodelijke dachtoffers (95.000) met een naar eigen zeggen
redelijk conservatieve begroting van de waarde van een mensenleven (2 miljoen $). Zo
kwam hij tot extra kosten van 190 miljoen $. Ten dotte telde hij er ook nog materiéle
schadeposten bij die niet voorkwamen in de Rand studie (0.a. schade aan auto’s).
Schwartz kwam aldus op een totale jaarlijkse ongevalschade van 690 miljard $. Wat
betreft de totale proceskosten kwam Schwartz op een bedrag uit van 25 miljard $ in plaats
van 16 tot 19 miljard dollar. De studie van de Rand Corporation had immers enkel
rekening gehouden met claimkosten gemaakt tijdens processen. Kosten van claims
waarbij het niet tot een formeel proces was gekomen waren dus niet meegerekend. Op
basis van de nieuwe gegevens kwam Schwartz tot de conclusie dat het
aansprakelijkheidssysteem het aantal ongevallen met dechts 4 procent (en niet 12 tot 15
procent) moet doen afnemen om welvaartsverhogend te zijn (zelfde opmerking as
hierboven : de som van preventiekosten en schadekosten moet met 4 procent afnemen).
Een gdlijkaardige studie werd uitgevoerd door Devlin(1992) . Zij ging na of de overgang
van een aansprakelijkheidssysteem naar een no fault regime in Quebec (voor het
specifieke domein van de verkeersongevallen) welvaartsverhogend was geweest. Ze
berekende dat de overgang het aantal ongevallen met fysieke schade als gevolg (inclusief
doddlijke ongevallen) met 10 procent had doen toenemen. Ook de materiéle schadepost
was groter geworden. Op basis van de waarden die ze toedichte aan de verschillende
schadeposten (1 miljoen $ voor dodelijke dachtoffers, 25.000 $ voor fysieke schade en
2036 $ voor materiéle schade) kwam ze tot extra kosten van 247 miljoen $ per jaar as
gevolg van het no fault regime (de cijfers die ze toedicht aan dodelijke dachtoffers
bijvoorbeeld zijn uiteraard betwistbaar). Aan de kant van de voordeen van het nieuwe
systeem hield ze in het bijzonder rekening met de administratieve kostenbesparingen voor
de verzekeringsmaatschappijen (voora proceskosten). De jaarlijkse verzekeringspremies
waren gedaald met 24 procent : van 400 miljoen $ naar 304 miljoen $. De reductie aan
administratieve kosten (96 miljoen $) was duidelijk kleiner dan de extra kosten van het
nieuwe systeem (247 miljoen $). Devlin concludeerde dat de overgang naar no fault
inefficiént was geweest. Schwartz (1994) wijst er echter op dat Devlin de baten van de
overgang heeft onderschat : ze beschouwde de erelonen van de advocaten van de
dachtoffers niet as kosten, maar slechts als een transfer van de slachtoffers naar hun
advocaten. Het bedrag van 96 miljoen $ moet dus naar boven toe aangepast worden. Of
het de conclusie van Devlin zou wijzigen is echter onzeker.

De boven besproken onderzoeken hielden geen rekening met een bepaald kostentype dat
zeer aanzienlijk kan zijn. Aansprakelijkheidsregimes brengen niet alleen proceskosten met
zich mee, maar dwingen potentiéle schadeveroorzakers ook tot het nemen van meer
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preventie. De kosten daarvan werden vermoeddlijk niet geschat in de onderzoeken van
Donohue en Devlin, omdat gegevens omtrent preventiekosten moeilijk te achterhalen zijn.
Voor het jaar 1984 kon Schwartz (1994) echter beschikken over gegevens betreffende
proceskosten, ongeval skosten én kosten van voorzorgsmaatregelen voor de medische
sector. Hier kon dus een meer accurate kosten-baten analyse gemaakt worden. Schwartz
berekende de administratieve kosten en de proceskosten van het medische
aangprakelijkheidssysteem op 1.72 miljard $. Uit een studie van Reynolds (1987) leidde hij
de kost af van het aangepast gedrag van dokters en ziekenhuizen : 13.15 miljard $. De
totale kosten bedroegen dus ongeveer 15 miljard $. Tendotte extrapoleerde hij gegevens
over de schadekosten voor New Y ork naar de gehele V.S. : 130 miljard $. Uit de studie
van Weller (1993) leidde hij af dat medische aansprakelijkheid 15 procent van die schade
kan voorkomen. Dit komt neer op een kostenbesparing van 19.5 miljard $, een cijfer dat de
totale kosten ruim overtreft.

Deze studies werpen een licht op de kosten die gemeten moeten worden wil men een
volledig beeld krijgen van ale consequenties van een bepaal de procedurele regel. Elke van
de 15 te behandelen kenmerken van de juridische infrastructuur (zie 3.1 tot 3.15) heeft
immers niet aleen een invloed op de proces- en schikkingskosten, maar ook op de
preventiekosten en de ongevalskosten. Veronderstel dat men een regel wil invoeren
waarbij de verliezende partij opdraait voor alle kosten van de tegenpartij. Om een uitspraak
te kunnen doen over de wensdlijkheid van deze regel moet men dus niet aleen zicht
hebben op de gewijzigde proces- en schikkingskosten, maar ook op de preventiekosten en
de ongeval skosten.

2.6. Verklarende modellen : inleiding

In hetgeen volgt gaan we in op modellen die een verklaring bieden voor de de verschillende
maatschappdlijke consequenties : de hoogte van de procesuitgaven van de partijen, het
aantal zaken, de verhouding tussen het aantal processen en het aantal schikkingen, de
doorlooptijden van processen en schikkingen, de accuraatheid van rechterlijke uitspraken
en schikkingen en het ex ante gedrag (de mate waarin rechtsregels worden nagel eefd).
Het doel van deze inleiding is de volgende stukken meer toegankelijk te maken, door eerst
een eenvoudige samenvatting te geven van hetgeen volgt. Bij het lezen van die stukken,
waarin regelmatig een zijsprong wordt gemaakt, zou de essentie kunnen vertroebeld raken.
In hoofdstuk 3 zullen we soms het onderscheid maken tussen modellen waarin de uitgaven
van de partijen al's exogeen worden beschouwd, en modellen waarin die uitgaven as
endogeen worden beschouwd. Exogeen betekent hier dat de partijen geen invioed kunnen
uitoefenen op de hoogte van de procesuitgaven. Indien zij een proces starten, ligt de hoogte
van die kosten vast (bijvoorbedld 50.000 voor de eiser en 40.000 voor de verweerder).
Endogeen betekent dat de partijen wel invioed kunnen uitoefenen op de hoogte van de
procesuitgaven. Dit model beantwoordt zonder twijfel meer aan de redliteit. Partijen
hebben tijdens een proces verschillende keuzemogelijkheden die de proceskosten
beinvloeden : of ze extra argumenten zullen ontwikkelen, of ze extra bewijs zullen
voorleggen, of ze een gespecialiseerde advocaat zullen nemen of niet, of ze een extra
advocaat zullen nemen of niet etc. Doorgaans wordt aangenomen dat de winstkansen van
een partij toenemen naargelang zijn uitgaven toenemen (in verhouding tot de uitgaven van
de tegenpartij). Dit islogisch : extra argumenten, extra bewijs, betere advocaten e.d.
hebben gemiddeld genomen een gunstig effect op de winstkans.

Of een persoon bereid za zijn een vordering in te stellen, wordt bepaald door een afweging
van verwachte kosten en verwachte baten. Dit wordt ook bevestigd door empirisch
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onderzoek. Veronderstel dat een persoon 60 procent kans heeft om van de rechter
100.000 Euro te krijgen en dat de proceskosten van elke partij 20.000 Euro bedragen. De
verliezer draait op voor ale proceskosten. De verwachte baten bedragen 60.000 Euro (de
persoon heeft 60 procent kans om 100.000 Euro te krijgen). De verwachte kosten
bedragen 16.000 Euro (de persoon heeft 40 procent kans dat hij de totale proceskosten van
40.000 moet betalen). De verwachte baten overtreffen dus (ruimschoots) de verwachte
kosten. De persoon zal bereid zijn de vordering in te stellen.

Het is niet omdat een persoon bereid is te vorderen, dat het effectief tot een proces zal
komen. Vaak wordt een schikking bereikt. Er bestaan 5 modellen die verklaren waarom
dit niet steeds het geva is. (1) Ten eerste kunnen de verwachtingen van de partijen
omtrent hetgeen de rechter gaat bedissen te ver uit elkaar lopen. Indien de eiser zijn
winstkansen hoger inschat dan de verweerder of de eiser denkt meer te zullen krijgen,
spreekt men van relatief optimisme. De eiser kan bijvoorbeeld denken dat de rechter hem
100.000 Euro zal toekennen met 100 procent zekerheid, terwijl de verweerder meent dat
de rechter slechts met 30 procent kans 100.000 Euro za toekennen. Het is dan mogelijk,
afhankdlijk van de grootte van de proceskosten, dat de verweerder niet bereid za zijn te
geven wat de eiser wil krijgen. Het komt dan niet tot een schikking. Dit zal het gevd zijn
wanneer de verwachte waarde van de vordering van de eiser (verwachte baten min
verwachte kosten) groter is dan het verwachte verlies van de verweerder. De
schikkingsruimte (het verschil tussen wat de verweerder wil geven en de elser wil krijgen)
is dan negatief. (2) Een andere mogelijkheid is dat één van de partijen of beiden over
informatie beschikken waar de tegenpartij geen weet van heeft. Een typegeval betreft een
chirurg die een medische fout maakt tijdens een operatie : de chirurg weet in principe hoe
hij gehandeld heeft en of hij een fout heeft gemaakt, de patiént weet vaak enkel dat hij
schade heeft geleden, niet of de chirurg foutief heeft gehandeld (hij was onder verdoving,
kent de te volgen medische procedures niet etc.). (3) Zelfs als er geen sprakeisvan
optimisme en de partijen over dezelfde informatie beschikken, is een schikking niet
gegarandeerd. Het kan tot een proces komen omdat de partijen bij de onderhandelingen te
ved naar zich toe willen halen (strategisch onderhandelingsgedrag). Stel dat er een
onderhanddlingsruimte is van 5.000 Euro. Indien beide partijen meer dan 50 procent
daarvan naar zich toe willen halen en geen enkele partij toegeeft, komt het tot een proces.
(4) Soms komt het tot een proces omdat dit in het belang is van advocaten. Een advocaat
met weinig werk en die per uur betaald wordt, heeft in principe een incentive om te
procederen. Indien het tot een schikking komt, vallen zijn inkomsten immers weg. (5) Een
laatste reden dat het tot een proces kan komen is dat één van de partijen andere belangen
heeft bij het voeren van een proces dan het ter discussie staande bedrag (externe effecten
mode). Veronderstel dat een onderneming een gebrekkig product op de markt heeft
gebracht en dat verschillende personen daardoor gelijkaardige schade hebben geleden. De
onderneming kan zich tijdens de onderhandelingen met de eerste eiser hard opstellen
(waardoor het mogelijk tot een proces komt), om geloofwaardig te maken aan de andere
eisersdat zij niet méér zal bieden dan een bepaald bedrag.

De doorlooptijden van processen (wachttijden plus behanddltijden) liggen voor een stuk
binnen en voor een stuk buiten de invloedssfeer van de partijen. De wachttijden hangen af
van de verhouding tussen het aanta rechters en het aantal zaken. Hoe groter die
verhouding, hoe kleiner de wachttijden. De behandeltijden kunnen wel beinvioed worden
door de partijen. In principe za een proces langer duren naarmate de procesuitgaven van
de partijen hoger zijn (meer argumenten, meer bewijs etc.). Verder heeft vaak één partij
(degene die weet dat hij ongdlijk heeft) er belang bij dat het proces zo lang mogdlijk duurt,
opdat de tegenpartij zou opgeven of schikken aan een laag bedrag.

De accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen hangt af van de inspanningen
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van rechters en advocaten. In principe stijgt de accuraatheid van een rechterlijke
uitspraak naarmate de partijen meer uitgeven (meer bewijs ed.). Sechtsin de
uitzonderlijke gevallen waarin de uitgaven van de partijen elkaar neutraliseren (twee
experten met volstrekt tegenovergestelde visies) of de rechter verward wordt door een te
groot aantal argumenten, blijft de accuraatheid constant of daalt ze bij stijgende
proceskosten. Schikkingsbedragen zullen sterker met de werkelijke schade
overeenstemmen, naarmate de accuraatheid van rechterlijke uitspraken toeneemt. De
partijen schikken immers in de schaduw van het recht. Indien rechters bijvoorbeeld
systematisch eisersin het ongdijk stellen, zullen zij bij schikkingsonderhandelingen zelden
een schikkingsbedrag krijgen dat in de buurt ligt van de werkelijke schade. In welke mate
schikkingsbedragen afwijken van de werkelijke schade, hangt ook af van de relatieve
onderhandelingsmacht van de partijen. Indien de verweerder bijvoorbeeld in een sterke
positie zit, zullen eisers mogelijk schikken aan het laagste bedrag dat zij bereid zijn te
aanvaarden.

Wanneer partijen kiezen of ze een rechtsregel a dan niet zullen naleven, wegen ze de
netto baten van naleven en niet-naleven af en kiezen ze voor de optie met de grootste netto
baten. Of dternatief : er wordt gekozen voor de optie met de kleinste totale kosten (som
van preventiekosten, het deel van de schadekosten waarvan ze verwachten te zullen
moeten instaan en de verwachte proces- en/of schikkingskosten).

Enkele empirische onderzoeken suggereren een verband tussen procesregels en
economische groei. Ten eerste blijkt uit enquétes met ondernemers in sommige landen dat
zij menen dat een beter functionerend gerechtelijk apparaat tot een sterke economische
groe zou leiden. Ten tweede werd recent in het “Lex Mundi Project” een verband
vastgesteld tussen procedured formalisme enerzijds en corruptie, fairness, consistentie en
efficiéntie van rechtspraak anderzijds. Ook werd de sterkere economische groel
gedurende de periode 1960-1992 in de common law landen gelinkt aan een sterkere mate
van afdwinging van eigendoms- en contractuele rechten.

2.7. Modellen ter verklaring van de hoogte van de uitgaven van de partijen

In vele theoreti sche rechtseconomische bijdragen worden de procesuitgaven van de
partijen a's exogeen beschouwd (bijvoorbedld : Shavell, 1982). Dit betekent dat de uitgaven
voor een bepaald type van proces as vast worden beschouwd. De partijen kunnen er geen
invlioed op uitoefenen. Of het proces nu gaat over 10.000 Euro of 100.000 Euro, de
procesuitgaven van de partijen zijn onveranderlijk (en bedragen bijvoorbeeld 5.000 Euro).
In modellen waarin de procesuitgaven van de partijen as endogeen worden beschouwd
kunnen de partijen wel kiezen voor de hoogte van de procesuitgaven. In de meeste van die
modellen maken de partijen procesuitgaven om hun winstkansen te verhogen (Posner,
1973; Tullock, 1980; Katz, 1988; Hay, 1995; Kobayashi en Lott, 1996). Een partij zal extra
uitgaven doen tot aan het punt waar de marginale individuele kosten (de extra uitgaven) de
marginale individudle baten (hogere winstkans vermenigvuldigd met het ter discussie
staande bedrag) overtreffen. Een voorbedld ter illustratie. Een eiser overweegt of hij een
extra argument zal uitwerken. Het zou zijn kansen om het ter discussie staande bedrag van
10.000 Euro toegekend te krijgen verhogen met 10 procent. Enkel indien de extra kost ter
ontwikkeling van dit argument minder dan 1.000 Euro bedraagt, zd hij het doen.

Uit enkele empirische onderzoeken volgt dat de procesuitgaven van de partijen eerder as
endogeen moeten beschouwd worden. Uit het Civil Litigation Research Project (CLRP,
Trubek e.a., 1983) blijkt bijvoorbedd dat het ter discussie staande bedrag een van de
factoren is die de hoogte van uitgaven beinvlioeden. Shepherd (1999) onderzoekt via een
enguéte uitgevoerd bij de advocaten van beide partijen in 369 federade civiele zaken de
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factoren die bijdragen aan de hoogte van de discovery-uitgaven. Hij komt tot de conclusie
dat die factoren anders zijn voor eisers dan voor verweerders. Voor eisers zijn de
factoren die de hoeveelheid discovery bepaen de essentiéle karakteristieken van een zaak
(bedrag ter discussie, aanta feitelijke betwistingen). Zij voeren de hoeveelheid niet op
wanneer de verweerder dit wel doet. De verweerder kiest meestal een hoeveelheid
discovery die de hoeveelheid van de eiser benadert. Wanneer de verweerder meent dat
de discovery verzoeken van de eiser excessief zijn, reageert hij door zelf meer discovery
te doen dan hij anders had gedaan (tit for tat). In het omgekeerde geval voert de eiser
niet meer, maar minder discovery uit.

Een extramoeilijkheidsgraad van endogene modellen bestaat erin dat elke bedlissing van
een partij omtrent zijn uitgaven de bedissing van de tegenpartij omtrent diens eigen
uitgaven beinvloedt. Om voorspellingen te doen over de uiteindelijke uitgaven van een partij
moet men dus zicht hebben op de reactiefuncties van elke partij op de uitgaven van de
tegenpartij. Het conjectural-variations model (zie o.a. Katz, 1988; Hersch, 1990) maakt
een onderscheid tussen provocatieve en intimiderende uitgaven. Provocatieve uitgaven zijn
uitgaven waarvan een partij verwacht dat ze tot extra uitgaven van de tegenpartij zullen
leiden. Intimiderende uitgaven zijn uitgaven waarvan een partij verwacht dat ze tot kleinere
uitgaven van de tegenpartij zullen leiden. Volgens Katz (1988) bevindt in een typisch
proces één partij zich in een provocatieve en de andere in een intimiderende positie. Deze
extra complicatie van het endogene modd komt dechts zelden aan bod in de literatuur en
zal in het kader van dit rapport niet verder behandeld worden. We vermelden enkel nog
dat ook zonder exacte kennis van de reactiefuncties meestal wordt aangenomen dat de
uitgaven van de partijen stijgen naargelang het ter discussie staande bedrag groter wordt
(zie o.a. Posner, 1992).

In het kader van de endogene modellen kunnen we ook de notie van de mogelijke rat race
tussen de partijen vermelden. De partijen kunnen bijvoorbeeld bedissen om elk één
advocaat in te huren. Maar dan realiseert partij A zich dat hij zijn winstkansen gevoelig kan
vergroten door een extra advocaat in te huren. Partij B, die vreest dat partij A dit
inderdaad zal doen, kan dan ook bedlissen om een extra advocaat in te huren. Partij A, die
anticipeert dat partij B zelf twee advocaten zal inhuren, overweegt nu om een derde
advocaat in te huren. Dit kan (in theorie) zo eindeloos doorgaan. Posner (1992) stelt dat
gezien deze uitgaven elkaar grotendeels opheffen, het voordelig is voor beide partijen om
met elkaar overeen te komen bepaal de procesuitgaven niet te doen. We beklemtonen nog
dat de totale uitgaven van de partijen bij een dergelijke rat race groter kunnen zijn dan het
ter discussie staande bedrag. Nemen we as voorbeeld een geschil over een bedrag van
1.000.000 Euro. Beide partijen, A en B, schatten elk dat het proces hen 400.000 Euro zal
kosten en dat ze een winstkans van 60 procent hebben. Nadat ze elk 350.000 Euro
gespendeerd hebben, meent A dat een extrainvestering van 200.000 zijn winstkansen met
25 procent zal verhogen. A zd die investering doen, want de marginae baten (250.000)
overtreffen de marginae kosten (200.000). B is nu echter bang dat die extra uitgaven zijn
winstkansen zullen doen dinken van 60 naar 40 procent en overweegt een extra uitgave te
doen van 150.000 Euro te doen om zijn winstkansen van 60 % gaaf te houden. Hij za dit
doen, gezien de marginae baten (200.000) de marginale kosten (150.000) overtreffen. De
totale uitgaven van de partijen bedragen nu a 1.050.000 Euro en zijn dus groter dan het ter
discussie staande bedrag.

Vaak wordt gesteld dat vermogende individuen en ondernemingen ermee kunnen dreigen
zeer ved te spenderen tijdens een proces en zo hun tegenpartij kunnen ontmoedigen om
een proces te starten of een hoog schikkingsbedrag te elsen. Indien een vermogende partij
zich verwacht aan een reeks gelijkaardige rechtszaken tegen verschillende eisers, dan kan
het inderdaad rationed zijn voor haar om een dergelijke strategie te ontwikkelen en haar



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E 31

dreigement indien nodig effectief uit te voeren. Dit zal de geloofwaardigheid van haar
harde opstelling tegenover toekomstige eisers vergroten (Posner, 1992).

2.8. Modellen ter verklaring van het aantal zaken

In de rechtseconomische literatuur gaat men ervan uit dat rationeel handelende individuen
pas zullen overwegen een vordering in te stellen indien de (verwachte) individuele baten
daarvan hoger zijn dan de (verwachte) individuel e kosten (voor het basismodel, zie Landes
1971, Posner 1973 en Gould 1973). Voor geldvorderingen werden de (verwachte) baten
en de (verwachte) kosten van een vordering als volgt geformaliseerd :

Indien een elser een vordering instelt, is het vaak niet zeker dat de rechter hem het ter
discussie staande bedrag (de baten) zal toekennen. Men dient dan ook te spreken van
verwachte baten. De verwachte baten van een vordering zijn gelijk aan het product van
de kans dat men door de rechter in het gdlijk zal gesteld worden vermenigvuldigd met het
bedrag dat de rechter in dat geval za toekennen (de baten). Merk op dat beide elemerten
(winstkans en bedrag) afhankelijk zijn van de subjectieve waarnemingen van de persoon
die overweegt de vordering in te stellen. Hij kan winstkans en bedrag te hoog, correct of te
laag inschatten.

De kosten van een vordering kunnen zeker of onzeker zijn. Onder de Amerikaanse regel
draagt men met zekerheid de eigen proceskosten. Onder de Engelse regel is er een kans
(indien men verliest) dat men opdraait voor alle proceskosten (Merk op dat onder geen van
beide regels zekerheid bestaat omtrent de hoogte van de uiteindelijke proceskosten).

Het verschil tussen de baten en de kosten noemt men de verwachte waarde van de
vordering. In principe zal de eiser enkel wanneer de verwachte waarde positief (PVW) is
bereid zijn een vordering in te stellen. De eiser zal normaa ook enkel een positief bedrag
krijgen van de verweerder bij schikkingsonderhandelingen wanneer de verwachte waarde
positief is. Immers, wanneer die negatief is, kan de elser niet geloofwaardig dreigen om
een vordering in te stellen.

We kunnen hier twee types empirische studies vermelden. Enerzijds zijn er studies die op
micro-niveau nagaan in welke mate potentiéle el sers inderdaad kosten en baten afwegen.
In een Nederlandse doctoraatsthesis van Freudentha (1996) bijvoorbeeld wordt gesteld dat
85 procent van alle civiele en commerciéle zaken voor de Rechtbanken en

K antongerechten incassozaken zijn. Crediteurs hebben meestal twee mogelijkheden om
schulden te innen : via een incasso bureau of via een gerechtelijke procedure. Freudenthal
stelde vast dat de crediteurs een weloverwogen keuze maken tussen beide aternatieven
op basis van een vergdijking tussen kosten en baten. Ook van Velthoven en Ter Voert
(2004) komen in ‘ Geschilbedechtingsdelta 2003 tot de conclusie dat de keuze van de
geschiloplossingsstrategie kan beschreven worden met het rationele keuzemodel. Mensen
pakken zelf dié problemen aan die eenvoudig en snel op te lossen zijn en waarvan het
financiéle belang niet zo hoog is, en zoeken deskundige hulp naarmate het probleem
complexer is, meer tijd vergt en het financied belang groter wordt. Anderzijds trachten
verschillende onderzoeken op macro-niveau nate gaan welke factoren de evolutie van het
aantal zaken door de jaren heen bepalen. Een recente bijdrage is de tijdsreeksanalyse van
van Velthoven (2002) voor de civiele en administratieve rechtspleging in Nederland voor
de periode 1951-2000. Daarin wordt gepoogd de invioed van verschillende juridische,
sociaal-culturele en economische factoren nate gaan. Van Vethoven concludeert dat de
afnemende sociae cohesie en de toenemende regel zucht waarschijnlijk een sterke invioed
hebben gehad op de groel van het aantal rechtszaken, en dat deze groei in belangrijke mate
is afgeremd door de oplopende kosten van een rechtsgang (honorarium advocaat, eigen
bijdrage voor rechtsbijstand, hogere griffierechten en langere duur van processen).
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Onder bepaal de voorwaarden echter zullen ook eisers die een claim hebben met een
negatieve verwachte waarde (NVW) een vordering instellen of althans een schikking
kunnen afdwingen. (1) Ten eerste worden de proceskosten meestal beetje per besetje
uitgegeven, en niet in één keer. Bebchuk (1996) heeft aangetoond dat dit soms ertoe kan
leiden dat eisers toch bereid zullen zijn een claim met NVW inte stdlen.  Veronderstel
dat eiser en verweerder het eens zijn dat indien het tot een proces komt, de rechter 10.000
Euro zal toekennen aan de eiser. De proceskosten van ek van de partijen bedragen 15.000
Euro. De vordering van de eiser heeft bijgevolg een negatieve verwachte waarde (we
veronderstellen voor de eenvoud dat elke partij zijn eigen proceskosten draagt). Hij kan
niet geloofwaardig dreigen om een proces te starten. De verweerder za niet bereid zijn
hem een positief schikkingsbedrag aan te bieden. Indien we nu echter aannemen dat de
proceskosten niet in één maar in twee fasen (van elk 7.500 Euro) worden uitgegeven,
verandert de conclusie. We kunnen dit aantonen door gebruik te maken van de methode
van inverse inductie. Partijen kunnen nu niet alleen schikken voorafgaande aan de eerste
fase, maar ook tussen fase één en fase twee. Indien de partijen het tijdstip tussen de twee
fasen bereiken, zal de eiser geloofwaardig kunnen dreigen om het proces verder te zetten.
Door 7.500 Euro uit te geven, kan hij immers 10.000 Euro krijgen (de eerste 7.500 Euro
zijn niet recupereerbaar in die fase, het zijn sunk costs). De partijen zouden dan schikken
in die tussenfase voor een bedrag tussen 2.500 Euro en 17.500 Euro (voor meer uitleg
hierover : zie verder). Indien de eiser verwacht ten minste 7.500 Euro bij die schikking uit
de brand te kunnen depen, kan hij ook geloofwaardig dreigen om de eerste fase van het
proces te doorlopen. Hij verwacht meer te krijgen dan zijn proceskosten voor die eerste
fase. (2) Ten tweede kunnen NVW claims geschikt worden wanneer er sprakeisvan
asymmetrische informatie. Het kan namedlijk zijn dat de verweerder het onderscheid niet
kan maken tussen eisers die een claim hebben met een PVW en eisers die een clam
hebben met een NVW (Bebchuk, 1988). Zo' n verweerder weegt dan de nadelen af van
een schikking (hij zal sommige elsers met een NVW claim ‘onnodig’ betalen) tegen de
voordelen ervan (geen proceskosten voor de PVW claims). Het kan somsin zijn voorded
Zijn om toch te schikken. (3) Ten derde moet de eiser somsin de eerste fase(n) van het
proces geen of zeer weinig uitgaven doen, terwijl de verweerder toch al een serieuze
financiéle ingpanning moet doen. De eiser kan dan geloofwaardig dreigen om die eerste
fase(n) te doorlopen. De verweerder zal dan bereid zijn te schikken voor een maximaal
bedrag gelijk aan zijn proceskosten van die eerste fase(n), ook al heeft de eiser een
vordering met NVW. De e ser kan namelijk het proces stopzetten na die eerste voor hem
kostel oze fase(n). (Rosenberg en Shavell, 1985). (4) Ten vierde kunnen repest players
soms vorderingen met een NVW ingtellen om een reputatie te creéren en azo in
toekomstige schikkingsonderhandelingen toch een positief schikkingsbedrag krijgen
(Farmer en Pecorino, 1998). (5) Ten dotte wijzen Cornell (1990) en Landes (1993) er ook
nog op dat partijen tijdens een proces vaak nieuwe informatie krijgen waardoor de
mogelijkheid bestaat dat een vordering die oorspronkdijk een NVW had, omgevormd
wordt tot een vordering met een PVW. Het kan dan in het voorded zijn van de eiser om
het proces te starten tot de tussenfase waar nieuwe informatie vrijkomt. Indien die
informatie positief is, zal het proces verder gezet worden, indien zij negatief is, zal de eiser
het proces stopzetten.

2.9. Modellen die verklaren waarom partijen procederen

Het verschil tussen het verwachte verlies van de verweerder en de verwachte waarde van
de vordering van de eiser noemt men de schikkingsruimte. Deze moet positief zijn, anders
kan een schikking niet tot stand komen. Dit is zeer logisch. De eiser za in het kader van
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schikkingsonderhandelingen nooit een aanbod aanvaarden dat lager ligt dan de verwachte
waarde van zijn vordering. Immers, door te procederen kan hij meer krijgen. De
verweerder van zijn kant zal nooit meer bieden dan hetgeen hij verwacht te verliezen bij
een proces (zijn verwachte verlies). Een schikking kan dus maar tot stand komen indien
het verwachte verlies van de verweerder groter is dan de verwachte waarde van eisers
vordering. Bijvoorbedd : indien de eiser meent 5.000 Euro te zullen overhouden bij een
proces en de verweerder verwacht ‘slechts' 4.000 Euro te verliezen, kan een schikking in
principe niet tot stand komen (de schikkingsruimte is negatief, namelijk — 1.000 Euro).
Indien de eiser meent 4.000 Euro te zullen overhouden en de verweerder verwacht 5.000
Euro te verliezen, is er een positieve schikkingsruimte van 1.000 Euro en komt een
schikking mogelijk tot stand komen.

In de literatuur werden verschillende mode len ontwikkeld die verklaren waarom partijen
niet steeds schikken en aldus de vaak substantiéle kosten van een proces vermijden. Het
inzicht in de verschillende oorzaken van processen is cruciaal. De mogdlijke remedies zijn
namelijk afhankelijk van het model dat men voorstaat. Ten eerste zijn partijen vaak te
optimistisch over hun winstkansen (het “optimism model”, zie o.a. Shavell, 1982, Priest en
Klein 1984). Het kan dan bijvoorbeeld zijn dat de eiser het maximale bod van de
verweerder bij een schikking niet wil aanvaarden, omdat de eiser denkt dat hij bij een
proces meer te winnen heeft. Ten tweede kunnen schikkingen niet doorgaan omdat de
partijen over verschillende informatie beschikken (“asymmetric information”, zie o.a

P ng, 1983 en 1987, Bebchuk 1984, Spier 1992). Ten derde schikken partijen soms niet
vanwege strategisch gedrag bij het onderhandelen over het schikkingsbedrag
(“bargaining failure model”). De schikkingsruimte is positief maar de partijen willen een
te groot dedl van de koek binnenrijven. (zie o.a. Cooter, Marks en Mnookin, 1982, Shavell,
1993). Ten vierde wordt de bedissing om a dan niet te schikken ook beinvioed door het
type contract tussen de cliént en zijn advocaat (“Lawyer-client agency model”).
Verschillende bijdragen onderzoeken de invlioed van het toelaten van zgn. “contingency
fees’. (zie o.a Clermont en Currivan, 1978, Danzon, 1983, Miceli en Segerson, 1991,
Danaen Spier, 1993, Hay (1996)). Ook het feit dat advocaten zelf te optimistisch kunnen
zijn kan een invlioed hebben op het aantal schikkingen (zie Masch, 1990). Ten vijfde kan
het zijn dat procederen voor de eiser positieve effecten heeft die hij later zal kunnen
internaliseren (het “external effects model”; het scheppen van een precedent
bijvoorbedd; zie 0.a. Gaanter, 1974, Rubin, 1977, Landes en Posner, 1979, Priest 1987,
Kobayashi 1996).

2.9.1. Het optimisme model

Wanneer de daagkansen van de eiser hoger worden ingeschat door de elser dan door de
verweerder (men spreekt van relatief optimisme), is het mogelijk dat de schikkingsruimte
negatief wordt. Het is dan mogelijk dat de eiser meer vraagt dan de verweerder bereid is
te geven. Of anders gesteld : de eiser schat de verwachte waarde van zijn vordering
mogdijk hoger in dan dat de verweerder zijn verwachte verlies inschat. Een voorbedld ter
verduidelijking. Stel dat de eiser zijn winstkansen inschat op 70 procent, maar dat de
verweerder zijn eigen winstkansen inschat op 60 %, en hij de eiser dus maar een
winstkans toedicht van 40 procent. De proceskosten van ek van de partijen bedragen
1.000 Euro en het geschil draait rond een bedrag van 10.000 Euro. Ten gevolge van het
relatief optimisme zullen de partijen niet schikken. We zullen ervan uitgaan dat de verliezer
opdraait voor de proceskosten. De eiser wil minstens 6.400 Euro krijgen bij een schikking
(zijn verwachte waarde is gelijk aan 0.7x10.000 — 0.3x2.000). De verweerder wil echter
maximaal dechts 4.800 Euro geven (zijn verwachte verliesis gelijk aan 0.4x10.000 +
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0.4x2.000). De schikkingsruimte is dus negatief (-1.600), waardoor een schikking
onmogedlijk wordt. Meer algemeen kan het maar tot een proces komen as de som van de
winstkansen die de partijen zichzelf toedichten groter isdan 1.  Noemen we Pe de door de
eiser ingeschatte subjectieve winstkans, Pv de door de verweerder ingeschatte subjectieve
winstkans, Ce en Cv de proceskosten van respectievelijk eiser en verweerder en J het ter
discussie staande bedrag. Het komt tot een proces as de eiser meer wil krijgen dan de
verweerder bereid iste geven, dus as: Pe.J— (1-Pe).(CetCv) > (1-Pv).J + (1-
Pv).(CetCv). Na uitwerking vinden we : Pe+Pv > 1 + (Ce+Cv)/(HCetCv). De laatste
term is positief. Pe+Pv>1 is dus een noodzakelijke voorwaarde opdat het tot een
rechtszaak zou komen. Het kan dus alleen maar tot een rechtszaak komen indien de som
van de winstkansen die de partijen zichzef toedichten groter is dat één.

De verwachtingen van de partijen kunnen uiteen lopen omdat zij, as gevolg van de
informatiekosten die het recht meebrengt, zich niet perfect informeren over dat recht.
Rechtsregel s kunnen dan trachten de partijen ertoe aan te zetten om optimaal te investeren
ininformatie. Bij onsweten zijn er geen bijdragen die nagaan onder welke regel(s) de
informatie-uitgaven van de partijen optimad zijn.

2.9.2. Het asymmetrische informatie model

Verschillende modellen beschouwen processen als een ‘ spel” waarbij de eiser of de
verweerder of beiden over informatie beschikken waar de tegenpartij geen weet van heeft
(zieo.a. P'ng 1983 en 1987, Bebchuk, 1984, Spier, 1992). De eiser wordt bijvoorbeeld
vaak verondersteld meer informatie te hebben over de grootte van de door hem geleden
schade. De verweerder daarentegen weet soms beter hoe hij zich gedragen heeft en dus
of hij a dan niet aansprakelijk zal gesteld worden (een typegeval betreft een arts die
mogdijk een medische fout begaat tijdens een operatie). Combinaties van beiden zijn
uiteraard mogelijk. De belangrijkste conclusie van deze literatuur betreft het inzicht dat
asymmetrische informatie tot processen leidt. Een voorbeeld ter verduidelijking. Een
onderneming heeft een product op de markt gebracht dat gebrekkig blijkt te zijn.
Verschillende personen lijden schade. Er zijn twee type schadelijders : zij die (relatief) ved
schade hebben geleden (30.000 Euro) en zij die (relatief) weinig schade hebben geleden
(10.000 Euro). De onderneming kan echter het onderscheid niet maken tussen beiden. Zij
weet enkd dat er van beiden evenved zijn (50% k). De rechter kan het onderscheid
maken, maar uiteraard slechts nadat de partijen het bewijsmateriaal hebben voorgelegd.
De proceskosten van elke partij bedragen 5.000 Euro. De verliezer draait op voor de
proceskosten. De vraag is nu of de onderneming met beide type schadelijders een
schikking zal overeenkomen. We zullen ervan uitgaan dat de onderneming een te nemen of
te laten aanbod doet aan de schaddijder. Indien de schaddlijder het bod te laag vindt, zal hij
het niet aanvaarden en een proces starten. Schadelijders met een hoge schade willen
minstens 30.000 Euro krijgen bij een schikking (bij een proces krijgen ze 30.000 en hebben
ze geen proceskosten). Schadelijders met een lage schade moeten minstens 10.000 Euro
krijgen. Indien de onderneming een schikkingsbedrag tussen 0 en 10.000 Euro aanbiedt,
zullen zowel degenen met een lage al's een hoge schade een proces starten. Het
verwachte verlies van de onderneming bedraagt dan 30.000 Euro (0.5 x 10.000 + 0.5 x
30.000 + 10.000) Indien de onderneming 10.000 Euro biedt, zullen enkd schadelijders met
een lage schade dit bedrag aanvaarden, degenen die een hoge schade hebben zullen
procederen. Het verwachte verlies van de onderneming bedraagt dan  25.000 Euro (0.5 x
10.000 + 0.5 x (30.000 + 10.000)). Indien de onderneming een bedrag tussen 10.000 en
30.000 Euro aanbiedt, zullen enkel schadelijders met een lage schade dit bedrag
aanvaarden, de anderen zullen procederen. Het is nooit in het belang van de onderneming
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om dit te doen. Degenen met een lage schade zullen immers reeds toestemmen bij een
bedrag van 10.000 Euro. Indien de onderneming ten dotte 30.000 Euro aanbiedt, zullen
beide typen schadelijders dit bedrag aanvaarden. Er komt geen proces. Het verwachte
verlies van de verweerder bedraagt dan 30.000 Euro. De onderneming minimaliseert dus
haar verliezen wanneer ze een aanbod doet van 10.000 Euro. Hieruit volgt dat er zal
geschikt worden met de lage schadelijders, maar geprocedeerd met de hoge schadelijders.
Ten gevolge van de asymmetrische informatie kan de onderneming het schikkingsbedrag
niet afstellen op de individuele eiser en weegt ze de kosten van een proces af tegen de
kosten van een hoger schikkingsbedrag. In equilibrium kunnen zich dan processen
voordoen.

2.9.3. Het strategisch onderhandelen model

Zdfsindien de partijen akkoord zijn dat er een positieve schikkingsruimte bestaat, kan het
zijn dat een schikking niet tot stand komt omdat beiden een te groot deel van de
onderhandelingsmarge naar zich toe willen halen (zie o.a. Cooter, Marks en Mnookin,
1982). Soms wordt in de literatuur gesteld: hoe groter de proceskosten, hoe groter de
schikkingsruimte en hoe groter het aantal schikkingen. Dit gaat op voor het optimisme
model, maar niet voor het strategisch onderhandelen model. De oplossing voor strategisch
gedrag zal er eerder in bestaan de schikkingsruimte te verkleinen of zelfs tot nul te
reduceren. Indien de schikkingsruimte bijvoorbeeld 100.000 Euro bedraagt, zullen de
partijen moeite en tijd ervoor over hebben (inclusief het risico op een proces) om een groot
deel ervan naar zich toe te hden. Indien de schikkingsruimte nul is, vat er nietste
verdelen.

2.9.4. Het advocaat-cliént agency cost model

Ook a is er een positieve schikkingsruimte en zouden de partijen tot een vergelijk kunnen
komen, hebben advocaten onder bepaal de vergoedingsmechanismen een incentive om te
procederen in plaats van te schikken (zie o.a. Clermont en Currivan, 1978, Danzon, 1983
en Hay, 1996). We komen hier later op terug en beperken ons hier tot een voorbedld.
Veronderstel dat een advocaat, die per uur betaald wordt, moet bedissen of hij een
schikkingsaanbod van de tegenpartij zal aanvaarden of integendeel een proces za starten.
Indien zijn opportuniteitskosten laag zijn (er wacht weinig ander werk op hem
bijvoorbedld), dan zd hij procederen. Indien hij zou schikken, komt de zaak tot een einde en
vallen dle verdere inkomsten van de zaak weg.

2.9.5. Het externe effecten model

Zdfs als partijen het eens zijn over de winstkansen van de eiser, over dezelfde informatie
beschikken, niet strategisch onderhandelen en advocaten volledig in het belang van partijen
handelen, kunnen nog steeds processen voorkomen. Een van de partijen kan immers
andere belangen hebben bij het voeren van een proces dan het bedrag dat eiser van
verweerder verlangt (zie o.a. Galanter, 1974, Rubin, 1977, Priest, 1987). Dit kan
neerkomen op het precedenten model, alsook op reputatievorming i.v.m.
onderhandelingsstrategie, als op het creéren van een ‘precedent’ i.v.m. feiten (als de feiten
bewezen zijn in geval A, kunnen ze ook bewezen of toegegeven of gemakkeijker
bewijshaar zijnin geval B). Een voorbedd ter illustratie : een verweerder heeft een
identiek geschil met verschillende eisers. Door zich hard op te stellen tegen de eerste eiser
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(door een zeer laag schikkingsbedrag voor te stellen en bij niet-aanvaarding onmiddellijk te
procederen), meent hij 100.000 Euro meer naar zich toe te kunnen halen bij toekomstige
onderhandelingen met de andere el sers.

2.9.6. De verhouding tussen het optimisme model en het asymmetrische informatie
model

In de theoretische bijdragen van de rechtseconomische literatuur gaat de meeste aandacht
uit naar het optimisme model en het asymmetrische informatiemodel. Het is dan ook niet
verwonderlijk dat verschillende auteurs hebben getracht na te gaan of één van beide
modellen beter in staat is empirisch vastgestelde data te verklaren. De methode van die
onderzoeken is eenvoudig. De twee modellen hebben gemeen dat zij beiden voorspellen
dat (1) een aantal zaken niet geschikt maar geprocedeerd wordt en (2) dat geprocedeerde
zaken niet representatief zijn voor de totale verzameling van zaken doordat het type van
zaken dat geprocedeerd wordt sterk afwijkt.

Het (willekeurig) optimisme mode (in de Engelstalige literatuur treft men de benamingen
‘random optimism model’ en ‘ divergent expectations theory’ aan) voorspelt dat in de
zaken die uiteindelijk voor de rechtbanken komen, het aantal winnende eisers naar 50
procent convergeert, ongeacht de fractie van el sers met een goede zaak (Priest en Klein,
1984). Dereden is de volgende. Elke partij schat de kwaliteit van de zagk (en dus zijn
winstkansen) in met een zekere foutmarge. Zaken worden maar geprocedeerd wanneer —
op willekeurige wijze — de eiser behaoorlijk optimigtischer is dan de verweerder. Dit doet
zichvoora voor bij zaken waarvan de kwaliteit dicht bij de bedissingsstandaard (dit is een
grenspunt : zaken met een kwaliteit voorbij dit grenspunt worden bedist in het voorded van
de elser, zaken met een kwaliteit onder het grenspunt in het voordedl van de verweerder)
ligt. Immers, in zaken met een kwaliteit ver boven of onder de bedissingsstandaard wordt
meestal geschikt. Vermits de verkeerde inschatting even goed van de kant van de elser als
van de kant van de verweerder kan komen, convergeert het aantal winnende eisers naar
50 % (wanneer de foutenmarge van de partijen zeer klein is, dus wanneer het aantal
processen naar nul evolueert).

Het asymmetrische informatie model leidt tot zeer verschillende resultaten. Veronderstel
dat de verweerder over betere informatie beschikt betreffende de hoevee heid zorg die hij
heeft uitgeoefend. De verweerder weet dus beter of de rechter hem al dan niet
aansprakelijk za achten. De eiser kent enkel de distributie van de verschillende types
verweerders (bijvoorbeeld : 50 % van de verweerders oefenen veel zorg uit en 50 %
weinig zorg). Wanneer de eiser een schikkingsaanbod doet, zal dit aanvaard worden door
de verweerders die een grote kans hebben om aansprakdlijk gesteld te worden. De
verweerders die vedl zorg hebben uitgeoefend en dus waarschijnlijk niet aansprakdijk
gesteld zullen worden, zullen niet bereid zijn in te gaan op het schikkingsaanbod. De el ser
zal dan tegen hen procederen. Het logische gevolg is dat het percentage van winnende
eisars kleiner zal zijn dan het percentage van eisers met een goede zaak. Meer specifiek
evolueert het percentage winnende eisers naar nul in het geval dat de verweerder over
private informatie beschikt.

Empirisch onderzoek dat het percentage winnende eisers nagaat leidt niet tot eenduidige
conclusies. Priest en Klein (1984) stelden vast dat dit percentage voor bepaalde soorten
van zaken inderdaad rond de 50 procent schommelt. Ook Waldfogel (1995) stelde vast dat
voor bepaalde soorten van zaken het percentage van winnende eisers rond de 50 procent
ligt. Anderen zoals Eisenberg (1990) en Hylton (1993) stelden systematische afwijkingen
vast van de 50 procent voorspelling, onder andere voor bepaalde types
aansprakelijkheidszaken en zaken betreffende arbeidsdiscriminatie. Sommigen zien dit as
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een bewijs dat het asymmetrische informatie model beter in staat is de redliteit te vatten.
Waldfogel (1998) en anderen wijzen er echter op dat de voorspelling van 50 % winnende
elsers slechts opgaat wanneer het aantal processen naar nul evolueert (zie boven). Op
basis van de bestaande afwijkende data kan men dus niet concluderen dat het optimisme
model verworpen moet worden. Waldfogel poogt tegelijkertijd een andere test te
ontwerpen om het redliteitsgehalte van beide modellen na te gaan. Hij maakt daarhij
gebruik van het feit dat de twee modellen leiden tot een verschillend percentage van
processen (T), een verschillend percentage van winnende eisers (P) en een verschillende
relatie tussen die twee percentages (T en P). De dataset bestaat uit 65.000 federale civiele
zaken van het Southern District of New Y ork die tussen 1979 en 1986 aanhangig werden
gemaakt. Zijn conclusie luidt dat het patroon van winnende eisers en percentage van
processen in overeenstemming is met het optimisme model en niet met het asymmetrische
informatiemodd . Toch vindt hij bewijs van de aanwezigheid van asymmetrische informatie
in de vroege fases na het aanhangig maken van een zaak, in de vorm van eenzijdige
winstpercentages voor eisers bij (0.a)) summary judgments. In de eerste fasen na het
aanhangig maken van een zaak worden de duidelijke winnaars en verliezers reeds
afgescheiden, waardoor de latere fasen gekenmerkt worden door meer centrale
(plusminus 50%) in plaats van extreme winstpercentages.

Osborne (1999) komt tot andere conclusies dan Waldfogel. Hij vindt bewijs van de
aanwezigheid van asymmetrische informatie ook in de laatste fases van procesvoering. Hij
maakt daarbij gebruik van data gegenereerd door het Civil Litigation Research Project.
Die data bevatten een maatstaf voor de procesverwachtingen van de partijen (in de vorm
van bedragen waarvan de advocaat vindt dat ze moeten aanvaard worden door de cliént
wanneer de tegenpartij dat bedrag aanbiedt). Osbornes redenering gaat als volgt. Onder
asymmetrische informatie is één partij beter geinformeerd dan de andere partij. Indien een
zaak niet geschikt maar geprocedeerd wordt, moet één partij het ongeveer even goed doen
voor de rechter as hij verwacht had, en moet de andere partij het dechter doen ds hij
verwacht had. In het optimisme model hebben de partijen gemiddeld een even grote kans
om te ved te verwachten. In die soorten van zaken waar één van de partijen betere
voorspellingen maakt over de procesuitkomst, ligt de aanwezigheid van asymmetrische
informatie dus voor de hand. Osborne komt tot de conclusie dat verweerdersin
verschillende type zaken over private informatie beschikken, gezien zij beter in staat zijn de
uitkomst van het proces te voorspellen. De verschillen tussen eisers en verweerders doen
zich echter quasi uitduitend voor in zaken waarbij de advocaat van de eiser op basis van
een contingency fee werkt. Een mogelijke verklaring is dat net in die zaken waarin eisers
over weinig informatie beschikken contingency fees nuttig zijn. Het risico voor de eiser
wordt dan kleiner.

2.10. Modellen die de doorlooptijden van processen en schikkingen verklaren

De doorlooptijden van processen kunnen ingedeeld worden in wachttijden en in
behandeltijden. Onder wachttijden verstaan we de tijd gedurende dewelke de rechtbanken
een zaak niet kunnen behandelen omwille van andere zaken, terwijl minstens één van de
partijen wenst dat de zagk wel wordt behandeld.  De wachttijden liggen in principe buiten
de invloedssfeer van de partijen. Zij hangen af van de verhouding tussen enerzijds het
aantal zaken dat per tijdseenheid in het judicied apparaat binnenstroomt en anderzijds het
aantal rechters en ondersteunend personeel. Meestal worden zaken gehoord volgens het
first come, first served principe. De behandeltijden daarentegen liggen wel voor een stuk
binnen de invloedssfeer van de partijen. De grootte van de invloed hangt vooral af van de
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mate waarin de rechter dan wel de partijen de leiding hebben over de wijze waarop het
proces verloopt. In principe kan men een positieve relatie veronderstellen tussen de hoogte
van de partijuitgaven en behandeltijden. Hogere uitgaven komen immers neer op het
gebruik van meer bewijsmiddelen, argumenten etc. Belangrijk is vooral het inzicht dat niet
zelden één van de partijen (i.h.b. de partij die weet dat hij ongdlijk heeft) er belang bij heeft
dat het proces lang duurt. De partij die schade heeft geleden zal bij het vooruitzicht van
een lang proces vaak geneigd zijn om een relatief laag schikkingsbedrag te aanvaarden.
Men kan echter niet voor ek proces assumeren dat één van de partijen het proces zo lang
mogedlijk wil rekken. Het kan bijvoorbeeld voor beide partijen beter zijn om zo snel mogelijk
de onzekerheid as gevolg van een proces weg te werken. Ook kunnen reputatiesancties
voor een partij zodanig hoog zijn dat een lang proces niet gewenst is.

Enkele relatief recente rechtseconomische bijdragen trachtten theoretisch en empirisch na
te gaan welke factoren van belang zijn voor het tijdstip waarop de partijen een schikking
bereiken. In eerdere modellen (Bebchuk, 1984; Reinganum en Wilde, 1986; Nal ebuff,
1987) werd het tijdselement telkens weg geassummeerd. Die modellen gingen er namelijk
van uit dat één van de partijen een te nemen of te laten aanbod (take it or leave it offer)
maakt. Indien het aanbod aanvaard werd, schikten de partijen. Indien het verworpen
werd, startte het proces. Spier (1992) modelleerde het tijdselement expliciet en kwam tot
de conclusie dat de meeste schikkingen overeen gekomen worden aan het begin van de
onderhandelingen en net voor de start van het proces (men noemt dit het deadline effect).
Vlugge akkoorden wijzen op de wens om onderhandelingskosten te vermijden. Het
deadline effect kan verklaard worden door de wens om een harde
onderhandelingsstrategie geloofwaardig te maken. Fournier en Zuehlke (1996) maakten
een empirisch model, grotendeel s gebaseerd op het theoretisch modd van Spier. Zij stelden
vast dat schikkingsonderhandelingen langer duren onder de Britse regd (verliezer betaalt
proceskosten) als onder de Amerikaanse regel (ieder betaat zijn eigen kosten). Ook
Kesder (1996) onderzocht welke factoren van belang zijn voor de snelheid waarmee een
schikkingsakkoord bereikt wordt. Hij stelde vast dat (1) langere doorlooptijden van
processen leiden tot langere schikkingsonderhandelingen en (2) sommige wettelijke
instrumenten die a's dod hebben de duur van schikkingsonderhandelingen in te korten, de
duur integendeel verlengen (i.h.b gerechtsintresten voor winnende eisers). Volgens Miceli
(1999) kunnen lange onderhandelingstijden soms gezien worden a's een
wingtmaximaliserende strategie van verweerders. De tijdskosten voor verschillende eisers
kunnen uiteen lopen, zonder dat de verweerder de eisers met hoge tijdskosten kan
onderscheiden van el sers met lage tijdskosten. Een lonende strategie kan dan zijn om als
verweerder in een eerste fase lage bedragen aan te bieden en te beloven in een latere fase
hogere bedragen aan te bieden. Eisers met hoge tijdskosten zullen de lage bedragen
aanvaarden, de andere eisers zullen wachten tot de latere fasen.

2.11. Modellen die de accur aatheid van rechterlijke uitkomsten en schikkingen
verklaren

Boven stelden we dat een rechterlijke uitspraak volledig accuraat is as de rechter het
recht correct toepast op de feiten, zoas ze zich hebben voorgedaan. De waarheid komt
dus met 100 % zekerheid aan het licht. De accuraatheid (accuracy) van rechterlijke
uitspraken hangt af van de ingpanningen van de rechter en van de partijen. Gewoonlijk
wordt aangenomen dat hogere partijuitgaven tot een hogere accuraatheid leiden (zie o.a
Posner, 1992). Hierop bestaan twee uitzonderingen. (1) In bepaade gevallen zullen de
uitgaven van de partijen elkaar neutraliseren (denk bijvoorbeeld aan twee experten die een
tegenovergestelde visie naar voren brengen over een technische materie). Hogere
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uitgaven leiden in dat geval niet tot een hogere accuraatheid (2) Soms wordt gesteld dat
een te groot aantal argumenten, bewijsmiddelen etc. de rechter kunnen verwarren. Hogere
uitgaven kunnen in dat geval tot minder accurate uitspraken leiden.

De accuraatheid van schikkingen hangt in de eerste plaats af van de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken. Partijen schikken immersin de schaduw van het recht (Cooter,
Marks en Mnookin, 1982). Wanneer rechters systematisch dechts de helft van de
werkelijke schade toekennen, zullen schadeveroorzakende partijen bij
schikkingsonderhandelingen in principe ook maar bereid zijn om de helft van de schade te
vergoeden.

De accuraatheid van schikkingen hangt ook af van de mate waarin eiser of verweerder
het grootste deel van de schikkingsruimte naar zich toe kan halen. Indien verweerders
systematisch kunnen schikken aan (quasi) het laagste bedrag dat eiser bereid iste
aanvaarden, zullen de schikkingsbedragen systematisch onder het verwachte door de
rechter toegekende bedrag liggen. Indien de verweerders systematisch schikken aan
(quas) het hoogste bedrag dat zij bereid zijn te geven, zullen de schikkingsbedragen
systematisch boven het verwachte door de rechter toegekende bedrag liggen. Zo za de
partij die geloofwaardig een te nemen of te laten aanbod kan maken, in principe het
grootste dedl van het schikkingsurplus naar zich toe kunnen halen. Een voorbeeld ter
illustratie. Veronderstel dat beide partijen de winstkans van de eiser gelijk inschatten op 90
procent. De proceskosten van ek van de partijen bedragen 2.000 Euro. Indien de
verweerder geloofwaardig kan stellen dat hij niet zal afwijken van een bod van 8.600 Euro,
zal de eiser dit aanvaarden. Verdere onderhandelingen zullen niets opleveren en indien de
eiser procedeert is zijn verwachte waarde ook maar 8.600 Euro (wanneer de verliezer
opdraait voor de proceskosten).

Er bestaat weinig of geen empirisch onderzoek dat de mate van accuraatheid van de
rechtbanken vaststelt. Een redlistisch cijfer plakken op het foutenpercentage van de
rechtbanken is een zeer moeilijke opdracht. Het is verleidelijk om het aantal hogere
beroepsprocedures en het aantal hervormde vonnissen te zien al's een maatstaf voor de
accuraatheid van de lagere rechtbanken. Omwille van verschillende redenen is dit echter
geen goede maatstaf. Ten eerste hangt het aantal hogere beroepen niet alleen af van het
kwaliteitsverschil tussen lagere en hogere rechters, maar ook van factoren zoas de
kostprijs en de doorlooptijden van een hogere beroepsprocedure. Ten tweede zullen
hogere instanties soms 0ok correcte uitspraken omzetten in incorrecte uitspraken,
waardoor de accuraatheid van de lagere rechtbanken eigenlijk groter is dan blijkt uit de
hervormingspercentages. Ten derde zullen partijen na de fase in eerste aanleg soms
schikken. Er zal waarschijnlijk vaak geschikt worden in zaken waarin de eerste rechter
een grote (duiddlijke) fout heeft gemaakt. Die fouten vindt men dus niet meer terug in het
hervormingspercentage, waardoor de accuraatheid van rechterlijke uitspraken groter lijkt
te zijn dan ze eigenlijk is.

Ook Botero, La Porta, Lopez-de-Silanes, Shleifer en Volokh (2003) merken op dat er niet
zoiets bestaat as een “Justice-O-Meter”. Van de drie elementen — kogten, tijd en
accuraatheid — zijn enkel de eerste twee relatief eenvoudig te meten. Zij stellen dat gelet
op de bestaande mogelijkheden we niets beters hebben dan enquétes die de subjectieve
gevoelens van tevredenheid meten van partijen en advocaten (zie o.a. Kakalik, 1997).

We willen nog melding maken van het recent (dec. 2003) opgezet project ‘ Gerede Twijfel’
onder leiding van van Koppen. Mensen die onterecht menen veroordeeld te zijn
(strafrechtelijk wel te verstaan) kunnen hun zaak laten onderzoeken door de Juridische
Faculteit van de Universiteit Maastricht. Door een gelijkaardig project in de Verenigde
Staten zijn verschillende onschuldig veroordeelden vrijgelaten. Dodl is 0.a. de oorzaak van
rechterlijke dwalingen te onderzoeken. Een gdlijksoortig onderzoek zou ook voor civiee
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processen oorzaken van foutieve uitspraken kunnen bestuderen. Ook Shavell (1995) lijkt
in die richting te denken.

2.12. Modellen die de nalevingsfactor verklaren

Rationele partijen wegen ale relevante baten en kosten af wanneer zij bedissingen nemen
omtrent hun primair gedrag (naleven van rechtsregels). Ze wegen de netto baten van de
verschillende mogelijkheden tegen elkaar af en kiezen voor de mogelijkheid met de
grootste netto baten. De factoren die meegenomen worden in de afweging zijn de
preventiekosten, de verwachte schadekosten, de accuraatheid van rechterlijke uitspraken,
de kosten van processen (m.i.v. tijdskosten), de kans op een schikking, het verwachte
schikkingsbedrag en de schikkingskosten. Veronderstel dat een fabriek moet beslissen of
zij a dan niet een filter zd plaatsen (kostprijs 5.000 Euro) om vervuiling tegen de gaan.
Indien ze die niet plaatst en er treedt schade op (gemiddeld 10.000 Euro), za ze
aansprakelijk gesteld worden voor de totale schade (geen type | fouten). Indien ze defilter
plaatst en er treedt schade op, zal ze niet aansprakelijk gesteld worden (geen type |
fouten). In het optimisme mode komt het dan steeds tot een schikking. Indien de fabriek
de filter plaatst, bedragen haar kosten 5.000 Euro. Ze betaalt haar preventiekosten, maar
geen schadekosten (de winstkans van de eiser is gdlijk aan nul, die van de verweerder 1.
Procederen brengt, onder de Engelse regel, geen kosten mee voor de verweerder. Een
positief schikkingsbedrag is dan ook niet mogelijk). Indien ze de filter niet plaatst, bedragen
haar kosten 10.000 Euro (dit is het schikkingsbedrag. De winstkans van de eiser is gdijk
aan 1, die van de verweerder nul). Na afweging van de kosten en baten bedist de
onderneming om de filter te plaatsen.

2.13. Modellen die een verband leggen met economische groei

Algemeen wordt aangenomen dat hervormingen van het gerechtelijk apparaat en van
juridische procedures de economische prestaties van een land in sterke mate kunnen
verbeteren (Sherwood, 1995). Toch is er geen overvioed aan empirische bewijzen die de
economische impact van een zwak juridisch systeem aantonen (zie o.a. Weder, 1995).
Hobbes (1651) argumenteerde reeds dat zonder juridisch sanctieapparaat
welvaartsverhogende overeenkomsten vaak niet zouden gesoten worden uit angst dat de
tegenpartij niet zou presteren nadat men zelf zijn verbintenis had uitgevoerd.  Williamson
(1995) stelt dat een “high performance economy” gekenmerkt wordt door een significant
aantal lange termijn contracten, terwijl net dit type contracten moeilijk kan worden
afgedoten zonder goed functionerend gerechtelijk apparaat. Wanneer contracten niet via
gerechtelijke weg kunnen worden afgedwongen, za een disproportioneel deel van de
transacties in de ‘ spot market’ plaatsvinden (minder kans op niet-naleving) en zullen
ondernemingen gebruik van het gerechtelijk apparaat vermijden 0.a. door verticale
integratie, hetgeen leidt tot hogere transactiekosten en een “low performance economy”.
Fafchamps (1996) levert anekdotisch materiaal ter ondersteuning van Williamson's thesis.
Ondernemingen in Ghana gebruiken vaak tussenpersonen wanneer zij zaken willen doen
met andere ondernemingen. Die tussenpersonen zijn vertrouwenspersonen van beide
ondernemingen. Deze tussenkomst van de tussenpersoon levert de partijen een relatieve
zekerheild dat de verbintenissen zullen worden nagekomen, maar duwt de transactiekosten
de hoogte in. Sherwood, Shepherd en de Souza (1994) erkennen dat het rechtstreeks
testen van de hypothese van Hobbes (zie boven) een quasi onmogelijke opdracht is: men
zou moeten nagaan welke transacties niet doorgaan en de daaruit voortvloeiende verliezen
berekenen. Clague e.a. (1995) bedachten een indirecte test. Zij stellen dat hoe groter
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percentage het percentage geld dat op bankrekeningen staat, hoe groter het vertrouwen is
van de burgersin het gerechtelijk apparaat en andere instituten die het recht moeten
afdwingen. Indien een groot percentage van de geldvoorraad buiten de banken gehouden
wordt, betekent dit waarschijnlijk dat een groot aanta transacties op de spot market
plaatsvinden. Regressie-analyses (met gegevens van geindustrialiseerde landen en
ontwikkelingslanden) stelden effectief een verband vast tussen het percentage geld
aanwezig in het financiéle systeem en de mate van investeringen, en in beperkte mate zelfs
economische groei. Castelar Pinheiro (1998) wees er echter op dat de basisassumptie van
die onderzoeken twijfelachtig is. Een groot ded van de fondsen bij banken bestaat immers
uit liquide middelen die snel kunnen worden opgevraagd. Men kan dus niet aannemen dat
een hoge ratio van bankfondsen noodzakelijk overeenstemt met een klein aantal smultaan
uitgevoerde transacties. Verschillende enquétes onder Zuid-Amerikaanse ondernemers
lijken de thesis van Hobbes te ondersteunen. V olgens Braziliaanse ondernemers zouden de
investeringen in de Braziliaanse economie met 10 procent toenemen indien het gerechtelijk
apparaat even goed zou functioneren as in de meer geavanceerde markteconomieén
(Castelar Pinheiro, 1998). Uit een enquéte van de Wereld Bank onder Peruaanse
ondernemers blijkt dat een derde van de ondernemers niet zou overstappen van de
bestaande betrouwbare leverancier naar een goedkopere leverancier uit vrees dat het
contract niet zou kunnen worden afgedwongen (Dakolias, 1996).

Een tweede lijn van onderzoek gaat nain welke mate economische groei afhangt van de
mate waarin eigendomsrechten worden gerespecteerd en de politieke machten de ‘rule of
law’ respecteren. Uit een enquéte van de Wereld Bank (1997) uitgevoerd bij 3600
ondernemingen in 69 landen blijkt dat voor meer dan 70 procent van de bevraagden een
onvoorspelbaar gerechtdijk apparaat een groot obstakel vormde bij het ontwikkelen van
hun activiteiten. Het rapport stelt verder een corrdlatie vast tussen tussen het vertrouwen
in de overheidsingtellingen (inclusief justitie) en de mate van investering en economische
groel van een land. Messick (1999) stelt vast dat rigoureuze econometrische methoden
voor de ‘rule of law’ hypothese nog in de kinderschoenen staan. Twee

vermeldenswaard ge bijdragen die gebruik maken van regressie-andyse zijn Mauro (1995)
en Knack en Keefer (1995). Deze studies gebruiken verschillende proxies (zoas de
perceptie van ondernemers betreffende de politieke risico’s die gepaard gaan met het
ondernemen) voor de performantie van het gerechtelijk apparaat en trachten een correlatie
te vinden tussen een beter gerechtelijk apparaat en hogere investeringen, groel en andere
indicatoren van economische vooruitgang. De studies vinden een positief verband tussen
de proxies en de economische indicatoren, maar de methodologie van de studies wordt
scherp bekritiseerd. Vraagtekens kunnen geplaatst worden bij de gebruikte proxies en de
studies houden met andere mogelijke verklaringen zoas het introduceren van een
onafhankelijke centrale bank geen rekening (Castelar Pinheiro, 1998). Posner (1998) wijst
er ook op dat de regressie-analyses de causaliteitsvraag niet beantwoorden : het zou ook
kunnen dat een hogere mate van economische ontwikkeling de staten toelaat om meer te
spenderen aan het gerechtelijk apparaat. Pistor (1995) merkt op dat dezelfde factoren die
bijdragen aan economische vooruitgang verantwoordelijk kunnen zijn voor verbeteringen
van het gerechtelijk apparaat. Beiden kunnen resulteren a's gevolg van voorafbestaande
attitudes in de maatschappij (“socid capita”, zie Ellickson, 1997). Hirschman (1994) stelt
dat politieke en economische vooruitgang niet rechtstreeks op enige functionele manier aan
elkaar verbonden zijn. Op sommige tijdstippen kan er sprake zijn van interdependentie, op
andere tijdstippen evolueren ze autonoom.

Er zijn recente empirische onderzoeken die op macro-niveau een verband aantonen tussen
(o.a.) procesregels en economische indicatoren. Djankov, La Porta, Lopez-de-Silanes en
Shleifer (2003) maken een index van procedured formalisme in hun “Lex Mundi project”
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en vinden dat het formalisme (voor twee specifieke procedures, zie verder) duiddijk groter
isin civil law landen dan in common law landen. Zij vinden empirisch een positief verband
tussen enerzijds formalisme en anderzijds corruptie, fairness, consistentie en efficiéntie.
Mahoney (2001) stelt dat common law landen gedurende de periode 1960-1992 een
sterkere economische groel kenden dan de civil law landen (ongeveer 0.5 procent meer
per jaar per capita BNP). Hij suggereert dat de oorzaak ligt in de sterkere mate van
afdwinging van eigendoms- en contractuele rechten. Het valt (ook volgens Mahoney zelf)
echter niet uit te duiten dat de gevonden resultaten eveneens kunnen verklaard worden
door andere typische aspecten van “Englishness”.

2.14. Centraal incentive probleem : verschil tussen de private en de sociale
incentives

2.14.1. Inleiding

In de eerste delen van hoofdstuk 2 gingen we dieper in op de maatschappdijke doestdling
van de juridische infrastructuur. In de delen 2.6 tot en met 2.12 bespraken we modellen die
het gedrag van private partijen verklaren (wanneer ze beslissingen nemen omtrent de
hoogte van de uitgaven, of ze zullen schikken of niet etc.). In de volgende twee delen gaan
we nain welke mate het gedrag van de partijen de maatschappelijke welvaart
maximaliseert. We zullen zien dat er systematische divergenties bestaan tussen het private
gedrag van de partijen en het maatschappelijk gewenst gedrag.

2.14.2. Centraal incentive probleem

Een belangrijke vraag is of het winstmaximaliserend gedrag van individuen (zie 2.1) ook de
maatschappelijke welvaart maximaliseert. Meer concreet : zullen de partijen enkel een
proces starten wanneer dit gewenst is vanuit maatschappelijk oogpunt, zullen zij schikken
wanneer dit gewenst is, zullen zij de maatschappdijk optimale hoevee heid proceskosten
maken wanneer een proces onvermijdelijk isetc. ? Verschillende factoren doen
vermoeden van niet. Omwille van diverse redenen lopen de private incentives van de
partijen en de sociale incentives uiteen (zie o.a. Shavell, 1982, 1997, 1999, 2004) :

(1) De bedissingen van de partijen (al dan niet vorderen, d dan niet schikken, hoogte
van de uitgaven etc.) houden enkel rekening met het te winnen/verliezen bedrag,
niet met de gevolgen op het gedrag van de potentiéle schadeveroorzakers. Een
voorbedd ter illustratie (ontleend aan Shavell, 2004). Veronderstel dat als een
ongeval plaatsvindt, het dachtoffer 10.000 Euro schade leidt. De proceskosten
van het dachtoffer bedragen 3.000 Euro, die van de verweerder 2.000 Euro.
Beiden dragen hun eigen proceskosten (de Amerikaanse regd is van toepassing).
De kans op een ongeval is 10 procent en schadeveroorzakers kunnen geen
voorzorgsmaatregel en nemen om de kans op een ongeval te verkleinen. Het
dachtoffer zal steeds bereid zijn te vorderen wanneer schade optreedt : de baten
(10.000) zijn groter dan de kosten (3.000 Euro). In de veronderstelling dat de
partijen niet zullen schikken maar procederen, bedragen de verwachte
proceskosten 0.1x(3.000+2.000) = 500 Euro. Vanuit maatschappelijk perspectief
is deze uitkomst niet efficiént. Ook a weet de schadeveroorzaker op voorhand dat
het dachtoffer zal vorderen wanneer schade zich voordoet en dat hij er dus voor
zal opdraaien, hij kan niets ondernemen om de kans op schade te verkleinen. Er
zijn geen voordelen op het viak van preventie, enkel proceskosten. We merken
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nog op het uiteenlopen van de private en de sociale incentives er evengoed toe
kan leiden dat er vanuit maatschappelijk oogpunt te weinig geprocedeerd wordit.
Voor zover de partijen de kosten van de tegenpartij en van de overheid niet
dragen, houden zij er geen rekening mee bij hun bedlissingen. Bijvoorbedd :
veronderstel dat de kosten van rechters volledig gedragen worden door de
overheid. Partij A moet bedissen of hij extra bewijsmateriaal zal voordragen of
niet. Zijn marginae baten daarvan zijn 2.000 Euro, zijn marginale kosten 1.500
Euro. De marginale kosten voor de overheid bedragen 1.000 Euro. Hoewel de
totale margina e kosten de marginae baten overtreffen, zal partij A bedissen om
het extra bewijsmateriaa toch voor te leggen. Hij draait immers dechts op voor
een fractie van de totale kosten.

Het spiegelbeeld van (2) betreft de situatie waarbij de partijen niet ale baten van
hun handelen kunnen internaiseren (dit wil zeggen dat zij baten genereren voor
derden maar die derden er niet voor moeten betalen). Een voorbeeld betreft dein
principe te kleine incentive van de partijen voor het ontwikkelen van precedenten
(zie verder). Een voorbedd ter verduidelijking. Een partij overweegt om te
trachten een precedent uit te lokken. Dit zal hem 5.000 kosten. Zijn private
(verwachte) baten bedragen 1.000. Eens het precedent gecreéerd is, zullen
andere inidviduen er ook van kunnen profiteren (baten voor derden 9.000). De
partij zal beslissen om geen uitgaven te doen van precedentencregtie (hij verliest
4.000). Vanuit maatschappelijk oogpunt is er te weinig precedentencrestie (totale
baten zijn 5.000). Mocht de partij de baten van derden internaliseren (9.000
extra), zou hij wel overgaan tot precedentencreatie.

2.15. Specifieke problemen

2.15.1. Suboptimale procesuitgaven van de partijen

Er zijn verschillende redenen waarom er een kloof kan bestaan tussen de private en de
maatschappelijk optimale incentives om uitgaven te doen tijdens een proces. Ten eerste
zullen de partijen soms uitgaven doen die ekaar volledig opheffen en die dus geen sociaal
nut hebben (bijvoorbeeld wanneer de partijen zich beroepen op verschillende experts die
elkaar tegenspreken, de enein het voordeel van de eiser en de andere in het voordeel van

de verweer verweerder). Ten tweede zullen sommige uitgaven de rechter eerder

midleiden dan de accuraatheid van uitspraken verhogen. Ten derde bepalen de partijen hun
procesuitgaven in functie van de mate waarin deze hun winstkansen verhogen, zonder
rekening te houden met enig effect op de incentives om schade te voorkomen. Dit kan tot

te hoge of te lage uitgaven leiden.

Het overgrote ded van de zaken wordt geschikt. Dit feit maakt de analyse complexer en
heeft a's algemeen gevolg dat de maatschappelijk gewenste procesuitgaven hoger worden

(dan de maatschappelijk gewenste uitgaven mocht er nooit geschikt worden). De

voordelen op het viak van deterrence viogien immers voor een groot stuk voort uit het

loutere feit dat partijen ver kunnen gaan in het uitgavenniveau, zonder dat ze dit

noodzakelijk doen. Wanneer partijen schikken, doen ze dit immersin het licht van wat ze
kunnen doen in het kader van een proces. Hoe groter de schikkingsfrequentie, hoe hoger

de maatschappelijk gewenste procesuitgaven.

Partijen kunnen niet alleen te veel maar ook te weinig middelen inzetten tijdens een proces.
Dit is het geval wanneer de deterrence voordelen van extra uitgaven relatief groot zijn

maar de private opbrengsten voor de partij relatief klein zijn.

Er bestaan verschillende instrumenten om (eventuele) te hoge uitgaven van de partijen te
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corrigeren (1 en 2), alsook verschillende instrumenten om (eventueel) te lage uitgaven van
de partijen bij te sturen (3, 4 en 5).
(1) derechter bepaalt rechtstreeks het punt waar de partijen moeten stoppen
(2) de hoogte van de uitgaven wordt gestuurd via het prijsmechanisme
(bijvoorbedd via belastingen)
(3) het subsidiéren van alle processen
(4) het subsidiéren van processen waarvan men vermoedt dat de uitgaven
van de partijen systematisch te laag liggen
(5) het stimuleren van rechtshijstandverzekeringen
Een bijzonder geval van procesuitgaven betreffen de uitgaven om nieuw recht te creéren.
Procedures kunnen niet alleen gezien worden als activiteiten waarbij geschillen worden
bedlecht, maar ook als activiteiten waarbij rechtsregels worden geproduceerd. De
rechtsbanken zijn ten dele een rechtsregelfabriek. Precedenten kunnen grote voordelen
met zich meebrengen. Ten eerste vergroten zij de voorspelbaarheid van het recht, door het
afleiden van rules (bijvoorbedd : ‘je mag dechts 120 km/u rijden op de autosnelweg onder
normale omstandigheden’) uit standards (bijvoorbedd : automobilisten moeten zodanig
rijden dat de maatschappelijke welvaart wordt gemaximaliseerd). Een te grote
onduiddijkheid kan leiden tot Situaties waarbij waardevolle activiteiten niet worden
ondernomen of inefficiénte activiteiten wel worden ondernomen. Precedenten kunnen niet
alleen een positieve invioed hebben op het ex ante gedrag, maar leiden ook tot minder
processen. Een belangrijke oorzaak van processen is immers een verschillende visie van
de partijen op de uitkomst van het geding. Hoe minder duidelijk de rechtsregels, hoe groter
de kans dat de verwachtingen van de partijen uit elkaar lopen. Ten derde vereenvoudigen
precedenten het werk van hogere rechters, die erop moeten toezien dat de lagere rechters
het recht correct toepassen. In plaats van telkens te moeten nagaan of vage standards
correct werden toegepast, moeten ze nu slechts onderzoeken of een specifieke rule
correct werd toegepast.
De partijen die investeren in het creéren van een precedent, internaliseren dechts een
gedeelte van de baten van de nieuwe regdl. Partijen niet betrokken bij het proces, maar die
gelijkaardige geschillen hebben, genieten immers ook van de nieuwe regel. Nieuwe regels
worden doorgaans (quasi) kosteloos bekendgemaakt. De investerende partij draagt dus
ale kosten van zijn investering, maar krijgt dechts een fractie van de baten. Dit leidt in
principe tot een onderinvesteringsprobleem voor precedentencreatie. Dit algemeen
probleem van onderinvestering kan kleiner worden wanneer de partijen sowieso een
incentive hebben om teved uit te geven (in verhouding tot de deterrence waarde). Een
ded van die te grote uitgaven gaat dan mogelijk naar precedentencreatie.
Verschillende instrumenten zijn mogelijk om het probleem van een suboptimale
precedentencredtie te verbeteren :
(1) bhet subsidiéren van alle processen
(2) het subsidiéren van succesvolle precedentenuitlokkers
(3) het subsidiéren van alle partijen die trachten een precedent uit te lokken
(4) eenrege van proceskostenverdeling die niet te streng is voor de partij die een
proces verliest (de succeskans van het uitlokken van een precedent isimmers
klein)
(5 hetinitiatief en het uitwerken van precedenten meer naar rechters toeschuiven
Een andere reden van suboptimale uitgaven dient gezocht te worden in de verhouding
advocaat-cliént. Advocaten hebben doorgaans een betere kennis van het recht dan hun
cliénten. Deze informatie-asymmetrie ligt aan de basis van het principal-agent probleem
tussen de advocaat (de agent) en zijn cliént (de principal). Advocaten worden
verondersteld volledig in het belang van hun cliént te werken, maar door het gebrek aan
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juridische kennis in hoofde van de cliént kan de advocaat gededitdlijk zijn eigen belang
nastreven in het naded van zijn cliént. Een eenvoudig voorbedld ter illustratie. Indien de
advocaat per uur betaald wordt, heeft hij onder bepaalde voorwaarden (o.a. lage
opportuniteitskosten; zie verder onder 3.5) een incentive om te ved tijd aan een zaak te
spenderen (in verhouding tot hetgeen optimaal is voor zijn cliént). Indien de juridische
kennis van de cliént en de advocaat even groot zou zijn, zou dit probleem zich niet
voordoen.
Theoretisch gezien kan het principal-agent probleem andere problemen uitvergroten of
verkleinen. De te grote incentive van advocaten om verder te procederen onder een
uurloon bijvoorbeeld kan het probleem van te grote procesuitgaven (in verhouding tot de
deterrence waarde) uitvergroten of het probleem van te kleine procesuitgaven verkleinen.
In de literatuur worden verschillende methoden naar voren geschoven die het principal-
agent probleem gededltelijk kunnen verhelpen (we gaan hier dieper op in onder 3.5) :
(1) Het invoeren en afdwingen van ethische regels
(2) Vertrouwen op en stimuleren van reputatiesancties
(3) Een beroep op advocaten niet verplicht stellen (doorbreking van het wettelijk
monaopolie van vertegenwoordiging voor de rechtbanken)
(4) De cliént toelaten zijn vordering te verkopen aan de advocaat
(5 Aanpassen van de vergoedingsmechanismen van advocaten zodanig dat hun
belangen meer gdlijklopen met die van hun cliénten
Wanneer partijen over onvoldoende financiéle middelen beschikken, kunnen hun uitgaven
telaag zijn in verhouding tot de maatschappdijk gewenste hoevedlheid. Dit probleem
wordt hierna uitgewerkt . Hier vermelden we nog enkele mogelijke oplossingen voor dit
probleem (we gaan hier dieper op in onder 3.4) :
(1) het rechtstreeks subsidiéren van processen voor personen met
onvoldoende financiéle middelen
(2) bhet stimuleren (eventueel via subsidies) van rechtshijstandverzekeringen
(3) het todlaten van dternatieve vergoedingswijzen voor advocaten, zoals
contingency fees

2.15.2. Suboptimaal aantal zaken en suboptimale verhouding tussen het aantal
schikkingen en het aantal processen

Een partij zal soms een zaak starten ook als dit niet efficiént is vanuit sociaal oogpunt en
zal soms geen zaak starten hoewe dit efficiént zou zijn vanuit een maatschappelijke optiek.
Enerzijds houden partijen enkel rekening met het ter discussie staande bedrag en niet met
het effect op de incentives om schade te voorkomen. Dit kan tot tevedl of te weinig zaken
leiden, gezien de sociale baten van het aanhangig maken van een zaak groter of kleiner
kunnen zijn dan het ter discussie staande bedrag. Anderzijds houden de partijen geen of
onvoldoende rekening met de kosten van de andere partij en van de overheid. Dit kan
leiden tot nog meer ongewenste zaken of de tendens naar te weinig zaken afzwakken of
ombuigen.

We kunnen hier opnieuw het principal-agent probleem vermelden. Onder sommige
vergoedingsmechanismen zullen advocaten een zaak starten ook als dit niet in het belang
van de cliént is of zullen ze geen zagk starten wanneer dit wel in het belang van de cliént
zou zijn. We benadrukken nogmaals dat theoretisch gezien het principal-agent probleem
de divergenties tussen de private en de sociae incentives kan afzwakken of versterken.
Wanneer een partij over onvoldoende financiéle middelen beschikt, za zij somsniet in
staat zijn een zaak te starten, ook al zou dit vanuit maatschappelijk oogpunt gewenst zjn.
Dit kan ook negatieve consequenties hebben op het schikkingsbedrag (zie verder).
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Ook de private en de maatschappelijke incentives om te schikken lopen vaak uiteen.
Wanneer iemand schade heeft geleden, kunnen de partijen ofwel schikken ofwel
procederen (tenzij de schadelijdende partij bedlist zelf de schade te dragen). Het voordeel
van een schikking is dat (soms zeer hoge) proceskosten worden uitgespaard. Boven
stelden we dat partijen alleen maar zullen schikken as hun verwachtingen over wat de
rechter zal bedlissen niet te ver uit elkaar liggen. Het isweinig redlistisch te stellen dat die
verwachtingen gehed buiten de invloedssfeer van de partijen liggen. Partijen hebben
integendeel de mogdijkheid om zich voorafgaandelijk aan een eventued procesin te
lichten over het toepassdlijke recht en de feiten. Hoe meer de partijen zich informeren
voorafgaandelijk aan het proces, hoe groter de kans dat zij gelijklopende opvattingen zullen
hebben over hetgeen de rechter zal beslissen en hoe groter de kans dat de partijen zullen
schikken. De afweging die moet gemaakt worden is dus tussen informatiekosten en
proceskosten. Een belangrijke consequentie hiervan is dat het maatschappelijk wensdlijk
kan zijn om een zeker aanta processen te hebben. Immers, op een bepaal d moment wegen
de baten van extrainformatie niet meer op tegen de kosten ervan.

De vraag is of de private en de sociae incentives om informatieuitgaven te doen uit elkaar
lopen. Twee elementen doen vermoeden van wel. (1) Ten eerste zal elke partij zjn
informatieuitgaven afwegen tegen de proceskosten die hij zal moeten dragen, niet tegen de
totale proceskosten. Voorzover de verliezende partij enkel zijn eigen proceskosten moet
dragen of dechts een fractie van de proceskosten van de tegenpartij, bestaat de
mogelijkheid dat de partijen zullen onderinvesteren in informatie voorafgaandelijk aan het
proces. In dat geva zullen er vanuit maatschappelijk oogpunt te veel processen zijn. (2)
Ten tweede zullen de informatieuitgaven van de partijen in verhouding staan tot de
proceskosten. Boven zagen we dat de partijen hun proceskosten zullen bepaen in functie
van het ter discussie staande bedrag. De proceskosten konden vanuit maatschappelijk
oogpunt te hoog of te laag zijn. Bijgevolg kunnen ook de informatieuitgaven te hoog of te
laag zijn.

We dienen te benadrukken dat de hoogte van de informatieuitgaven en de maatschappdlijk
gewenste hoeveelheid nog niet systematisch onderzocht werd in de rechtseconomische
literatuur.

Het aantal schikkingen kan anderzijds ook te hoog zijn. Partijen houden er immers geen
rekening mee dat een rechterlijke uitspraak positieve externaliteiten kan meebrengen
(verduiddijking van het recht). Bovendien blijft de inhoud van schikkingen vaak geheim,
waardoor het gedrag van schadeveroorzakers soms niet bekend raakt en zij anticiperend
daarop te weinig zorg in acht nemen.

We dienen hier opnieuw het principal-agent probleem te vermelden. Onder bepaalde
betalingswijzen heeft de advocaat een incentive om te schikken ook as dit nietin het
belang is van zijn cliént. Een voorbedld ter illustratie : onder een uurloon zal de advocaat
een te kleine incentive hebben om te schikken (onder bepaal de voorwaarden zoals lage
opportuniteitskosten). Eens een schikking bereikt is, vat de inkomstenbron namelijk weg.
Omgekeerd kan hij ook een incentive hebben om te procederen, waar een schikking beter
zou zijn voor de cliént (we behandelen dit uitgebreid onder 3.5).

2.15.3. Suboptimale doorlooptijden van rechterlijke uitspraken en schikkingen

De doorlooptijden van rechterlijke uitspraken hangen onder andere af van de uitgaven van
de partijen. Vermits die uitgaven te hoog of te laag kunnen zijn, kunnen ook de
doorlooptijden te hoog of te laag zijn. Voorts hebben de partijen geen incentive om
rekening te houden met de tijdskosten van de tegenpartij wanneer ze er niet voor moeten
opdraaien. Dit kan |eiden tot te lange doorlooptijden van processen en
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schikkingsonderhandelingen. De doorlooptijden hangen ook af van de uitgaven van de
overheid (capaciteit rechters e.d.). Indien de overheid niet voldoende rekening houdt met
de tijdskosten van partijen bij het bepalen van het aantal rechters waarin zij zal voorzien,
kunnen de doorlooptijden te hoog zijn.

2.15.4. Suboptimale accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

De accuraatheid van rechterlijke uitspraken hangt deels af van de procesuitgaven van de
partijen. Gezien die uitgaven te hoog of te laag kunnen zijn, kan de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken vanuit maatschappelijk oogpunt ook te hoog of te laag zijn. En
gezien schikkingen tot stand komen in het licht van hetgeen voor de rechtbank gebeurt,
kunnen schikkingsbedragen ook te accuraat of te weinig accuraat zijn. Merk op dat we
met té accuraat bedoelen dat er te veel middelen worden gespendeerd aan accuraatheid.
Gegeven een bepaalde hoeved heid uitgaven, moet uiteraard een zo groot mogelijke
accuraatheid nagestreefd worden.
Soms is de medewerking van één van de partijen nodig om tot een accurate bedlissing te
komen. Bewijs kan niet dtijd geleverd worden aan de hand van documenten die voor beide
partijen eenvoudig toegankelijk zijn of door (in principe) neutrale getuigen en/of experts.
Soms kunnen feiten alleen maar bewezen worden door documenten of kennis enkel in het
bezit van de tegenpartij. Zonder enige vorm van dwang za die tegenpartij uiteraard geen
voor hem naddige informatie spontaan meedelen.
De sociale kosten van een informatiekl oof tussen de partijen kunnen substantied zijn. In de
literatuur worden verschillende maatregel en naar voren geschoven die het asymmetrische
informatie probleem in min of meerdere mate kunnen verhelpen (zie verder onder 3.6) :
(1) derechter veroordedlt de partij die het gevraagde bewijsmateriaal niet overlegt tot
het ter discussie staande bedrag
(2) derechter trekt de gepaste conclusies uit het niet voorleggen van het gevraagde
bewijsmateriaal (grote vrijheid rechter)
(3) derechter kan of moet de gegevens die uit het niet-voorgel egde bewijsmateriaal
zouden blijken dsfeit aannemen
(4) de rechter veroordedlt de partij die het bewijsmateriaal niet overlegt tot financiée
sancties (boetes, proceskostenveroordeling etc.
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3. KENMERKEN EN CONSEQUENTIES

In dit deel beschrijven we de relaties tussen de kenmerken van de juridische infrastructuur
en de verschillende maatschappelijke consequenties, met uitzondering van ‘ economische
groel’. De literatuur omtrent economische groel werd boven weergegeven. Wij troffen
geen bijdragen aan die de relaties tussen specifieke kenmerken van de juridische
infrastructuur en ‘economische groei’ behandelen.

3.1. De wijze van proceskostenverdeling (American versus British rule)

3.1.1. Rechtsvergelijking

In Engeland moet de verliezer gewoonlijk de kosten van de winnaar betalen (‘indemnity
rule’, ‘Englisnhrule, ‘British rule’) (zie o.a. Katz, 2000 en Michalik, 1999). Het betreft
advocatenkosten, expertkosten, kosten van getuigen en griffierechten. Een winnende eiser
wordt vergoed voor zijn kosten, ook as het door de rechter toegekende bedrag kleiner is
dan het oorspronkelijk geéiste bedrag. Wel is het bedrag waarvoor de verliezende partij
opdraait beperkt tot de redelijke procesuitgaven van de winnende partij. De verliezende
partij heeft een algemeen recht om de rekeningen van de winnaar te onderwerpen aan een
redelijkheidtest door het *taxing office’ van de rechtbank (redelijkheid wordt beoordeeld in
het licht van de elementen ter discussie, hun zwaarte en wat beschouwd kan worden a's
redelijk handelen in het kader van een proces). De winnende partij moet dan ook een
gedetailleerd kostenoverzicht opstellen. Het ‘taxing office’ hanteert dan een dubbele
redelijkheidtest : (1) was het redelijk om gezien de omstandigheden het (gedane) werk te
doen en (2) is het gevraagde loon voor dat werk reddijk ? Beroep tegen de bedissing is
mogelijk (eerst bij een andere ‘taxing officer’, dan bij een rechter, dan bij het ‘ Court of
Apped’) (Michdik, 1999). De recente Woolf hervormingen hebben enkele wijzigingen
meegebracht voor fast track en multi track clams: voor de fast track zijn de verhaalbare
kosten gestandaardiseerd. Enkel een redelijk lage, vaste som kan nu door de winnaar
geéist worden van de verliezer. Voor de multi track geldt grotendeels het oude systeem.
De kosten worden nu echter getaxeerd volgens een strenger criterium : ze moeten redelijk
zijn voor de beide partijen (Michalik, 1999).

In de Verenigde Staten draagt iedere partij in principe zijn eigen proceskosten (Katz, 2000;
Schlesinger, Baade, Herzog en Wise, 1998). Er bestaan wel enkele uitzonderingen, o.a
voor zaken in het domein van het consumentenrecht en het mededingingsrecht. Daar moet
de verliezende verweerder ook de proceskosten dragen van de winnende eiser (maar niet
omgekeerd, men spreekt van one way fee shifting).

In Duitdand moet de verliezer ale noodzakelijke kosten gemaakt door de winnaar
vergoeden, inclusief die van de ‘rechtsanwalt’ (de advocaat). De advocatenkosten zijn
echter wel duiddlijk op voorhand bepaalbaar : ze zijn wettelijk gereguleerd en bedragen een
bepaalde fractie van de waarde van het dispuut (Gottwald, 1999; Van Zeeland en
Barendrecht, 2003).

In Frankrijk maakt men het onderscheid tussen ‘les dépens (kosten die noodzakelijk
moeten gemaakt worden) en ‘les frais irrépétibles (niet-noodzakelijke kosten). ‘Les
dépens worden limitatief opgesomd door de wet (gerechtskosten, expertkosten,
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deurwaarderskosten, bepaalde advocatenkosten indien een advocaat verplicht is en dit
volgens een wettelijke schaal). Deze kosten worden gedragen door de verliezende partij,
tenzij de rechter anders bedist in een gemotiveerde bedissing. De ‘frais irrépétibles
(hoofdzakelijk advocatenkosten, uitgezonderd de wettelijke schaallonen voor advocaten
wanneer die verplicht gesteld zijn, maar ook de tijdskosten van een partij) moesten
oorspronkelijk gedragen worden door de partijen zelf. Omdat die kosten, in het bijzonder in
ingewikkelde procedures, vaak onontkoombaar waren, hebben rechters nu een grotere
discretionaire bevoegdheid om een dedl ervan op de verliezende partij te leggen (art. 700
nieuwe code de procedure civil). Ze kunnen daarbij rekening houden met de economische
Stuatie van de partijen. In de praktijk blijkt dat de rechters dechts een klein dedl van deze
kostenpost op de verliezende partij leggen (Cadiet, 1999, p. 312). Dit geldt voora voor het
tribunal de grande instance en het tribunal d'instance, minder voor het tribuna de
commerce.

In Belgié betadlt de verliezer in principe de proceskosten van de winnende partij. Tot voor
kort kon de winnende partij echter dechts een zeer beperkt deel van zijn advocatenkosten
verhalen op de verliezer (de zogenaamde rechtsplegingsvergoeding is zeer beperkt; de
tarieven zijn vastgelegd in het K.B. van 30/11/1970. Vanaf 1/9/2003 bedragen de tarieven
voor de rechtbank van eerste aanleg 57 Euro voor een vordering tot 250 Euro, 114 Euro
voor een vordering tussen 250 en 620 Euro, 171 Euro voor een vordering tussen 620 en
2.500 Euro en 342 Euro voor een vordering groter dan 2.500 Euro). In het arrest van 28
februari 2002 echter stelde het Hof van Cassatie dat advocatenkosten vallen onder de
vergoedbare schade van dachtoffers van een onrechtmatige daad en dat zij die dus kunnen
verhalen op de aansprakelijke (Geldof en Claessens, 2002). Maar zelfs na dit arrest wordt
zeer zelden een kostenveroordeling aangevraagd. Het lijkt erop dat de
toepassingsvoorwaarden zeer restrictief worden toegepast.

In Nederland draait de verliezende partij in principe op voor de kosten van de winnende
partij (de gerechtskosten, de deurwaarderskosten, expertenkosten, kosten van getuigen en
de advocatenkosten). De mate waarin de advocatenkosten moeten worden terugbetaald
hangt af van een opgelegd tarief, dat rekening houdt met het aantal stappen dat
ondernomen werden en het bedrag dat ter discussie staat.

Een empirisch interessante vraag is in welke mate de winnaar effectief zijn gemaakte
kosten terugkrijgt van de verliezer in landen die de Engelse regel toepassen. Uit een
bijdrage van Michd (2002) blijkt dit percentage te liggen op 75 procent voor Engeland, 1
(één) procent voor Belgié (d.i. in de periode voor het bovenvermelde Cassatie-arrest) en
tussen 5 en 25 procent voor Frankrijk. Voor Nederland en Duitdand vonden we geen
percentages. Wat Nederland betreft, blijkt uit de liquidatietarieven van de rechtbanken en
de hoven dat dechts een dedl van de kosten van de winnende partij wordt gedragen door
de verliezer. Voor een vordering tot 9.983 Euro zal de winnaar in principe niet meer dan
1.655 Euro toegekend krijgen. Voor een vordering tussen 9.983 Euro en 19.512 Euro niet
meer dan 2.340 Euro. Voor een vordering tussen 19.512 Euro en 39.025 Euro niet meer
dan 3.493 Euro. Voor een vordering tussen 39.025 Euro en 97.562 Euro niet meer dan
7.710 Euro etc.(zie : http://www.rechtspraak.nl/reglementen/liquidatietarief.htm). Voor een
groot aanta zaken zullen de werkelijke advocatenkosten ongetwijfeld de liquidatietarieven
overtreffen.

3.1.2. Invioed op de kosten van processen en schikkingen

Verschillende auteurs hebben theoretisch aangetoond dat de procesuitgaven van de
partijen groter zijn onder de Engelse regel dan onder de Amerikaanse regel (Braeutigam,
Owen en Panzar (1984), Katz (1987) en Hause (1989)). Dit resultaat kan intuitief
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gemakkdijk verklaard worden. Ten eerste wordt de inzet van het proces voor beide
partijen groter : het verschil tussen de pay-offs indien men wint en de pay-offsindien men
verliest is groter onder de Engelse regel. Ten tweede kunnen hogere uitgaven door een
partij de winstkansen van die partij kan vergroten. De partij die deze uitgaven doet
incorporeert daarvan de baten. Onder de Amerikaanse regel draagt die partij ook de
kosten. Maar onder de Engelse regel worden die kosten soms door de tegenpartij gedragen
(namédlijk wanneer die verliest). Met andere woorden, onder de Engelse regel worden de
procesuitgaven gededtdijk gesubsidieerd door de andere partij, waardoor die uitgaven
hoger komen te liggen dan onder de Amerikaanse regel. Dit effect wordt nog versterkt
door marginaal overoptimisme : de partijen kunnen de mate waarin de bijkomende uitgaven
hun kansen verhogen, overschatten.

Deze theoretische stelling wordt bevestigd door empirisch onderzoek van Snyder en
Hughes (1990). Zij analyseerden data uit een experiment van de Amerikaanse staat
Florida. Tussen 1980 en 1985 werd de Amerikaanse regel daar vervangen door de Engelse
regel voor medische aansprakelijkheidszaken. Snyder en Hughes vonden dat de
procesuitgaven van verweerders in dergelijke zaken gedurende die periode stegen met
61.3 tot 108.1 procent.

3.1.3. Deinvioed op het aantal zaken en de invioed op de verhouding tussen het
aantal processen en het aantal schikkingen

Of de Engelse regd (in het optimisme model) tot meer of minder zaken leidt is vanuit
theoretisch oogpunt onduiddijk (Shavell 1982). Enerzijds worden claims met een lage
winstkans (‘ zwakke claims’) ontmoedigd onder de Engelse regel. Immers, indien de
winstkans van de claim klein is, is de kans dat men zijn eigen proceskosten én die van de
tegenpartij moet dragen groot. Onder de Amerikaanse regel moet men enkel zijn eigen
proceskosten betalen, ook bij claims met een lage winstkans. Anderzijds stimuleert de
Engelse regel claims met een hoge winstkans (‘ sterke claims’). Een hoge winstkans
betekent dat men waarschijnlijk geen gerechtskosten zal moeten betalen. Onder de
Amerikaanse regel echter moet men voor dergelijke claims nog steeds de eigen
gerechtskosten betalen.

Merk op dat een en ander afhangt van de verhouding tussen de procesuitgaven van eiser
en verweerder. De Engelse regel zal zwakke claims in sterkere mate ontmoedigen
naargelang de procesuitgaven van de verweerder stijgen in verhouding tot die van de eiser.
En sterke claims zullen niet steeds aangemoedigd worden onder de Engelse regel, met
name wanneer de procesuitgaven van de verweerder veel groter zijn dan die van de eiser.
In dat geval kan de —zdlfs minieme- kans dat elser zal moeten opdraaien voor die
gerechtskosten hem doen afzien van het ingtellen van een vordering. Het is dan ook
logisch dat in modellen die de procesuitgaven van de partijen niet als exogene factoren
beschouwen, de stelling dat sterke claims gestimuleerd worden wat van zijn kracht verliest.
Snyder en Hughes (1990) stelden empirisch vast dat een groter percentage el sers definitief
zZijn vordering laat valen (zonder schikking) onder de Engelse dan onder de Amerikaanse
regel. Dit zou er op kunnen wijzen dat de Engelse regel enkel zeer sterke vorderingen
stimuleert en de andere vorderingen bemoeilijkt. We merken ook op dat het risico van de
partijen onder de Engelse regd groter is (partijen kunnen meer verliezen en meer winnen).
Dit kan ertoe leiden dat risico-averse partijen een vordering niet zullen instellen onder de
Engelse regel die ze wel zouden hebben ingesteld onder de Amerikaanse regel.

Boven stelden we dat de Engelse regel awakkere zaken wegfiltert en sterkere zaken
stimuleert. Dit heeft uiteraard zijn effect op het percentage van de zaken waarin de eiser
in het gelijk wordt gesteld : het zou moeten stijgen. Hughes en Snyder (1995) stelden dit
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ook empirisch vast (stijging van 8.2 procent).

In het optimisme modd leidt de Engelse regel tot minder schikkingen dan de Amerikaanse
regel. De reden is dat de Engelse regel de effecten van verschillende meningen over de
winstkansen uitvergroot (Shavell, 1982, Shavell 2003). Een voorbeeld ter illustretie
(ontleend aan Shavell, 2003). Veronderstel dat de eiser denkt 100.000 Euro te winnen met
80 procent kans. De verweerder denkt dat de eiser dlechts 30 procent kans heeft om te
winnen. De proceskosten van de eiser bedragen 50.000 Euro, die van de verweerder
40.000 Euro. Onder de Amerikaanse regel is de schikkingsruimte positief : de eiser wil
minstens 30.000 Euro krijgen, de verweerder wil maximaal 70.000 Euro krijgen. Onder de
Engelse regel komt het tot een proces : de eiser wil minimaa 62.000 Euro krijgen, de
verweerder wil maximaal 57.000 Euro geven.

Boven (zie 3.1.2) stelden we dat de Engelse regel tot grotere procesuitgaven van de
partijen leidt. Snyder en Hughes (1990) noemen dit het “verhoogde uitgaven effect” en
contrasteren dit met het in de vorige paragraaf beschreven “ optimisme-effect”. In
tegenstelling daarmee leidt het “verhoogde uitgaventeffect” tot meér schikkingen,
aangezien procederen bij hogere uitgaven duurder wordt in vergelijking met schikken. Of
de Engelse regel tot meer of minder schikkingen leidt dan de Amerikaanse hangt dus af
van de vraag welk effect overheerst. Empirisch onderzoek van Snyder en Hughes (1990)
lijkt uit te wijzen dat het optimisme effect zwaarder weegt dan het verhoogde uitgaven
effect.

Ook in asymmetrische informatiemodellen leidt de Engelse regel tot minder schikkingen
wanneer een partij private informatie heeft over de daagkansen van eiser’s vordering (zie
o.a Bebchuk, 1984). Wanneer er sprake is van asymmetrische informatie over de
winstkansen, dan zijn de partijen het ook nog eens oneens over hun verwachte
gerechtskosten (naast de onenigheid over het ter discussie staande bedrag) onder de
Engelse regel. Wanneer de partijen symmetrische informatie hebben over de daagkansen
van de el ser, dan heeft de Engelse regel geen effect op het aantal schikkingen, ongeacht of
de partijen het eens zijn over de hoogte van de schade (Reinganum en Wilde, 1986). De
(extrad) onenigheid over de verwachte gerechtskosten vloeit immers enkel voort uit de
onenigheid over de winstkansen.

Prichard (1988) gaat de invloed na van verschillende regels van kostenverdeling op de
mate van precedentencreatie. Aangezien het uitlokken van een precedent typisch een
risicovolle onderneming is (lage daagkans), zullen meer partijen trachten een precedent uit
te lokken onder de Amerikaanse regel, dan onder de Engelse regel. Het risico dat men
onder de Engelse regel moet opdraaien voor de proceskosten van de tegenpartij is immers
groot. De grotere stock aan precedenten onder de Amerikaanse regel kan op zijn beurt
leiden tot méér schikkingen, gezien het recht duidelijker wordt en de verwachtingen van de
partijen dichter bij elkaar komen te liggen.

3.1.4. Deinvloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Hughes en Savoca (1997) stellen dat onder de Engelse regel eisers sneller bedissen om
een zaak te laten vallen en er viugger een schikkingsakkoord wordt bereikt. De redenis
dat de Engelse regel het dreigen met een proces minder geloofwaardig maakt voor zwakke
claims. Zij stelden dit ook empirisch vast (op basis van data uit het voorheen aangehaalde
experiment, Snyder en Hughes, 1990). Verder stellen zij dat de Engelse regel de duur van
processen zou verlengen, omdat de uitgaven van de partijen hoger zijn (zie 4.1.1) en dit
meer en zwaardere proceshandelingen impliceert.  Op empirisch viak vonden zij echter
geen dtatistisch significant effect op de duurtijd van processen.
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3.1.5. Deinvlioed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

De Engelse regdl leidt tot rechterlijke uitspraken met hogere accuraatheid, indien men
aanneemt dat de hogere uitgaven van de partijen kunnen leiden tot meer kwaliteit (zowel
op het vlak van het a dan niet terecht veroordelen van partijen as bij het bepalen van de
hoogte van de schadevergoeding).

Deinvloed van de Engelse regdl op schikkingsbedragen is niet eenduidig.
(a)Veronderstellen we eerst dat de partijen het eens zijn over de winstkansen van de eiser.
Dan zal een overgang naar de Engelse regdl in de regel leiden tot hogere
schikkingsbedragen voor de partij die de grootste winstkans heeft. Stel dat dit de elser is.
Dan zal zowel de verwachte waarde van de eiser en het verwachte verlies van de
verweerder groter worden (de eiser wil meer krijgen en de verweerder wil meer geven),
waardoor het schikkingsbedrag in principe za stijgen. Indien de verweerder de grootste
kans heeft om te winnen, leidt de Engelse regd tot lagere schikkingshedragen (Hay en
Spier, 1998). (b) Veronderstellen we nu dat de partijen het niet eens zijn over de
winstkansen van de eiser. In zaken van relatief optimisme (de eiser schat zijn winstkansen
hoger in dan de verweerder) zal de Engelse regel vaak de verwachte waarde van de el ser
groter en het verwachte verlies van de verweerder kleiner maken. De eiser wil meer
krijgen maar de verweerder wil minder geven. Welk effect domineert hangt af van zaak
tot zaak. Het is dus theoretisch onmogelijk te stellen of de gemiddelde schikkingsbedragen
omhoog of omlaag zullen gaan. Ook in zaken waar sprake is van relatief pessmisme (de
eiser schat zijn wingtkansen lager in dan de verweerder) is het onmogelijk te zeggen of de
schikkingsbedragen omhoog of omlaag zullen gaan (Hay en Spier, 1998).

3.1.6. Deinvlioed op het ex ante gedrag

Rose-Ackerman en Geistfeld (1987) enerzijds en Polinsky en Rubinfeld (1988) anderzijds
toonden aan dat de Engelse regel tot optimaal ex ante gedrag leidt wanneer de
rechtbanken foutvrije bedissingen nemen en de partijen dit weten. Veronderstel dat een
potentiéle schadeveroor zaker moet bedlissen welk preventieniveau hij zal hanteren. De
schade die hij kan veroorzaken is onzeker en zal ergens tussen 0 en 50.000 Euro liggen.
De proceskosten om aansprakelijkheid aan te tonen bedragen 20.000 Euro. Onder de
Amerikaanse regel heeft de potentiéle schadeveroorzaker te weinig incentives om een
optimale hoeved heid preventie te nemen : hij weet immers dat het dachtoffer niet zal
procederen in die gevallen waar de schade kleiner uitvalt dan de proceskosten van 20.000
Euro. Onder de Engelse regel heeft het dachtoffer echter altijd een incentive om te
procederen. Hij draagt toch nooit de proceskosten. De ongeva skosten worden hier
volledig geinternaliseerd. Indien de rechtbanken niet steeds foutvrije bedissingen nemen, is
de Engelse regel niet meer superieur in ale omstandigheden (Gravelle, 1993; Hylton, 1993;
Beckner en Katz, 1995). De resultaten hangen dan af van de interactie van verschillende
factoren : of het nemen van voorzorgsmaatregelen de hoogte van de schade beinvloedt of
enkel de kans op schade, de mate waarin de kans op schade wordt beinvioedt door het
nemen van voorzorgsmaatregelen, of schadevergoedingen voldoende zijn om de
dachtoffers te compenseren voor hun verliezen en of verweerders strategisch kunnen
handelen door net genoeg preventie te nemen zodat er niet zal geprocedeerd worden.

Van Wijck en Van Velthoven (2000) wijzen er verder op dat het standaardmodel geen
rekening houdt met het feit dat regels van kostenallocatie ook de bedissing van potentiéle
schadeveroorzakers mee beinvioeden om a dan niet een activiteit te beginnen. Wanneer
die keuze wordt geéndogeniseerd, kan een overgang naar de Engelse regel leiden tot méér
processen maar ook tot minder, afhankelijk van hoeved activiteiten worden ontmoedigd.
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Hylton (2002) maakte een ‘ cradle-to-grave’ mode (van de bedlissing tot het nemen van
preventie tot het eventuele proces zelf) van het aansprakelijkheidsrecht, waarbij de
verweerder over meer informatie beschikt dan de eiser betreffende de hoeveelheid
preventie die de verweerder in acht heeft genomen. Hij komt tot de conclusie dat totae
maatschappelijke kosten (preventiekosten plus ongevalkosten plus proceskosten) gevoedlig
kleiner zijn onder de Britse dan onder de Amerikaanse regel. De belangrijkste reden
daarvan is dat meer potentiéle schadeveroorzakers de regels naleven en dus minder
schade veroorzaken. Dit komt doordat de Britse regel het verschil tussen de verwachte
aansprakelijkheid van schuldige en onschuldige verweerders maximaliseert. De Britse
regel leidt wel tot meer processen, maar de voordelen op het vliak van naleving zijn veel
groter.

3.1.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Zods Hylton (2002) opmerkt, is er in de rechtseconomische literatuur een opmerkelijk
tekort aan theoretische modellen die de verschillende regels ter verdeling van proceskosten
vergelijken vanuit het perspectief van de totale maatschappelijke kosten (preventiekosten
plus ongeva kosten plus proceskosten). Voorts leveren de modellen die zich toespitsen op
een bepaald subtype van kosten (bijvoorbeeld enkel preventiekosten of enkel

proceskosten) niet atijd een eenduidig resultaat op (zie bijvoorbeeld 4.1.3).

Een zeer belangrijk hiaat in de theoretische literatuur betreft het ontbreken van een model
waarin het optimisme van de partijen a's endogeen wordt beschouwd. Tot nu toe wordt
optimisme (en pessimisme) behandeld a's een exogeen bepaal de factor, waarop het
rechtssysteem geen invloed heeft. Het is echter niet onredlistisch te stellen dat de partijen
in zekere mate hun (potentiedl) optimisme kunnen beheersen. Dit kan door voorafgaande
aan een eventued proces een grondig onderzoek in te stellen naar de eigen rechtspositie.
Intuitief lijkt het duiddlijk dat een dergdlijk onderzoek grondiger zal gebeuren wanneer de
verliezer van een proces moet opdraaien voor de proceskosten van de tegenpartij.
Immers, bij te weinig onderzoek naar de eigen rechtspositie riskeert men dan op te draaien
niet enkel voor de eigen maar voor ale proceskosten. In een endogeen optimisme model
kan de Engelse regel dus mogedlijk tot méér schikkingen leiden.

Ook het bestaande empirisch onderzoek is nog onvolledig en niet in staat om harde
uitspraken te doen. Het onderzoek van Snyder en Hughes (1990) bevat bijvoorbeeld geen
informatie betreffende de invlioed van de Engelse regel op het aantal zaken. We weten dus
niet hoe de Engelse regel het totale volume van zaken beinvlioedt. Het onderzoek
vertrekt vanuit een sample van zaken die aanhangig zijn gemaakt en kijkt dan hoeved
zaken binnen die sample op een bepaald moment gestopt, geschikt en geprocedeerd
worden. Volledig afwezig is empirisch onderzoek waarin de fases voorafgaande aan het
proces worden bestudeerd : de fase waarin bedlist wordt over het ex ante gedrag (en de
daaruit voortvloeiende ongeval skosten) en de schikkingsfase voorafgaande aan het
aanhangig zijn van een zaak.
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3.2. Deinvloed van de schikkingsonderhandelingen op de
proceskostenverdeling (officieel schikkingsaanbod)

3.2.1. Rechtsvergelijking

Voor de Woolf hervormingen kende men in Engeland het systeem van ‘ payment into
court” (RSC Ord. 22 en CCR Ord. 11). Onder deze regeling kon de verweerder een
bedrag storten dat zij bereid was te geven aan de eiser om de zaak in den minne te
begindigen. De eiser diende dan op de hoogte te worden gesteld. Indien de eiser het
bedrag aanvaardde, kwam de zaak tot zijn einde. In het tegenovergestelde geval moest de
eiser opdraaien voor de proceskosten (vanaf de storting) van de verweerder indien de
elser uiteindelijk een lager bedrag toegekend kreeg dan het gestorte bedrag. Na de Woolf
hervormingen kent men het systeem van de ‘offers to settle’ (Part 36 CPR). De
belangrijkste verandering is dat nu beide partijen een bod kunnen doen in plaats van enkel
de verweerder. Het officiedl aanbod tot schikking kan zowel voor as tijdens de procedure
gedaan worden. De inhoud van het aanbod wordt aan de rechter medegedeeld voor de
bedissing over de kostenveroordeling maar nadat hij het geschil bedecht heeft (Michalik,
1999).

Rule 68 van de Amerikaanse Federal Rules of Civil Procedure kent het systeem van de
‘offer of judgment’ (Katz, 2000). Enkel de verweerder kan een aanbod doen. Indien de
eiser niet aanvaardt en uiteindelijk een kleiner bedrag krijgt van de rechter, draait hij op
voor bepaal de proceskosten van de verweerder (de verschuiving van kosten is echter
beperkt, ze omvat niet de advocatenkosten).

Frankrijk, Belgi€, Duitdand en Nederland kennen geen algemeen officied
schikkingsaanbod. Voor bepaalde zaken treft men soms wel een soortgelijke regeling aan.
Artikel 12 van de Franse Wet Badinter bijvoorbeeld kent de regeling van ‘I’ offre

d’ indemnité’ . De verzekeraar van de schadeveroorzaker wordt op basis van deze
bepaing verplicht om binnen een termijn van acht maanden (vanaf de datum van het
ongeval) een aanbod tot schadevergoeding te doen. De rechter kan een sanctie opleggen
indien het aanbod niet (tijdig) wordt gemaakt, maar ook indien de verzekeraar een aanbod
heeft gedaan dat manifest te laag was (‘ manifestement insuffisante’). Wanneer de zaak
in de minne wordt geregeld, moet de vergoeding binnen een maand betaald worden (op
straffe van een boete). Wat Nederland betreft stellen Asser en Vranken (2003) dat
overname van het Engelse offers to settle moet overwogen worden.

3.2.2. Deinvlioed op de kosten van processen en schikkingen

De meeste effecten van een officied aanbod tot schikking zijn gelijk aan die van de
Engelse regd. Dit geldt in de eerste plaats voor de toename van proceskosten. Ook onder
een officieel aanbod betekent het feit dat de proceskosten mogelijk door de tegenpartij
gedragen worden dat (1) de waarde van het geding toeneemt en dat (2) de proceskosten
gededtelijk door de tegenpartij worden gesubsidieerd. Het verhoogde uitgaventeffect is
mogdijk kleiner dan onder de Engelse regel, gezien enkel de kosten gemaakt na het
officieel aanbod verschoven worden (Katz, 2000).
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3.2.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

De mogelijkheid om een officied aanbod te doen verhoogt de verwachte waarde voor
eisers die menen een hoog bedrag te zullen krijgen van de rechter. In het optimisme-moded
zullen dergdlijke partijen zullen dus vliugger geneigd zijn een zagk in te stellen mé dan
zonder officied aanbod (Katz, 2000). Zij denken immers dat hun proceskosten door de
tegenpartij zal gedragen worden.

Priest (1982), Miller (1986) en Chung (1996) toonden aan dat een eenzijdig officied
aanbod tot schikking (zodsin de VS) in het optimisme-model niet tot meer maar tot minder
schikkingen leidt. Dit komt omdat het maximumbedrag dat optimistische verweerders
willen betalen sterker daalt dan het minimumbedrag dat optimistische eisers willen
aanvaarden. De schikkingsruimte wordt dus kleiner.

Cooter, Marks en Mnookin (1982) stellen echter dat Rule 68 het aantal schikkingen doet
toenemen, omdat het harde onderhandelingsstrategieén belast en zachte strategieén
subsidieert.

Spier (1994) onderzoekt het effect van een eenzijdig aanbod tot schikking in situaties waar
de eiser over private informatie beschikt. Zij toont aan dat (1) Wanneer de eiser over
private informatie beschikt betreffende de hoogte van de schade, de verweerder een hoger
bod doet. De kans op een schikking wordt dus groter in dit geval en dat (2) wanneer de
eiser over private informatie beschikt betreffende zijn winstkansen, de kans op een
schikking kleiner wordt. De reden is dat, net al's onder de Engelse regel, de onenigheid
wordt uitvergroot (niet enkel meer over het ter discussie staande bedrag maar ook over de
proceskosten).

3.2.4. Deinvloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Gezien een officied schikkingsaanbod net zoals de British rule leidt tot hogere
procesuitgaven, kan men langere doorlooptijden verwachten. Mogelijk worden schikkingen
viugger bereikt, indien het officied schikkingsaanbod harde onderhandelingsstrategieén
inderdaad belast (zie Cooter, Marks en Mnookin, 1982).

3.2.5. Deinvioed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Boven stelden we dat een officiedl aanbod tot schikking ertoe kan leiden dat de partijen
meer uitgeven tijdens een proces. Indien hogere procesuitgaven leiden tot meer kwaliteit
(meer bewijs, argumenten etc.) dan leidt de mogelijkheid van een officieal aanbod tot
uitspraken met hogere accuraatheid.

Miller (1986) gaat nawat de invioed is van een eenzijdig schikkingsaanbod (enkel voor
verweerder) op de schikkingsruimte bij afwezigheid van optimisme en asymmetrische
informatie. Hij komt tot de conclusie dat die dezelfde blijft maar naar beneden verschuift.
De (verwachte) kosten van de eiser nemen immers evenvesl toe als de (verwachte)
kosten van de verweerder afnemen. Het is dus logisch dat het schikkingsbedrag verkleint.
Bebchuk en Chang (1999) tonen theoretisch aan dat onder een tweezijdig officied
schikkingsaanbod de partijen exact schikken aan een bedrag gelijk aan de verwachte
uitspraak, wat ook de proceskosten zijn van de partijen. Veronderstel dat beide partijen de
winstkansen van de eiser inschatten op 70 % en dat het geschil draait rond een bedrag van
100.000 Euro. De proceskosten van de eiser bedragen 50.000 Euro en die van de
verweerder dechts 1.000 Euro. Bebchuk en Chang tonen aan dat de partijen zullen
schikken aan 70.000 Euro (0.7x100.000). De verweerder kan dus niet profiteren van het
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grote verschil in proceskosten. Dit resultaat hangt echter wel af van enkele belangrijke
assumpties (0.a. dat de partijen symmetrisch geinformeerd zijn).

3.2.6. Deinvloed op het ex ante gedrag

Wij troffen geen bijdragen in de literatuur aan die de invioed van een officied
schikkingsaanbod op het ex ante gedrag expliciet onderzoekt. Belangrijk is dat het
moeilijker is voor een van de partijen om bij de schikkingsonderhandelingen te profiteren
van het feit dat de tegenpartij hoge proceskosten zal moeten maken indien het tot een
proces komt (zie boven, Bebchuk en Chang, 1999). De schikkingsbedragen weerspiegelen
dus beter de werkelijke schade, hetgeen tot een optimaler preventie- en activiteitenniveau
leidt bij potentiéle schadeveroorzakers.

3.2.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

De verschillende leemtes in het theoretisch en empirisch onderzoek omtrent de
Amerikaanse en de Engelse regel vinden we ook hier terug. Ten eerste zijn er geen
theoretische bijdragen die nagaan wat de invioed is van een officied schikkingsaanbod op
de totale maatschappelijke kosten (preventiekosten plus ongeva kosten plus proceskosten).
Ten tweede zijn er geen theoretische bijdragen waarin het optimisme van de partijen as
endogeen (en dus binnen de invloedssfeer van de partijen) wordt beschouwd. Het lijkt
intuitief duiddlijk dat de eiser een grondiger onderzoek zal instellen naar de hoogte van zijn
schade, wanneer hij bij een té optimistische inschatting zal opdraaien voor de proceskosten
van de tegenpartij. Bij schikkingsonderhandelingen zal de gemiddelde eiser dan mogedlijk
een gematigder positie innemen, hetgeen tot een groter aantal schikkingen kan leiden
(Opmerking : indien de Engelse regd van toepassing is, heeft de verweerder sowieso a
een incentive om de schade zo goed as mogdlijk in te schatten). Ten derde is er een groot
tekort aan empirisch onderzoek, zowel voor de procesfase a's voor de fases voorafgaande
aan het proces (de fase waarin bedist wordt over het ex ante gedrag en de schikkingsfase
voorafgaande aan het aanhangig zijn van de zaak). Onder meer voor de verschillende
theorieén die de invlioed op het schikkingspercentage onderzoeken, bestaat er geen
empirisch materiaal dat aangeeft welke theorie het meest plausibel is.
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3.3. Demate van subsidiéring

Hier gaan we nawat de invloed is van een zekere mate van subsidiéring. Processen
worden in de eerste plaats gesubsidieerd omdat de partijen meestal dlechts moeten instaan
voor een fractie van de door de overheid gemaakte kosten (infrastructuur, rechters e.d.).
Het verschil tussen de uitgaven voor het functioneren van het gerechtelijk apparaat en de
inkomsten via griffierechten e.d. komt neer op de mate van subsidiéring.

3.3.1. Rechtsvergelijking

In Engeland hangen overeenkomstig het Supreme Court Fees Order de te betalen fees
af van de hoogte van de claim (voor recente wijzigingen, zie The County Court Fees
(Amendment) Order 2003/648, The Family Proceedings Fees (Amendment) Order
2003/645 en The Supreme Court Fees (Amendment) Order 2003/646). De fee neemt
procentued af naarmate de hoogte van de claim stijgt (bijvoorbeeld : 400 £ voor een clam
van 50.000 £, 600 £ voor een claim van 100.000 £ en 700 £ voor een claim van 150.000
£). De bedodling is een soort van prijsmechanisme in te voeren voor de diensten van het
gerechtelijk apparaat en dit gpparaat zelfvoorzienend te maken (Michalik, 1999).

In de Verenigde Staten bedragen de court fees 150 $ voor civiele zaken (Bron : the
Adminigrative Office of the U.S. Courts, website : www.uscourts.gov).

De griffierechten in Duitdand zijn vastgelegd als een bepaald percentage van de hoogte
van de vordering (de streitwert). Het percentage neemt af naarmate de hoogte van de
vordering toeneemt. De kosten worden graduedl betaald : bij de aanvang, bij de
hoorzittingen en bij de uitspraak (Glendon, Gordon, Osakwe, 1998; zie ook het
landenrapport van Duitdand op de website van de Europese Unie).

Ook in Nederland betaen de rechtzoekenden griffierechten (ook vast recht genoemd). De
bedragen variéren naargelang het geldelijk belang van de zaak. De tarieven zijn voor
vorderingen met een relatief groot geldelijk belang gelijk aan een percentage van dat
belang (bijvoorbedd : voor een vordering van meer dan 11.345 Euro bedraagt het
griffierecht 1.9 procent van het gelddlijk belang met een maximum van 3.863 Euro). VVoor
kleinere vorderingen zijn er vaste bedragen (bijvoorbeeld : voor een vordering tussen 4.538
Euro en 11.345 Euro bedraagt het griffierecht 245 Euro) (Bron : Ministerie van Judtitie, via
www.justitie.nl).

In Frankrijk wordt er sinds 1977 geen tax meer geheven op procedurele handelingen ter
compensatie van het functioneren van het gerechtelijk apparaat. Een uitzondering betreft
de handel srechtbanken (Cadiet, 1999; zie ook het landenrapport van Frankrijk op de
website van de Europese Unie).

In Belgié dienen taxen betaald te worden voor de kosten van de werking van het
gerechtelijk apparaat. Er wordt een belasting gevestigd op het ter rol brengen van zaken,
de inschrijving in het register der verzoekschriften en de inschrijving in het register van de
vorderingen in kort geding, het opstellen van akten van de griffiers, van voor hen verleden
akten, van zekere akten van de rechters en van de ambtenaren van het openbaar
ministerie en het afleveren van uitgiften, afschriften of uittreksels uit akten, vonnissen en
arresten. De taxen hangen niet af van het gelddlijk belang van de zaak (zie de Wet van 30
november 1939 betreffende het Wetboek van registratie, hypotheek en griffierechten,
artikel 268 ev. en het K.B. 20 juli 2000, B.S. 30 augustus 2000).

Het verschil tussen de uitgaven voor het functioneren van het gerechtelijk apparaat en de
inkomsten via griffierechten e.d. komt neer op de mate van subsidiéring. Jammer genoeg
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vonden we enkel geaggregeerde data voor zowel civiele zaken as strafzaken, en dit voor
Duitdand (subsidie van 43%, inclusief lega aid zaken; de subsidie neemt toe naarmate het
niveau : eerste aanleg, hoger beroep, cassatie, zie commentaar experten) en Nederland
(subsidie van 40%, exclusief lega aid zaken) (Bron : European Data Base on Judicial
Systems, 2000). Voor Nederland vonden we wel data in de begroting 2003 over de te
ontvangen griffierechten : die werden geschat op 112 miljoen Euro. Aan de uitgavenkant
werd 1.039 miljoen Euro voorzien voor de werking van het gerechtelijk apparaat en
rechtsbijstand. Dit laatste cijfer omvat uitgaven voor zowe civide as strafrechtspleging en
laat dus ook niet toe om het subsidiepercentage te berekenen. In ‘ Rechtspraak in
Nederland 2002' (2003) van het Centraal Bureau voor de Statistiek vinden we een
schatting van de uitgaven voor rechtspraak exclusief rechtshijstand en openbaar ministerie
voor het jaar 2002 : 682 miljoen Euro. Het aanded civiel wordt geschat op 45 procent.
Ongeveer 5 procent van de griffierechten komt uit bestuurszaken. Zo komen we tot een
subsidiéring van ongeveer 65 procent. Ook in Engeland en Belgié zouden de proceskosten
zwaar gesubsidieerd worden.

3.3.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Hoe groter het percentage van de kosten dat de overheid op zich neemt, hoe hoger de
totale kosten per proces uitvallen. Dit komt doordat de partijen bij het nemen van
bedlissingen in het kader van een proces geen rekening houden met het gededlte van de
kosten waarvoor zij niet moeten instaan. Veronderstel dat een eiser moet bedlissen of hij
extra bewijsmateriaal

za voordragen. Dit zou zijn kans op winst (bedrag van 10.000 Euro) verhogen van 50 naar
60 procent. De marginale verwachte baten bedragen dus 1.000 Euro. De kosten van de
eiser stijgen van 2.000 Euro naar 4.000 Euro (extra kost van 1.000 Euro aan
advocatenkosten en 1.000 Euro voor de werking van het gerechtelijk apparaat). Indien de
eiser moet instaan voor de totale kosten (geen subsidie), zal hij het extra bewijs niet
ontwikkelen. De marginale verwachte kosten (0.4x8.000 — 0.5x4.000 = 1.200 ; we gaan uit
van de Engelse regel en de proceskosten van de verweerder zijn symmetrisch aan die van
de elser) zijn groter dan de marginae verwachte baten. Indien de overheid de extra kosten
van de werking van het gerechtelijk apparaat subsidieert, zal de eiser wel het extra bewijs
voordragen. De marginale verwachte kosten (0.4x6.000 — 0.5x4.000 = 400) zijn kleiner
dan de marginale verwachte baten.

3.3.3. Deinvioed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

Subsidiéring van civiele procedures door de overheid heeft twee tegenovergestelde
effecten op het aantal zaken. Enerzijds dalen de (private) kosten van het instellen van een
vordering. De baten van het instellen van een vordering zullen dus viugger de kosten
overstijgen. Anderzijds zullen potentiéle schadeveroorzakers meer zorg in acht nemen bij
het uitoefenen van hun activiteiten, aangezien meer personen nu in staat zijn om hun
rechten af te dwingen dan voorheen. Het eerste effect leidt tot meer zaken (0.a. meer
nuisance suits), het tweede effect tot minder zaken.

Naarmate de subsidies toenemen, worden vooral zwakkere zaken en zaken betreffende
kleinere bedragen gestimuleerd. Er zullen dus meer rechterlijke uitspraken zijn waarin de
eiser in het ongelijk wordt gesteld en het gemiddelde door de rechter toegekende bedrag
daalt.

Verder neemt de verhouding tussen het aantal processen en het aantal schikkingen in
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principe toe. Dit is logisch, aangezien de kosten van een proces afnemen ten opzichte van
de kosten van een schikking. Het aantal processen neemt dus toe (tenzij de preventieve
werking overheerst, zie verder onder ex ante gedrag) en het aantal schikkingen verkleint.
Subsidies kunnen echter ook een positieve invlioed hebben op het schikkingspercentage.
Indien partijen door de subsidies meer uitgeven aan precedentencreatie, wordt het recht
duidelijker, waardoor de verwachtingen van toekomstige partijen mogelijk dichter bij elkaar
komen te liggen (Prichard, 1988).

Wat betreft empirisch onderzoek kunnen we een bijdrage van Van Tulder en Jansen
(1988) vermelden. Zij onderzochten het effect van een prijsstijging van de advocatenkosten
op de vraag naar de diensten van advocaten. Ze stelden vast dat een prijsstijging van 1
procent leidt tot een reductie van de vraag van 0.2 a 0.3 procent. Van Velthoven (2002)
geeft een overzicht van de evolutie van de gemiddelde griffierechten en van de gemiddelde
advocatenkosten van 1951 tot 2000. Voor het jaar 2000 bedroegen de gemiddelde
griffierechten 351 fl. en de gemiddelde advocatenkosten 1230 fl. De som van die twee
kosten is gelijk aan 1581 fl. (2000). Zonder subsidiéring (65 procent) zou dit 2232 fl. zijn
(stijging griffierechten naar 1002 fl.). De gemiddelde kosten zouden dus stijgen met 41
procent. De vraag zou dan dalen met 8 a 12 procent.

3.3.4. Deinvioed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

In 3.3.1. stelden we dat grotere subsidiéring leidt tot een inflatie van de procesbestedingen.
Meer concreet zullen partijen maatregelen e.d. vorderen die zij niet zouden vorderen
mochten ze zelf voor de (volledige) kosten instaan. Bijgevolg is het dan ook logisch dat de
duurtijd van een procedure zal toenemen.

3.3.5. Deinvlioed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Indien men aanneemt dat hogere procesuitgaven de kwaliteit van rechterlijke uitspraken
verhogen (zie 0.a. Posner, 1992), leiden hogere subsidies tot meer kwaliteit.

Mogdijk leiden subsidies voor partijen met een goede zagk tot schikkingsbedragen die
dichter in de buurt liggen van de werkelijk geleden schade. Onder de Amerikaanse regel is
dit zo, ongeacht of (1) schadelijders schikken rond het minimumbedrag dat zij bereid zijn te
aanvaarden of (2) beide partijen de helft van de schikkingsruimte naar zich toe kunnen
halen. Het minimumbedrag dat de eiser bereid is te aanvaarden stijgt, en het
maximumbedrag dat de verweerder wil geven blijft hetzelfde. Onder de Engelse regel isde
situatie complexer. Indien de verliezende verweerder moet opdraaien ook voor het
gesubsidieerde dedl, kan hij nooit profiteren van de subsidie. Enkel de eiser kan ervan
profiteren. Dit verhoogt het schikkingsbedrag. Indien de verliezende verweerder echter
niet moet opdraaien voor het gesubsidieerde gededlte, dan profiteert ook hij van de subsidie
en gaat het maximumbedrag dat hij wil betalen naar beneden. Indien partijen schikken aan
het minimumbedrag dat de eiser bereid is te aanvaarden, dan gaat het schikkingsbedrag
omhoog. Indien beide partijen de helft van het schikkingsbedrag naar zich toe kunnen halen
, kan het schikkingsbedrag zowel omhoog as omlaag gaan, afhankdlijk van welke partij het
meeste baat heeft bij de subsidie. Dat zal de partij zijn die de grootste kans heeft om te
verliezen. Dit leidt tot een paradoxaal resultaat : subsidies bedoeld om eisers met een
sterke vordering te steunen kunnen een tegenovergesteld effect hebben, omdat zij de
schikkingsbedragen verder van de werkelijke schade kunnen brengen.
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3.3.6. Deinvloed op het ex ante gedrag

Subsidies kunnen het ex ante gedrag zowel positief as negatief beinvlioeden. Ten eerste
zullen meer personen met een goede zaak bereid zijn een vordering in te stellen en kunnen
schikkingsbedragen beter de werkdlijke schade reflecteren. Potentiéle schadeveroorzakers
weten dit en passen hun gedrag aan door een hoeved heid zorg uit te oefenen die dichter
ligt bij de optimale hoevedheid zorg. A nderzijds kunnen personen ook viugger geneigd zijn
een nuisance suit in te stellen wanneer een dedl van de kosten door de overheid betaald
wordt. Dit kan een negatieve invlioed hebben op het ex ante gedrag. Personen kunnen
bedissen om maatschappelijk waardevolle activiteiten niet uit te voeren of om te ved zorg
in acht te nemen, met a's doel het risico op een nuisance suit te beperken. Ook negatief is
dat de subsidies uiteinddlijk de verliezende verweerders kunnen bevoordelen. Dit za het
geval zijn wanneer onder de Engelse regel de verliezende verweerder niet moet opdraaien
voor het gesubsidieerde ded van de kosten van de eiser. Subsidies voor elsers komen dan
eigenlijk neer op subsidies voor verliezende verweerders. Processen worden dan
goedkoper voor potentiéle schadeveroorzakers, waardoor zij minder zorg zullen uitoefenen.

3.3.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Er bestaat weinig empirische literatuur over het thema ‘subsidies . Nog niet vastgesteld is
in welke mate subsidies de proceskosten en de doorlooptijden de hoogte induwen, of zj de
schikkingsfrequentie gevoelig doen afnemen, in welke mate zij schikkingsbedragen dichter
bij de werkdijke schade brengen en potentiél e schadeveroorzakers optimaler doen
handelen.

De vraag stelt zich in welke mate empirisch onderzoek over subsidiéring van financiedl
zwakkere partijen (zie verder onder 3.4) van nut is voor onderzoek over algemene
subsidies. Er zijn minstens twee punten van verschil waardoor beiden onderzoeken
afzonderlijk dienen gehouden te blijven. (1) Subsidies voor financieel zwakkere partijen
bevoordelen in principe dechts één partij. Algemene subsidies daarentegen kunnen beide
partijen bevoordelen, namdlijk wanneer de verliezende partij niet moet opdraaien voor het
gesubsidieerde dedl. (2) Bij subsidies voor financied zwakkere partijen worden de
bedlissingen ten dele genomen of gecontroleerd door een derde (overheidsorgaan), bij
algemene subsidies is dat niet het geval.

Verder onderzoek is ook nodig naar de vraag of specifieke subsidies (voor bepaalde
gechillen) niet steeds beter zijn dan agemene subsidies (voor alle geschillen). Algemene
subsidies brengen dechts sociae voordelen mee voor een beperkt aantal zaken
(bijvoorbeeld wanneer een eiser met een goede zaak niet zou vorderen zonder subsidie of
wanneer hij te weinig zou uitgeven) en brengen mogelijk nadelen mee voor andere zaken
(te weinig schikkingen, te hoge uitgaven etc.). Feit is dat de voordelen ook kunnen bereikt
worden met specifieke subsidies, op voorwaarde dat men de zaken die subsidies nodig
hebben kan onderscheiden van de andere zaken. Men kan dan genieten van de voordelen
van subsidies zonder de nadelen ervan te ondervinden. Meer algemeen is verder
onderzoek nodig naar de vraag welk(e) instrument(en) optimaal i5(zijn) om personen met
een goede zaak geloofwaardig te kunnen laten dreigen met een proces en om de uitgaven
van de partijen te optimaliseren (naast algemene en specifieke subsidies kan men onder
meer denken aan het stimuleren van rechtshijstandverzekeringen en aan contingency
fees, zie ook verder).
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3.4. De methoden van steun aan financieel zwakkere partijen

3.4.1. Rechtsvergelijking

Het rechtsvergdlijkend overzicht is grotendeels gebaseerd op de individuele
landenrapporten over rechtshijstand van de Europese Unie en op het recente WODC-
rapport van van Zeeland en Barendrecht (2003).

In 2000 werd in Engeland de Legal Aid Act 1988 vervangen door nieuwe regelgeving,
vervat in de Access to Justice Act. In datzelfde jaar trad ook de Funding Code (die
geincorporeerd is in de Access to Justice Act) in werking en ving de Legal Services
Commission (de opvolger van de Legal Aid Board) haar taken aan. Rechtsbijstand staat
open voor natuurlijke personen die bepaa de inkomens- en vermogensgrenzen niet
overschrijden (het beschikbare maandinkomen moet lager zijn dan circa 900 of 1000 Euro,
afhankelijk van categorie en level van rechtshijstand; het beschikbare vermogen mag niet
hoger zijn dan 4.300 Euro of 11.500 Euro). Vanaf een beschikbaar maandinkomen van 435
Euro is een eigen bijdrage verschuldigd (15 Euro/maand voor 435 Euro; 55 Euro/maand
voor 585 Euro; 123 Euro/maand voor 777 Euro). Aanvragen voor Legal Representation
worden inhouddlijk getoetst. De LSC gaat na of een privé-persoon die niet afhankelijk is
van rechtsbijstand, in een vergelijkbaar geva bereid zou zijn de kosten van rechtshulp te
dragen. Hierbij wordt gekeken naar de daagkansen, de verhouding tussen kosten en baten
en de aanwezigheid van dternatieve financieringsmogelijkheden. Aanvragen voor Legal
Help zijn aan een minder strenge toets onderworpen. De LSC is verantwoorddijk voor het
functioneren van het stelsel van gefinancierde rechtshijstand. Ze beheert de
rechtsbijstandbudgetten en draagt zorg voor de organisatie, codrdinatie en verdere
ontwikkeling van de cividle rechtshijstand (en de bijstand in strafzaken).

In de Verenigde Staten zijn de financiedl zwakkeren aangewezen op het pro bono werk
van sommige advocaten, op legal aid offices (bestaft door vrijwilligers en ondersteund
door lokae donaties) en op neighbourhood law offices, die gefinancierd worden door de
overheld (de fondsen zijn echter zeer beperkt, zie verder) (Kaplan en Clermont, 1985). De
Legal Services Corporation is bij wet gemachtigd om de inkomensgrens te bepalen
waarboven men niet in aanmerking komt voor legal aid. Voor een gezin met één kind ligt
die grens nu op 11.638 $ per jaar, voor een gezin met twee kinderen op 15.613 $ (Bron :
Income Eligibility Guidelines van de LSC, raadpleegbaar op internet).

In Duitdand maakt men het onderscheid tussen Beratungshilfe en Prozesskostenhilfe.
Het eerste heeft betrekking op juridische advisering en vertegenwoordiging buiten een
gerechtelijke procedure, het tweede op het voeren van een gerechtelijke procedure. Beide
vormen van rechtsbijstand zijn voorhanden wanneer rechtzoekenden wegens hun
persoonlijke en financiéle situatie niet over de vereiste middelen beschikken en geen
andere mogedijkheid voor steun hebben (zods een rechtshijstandverzekering). Voor
Prozesskostenhilfe moet de rechtbank die over het verzoek bedlist de zaak verdedigbaar
vinden en ervan overtuigd zijn dat bewijsvoering mogdlijk is. De rechtzoekende kan zowel
voor Beratungshilfe asvoor Prozesskostenhilfe zelf zijn advocaat kiezen. Advocaten
moéten Beratungshilfe verlenen. Indien geen advocaat de rechtzoekende wil
vertegenwoordigen voor de rechtbank, wijst de president van de rechtbank een advocaat
toe. Voor Beratungshilfe betaalt de rechtzoekende in principe zelf 10 Euro. VVoor
Prozesskostenhilfe worden ale proceskosten vergoed (behalve nodel oze kosten).
Rechtzoekenden die in staat zijn om met een dedl van hun inkomen bij te dragen in de
proceskosten, worden wel verplicht in termijnen het bedrag terug te betalen.

In Frankrijk is de rechtshijstandsregeling vervat in de wet van 10 juli 1991 op de
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rechtshijstand (aide juridique) en in het decreet nr. 91-1266 van 18 december 1991. De
regeling omvat enerzijds de proceshijstand in een procedure (financiéle bijstand voor
rechterlijke procedure of schikking) en anderzijds hulp bij de uitoefening van rechten (gratis
juridisch advies, informati€). Personen wiens maandinkomen 802 Euro niet overstijgt,
kunnen genieten van een volledige proceshijstand. Personen met een maandinkomen van
ten hoogste 1203 Euro komen in aanmerking voor gededtelijke procesbijstand. Voor elke
persoon ten laste wordt 91 Euro bijgeteld (cijfers 2002). Een persoon met een hoger
inkomen dan bovenvermelde drempels kan toch nog proceshijstand verkrijgen indien zijn
vordering van bijzonder groot belang wordt geacht vanwege het onderwerp van het geschil
of de te verwachten proceskosten (art. 6 wet 1991). Rechtsbijstand wordt enkel verleend
aan personen wiens vordering niet kennelijk onontvankelijk of ongegrond wordt geacht.
De rechtzoekende heeft het recht om zelf een advocaat te kiezen. Bij volledige
proceshijstand zijn alle gerechtskosten gedekt (advocatenkosten e.d. worden berekend aan
de hand van een schaal of tarief per soort procedure). Bij gedeeltelijke procesbijstand
betadlt de overheid 85, 70, 55, 40, 25 of 15 % van de advocatenkosten. Voor de andere
kosten van de procedureis er een volledige vrijstelling

Belgié kent twee stel sels van rechtshijstand : enerzijds de juridische eerstelijnshijstand en
tweedelijnsbijstand en anderzijds de rechtsbijstand in de vorm van proceshijstand. De
juridische eerstelijnshijstand houdt een eerste oriénterend juridisch advies in. Er wordt een
vaste eigen hijdrage gevraagd (behalve aan de minstbededlden). Natuurlijke personen die
over onvoldoende middelen van bestaan beschikken kunnen een beroep doen op de
tweedelijnshijstand, die gehed of gededtelijk kosteloos kan zijn. De bijstand bestaat uit een
omstandig juridisch advies en bijstand in het kader van een procedure of een geding
(waaronder de vertegenwoordiging voor de rechtbank isinbegrepen). Ten dotte kunnen
natuurlijke personen na het verkrijgen van juridische tweeddlijnsbijstand genieten van
rechtsbijstand wanneer zij aantonen dat hun inkomsten ontoereikend zijn. Zij krijgen dan
een gehele of gededtelijke vrijstelling van de kosten van een gerechtelijke of
buitengerechtelijke procedure.

In Nederland kunnen natuurlijke of rechtspersonen wiens financiéle draagkracht het
vastgestel de maximal e netto maandinkomen niet overschrijdt en die niet beschikken over
een vermogen van 7.500 Euro (aleenstaanden) of 10.500 Euro (gehuwden en
samenwonenden) of meer, rechtsbijstand krijgen (vanaf juli 2004 bedraagt het maximale
netto maandinkomen 1.503 Euro voor alleenstaanden en 2.113 Euro voor gehuwden of
samenwonenden). Er moet wel steeds een eigen bijdrage betaald worden (deze ligt tussen
89 en 761 Euro) (Bron : Raad voor de Rechtsbijstand, www.rvr.org). Rechtsbijstand wordt
onder meer niet verleend voor zaken met een waarde van minder dan 180 Euro, wanneer
het verzoek kenndlijk ongegrond is, wanneer de kosten van de rechtshijstand niet in
redelijke verhouding staan tot het belang van de zaak en wanneer de zaak een belang
betreft dat de verzoeker zelf kan behartigen zonder procesvertegenwoordiging. Degene
die van de rechtshijstand geniet kan zelf een advocaat kiezen. Rechtshijstand dekt enkel
het loon van de advocaat. Griffierechten en andere vergoedingen vallen er niet onder. Er
kan wel een vermindering van de griffierechten aangevraagd worden.

Het Verenigd Koninkrijk spendeert 34 Euro per capita aan rechtshijstand in civiele zaken,
de Verenigde Staten ongeveer 2 Euro, Duitdand ongeveer 4 Euro, Nederland 20 Euro en
Frankrijk ongeveer 4 Euro (cijfers ontleend aan het recente WODC-rapport van van
Zeeland en Barendrecht, alsook aan een rapport van the National Equal Justice Library,
America University’s Washington College of Law).

Ongeveer 15 procent van de Nederlandse gezinnen zou beschikken over een private
rechtshijstandverzekering. In Duitdand ongeveer 50 procent van de gezinnen
(Blankenburg, 1999). In Frankrijk ongeveer 14 procent, in het Verenigd Koninkrijk
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ongeveer 16 % (Prais, 1995, die ook wijst op het gebrek aan officiéle cijfers). In Belgié
zou dechts één procent van de gezinnen over een rechtshijstandverzekering beschikken
(rapport van de Hoge Raad voor de Justitie, 2002). Inde V.S. zijn
rechtshijstandverzekeringen ook niet populair, grotendeel s vanwege de beschikbaarheid
van contingency fees (Heyes, Rickman, Tzavara, 2002).

In Nederland trachten de verzekeringsmaatschappijen bijna steeds de zaak eerst zelf intern
te behandelen (advocaten hebben geen monopolie op het geven van juridisch advies). Ze
zouden in 96 tot 98 % van de gevallen tot een schikking komen (Blankenburg, 1995, 176-
189).

3.4.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Gesubsidieerde rechtshijstand en rechtshijstandverzekeringen kunnen leiden tot een
expansie van de proceskosten, o.a. afhankelijk van (1) het type contract tussen de derde-
betaler (rechtshijstandinstantie of verzekeraar) en de advocaat en (2) de attractiviteit van
het andere werk van de advocaat (opportuniteitskost). Indien hij per handeling betaald
wordt, heeft hij bij lage opportuniteitskosten een incentive om het aantal handelingen op te
drijven. Indien hij een standaardbedrag per zaak krijgt dat varieert met de zwaarte van de
zaak, heeft hij een incentive om de zwaarte van de zaak uit te vergroten (zie o.a. Gray,
1998).

3.4.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

Gesubsidieerde rechtshijstand en rechtsbijstandverzekeringen hebben twee
tegenovergestel de effecten op het aantal zaken. Enerzijds zijn er meer zaken omdat
partijen die voorheen geen zaak konden instellen dit nu wel kunnen doen. Merk op dat hier
een pervers effect kan ontstaan. Personen die weten dat zij onder de rechtsbijstand vallen
of verzekerd zijn kunnen mogedlijk zodanig handelen dat de kans dat zij ooit juridische
bijstand zullen nodig hebben gevodig verhoogt (zie o.a. Gray, 1998). Anderzijds neemt het
aantal zaken af omdat potenti€le schadeveroorzakers - wetende dat meer partijen in staat
zijn om hun rechten af te dwingen - nu meer zorg in acht zullen nemen bij het uitoefenen
van hun activiteiten.

Personen die onder de rechtshijstand vallen of gedekt zijn door een
rechtshijstandverzekering hebben een grotere incentive om te procederen in plaats van te
schikken. Zij dragen immers de kosten van het proces niet. Dit kan gededltelijk opgelost
worden door hen toch een fractie van de proceskosten te laten betalen (zie 0.a. Gray,
1998).

Wat Nederlands empirisch materiaal betreft kunnen we melding maken van een rapport
van Klijn, van der Schaaf en Paulides (1998). Zij stellen vast dat het geringste beroep op
rechtshulp wordt gedaan door mensen die net buiten de grenzen vallen van de
bijstandsregeling of die hoge eigen bijdragen moeten betalen.

3.4.4. Deinvloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

De doorlooptijden kunnen verschillen naargelang we te doen hebben met publieke
rechtsbijstand of een private rechtshijstandverzekering. Een private
rechtsbijstandverzekeraar (die geen beroep hoeft te doen op een advocaat) heeft een
prikkel om zo snel mogdlijk tot een schikking te komen en om processen zo kort mogdlijk te
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houden. Hij moet immers instaan voor de kosten van een proces. In het geval van publieke
rechtsbijstand hangt een en ander af van de betalingswijze van de advocaat die de zaak
behandelt. Onder een uurloon bijvoorbeeld heeft hij een incentive om de zaak lang te
laten aandepen (zie 3.5), op voorwaarde uiteraard dat hij voor rechtsbijstandzaken
evenved betaald wordt a's voor andere zaken.

3.4.5. Deinvioed op de kwaliteit van rechterlijke uitspraken en schikkingen

De accuraatheid van rechterlijke uitspraken vergroot naarmate een financieel
onvermogende partij meer gesubsidieerd wordt (als hij a een vordering zou hebben
ingesteld). Meer uitgaven leiden in principe tot een hogere accuraatheid. Indien de
rechtshijstandsvergoedingen voor advocaten lager liggen dan hun gebruikelijke
vergoedingen, zullen ze wel minder moeite doen dan in andere zaken. Dit leidt tot een
lagere accuraatheid in vergdlijking met die andere zaken.

Waar er zonder rechtshijstand niet zou geprocedeerd zijn of geschikt zou worden aan een
relatief laag bedrag, zijn er nu meer dachtoffers die een schadevergoeding krijgen die
dichter ligt bij de werkelijke schade.

3.4.6. Deinvioed op het ex ante gedrag

Het subsidiéren van financieel zwakkere partijen heeft als voordeel dat meer personen met
een goede zaak in staat zullen zijn een vordering in te stellen. Dit beinvlioedt het ex ante
gedrag van potentiéle schadeveroorzakers in positieve zin. Anderzijds zullen personen die
weten dat hun proceskosten zullen worden gesubsidieerd, een verminderde incentive
hebben om zorg te nemen.

3.4.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Of rechtshijstand efficiént is hangt af of de voordelen ervan (meer deterrence) groter zijn
dan de nadelen (kosten van processen) (zie ook Van Vethoven en Van Wijck, 2001 over
rechtsbijstandverzekeringen). Uit onderzoeken van Klijn e.a. (zie boven) blijkt welk ded
van de bevolking minder geneigd is om zijn rechten af te dwingen. Wel is er nog geen
zicht op de precieze kosten die daar mee gepaard gaan. Er is dus meer empirisch
onderzoek nodig naar de precieze baten van (meer) subsidies voor financieel zwakkeren.
Uit empirisch onderzoek zou ook moeten blijken op welke gebieden eenzelfde investering
aan rechtshijstand méér oplevert in termen van deterrence (afschrikking van
maatschappelijk ongewenst gedrag). Indien een puur economische logica gevolgd wordt,
dienen rechtshijstanduitgaven eerst naar dié zaken te gaan die qua deterrence het meeste
opleveren.

Verder is onderzoek nodig omtrent de vraag in welke mate private
rechtsbijstandverzekeringen (waarvan de premies a dan niet gesubsidieerd worden door
de overheid) de publiek gefinancierde rechtshijstand kunnen vervangen. Mogdlijk is een
uitduitend beroep op de private markt niet wensdijk. Een voorwaarde voor het goede
werken van private rechtshijstandverzekering is dat de verzekerde het recht behoudt tegen
het advies van de verzekeraar in te procederen. De verzekerde doet dit dan op eigen
risico. Als hij de zaak wint, dient de verzekeraar de kosten te vergoeden (anders zou de
verzekeraar steeds kunnen zeggen dat de zaak geen kans op dagen heeft, zonder enige
andere sanctie dan verlies aan reputatie). Een financied zwakkere partij kan dit niet doen,
en kan hier ook niet mee dreigen (a heeft de verzekeraar in principe wel een incentive om
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te doen wat optimaal is wegens mogelijke reputatiesancties). Van Zeeland en
Barendrecht (2003) stellen dat geen van de door hen onderzochte rechtshijstandstelsels
eenvoudig toepasbaar lijken te zijn in Nederland. Het succes van het Zweedse
verzekeringsstelsel zou tegen de historische achtergrond moeten worden bezien.
Leenstel sels lijken aantrekkelijk, maar er bestaat geen optimaal werkend voorbedld van.
Het Engelse stelsel, dat goed vergdijkbaar is met het Nederlandse, biedt meer diensten,
maar is ook duurder.
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3.5. Debeloningsstructuur van advocaten

In een vrije markt kunnen advocaten en cliénten verschillende beloningswijzen
overeenkomen : betaling per gepresteerd uur, betaling per omschreven handeling en
betaling afhankelijk van het resultaat. Deze laatste betalingswijze kan nog verder
onderverdeeld worden, naargelang het te betalen bedrag al dan niet afhankedlijk is van het
door de rechter toegekende bedrag (de zgn. ‘ contingency fees', i.t.t. de zgn. ‘conditional
fees’). De mate waarin de overheid bepaal de bel oningswijzen reguleert heeft belangrijke
maatschappelijke consequenties.

3.5.1. Rechtsvergelijking

Tot eentiental jaar geleden werden advocaten in Engeland bijna steeds per uur betaald,
ongeacht de uitkomst van de zaak en zonder bovenlimiet. De uurlonen lagen gemiddeld
zeer hoog in vergdlijking met andere landen (£80 tot £300 per uur; Michdik, 1999). In 1995
werd het gebruik van conditional fees (maar niet van contingency fees) wettdijk
gemaakt (door de ‘ Courts and Legal Services Act 1990, s.58., vervangen door de Access
to Justice Act 1999). Advocaat en cliént kunnen overeenkomen dat, indien de zaak wordt
verloren, de advocaat niets krijgt, maar indien de zaak wordt gewonnen, de advocaat zijn
normaal uurloon wordt uitbetaald plus een extra premie die maximaal 100 procent van het
normale uurloon mag bedragen. Gewoonlijk zou een uplift van 50 procent of minder
worden overeengekomen (Michalik, 1999).

De Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa) bedoot op 21 februari 2002 dat het
verlenen van rechtshulp door letsel schadeadvocaten op basis van ‘no cure no pay’
mogelijk moet zijn, ondanks het verbod vervat in artikel 25 van de Gedragsregels voor de
advocatuur. De Orde van Advocaten nam dan het verbod op in een verordening, zodat
elke advocaat asnog gebonden was. Daarna besloot zij een experiment te starten om de
gevolgen van ‘no cure no pay’ in te schatten. Recent (24 juni 2004) echter stelde Minister
Donner dat hij de proef met ‘no cure no pay’ wil tegenhouden (Bron : persbericht van het
ministerie van Judtitie).

In de Verenigde Staten zijn contingency fee overeenkomsten toegestaan maar wel
gereguleerd en aan beperkingen onderworpen (via gedragsregels van de American Bar
Association en van Bar Associations op dtatelijk niveau en via wetgeving). Als de cliént
bijvoorbedd in staat is om een redelijk gefixeerd bedrag te betden, dan dient de advocaat
bij voorkeur geen contingency fee overeenkomst aan te gaan, tenzij de cliént dit
uitdrukkelijk wenst (Ethische Overweging 2-20 van de ABA). Verschillende staten hebben
fee-caps ingevoerd. Het percentage van het door de rechter toegekende bedrag dat naar
de advocaat gaat mag dan een bepaalde grens niet overschrijden (zie o.a. de Vaan, 2002).
In Duitdand legt de Bundesr echtsanwaltsgebiihren-ordnung (BRAGO) minimumlonen
op voor advocaten. Zij komen neer op een bepaald (relatief laag) percentage van de
waarde van de claim. Het percentage neemt af naarmate de waarde van de claim
toeneemt. Hogere (uur)lonen mogen echter worden overeengekomen. Contingency fees
zijn verboden (Gottwald, 1999). Zij werden echter op grote schaal gebruikt in belangrijke
commerciéle zaken. De contracten zijn complex (afhankdlijk van lange termijn relaties
tussen advocaat en cliént).

Het Franse recht verbiedt contingency fees, omdat zij de competitie zouden beperken.

L onen moeten zaak per zaak bepaald worden, voorafgaand aan het proces, of erna (op
basis van criteria as de duurtijd van de zaak, de moeilijkheid van de zaak, de ervarenheid
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van de advocaat en de financiéle middelen van de cliént). Meer en meer worden uurlonen
gehanteerd, voora in commerciéle zaken (Cadiet, 1999, p. 312).

In Belgiéis een no cure no pay contract niet toegestaan op basis van de beroeps- en
gedragsregels van de Orde van Advocaten. Er zijn drie berekeningsmethodes waartussen
de advocaat vrij kan kiezen : (1) Op basis van de waarde van het geschil
(percentsgewijze),

(2) Op basis van forfaitaire bedragen per prestatie of per procedure en (3) Op basis van
de uren diein het dossier zijn gepresteerd. Er kan rekening gehouden worden met speciae
omstandigheden van de zaak of van de cliént en dan wordt er een beroep gedaan op
speciae correctiecoéfficiénten die toepasbaar zijn op ek van de drie
berekeningsmethodes.

Enkele voorbeelden voor mogelijke correctiefactoren: het belang van de zaak, de ervaring
van de advocaat met de studie van een ingewikkeld geschil, het resultaat,

de onderlegdheid van de raadsman in de behandelde materie,

de snelheid van de oplossing van het geschil  (zie bijvoorbedld : Orde van Advocaten,
Balie Mechden via www.balie-meche en.be/baie/todichtingerelonen.html ). Hoewel
contingency fees verboden zijn in Belgi€, zouden ze soms toch worden toegepast. In ek
geval is er veedl vraag naar onder het cliénteel.

3.5.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Onder een uurloon zullen advocaten te veel werken aan zaken (dan goed is voor de cliént)
indien de attractiviteit van andere zaken dat op hen wacht niet groot is. Het is dan
voordeliger om verder te werken aan een zaak dan een nieuwe aan te nemen. Onder een
conditional fee contract kan de advocaat meer of minder uren spenderen dan onder een
uurloon (Gravelle, 1993). Als hij ziet dat de zagk waarschijnlijk zal worden gewonnen, zal
hij nog meer uren spenderen dan onder een gewoon uurloon, gezien het extra percentage
bovenop het normale uurloon. Wanneer de winstkans niet a te groot is, zal het aantal uren
kleiner zijn omdat de advocaat zelf voor de kosten moet opdraaien ds hij de zaak verliest.
Onder een contingency fee contract zullen advocaten te weinig aan een zaak werken
(dan goed is voor de cliént). Ze dragen immers de volledige kosten maar krijgen dechts
een fractie van de baten (Schwartz en Mitchell 1970, Danzon 1983). Veronderstel dat een
extra uur werken de winstkansen met 10 % verhoogt, dat de kosten van dit extra uur 500
Euro bedragen en het ter discussie staande bedrag gelijk is aan 10.000 Euro. Indien de
advocaat bijvoorbeeld 30 % van het toegewezen bedrag krijgt, zal hij geen extra uur
werken. De marginale verwachte opbrengst van de advocaat is 300 Euro, terwijl zijn
marginale kosten 500 Euro bedragen. Toch is het vanuit het perspectief van advocaat en
cliént gezamenlijk optimaal om het extra uur te spenderen : de marginale baten bedragen
1.000 Euro, de marginae kosten dechts 500 Euro. Onder een vast bedrag heeft de
advocaat een incentive om zo weinig mogelijk tijd te besteden aan een zaak. Of hij nu
weinig of ved aan de zaak werkt, hij krijgt hetzelfde bedrag.

Kritzer ea. (1985) onderzochten empirisch de hoeveelheid tijd die advocaten spenderenin
uurloonzaken en contingency fee zaken. Ze kwamen tot de conclusie dat advocaten méér
tijd gpenderen in uurloonzaken met een ter discussie staand bedrag tot $ 6.000, mogelijk
iets meer in uurloonzaken tussen $ 6.000 en $ 30.000 en ongeveer hetzefde aantal uren in
beide types zaken boven $ 30.000. Zij stelden ook vast dat uurloonadvocaten dubbel
zoved tijd spenderen aan het beantwoorden van de argumenten van de tegenpartij dan
advocaten die werken onder een contingency fee. We dienen hier echter te
waarschuwen voor de mogelijkheid van selectie-effecten. Zaken waarin voor een
contingency fee beloningssysteem wordt gekozen verschillen mogelijk systematisch van
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zaken waarin gekozen wordt voor een uurloon.

Een ander element dat empirisch onderzocht werd is of de effectieve uurlonen van
contingency fee zaken de echte uurlonen overtreffen. Met andere woorden : zijn
contingency fee zaken duurder of goedkoper voor eisers ? Kritzer (1998) vergdlijkt de
effectieve uurlonen van contingency fee zaken van de staat Wisconsin met echte
uurlonen en komt tot de vaststelling dat voor de gemiddelde portfolio van zaken
contingency fees een extra premie inhouden van 25 tot 40 %. Het grootste dedl van die
premie wordt wel gegenereerd door een klein aantal zaken. Voor de overgrote
meerderheid van zaken liggen de winstmarges van contingency fee zaken dechts net iets
hoger dan de winstmarges van uurloonzaken, wat logisch is, gezien de advocaat het risico
draagt en daarvoor vergoed wordt.

3.5.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

Wanneer de advocaat op uurbasis betaald wordt, heeft hij een incentive om zaken aan te
nemen waarvan de verwachte baten kleiner zijn dan de verwachte kosten, vermits hij
betaald wordt ongeacht de uitkomst van de zaak. Ook onder een conditional fee za de
advocaat soms zaken aannemen waarvan de kosten de baten overtreffen, i.h.b. wanneer
hij weet dat de zaak waarschijnlijk zal worden gewonnen (hij moet dan niet voor de kosten
opdraaien). Onder een contingency fee zullen advocaten sommige zaken waarvan de
baten de kosten overstijgen niet aannemen omdeat zij de volledige kosten dragen, maar
dechts een fractie van de baten krijgen. Onder een vast bedrag zullen advocaten ook
zaken aannemen waarvan de kosten de baten overtreffen (Veronderstel bijvoorbeeld dat
de cliént het vast bedrag van 5.000 Euro wil betalen en denkt 10.000 Euro te zullen krijgen
met 60 % kans. De advocaat weet echter dat de kans slechts 40 % bedraagt. De
advocaat za zijn cliént toch aanraden de zaak te starten. Hij krijgt dan zijn 5.000 Euro. De
verwachte waarde voor de cliént is echter negatief).

In geen enkel land ter wereld worden contingency fee contracten e.d. verplicht gesteld.
Zulke contracten zijn steeds additioneel aan meer traditionele betalingswijzen, zoals het
uurloon. Men kan dan ook niet stellen dat er in landen die contingency fee contracten
toestaan noodzakelijk minder zaken zullen zijn. De keuze tussen verschillende
betalingswijzen kan er net toe leiden dat er mé& zaken zullen zijn. Immers, sommige
mensen zullen het risico niet willen nemen om een zaak te starten onder een uurloon uit
schrik uiteindelijk op te draaien voor een hoge som advocatenkosten. Een contingency fee
contract heeft a's voordeel dat het (tegen een prijs uiteraard) het risico kan leggen bij
degene die het best in staat is het risico in te schatten, namelijk de advocaat.

Het feit dat contingency fee contracten zaken kunnen stimuleren wordt door sommigen
negatief bekeken. Dergelijke contracten zouden in het bijzonder aanleiding geven tot
speculatieve en frivole rechtszaken (zaken waarvan de eiser en zijn advocaat weten dat de
daagkans zeer klein is, en dit niet te wijten is aan bewijsproblemen). Volgens Bernstein
(1996) komt dit doordat advocaten hopen nu en dan eens een groot bedrag te winnen.
Olson (1991) vergdijkt contingency fees met een oude betalingswijze van militairen, die
een dedl van de inboedel van een overwonnen stad kregen. Theoretisch noch empirisch
onderzoek geven de critici gelijk. Dana en Spier (1993) tonen formed aan dat
contingency fees frivole rechtszaken ontmoedigen, wanneer de advocaat beter in staat is
dan de cliént om de sterkte van de zaak te evalueren. Een advocaat heeft immers een
incentive om zo snel mogelijk een zwakke zaak te laten valen, gezien hij voor de kosten
zal opdraaien. Bovendien krijgt een eiser wiens advocaat weigert de zaak aan te nemen op
contingency fee basis een sterk signaal dat hij een zwakke zaak heeft. De elser zal dan
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minder geneigd zijn zo'n zaak in te stellen. Indirect wijst deze literatuur dus de zwarte piet
door naar het uurlooncontract. Immers, advocaten draaien niet op voor de kosten van
zwakke zaken en hebben dus geen incentive om cliénten met dergelijke zaken te
ontmoedigen. Empirisch onderzoek wijst in dezelfde richting. Uit een econometrische
studie van Helland en Tabarrok (2003) blijkt dat onder contingency fees zwakke zaken
onderweg vaker worden stopgezet. Uit empirisch onderzoek van Kritzer (1997) Hlijkt dat
contingency fee advocaten in Minnesota 69 % van de aangebrachte zaken weigeren.
Reeds de helft daarvan wordt geweigerd tijdens het eerste telefonisch contact.

Onder een uurloon hebben advocaten een incentive om te procederen in plaats van te
schikken. Immers, na een schikking is er niets meer te verdienen. Deze stelling hangt
echter af van de attractiviteit van het andere werk dat op de advocaat ligt te wachten. Ook
beloven sommige verweerders een bonus aan de advocaat van de eiser wanneer die het
schikkingsaanbod aanvaardt, hetgeen de incentive van de advocaat om te procederen
afzwakt (Genn, 1987). Onder een conditional fee en een contingency fee contract
hebben advocaten een incentive om te schikken in plaats van te procederen (zie o.a
Miller, 1987). Door te schikken ontwijken ze namelijk de kosten van een juridische
procedure, die ze zelf volledig moeten dragen. Wanneer de advocaat echter onder een
conditional fee contract tijdens de schikkingsonderhandelingen merkt dat hij waarschijnlijk
de zaak zal winnen, heeft hij een incentive om te procederen. Hij zal dan zeer
waarschijnlijk voor de extra uren het extra hoge uurloon kunnen vragen. Onder een vast
bedrag heeft de advocaat een incentive om te schikken. Zo spaart hij zijn proceskosten
uit.

Uit econometrisch onderzoek van Danzon en Lillard (1983) volgt dat het gebruik van
contingency fees het schikkingspercentage met 1.5 procent doet toenemen in vergelijking
met uurloonzaken.

3.5.4. Deinvloed op de doorlooptijden van procedures en schikkingen

Boven stelden we dat advocaten te vedl werken aan zaken onder een uurloon (en mogelijk
ook onder een conditional fee) en te weinig aan zaken onder een contingency fee en
onder een vast bedrag. Dit heeft uiteraard gevolgen voor de duur van procedures.
Uurloon-zaken (en mogdlijk conditional fee zaken) zouden dan gemiddeld langer moeten
duren dan contingency fee-zaken en zaken waarin de advocaat een vast bedrag krijgt.
Volgens sommigen leiden contingency fees tot snellere schikkingen (bijvoorbedd Olson,
1991), volgens anderen vertragen zij het onderhandelingsproces (bijvoorbeeld Bernstein,
1996). Uit het empirisch onderzoek van Helland en Tabarrok (2003) blijkt dat schikkingen
sneller bereikt worden onder een contingency fee. In tegenstelling tot advocaten die
werken onder een uurloon, hebben contingency fee advocaten geen incentive om het
onderhandelingsproces zo lang mogelijk te laten duren om hun inkomensstroom te
maximaliseren.

3.5.5. Deinvlioed op de kwaliteit van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Aangezien advocaten een groter aantal uren zullen werken onder een uurloonsysteem (en
mogdijk onder een conditional fee contract) dan onder een contingency fee contract en
een contract met een vast bedrag, zou men kunnen denken dat de waarheid eerder aan het
licht komt in zaken waarin de advocaat per uur wordt betaald. Dit is echter niet zeker.
Onder het uurloon heeft de advocaat geen incentive om enkel nuttige uren te investeren,
onder een contingency fee contract wel. De x-efficiéntie onder een uurloon ligt dus lager.
Onder een uurlooncontract kan hij de niet-nuttige uitgaven doorrekenen aan de cliént,
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onder een contingency fee contract moet hij ze zelf dragen. Onder een uurloon heeft de
advocaat een incentive om lui te zijn (Danzon, 1983; Hapern and Turnbull, 1983; Gravelle
and Waterson, 1993; Polinsky and Rubinfeld, 2003; Emons and Garoupa 2004).

Uit enquétes van Kritzer (1998) met contingency fee advocaten blijkt dat de meeste
advocaten beweren (met het oog op toekomstig cliénteel) hun cliénten niet zodanig te
manipuleren bij de schikkingsonderhandelingen dat hun eigen winst wordt gemaximaliseerd,
maar eerder hun cliénten in een richting sturen die een redelijk aanvaardbaar
schikkingsbedrag zal opleveren.

3.5.6. Deinvioed op het ex ante gedrag

Doorgaans wordt aangenomen in de rechtseconomische literatuur dat het toelaten van
resultaatsgebonden betalingswijzen een positieve invloed heeft op het ex ante gedrag van
potentiéle schadeveroorzakers (Scothmer en Rubinfeld, 1993, Rubinfeld en Scothmer,
1998). Risico-averse personen met een goede vordering die geen vordering zouden
instellen onder het uurloon, zullen vaker bereid zijn te vorderen. Potentiéle
schadeveroorzakers weten dan dat zij vaker zullen opdraaien voor de door hen
veroorzaakte schade en nemen dus een optimalere hoevedheid zorg. Verder is er geen
theoretische of empirische basis voor de stelling dat resultaatsgebonden betalingswijzen tot
meéér nuisance suits leiden. Het toelaten van dergdlijke betaingswijzen za dusniet leiden
tot meer personen/ondernemingen die te vedl zorg uitoefenen of waardevolle activiteiten
niet opstarten.

3.5.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

De theoretische en empirische literatuur reiken weinig of geen argumenten aan die een
absoluut verbod op “no cure no pay” rechtvaardigen. Uit het bestaande empirische
onderzoek blijkt dat advocaten onder contingency fees enkel minder uren spenderen aan
de kleinere zaken (en dan is nog niet aangetoond dat dit ongewenst is; bovendien
spenderen zij hun uren mogdijk nuttiger). Verder betaalt de cliént voor de overgrote
meerderheid van zaken ongeveer hetzelfde onder een uurloon as onder een contingency
fee. Uit empirisch onderzoek blijkt ook niet dat advocaten meer zwakke zaken voor de
rechtbanken brengen onder een contingency fee. Integendedl, de kwaliteit van de
geprocedeerde zaken neemt toe. Verder is de invlioed op de schikkingsfrequentie zeer
miniem, isdeinvioed op de schikkingshedragen relatief klein en worden
schikkingsakkoorden sneller bereikt.
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3.6. Het uitwisselen van informatie tussen de partijen (discovery)

3.6.1. Rechtsvergelijking

De common law landen kennen het onderscheid tussen de pre-trial fase en de trial fase.
Wat betreft de pre-trial fase liggen de Engelse regdls betreffende ‘ disclosure and
inspection of documents’ vervat in Part 31 van de Civil Procedure Rules. Elke partij is
verplicht om alle voor de zaak relevante stukken — ook de voor hem nadelige stukken -
welke zich bevinden of bevonden ‘in his control’ aan de tegenpartij mede te delen
(disclosure) en ter inzage te geven (inspection). Het opvragen van documentenisin
principe niet mogelijk ten opzichte van derden (derden kunnen wel gedwongen worden om
tijdens het proces documenten voor te leggen). Er zijn verschillende mogelijkheden om
de partijen te dwingen mee te werken aan het informatieuitwisselingsproces. De
beangrijkste is dat de niet-medewerkende partij strafrechtelijk kan vervolgd worden
wegens contempt of court (artikel 31.23 CPR ; Kremer en Rehbock, 1998). Deze sanctie
wordt echter zelden toegepast.

De mogelijkheden tot discovery (opeisen van informatie van de tegenpartij in een pre-
processuele fase) zijn uitgebreider onder het Amerikaanse recht dan onder het Engelse
recht. De Amerikaanse regels van pre-trial discovery zijn vastgelegd in de Federal
Rules of Civil Procedure (FRCP). Die voorzien onder meer in oral dispositions
(mondeling verhoor van de tegenpartij) , physical and mental examinations of parties
(hier iswel een court order voor nodig) en discovery from non-parties (Kremer en
Rehbock, 1998).

De civil law landen kennen de scheiding tussen de pre-trial fase en detrial fase zoals die
in de common law landen bestaat niet. Bovendien zijn de dwangmogelijkheden op de
tegenpartij kleiner in de civil lawlanden (Schlesinger, Baade, Herzog en Wise, 1998). In
Frankrijk werd traditioneel aangenomen dat een partij in een burgerlijke rechtszaak niet
gedwongen kon worden om voor hem naddige informatie vrij te geven (Herzog, 1967,
Bearddey, 1986). Artike 11 van het Franse Wetboek van Civiele Rechtspleging voorziet
nu echter dat de partijen moeten samenwerken met de rechtbank bij het zoeken naar
feitenmateriaa en dat de rechtbank een partij (en zelfs derden) kan gebieden documenten
voor te leggen. Indien de documenten niet voorgelegd worden, kan de rechter financiéle
sancties opleggen en ongunstige conclusies trekken. In principe kunnen alleen maar
specifieke documenten worden opgevraagd, waarvan het bestaan zeker is (zie art. 138
Wetboek Cividle Rechtspleging). De Franse rechtbanken lijken dechts het voorleggen van
belangrijke documenten te bevelen (Mercier en McKenney, 1994).

In Duitdand lijken de mogedlijkheden tot discovery beperkter asin Frankrijk (Schlesinger,
Baade, Herzog en Wise, 1998). Toch kan een rechter ook hier nadelige conclusies trekken
voor de partij die weigert te getuigen of documenten voor te leggen (zie 88 809, 810 ZPO).
Zogenaamde “fishing expeditions” (opvragen van documenten die heel misschien tot iets
kunnen leiden, maar waarvoor geen andere indicatoren bestaan) zijn niet mogelijk.

Van den Reek (1997) omschrijft het Nederlandse systeem al's één van informatievrijheid
(in tegenstelling tot het Engelse systeem van informatiedwang). Het Nederlandse recht
kent namelijk enkel alerlei afzonderlijke mededelingsplichten, maar geen algemene regel
die de partijen verplicht om dle relevante informatie te verschaffen. Toch is een tendens
naar meer mogelijkheden tot discovery waar te nemen in het Nederlandse procesrecht. In
artikel 152 Rv. is de zogenaamde vrije bewijseer neergelegd. Het feit dat de rechter niet
gebonden is aan beperkingen bij zijn keuze en waardering van bewijsmiddelen, duidt erop
dat hij binnen de grenzen van het geschil zoved mogdlijk de materiéle waarheid moet
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trachten te vinden (zie Kremer en Rehbock, 1998). Op basis van artikel 88, 1 Rv. is het de
rechter toegestaan om verschijning van de partijen ter terechtzitting te bevelen om
inlichtingen te geven. De rechter ondervraagt de partijen en de partijen kunnen elkaar ook
vragen stellen (art. 88,2 Rv.). De rechter kan uit de afgelegde verklaringen, uit een niet-
verschijnen ter terechtzitting of uit een weigering om te antwoorden of het proces-verbaal
te ondertekenen de gevolgtrekking maken die hij geraden acht. Art. 164, 1 Rv. handelt
over het partij-getuigenveroor. Indien een partij die gehouden is as getuige een verklaring
af te leggen, niet ter terechtzitting verschijnt, niet antwoordt op de haar gestelde vragen of
weigert haar verklaring te ondertekenen, kan de rechter daaruit de gevolgtrekking maken
die hij geraden acht (art. 164,3 Rv.) Een partij-getuige kan echter niet gegijzeld worden
(art. 173, 1 Rv.). Overeenkomstig art. 22 Rv. kan de rechter in ale gevallen en in elke
stand van de procedure partijen of een van hen bevelen bepaade stellingen toe te lichten
of bepaalde, op de zaak betrekking hebbende bescheiden over te leggen. Partijen kunnen
dit weigeren indien daarvoor gewichtige redenen zijn. De rechter bedist of de weigering
gerechtvaardigd is, bij gebreke waarvan hij daaruit de gevolgtrekking kan maken die hij
geraden acht. Overeenkomstig art. 843 akan hij die daarbij rechtmatig belang hesft,
afschrift of uittreksel vorderen van bepaal de bescheiden aangaande een rechtsbetrekking
waarin hij of zijn rechtsvoorgangers partij zijn, van degene die deze bescheiden onder zijn
beschikking of onder zijn berusting heeft.

Overeenkomstig het Belgische artikel 871 Ger. W. kan de rechter aan iedere
gedingvoerende partij bevelen het bewijsmateriaal dat zij bezit, over te leggen. Artikd 877
Ger. W. stelt dat wanneer er gewichtige, bepaalde en met elkaar overeenstemmende
vermoedens bestaan dat een partij of een derde een stuk onder zich heeft dat het bewijs
inhoudt van een ter zaken dienend feit, de rechter kan bevelen dat het stuk of een
eenduidend verklaard afschrift ervan bij het dossier van de rechtspleging wordt gevoegd.
Partijen of derden die zonder wettige reden nalaten het stuk zelf of het afschrift over te
leggen, kunnen worden veroordeeld tot zodanige schadevergoeding as behoort (art. 882
Ger. W.). Op basis van art. 992 Ger. W. kan de rechter, zelfs ambtshalve, de partijen of
een van hen bevelen in persoon te verschijnen.

3.6.2. Deinvioed op de kosten van processen en schikkingen

Het uitwisselen van informatie in een pre-processuele fase zou goedkoper zijn dan de
uitwisseling van informatie tijdens een proces (Cooter en Ulen, 1999). Maar het
vervroegen van de informatie-uitwisseling naar de pre-processuel e fase betekent dat de
kosten met zekerheid worden gemaakt (front |oading), terwijl indien de uitwisseling van
informatie wordt uitgesteld tot het proces, de kosten dechts in een beperkt aantal gevalen
worden gemaakt, namelijk wanneer er geen schikking bereikt werd. Het is dus onzeker
wat de globade invioed is van discovery op de kosten van een proces (Cooter en
Rubinfeld, 1994). Verder kan de plicht tot het leveren van informatie tot misbruik leiden bij
de tegenpartij (opvragen van teved of niet nuttige informatie), indien die laatste niet voor
de kosten ervan moet opdraaien.

In een rapport van het Amerikaanse Committee for Economic Development (2000) staat
dat de gemiddelde kosten van discovery in de USA op 80 procent van de totale
proceskosten worden geschat. Empirische onderzoeken ondersteunen deze bevinding
echter in het gehed niet. Uit een enquéte van het Amerikaanse Federal Judicial Center
(1997) blijkt dat de mediaan van de discovery-uitgaven 3 procent van het ter discussie
staande bedrag bedraagt voor elk van de partijen. Ongeveer de helft van de advocaten
selden dat de discovery-uitgaven min of meer terecht waren, terwijl meer advocaten ze
alste laag inschatten dan te hoog. Het Civil Litigation Research Project van Trubek
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e.a. (1983) onderzocht een database van 1600 zaken (op federaal en deelstaatniveau) en
vond dat in 50% van die zaken geen discovery-activiteiten waren uitgeoefend. Slechtsin
een zeer beperkt aantal gevallen kwam het tot vijf verschillende discovery events. Een
studie van het RAND instituut (1998) onderzocht 10.000 zaken en kwam tot de conclusie
dat advocaten in 38 % van de zaken geen tijd spenderen aan discovery. Wanneer
discovery wel plaatsvindt, spenderen advocaten gewoonlijk een vierde tot een derde van
hun werkuren eraan. Shepherd (1999) onderzocht via een enquéte uitgevoerd bij de
advocaten van beide partijen in 369 federale civiele zaken de factoren die bijdragen aan de
hoogte van de discovery-uitgaven. Uit zijn bevindingen blijkt zeker geen systematisch
misbruik van de discovery procedure. Hij komt wel tot de conclusie dat eisers zich anders
gedragen dan verweerders. Eisers bepalen de hoeveelheid uit te voeren discovery in
functie van de essentiéle karakteristieken van een zaak (bedrag ter discussie, aantal
feitelijke betwistingen) en voeren die hoeved heid niet op wanneer de verweerder dit wel
doet. De verweerder kiest meestal een hoeveelheid discovery die de hoeveelheid van de
eiser benadert. Wanneer de verweerder meent dat de discovery-verzoeken van de eiser
excessief zijn, reageert hij door zelf meer discovery te vragen dan hij anders had gedaan
(tit for tat). In het omgekeerde geval voert de elser niet meer, maar minder discovery uit.

3.6.3. Deinvioed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

Partijen hebben in principe steeds een incertive om voor de tegenpartij nadelige informatie
mee te delen en voor de tegenpartij voordelige informatie achter te houden. Discovery
waarbij partijen gedwongen worden om voor de tegenpartij voordelige informatie te geven,
kan het aantal zaken zowe doen stijgen ds dden. Indien de verweerder gedwongen wordt
om voor de eiser voordelige informatie mee te delen, stijgt de verwachte waarde van diens
vordering. Indien de eiser voor de verweerder voordelige informatie moet prijsgeven, daat
de verwachte waarde van de vordering van de eiser.

Discovery waarbij de partijen gedwongen worden om voor de tegenpartij voordelige
informatie te geven, maakt die tegenpartij echter in principe optimistischer, waardoor de
schikkingskans afneemt (Cooter en Rubinfeld, 1994).

3.6.4. Deinvloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Een van de dodlstellingen van discovery in de Verenigde Staten is de tijdsduur van de fase
voor de rechtbank zo ved as mogdlijk te beperken. Deze doel stelling hangt nauw samen
met het feit dat in de VS vaak met juries wordt gewerkt in civiele rechtszaken (Rubinfeld
1998). Om de tijdskosten van de juryleden niet te hoog te laten oplopen, is het
aangewezen de procesfase zo continu als mogdijk te laten verlopen, zonder
onderbrekingen om asnog additioneel bewijsmateriaal te verzamelen. Van belang is
uiteraard de ganse tijdsduur : de tijdsduur van de discovery fase plus de tijdsduur van het
(eventuele) proces. Uit een empirische studie van Bruggman (1995) blijkt dat de mediaan
van de tijdsduur van zaken mét discovery 653 dagen bedroeg voor zaken die door de
rechtbanken van de staat |owa werden behandeld. De mediaan van zaken zonder
discovery bedroeg dechts 266 dagen. Hier moet men echter rekening houden met
sdectie-effecten (zie verder, 3.6.7).
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3.6.5. Deinvloed op de kwaliteit van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Of discovery de kwaliteit van rechterlijke uitspraken verbetert is betwist in de
rechtseconomische literatuur (Rubinfeld, 1998). Enerzijds wordt de informatievoorziening
naar de rechter toe verbeterd en heeft een partij meer tijd om de argumenten van de
andere partij te onderzoeken en eventueel te weerleggen. Anderzijds kan discovery de
spontaneiteit van de partijen tijdens een procedure aantasten, waardoor de informatie die
tijdens een proces voor de rechter wordt gegenereerd niet noodzakeijk van betere
kwaliteit is.

Discovery heeft verder a's gevolg dat de schikkingsbedragen dichter bij het correcte
bedrag komen te liggen. Dit komt doordat de informatie-uitwisseling het (onterechte)
optimisme of pessimisme van een van de partijen kan corrigeren (Cooter en Rubinfeld,
1994). Veronderstel dat een persoon 100.000 Euro schade heeft geleden, maar dat de
verweerder denkt dat de schade 150.000 Euro bedraagt. Na discovery heeft hij mogelijk
een correcter beeld van de werkelijke schade en zal het schikkingsbedrag er beter mee
overeenstemmen.

3.6.6. Deinvloed op het ex ante gedrag

Deinvloed van discovery op het ex ante gedrag is onduidelijk. Dat komt omdat de invioed
op de componenten die het ex ante gedrag bepalen (de kosten van processen en de
accuraatheid ervan, zie boven) zelf onduiddijk zijn.

3.6.7. Gevolgen uit theorie en empirie

Het bestaande empirisch materiaal bevestigt niet de vaak geponeerde stelling dat de
discovery-uitgaven zeer hoog zijn. Ook bestaat er geen empirisch onderzoek dat aantoont
dat het instrument discovery systematisch misbruikt wordt (enkel anekdotisch materiaal
over geisoleerde gevallen). Het bestaande empirisch onderzoek dat stelt dat de
doorlooptijden van zaken mét discovery sgnificant hoger zijn dan de doorlooptijden van
zaken zonder discovery mag niet verkeerd geinterpreteerd worden. Men kan er niet uit
afleiden dat discovery de oorzaak is van de langere doorlooptijd. Hier is zeker (00k)
sprake van een selectie-effect. Net in de complexe zaken waarin het bewijsmateriaal niet
eenvoudig te vergaren is za het instrument van discovery gebruikt worden. Om nate
gaan of discovery langere doorlooptijden veroorzaakt, zou men dezelfde soort zaken
moeten laten procederen volgens twee systemen : één met en één zonder discovery (en
ale andere elementen dezelfde). Verder is er geen empirisch onderzoek dat de invioed op
het aantal zaken, de schikkingsfrequentie, de schikkingsbedragen en het ex ante gedrag
bestudeert. Ook hier zal empirisch onderzoek rekening moeten houden met selectie-
effecten.

Verder is het van belang om twee verschillende aspecten van discovery goed te
onderscheiden : het dwangelement (meer druk op het voorleggen van bepaal de soorten
bewijsmateriaal) en het tijdselement (sneller bewijsmateriaal op tafel moeten leggen).
Invoeren van meer mogelijkheden tot dwang op de partijen hoeft niet gepaard te gaan met
een grotere nadruk op de pre-trial fase, en een uitbreiding van de pre-trial fase hoeft niet
noodzakelijk gepaard te gaan met meer bevoegdheden om de partijen te dwingen meer
informatie te verstrekken.
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3.7. Matevan actieverol van derechter

3.7.1. Rechtsvergelijking

K 6tz (2003) wijst erop dat zowe in common law landen asin civil law landen het
uitduitend aan de partijen toekomt om de feiten naar voor te schuiven waarvan zij denken
dat ze hun claim of verweer zullen ondersteunen en de getuigen aan te duiden waarvan zij
kennis hebben. In de beide rechtstradities moeten de rechters de feitelijke basis van hun
bedlissing dan ook steunen op wat hen door de partijen wordt aangeleverd. Feiten die niet
in dispuut zijn tussen de partijen of die door één van de partijen niet worden ontkend blijven
buiten de bevoegdheid van de rechter. De beide rechtstradities kunnen dan ook as
accusatoir beschouwd worden (Kotz, 2003; zie ook Langbein, 1985).

Beide systemen hebben ook gemeen dat het uiteindelijk de rechter (of dejury) is, die
bedist op welke feitelijke gronden (aangeleverd door de partijen) de uitspraak rust (von
Mehren, 1988, p. 609). Belangrijke verschillen echter betreffen de wijze van
bewijsverzameling.

Inde V.S. bedissen de partijen welke getuigen zij oproepen, hoeved getuigen zij oproepen
en of en welke experts zij willen oproepen. De rechter neemt gedurende de
bewijsvergaring in principe een passieve rol aan. Het komt de (advocaten) van de partijen
toe om de getuigen te ondervragen (Glendon, Gordon en Osakwe, 1994; Kotz, 2003).

De Civil Procedure Rules (Engeland en Wales), die op 26 april 1999 in werking zijn
getreden, geven aan de rechter ruime mogelijkheden om de bewijdevering in complexere
zaken te controleren en te sturen (hetgeen een radicale breuk met het verleden impliceert).
De rechter bepaalt de onderwerpen die nader bewijs behoeven, de bewijsmiddelen en de
wijze waarop het bewijs in de procedure wordt gebracht (art. 32, 1 (1) CPR). Derechter
kan limieten opleggen voor de duurtijd van het proces en voor het aantal getuigen.

In Duitdand bedlist de rechter welke getuigen ondervraagd zullen worden en of expert(s)
dienen aangesteld te worden (Kotz, 2003). Verder is hij wettelijk verplicht om ale
elementen helder te maken en om de partijen te helpen bij het ontwikkelen van hun
respectievelijke posities (8 139 ZPO). Hij stelt hen dan ook vragen en maakt suggesties
aan de partijen om stellingen te verbeteren en aan te passen en om meer bewijste leveren.
Ook bij het ondervragen van de getuigen en de experts neemt de rechter het voortouw.
Eerst stelt de rechter vragen, waarna de advocaten van partijen pas de kans krijgen om
aanvullende vragen te stellen. Zij maken trouwens relatief weinig gebruik van deze
mogedijkheid (Kotz, 2003). De experts worden gewoonlijk aangeduid door de rechter,
handelen onder zijn instructies en dienen loyaal en onafhankelijkheid te blijven.

In Nederland kan de rechter, indien een partij meer getuigen heeft voorgebracht dan
reddlijkerwijs noodzakelijk was, daarmee bij de veroordeling in de kosten rekening houden
(art. 170, 1 Rv.). De rechter hoort ieder van de getuigen buiten tegenwoordigheid van de
mede ter terechtzitting verschenen getuigen die nog niet zijn gehoord, voor zover deze
laatste getuigen niet tevens partij zijn (art. 179, 1 Rv.). Partijen en hun raaddieden kunnen
aan de getuigen vragen stellen, behoudens de bevoegdheid van de rechter om te beletten
dat aan een bepaal de vraag gevolg wordt gegeven. De rechter kan ambtshalve of op
verzoek van een partij getuigen tegenover elkaar of tegenover partijen of een van hen
stellen (art. 179, 2 Rv.). De rechter kan naar aanleiding van de getuigenverklaringen aan
partijen vragen stellen (art. 179, 3 Rv.). Overeenkomstig artikel 194, 1 Rv. kan de rechter
op verzoek van een partij of ambtshalve een bericht of een verhoor van deskundigen
bevelen. De rechter benoemt een of meer deskundigen na overleg met de partijen (art.
194, 2 Rv.). De deskundige die zijn benoeming heeft aanvaard, is verplicht de opdracht
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onpartijdig en naar beste weten te volbrengen (art. 198, 1 Rv.). De deskundigen stellen
hun onderzoek in, hetzij onder leiding van de rechter, hetzij zelfstandig (art. 198, 2 Rv.).
Overeenkomstig art. 200, 1 Rv. kan de rechter een partij op haar verzoek toestaan
deskundigen te doen horen die niet door de rechter zijn benoemd. De actieve rol van de
rechter blijkt ook uit art. 22 Rv. Op basis daarvan kan de rechter in alle gevalen en in elke
stand van de procedure partijen of een van hen bevelen bepaal de stellingen toe te lichten
of bepaalde, op de zaak betrekking hebbende bescheiden over te leggen.

In Frankrijk hebben de partijen in principe de toestemming nodig van de rechter om
getuigen voor de rechtbank te brengen (er wordt meestal gebruik gemaakt van geschreven
stukken). Het is de rechter die de getuigen ondervraagt, in de volgorde die hij geraden acht
(art. 208 CPC). De partijen mogen de getuigen niet onderbreken of vragen stellen. Zij
moeten hun vragen richten tot de rechter (art. 214 CPC). Verder kan de rechter een
expert aanstellen (art. 232 CPC). De expert moet zijn werk in volledige onafhankelijkheid
doen (art. 237 Ger. W.).

In Belgié kan de rechter, indien een partij aanbiedt het bewijs van een bepaald en ter zake
dienend feit te leveren door een of meer getuigen, die bewijdevering toestaan, indien het
bewijs toelaatbaar is (art. 915 Ger. W.). Het getuigenverhoor wordt gehouden door de
rechters die het hebben toegestaan of bevolen of door de rechter diein het vonnisis
aangewezen (art. 918 Ger. W.). Overeenkomstig art. 936 Ger. W. mag een partij de
getuige niet in de rede vallen of rechtstreeks toespreken. Hij moet zich tot de rechter
richten. Verder kan de rechter deskundigen gelasten vaststellingen te doen of een
technisch advies te geven (art. 962 Ger.W.). Indien de partijen op het ogenblik van het
vonnis dat het deskundigenonderzoek beveelt, overeengekomen zijn omtrent de benoeming
van de deskundige, bekrachtigt de rechter hun overeenkomst (art. 964 Ger.W.). De
deskundigen vervullen hun opdracht onder toezicht van de rechter (art. 973 Ger. W.).

3.7.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Paris (2002) vergelijkt het procesgedrag van partijen met het gedrag van ondernemingen
die viareclame een zo groot mogelijk marktaanded trachten te veroveren. Een groot deel
van de procesuitgaven van de partijen heffen elkaar op en hebben weinig of geen sociaal
nut, net zoa's de reclame-investeringen van ondernemingen. De partijen strijden om een
vaste rente (het ter discussie staande bedrag), en daarbij wordt een groot dedl van die
rente gedissipeerd (proceskosten). Paris stelt dat dit rent seeking probleem groter is
onder een accusatoir systeem dan onder een inquisitoriaal systeem, omdat de uitgaven van
de partijen onder een accusatoir systeem puur bepaald wordt door de private kosten en
niet door de sociae kosten. In een inquisitoriaal systeem neemt de rent dissipation af
naarmate de rechter meer de leiding neemt in de zoektocht naar het relevante
feitenmateriaal. Hoe sterker het door de rechter verzameld bewijsmateriaal gewaardeerd
wordt en hoe strenger het door de partijen verzameld bewijs beoordeeld wordt, hoe lager
de procesuitgaven van de partijen. Posner (1999) stelt dat een gedecentraliseerde
zoektocht naar informatie (zoals in het accusatoir systeem) vanuit sociaal oogpunt kan
resulteren in een te grote of te kleine hoeveelheid bewijsmateriaa, terwijl de rechter in een
inquisitoriaal systeem theoretisch gezien bewijs kan verzamelen tot aan het punt waar de
marginale sociale kosten gelijk zijn aan de marginae sociae baten. Hij ziet de voordeen
van het accusatoir systeem vooral in haar competitief karakter : het geeft de zoekers van
informatie (de advocaten) betere incentives om te zoeken dan een systeem waarin de
rechter de enige informatiezoeker is. Posner verwijst hier naar een bijdrage van
Dewatripont en Tirole (1999), die deze gedachte formaliseren. Zij tonen aan dat het
competitiemodel (2 advocaten die tegenovergestelde visies naar voren brengen) in
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vergelijking met een model waarin een neutrale derde (de rechter) informatie opspoort
ofwel tot méér informatie leidt, ofwel tot dezelfde hoevedheid informatie leidt maar dan
met een lagere kostprijs.

3.7.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

Indien een accusatoir systeem tot hogere procesuitgaven van de partijen leidt, zou het
aantal zaken moeten dalen (alle andere factoren constant gehouden). De verwachte
kosten zullen dan sneller de verwachte baten overstijgen.

Indien de partijen meer uitgeven in een accusatoir proces, zal dit aanleiding geven tot een
kleiner aantal processen (en dus een groter aantal schikkingen). Procederen wordt dan
(nog) duurder in verhouding tot schikken. Met andere woorden : de schikkingsruimte
vergroot.

3.7.4. Deinvloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Indien de partijen in een accusatoir systeem méér procesuitgaven doen, betekent dit onder
andere dat er meer bewijsmateriaal naar voren zal worden gebracht. Dit leidt tot een
langere doorlooptijd. Indien de partijen minder uitgaven doen (bijvoorbeeld omdat de
socide baten groter zijn dan de private baten en de rechter in een inquisitoriaal systeem
zijn ingpanningen afstelt op de sociae baten en niet de private baten), za dit leiden tot een
kleinere doorl ooptijd.

Eén kenmerk van een accusatoir systeem is dat het de partijen zijn die bepalen welk
bewijsmateriaal wordt voorgelegd. Een ander kenmerk is dat de partijen zelf bepalen
hoeved tijd ze nodig hebben om bewijs te leveren, conclusies neer te leggen etc. Daarbij
zullen ze geen rekening houden met de tijdskosten van de tegenpartij, voorzover ze er
uiteindelijk niet voor moeten opdraaien (i.h.b. bij verlies). In een inquisitoriaal systeem kan
de rechter tijddimieten opleggen en trachten sociaal optimale doorlooptijden na te streven.

3.7.5. Deinvloed op de uitkomst en kwaliteit van rechterlijke uitspraken en
schikkingen

Verschillende theoretische studies gaan na onder welk systeem de waarheid vaker aan het
licht komt. VVolgens Tullock (1980) zou er meer relevante en correcte informatie vrijkomen
in inquisitoriale processen, omdat partijen in accusatoire processen een groot deel van hun
uitgaven spenderen aan het misleiden van de rechter. Volgens Thibaut en Walker (1975),
Sheppard en Vidmar (1980) en Damaska (1983) daarentegen is er een grotere kans dat de
waarheid aan het licht komt in een accusatoir systeem omdat de rechter moet luisteren
naar de argumenten van beide partijen vooraleer een bedissing te nemen. Dit verkleint de
kans op een premature bias en voortijdige conclusies. Milgrom en Roberts (1986) tonen
via een speltheoretisch model aan dat wanneer de belangen tussen de partijen voldoende
tegengesteld zijn, een accusatoir proces tot een volledige informatierevelatie leidt, zelfs
indien de bedissingsnemer relatief ongesofistikeerd is. Twee voorwaarden moeten wel
voldaan zijn opdat hun stelling opgaét : de partijen moeten toegang hebben tot dezelfde
informatie en de door de partijen aangebrachte informatie moet verifieerbaar zijn. Het
mode van Milgrom en Roberts gaat uit van een kostel oze productie van informatie. Froeb
en Kobayashi (1993, 1996) komen tot eenzelfde resultaat voor het geva waarin de partijen
kosten moeten maken om statistisch bewijsmateriaa te verzamelen dat wordt voorgelegd
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aan een “naieve’ en zelfs vooringenomen bedissingsnemer. Ook Shin (1998) komt tot een
gelijkaardig resultaat voor het geva van kostbare én asymmetrische informatie. In zijn
model is de bedissingnemer (de rechter) in staat om gevolgen te trekken uit het niet
voorleggen van bewijsmateriaal door één van de partijen. We kunnen ook hier de bijdrage
van Dewatripont en Tirole (1999) vermelden. Zij tonen aan dat het competitiemodd (2
advocaten die tegenovergestelde visies naar voren brengen) in vergelijking met een model
waarin een neutrale derde (de rechter) informatie opspoort ofwel tot méér informatie leidk,
ofwd tot dezelfde hoevedheld informatie leidt maar dan met een lagere kostprijs. Froeb
en Kobayashi (2000) zien de superieure informatie van de partijen as het grootste voorded
van het accusatoir systeem. Het voordeel van een inquisitoriaal systeem is haar
neutraliteit. In een accusatoir systeem zullen de partijen voornamelijk het meest in hun
voordedl sprekende bewijsmateriaal voorleggen. Vertaad in statistische termen : het
accusatoire systeem komt neer op het gebruik van een “extremal estimator”, terwijl het
inquisitoriaal systeem neerkomt op het gebruik van de “sample mean”. Froeb en
Kobayashi concluderen dat geen van beide systemen het andere domineert.

Ook enkele recente experimentel e onderzoeken gaan na onder welk systeem de grootste
hoevedheid correcte informatie vrijkomt. Block, Parker, Vyborna en Dusek (2000) vinden
dat de relatieve superioriteit afhangt van de informatiestructuur. Zij maken een
onderscheid tussen een “ private informatiestructuur” en een “ gecorreleerde
informatiestructuur”. In het eerste geval beschikt één van de partijen over private en voor
hem naddlige informatie (bijvoorbedld : enkel de verweerder weet dat hij onzorgvuldig
heeft gehandeld). In het tweede geval heeft de tegenpartij wel een vermoeden over de
inhoud van de voor de tegenpartij nadelige informatie. Block, Parker, Vyborna en Dusek
concluderen dat meer informatie vrijkomt in een inquisitoriaal systeem dan in een
accusatoir systeem in het geval van een “private informatiestructuur”. Het omgekeerde
geldt voor een “gecorrel eerde informatiestructuur”. Block en Parker (2004) gaan via
experimenteel onderzoek na of er een verschil bestaat tussen de bedlissingen (uitspraken
van rechters) in beide systemen wanneer na het proces niet alle doordaggevende
informatie vrijkomt. Zij stellen vast dat bedlissngnemers in een accusatoir systeem sterker
geneigd zijn tot een gelijke verdeling van het ter discussie staande bedrag (althans wanneer
formele bewijdastverdelingen onderdrukt worden).

3.7.6. Deinvloed op het ex ante gedrag

Er bestaan bij ons weten geen theoretische of empirische bijdragen die de invlioed
beschrijven van beide systemen op het ex ante gedrag. Dit is niet verwonderlijk. Het
inzicht dat accusatoire processen tot hogere uitgaven leiden werd reeds lang intuitief
aangevoeld in de literatuur, maar werd dechts recent geformaliseerd (zie Parisi, 2002).
Ten tweede lijkt de discussie welk systeem tot een hogere accuraatheid leidt nog niet
bedlecht (zie boven). Het is dan ook logisch dat geen harde uitspraken kunnen gedaan
worden over het ex ante gedrag, dat bepaald wordt door de kosten en de accuraatheid van
processen. Daarvoor hebben we data nodig over de precieze wijzigingen van kosten en
accuraatheid. Veronderstel dat onder een accusatoir systeem de accuraatheid sterk
toeneemt, en de kosten dechts een bestje stijgen. Dan zullen meer partijen met een goede
zaak bereid zijn te vorderen (en meer partijen met een dechte zaak niet vorderen).
Potentiél e schadeveroorzakers zullen dan een meer optimale hoeveelheid preventie nemen.

3.7.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Uit het bestaande theoretisch en empirisch onderzoek kunnen weinig harde conclusies
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getrokken worden. De stelling dat accusatoire processen tot hogere kosten leiden, werd
nog niet empirisch gestaafd (zie Parig, 2002). Een smpele vergdlijking van kostendata van
landen met een accusatoir systeem met die van landen met een inquisitoriaal systeem lijkt
niet aangewezen, vermits zeer ved factoren de proceskosten beinvloeden. Het isoleren
van de invloed van dke individuee factor quas onmogdlijk is.

Uit het bestaande onderzoek blijkt ook niet welk systeem tot meer accurate bedissingen
leidt. Op theoretisch viak bestaan er tegengestelde visies. Op empirisch viak zijn er enkel
experimentele onderzoeken. Het gedrag van personen die deelnemen aan die
experimenten mag niet zonder meer verondersteld worden het gedrag van partijen en
rechters in echte gedingen te weerspiegelen. Bovendien komt uit de experimentele
onderzoeken geen eenduidig beeld naar voren. Soms leidt het inquisitoriale systeem tot
meer accurate uitspraken, en soms ook niet.

Verder bestaat er nog geen enkd empirisch materiaal over de invlioed op het aanta zaken,
het schikkingspercentage en de doorlooptijden. Opnieuw kunnen we stellen dat het weinig
zinvol is data te vergelijken van landen met een accusatoir systeem versus data van landen
met een inquisitoriaal systeem. Te ved factoren beinvlioeden de maatschappelijke
consequenties.

In hoofdstuk 2 stelden we dat de procesuitgaven van de partijen te hoog kunnen zijn in
verhouding tot de maatschappelijke waarde ervan (de deterrence-waarde). In de literatuur
werd de vraag in welke mate rechtersin staat zijn om de uitgaven van de partijen af te
stemmen op de maatschappelijke waarde nog niet expliciet onderzocht. Ook werd nog niet
nagegaan of hetzelfde doel verwezenlijkt kan worden door andere instrumenten, zoas
taxen (Posner, 1999 denkt echter dat de overheid in dat geval over zeer ved informatie
zou moeten beschikken).
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3.8. Accuraatheid en foutcontrole (ber oepsmogelijkheden)

3.8.1. Rechtsvergelijking

In zowd de Verenigde Staten, het Verenigd Koninkrijk, Frankrijk, Belgi€, Duitdand as
Nederland is hoger beroep in principe mogelijk. Een uitzondering betreft vorderingen die
een bepaalde financiéle drempel niet overschrijden. Die drempel bedraagt 3.800 Euro voor
Frankrijk (art. R321-1 van de Code de I’ organisation judiciaire), 1,860 Euro voor Belgié
(art. 617 Ger.W.), 1,500 Euro voor Duitdand (8§ 511 al ZPO) en 1,750 Euro voor
Nederland (art. 332 Rv.). In de Verenigde Staten zouden financiéle drempels zeldzaam
zijn (Herzog en Karlen, 1982). In Engeland zijn er geen financiéle drempels voor wat
betreft ‘genera jurisdiction’. In de civil law landen kan men beroep aantekenen voor
zowel het recht a's de feiten, in de common law landen in principe enke voor het recht.
De verschillen zijn echter iets minder groot dan men op het eerste zicht zou denken. In de
Verenigde Staten kan men o.a. in equity zaken hoger beroep instellen voor de feiten
wanneer men kan aantonen dat de vaststelling van de feiten in eerste aanleg duiddlijk
foutief was (Schlesinger, Baade, Herzog en Wise, 1998). In Engeland kan men nieuw
bewijsmateriaal voordragen in hoger beroep indien (1) het bewijsmateriaal niet verkregen
kon worden voor gebruik tijdens de fase in eerste aanleg, (2) het nieuwe bewijsmateriaal
waarschijnlijk een belangrijke invioed heeft op de bedissing en (3) het nieuwe
bewijsmateriaal voldoende geloofwaardig lijkt (Glendon, Gordon, Osakwe, 1994). In de
civil law landen is het niet stééds toegestaan om nieuw bewijsmateriaal voor te dragen in
hoger beroep. In Duitdand worden de harde preclusieregels (zie 88 527 en 528 van het
Duitse Wetboek Civiele Rechtspleging), ingevoerd door de hervormingen van 1976, ook
tijdens de beroepsfase toegepast. Het Duitse Grondwettelijk Hof heeft wel geoordeeld dat
onder bepaalde voorwaarden een hogere beroepsinstantie verplicht is om nieuw bewijs te
aanhoren, ten mingte indien dit niet tot een onnodige vertraging van de procedure leidt (zie
Wirfel, 1992). In het Nederlandse civiele procesrecht is de herstelmogelijkheid in hoger
beroep zeer uitgebreid. Partijen die denken niet ale relevante feiten, gronden, verweren of
stellingen aan bod hebben laten komen in eerste aanleg hebben ruime mogelijkheden om dit
in appd te herstellen. Zij hoeven over het algemeen geen gerechtvaardigde reden aanhalen
waarom de feiten e.d. niet eerder werden naar voren gebracht (Asser en Vranken, 2003).
Er zit wel een grens aan de vrijheid. Nieuwe feiten en stellingen poneren tijdens de
pleidooien bijvoorbedd is niet mogdlijk (dit wordt in strijd geacht met de goede
procesorde). Ook in Frankrijk en Belgié is het partijen in principe toegestaan om nieuw
bewijsmateriaal voor te dragen in hoger beroep (O’ Malley en Layton, 1989).

Het aantal hogere beroepen verschilt tussen de diverse landen. Uitgedrukt als het
percentage van ale beéindigde zaken : 1 procent voor Nederland, 3 procent voor Belgié,
10 procent voor Frankrijk, 2 procent voor Duitdand, 2 procent voor Engeland en Wales
(gegevens van het jaar 2001; Blank, van der Ende, van Hulst en Jagtenberg, 2004).

3.8.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Op het eerste zicht zou men stellen dat de gemiddel de kosten van processen toenemen
wanneer na eerste aanleg de mogelijkheid bestaat om hoger beroep aan te tekenen. Dit is
echter niet vanzelfsprekend. Door het loutere bestaan van een hogere beroepsprocedure
Zijn de partijen as het ware verzekerd tegen fouten in eerste aanleg en dient men dus
minder te investeren in accuraatheid voor de fase in eerste aanleg (Shavell, 1995). De
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optimale accuraatheid van de fase in eerste aanleg is kleiner mé dan zonder hogere
beroepsfase. In plaats dat alle processen grondig gevoerd worden in eerste aanleg, worden
die processen nu iets minder grondig gevoerd en enkel wanneer één van de partijen het
niet eensis met de uitspraak, wordt in tweede aanleg (mogdijk) een grondiger proces
gevoerd. Of de kosten toe- of afnemen door de mogdlijkheid van hoger beroep, zal ook
afhangen van de vraag of incorrecte partijen straffeloos beroep kunnen instellen puur om
de procedure te rekken.

3.8.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
schikkingen en het aantal processen

Deinvlioed op het aantal zaken en op de schikkingsfrequentie werd nog niet geformaliseerd
in de rechtseconomische literatuur. Wij zullen er hier dan ook dechts kort op ingaan. Het
aantal zaken kan zowel toenemen a's afnemen. De kans bijvoorbeeld dat een partij met
een goede zaak uiteindelijk wint wordt groter (zie verder onder accuraatheid), anderzijds
kunnen zijn kosten oplopen. Dit zd in het bijzonder zo zijn wanneer de incorrecte partij
straffeloos kan gebruik maken van de hogere beroepsprocedure om tijd te rekken en zo de
tijdsgebonden kosten van de tegenpartij de hoogte induwt. Ook de schikkingsfrequentie kan
toe- of afnemen. Enerzijds komen de verwachtingen van partijen mogelijk dichter bij elkaar
te liggen wanneer de accuraatheid van rechterlijke uitspraken toeneemt. Dit leidt tot meer
schikkingen. Anderzijds kunnen de proceskosten zowe afnemen (dit leidt tot meer
processen, zowe in het optimisme moddl as in het asymmetrische informatie moddl) als
toenemen (dit leidt tot meer schikkingen).

3.8.4. Deinvloed op de doorlooptijd van processen en schikkingen

De mogeijkheid om hoger beroep in te stellen kan theoretisch gezien leiden tot langere en
kortere procedures. Langer enerzijds, omdat in een aantal gevalen in twee in plaats van in
één instantie wordt geprocedeerd. Korter anderzijds, omdat partijen mogelijk soms viugger
zullen procederen in eerste aanleg en dechts indien ze het niet eens zijn met de uitspraak
van de rechter, grondiger procederen in hoger beroep.

3.85. Deinvioed op de kwaliteit van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Over het algemeen wordt aangenomen dat de mogelijkheild om hoger beroep in te stellen
uiteindelijk leidt tot meer uitspraken van hogere kwadliteit. Dit resultaat is wel afhankelijk
van de assumptie dat partijen in staat zijn om incorrecte uitspraken te onderscheiden van
correcte uitspraken en de rechters in de hoven van beroep meer incorrecte beslissingen
omzetten in correcte bedlissingen dan omgekeerd. Een verliezende partij bij een incorrecte
uitspraak za dan viugger geneigd zijn om hoger beroep in te stellen dan een verliezende
partij bij een correcte uitspraak, hetgeen het totaal aantal correcte bedissingen vergroot
(Shavell 1995). Een voorbedld ter verduidelijking. Veronderstel dat de hervormingskans
van een incorrect vonnis 80 % bedraagt en de hervormingskans van een correct vonnis
20%. Het ter discussie staande bedrag is gelijk aan 10.000 Euro. Voor een partij diein
eerste aanleg ten onrechte geen gelijk kreeg, bedragen de verwachte baten van hoger
beroep 8.000 Euro (0.8x10.000). Voor een partij diein eerste aanleg terecht geen gelijk
kreeg, bedragen de verwachte baten van een hogere beroepsfase slechts 2.000 Euro.
Indien de beroepsproceskosten van de partijen tussen 2.000 en 8.000 Euro liggen, za enkel
de partij die in eerste aanleg ten onrechte geen gelijk kreeg, hoger beroep instellen. Er
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vindt dus een scheiding plaats tussen partijen die onterecht geen gdlijk kregen en partijen
die terecht ongelijk kregen. Indien deze scheiding niet spontaan plaatsvindt (de
proceskosten van de partijen bedragen bijvoorbeeld dechts 1.000 Euro), kan de overheid
theoretisch zo'n scheiding bewerkstelligen door een belasting in te voeren (Shavell, 1995).
Een andere reden waarom de accuraatheid van rechterlijke uitspraken toeneemt, is dat
rechters in eerste aanleg om verschillende redenen een incentive kunnen hebben om
uitspraken te vellen die niet hervormd zullen worden. Rechters die vaak hervormd worden
kunnen reputati esancties ondervinden, alsook financiéle sancties (i.h.b. wanneer het
hervormingspercentage een rol spedlt bij promoties ed.).

Deinvloed op de schikkingsbedragen is theoretisch moeilijk na te gaan. De grotere
accuraatheid van uitspraken heeft een positieve invloed op de accuraatheid van de
schikkingsbedragen. Anderzijds leidt hoger beroep mogdlijk tot hogere kosten. Indien een
partij schikt aan het minimumbedrag dat hij bereid is te aanvaarden, za dit het
schikkingsbedrag verder van de werkelijke schade brengen.

3.8.6. Deinvloed op het ex ante gedrag

Er bestaan bij ons weten geen bijdragen die expliciet de invioed onderzoeken van de
mogelijkheid om hoger beroep aan te tekenen op het ex ante gedrag. Die invlioed is
onduidelijk. Ten eerste weten we niet of meer personen met een goede vordering bereid
zullen zijn een vordering in te stellen indien hoger beroep mogelijk is. Ten tweede is de
invioed op de schikkingsbedragen onduiddijk.

3.8.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Bestaande empirische studies kijken vooral naar het percentage zaken waarin hoger
beroep wordt ingesteld en het percentage uitspraken dat hervormd wordt. Men mag uit
deze studies niet te viug conclusies trekken. Het is bijvoorbeeld mogelijk dat in een land
zeer veel hogere beroepen worden ingesteld, niet omdat de rechters in eerste aanleg zeer
vaak inaccurate beslissingen nemen, maar omdat de hogere beroepsfase er relatief
goedkoop is (of dat de wachttijden er klein zijn). Ook een empirisch vastgestelde
hervormingsgraad laat niet direct toe om harde uitspraken te doen, laat staan op basis
ervan beleidsbedissingen te nemen. Ten eerste moet men rekening houden met de
mogelijkheid dat de partijen zullen schikken voorafgaande aan de hogere beroepsfase.
Men kan verwachten dat zij vaker dié zaken zullen schikken waarvan het duidelijk is dat de
hogere rechters ze zullen hervormen (duidelijke fouten). Dit betekent dat de zaken die toch
doorgaan tot de hogere beroepsfase, dié zaken zijn waarvan de fouten minder duidelijk zijn.
Het werkelijke percentage inaccurate uitspraken kan dus gevodig hoger liggen dan het
hervormingspercentage. Ten tweede is het niet noodzakdijk zo dat indien het
hervormingspercentage laag ligt, er weinig fouten worden gemaakt door de lagere

rechters. Het kan namelijk zo zijn dat het ook voor incorrecte partijen die ongelijk kregenin
eerste aanleg rationedl kan zijn om hoger beroep in te stellen, zelfs a isde
hervormingskans klein (bijvoorbeeld omdat het om een relatief groot bedrag gaat). Het
instellen van dergelijke hogere beroepen doet de globale hervormingspercentages uiteraard
dalen. En zdfsindien het aantal hervormingen een goede waardemeter zou zijn voor de
kwaliteit van de rechtspraak in eerste aanleg, zou het geen zicht geven op het aanta
inaccurate bedissingen die zouden genomen worden indien de mogelijkheid om hoger
beroep in te stellen niet bestond, doordat de mogdlijkheid van hervorming niet alleen een
corrigerende maar ook een preventieve werking heeft op het gedrag van de rechtersin
eerste aanleg.
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Ander empirisch materiaal lijkt niet te bestaan. Het is onduidelijk of de gemiddelde
proceskosten en doorl ooptijden hoger zijn mét dan zonder hoger beroep, of de mogelijkheid
van hoger beroep tot meer of minder zaken, of de schikkingsfrequentie toe- of afneemt en
wat de invloed is op de accuraatheid en op het ex ante gedrag. Eén mogédlijke reden voor
het gebrek aan empirisch materiaal is dat zowat ale landen van de wereld hoger beroep
toestaan (en uiteraard het feit dat internationae vergelijkende studies sowieso moeilijk zijn,
omdat zeer ved factoren de maatschappelijke consegquenties beinvioeden). De verschillen
tussen de diverse landen zijn eerder subtiel.

3.9. Formalisme

3.9.1. Rechtsvergelijking

Djankov, La Porta, Lopez-de-Silanes en Shleifer (2003) maken een index van proceduresl
formalisme (met componenten as minimaal aantal handelingen per proces, d dan niet
gebruik van gecertifieerde documenten, al dan niet gespecialiseerde rechters etc.) in hun
“Lex Mundi project” en vinden dat het formalisme duiddlijk groter isin civil lawlanden
danin common law landen. De indexen zijn de volgende voor de procedure tot het innen
van een cheque : Verenigd Koninkrijk : 2,58 ; Verenigde Staten : 2.62 ; Belgié: 2.73;
Frankrijk : 3.23 ; Duitdand : 3.51 ; Nederland : 3.07 . Voor de procedure tot uitzetting van
een huurder : Verenigd Koninkrijk : 222 ; Verenigde Staten : 2.97; Belgié: 3.17 ;
Frankrijk : 3.60 ; Duitdand: 3.76 ; Nederland : 3.00.

Het is moeilijk om een algemene definitie te geven van formaisme. In zijn breedste zin
zou men formaisme kunnen omschrijven as ale eisen, voorwaarden en maatregelen die
het proces op een directe manier duurder maken (bijvoorbeeld : er mag enkel schriftdlijk
bewijs gebruikt worden, zelfs d is ander, goedkoper bewijs voorhanden). In zeer enge zin
kan men formalisme definiéren a's het opleggen van eisen en voorwaarden die geen enkel
nut hebben (bijvoorbeeld : ze verhogen de accuraatheid niet).

Wanneer niet voldoende onderscheid wordt gemaakt tussen algemene en bijzondere
procedures, zullen sommige zaken worden behandeld volgens een te zware procedure (te
formalistisch) en andere zaken mogedijk volgens een te lichte procedure (te weinig
formalistisch). Het hierna volgende rechtsvergelijkend overzicht is grotendeels gebaseerd
op het hoofdstuk ‘Differentiati€’ van het recente rapport ‘ Fundamentele herbezinning
burgerlijk procesrecht’ van Asser en Vranken (2003).

Het Landgericht isin Duitdand het a gemeen bevoegde gerecht van eerste aanleg in
civiele zaken. Het Amtsgericht is bevoegd voor enkele specifieke materies (o0.a
woninghuur, familiezaken) en voor zaken die 5.000 Euro niet overstijgen. De procesregels
van het Landgericht en van het Amtsgericht zijn grotendeels dezelfde. Afwijkingen (8 495
— 510b ZPO) betreffen 0.a. de mogelijkheid voor de rechter om in zaken van niet meer
dan 600 Euro ‘nach billigem Ermessen’ de te volgen procedure vast te stellen

(' Bagatellverfahren’) en de niet-verplichte procesvertegenwoordiging voor het
Amtsgericht (§ 78 ZPO; uitgezonderd voor familiezaken). Er bestaat ook een eenvoudige
en snelle procedure ter incassering van geldvorderingen (het Mahnverfahren; § 688-703d
ZPO). Voortswijkt het procesrecht van de Handelskamers van de Landsgerichte niet af
van het procesrecht van de andere kamers. Het procesrecht van de Arbeitsgerichte is
wel verschillend van het procesrecht zoals het in het ZPO is neergelegd.

Het Franse algemeen bevoegde gerecht van eerste aanleg is het Tribunal de grande
instance. Daarnaast functioneren verschillende ‘juridictions d’ exception’: het Tribunal
d’instance (bevoegd voor zaken tot 7600 Euro, huurzeken, gededtelijk arbeidszaken) , het
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Tribunal de Commerce (zaken tussen kooplieden en kredietingtellingen, geschillen in het
kader van handel stransacties en geschillen m.b.t. handel svennootschappen), de Conseil de
prud hommes (arbeidszaken), het Tribunal des affaires de sécurité sociale (socide
zekerheidszaken) en het Tribunal paritaire des baux ruraux (pachtzaken). De
procedure voor het Tribunal d’instance is eenvoudiger dan die voor het Tribunal de
grande instance : er is geen verplichte procesvertegenwoordiging (art. 827-828 NCPC),
de procedure verloopt mondeling (art. 843 NCPC) en de eiser beschikt over verschillende
mogelijkheden om het proces in te leiden (een mogelijkheid bijvoorbedld is een brief aan de
griffie met het verzoek van prealabele schikkingspoging; zie art. 830 NCPC). Het
Tribunal d’instance kent ook nog de ‘ procédure d’injonction’. Die kan dienen om op
een eenvoudige manier een bevel tot betaling te krijgen (‘1" injonction de payer’, zie art.
1405 e.v. NCPC) of een bevel tot het verrichten van bepaal de handelingen (‘I’ injonction
defaire’, zie art. 1425-1 ev. NCPC). Het beve tot betaling, dat ook kan gebruikt worden
voor vorderingen groter dan 7600 Euro, wordt op eenzijdig verzoek van de schuldeiser
verleend en betekend aan de schuldenaar. Deze heeft dan een termijn van een maand om
verzet aan te tekenen. Bij verzet wordt de zaak behandeld volgens de gewone procedure
voor het Tribunal d'instance (indien de vordering binnen zijn bevoegdheid valt) of
verwezen naar de bevoegde rechter. Indien de debiteur geen verzet aantekent, dan kan de
crediteur een exequatur krijgen waarna het bevel dezelfde kracht heeft a's een vonnis op
tegenspraak dat in gewijsde is gegaan (zie art. 1422 NCPC). De procedure voor het
Tribunal paritaire des baux rureaux verloopt grotendedls zoals die voor het Tribunal
d’instance. De partijen zijn er echter verplicht in persoon te verschijnen en de inleiding
van het proces gebeurt per aangetekende brief of exploot aan de griffie van het gerecht.
Het proces voor het Tribunal de commerce is mondeling en informed (0.a. geen
verplichte procesvertegenwoordiging) en kan indien nodig zeer snel verlopen (art. 853 ewv.
NCPC).

In Belgié is de Rechtbank van eerste aanleg de a gemeen bevoegde rechtbank van eerste
aanleg in burgerlijke zaken. Daarnaast is er de Vrederechter (0.a. bevoegd voor zaken tot
1860 Euro, geschillen betreffende de verhuring van onroerende goederen en betreffende
erfdienstbaarheden, bezitsvorderingen; zie art. 590-591 Ger. W.), de Arbeidsrechtbank
(zaken i.v.m. arbeidsovereenkomsten, arbeidsongevallen, sociae verzekering en
uitkeringen; zie art. 578-583 Ger.W.) en de Rechtbank van Koophandd (geschillen tussen
kooplieden; art. 573 Ger. W.). Processen voor de Vrederechter en de Rechtbank van
Koophandel verlopen zoals voor de Rechtbank van eerste aanleg. Voor de
Arbeidsrechtbank gelden enkele kleine afwijkingen (o.a. deinleiding dient bij
verzoekschrift te geschieden; art. 704 Ger. W.).

In Engeland is het High Court (in Londen) de rechtbank met dgemene bevoegdheid in
eerste aanleg. Dit gerecht bestaat uit de Queen’s Bench Division (zaken met common
law remedies en handel szaken, die dan voor het Commercial Court komen) , de
Chancery Division (0.a. geschillen i.v.m. faillissementen, trusts, verkoop van land,
intellectuele eigendom, openbare vennootschappen en maatschappen) en de Family
Division (familiezaken). Naast het High Court zijn er de regionale County Courts (in
het agemeen kan men kiezen of men z'n zaak voor de High Court of de County Court
brengt; |etsel schadevorderingen tot £ 50.000 moeten echter worden ingesteld bij de
County Courts). Voor ale gerechten gelden de procesregels van de Civil Procedure
Rules (ingevoerd in 1999). Het opvallendste kenmerk is de onderverdeling in drie ‘tracks’
(zie art. 26.6 CPR). De partijen vullen een *allocation questionnaire’ in, op basis
waarvan de rechter bedlist welk van de drie tracks moet gevolgd worden : de small
claims track (vnl. vorderingen tot £ 5.000), de fast track (claims van £ 5.000 tot £
15.000) en de multi track (alle andere claims). De small claims track houdt een sterk
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gestandaardiseerde, informele en snelle procedure in, met een beperkte bewijsvoering en
een beperking van de mogedijkheid om de proceskosten op de verliezende partij te
verhalen. Ook de fast track procedure isin vergaande mate gestandaardiseerd. De
rechter kan echter wel aanvullende en afwijkende aanwijzingen geven. De multi track
procedure lijkt sterk op de procedure die bestond voor de Woolf-hervormingen, behave
dan dat de rechter meer invloed krijgt op het verloop van het proces (er iso.a. een
verplichte ‘ case management conference’).

In de Verenigde Staten leggen de Federal Rules of Civil Procedure één soort procedure
op. Zij erkennen niet expliciet enige procedurele variant (Kaplan en Clermont, 1985). Op
dedlstatelijk niveau treft men wel alternatieve procedures aan, zoals die van de ‘ small
claim courts’ (actievere rol van de rechter, de partijen worden geholpen met hun
papierwerk door een klerk zodat een advocaat doorgaans niet nodig is etc.).

In Nederland is het onderscheid tussen de procesregel s van de kantongerechten (bevoegd
voor huur-, pacht- en arbeidszaken en vorderingen van ten hoogste 5.000 Euro) en die van
de rechtbanken (algemeen bevoegde gerecht) grotendeels verdwenen. Belangrijke
verschilpunten zijn nog het afzonderlijke landelijke rolreglement van de kantongerechten en
het feit dat voor de kantonrechter geen verplichte procesvertegenwoordiging geldt.

3.9.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Formalisme houdt onder meer in dat een groot aantal handelingen nodig is om een
procedure te doorlopen en dat enkel originele, authentieke of gecertificeerde documenten
aanvaardbaar zijn als bewijs. Het is dan ook logisch dat een sterkere mate van formalisme
in principe tot duurdere procedures leidt. Djankov, La Porta, Lopez-de-Silanes en Shleifer
(2003) vinden ook op empirisch viak een positief verband tussen de mate van formalisme
van de juridische infrastructuur van een land en de kost van die infrastructuur voor de
verbruiker.

3.9.3. Deinvlioed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
schikkingen en het aantal processen

Een grotere mate van formalisme heeft twee tegenovergestel de effecten op het aantal
zaken. Enerzijds stijgen de kosten van een vordering en overtreffen zij dus viugger de
baten, hetgeen het aantal zaken doet afnemen. Anderzijds zullen potentiéle
schadeveroorzakers minder zorg nemen bij het uitoefenen van hun activiteiten, omdat
minder personen in staat zijn hun rechten af te dwingen. Dit laatste effect leidt tot een
groter aantal zaken.

Verder neemt de verhouding tussen het aantal schikkingen en het aantal processen toe.
Een schikking wordt immers financied aantrekkelijker ten opzichte van een proces bij
stijgende proceskosten. Of anders gesteld : de schikkingsruimte neemt toe.

3.9.4. Deinvlioed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Uit de omschrijving van het begrip ‘formaisme’ volgt onmiddellijk dat meer formele
procedures gemiddeld langer zullen duren (groter aantal handelingen, certificering van
documenten enz.). Djankov, La Porta, Lopez-de-Silanes en Shleifer (2003) tonen ook op
empirisch viak aan dat meer formalisme leidt tot langere procedures. Zo duurt een
procedure tot het uitzetten van een niet-betalende huurder in Nieuw-Zeeland (formalisme
index 1.25) gemiddeld 49 dagen en in Oostenrijk (formalisme index 3.62) 547 dagen. De



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E 87

procedure tot het incasseren van een cheque duurt gemiddeld 60 dagen in Nieuw-Zeeland
en 645 dagen in Itdié (formaisme index 4.24). Nederland lijkt een uitzondering : met een
formaisme-index van 3.00 duren de twee aangehaal de procedures nochtans zeer kort : 52
dagen (uitzetten huurder) en 39 dagen (incasseren cheque).

Ander empirisch onderzoek betreft de invlioed op de doorlooptijden van een amendement
van het Duitse Wetboek Burgerlijke Rechtspleging ter vereenvoudiging en versndlling van
gerechtelijke procedures. Het amendement (van 1976) had als doel procedureste
versnellen door de procedurele fases zo veel mogelijk te concentreren (i.h.b. door zo
weinig hoorzittingen te houden als mogdijk). Rottleuthner-Lutter en Rottleuthner (1989)
vonden dat het amendement tot een inkorting van de doorlooptijden leidde van 7.8 dagen
voor de Amtsgerichte en van 9.7 dagen voor de Landgerichte.

3.9.5. Deinvloed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Formalisme kan theoretisch gezien zowe leiden tot meer als minder accuraatheid. Stel dat
enkel schriftelijk bewijs mag gebruikt worden. Soms zal dit leiden tot meer accuraatheid,
omdat ander bewijs misschien gemakkedlijker te manipuleren is. Anderzijds zal een correcte
partij soms zijn gdlijk niet kunnen aantonen indien hij uitduitend beroep mag doen op
schriftdijk bewijs.

Djankov, La Porta, Lopez-de-Silanes en Shleifer (2003) linken een grotere mate van
formalisme empirisch aan een inferieure kwaliteit van het juridische systeem. Landen met
een hoge formalisme-index scoren dechter op het vliak van corruptie, fairness, consistentie
en efficiéntie.

Een grotere mate van formalisme leidt tot hogere proceskosten. Indien eisers systematisch
schikken aan het minimumbedrag dat zij bereid zijn te aanvaarden, komen
schikkingsbedragen verder te liggen van de werkelijke schade (alle andere factoren, zoals
accuraatheid van rechterlijke uitspraken, constant gehouden).

3.9.6. Deinvlioed op het ex ante gedrag

De invlioed van een grotere mate van formalisme op het ex ante gedrag is niet eenduidig.
Indien de accuraatheid van rechterlijke uitspraken erdoor afneemt en de kosten toenemen,
zullen minder personen met een sterke zaak bereid zijn te vorderen. Dit heeft een
negatieve invloed op het ex ante gedrag. Indien de accuraatheid van rechterlijke uitspraken
toeneemt en ook de kosten toenemen, hangt ales af van de precieze verhouding tussen
beiden. De invloed op het ex ante gedrag kan zowe positief als negatief zijn.

3.9.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Er is zeer weinig empirisch materiaal betreffende het onderwerp ‘formalisme’. Meer
onderzoek is nodig omtrent de bestaansreden (voordelen) en de kosten van specifieke
formalismen.
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3.10. Regelster bestrijding van misbruik van procesr echt

3.10.1. Rechtsvergelijking

Het Engelse recht kent geen agemene definitie van misbruik van procesrecht. Misbruik
wordt in de eerste plaats tegengegaan door het feit dat de verliezer moet opdraaien voor
(een groot dedl van) de proceskosten van de winnaar (Andrews, 1999). Belangrijk is ook
dat een advocaat die het nodeloze gebruik van het gerechtdlijk apparaat stimuleert,
onderwor pen kan worden aan financiéle sancties. Indien hij onderworpen wordt aan een
‘wasted costs order’, kan hij opdraaien voor de kosten van de tegenpartij en/of het recht
verliezen een vergoeding te vragen van zijn cliént (zie Supreme Court Act 1981, s
51(6)(7)(13), ingevoerd door de Courts and Legal Services Act 1990, s4, CPR 48.7).

Ook het Amerikaanse recht kent geen algemene definitie van misbruik van procesrecht.
Het begrip wordt echter wel verondersteld dedl uit te maken van het “due proces of law”
principe. Misbruik kan bestraft worden door af te wijken van de “ Amerikaanse regdl” en
de tegenpartij te laten opdraaien voor de kosten. Dit gebeurt echter dechts in extreme
gevalen (Hazard, 1999). Artikel 11 van de Federal Rules of Civil Procedure voorziet
ook sancties voor advocaten die frivolous suits instellen. De sanctie mag echter niet
verder gaan dan nodig is om soortgdijk gedrag in de toekomst voor partijen in een
gdijkaardige situatie te verhinderen (zie FRCP 11, (c) (2)).

Artikel 32.1 van de Franse Code de Procédure Civile stelt ”’ celui qui agit en justice de
maniére dilatoire ou abusive peut étre condamné a une amende’. De ‘amende civile
kan tot 1.500 Euro gaan en kan gecombineerd worden met een compensatoire
schadevergoeding (‘ dommages-intéréts'). De rechter kan ook een geldboete opleggen
(‘astreinte’) voor het geval een partij de orders van de rechter niet nakomt. Gelijkaardige
regels asvervat in artikel 32.1 bestaan voor de hogere beroepsfase (art. 559, appel
principal dilatoire ou abusif), de cassatiefase (art. 581 en 628, recours dilatoire ou
abusif). Artikel 700 voorziet de rechter nog met een discretionaire macht om de verliezer
te veroordelen tot het betalen van de proceskosten van de winnaar, die niet bij wet moeten
vergoed worden.

De Belgische wetgeving kent geen expliciet verbod van misbruik van procedurel e rechten.
De wettelijke basis moet gezocht worden in de algemene bepalingen omtrent de
onrechtmatige daad (artikel 1382 Burgerlijk Wetboek). De sanctie bestaat dan ook uit de
vergoeding van de veroorzaakte schade. Daarnaast sanctioneren enkele specifieke
bepalingen bepaalde types van misbruik. Artikel 1072bis van het Gerechtelijk Wetboek
bijvoorbeeld geeft de rechter de mogedlijkheid om op eigen initiatief een partij die een
tergend en roekeloos hoger beroep heeft ingesteld te veroordelen tot een civiele boete tot
2.500 Euro. De bestaande sancties voor tergend en roekel oos geding worden zeer zelden
toegepad, zelfsin duidelijke gevalen. Het lijkt erop dat de Belgische rechter dechts
overgaat tot de sanctie indien geen enkele twijfel kan bestaan omtrent het misbruik.
Verschillende artikelen houden procedurele sanctiesin, 0.a. het uitduiten van bewijs,
conclusies e.d. wanneer de termijnen niet gerespecteerd werden (art. 740, 747,82, 748,
750,82, 751, 753 Ger. W.).

De Duitse wetgeving kent geen expliciet verbod van misbruik van procedurele rechten.
Men moet er noodgedwongen terugvallen op artikel 242 BGB (algemene verplichting tot
goede trouw). Er bestaat discussie of misbruik van procedurele rechten enkel aanleiding
geeft tot procedurele sancties of ook tot schadevergoeding (Hess, 1999). Daarnaast zijn er
ook specifieke regelen die gezien kunnen worden als de expressie van een algemeen
verbod van misbruik van procedurele rechten. Artikel 138 (1) ZPO bijvoorbeeld verplicht
de partijen om een eerlijke presentatie van de feiten te geven. Artikel 765a ZPO bevat een
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algemeen verbod van procesrechtmisbruik tijdens de fase van de uitvoering van
rechterlijke uitspraken. Indien een partij een abusieve claim of een abusief verweer
introduceert, heeft de rechter een discretionaire macht om die partij te veroordelen voor de
extra kosten (wel enkel kosten van werking van het gerechtelijk apparaat, niet de
proceskosten van de tegenpartij; art. 34 Gerichtskostengesetz). Tot 1964 voorzag artikel
102 ZPO dat de rechter de advocaat kon veroordelen tot de extra kosten voor zijn zware
fout. Deze sanctie moest voora ongefundeerde hogere beroepsprocedures tegengaan. Ze
werd na hevig protest van de advocatuur afgeschaft.

In Nederland is er geen wettdlijke definitie van misbruik van procesrecht (maar wel van
rechtsmisbruik, zie art. 3:13 NBW). De Hoge Raad spreekt van een ‘ provocatief gebruik
van een recht en/of het gebruik van een recht zonder redelijk belang’ (zie o.a. HR 17 april
1970, Nederlandse Jurisprudentie 1971, 89). De wettdlijke basis om misbruik tegen te
gaan is artikel 6:162 NBW. De sanctie bestaat dan ook in principe uit een
schadevergoeding (Taglman, 1999).

3.10.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Effectieve regester bestrijding van misbruik van procesrecht hebben in principe as gevolg
dat de kosten van (sommige) processen afnemen. De partij die overweegt het procesrecht
te misbruiken, weegt de voordelen van dit misbruik af tegen de nadelen ervan. Indien er
geen sancties op misbruik staan, zal hij geen rekening houden met de gevolgen van zijn
gedrag op de tegenpartij (bijvoorbeeld : hij tracht de procedure zo lang mogelijk te rekken
opdat de tegenpartij zou opgeven). Indien misbruik wel gesanctioneerd wordt, zal een partij
gedwongen rekening houden met (minstens een gedeelte van) de kosten die hij veroorzaakt
voor de tegenpartij. Dit leidt tot minder misbruik en tot minder kosten (bijvoorbedld : het
proces duurt minder lang). We merken nog op dat in bepaalde gevallen een effectieve
bestraffing van procesrechtmisbruik tot hogere procesuitgaven kan leiden. Dit za zo zijn
wanneer een partij door het loutere vooruitzicht van misbruik door de tegenpartij bepaalde
bewijsmiddelen of argumenten niet naar voren brengt. Een voorbedld ter illustratie. Een
partij overweegt om een extra getuige op te roepen (kostprijs 250 Euro). Hij weet echter
dat de tegenpartij (bij ontbreken van effectieve sancties ter bestraffing van
procesrechtmisbruik) gebruik zal maken van bepaalde rechtsregels die het oproepen en
ondervragen van getuigen omkaderen, louter om de procedure te rekken. De partij kan dan
bedlissen om de getuige niet op te roepen (de 250 Euro wordt niet gespendeerd). Indien er
effectieve straffen bestaan, zal de tegenpartij het procesrecht niet misbruiken en zal de
getuige opgeroepen worden (extra kost van 250 Euro).

3.10.3. Deinvlioed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

Gezien de kosten van individuele processen doorgaans zullen dalen indien misbruik van
procesrecht effectief bestraft wordt, zal het aantal zaken toenemen. De proceskosten
zullen minder vliug de baten overstijgen, waardoor meer vorderingen een positieve
verwachte waarde krijgen. Bestraffing van misbruik leidt daarnaast tot een vermindering
van een bepaad type zaken, namelijk nuisance suits. De persoon die weet dat hij bij het
ingtellen van een nuisance suit bestraft kan worden, heeft een verminderde incentive om
een dergelijke zaak voor de rechter te brengen.

Het aantal processen zal toenemen (tenzij de positieve invioed op het ex ante gedrag
overheerst, zie verder) en het aantal schikkingen zal afnemen, gezien procederen
doorgaans relatief goedkoper wordt. De schikkingsruimte neemt af. Een voorbegld ter
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illustratie. Partij A heeft 50 procent kans om een bedrag toegekend te krijgen van 10.000
Euro ten nadele van partij B. De proceskosten van elke partij bedragen 1.000 Euro. Partij
B kan het procesrecht zodanig misbruiken dat de kosten van A oplopen tot 2.000 Euro.
Indien misbruik niet bestraft wordt, is de schikkingsruimte gelijk aan 3.000 Euro. Indien
misbruik wel effectief bestraft wordt, bedraagt de schikkingsruimte dechts 2.000 Euro.

3.10.4. De invloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Bestraffing van procesrechtsmisbruik zal doorgaans leiden tot kleinere doorlooptijden. De
partij die weet dat hij bij misbruik zal opdraaien voor de extra (o0.a. tijds)kosten van de
tegenpartij, zal minder sndl tot misbruik geneigd zijn. Analoog met hetgeen we boven
stelden, kan bestraffing in bepaal de gevallen leiden tot langere doorlooptijden, namelijk
wanneer een partij dan wél bewijsmateriaa zal voordragen en argumenten zal ontwikkelen
die hij niet zou ontwikkeld hetben indien de tegenpartij straffeloos het procesrecht kan
misbruiken.

3.10.5. Deinvlioed op de kwaliteit van rechterlijke uitspraken en schikkingen

De accuraatheid van rechterlijke uitspraken kan omwille van diverse redenen groter
worden wanneer procesrechtsmisbruik gesanctioneerd wordt. (1) Eén vorm van misbruik
kan erin bestaan dat een partij liegt over de feiten. In een aantal gevallen za hij door zijn
leugen het proces winnen. Indien het werken met adequate sancties liegen minder
aantrekkelijk maakt, leidt dit tot meer accurate rechterlijke uitspraken. (2) Een andere
vorm van misbruik is het rekken van de procedure in de tijd. Naarmate de tijd verstrijkt kan
de waarde van bewijsmateriaa afnemen (getuigen herinneren zich de feiten minder goed
etc.). Indien de doorlooptijden van processen afnemen doordat een partij het proces niet
nodel oos zal rekken, leidt dit tot meer accurate uitspraken. (3) Misbruik kan er ook in
bestaan dat een partij argumenten gaat ontwikkelen puur om de rechter te verwarren.
Voorzover detectie van dergelijk misbruik mogelijk is zal bestraffing tot meer accurate
uitspraken leiden.

Bestraffing van procesrechtsmisbruik kan in bepaalde zaken leiden tot een verminderde
accuraatheid, namelijk wanneer rechters soms partijen bestraffen die geen misbruik
hebben gepleegd (de rechter maakt dus een type Il fout). Een partij kan dan een
verminderde incentive hebben om extra bewijsmateriaal voor te leggen en extra
argumenten te ontwikkelen, gezien dit mogdijk as misbruik zouden worden beschouwd (de
rechter kan bijvoorbeeld denken dat de extra ingpanning enkel gedaan werd om tijd te
rekken).

3.10.6. Deinvlioed op het ex ante gedrag

Boven stelden we dat het sanctioneren van procesrechtmisbruik doorgaans zal leiden tot
lagere proceskosten en een grotere accuraatheid van rechterlijke uitspraken. In principe
moet dit leiden tot een beter ex ante gedrag. Méér schadelijders (met een goede zaak)
zullen bereid zijn te vorderen. Potentiéle schadeveroorzakers anticiperen hierop en nemen
een meer optimale hoeveelheld zorg. Ook stelden we dat er minder nuisance suits zullen
zijn. Een positief gevolg daarvan is dat personen die vrezen het dachtoffer te kunnen
worden van een nuisance suit geen middelen meer zullen investeren om (waar mogelijk)
Z0' n suit te vermijden (door bijvoorbeeld een te hoog preventieniveau te hanteren of door
een waardevolle activiteit niet te ondernemen).
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3.10.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Er is geen of zeer weinig empirische informatie beschikbaar over de mate waarin het
procesrecht misbruikt wordt (bijvoorbeeld : percentage van zaken waarin rechters
bestaande sancties toepassen; percentages naargelang types van misbruik etc.). In de
rechtsvergelijkende literatuur lijkt men wel te stellen dat rechters relatief weinig gebruik
maken van het bestaande sanctieapparaat (Taruffo, 1999). Indien dit correct is, rijst de
vraag wat de reden daarvan is. (1) Een eerste mogelijkheid is dat het procesrecht weinig
misbruikt wordt. (2) Een tweede mogdlijkheid is dat rechters misbruik moeilijk kunnen
herkennen. (3) Nog een andere mogelijkheid is dat rechters misbruik wel herkennen, maar
(om welke reden dan ook) er niet tegen willen optreden.

Verder is theoretisch onderzoek nodig naar de optimale sancties voor de diverse types van
misbruik. Het is niet mogdlijk om in het kader van dit rapport een uitgebreide analyse te
maken. Wel kunnen we enkele algemene beginselen van de economische analyse van het
strafrecht en het aansprakelijkheidsrecht vermelden die nuttig kunnen zijn bij het op punt
stellen van efficiénte sancties. (1) Indien misbruik steeds gedetecteerd kan worden (ex
ante of ex post), dan volstaat het in principe om de partij die misbruik heeft gepleegd te
laten opdraaien voor de extra kosten. Hij wordt zo gedwongen de kosten te internaliseren
(merk op dat dit neerkomt op het toepassen van de Engelse regel wanneer het misbruik
uitgaat van de verliezende partij). (2) Sommige types van misbruik kunnen niet met 100
procent zekerheid gedetecteerd worden. Indien men de partij die misbruik overweegt wil
dwingen om rekening te houden met de kosten die het misbruik voor de tegenpartij
meebrengt, moet de sanctie gelijk zijn aan de extra kosten gedeeld door de pakkans (bij
risico-neutraliteit). Indien het misbruik uitgaat van de verliezende partij, volstaat het
toepassen van de Engelse regel dus niet meer. (3) Men zou kunnen stellen dat bepaalde
types van misbruik nooit zouden mogen voorkomen en dat zij dan ook zodanig zwaar
bestraft moeten worden dat zij nooit zullen voorkomen (bijvoorbedd : tijd rekken puur om
de tegenpartij te dwingen te schikken aan een laag bedrag). Een bijkomend voordeel van
een hoge, vaste gtraf is dat de straf dan niet in ek afzonderlijk geval bepaald moet worden
in functie van de veroorzaakte kosten en de pakkans. Hoge straffen brengen echter ook
nadelen mee. Correcte partijen kunnen worden afgeschrikt door de (zelfs minieme)
mogelijkheid dat de rechter hen onterecht zal bestraffen (de rechter maakt dus type Il
fouten).

Ook is verder theoretisch onderzoek nodig omtrent de voorwaarden waaronder het beter is
de advocaat te straffen in plaats van de cliént en welke sanctiesin dat geval moeten
toegepast worden (financiéle sancties of tuchtsancties ?). In minstens twee situaties kan
het beter zijn de advocaat te bestraffen. (1) Wanneer het misbruik niet de cliént maar
enkel de advocaat bevoordedt (bijvoorbeeld omdat die een reputatie van “havik” wil
opbouwen). (2) Wanneer de cliént over te weinig financiéle middelen beschikt. Die za
dan niet afgeschrikt worden door monetaire straffen. We kunnen hier verwijzen naar de
theorieén omtrent vicarious liability uit de rechtseconomische literatuur.
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3.11. Regelsi.v.m. gerechtelijke organisatie (aantal rechters)

3.11.1. Internationale vergelijking aantal rechters en doorlooptijden

De Verenigde Staten telden in 2002 27.000 rechters (Bron : U.S. Department of Labor,
Bureau of Labor Statistics; een andere bron spreekt van 29.023 rechters voor het jaar
1999; zie * Seventh United Nations Survey of Crime Trends and Oper ations of
Criminal Justice Systems period 1998-2000" van de United Nations Office on Drugs
and Crime, Center for International Crime Prevention). Het grootste deel van de
rechters werkt voor statelijke of lokale overheden (precieze percentages ontbreken).
Engeland en Wales telden op 1 januari 2004 609 circuit judges, 1.405 recorders, 436
district judges en 28.705 justices of the peace (Bron : Lord Chancellor’s Department,
Judicial Satistics Annual Report 2003). Duitdand telt 20.901 rechters (Bron : Zahlen
aus der Justiz 2002). Nederland telde in 2002 1.979 rechters (Bron : Raad voor de
Rechtspraak, ‘ Rechtspraak in cijfers’). Frankrijk beschikte in 2.000 over 6.774 rechters
(Bron : *Seventh United Nations Survey of Crime Trends and Operations of Criminal
Justice Systems period 1998-2000’ van de United Nations Office on Drugs and
Crime, Center for International Crime Prevention). Belgié telt momented 1539
rechters (Bron : Federale Overheidsdienst Justitie, ‘ Justitie in cijfers, 2004).

Enkele opmerkingen over de cijfers. Ten eerste omvatten ze het totale aantal rechters, niet
het aantal rechters dat zich bezig houdt met civiele zaken (maar dus ook met strafzaken
e.d.; de cijfers worden niet gesplitst in de verschillende bronnen). Ten tweede zijn de
cijfers niet perfect vergelijkbaar, (1) omdat in sommige landen een grotere fractie van de
rechters deeltijds werkt (enkel in het rapport van Engeland en Wales vonden we cijfers
over het totale aantal werkdagen van de rechters) en (2) omdat de administratieve taken
van de rechters in sommige landen zwaarder zijn dan die in andere landen.

In Engeland en Wales bedroeg de gemiddelde wachttijd (niet de doorlooptijd!) in 2003 voor
de County Courts 59 weken en 164 weken voor het High Court Queen’s Bench Devision
(Bron : ‘Judicial Satistics Annual Report 2003’, Department of Constitutional
Affairs).

In de V.S. bedroeg de mediaan van de doorlooptijden in 2003 10.5 maanden (10.7 in 2002,
10.9in 2001, 11.6 in 2000) voor de federale Court of Appeals en 9.3 maanden voor de
federale District Courts (8.7 in 2002 en 2001, 8.2 in 2000) (Bron : Federal Court
Management Statistics).

De gemiddelde doorlooptijd voor de Duitse Amtsgerichte bedroeg 4.4 maand in 2002 voor
civiele zaken. Voor de Landgerichte bedroeg de gemiddelde doorlooptijd in 2002 7.0
maanden in eerste aanleg en 5.7 maanden in hoger beroep. VVoor de Oberlandesgerichte
bedroeg de doorlooptijd in 2002 8.8 maanden (Bron : Zahlen aus der Justiz, 2002).

In Nederland bedroeg de doorlooptijd in 2003 voor de sector kanton 58 dagen voor
handel szaken met verweer (64 dagen in 2002) en 27 dagen voor familiezeken (idem asin
2002). Voor de sector civiel bedroeg de doorlooptijd voor handel szaken met verweer 389
dagen in 2003 (323 dagen in 2002), voor echtscheidingszaken 111 dagen (104 dagen in
2002) (Bron : Jaarverdag 2003 van de Raad voor de Rechtspraak).

De gemiddel de doorlooptijd van een proces voor de Franse Cours d’ appel bedroeg 17.2
maanden in 2002 en 17.7 maanden in 2001. Voor de Tribuneaux de grande instance
bedroegen de doorlooptijden 9.4 maanden in 2002 en 9.1 maanden in 2001. De
doorlooptijden voor de Tribuneaux d’ instance bedroegen 5.1 maanden in 2002 en 4.9
maanden in 2001 (Bron : ‘les chiffres clés de la justice’ van de Direction de statistique,
des études et de la documentation).
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Voor Belgié vonden we geen data over gemiddelde doorlooptijden, maar wel over het
aantal hangende zaken, het aantal nieuwe zaken en het aanta afgehandelde zaken. Op 1
januari 2003 waren er 291.732 ingeschreven op de burgerlijke agemene rol van de
rechtbanken van eerste aanleg. In 2003 kwamen daar 78.339 zaken hij, terwijl er 59.867
werden afgehandeld. Het aantal hangende zaken voor de rechtbank van koophandel op 1
januari 2003 bedroeg 400.143. In 2003 kwamen daar 111.584 zaken hij, terwijl er 87.389
werden afgehandeld (Bron : *Justitie in cijfers 2004' van FOD Jugtitie). Statistici gebruiken
de formule g = (C1+C2)/(E+U) om de gemiddelde doorlooptijd uit deze gegevens te haen.
C1 staat voor het aantal ingeschreven zaken aan het begin van het jaar, C2 voor het aantal
ingeschreven zaken aan het begin van het volgende jaar. E staat voor het aantal
aangebrachte zaken gedurende het jaar, U voor het aantal beéindigde zaken gedurende het
jaar. Hieruit volgt een gemiddelde doorlooptijd voor burgerlijke zeken in 2003 van 4.8 jaar
en van 4.6 jaar voor handelszaken.

3.11.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Indien de overheid een groter aantal rechters voorziet, dan heeft dit verschillende
implicaties voor de kosten van een proces, die afhankdijk zijn van de aangroei van nieuwe
processen (zie verder). (1) Ten eerste brengt een groter aantal rechters een hogere kost
mee voor de werking van het gerechtelijk apparaat. We gaan van de veronderstelling uit
dat die kosten omgeslaan worden over alle processen (dus geen subsidies). Indien het
aanta processen hetzelfde blijft, zal de kostprijs van een proces stijgen : de grotere totale
kost van de werking van het gerechtelijk apparaat wordt omgesaan over eenzelfde aanta
processen. Indien het aantal processen stijgt, kan de kostprijs van een individued proces
zowel stijgen as daen, afhankelijk van de aangroel van het aantal processen en
schaaeffecten (mogdlijk leidt een procentuele stijging van het aantal rechters tot een
grotere procentuele gtijging van de capaciteit van de rechtbanken, bijvoorbeeld ten gevolge
van meer mogelijkheden tot specialisatie). Een voorbeeld ter illustratie. Veronderstel dat
de overheid het aantal rechters verdubbelt. De totale kost stijgt van 25 miljoen Euro naar
50 miljoen Euro. Indien het aantal processen gelijk blijft (bijvoorbeeld 250.000), dan stijgt
de kostprijs van een individued proces met 100 Euro (25.000.000/250.000). Indien het
aantal processen stijgt van 250.000 naar 400.000, dan stijgt de kostprijs van 100 Euro naar
125 Euro (50.000.000/400.000). Indien het aantal processen stijgt van 250.000 naar
600.000, dan daalt de kostprijs van 100 Euro naar ongeveer 85 Euro (50.000.000/600.000).
(2) Ten tweede kunnen de aan tijd gebonden kosten van de partijen afnemen, indien de
gemiddelde doorlooptijd afneemt. Ook dit hangt af van het feit of en in welke mate het
aantal processen toeneemt. Indien het aantal processen voldoende tijgt, kan de
gemiddelde doorlooptijd op termijn weer gdlijk zijn aan de oude doorlooptijd, waardoor de
tijdsgebonden kosten van de partijen niet veranderen.

3.11.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
schikkingen en het aantal processen

Volgens Posner (1992) neemt het aantal zaken toe naarmate het aantal rechters toeneemt.
Hij maakt een analogie met de files op de autosnelwegen. Indien men een extra baanvak
creéert om het verkeer vlotter te laten lopen, trekt dit extra verkeer aan waardoor de oude
problemen weer komen boven drijven. Het is inderdaad zo dat een toename van het aanta
rechters het instellen van een zaak aantrekkelijker kan maken. Indien de tijdsgebonden
kosten voor de eiser voldoende dalen, kan een vordering met negatieve verwachte waarde
omgezet worden in een vordering met positieve verwachte waarde.

Priest (1989) stelt dat een toename van het aantal rechters (op korte termijn) het aantal
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schikkingen doet afnemen en het aantal processen doet toenemen. De schikkingsruimte
kan inderdaad omwille van twee redenen afnemen. Ten eerste vergroot het ter discussie
staande bedrag in waarde bij kortere doorl ooptijden. Honderdduizend Euro binnen vijf jaar
krijgen is minder waard a's honderdduizend Euro binnen 3 maanden krijgen. Hoe groter het
ter discussie staande bedrag, hoe sneller optimisme leidt tot het falen van de
schikkingsonderhandelingen en dus tot een proces. Ten tweede |eiden de kortere
doorlooptijden tot kleinere tijdsgebonden kosten voor de partijen. Hoe kleiner de totae
proceskosten voor de partijen, hoe kleiner de schikkingsruimte en hoe meer processen.

3.11.4. Deinvloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Posner (1992) en Priest (1989) betwijfelen of een hoger aantd rechters de doorlooptijden
op langere termijn significant inkorten. Zij stellen dat de effecten voora op korte termijn
gevodd zullen worden, en dat na een zeker verloop van tijd het vroegere evenwicht
hersteld wordt. VVolgens Posner komt dit doordat het aantal zaken toeneemt (zie boven).
Volgens Priest doordat het inkorten van de doorlooptijden tot minder schikkingen en meer
processen leidt (zie boven), hetgeen dan weer de doorlooptijden doet toenemen. Priest
(1989) vindt enige empirische ondersteuning in het feit dat tussen de jaren zestig en tachtig
het aantd rechters vervijfvoudigde in Cook County, zonder dat het probleem van de
gerechtelijke achterstand verbeterd was aan het eind van die periode. Spurr (1997)
daarentegen vindt dat maatregelen die d's doel hebben de doorlooptijden in te korten, soms
wel dagen. Zo stelde hij vast dat bij vroege tussenkomst van een rechter die een vast
tijdsschema oplegt voor de belangrijkste fasen van een proces sneller een schikking bereikt
wordt (de studie betreft rechtbanken in de staat Michigan).

3.11.5. Deinvioed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Onder bepaalde voorwaarden zal een stijging van het aantal rechters leiden tot een grotere
accuraatheid in individuele zaken. Dit zal zo zijn wanneer een stijging van het aantal
rechters als gevolg heeft dat rechters meer tijd kunnen spenderen aan het aanhoren en
ddibereren van individuele zaken. Wanneer de gemiddelde tijd die de rechter spendeert
aan een zaak echter niet verandert, zal een stijging van het totale aantal rechters geen
invioed hebben op de accuraatheid van individuele zaken.

Indien een groter aantal rechters tot kortere doorlooptijden leidt, kan dit het
schikkingsbedrag dichter in de buurt van de werkelijk geleden schade brengen. Dit zd in
het bijzonder zo zijn wanneer de tijdsgebonden kosten van de correcte partij hoog zijn. Een
voorbedld ter illugtratie. Partij A lijdt schade van 10.000 Euro ten gevolge van een fout van
partij B. De advocatenkosten van elke partij bedragen 2.000 Euro. Indien het proces 1 jaar
duurt, heeft partij A een tijdsgebonden kost van 3.000 Euro. Het minimum bedrag dat hij
bereid is te aanvaarden bij een schikking is dan 5.000 Euro. Indien een toename van het
aantal rechters tot een doorlooptijd van 6 maanden leidt, heeft partij A nog een
tijdsgebonden kost van 1.000 Euro. Hij zal dan niet schikken voor een bedrag kleiner dan
7.000 Euro.

3.11.6. Deinvlioed op het ex ante gedrag

Een groter aantal rechters kan op minstens twee manieren het ex ante gedrag van
potenti€l e schadeveroorzakers positief beinvioeden. (1) Indien de gemiddelde doorlcoptijd
verkleint, komen schikkingsbedragen dichter in de buurt te liggen van de werkelijk geleden
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schade. Potentiéle schadeveroorzakers houden dan meer rekening met de werkelijke
schade die ze kunnen veroorzaken bij het bepalen van de hoevedheid zorg die ze in acht
zullen nemen. (2) Zdfsindien de gemiddelde doorlooptijd niet verkleint, zullen er meer
personen (met een goede zaak) in staat zijn om te dreigen een proces te starten. Zij zullen
een positief schikkingsbedrag krijgen ofwel een proces starten, waar zij voorheen niets
zouden hebben ondernomen. Vorderingen met een negatieve verwachte waarde worden
aldus omgezet in vorderingen met een positieve verwachte waarde. We kunnen de
vergdijking maken met het creéren van een extra kassa in een grootwarenhuis. Daar
kunnen de wachtrijen uiteindelijk ook niet echt afnemen, maar toch worden meer mensen
bediend.

3.11.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

In de theoretische literatuur blijkt een sterk wantrouwen te bestaan ten opzichte van de
stelling dat een groter aantal rechters tot kortere wachttijden leidt. Het empirisch
onderzoek hieromtrent is echter niet overtuigend (Priests onderzoek is eerder
anekdotisch). Uit het empirisch onderzoek van Spurr (1997) daarenboven blijkt dat
maatregelen die bedoeld zijn om de doorlooptijden in te korten, niet steeds zodanig ved
nieuwe zaken aantrekken dat de doorlooptijden dezelfde blijven. De relevante vraag is
hoeved rechters er moeten bijkomen opdat de doorlooptijden significant zouden daen, wat
de kosten daarvan zijn en hoe groot de voordelen van kortere doorlooptijden zijn. Empirisch
onderzoek is nodig naar het precieze verloop van tijdskosten in functie van doorlooptijden
en naar schikkingsbedragen in functie van doorlooptijden. Verder is het belangrijk dat men
de voordelen van extra rechters niet beperkt tot kleinere doorlooptijden. Zelfs als de
doorlooptijden dezelfde blijven, kunnen meer personen met een goede zaak dreigen met
een proces, en zullen zij bij schikkingsonderhandelingen een positief bedrag krijgen.
Empirisch onderzoek kan uitwijzen hoe groot dit voorded is.
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3.12. Unitaire versus sequentiéle processen

Processen kunnen op twee wijzen verlopen. Ofwel wordt er gediscussieerd over ale
elementen en neemt de rechter pas nadien zijn beduit. Ofwel wordt e ement per element
bediscussieerd, en spreekt de rechter zich na elke discussie uit. Indien dit beduit negatief
uitvalt voor de eiser, kan het geding stopgezet worden en moeten de andere elementen niet
meer behandeld worden. Een voorbeeld betreft aansprakelijkheidszaken. In een unitair
proces behandelen de partijen én de aansprakelijkheidsvraag én de hoogte van de schade
vooraeer de rechter een besluit neemt. In een sequentieel proces procederen de partijen
eerst enkel over de aansprakelijkheidsvraag. Enkel indien die positief beantwoord wordt
door de rechter, procederen de partijen verder over de hoogte van de schade.

3.12.1. Rechtsvergelijking

Wij vonden geen rechtsvergelijkende bijdragen die de bevoegdheden van de verschillende
national e rechters om sequentiedl te handelen onder de loep nemen. In de verschillende
Codes e.d. vonden we wel volgende relevante bepalingen.

De Engelse rechtbanken beschikken over een grote discretionaire bevoegdheid om
sequentied te handelen. De relevante bepalingen zijn neergelegd in Part 3 van de Civil
Procedure Rules (dit dedl behandelt ‘the Court’s case management powers').
Overeenkomstig artikel 3.1(2)e mag de rechtbank, tenzij expliciet verboden, een ded van
het geschil (zoals een tegenvordering) afzonderlijk behandelen. Overeenkomstig artikel
3.1(2)i en kan zij voor elk geschilpunt een afzonderlijk proces bevelen en de volgorde
waarin de verschillende procespunten zullen worden behandeld bepaen. Sequentiéle
processen komen in de praktijk vaak voor.

Ook rechtbanken in de Verenigde Staten beschikken over een grote discretionaire
bevoegdheid om sequentied te handelen. Artikel 42(b) van de Federal Rules of Civil
Procedure luidt : “ The court, in furtherance of convenience or to avoid prejudice,
or when separate trials will be conducive to expedition and economy, may order a
separate trial of any claim, counterclaim or issue” .

Voor Frankrijk vonden we geen gdlijkaardige brede bepding as art. 3.1(2) van de Civil
Procedure Rules of artikel 42(b) van de Federal Rules of Civil Procedure. Mogdlijk kan
een dergelijke bevoegdheid gebaseerd worden op artikel 3 van de Code de Procédure
Civile: ‘Lejuge veille au bon déroulement de I'instance ; il a le pouvoir d'impartir
les délais et d'ordonner les mesures nécessaires' .

Overeenkomstig artikel 810 van het Belgisch Gerechtelijk Wetboek kan de rechter
vordering en tegenvordering afzonderlijk behandelen, indien de tegenvordering de
berechting van de hoofdvordering te zeer zou vertragen.

In Nederland moet de rechter waken tegen onredelijke vertraging van de procedure en
dient hij zo nodig, op verzoek van een partij of ambtshave, maatregelen te bevelen (art.
20, 1 Rv.). Verder worden overeenkomstig artikel 138, 1 Rv. zaken in conventieenin
reconventie tegelijk voldongen en bij een en hetzelfde eindvonnis bedist, tenzij de rechter
van oorded is dat de zaak in conventie of diein reconventie vroeger kan worden
afgedaan. Soms wordt een dedl van de grotere kwestie afgedaan in een tussenvonnis of
tussenarrest.
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3.12.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

In modellen die de proceskosten van de partijen a's exogene factoren beschouwen, leiden
sequentiéle processen tot lagere proceskosten (Landes, 1993). De reden is eenvoudig. In
unitaire processen wordt steeds geprocedeerd over dle elementen vooraleer de rechter
bedlist. In sequentiéle processen daarentegen spaart men de proceskosten uit van alle
volgende discussiepunten wanneer de rechter een vorig discussiepunt in het nadeel van de
elser heeft beslecht en die dus niet meer kan winnen. Het proces eindigt daar dan. In een
sequentiedl geprocedeerde aansprakelijkheidszaak bijvoorbedld zullen de partijen geen
nodel oze uitgaven doen rond de hoogte van de schade wanneer de rechter heeft bedist dat
de verweerder niet aansprakelijk kan gesteld worden.

In modellen die de procesuitgaven van de partijen as endogene variabelen zien (de partijen
kunnen er invlioed op uitoefenen), is het mogelijk dat sequentiéle processen echter tot
hogere proceskosten leiden dan unitaire processen. Nemen we terug het voorbeeld van
een aansprakelijkheidszaak. De partijen zullen in zo'n zask meer uitgeven bij het
procederen over de hoogte van de schade in een sequentieel proces dan in een unitair
proces. Wanneer de partijen procederen over de hoogte van de schade in een unitair
proces, weten ze nog hiet of de verweerder aansprakelijk zal gesteld worden. In een
sequentiedl proces wéten de partijen al dat de verweerder aansprakelijk is wanneer ze
over de hoogte van de schade procederen. De kans dat die uitgaven dus iets zullen
opleveren is dus groter in een sequentieel proces dan in een unitair proces. Landes (1993)
toont verder ook nog aan dat in een sequentieel proces de eiser minder en de verweerder
meer uitgaven za doen rond de aansprakelijkheidsvraag. In endogene modellen is het dus
niet noodzakelijk zo dat sequentiedl procederen tot goedkopere processen leidt.

3.12.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en schikkingen

Wanneer men de procesuitgaven van de partijen al's exogeen beschouwd, zullen er meer
zaken zijn wanneer er sequentieel geprocedeerd wordt (Landes, 1993) Immers, door
sequentied te procederen wordt een proces goedkoper voor de eiser. Indien de rechter
zich over een bepaald eement in zijn naded uitspreekt (bijvoorbeeld : de verweerder is niet
aangprakelijk), spaart hij de proceskosten uit van ale volgende e ementen (bijvoorbeeld : de
hoogte van de schade). De verwachte waarde van de vordering van de eiser gaat dus
omhoog. Wanneer men de procesuitgaven van de partijen echter als endogeen beschouwt,
leiden sequentiéle processen niet meer noodzakelijk tot een groter aantal zaken. Uit
hetgeen we boven stelden in verband met de procesuitgaven over de
aansprakelijkheidsvraag volgt dat de relatieve uitgaven van verweerders in verhouding tot
die van esers groter kunnen worden wanneer er sequentieel geprocedeerd wordt. Dit
heeft a's gevolg dat de winstkansen van de eiser betreffende de aansprakelijkheidsvraag
kunnen afnemen, waardoor minder eisers bereid zullen zijn een zagk te starten.

Landes (1993) toonde ook aan dat er minder schikkingen zullen zijn (in het optimisme
model) wanneer er sequentieel geprocedeerd wordt. Dit is zeer logisch. Boven stelden we
dat de verwachte waarde van eisers vordering stijgt wanneer er sequentieel geprocedeerd
wordt. Op dezelfde manier kan men aantonen dat het verwachte verlies voor de
verweerder kleiner wordt. Dit betekent dat de verweerder nu slechts een kleiner bedrag
wil betalen bij een schikking en de eiser een groter bedrag zal eisen. De schikkingsruimte
neemt dus af. Merk op dat, net zoas onder de Engelse regel, het verhoogde uitgaver+
effect voor een evolutie in de tegenovergestel de richting kan zorgen. De hogere uitgaven
van de partijen leiden immers tot een grotere schikkingsruimte. Welk effect overweegt
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dient empirisch bepaald te worden.

In asymmetrische informatiemodellen kan sequentiedl procederen wel tot méér
schikkingen leiden. Een belangrijk kenmerk van sequentiéle processen isimmers dat
informatie beetje bij beetje vrijkomt naarmate het proces voortschrijdt. In een unitair
proces komt informatie in principe pas vrij aan het einde van het proces. Bij het vrijkomen
van informatie in sequentiéle processen kunnen de partijen telkens opnieuw hun
schikkingsbedragen updaten, hetgeen aanleiding kan geven tot meer schikkingen (Chen,
Chien en Chu, 1997).

3.12.4. Deinvlioed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Wanneer men de proceskosten van de partijen as exogeen beschouwd, duren sequentiéle
processen minder lang dan unitaire processen. Immers, van zodra een discussiepunt in het
nadeel van de eiser werd bedecht, moet er niet meer geprocedeerd worden over de
andere discussiepunten. Wanneer men de proceskosten als endogene factoren beschouwt,
leiden sequentiéle processen mogedlijk tot hogere procesuitgaven, die over het algemeen
een langere procesduur impliceren. Uit empirisch onderzoek van Zeisel en Callahan (1967)
blijkt dat jury’s gemiddeld langer delibereren in een sequentiedl proces dan in een unitair
proces.

3.12.5. Deinvloed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Indien sequentiéle processen inderdaad hogere procesuitgaven van de partijen impliceren
en hogere uitgaven tot een hogere accuraatheid leiden, dan is de accuraatheid van
rechterlijke uitspraken groter wanneer er sequentieel geprocedeerd wordt.

Soms wordt gesteld (in het bijzonder voor Amerikaanse processen waar nog vaak met
jury’s gewerkt wordt) dat eisers meer kans hebben om te winnen in unitaire processen
omdat de bedlissingnemer (i.h.b. de jury) wegens sympathie viugger geneigd is
aansprakelijkheid te aanvaarden wanneer zij ook weet heeft van de grootte van de schade
(Landes, 1993). Indien de nadelen van onterechte veroordelingen ten gevolge van die
sympathie groter zijn dan de voordelen van meer terechte veroordelingen, kan sequentieel
procederen tot een grotere accuraatheid leiden. We merken nog op dat eisersin
sequentiéle processen ook |os van sympathi eoverwegingen vaker verliezen. De
procesuitgaven van verweerders betreffende de aansprakelijkheidsvraag stijgen immers
sterker dan die van elsers.

Deinvloed van sequentiéle processen op de schikkingsbedragen werd nog niet expliciet
onderzocht in de rechtseconomische literatuur. Indien de proceskosten dalen (d.i. wanneer
de uitgaven als exogeen beschouwd worden), zal het minimumbedrag dat een eiser bereid
is te aanvaarden stijgen, waardoor dit bedrag dichter in de buurt komt van de werkelijke
schade.  In endogene modellen nemen de winstkansen van de eiser & (zie boven) en
nemen de kosten mogedijk toe. Het minimumbedrag dat een eiser bereid iste aanvaarden
kan hierdoor dalen en verder komen te liggen van de werkelijke schade.

3.12.6. Deinvioed op het ex ante gedrag

Indien de uitgaven van de partijen as exogeen worden beschouwd, leidt sequentieel
procederen in principe tot een beter ex ante gedrag van potentiéle schadeveroorzakers.
Meer personen met een goede zaak zullen bereid zijn te vorderen, gezien de proceskosten
dalen. Schikkingsbedragen zullen beter de werkelijke schade weerspiegelen (indien elsers
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meestal schikken aan het minimumbedrag dat zij bereid zijn te aanvaarden). Negatief
puntjeiswe dat mogdijk het aantal nuisance suits toenemen, gezien procederen
goedkoper wordt.

Indien de proceskosten toenemen, is de invioed op het ex ante gedrag onduidelijk. Minder
eisers zullen bereid zijn een vordering in te stellen en de schikkingsbedragen zullen mogdlijk
verder komen te liggen van de werkelijke schade, waardoor potentiéle schadeveroorzakers
een kleinere incentive krijgen om zorg uit te oefenen.

3.12.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

De literatuur omtrent de wijze van procederen (unitair of sequentieel) wordt gekenmerkt
door een groot gebrek aan empirisch onderzoek. Ten eerste weten we niet in welke mate
daadwerkelijk sequentieel wordt geprocedeerd (Landes merkt op voor de V.S. dat in
zaken betreffende aansprakelijkheid relatief weinig sequentiedl wordt geprocedeerd). Ten
tweede weten we niet of sequentieel procederen de kosten van een individueel proces
verhoogt of verlaagt. Het antwoord op die vraag hangt af van welk model het meest
plausibel is: een model waarin de uitgaven van de partijen a's exogeen kunnen worden
beschouwd of een model waarin die uitgaven als endogeen moeten worden beschouwd.
Ten derdeis ook de invlioed op het aantd zaken (afhankelijk van stijging of daing van de
kosten), op de schikkingsfrequentie (afhankelijk van het type mode :
optimisme/asymmetrische informatie en uitgaven exogeen/endogeen bepaald), op de
doorlooptijden en op het ex ante gedrag theoretisch onduiddlijk en biedt empirisch
onderzoek hier vooralsnog geen duidelijkheid. Specifiek voor wat de doorlooptijden betreft,
is het empirisch onderzoek van Zeisel en Callahan te beperkt om uitspraken te doen,
vermits het enkel gegevens betreft over de deliberatietijd van jury’s.
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3.13. Precisievan rechtsregelen & Tijdstip van precisie (Standards ver sus
Rules/Open versus Gesloten nor men)

Een zeer algemeen kenmerk van rechtsregelen betreft hun mate van precisie, detail en
complexiteit, m.aw. de mate waarin onderscheid wordt gemaakt tussen verschillende
soorten van gedrag. Dit kan onder andere betrekking hebben op het toepassingsgebied

van een regel, op uitzonderingen ervan en op aangepaste sancties (bijvoorbeeld op basis
van verzachtende omstandigheden). Een tweede algemeen kenmerk betreft het tijdstip
waarop de precisie wordt geproduceerd : op het ogenblik van uitvaardiging van de
rechtsregel (‘rules’), of pas nadat individuen gehandeld hebben, wanneer een zaak voor de
rechter komt (‘ standards’).

3.13.1. Rechtsvergelijking

Wij vonden geen rechtsvergdijkende bijdragen die in dgemene termen de complexiteit van
nationale rechtsregel s vergelijken of die nagaan in welk land vaker gebruik wordt gemaakt
van ‘standards’ in vergdijking met ‘rules’.

3.13.2. Deinvlioed op de kosten van processen en schikkingen

Een toenemende mate van detail van rechtsregels leidt tot grotere interpretatiekosten voor
de partijen en tot grotere bedlissingskosten voor rechters. Wat betreft de

interpretati ekosten van partijen moet wel een nuance gemaakt worden. Partijen zullen die
kosten enkel maken wanneer dit in hun belang is. Extreem gedetailleerde rechtsregels
bijvoorbeeld kunnen door zowat iedereen geignoreerd worden (Kaplow, 1995).

‘Rules’ zijn minder kostbaar voor de partijen om te interpreteren dan ‘ standards’ en
minder kostbaar voor rechters om toe te passen. Omdat meer op voorhand is bepaald,
moeten de partijen en rechters minder investeren om de uitkomst te bepaen (Kaplow,
1992).

(Merk op dat een grotere mate van detail en meer gebruik van ‘rules’ tot grotere initiéle
formuleringskosten voor de wetgever leidt).

3.13.3. Deinvioed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en schikkingen

Een grotere mate van detail van rechtsregels maakt processen duurder, hetgeen zou
moeten leiden tot een kleiner aantal zaken (andere factoren constant gehouden). Een
groter gebruik van ‘rules’ (dan equivalente ‘ standards') maakt processen minder duur,
hetgeen zou moeten leiden tot een groter aantal zaken (andere factoren constant
gehouden).

Hoe complexer de rechtsregels, hoe meer de partijen moeten investeren om hun inhoud te
achterhalen. VVoor sommige partijen za het niet lonen om zeer ved te investeren (Kaplow,
1995). De verwachtingen van de partijen omtrent de uitkomst van het proces kunnen dan
uiteen lopen (relatief optimisme), hetgeen leidt tot minder schikkingen en meer processen.
Hoe meer gebruik wordt gemaakt van ‘rules’ in plaats van (equivalente) ‘standards’, hoe
minder de partijen moeten investeren om de uitkomst van het proces te bepalen. Dit leidt
tot meer schikkingen en minder processen.

Spier (1994) geeft nog een andere reden waarom een grotere mate van detail van
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rechtsregels tot minder schikkingen leidt. Het toepassen van meer precieze regels verhoogt
namelijk de kans dat informatie waarover dechts één partij beschikt, belangrijk wordt voor
de uitkomst van het proces. Er wordt dus een Situatie van asymmetrische informatie
gecreéerd.

3.13.4. Deinvlioed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

Hoe preciezer, gedetailleerder en complexer de rechtsregels, hoe zwaarder de procedure
en hoe langer de doorlooptijden ervan. Hoe meer gewerkt wordt met ‘standards’ in plaats
van ‘rules’, hoe meer de partijen en de rechter moeten investeren om de uitkomst te
bepalen. Dit leidt tot langere doorlooptijden.

3.13.5. Deinvloed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Hoe gedetailleerder de rechtsregels, hoe groter de kans dat de rechterlijke uitspraak
afwijkt van de rechtsregel. Dit wil uiteraard niet zeggen dat onder een complexere regel
meer personen onterecht veroordeeld worden, onterecht vrijuit gaan of een vergoeding
moeten betalen die afwijkt van de werkelijke schade. Een voorbedld ter verduidelijking.
Rechtsregel A maakt geen onderscheid tussen verschillende soorten van schadelijders.
Elke schaddlijder krijgt 10.000 Euro, terwijl de werkelijke schade 5.000, 10.000 of 15.000
kan bedragen. Omdat de rechtsregel zo eenvoudig is, zullen weinig uitspraken ervan
afwijken (bijvoorbedd afwijking van 1 procent). Maar verschillende schadelijders (degenen
die 5.000 of 15.000 schade hebben geleden) zullen een bedrag krijgen dat afwijkt van de
werkelijke schade (twee derden indien ale types gelijk vertegenwoordigd zijn).
Rechtsregel B is complexer en beschrijft de drie types van schaddlijders nauwkeurig. EIk
type dient een vergoeding te krijgen gdlijk aan de werkdijk geleden schade. Omdat de
regel complexer is, zullen uitspraken er vaker van afwijken (bijvoorbeeld 5 procent). Maar
dat betekent niet dat meer schadelijders een vergoeding krijgen die afwijkt van de
werkelijk geleden schade (dechts 5 procent in plaats van twee derden).

Complexere rechtsregels en een groter gebruik van ‘standards’ maken een proces
duurder. Indien de eser schikt aan het minimumbedrag dat hij bereid is te aanvaarden, zal
dit leiden tot een schikkingsbedrag dat verder afligt van de werkelijke schade (andere
factoren constant gehouden).

3.13.6. Deinvlioed op het ex ante gedrag

Het voordeel van meer precieze rechtsregelen is dat zij tot een beter ex ante gedrag
kunnen leiden. Veronderstel dat een wet het onderscheid maakt tussen verschillende types
van vervuilende stoffen en het gebruik ervan onderwerpt aan verschillende sancties (in
plaats van dezelfde sancties voor dle types). Dit heeft twee voordelen. Ten eerste zal het
gebruik van de meest vervuilende stoffen aan zwaardere sancties onderworpen worden,
hetgeen extra ongewenste activiteiten belemmert. Ten tweede zullen de minder schaddlijke
activiteiten aan minder strenge straffen onderworpen worden, hetgeen het verhinderen van
gewenste activiteiten inperkt (Kaplow, 1995). Het bereiken van de voordelen hangt wel af
van de vraag of partijen de nodige investeringen doen om de inhoud van de meer precieze
rechtsregel te achterhalen. Keren we terug naar het voorbeeld van vervuilende stoffen en
de aangepaste sanctie. Indien de kosten om de inhoud te achterhalen te groot zijn, zullen
partijen zich niet informeren. Sommige partijen met kleine baten bedissen dan om bepaalde
activiteiten niet uit te oefenen, ook a is er een kans dat zij onderworpen zijn aan lage
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sancties en dat hun activiteit vanuit sociaal oogpunt waard is te ondernemen. Anderzijds
zullen sommige partijen met hoge baten bedissen om een activiteit te ontplooien, ook d is
er een kans dat zij onderworpen zijn aan hoge sancties. Partijen met intermediaire baten
verzamelen gewoonlijk wel informatie en ssemmen hun gedrag er dan op &f.

Kaplow (1995) toont verder aan onder welke algemene omstandigheden een grotere mate
van detail maatschappdlijk efficiént is. Hoe lager de informatiekosten van de partijen en
hoe groter de variatie in de hoogte van de schade die de partijen kunnen veroorzaken, hoe
groter de netto baten van preciezere rechtsregels.

‘Rules’ leiden in principe tot een beter ex ante gedrag dan equivalente ‘standards'.
Partijen moeten immers minder investeren om de inhoud van ‘rules’ te kennen, waardoor
zij hun gedrag beter op de rechtsregels kunnen afstellen. Minder partijen zullen bedlissen
om waardevolle activiteiten niet te ondernemen en meer partijen zullen zich onthouden van
maatschappdlijk ongewenst gedrag (Kaplow, 1992).

Kaplow (1992) stelt dat ‘rules’ meer aangewezen zijn dan ‘standards’ voor activiteiten
die zich frequent voordoen. Het tegenovergestelde geldt wanneer gedrag gekenmerkt
wordt door een grote variatie, zodanig dat gdlijk welk scenario relatief zeldzaam is.
Empirisch onderzoek rond de mate van detail van rechtsregels situeert zich voornamdijk in
de sfeer van het belastingsrecht. Uit onderzoek van Long en Swingen (1988) bijvoorbedld
bleek dat ongeveer één op zes belastinsgaangiften in de V.S. mathematische fouten
vertoont. Slemrod (1989) stelde vast dat de invioed van de mate van detail van

bel astingswetten op het a dan niet naleven van die wetten mede bepaald wordt door
percepties van fairness en door de genoten opleiding.

3.13.7. Gevolgen uit theorie en empirie

Er isweinig empirisch onderzoek op het viak van de mate van detail van rechtsregels en
‘standards’ versus ‘rules’. Nagegaan zou kunnen worden of het streven naar detail soms
niet misplaatst is, gezien de kleine voordelen die het soms oplevert (i.h.b. bij het ‘tailor
made’ maken van sommige types van vergoedingen). V oorts kan empirisch onderzoek
nuttig zijn om nate gaan in welke mate geleerd wordt uit de informatiedoorstroom van
precedenten.
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3.14. Alternatieve geschillenbeslechting (i.h.b. mediation)

3.14.1. Rechtsvergelijking

Het rechtsvergelijkend overzicht is grotendeel s gebaseerd op het recente rapport
‘Onderzoek naar de praktijk van mediation in de judtitiéle infrastructuur in ons omringende
landen’ van Jagtenberg en DeRoo (2003).

In Engeland maakten twee private initiatieven rond 1990 mediation bekend bij het grote
publiek : het Centre for Effective Dispute Resolution (CEDR) en de ADR Group. Deze
organisaties hadden a's dodl de verbreiding en kwaliteitsborging van mediation. De
initiatieven konden rekenen op de steun van het bedrijfdeven (en in mindere mate van de
advocatuur). In 1993 begon het Commercial Court te experimenteren met
doorverwijzingen naar mediation. In de Practice Satement (Commercial Cases: ADR)
van 10 december 1993 werd gesteld dat het Court in daartoe gegigende gevallen partijen
zou uitnodigen om na te gaan of ADR geen oplossing zou kunnen bieden. Er werd een lijst
aangelegd met professionel e externe aanbieders van mediation en andere ADR-diensten.
In 1995 werd een soortgelijke Practice Statement ten behoeve van het Court of Appeal
uitgevaardigd. 1n 1995 bestudeerde een werkgroep binnen het Commercial Court diverse
buitenlandse court-annexed-ADR programma’ s, waarin op een meer dwingende wijze
naar mediation werd verwezen. Dit gaf aanleiding tot een nieuwe Practice Statement in
1996, waarin het Court zich bevoegd verklaarde door middel van een ADR Order partijen
te ingtrueren een mediationpoging te ondernemen. Verder werd in 1996 in het Central
London County Court (CLCC) een proef gestart met court-annexed-mediation: het
County Court deed in een vroeg stadium van de procedure een aanbod aan partijen om
hun geschil quas kostel 0os te bespreken met een ervaren mediator in een sessie van
maximaal drie uur. We merken op dat het zowd bij het CLCC, bij het Commercia Court,
asbij het Court of Appeal om vermogensrechtelijke geschillen gaat.

In de V.S. heeft deelname aan mediation soms een min of meer verplicht karakter. Bij
sommige Amerikaanse gerechten zijn de partijen weliswaar niet verplicht om te trachten
hun geschil eerst door een mediator te laten oplossen, maar moeten zij wél een bijeenkomst
bijwonen waarin wordt nagegaan of hun zaak voor mediation in aanmerking komt (Duve
en Sander, 1999). De partijen worden echter nooit verplicht tot het actief meewerken aan
en/of duiten van een vaststellingsovereenkomst. Zij behouden steeds het recht om hun
geschil door de rechter te laten bedechten. Indien een partij bij mediation geen
medewerking verleent of de onderhandelingen afbreekt, wordt de rechter ook alleen
gemeld dat de mediation is afgebroken, maar niet welke partij heeft afgehaakt (Plapinger
en Stiendtra, 1996; Niemic, 1997; zie Commercia Division of the Supreme Court of New
York County, 1999). Inde V.S. kan het a dan niet verplicht karakter van mediation
afhangen van het type zaak, de rechter of de partijen. In New Jersey bijvoorbeeld is
deelname aan mediation verplicht voor kleine vorderingen. In een aantal counties van
North Carolina heeft de rechter de vrijheid om te bepalen welke zaken hij naar mediation
doorverwijst en bedist hij ook of deelname aan mediation daarbij vrijwillig is of verplicht
(Clarke e.a,, 1996). In Texas worden zaken van een bepaald type automatisch
doorverwezen naar mediation, en bedist de rechter of partijen verplicht zijn tot deelname
aan mediation (Kakalik e.a. 1996; Plapinger en Stienstra; Duve en Sander, 1999). Somsis
partij wettelijk verplicht om dedl te nemen aan mediation wanneer de andere partij daar om
verzoekt (Duve en Sander, 1999).

In sommige Duitse deelstaten (0.a. Nordrhein-Westfalen) was traditioneel een aantal
onafhankelijke bemiddel aars-annex-scheiddieden in functie. Die schiedsmanner kregen
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dechts een zeer gering aantal zaken te behandelen. Gedurende de jaren negentig nam de
belangstelling in Duitdand voor de Amerikaanse stijl van mediation echter toe. Een aantal
advocaten en Betriebsberater namen het initiatief in het opzetten van particuliere
mediation providers voor busi ness-to-business en intra-company conflicten (een van de
belangrijkste is de Gesellschaft fur Wirtschaftsmediation und Konliktmanagemen
(GWMK), gevestigd te Minchen). De familiemediators hadden inmiddels ook hun eigen
organisaties. In 1999 keurde de Bondsdag een wetswijziging inzake par. 15a
Einflhrungsgesetz ZPO (EGZPO) goed. Door middel van een zogeheten
Offnungsklausel werd aan de deelstaten de gelegenheid werd geboden om een verplichte
preliminaire bemiddeingsronde voor te schrijven voor drie categorieén van geschillen:
vermogenrechtelijke geschillen tot een waardegrens van DM 1500, burenruzies, en
kwesties inzake aantasting van eer en goede naam. De verplichte bemiddelingsdiensten
moeten door externe organisaties verricht worden: door anerkannte Gutestelle, of door
sonstige Schlichtungsstelle. Partijen dienen een wettelijk bepaald tarief van 100 Euro te
betalen voor de diensten van deze organisaties. De regeling inzake verplichte preliminaire
mediation is neergelegd in een experimentele wet die geldig blijft tot eind 2005. Dan zullen
de uitkomsten van eva uaties moeten uitwijzen of een definitieve mediation regeling
gewendt is. Inmiddels hebben zeven deelstaten een verplicht mediationregime gecreéerd
(o.a. Beieren en Nordrhein-Westfalen).

In Nederland werd in 1993 het Nederlands Mediation Instituut (NMI) opgericht. Deze
oganisatie heeft een register met ongeveer 3.000 gekwalificeerde mediators. De
rechterlijke organisatie heeft de afgelopen jaren op proef diverse zaken doorverwezen naar
mediators. Deelname aan mediation is gehed vrijwillig. Het weigeren van mediation heeft
geen gevolgen voor het proces.

In Frankrijk werd in 1978 het ingtituut van de Conciliateurs in het leven geroepen: een
netwerk van onbezoldigde |ekenbemiddelaars, dat als doelstelling had het faciliteren van
oplossingen buiten rechte. ledere belanghebbende, maar ook elke rechter, kan een beroep
doen op de Conciliateurs. In 1995 werd het ingtituut hernoemd in Conciliateurs de
Justice, waarbij werd bepaald dat de Juge d’ Instance een conciliatiepoging, op verzoek
van de partijen, kan delegeren aan de conciliators. Een jaar later werd de selectie en
benoeming van conciliators een bevoegdheid van de Juges d’ Instance. De diensten van
de conciliators zijn gratis (de conciliators zijn vrijwilligers). In het jaar 2000 waren er 1728
conciliators werkzaam in Frankrijk. In 1995 heeft de Franse wetgever het ingtituut van de
Médiateur gecre€erd. De rechter kan, met instemming van de partijen, in elke stand van het
geding, een derde persoon aanwijzen om “...de gezichtspunten van partijen te helpen
verduidelijken, om hen zo in staat te stellen een oplossing voor hun geschil te vinden.” De
dienstverlening van de Médiateurs is niet gratis. Partijen dienen de honoraria van de
Médiateur zelf te betalen, tenzij zij in aanmerking komen voor rechtshulp. Conciliation en
médiation kunnen inmiddels over het ganse spectrum van de civiele rechtspleging
plaatsvinden (in principe enkel met instemming van de partijen).

Overeenkomstig artikel 734 bis, 81 kan de Belgische rechter op gezamenlijk verzoek van
de partijen of op eigen initiatief maar met toestemming van de partijen een bemiddelaar
aanwijzen voor familiezaken. Gedurende de bemiddelingsprocedure kan elk van de partijen
de zaak weer voor de rechtbank brengen (art. 734 bis 84). Verder is er het * Ontwerp van
wet tot wijziging van het gerechtelijk wetboek wat betreft de rechtspleging en de
bevoegdheid'. In dit ontwerp is een volledig hoofdstuk gewijd aan mediatie. Het onwerp
bepaalt dat met uitzondering van het Hof van Cassatie en de Rechtbanken van Eerste
Aanleg, voor ek gerecht minstens één Mediatierechter zal worden aangewezen. In
principe komen ale geschillen die voor dading naar Belgisch burgerlijk recht vatbaar zijn, in
aanmerking voor mediatie. Indien partijen een beroep wensen te doen op de tussenkomst
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van de Mediatierechter, dienen zij daartoe een gezamenlijk ondertekend verzoekschrift
neer te leggen. De behandelend rechter kan de verwijzing naar de Mediatierechter
weigeren indien de openbare orde in het geding is. Ten dotteisop 1 januari 2003 in
Antwerpen het project ‘ De rechter als bemiddelaar’ van start gegaan. De opzet van het
project komt grotendeels neer op het door de wetgever voorgestelde model van rechterlijke
bemiddding.

3.14.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Alternatieve geschilbed echtingsmechani smen worden doorgaans beschouwd als
goedkoper dan de traditionele gerechtelijke procedures (Mnookin, 1998). Of de totde
kosten afnemen hangt echter af van de vraag of het geschil beéindigd is na de fase van de
aternatieve geschilbedechting. Indien niet, dan komen de kosten van de gerechtelijke
procedure er bovenop (Shavell, 1995).

Uit empirische overzichten (0.a. van verschillende RAND studies) o.a. van Hendler
(1986, 1997) volgt dat aternatieve geschilbed echtingsmechanismen geen significante
invioed hebben op de gemiddelde kosten. Bernstein (1993) komt tot dezelfde conclusie en
haalt het voorbeeld aan van een district court in de V.S. dat haar dternatieve
geschilbesd echtingsprogramma stopzette vanwege de te hoge kosten.

3.14.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
processen en het aantal schikkingen

Shavell (1995) wijst erop dat het bestaan van dternatieve bed echtingsmechanismen kan
leiden tot een groter aantal zaken. Waar sommige partijen voorheen niet bereid zouden
geweest zijn een vordering in te stellen, zullen ze dit nu soms wel doen. De kosten van de
alternatieve geschillenbedechting zijn in principe lager dan die van een traditionele
gerechtelijke procedure. En indien de aternatieve geschillenbed echting niets oplevert, is de
eiser niet verplicht een proces te starten. De aternatieve geschilbedechting geeft hem dus
een extra, minder dure mogdlijkheid om zijn gelijk te haen.

Omwille van dezelfde reden kunnen aternatieve bed echtingsmechanismen een negatieve
invioed hebben op de schikkingsfrequentie (Shavell, 1995); De aanwezigheid van het
goedkopere dternatief kan de schikkingsruimte kleiner maken. Anderen wijzen op de
verschillende manieren waarop mediators e.d. de kans op een schikking kunnen verhogen.
Ten eerste kunnen zij de verwachtingen van de partijen dichter bij elkaar brengen, door de
uitwissaling van cruciae informatie te vergemakkelijken en door de communicatie tussen
de partijen te verbeteren (Arrow e.a. 1995). Brown en Ayres (1994) stellen verder dat zij
opportunistisch onderhandelingsgedrag kunnen temperen door de partijen zich te laten
verbinden om wingten gdlijk te verdelen. Bovendien kunnen zij principal-agent problemen
tussen advocaten en cliénten verkleinen. Een advocaat kan een incentive hebben om een
zaak zo lang mogedlijk laten aan te depen. Hij zal zijn cliént dan aanraden om te procederen
en niet te schikken. Een neutrale derde zoals een mediator kan de cliént dan beter inlichten
over de procesverwachtingen (Mnookin, 1993).

Uit de bestaande empirische onderzoeken blijkt doorgaans niet dat aternatieve

geschilbed echtingsmechanismen de schikkingsfrequentie verhogen (Bernstein, 1993). Ook
uit recent onderzoek van Wisder (2002) betreffende mediatie blijkt dat er geen significante
verschillen bestaan tussen zaken die a dan niet doorverwezen werden naar mediatie en
bereikte schikkingspercentages.
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3.14.4. Deinvloed op de doorlooptijden van processen en schikkingen

We kunnen hier dezelfde opmerking maken as onder 3.14.2. Het ismogelijk dat de
doorlooptijden van aternatieve geschilbed echtingsmechanismen kleiner zijn dan die van
processen, maar van belang is de totale doorlooptijd. Die za groter worden indien na het
mislukken van de fase van de aternatieve geschilbedechting een procedure voor de
rechter wordt gestart.

Uit de bovenvermel de empirische onderzoeken en overzichten van empirische
onderzoeken hlijkt niet dat dternatieve geschilbedechting een significante invlioed heeft op
de doorlooptijden (Hender 1986, Hender, 1997, Wisder, 2002). Uit het recente WODC-
rgpport ‘ Ruimte voor mediation’ van Combrink-Kuiters, Niemeijer en ter Voert (2003)
blijkt dat bij vergelijking van de doorlooptijden van mediations met gerechtelijke procedures,
doorverwijzing naar mediation met een succesvolle afloop een tijdshesparing van eenderde
tot de helft van de doorlooptijd oplevert, terwijl mediations zonder overeenstemming de
gemiddelde doorlooptijd van de gerechtelijke procedure met eenderde verlengen. De
onderzoekers gaan ook na welke factoren mogelijk bijdragen aan een a dan niet
succesvolle afloop. Zij stellen onder meer vast dat de slaagkans kleiner is (1) wanneer de
verwijzer contrarindicaties opmerkt zods ‘te grote machtsverschillen’ en ‘conflict a te erg
geéscaleerd’ en (2) naarmate de complexiteit van de zaak toeneemt (i.h.b. meerdere
verweerders; zie ook Wisder, 2002). De daagkans is groter wanneer het
instemmingsmotief van een partij is dat hij een goedkopere oplossing verwacht of de
oplossing van het geschil in eigen hand wil houden.

3.14.5. Deinvloed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Er zijn weinig redenen om aan te nemen dat een rechterlijke uitspragk in een geschil dat
eerst naar een alternatief geschilbed echtingsmechanisme werd verwezen, gemiddeld
genomen accurater is dan een rechterlijke uitspraak in een geschil waarin dat niet het
geva was. De accuraatheid kan eventuedl groter worden omdat de partijen in totaal
meer tijd spenderen aan hun zaak en na de fase van de aternatieve geschilbedechting met
meer kennis van zaken aan het proces beginnen.

Soms wordt gesteld dat de uitkomst van een succesvolle aternatieve geschilbeslechting
gemiddeld minder accuraat is dan die van een rechterlijke uitspraak, omdat minder
rekening wordt gehouden met het toepasselijke recht. Anderen zijn dan weer van oorded
dat alternatieve geschilbed echtingsmechanismen tot meer aanvaardbare bedissingen
leiden, die dan ook vaker zouden worden nageleefd. Uit het onderzoek van Combrink-
Kuiters, Niemeijer en ter Voert (2003) blijkt dat afspraken die gemaakt zijn bij gedlaagde
mediations in 66 procent van de gevallen worden nagekomen en in 22 procent ten dele.
Niet-verplichte alternatieve geschilbedechting zal de schikkingsbedragen in principe niet
verder brengen van de werkelijke schade. Een partij zal immers dechts toestemmen indien
hij verwacht dat zijn Situatie erdoor zal verbeteren. Verplichte arbitrage kan de totale
kosten doen toenemen (partijen zullen verwachten dat de kosten toenemen indien ze
weinig hoop hebben dat fase van de aternatieve geschilbedechting succesvol zd zijn).
Indien eisers schikken aan het minimumbedrag dat zij bereid zijn te aanvaarden, komen
schikkingsbedragen verder te liggen van de werkelijke schade.

3.14.6. Deinvlioed op het ex ante gedrag

Het feit dat partijen kunnen kiezen (of zelfs verplicht kunnen worden) voor aternatieve
(meestal goedkopere) manieren van geschilafdoening, heeft niet steeds een positieve
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invioed op het ex ante gedrag (Shavell, 1995). Veronderstel een dispuut tussen een
onderneming en een individu. Het kan in hun gezamenlijk belang zijn om voor een
aternatieve manier van geschilafdoening te kiezen (mogelijk lagere kosten,mogdijk sneller
etc.). Maar het gevolg kan wel zijn dat de onderneming niet voor ale foutief veroorzagkte
schade moet opdraaien of dat het gedrag van de onderneming niet voldoende wordt
onderzocht en bekendgemaakt bij het grote publiek. Indien de onderneming op voorhand
verwacht vaak geschillen op een dergelijke manier te kunnen bedindigen, heeft dit een
negatieve invlioed op haar incentives om zorg uit te oefenen.

3.14.7. Gevolgen uit theorie en empirie

Uit de meeste empirische onderzoeken rond aternatieve geschilbedechting volgt niet dat
er grote voordelen mee gepaard gaan qua kosten en doorlooptijden. Er is er geen empirisch
onderzoek dat de invioed op de schikkingsbedragen en op het ex ante gedrag nagadt.
Verder empirisch onderzoek kan ook nuttig zijn om nog preciezer na te gaan welke
factoren een positieve invioed hebben op de daagkansen van dternatieve
geschilbedechting. Hoe meer men ‘hopeloze’ zaken uit het circuit van de dternatieve
geschilbed echting kan houden, hoe groter de kans dat alternatieve geschilbedechting
waardevol wordt. Voorts kunnen de data betreffende de mate waarin af spraken bij
mediation effectief worden uitgevoerd niet vergeleken worden met gelijksoortige data
voor rechterlijke uitspraken. Zoals Combrink-Kuiters, Niemeijer en ter Voert (2003)
opmerken, zijn cijfers over uitvoering van rechterlijke uitspraken beperkt en verouderd.
Dergelijke kennis is nochtans noodzakelijk om de wensdlijkheid van dternatieve
geschilbed echting te kunnen beoordelen. We merken nog op dat een eventueel hoger
uitvoeringscijfer voor mediationakkoorden niet noodzakelijk betekent dat mediation de
oorzaak is van een hogere uitvoerinsgraad. Hier spelen ongetwijfeld selectie-effecten mee
. verweerders die toestemmen met mediation zijn mogelijk degenen die het meest geneigd
zijn zich cooperatief op te stellen.
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3.15. Regelsin verband met executie van vonnissen

3.15.1. Rechtsvergelijking

Zowe het Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten, Frankrijk, Belgi€, Duitdand en
Nederland kennen de sanctie van de "procedurele intrest”, die begint te lopen tegen de
debiteur vanaf het moment dat de zaak voor de rechtbank aangangig is. Dieintrest blijft in
de meeste landen even groot wanneer aan het proces een einde is gekomen door een
afdwingbare uitspraak (Kerameus, 2002). Enkd in Frankrijk wordt de wettelijke intrest
verhoogd nadat de rechter een afdwingbare uitspraak heeft geveld (namelijk met 5 punten
en 2 maanden nadat de uitspragk uitvoerbaar is geworden, zie loi nr. 75-619 art. 3). Een
groot verschilpunt tussen Engeland en de Verenigde Staten enerzijds en Frankrijk, Belgié,
Duitdand en Nederland anderzijdsis dat het niet uitvoeren van rechterlijke uitspraken in de
eerste twee landen aanleiding kan geven tot strafrechtelijke sancties. In Engeland vallen
alle rechterlijke uitspraken binnen het toepassingsgebied van de 'contempt of court'
sancties (inclusief die over geldvorderingen). In de praktijk echter zijn de ‘contempt of
court’ sancties (opduiting, geldboete, sequestratie) enkel van belang voor rechterlijke
uitspraken waarin een partij wordt veroordeeld om iets te doen of te laten (Kerameus,
2002). De veroordeling wegens contempt wordt ongedaan gemaakt van zodra de
oorspronkelijk opgelegde verbintenis wordt uitgevoerd. Rule 70 van de U.S. Federd Rules
of Civil Procedure biedt de rechter een ruime discretionaire bevoegdheid om een partij 'in
contempt' te beschouwen. De meest frequente methode van afdwinging bestaat uit
geldboetes (Kerameus, 2002).

3.15.2. Deinvloed op de kosten van processen en schikkingen

Indien rechterlijke uitspraken niet steeds worden uitgevoerd (en partijen dit weten), zullen
de proceskosten dalen (in vergdijking met een situatie waarin ale uitspraken steeds
volledig worden nageleefd), althans wanneer de uitgaven van de partijen als endogeen
worden beschouwd. De procesuitgaven van de partijen brengen immers statistisch gezien
minder op wanneer het niet zeker is dat de uitspraak zal uitgevoerd worden. Het isdan
mogelijk dat partijen minder argumenten zullen ontwikkelen en bewijs zullen voorleggen om
hun gdlijk te hden. Veronderstel dat de eiser een extra argument kan ontwikkelen,
waardoor zijn winstkans van 60 naar 70 procent stijgt. Het ter discussie staande bedrag
bedraagt 10.000. De proceskosten zonder het extra argument bedragen 1.000 voor de
eser en 1.000 voor de verweerder. Indien het extra argument ontwikkeld wordt, bedragen
de proceskosten 2.500 voor de eiser en 2.500 voor de verweerder. De verliezer draait op
voor de proceskosten, maar niet-uitvoering treft ook de terugbetaling van de proceskosten.
Indien uitspraken met 100 procent zekerheid worden uitgevoerd, zal de eiser het extra
argument ontwikkelen. De verwachte waarde van zijn vordering stijgt immers van 5.200
(0.6x10.000 — 0.4x2.000) naar 5.500 (0.7x10.000 — 0.3x5.000). Indien uitspraken sechts
met 50 procent zekerheid worden uitgevoerd, zal de eiser het extra argument niet
ontwikkelen. Zijn verwachte waarde daalt van 2.100 (0.5x 5.200 — 0.5x1.000) naar 1.500
(0.5x5.500 — 0.5x2.500) (uitleg : in 50 % van de gevallen wordt de uitspraak volledig
uitgevoerd en in 50% van de gevallen is er geen uitvoering en dan krijgt de eiser niets en
moet hij zijn eigen proceskosten betalen). Schuldeisers hebben minder te winnen en
schuldenaars hebben minder te verliezen. Regels die de uitvoeringsgraad verhogen, zullen
dus de proceskosten doen stijgen.



DEMOT EN DEGEEST,WODC-PROJECT 1058, EINDVERS E 109

3.15.3. Deinvloed op het aantal zaken en de verhouding tussen het aantal
schikkingen en het aantal processen

Indien rechterlijke uitspraken met een grotere kans worden uitgevoerd, zal het aanta zaken
in principe gtijgen. De verwachte waarde van het instellen van een vordering stijgt immers.
Het aantal schikkingen zal toenemen indien rechterlijke uitspraken vaker worden
uitgevoerd. De proceskosten stijgen immers, waardoor de schikkingsruimte vergroot.

3.15.4. Deinvloed op de doorlooptijd van processen en schikkingen

Boven stelden we dat de proceskosten dalen indien rechterlijke uitspraken niet steeds
worden uitgevoerd. Dit betekent onder andere dat minder bewijsmateriaal wordt
voorgelegd en minder argumenten ontwikkeld worden. Dit moet leiden tot een kleinere
doorlooptijd van processen. Regds die de uitvoeringsgraad verhogen, zullen de
doorlooptijden doen stijgen.

3.15.5. Deinvloed op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken en schikkingen

Indien men aanneemt dat de accuraatheid van rechterlijke uitspraken toeneemt naarmate
de partijen meer proceskosten maken, leiden regels die de uitvoeringsgraad verhogen tot
een hogere accuraatheid van rechterlijke uitspraken. Schikkingsbedragen zouden dichter bij
de werkelijke schade moeten komen te liggen, naarmate de uitvoeringsgraad verhoogt.

3.15.6. Deinvlioed op het ex ante gedrag

Schuldenaars die weten dat rechterlijke uitspraken niet steeds worden uitgevoerd, hebben
een verminderde incentive om zorg uit te oefenen, hun contract nate leven etc. Ze draaien
(statistisch gezien) immers niet op voor de volledige schade die ze veroorzaken. Wat
Nederland betreft kunnen we een onderzoek vermelden van van Koppen en Malsch. Zij
analyseerden een door het WODC aangel egde database van 41.131 zaken (dlein 1986
gewezen eindvonnissen van de rechtbanken Rotterdam, Den Haag en Breda). 1n 43
procent van de onderzochte zaken had de eiser drie jaar na het vonnis het gehele door de
rechter toegewezen bedrag ontvangen. Na het vonnis moest gemiddeld nog 208 dagen
gewacht worden op volledige betaling. In 35 procent van de gevallen had de eiser na 3 jaar
nog steeds niets ontvangen. In 22 procent van de zaken was na drie jaar dechts een deel
van de toegewezen vordering betaald (gemiddeld 45 procent van dat bedrag). Weinigen
betaal den zonder problemen na een voor hen ongungtig vonnis : 18 procent binnen drie
maanden, 29 procent binnen een jaar en 43 procent binnen 3 jaar. De meerderheid (51
procent) van de eisers ondernam geen bijzondere actie om zijn geld te recupereren.
Ongeveer één vierde van alle eisers legde executoir bedag, hetgeen gemiddeld 54 procent
van het toegekende bedrag opleverde.

3.15.7. Gevolgtrekkingen uit theorie en empirie

Regedls betreffende dwanguitvoering zijn in dechts zeer geringe mate bestudeerd geweest
in de theoretische literatuur. Ook op empirisch vliak zijn er weinig sudies. Wat betreft de
uitvoeringscapaciteit (aantal deurwaarders) kunnen we een verband leggen met het aantal
rechters. Ook hier is de vraag niet zozeer of meer deurwaarders wel tot kleinere

uitvoeringgtijden leiden, maar eerder in welke mate de uitvoeringstijden verkleinen bij een
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toenemend aantal deurwaarders en wat daarvan de voordelen zijn. Ook mag er aandacht
uitgaan naar instrumenten die vooraleer het tot een proces komt de schuldeiser toelaten om
de solvahiliteit van de schuldenaar precies in te schatten.
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4, CONCLUSIES

4.1. Conclusies over theoretisch onder zoek

Het theoretische framework waarop gesteund wordt om verbanden te leggen tussen de
kenmerken van de juridische infrastructuur en de verschillende maatschappelijke
consequentiesis in enkele tientallen jaren zeer sterk geévolueerd. Na het uitwerken van
de oorspronkelijke basismode len ontwikkelden zich concurrerende en complementaire
modellen en werden de modellen steeds verfijnder. Toch zijn er verschillende redenen
waarom het bestaande theoretische framework nog in sterke mate dient aangevuld te
worden met additionedl onderzoek :

1) Totaalonderzoeken zijn zeldzaam. Met totaal onderzoeken bedoelen we bijdragen
die de invloed nagaan van een bepaald kenmerk op het gehedl van de
maatschappelijke kosten (en dus niet op één of enkele componenten ervan) en die
de voorwaarden aangeven waaronder het kenmerk al dan niet beter is dan
specifieke aternatieven. Een voorbeeld is het aangehaalde cradle-to-grave
onderzoek betreffende de Engelse en de Amerikaanse regel in een setting van
asymmetrische informatie van Hylton (2002).

2) Ook onderzoeken die zich toespitsen op één specifieke maatschappelijke
consequentie van een bepaald kenmerk vertonen nog leemtes. Voor zover wij
konden nagaan bestaan er bijvoorbed d geen theoretische bijdragen die de invioed
onderzoeken van de mogelijkheid om hoger beroep in te stellen op de
schikkingsfrequentie. Ander voorbeeld : voor verschillende kenmerken werd de
invioed op het schikkingsbedrag nog niet expliciet onderzocht.

3) Er iseen groot gebrek aan onderzoek dat de invlioed van combinaties van
kenmerken onderzoekt op de verschillende maatschappelijke consequenties.
Combinaties van kenmerken kunnen immers interferenties opleveren die niet naar
voren komen bij onderzoeken van de kenmerken afzonderlijk. Katz (2000)
bijvoorbeeld wijst erop dat onderzoek naar de gezamenlijke effecten van regels van
kostenveroordeling en regels betreffende de betalingswijzen van advocaten nog
grotendeels bragkliggend terrein is. Ook voor het kenmerk ‘ mate van actieve rol
van de rechter’ vermoeden wij belangrijke interferenties met andere kenmerken.

4) Mogdijk ontbreken nog fundamentele modellen met een grote verklarende
kracht.

5) Onderzoeken die een totaalmodel trachten op te bouwen en die uitspraken doen
over de optimaliteit van een combinatie van een groot aantal kenmerken bestaan
niet. Uit de huidige literatuur volgt dat elk kenmerk van de juridische infrastructuur
een invloed heeft op quas elke maatschappelijke consequentie. Er isnood aan
overkoepelende, vereenvoudigende modellen.

6) Uit verschillende recente bijdragen blijkt dat er nog ruimte is voor belangrijke
nieuwe basisinzichten waarop verder theoretisch onderzoek kan steunen. We wijzen
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bijvoorbedld op een bijdrage van Micdi (1999), die aantoont dat het onder bepaalde
voorwaarden voorddlig (i.h.b. verschillende tijdskosten voor eisers) kan zijn voor
verweerders om in een eerste fase lage schikkingsbedragen aan te bieden, maar
tegdlijkertijd te beloven om naenigetijd (mogelijk jaren) een hoger bedrag aan te
bieden. Dit inzicht in de structuur van onderhandelingen kan in samenhang met
andere kenmerken, weer tot nieuwe inzichten leiden.

4.2. Conclusies over empirisch onder zoek

Het is niet de bedoeling om hier per kenmerk van de juridische infrastructuur opnieuw een
gedetailleerd overzicht te geven van bestaande en nog niet uitgevoerde empirische
onderzoeken, maar eerder een systematisch overzicht. Wat opvalt is dat de aanwezigheid
van empirisch onderzoek enorm varieert naargel ang de tijdsfase waarin de partijen zich
bevinden:

1) De fase waarin een zaak formeel aanhangig is gemaakt. Hier bestaat rel atief
ved empirisch onderzoek (athans in vergelijking met twee andere fasen). Te
denken valt aan onderzoeken die de invloed nagaan van kenmerken van de
juridische infrastructuur op de kosten van processen (bvb. onderzoeken in het
kader van de regedls van kostenveroordeling en discovery), op de
schikkingsfrequentie (bvb. onderzoeken in het kader van de betalingswijzen van
advocaten en alternatieve geschilbed echting), op de schikkingsbedragen (bvb.
onderzoeken in het kader van aternatieve betalingswijzen van advocaten), op de
doorlooptijden van processen (bvb. onderzoeken in het kader van regels van
kostenveroordeling) en op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken
(experimented onderzoek in het kader van de mate van actieve rol van de
rechter).

2) De fase waarin de partijen onderhandelen, vooraleer de zaak formeel aanhangig
is gemaakt bij de rechtbank. Hier bestaan zeer weinig empirische onderzoeken.
Gegevens over de kosten, doorlooptijden en schikkingsbedragen zijn zeer schaars
voor deze fase. Het isbelangrijk om in te zien dat gegevens over kosten,

doorl ooptijden en schikkingsbedragen van onderhandelingen na het formeel
aanhangig maken van een zaak niet representatief zijn voor dezelfde gegevens
voor de fase daarvoor. De zaken die formeel voor de rechtbank worden gebracht
zijn immers een bijzondere, niet-representatieve selectie van de totale hoeveelheid
zaken (zieo.a. Priest en Klein, 1984, Waldfogel, 1998 ea.).

3) De fase waarin bedlist wordt over het ex ante gedrag. Hier bestaat bijna geen
empirisch onderzoek. De enige empirische onderzoeken die zich concentreren op
deze fase betreffen de in 2.2.2 vermelde studies van het
aansprakeijkheidssysteem. Daarin poogt men nate gaan of de baten van het
aansprakelijkheidssysteem (af schrikking) de kosten ervan (vnl. proceskosten)
overtreffen. We gaven reeds aan dat de methodologie van die onderzoeken van
direct belang kan zijn voor de studie van andere kenmerken van de juridische
infrastructuur (o.a. regels van procesrecht). Terwijl de onderzoeken van Donohue
(1988), Devlin (1992), Schwartz (1994) e.a. zich concentreren op het a dan niet
bestaan van aansprakelijkheid of bepaalde modaliteiten ervan, kunnen andere
onderzoeken de aandacht vestigen op andere kenmerken van de juridische
infrastructuur.
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4.3. Literatuur en initiatieven rond ‘empirical legal research’

Hoewel Oliver Wendell Holmes Jr. reeds meer dan drie kwarteeuw geleden stelde dat
empirisch onderzoek steeds belangrijker zou worden voor de studie van het recht, is de
hoevee heid empirisch materiaa in vergelijking met andere onderzoeksdomeinen tot nu toe
noga beperkt gebleven. Hoewed de belangstelling voor empirisch onderzoek o.a. in het
domein van het civiele procesrecht het laatste decennium sterk is toegenomen, kunnen we
moeilijk spreken van het bestaan van een draaiboek voor empirisch onderzoek. We
kunnen wel melding maken van volgende belangrijke bijdragen, initiatieven en ingtellingen :

1) Heise (1999) gaat in ‘ The importance of being empirical’ nawat de oorzaken zijn
van het feit dat er zo weinig aan empirisch onderzoek wordt gedaan binnen de
rechtswetenschap (0.a. gebrek aan opleidingen, prestige, interne en externe ingtitutionele
incentives).

2) Recentdijk choqueerden Lee Epstein en Gary King (2002) de rechtsgemeenschap in
de Verenigde Staten met hun bijdrage ‘ The rules of inference’ in ‘The University of
Chicago Law Review'. Zij onderzochten ale artikelen met het woord ‘empirical’ in de
titel die tussen 1990 en 2000 in Amerikaanse Law Reviews waren verschenen (231 in
totaal) op methodologische fouten. Zij concludeerden dat ale onderzochte artikelen
minstens één van de basisregel's van empirisch onderzoek schenden. We benadrukken dat
het onderzoek uitgevoerd in die artikelen niet steeds waardeloos is. Sommigen schenden
eerder relatief ‘onschuldige’ basisprincipes, zods het niet voldoende beschrijven van de
wijze waarop men de data heeft verzameld. Het artikel is vooral waardevol omdat het een
eenvoudig overzicht geeft van verschillende typische methodol ogische fouten, geillustreerd
aan de hand van bestaande rechtspublicaties. Epstein en King gaan ook nawelke
structurele aanpassingen nodig zijn opdat empirisch onderzoek optimaal zou kunnen
geincorporeerd worden binnen de rechtswetenschap.

3) Bij het vorige aanduitend kunnen we melden dat er steeds meer bijdragen komen die op
een eenvoudige en toegankelijke wijze de methoden voor empirisch onderzoek beschrijven,
soms gebruik makend van voorbeelden uit het recht. Zie bijvoorbeeld * An introduction to
regression analysis’ van Sykes (2000), met een voorbeeld over bewijdast.

4) De Wereldbank besteedt ved aandacht aan empirisch onderzoek, o.a. voor domeinen
ascivide rechtspleging (Zie:
www1.worldbank.org/publicsector/legal/empirical research.htm met bijdragen ds
‘Reforming Courts : The role of empirical research’ en ‘Empirical research and
justice reform’).

5) Enkele rechtsfaculteiten aan Amerikaanse Universiteiten bieden opleidingen aan rond
empirisch onderzoek. Bijvoorbedd : het ‘Program on Empirical Legal Sudies aan de
Universiteit van Harvard (met vakken as ' Empirical methods for legal analysis' en
‘Treatment of scientific evidence in the courts').

6) Er worden steeds meer symposia georganiseerd over recht en empirisch onderzoek.
Recent nog (2002) organiseerde de University of Illinois College of Law het
‘Symposium on empirical and experimental methodsin law (o.l.v. Thomas Ulen).
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7) Ulen (2002) onderzoekt in ‘A Nobel Prizein legal science : theory, empirical work,
and the scientific method in the study of law onder andere de waarde van empirisch
onderzoek voor de studie van het recht.

8) In januari 2004 werd het eerste nummer uitgegeven van ‘ The Journal of Empirical
Legal Studies’ (Cornell Law School, eds. Eisenberg, Rachlinsky, Schwab en Wells).
Bedodling is om hoogstaande empirische onderzoeken te stimuleren, o.a. op het gebied van
civiele en strafrechtspleging.

4.4, Enkele methodol ogische bedenkingen

Zoals reeds gesteld bestaat er geen draaiboek specifiek voor empirisch onderzoek
betreffende de kenmerken van de juridische infrastructuur. Wij kunnen in het kader van
dit rapport uiteraard niet zelf zo'n draaiboek construeren. We menen wel dat een antwoord
op de volgende drie vragen belangrijk is voor verder onderzoek :

Vraag 1 : In welke mate kan gebruik worden gemaakt van buitenlandse data en
empirische onderzoeken ?

Deze vraag valt in feite uiteen in twee subvragen :

Vraag la : in welke mate is empirisch onderzoek waarin data van verschillende landen (of
deelstaten) wordt vergeleken nuttig ?

Concreet voorbedd : is het nuttig om verbanden te leggen tussen financiéle grenzen
waaronder hoger beroep niet is toegestaan en schikkingsbedragen, door de
schikkingsbedragen van vijf landen met verschillende financiéle grenzen (bvb. Nederland,
Belgié, Verenigd Koninkrijk, Frankrijk en Duitdand) te vergdijken ? Meestd botst
dergdlijk onderzoek op grote moeilijkheden. De diverse maatschappelijke consequenties
worden immers door zeer veel kenmerken van de juridische infrastructuur in significante
mate beinvlioedt. De schikkingsbedragen bijvoorbeeld worden niet alleen bepaald door
financiéle grenzen voor hoger beroep, maar ook door regels van kostenveroordeling,
subsidies, betalingswijzen van advocaten, instrumenten als discovery, de mate van
differentiatie van procedures, het aantal rechters, de mate van detail van rechtsregels etc.
Slechtsindien (1) men een volledig zicht heeft op alle kenmerken die een significante
invioed hebben op de specifieke maatschappelijke consegquentie en (2) men voor a die
kenmerken over accurate data beschikt, kan dergelijk onderzoek nuttige resultaten
opleveren. Dit soort van onderzoek behoort uiteraard tot de duurdere, zeker as de nodige
data in sommige landen nog niet voorhanden zjn en men zelf deze taak op zich neemt.

Vraag 1b : in welke mate kunnen bel eidsaanbevelingen gebaseerd worden op empirisch
onderzoek dat uitduitend gebruik maakt van buitenlandse data ?

Concreet voorbeeld : in welke mate kan men in Nederland steunen op het onderzoek van
Snyder en Hughes (1990, 1995) over de Engelse regel van kostenveroordeling indien men
overweegt om over te schakelen naar de Amerikaanse regel ? Indien voor de Verenigde
Staten geldt dat de Engelse regel de procesuitgaven van de verweerder doet stijgen met 61
tot 108 procent, geldt dit dan ook voor Nederland ? Hier bestaat het gevaar dat niet
voldoende rekening wordt gehouden met mogelijke interferenties met andere kenmerken.
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Het feit bijvoorbeeld dat de uitgaven van verweerders zo sterk stegen in de Verenigde
Staten, heeft ongetwijfeld ook te maken met het feit dat procespartijen in daar een ved
grotere invloed uitoefenen op de hoeveelheid en wijze van bewijsverzameling. In
Nederland, waar de invloed van de partijen kleiner is, zou de invlioed van de Engelse regdl
op de proceskosten dus wellicht een stuk kleiner zijn. Wel zal het vaak zo zijn dat de
richting van de invlioed dezdfdeis.

Vraag 2 : Hoe dient men het onderscheid te maken tussen gedrags- en selectie-effecten ?

Concreet voorbeeld : men wil de invloed nagaan van een pre-trial fase (waarin de partijen
bevoegdheden hebben om van dkaar informatie op te eisen) op de totale kosten van
processen (pre-trial én tria fase tezamen). Om te weten of zo'n pre-trial fase a dan niet
tot hogere kosten leidt, moet men gedragseffecten kunnen onderscheiden van selectie-
effecten. Immers, het is mogedlijk dat zo'n pre-trial fase vooral gebruikt zal worden in de
meer complexe zaken, die zowieso hogere proceskosten met zich meebrengen (sdlectie-
effect). Om te weten of de creatie van een pre-trial fase a dan niet hogere kosten
veroorzaakt (gedragseffect), kan men asvolgt te werk gaan. Van de groep zaken
waarin de partijen kiezen om de voorfase te gebruiken, selecteert men op arbitraire wijze
een subgroep die uit die fase wordt genomen en die dus behandeld worden zonder
voorfase. Zo schakelt men selectie-effecten uit. Uit vergelijking van de gesplitste groepen
blijken dan de gedragseffecten.

Het gevaar van het niet voldoende rekening houden met selectie-effecten is groot. Een
voorbedld ter illustratie. Zeer vaak wordt aangenomen dat juriesin de V.S. hogere
schadevergoedingen toekennen dan rechters. Uit recente bijdragen, onder andere van
Helland en Tabarrok (2000), blijkt echter dat het grootste deel van de verschillen te
verklaren is door het feit dat de selectie van zaken die voor een jury komen, verschillend is
van de soort zaken die voor de rechter komen.

Het belang van het onderscheid tussen gedrags- en selectie-effecten verdwijnt echter
indien men een totaalbeeld genereert (hetgeen nodig is voor het civiele procesrecht).
Indien men zicht heeft op de totae kosten, kunnen geen misvattingen ontstaan.

Vraag 3 : In welke mate dient de fase van het ex ante gedrag empirisch onderzocht te
worden?

De maatschappdijke kostenfunctie bestaat uit drie soorten kosten : nalevingskosten,
(verwachte) schadekosten en handhavingskosten. De vraag isin welke mate de
wijzigingen van nalevinsgkosten en schadekosten kunnen/moeten gemeten worden bij
wijzigingen van de kenmerken van de juridische infrastructuur. Dergelijke onderzoeken
kunnen zeer kostbaar zijn (i.h.b. meten van preventiekosten). De vraag rijst of er niet beter
geinvesteerd kan worden in het zoeken naar verbanden tussen schikkingsbedragen (die
eenvoudiger te meten zijn) en de nalevingsfactor. Indien systematische verbanden bestaan
tussen schikkingsbedragen enerzijds en naevings- en schadekosten anderzijds, moeten die
|aatste twee niet steeds direct gemeten worden. Hier is verder empirisch onderzoek nodig
om dit uit te maken.

4.5. Voorstellen voor verder empirisch onder zoek
4.5.1. Algemeen overzicht
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Tot dot maken we een klein overzicht van enkele gebieden waar empirisch onderzoek zeer
nuttig kan zijn. Het is uiteraard niet mogelijk om een volledig en uiterst gedetailleerd
overzicht te geven van alle onderzoeken die nog moeten plaatsvinden.

Ten eerste kunnen enkele algemene empirische onderzoeken, |os van specifieke
kenmerken, nuttig zijn. Te denken valt aan schattingen van tijdskosten die met
doorlooptijden gepaard gaan en de invloed van doorlooptijden op schikkingsbedragen. Voor
wat betreft de onderhandelingsstructuur van schikkingen vermoeden we dat veel kan
gehaald worden uit de algemene empirische literatuur over ‘bargaining’ . Ook nuttig is
empirisch onderzoek dat heel precies weergeeft waar de grootste nalevingsproblemen zich
Situeren en wat daarvan de oorzaken zijn (suboptimale procedurel e regels, maar ook
gebrek aan financiéle middelen en dechte regels). Onderzoek kan verder uitwijzen
waarom geprocedeerd wordt en niet geschikt : wegens onduidelijkheid van het recht of
wegens onduiddijkheid (mogdlijk asymmetrische informatie) van de feiten. Ook kunnen
zeer gedetailleerde rechtsvergelijkende onderzoeken (zoals die van de Raad van Europa)
van groot nut zijn.

Aangaande de specifieke kenmerken : voor de British rule en het officied
schikkingsaanbod verwachten we dat empirisch onderzoek voora nuttige informatie kan
opleveren over de fase véor het proces waarin onderhandeld wordt (of zelfs niet omdat
een schadelijder niets onderneemt). De empirische onderzoeken van Snyder en Hughes
(1990), Hughes en Snyder (1995) en Hughes en Savoca (1997) zijn te beperkt om
uitspraken te doen, aangezien ze enkel de fase na het aanhangig maken van een vordering
bestuderen. De extra gegevens (0.a. over schikkingsbedragen) zullen een accurater beeld
geven van de eventuele voordelen op het viak van naleving.

Voor wat betreft subsidies (algemene en voor financieel zwakkeren) is meer zicht nodig op
de precieze baten ervanen op de domeinen waar de subsidies het meeste opleveren.
Voorts kan worden nagegaan of specifieke subsidies niet efficiénter zijn dan algemene
subsidies (indien subsidies wensdlijk zijn). Dit hangt mede af van de vraag of het
onderscheid waarvoor subsidies efficiént zijn en zaken waarvoor subsidies niet efficiént
Zijn, relatief eenvoudig kan gemaakt worden.

Wat betreft de beloningsstructuur van advocaten menen we dat uit bestaande empirische
onderzoeken weinig argumenten kunnen gehaald worden die een compleet verbod op
resultaatsgebonden betalingswijzen rechtvaardigen. Er zijn wel redenen om contingency
fees e.d. te reguleren. Empirisch onderzoek kan eventued nuttig zijn in het kader van het
zoeken naar optimale regulering.

Wat discovery betreft dient zeker onderscheid gemaakt te worden tussen het
dwangelement, het tijdselement en het accusatoir element. Wat betreft het dwangelement
(partijen verplichten relevante informatie voor te leggen) zijn er weinig theoretische
redenen om dit element niet te versterken. De kosten van de informatieverstrekking
moeten uiteraard in verhouding staan tot de baten ervan, maar dat geldt voor elk soort van
bewijs (getuigen, experten etc.). Wat betreft het tijdselement kan empirisch onderzoek
uitwijzen wat de precieze voor- en nadelen zijn van het naar voren trekken van de
uitwisseling van bewijsmateriaal (0.a. invioed op totale kosten van processen,
doorlooptijden, schikkingsbedragen). Wat betreft het accusatoir element (de pre-
processuel e fase verloopt grotendeels onder leiding van de partijen) blijkt uit empirisch
onderzoek geen systematisch misbruik.

Een actievere rol van de rechter kan erin bestaan dat hij zelf meer werk verricht of dat hij
het proces meer leidt. Op theoretisch viak blijkt het eerste niet efficiént (zie o.a
Dewatripont en Tirole). Empirisch onderzoek kan nuttig zijn om de precieze nadelen van
een grotere leidende ral in kaart te brengen (o0.a. kijken naar de Duitse rechters).

Voor wat betreft formalisme kan empirisch onderzoek concreet nagaan wat de precieze
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functies zijn van nog bestaande formalismen en meer algemeen beter hun kosten en baten
in kaart brengen.

Voor misbruik van procesrecht zou meer informatie over de frequentie van misbruik,de
types van misbruik en het gebruik van het huidige sanctiegpparaat nuttig zijn. Ook kan
verder onderzoek nuttig zijn over de wijzen waarop advocaten in het buitenland bestraft
worden voor misbruik en de kosten en baten daarvan.

Meer empirisch onderzoek is nodig naar de precieze voordelen van extra rechters : niet
enkd (mogdlijk) kortere doorlooptijden, maar ook een groter aantal personen dat in staat is
om Zjn rechten af te dwingen. Hier verwachten we echter meer heil van theoretisch
onderzoek, dat de huidige theoretische tegenstellingen kan wegwerken.

Voor unitaire versus sequentiéle processen : hier weten we niet in welke mate reeds
sequentiedl geprocedeerd wordt. Ook kan worden nagegaan of het x-efficiency effect
(soms kan gestopt worden na de aansprakelijkheidsvraag en dienen de extra kosten voor
het bepalen van de hoogte van de schade niet meer gemaakt te worden) opweegt tegen
het verhoogde uitgaven-effect.

Op het vlak van de mate van detail van rechtsregels en ‘standards’ versus ‘rules kan
worden nagegaan of het streven naar detail soms niet misplaatst is, gezien de kleine
voordelen die het soms oplevert (i.h.b. bij het ‘tailor made’ maken van sommige types van
vergoedingen). Voorts kan empirisch onderzoek nuttig zijn om nate gaan in welke mate
geleerd wordt uit de informatiedoorstroom van precedenten.

Wat dternatieve vormen van geschilbed echting betreft lijkt de grootste waarde van
aanvullend empirisch onderzoek erin te bestaan in het nagaan welke factoren een positieve
invioed hebben op de slaagkansen ervan. Hoe meer ‘hopeloze' zaken weggesel ecteerd
kunnen worden, hoe groter de kans dat aternatieve geschilbes echting kan bijdragen aan
de sociale welvaart.

4.5.2. Enkele concrete voorstellen

- Algemeen : systematische dataverzameling voor verder empirisch onderzoek

Eén van de voorwaarden voor succesvol toekomstig empirisch onderzoek is het op grote
schaal verzamelen van basisinformatie. Een deel van dit werk gebeurt momenteel in het
kader van tijdreeksanayses in verschillende landen en door enquétes van de Raad van
Europa. In het * Scheme for evaluating judicial systems’ van de European Commission for
the Efficiency of Justice (CEPEJ) worden 108 vragen gesteld onder meer over
rechtsbijstand, het functioneren van de rechtbanken en de efficiéntie van justitie, het
gebruik van informatietechnologie, fair trial, onafhankelijkheid en competentie van rechters,
advocaten, mediatie en uitvoering van rechterlijke uitspraken.

Mogdijk zullen verschillende landen niet ale vragen uit de enquéte van de Raad van
Europa kunnen beantwoorden of zal de accuraatheid niet dltijd even hoog zijn. Ook voor
verschillende data die wij zochten in het kader van dit project vonden we in verschillende
landen geen volledig accurate gegevens. Enkele voorbeelden :

(1) het aantal rechters : de inaccuraatheid zit hem hier in het feit (1) dat de nationae
gegevens meestal geen onderscheid maken tussen rechters die zich bezig houden
met civide zaken en met strafzaken en (2) dat meestal geen zicht wordt geboden
op het aantal rechters dat deeltijds werkt. Het uiteindeijke criterium isimmers het
aantal gewerkte uren. Wat (1) betreft zou een verder onderscheid nuttig kunnen
zijn : het aantal rechters voor familiezaken, voor handelszaken etc. en dit per
rechtbank (geografisch).

(2) Het percentage van proceskosten dat door de verliezer betaald wordt onder de
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Engelseregel. Hierover bestaan doorgaans geen officiéle gegevens, maar eerder
schattingen van advocaten.

(3) Gegevens over de uitvoeringspercentages van rechterlijke uitspraken zijn schaars
en verouderd.

(4) Gegevens over doorlooptijden zijn niet dtijd vedzeggend : zo bevatten de
gegevens van sommige landen de doorlooptijden van verstekzaken en zijn die
zaken in andere landen uit de cijfers geweerd.

(5) Gegevens over de mate waarin tijdens een hogere beroepsprocedure nieuwe
feiten of nieuw bewijs wordt naar voor gebracht, ontbreken.

Hetgeen nodig is opdat de accuraatheid van basisdata zou verbeteren is dat elke
binnenkomende zaak systematisch in een database wordt opgenomen waarin gegevens
worden verzameld voor het ganse trgject van initiatie tot en met de uitvoeringsfase. Die
gegevens worden fase per fase aangevuld door de meest geéigende partij (griffier, rechter
in eerste instantie, rechters in hogere ingtanties, uitvoeringsagenten etc.). Verder
onderzoek kan uitwijzen welke gegevens precies moeten verzameld worden. Daarbij kan
aanduiting gezocht worden (onder andere) bij de bovenvermel de enquéte van de Raad van
Europa, tijdreeksanalyses en dit rapport. Veel aandacht moet daarbij uitgaan naar correcte
en nuttige definities (bijvoorbeeld : aantal werkuren rechtersin plaats van aantd rechters)
en naar de optimale mate van differentiatie (hetgeen onder meer zal afhangen van welke
factoren men in de database opneemt). Voorbedld van dit laatste : indien a's factor wordt
genomen een heel precieze beschrijving van de inhoud van het geschil, kan men verbanden
leggen tussen inhoud van geschil en andere factoren, zoas doorlooptijden, uitvoeringsgraad
etc.

- Verplichte procesvertegenwoordiging

Regelmatig gaan stemmen op om de verplichte procesvertegenwoordiging af te schaffen
of te beperken. Enkele jaren geleden pleitte Barendrecht (2001) nog ervoor eisers met een
vordering tussen 10.000 en 100.000 fl. te laten kiezen tussen de kantongerechts- en
rechtbankprocedure. Eisers zouden zo kunnen ‘ slemmen met hun voeten'. Bij de
toenmalige competentiegrens stelde hij een knik vast : enkele tientallen procenten van de
eisers lieten een vordering zitten, die ze wel zouden hebben ingesteld ds ze dat bij de
kantonrechter hadden gemogen.

In 1997 stelde de commissie van Delden voor om de verplichting tot
procesvertegenwoordiging in civiele zaken achterwege te laten voor vorderingen kleiner
dan 25.000 f (in verschillende fases). Op 1 januari 1999 werd de competentiegrens bij de
kantonrechter verhoogd van 5.000 naar 10.000 f (Staatsblad 605, 1998). Uit onderzoek
moest blijken of en hoe het procesgedrag van de partijen veranderde en welke (bedoelde
en onbedoelde) effecten de beperking van de verplichte procesvertegenwoordiging
meebracht in handelszaken. Er werd nagegaan of het aantal zaken met een financied
belang van 5.000 tot 10.000 f toenam, in welke mate de personeel scapaciteit voldoende
was aangepast, in welke mate partijen zich nog laten bijstaan door professionele
rechtsbijstandverleners, of er veranderingen optreden in de wijze waarop de procedure
verloopt en of de snelheid van de procedure toenam (Eshuis en Paulides, 2003).

Het onderzoek had niet op de eerste plaats as doel het verwerven van inzichten in
niveauverschillen tussen de verleners van juridische bijstand en de mogelijke ongewenste
gevolgen daarvan. Dergdlijk onderzoek kan nochtans, indien mocht blijken dat niet-
advocaten sommige taken even goed kunnen uitvoeren a's advocaten, mogelijkheden tot
kostenbesparing blootleggen. Wij menen dat volgende onderzoeken gezamenlijk meer
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duiddijkheid kunnen brengen :

1

Het vergdlijken van winstkansen voor zaken die voor de kantonrechter
komen en waarin de eiser niet vertegenwoordigd word door een
advocaat met zaken die voor de kantonrechter komen waarin de eiser
wel vertegenwoordigd wordt door een advocaat. Het vergdlijken van
deze cijfersis uiteraard niet doordaggevend, vanwege selectie-
effecten. Een eiser met een complexe zaak zal mogdijk meer geneigd
Zijn een advocaat nemen. De gemiddel de winstkansen van advocaten
zouden dan lager kunnen liggen dan die van niet-advocaten. Uit
enquétes met rechters en advocaten zou eventueel kunnen blijken of
de complexiteit van zaken die naar advocaten dan wel niet-advocaten
gaan, sterk verschilt.

Het vergdlijken van winstkansen voor zaken die voor de kantonrechter
komen en waarin de eiser niet vertegenwoordigd wordt door een
advocaat met zaken die voor de civiele rechter komen (waar
procesvertegenwoordiging verplicht is). Ook het vergelijken van deze
cijfers zal op zichzef niet doordaggevend zijn, omwille van drie
redenen. Ten eerste behoren de zaken voor de kantonrechter waarin
de el ser heeft gekozen voor een niet-advocaat mogdlijk tot de
eenvoudigere zaken, terwijl zaken die voor de civiele rechter komen
het totale spectrum omvatten. Dit kan ten dele opgelost worden door
enkel te kijken naar de relatief eenvoudige zaken die voor de civiele
rechter komen (bijvoorbeeld zaken waarin geen experten werden
gebruikt, waarin het aantal getuigen beperkt was etc.). Ten tweede
Zijn er nog andere verschillen tussen processen voor de kantonrechter
en de civiele rechter dan de verplichte procesvertegenwoordiging. Die
andere verschillen brengen doorgaans mee dat een proces voor de
kantonrechter goedkoper is, waardoor de gemiddel de kwaliteit van
zaken die voor de kantonrechter komen, lager is. Ten derde is de
algemene kwaliteit van het werk (van advocaten of niet-advocaten) in
zaken voor de kantonrechter mogelijk lager, omdat het om lagere
bedragen gaat. Er zou kunnen nagegaan worden hoe de verschillen in
winstkansen variéren naargelang de bedragen dichter bij elkaar komen
te liggen.

Essentied is dat dle plausibele oorzaken van hogere slaagkansen
worden nagegaan. Zo is het zeer goed mogelijk dat een hogere
winstkans geen gevolg is van enige formele (advocaten)opleiding,
maar eerder van gespecialiseerde kennis (materieel, maar ook van
“ingde-information” over de werking van de specifieke rechtbank,
haar rechters etc.). Ook verschillen in winstkansen tussen advocaten
onderling en niet-advocaten onderling kunnen dus van groot belang
zijn.

Onderzoeken over de verschillen in winstkansen kunnen aangevuld
worden met meer kwalitatieve onderzoeken. Men zou de schriftdijke
argumentatie van advocaten en niet-advocaten kunnen voorleggen aan
professoren, studenten, advocaten etc. en vragen welke stukken
geschreven zijn door advocaten en welke door niet-advocaten. Een
substantiéle vergissingsgraad zou erop kunnen wijzen dat de
verschillen niet zo groot zijn. (Ook hier moet men erop letten dat de
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gemiddelde complexiteit van de zaken waarvan men de schriftelijke
argumentatie onderzoekt niet te ver uiteen loopt voor zaken die door
advocaten respectievelijk niet-advocaten werden behandeld).

- Formdisme

Voor wat betreft empirisch onderzoek rond het thema formalisme kan aanduiting gezocht
worden bij het “Lex Mundi” project van Djankov, La Porta, Lopes-de-Silane en Shleifer.
Hun formalisme-index bestaat uit 7 indices, die weer verder onderverdeeld worden in
verschillende subindices (in totaal 31). De 7 indices behandelen : professionalisme versus
niet-professiondisme (gespecialiseerde rechtbanken of niet, a dan niet professionele
rechters, a dan niet verplichte procesvertegenwoordiging), geschreven versus mondelinge
elementen (of de initiatie van het proces door de eiser en het antwoord van de verweerder
mondeling of schriftelijk moet zijn, of bewijsmateriaa in schriftelijke vorm moet worden
neergelegd, of de finale argumenten schriftelijk moeten worden voorgelegd, of de partijen
voor het eerst op de hoogte worden gesteld van het vonnis in schriftelijke vorm, of de
uitvoering van vonnissen hoofdzakdijk gebeurt aan de hand van schriftelijke stukken),
juridische onderbouwing (of de eis juridisch onderbouwd moet zijn, of elke rechterlijke
uitspraak moet gemotiveerd zijn), regulering van bewijs (of de rechter bewijs kan vragen
dat niet gevraagd werd door de partijen, of de rechter bewijs dat hij irrelevant acht kan
weigeren, of de rechter de vragen moet herformuleren vooraleer ze aan de getuigen
worden voorgelegd, of de mondelinge ondervraging enkel door de rechter mag gebeuren,
of enkel authentieke of gecertifieerde documenten toel aatbaar zijn, of het gewicht van
bewijsmateriaal bij wet is opgelegd, of het bewijs schriftelijk of magnetisch moet worden
vastgelegd), hoger beroep (of de uitvoering van een vonnis automatisch geschorst wordt
indien hoger beroep wordt ingesteld, of zowel recht en feiten kunnen gecontroleerd worden
door de hogere rechter, of interlocutoir beroep mogelijk is), engagement formaliteiten (of
er een verplichte verzoeningspoging moet worden ondernomen, of er verplichte notificatie
van de eis en het vonnisis door een gerechtsdeurwaarder) en onafhankelijke procedurele
acties (minimum aantal stappen nodig om de verschillende fases van het proceste
doorlopen : initiatie, de fase tussen initiatie en uitvoering en de fase waarin de uitspraak
wordt uitgevoerd).

Het zou nuttig zijn om zicht te krijgen op de precieze functies en kosten van verschillende
van deze formalismen (in het bijzonder kan onderzoek zeer nuttig zijn over de vragen : of
zowe recht als feiten moeten gecontroleerd worden door de hogere rechter, of de
verplichte procesvertegenwoordiging moet blijven bestaan en of het minimum aantal
stappen om de verschillende fases van een proces te doorlopen kan gereduceerd worden).
De kosten zullen in vele gevallen reddlijk exact kunnen bepaald worden (bijvoorbedld :
notificatie moet gebeuren door een deurwaarder). De kosten van aternatieven ook
(bijvoorbedld : notificatie mag per gewone brief of email). De precieze baten zullen vaak
vedl moeilijker te achterhaen zijn, onder meer omdat de formalismen een invioed kunnen
hebben op de accuraatheid van rechterlijke uitspraken. Accuraatheid zelf en de voordelen
ervan zijn moeilijk meetbaar. Wel kan naar de functies van de formalismen en hun actuele
belang gepeild worden bij rechters, advocaten, partijen, professoren etc. Mogelijk kan dan
een eerste onderverdeling gemaakt worden : formalismen die absoluut nodig zijn,
formdismen die volstrekt geen nut (meer) hebben, formalismen die in specifieke gevalen
nog nut hebben en formalismen waarvan het onduiddijk is of de kosten de doelstelling(en)
rechtvaardigen.
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- De Engelse regel

De wijze waarop de proceskosten worden verdeeld tussen de partijen behoort tot de meest
essentiéle kenmerken van de juridische infrastructuur. Zij beinvloedt de toegang tot het
gerechtelijk apparaat en het type van vorderingen dat voor de rechtbanken wordt gebracht
(zwak/sterk). Uit het empirisch onderzoek van Snyder en Hughes lijkt te volgen dat de
toegang tot het gerechtelijk apparaat bemoeilijkt wordt door de Engelse regdl. Indien dit zo
zou zijn, lijkt dit voora problematisch voor zover sterke vorderingen ontmoedigd worden.
Maear dit kan moeilijk geconcludeerd worden uit het onderzoek van Snyder en Hughes.
Hun studie heeft immers enkel betrekking op zaken die officied aanhangig werden
gemaakt voor de rechtbanken (en waarin daarna eventueel geschikt werd). En die zaken
zijn niet representatief voor het geheel van zaken (zie 0.a. Priest en Klein, 1984). Meer
specifiek zijn dat de zaken met een kwaliteit dicht bij de bedissingsstandaard. De echt
sterke en zwakke zaken worden meestal voor enige formele initiatie geschikt. Het
onderzoek van Snyder en Hughes moet dus aangevuld worden met een gelijkaardig
onderzoek in de pre-processuel e schikkingsfase om te weten te komen of de Engelse regel
sterke vorderingen bemoeilijkt. Zonder (wetgevende) experimenten (zie verder), zijn de
mogedlijkheden om dit na te gaan beperkt. Men kan in een eerste fase via enquétes nagaan
of meer mensen, die nu niets ondernemen wanneer ze schade hebben geleden, toch iets
zouden ondernemen mocht de verliezer voor een groter deel van de advocatenkosten
opdraaien. Anderzijds zou men ook dienen na te gaan of mensen die nu wel iets
ondernemen, minder geneigd zouden zijn dit te doen.

- Experimenten

Zoals boven gesteld was het oorspronkelijk de bedoeling om op beperkte schaal ‘no cure
no pay’ toe te laten en na een evaluatie ervan tot een definitieve bedissing te komen.
Recent echter werd dit opzet afgeblazen. Dit is jammer, aangezien de bestaande
empirische literatuur het negatieve beeld van ‘no cure no pay’ niet bevestigt.

Het meer algemene punt dat we hier willen benadrukken is dat zonder experimenten het
aantal nuttige empirische onderzoeken beperkt is. Zoals boven reeds gesteld zijn
internationaal vergelijkende onderzoeken problematisch, aangezien zeer veel kenmerken
van de juridische infrastructuur een invlioed hebben op eenzelfde maatschappelijke
consequentie. Experimenteren met nationale wetgeving heeft als voordedl dat men
kenmerk per kenmerk kan deutelen aan het systeem en de gevolgen van elke wijziging
afzonderlijk kan onderzoeken. Men kan op beperkte schaa aan kenmerken deutelen op
een moment dat weinig andere fundamentel e veranderingen plaatsvinden. De sterkte van
het onderzoek van Snyder en Hughes ligt hem in het feit dat de wijziging plaatsvond op een
moment dat geen andere fundamentele wijzigingen gepland waren. Wanneer toch andere
veranderingen op hetzelfde moment moeten gebeuren, kan men eventueel
gedifferentieerde veranderingen aanbrengen, om meer zicht te krijgen op deinvloed van
elk kenmerk af zonderlijk. Bijvoorbedld :

1 (Hogere of lagere) financiéle grenzen voor hoger beroep : ininternationaa vergelijkend
perspectief is de invloed hiervan moeilijk te achterhaen. Men zou in Nederland kunnen de
grenzen wijzigen voor een beperkt aantal type zaken en de invloed ervan nagaan. Indien
terzelfdertijd andere wijzigingen moeten worden doorgebracht, kan men gedifferentieerde
wijzigingen aanbrengen : verschillende financiéle grenzen voor verschillende types
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vorderingen.

2 Groter aantal rechters : menkan het aantal rechters verhogen voor bepaal de soorten
zaken, en niet voor andere (bijvoorbeeld een verdubbeling voor type zaken |, plus 50
procent voor type zaken |1, plus 25 procent voor type zaken |11 en geen toename voor type
zaken |V tot X)

3 Engelse regd : een strengere Engelse regel zou kunnen worden ingevoerd voor een
bepaald aantd type geschillen.

SUMMARY
AIM, LIMITATIONS AND METHOD

Aim. The goal op this report is to sharpen the relationship between characteristics of the
legal infrastructure and socia consequences on a scientific basis. On the basis of the
report, areas where further theoretical and empirica research is needed should become
clear.

Limitations. The focus lies on the lega infrastructure sensu stricto (enforcement,
adjudication and execution, not substantive law). Because of the vastness of the literature,
we mainly deal with issues of civil procedure. The comparative law paragraphs are limited
to 3 traditions and 6 countries : the United States, England, France, Germany, Belgium and
the Netherlands. The chosen characteristics are those that are important for a wide
category of cases and that have been analysed extensively in the law and economics
literature (rules determining who bears the costs of atrial, offers to settle , the degree of
subsidizing trials, methods of support for financially weeker parties, regulation of payment
methods for lawyers, discovery, the active role of the judge, whether appedl is alowed and
limitations of appedl, formalism, rules against abuse of civil procedure, the number of
judges, unitary versus sequentia trials, precision of the law and time of precision, mediation
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and rules concerning the execution of verdicts). The socia consequences match the
building bricks of the societal cost function : the costs per trial and settlement, the number
of cases (settlements and trials) and the frequency of settlement (relative to tria), the
duration of trials and settlements, the accuracy of trials and settlements, ex ante behaviour
and economic growth.

Method. First we give a short summary of the basic principles of law enforcement,
adjudication and execution. Then we do the same, but more elaborate, for the basic
principles of civil procedure (Chapter 2). In Chapter 3 we give an eaborate synthesis of
the relationships between the chosen legal characteristics and the socia consequences that
have been studied in the theoretical and economical literature. First we compare the laws
in the six countries, then we consider the influence of every characteristic on each social
consequence. In chapter 4, we draw our conclusions and give suggestions for further
research.

THEORETICAL PRINCIPLES OF LAW ENFORCEMENT, ADJUDICATION AND
EXECUTION

Assumption of rationality. We consider individuals as rational behaving actors that try to
maximize their utility. For every dternative they weigh the respective costs and benefits
and choose the aternative with the heighest netto benefits.

Social goal. The legd infrastructure should minimize the sum of three types of costs :
compliance costs, (expected) damages and enforcement costs. In principle, this goa can
be accomplished by letting individuals pay for every cost attached to their behaviour
(damages and enforcement costs). When the probability that the injurer will be caught is
not 100 %, the sanction has to be adjusted by dividing the costs by that probability.
Sometimes, non-financial, pena sanctions will be necessary. This will be the case when
the expected sanctions that can be created with financid sanctions are relatively low in
comparison with the harm that can be generated. Whether the government or private
parties should enforce the law, depends crucialy on whether private parties are naturally
capable of identifying those that caused harm.

Models explaining the social consequences. 1. Some modes consider the lega
expenses of the parties as exogenous : they can not be influenced by the parties. In more
realistic moddls, the lega expenses of the parties are considered endogenous : the parties
can augment the probability that they will win by spending more resources (extra proof,
extra arguments etc.). 2. A person will sue whenever the benefits (expected judgment)
outweigh the (expected) costs. 3. If a person is prepared to sue, this does not necessarily
imply atrial. The parties can settle too. There are five reasons why parties do not aways
settle : the parties estimates of what the judge will decide can diverge. The plaintiff can
estimate his probability of winning higher that the defendant (relative optimism). Second,
one of the parties can have more information than the other partie (asymmetric
information). Third, the parties can try to get a too large share of the settlement surplus
(strategic behaviour). Fourth, under some payment schemes, a trid can be in the interest
of the lawyer (principa-agent problem). Fifth, a party can have other interests than the
amount at stake during the trial (external effects). 4. The duration of trias is partly
within and partly outside the power of the parties. The waiting time depends on the
proportion of judges relative to the number of incoming cases. The processng time
increases with the expenses of the parties (more proof, arguments etc.). Frequently, one
party has an incentive to stal proceedings so that the other party will forfeit or accept a
low settlement amount. 5. The accuracy of a verdict depends on the effort of the judge
and the parties. It is usually assumed that the accuracy increases when the parties spend
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more resources. The accuracy of settlement amounts increases with the accuarcy of
verdicts. Parties settle in the shadow of the law. The relative bargaining strength of the
parties aso influences the accuracy of the settlement amount. 6. When parties decide
whether they will comply with the substantive law, they choose for the alternative with the
least total costs (sum of compliance costs, the part of the expected harm they think they
will bear and expected trial and settlement costs). 7. Some empirical studies suggest alink
between rules of civil procedure and economic growth.

RELATIONS AND CONCLUSIONS

After looking at the relationships between the characteristics and the consequences, it is
clear that much theoreticd and empirica research is ill required. In the theoretical
literature, there is a lack of research that examines the influence of combinations of
characteristics for the social consequences. Some parts of the literature that focus on one
specific characterigtic still need improvement. Possibly, some basic modds are ill
unexplored. There still is scope for fundamental insights. Empirical research is abundant
(relative to the other two phases) for the tria fase. For the phase during which the parties
negotiate before the formal initiation ¢ a case and the phase during which the parties
choose their ex ante behaviour, empirical research is rather rare.
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