DE REDACTIE PRIVAAT

COLLECTIEVE SCHADEAFWIKKELING: OVER DE
‘CONCURRENTIEKRACHT’ VAN HET NEDERLANDSE MODEL

I. Inleiding

1. Het laatste nummer van de 50° jaargang van TPR (2013) bevatte een
mooie bijdrage van mevrouw Emilie de Baere over de collectieve afwik-
keling van massaschade. Daarin beschreef De Baere hoe onder meer de
Wet Collectieve Afwikkeling Massaschade (‘“WCAM’) van Nederland
een populair forum heeft gemaakt voor de afwikkeling van internationale
zaken van massaschade, ‘waarbij Belgi€ volledig wordt weggeconcurreerd’.
De Baere hoopte dat Belgié snel zou komen met een regeling voor col-
lectieve schadeafwikkeling die zou kunnen zorgen voor concurrentie met
Nederland op de ‘internationale juridische markt’(1). In dit nummer van
TPRstaan twee bijdragen waarin eveneens de ‘concurrentiekracht’ van de
Belgische rechtsgang aan de orde wordt gesteld; zie de bijdragen van Benoit
Allemeersch en van Xandra Kramer. Beide auteurs pleiten ervoor om in
Belgié meer aandacht te besteden aan de ‘jurisdictionele concurrentie’ of
‘justitionele competitie’ met de buurlanden.

2. Op het gebied van de collectieve schadeafwikkeling komt die concur-
rentie er voorlopig niet. Een wetsontwerp uit 2009, dat voorzag in zowel een
algemene class settlemenirocedure gelijkend op de Nederlandse WCAM,
als een class actiongeinspireerd op het recht van de Canadese provincie
Quebec(2), bleek politiek niet haalbaar. In plaats daarvan werd in 2014 een
meer beperkte ‘rechtsvordering tot collectief herstel’ geintroduceerd. De
tweede titel van boek 17 van het Wetboek van Economisch Recht voorziet
nu in een regeling die het weliswaar mogelijk maakt schadevergoeding te
vorderen namens een ‘geheel van consumenten’, maar consumenten die
niet in Belgi€ woonachtig zijn moeten uitdrukkelijk de wil hebben geuit
om deel uit te maken van de groep(3). Dat maakt dat deze rechtsvordering
over de landsgrenzen heen maar zeer beperkte slagkracht zal hebben. In de
‘internationale juridische markt’ waar mevrouw De Baere op doelde, draait
het bovendien niet om consumentenschade. De grote, internationale mas-

(1) E. DE BaEerk, ‘De Nederlandse class settlement: over de Wet Collectieve Afwikkeling
Massaschade en haar internationale impact’, TPR2013, 2567 resp. 2641.

(2) Waarover onder meer S. LopEwnickx en A. CATTEAU, ‘Invoering van class actions in
Belgié: welke gevolgen voor de verzekeringssector?’, Verzekeringsnieuw0l11, afl. 43, 8.

(3) Zie Art. XVIL.38 §1, sub 2 Wetboek van Economisch Recht.
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saschade-procedures die in (met name) het Verenigd Koninkrijk, Nederland
en Duitsland worden gevoerd, hebben in de meeste gevallen betrekking op
de (vermeende) schade van grote en middelgrote bedrijven. De rechtsvor
dering tot collectief herstel dient daartoe niet.

3. In de eerste commentaren op de nieuwe rechtsvordering tot collectief
herstel, wordt mijns inziens dan ook terecht betwijfeld of collectief-scha
deverhaal in Belgi‘ op basis van deze nieuwe regeling een zelfde entwik
keling zal doormaken als in Nederland@@u onrechte lijkt daarbij echter
verondersteld te worden dat het internationale OsuccesO van Nederland met
name te danken is aan de voornoemde WCAM en/of de Nederlandse Ocol
lectieve actieO(5).

II. De Nederlandse jurisdictie dankt haar ‘succes’ niet aan de
WCAM of de collectieve actie

4. Eris b voor zover mij bekend B geen empirisch onderzoek gedaan naar
de vraag wat hetlass action tourismO naar Nederland trekt. De veronder
stelling dat de WCAM daarvoor de belangrijkste trekpleister is, lijkt mij in
ieder geval onjuist(6)mmers, de WCAM voorziet alleen in een procedure
voor het algemeen verbindend verklaren van een collectieve schikking.
Zo lang de eiser(s) en de gedaagde(n) geen minnelijke oplossing hebben
bereikt, kan men met de WCAM in haar huidige vorm niets(7). Is er wel een
schikking die via de WCAM algemeen verbindend verklaard kan worden,
dan hoeft daaraan bovendien geen procedure in Nederland vooraf te zijn
gegaan. De collectieve schikking uit 2012 in de zaak Converium bewijst
dat.

5. Aanleiding voor de Converium-schikking was een geschil rondom de
beursgang van de Zwitserse (her)verzekeraar ZYrich Re. Over dat geschil
werd in de Verenigde Staten eetwifsolidated) securities class action
gevoerd. De Nederlandse jurisdictie kwam pas in beeld toen de partijen
in New York een minnelijk akkoord hadden bereikt. Voor getroffen hou
ders van effecten die in de Verenigde Staten gevestigd waren, werd in 2008
een Amerikaanselass settlement goedgekeurd en verbindend verklaard.

De jurisdictie van de Amerikaanse rechter strekte zich echter niet uit tot
eisers die buiten de Verenigde Staten woonachtig waren en hun effecten op

(4) Zie bijvoorbeeld Svoet, OBelgische consumenten-class actian®2015(1), 16-24.

(5) Zie bijvoorbeeld CDemouLiN en JKLEN, ‘Class Actions a la Belge,Opt-Outs en Cot
lectieve Acties@y A. Van Oevelen, J. Rozie, S. Rutt&Tigss Actions (Intersentia 2015), 48

met verdere verwijzingen.

(6) ONederland hoopt stokje VS over te nemen als land van class-adfians@yncieele
Dagblad 17 november 2010.

(7) E. Werraurr, OA Settlement Forum for Stock Quoted Companies and Shareholders
Claiming Damage: To Which Extent Does It Create Re JudicataZdy-dfean Company

Law 2013(6), 180, |.k.
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een buitenlandse beurs hadden gekocht. Ten behoeve van die houders van
effecten werd uiteindelijk in Amsterdam — met succes — de WCAM-proce-
dure doorlopen. Op 17 januari 2012 werd de collectieve schikking inzake
Converium door het Gerechtshof Amsterdam goedgekeurd en (‘wereld-
wijd’) algemeen verbindend verklaard(8). Dat onderstreept dat men niet
voor de Nederlandse rechter de degens hoeft te kruisen, om uiteindelijk wel
met goedkeuring van de Nederlandse rechter de strijdbijl te begraven. De
WCAM trekt dus geen ‘class action tourism’ maar hooguit ‘class settlement
tourism’ aan(9).

6. Ook de zogenoemde ‘collectieve actie’ van artikel 3:305a Nederlands
Burgerlijk Wetboek verklaart de aantrekkingskracht van de Nederlandse
jurisdictie niet. In haar huidige vorm kan een dergelijke actie immers niet
strekken tot ‘schadevergoeding te voldoen in geld’(10). Ervaren Neder-
landse belangenverenigingen als de Vereniging voor Effectenbezitters
maken weliswaar gebruik van artikel 3:305a Nederlands BW(11), maar de
meeste internationale partijen die in massaschade-zaken actief zijn, laten
de collectieve actie links liggen.

7. In plaats daarvan heeft de markt een eigen model voor collectief schade-
verhaal ontwikkeld. Commerciéle claimvehikels als CDC Cartel Damage
Claims, Claims Funding International, IMF Bentham, OmniBridgeway
en East-West Debt kopen op grote schaal vorderingen van ‘massaschade-
slachtoffers’ op. De koopprijs wordt daarbij uitgedrukt als een percentage
van de uiteindelijke opbrengst van de te voeren procedure. Wint het claim-
vehikel de procedure of slaagt het erin een schikking af te dwingen, dan
ontvangt het slachtoffer bijvoorbeeld 65% van de opbrengst. De resterende
35% is dan ‘commissie’ voor het claimvehikel, dat de procedure bekostigt
en het proces-risico draagt. Aan de collectieve actie heeft het claimvehikel
ondertussen geen behoefte. Als ‘eigenaar’ van de vorderingen maakt hij
deze gebundeld en in eigen naam te gelde, zonder aan de vereisten van

(8) Gerechtshof Amsterdam 17 januari 2012, deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:
NL:GHAMS:2012:BV1026 = JOR 2012/51, m.nt. B. DE JONG.

(9) Zie ook mijn annotatie onder de tussenbeschikking van het Gerechtshof Amsterdam
van 12 november 2010, JOR 2011/46 (Converium), alinea 23.

(10) Zie artikel 3:305a lid 3 Nederlands BW.

(11) Zie over de wijzen waarop het artikel kan worden ingezet om toch een belangrijke
bijdrage te leveren aan de uiteindelijke vergoeding van massaschade W.H. van Boowm, Hand-

having van het Consumentenrecht (Preadviezen 2009 voor de Vereniging voor Burgerlijk
Recht), 156 e.v.

TPR 2014 1 595



artikel 3:305a Nederlands BW te hoeven voldoen(12). Deze commerciéle
claimvehikels zijn op dit moment de drijvende kracht achter het collectieve
schadeverhaal in Nederland.

I11. De (kennelijke) afwezigheid van barrieres als ‘unique selling
point’ voor Nederland?

8. Wat heeft de Nederlandse jurisdictie te bieden, dat haar zo aantrekkelijk
maakt voor internationaal opererende claimvehikels? Ik heb de vraag bij
herhaling gesteld aan ondernemers die verbonden zijn met dergelijke vehi-
kels. Sommigen wezen op de professionaliteit van de Nederlandse rechter-
lijke macht en de (veronderstelde) efficiéntie van de Nederlandse rechts-
gang. Anderen hoopten te profiteren van de in Nederland geldende regels
over verjaring en wettelijke rente (zich daarbij onvoldoende realiserend dat
het feit dat in Nederland wordt geprocedeerd niet impliceert dat die regels
van Nederlands burgerlijk recht op het geschil van toepassing zullen zijn).
Met afstand de meest genoemde reden betreft echter het laagdrempelige
karakter van de rechtsgang.

9. Nederland lijkt geen noemenswaardige barric¢res te hebben die het hier-
voor beschreven ‘cessiemodel’ van de claimvehikels in de weg staan(13). Er
is inmiddels een zekere traditie van het procederen door middel van daartoe
ad hoc opgerichte rechtspersonen. Het oprichten van een claimvehikel —
vaak in de vorm van een stichting of besloten vennootschap — is eenvoudig
en goedkoop. Er is geen toezicht van overheidswege, geen vergunnings-
vereiste en, sinds de invoering van de zogenoemde ‘flex-BV’ in 2012, geen
minimum startkapitaal(14). Nederland heeft bovendien al sinds 1838 geen
bepaling meer met de strekking van artikel 1699 van het Belgisch BW (de
zogenoemde lex Anastasiana)(15). Dragen de ‘massaschade-slachtoffers’

(12) Uiteraard is het mogelijk om vorderingen te ‘bundelen’ op een andere wijze dan door
middel van cessies. Het claimvehikel kan bijvoorbeeld optreden als middellijke of onmid-
dellijke vertegenwoordiger van een groot aantal massaschade-slachtoffers, op grond van
volmachten, lastgevingen of naamleningen. Zie daarover onder meer 1. Samoy, Middellijke
vertegenwoordiging (Antwerpen: Intersentia 2005), 178 v. en K. BroEckX, ‘Nul ne Plaide
par Procureur in het Civiele Procesrecht’, Rechtskroniek voor de Vrede- en Politierechters
2011, 211-229. Internationaal opererende claimvehikels lijken echter een voorkeur te hebben
voor het ‘cessie-model’, naar ik veronderstel omdat hun positie op die wijze niet geraakt kan
worden door een faillissement van de aanvankelijke gerechtigde tot de vordering of een later
opgekomen tegenvordering tegen de aanvankelijk gerechtigde. Bovendien is het op die wijze
eenvoudiger om de verworven vorderingen te gebruiken als collatoral om financieringen
aan te trekken.

(13) Ik schrijf ‘lijkt’, omdat denkbaar is dat de gehanteerde constructie door de Neder-
landse rechter onder omstandigheden in strijd zal worden geacht met bijvoorbeeld de goede
zeden of het fiducia-verbod van artikel 3:84 lid 3 Nederlands BW.

(14) Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband
met de aanpassing van de regeling voor besloten vennootschappen met beperkte aansprake-
lijkheid (‘Wet vereenvoudiging en flexibilisering bv-recht”), Stb. 2012, 299.

(15) C. Asser, Het Nederlands Burgerlijk Wetboek Vergeleken met het Wetboek Napoleon
(Van Cleef (2) 1838), 520.
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hun vorderingen over aan een daartoe opgericht claimvehikel, dan kunnen
de aansprakelijk gestelde partijen zich naar Nederlands recht niet bevrijden
door aan het claimvehikel de prijs van de overdracht te betalen. In meer
algemene zin lijkt het Nederlandse recht weinig in de weg te leggen aan het
samen bundelen van schadevergoedingsvorderingen in een claimvehikel,
zelfs als dat vehikel financieel gezien een ‘lege huls’ is.

10. In dit opzicht onderscheidt Nederland zich van haar grootste concur-
renten in de internationale ‘markt voor massaschade-procedures’: Engeland
en Duitsland.

11. In Engeland staan de aloude torts van maintenance en champerty in
de weg aan het investeren in andermans juridische geschil in ruil voor een
deel van de opbrengst(16). Zo probeerde in Re Oasis Merchandising Servi-
ces Ltd een faillissementscurator schadevergoedingsvorderingen tegen een
vijftal voormalig bestuurders van de failliete vennootschap over te dragen
aan een commercieel claimvehikel genaamd London Wall Claims. Het
claimvehikel zou het gehele procesrisico overnemen, in ruil voor een deel
van de opbrengst. Het Court of Appeal oordeelde echter dat de transactie
champertous en daarmee nietig was(17).

12. Hoewel in Engeland inmiddels bepaalde vormen van procesfinancie-
ring zijn toegestaan, blijft het investeren in andermans juridische sores niet
zonder risico. Hoe het mis kan gaan, illustreert de recente zaak Excalibur
Ventures v. Texas Keystone. Deze zaak vindt zijn oorsprong in een geschil
tussen een Amerikaanse ex-militair genaamd Rex Wempen en de maat-
schappij Texas Keystone, actiefin olie- en gaswinning. Rex Wempen en zijn
broer Eric Wempen zijn de oprichters en eigenaren van een rechtspersoon
genaamd Excalibur LLC. De broers Wempen meenden dat Texas Keystone
dankzij hen een belang had verworven in vier stukken land in Koerdistan,
op één waarvan sindsdien een grote oliebron was aangetroffen. Excalibur
zou uit hoofde van een samenwerkingsovereenkomst uit 2006 gerechtigd
zijn tot 30% van het belang van Texas Keystone in (onder meer) die olie-
bron. Zij vorderde voor de Engelse rechter nakoming van de overeenkomst
of, subsidiair, schadevergoeding van meer dan $ 1,75 miljard.

13. Procederen in Engeland is evenwel kostbaar. Excalibur zocht daarom
naar externe financiering en vond die bij een Griekse scheepsmagnaat
genaamd Andonis Lemos. De heer Lemos kreeg in ruil voor een initiéle
financiering van $ 15 miljoen een oplopend belang van ten minste 10% in
de claim van Excalibur. Naar mate de procedure vorderde en de kosten toe-

(16) Zie voor een mooi overzicht van de historie van deze forts de Canadese zaak Mclntyre
Estate v. Ontario, Court of Appeal for Ontario 10 september 2002, http://www.canlii.org/en/
on/onca/doc/2002/2002canlii45046/2002canlii45046.html =218 DLR (4th) 193.

(17) EWCA 9 oktober 1996, Re Oasis Merchandising Services Ltd [1998] Ch 170.
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namen, deed Lemos aanvullende investeringen en liep zijn belang op. Uit-
eindelijk verschafte hij financiering voor een bedrag van circa $ 22 miljoen,
in ruil voor een belang van 21,6%. Zou de actie in zijn geheel slagen, dan
zou de heer Lemos een rendement op zijn investering ontvangen van circa
1.450% (veertienhonderdvijftig procent). Ook enkele Amerikaanse claim
funders investeerden in de actie. De Amerikaanse investeerders hoopten op
een rendement van circa 700%(18). Het pakte anders uit.

14. In het najaar van 2013 wees de Engelse rechter de vorderingen van
Excalibur integraal af. De vorderingen waren volgens Lord Justice Clarke
speculatief en opportunistisch, qua hoogte ernstig overdreven en geba-
seerd op juridisch drijfzand. Verscheidene van de door Excalibur naar
voren geschoven deskundigen en getuigen — waaronder de broers Wempen
zelf — waren bovendien onbetrouwbaar gebleken. Het resultaat was, in de
woorden van Lord Justice Clarke, een ‘resounding, indeed catastrophic,
defeat’(19).

15. Voor de heer Lemos, wiens investering van $ 22 miljoen met dit vonnis
verloren ging, was de gifbeker daarmee echter nog niet geleegd. Omdat
Excalibur de volledige proceskosten van Texas Keystone c.s. niet kon beta-
len, werd de proceskostenveroordeling mede gericht tot de achterliggende
financiers. Een veroordeling van een derde die niet zelf procespartij is, is
ook in Engeland uitzonderlijk. Waar echter de derde de procedure niet alleen
financiert maar bij de uitkomst daarvan een belang heeft, heeft de Engelse
rechter een discretionaire bevoegdheid om de proceskostenveroordeling ook
tot de derde-financier te richten (uiteraard na die derde te hebben gehoord).
Daarvoor is des te meer aanleiding als een niet draagkrachtige partij naar
voren wordt geschoven als een vehikel om de procedure te voeren(20). Bjj
vonnis van 3 februari 2015 stelde Lord Justice Clarke de aansprakelijkheid
van de funders vast op een totaalbedrag van £ 31,75 miljoen. De heer Lemos
is voor dat bedrag hoofdelijk aansprakelijk(21).

16. Ook de Duitse rechtspraak verzet zich tegen constructies waarbij het
procesrisico overgaat van de oorspronkelijke vorderingsgerechtigden op een
financieel onvoldoende draagkrachtig claimvehikel. Al in 1913 oordeelde
het Reichsgericht dat de overdracht van een vordering nietig is vanwege
strijdigheid met de goede zeden, als met die overdracht beoogd wordt om
in geval de procedure wordt verloren de wederpartij te beperken in zijn

(18) EWHC (Commercial Court) 23 oktober 2014, Excalibur Ventures LLC v Texas Keys-
tone Inc a.o., http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Comm/2014/3436.html, nr. 50-51.

(19) EWHC (Commercial Court) 13 december 2013, Excalibur Ventures LLC v Texas Key-
stone Inc a.o., http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Comm/2013/4278.html, nr. 9.

(20) UK Privy Council 21 juli 2004, Dymocks Franchise Systems (NSW) Pty Ltd v Todd
[2004] 1 WLR 2807 = http:/www.bailii.org/uk/cases/UKPC/2004/39.html, nr. 25.

(21) EWHC (Commercial Court) 3 februari 2015, Excalibur Ventures LLC v Texas Keys-
tone Inc a.o. http://www.bailii.org/ew/cases/ EWHC/Comm/2015/566.html.
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mogelijkheden om de proceskostenveroordeling te verhalen(22). De juris-
prudentie die daarop volgde, werd recent nog het internationaal zeer actieve
CDC Cartel Damage Claims (‘CDC’) fataal.

17. CDC is een in Belgié gevestigd claimvehikel, dat in 2002 is opgericht.
Het stelt zich tot doel om slachtoffers van kartelovertredingen een effectieve
en goedkope weg te bieden om hun schade te verhalen. CDC werkt daartoe
met het hiervoor reeds beschreven ‘cessiemodel’. Klanten van CDC dragen
hun individuele vorderingen over aan een door CDC opgericht claimvehi-
kel. De koopprijs is uitgedrukt als een percentage van de opbrengst. Het
claimvehikel voert vervolgens in eigen naam en voor eigen risico een civiele
schadevergoedingsprocedure. Wint CDC, dan krijgt de klant bij wijze van
uitgestelde betaling van de koopprijs het overeengekomen percentage van
de opbrengst uitbetaald. Verliest CDC, dan kost het de klant niets.

18. De onmiddellijke aanleiding voor de oprichting van CDC was de ont-
dekking van een kartel in de Duitse cementmarkt in het voorjaar van 2002.
CDC liet de schadevergoedingsvorderingen van zesentwintig afnemers van
cement aan zich overdragen en begon in 2005 een civiele procedure tegen
een aantal van de beboete cementproducenten. CDC begrootte de schade
YDQ KDDU NODQWHQ RS % PLOMRHQ SOXV UHQ!'
later zijn de vorderingen van CDC in hoger beroep integraal afgewezen. In
een uitspraak van 18 februari 2015 oordeelde het Oberlandesgericht Diis-
seldorf — net als overigens in lagere instantie het Landgericht Diisseldorf
— dat de cessies tussen CDC en haar klanten in strijd met de goede zeden
(‘sittenwidrig’) en daarmee nietig waren(23). Aan een inhoudelijke beoor-
deling van de vorderingen kwam de Duitse rechter daarom niet toe.

19. Het Oberlandesgericht constateerde dat zowel CDC als haar klanten
zich ten tijde van de cessies bewust moeten zijn geweest van het risico dat
CDC — mocht zij de procedure onverhoopt verliezen — de proceskostenver-
oordeling niet zou kunnen voldoen. Omdat naar Duits procesrecht de ver-
liezende partij in beginsel veroordeeld wordt in de daadwerkelijke kosten
van de winnende partij, was in de cementprocedure onbetwist een bedrag
‘in Millionenhohe’(24) aan de orde. Ten tijde van de cessies beschikte CDC
over onvoldoende financiéle middelen om een dergelijke kostenveroorde-
ling te kunnen voldoen. Daarmee droeg de gekozen constructie het gevaar
in zich, dat het procesrisico op de aansprakelijk te stellen cementproducen-
ten zou worden afgewenteld. Dat achtte het Oberlandesgericht onzedelijk.
Dat de klanten van CDC wellicht niet beoogd hadden om de cementprodu-

(22) Reichsgericht 7 januari 1913, RGZ 81, 175 = dejure.org/1913,128.

(23) Oberlandesgericht Diisseldorf 18 februari 2015, VI- U (Kart) 3/14, openjur.de/
u/765881.html.

(24) Oberlandesgericht Diisseldorf 18 februari 2015, VI- U (Kart) 3/14, openjur.de/
u/765881.html, rdnr. 89.

TPR 2014 1 599



centen te benadelen, deed daar niet aan af. Zij wisten immers heel goed dat
het door CDC gehanteerde ‘cessiemodel’ er hoofdzakelijk toe diende om
hun eigen procesrisico te verlagen(25):

Allen Zedenten war bewusst, dass der mafsgebliche Zweck der Forderung-
sabtretungen in einer Verlagerung des Prozesskostenrisikos bestand. Die
Kldgerin hatte ihr Geschdftsmodell, die Ersatzanspriiche von Kartellge-
schédigten zu erwerben und diese sodann selbst gerichtlich geltend zu
machen, den Zementabnehmer gegeniiber ausdriicklich mit dem Hinweis
beworben, dass die ersatzberechtigten Unternehmen auf diesem Wege die
Prozessrisiken ausgliedern und bei einem erfolgreichen Vorgehen der Kld-
gerin deshalb nur gewinnen kénnen.’

20. CDC liet inmiddels op haar website weten dat zij geen verdere stappen
zal ondernemen tegen het afwijzende oordeel van het Oberlandesgericht.
In dat kader benadrukte CDC dat zij naar Duits procesrecht bij verlies niet
alleen aansprakelijk is voor de proceskosten van de cementproducenten
die zij hoofdelijk aansprakelijk heeft gesteld, maar ook voor de kosten die
gemaakt zijn door derden die door de gedaagde cementproducenten in
vrijwaring zijn aangesproken en die vervolgens vrijwillig in de procedure
zijn tussengekomen. CDC, dat naar eigen zeggen al meer dan zes miljoen
euro in de cementprocedure had geinvesteerd, durft de verdere financi€le
risico’s niet aan(26).

21. Hoe anders is het in Nederland? In termen van procesrisico is het
procederen in Nederland goedkoop. Anno 2015 is het griffierecht dat
verschuldigd is in een civiele procedure voor de rechtbank maximaal
€ 3.864,00(27). Verliest de eisende partij de procedure, dan wordt zij in
beginsel veroordeeld in de proceskosten van de gedaagde(n)(28). Anders
dan in Engeland en Duitsland wordt echter niet gestreefd naar een ver-
oordeling die de werkelijk gemaakte kosten reflecteert. Wat betreft de
advocaatkosten wordt gewerkt met een puntensysteem op basis van een
forfaitair tarief per punt (het zogenoemde ‘liquidatietarief”). In de hoogste
categorie zaken — betreffende geschillen met een belang van meer dan €
1.000.000 — wordt in 2015 ieder ‘punt’ gewaardeerd op € 3.211(29). Dat is
de vergoeding voor advocaatkosten die de winnende partij ontvangt voor
bijvoorbeeld een schriftelijke conclusie of een pleidooi bij de mondelinge

(25) Oberlandesgericht Diisseldorf 18 februari 2015, VI- U (Kart) 3/14, openjur.de/
u/765881.html, rdnr. 117.

(26) Zie http://www.carteldamageclaims.com/zementkartelle.

(27) Zie http://www.rechtspraak.nl/Procedures/Tarieven-griffierecht/Pages/Griffierecht-
bij-de-rechtbank.aspx.

(28) Artikel 237 Nederlands Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.

(29) Zie http:/www.rechtspraak.nl/Procedures/Landelijke-regelingen/Sector-civiel-recht/
Pages/Liquidatietarief-rechtbanken-en-gerechtshoven.aspx.
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behandeling. De vergoeding voor advocaatkosten komt daarmee in de prak
tijk nog lager uit dan het in Belgi* gehanteerde (forfaitaire) maximum voor
OrechtsplegingsvergoedingehD Q

22. In het verleden moest een verliezende eiser in een procedure voor de
Nederlandse civiele rechter ook een kostenvergoeding betalen aan derden
die door de gedaagde(n) in vrijwaring waren opgeroepen. De proeeskos
ten van de vrijwaring werden Odoorgeschovend naar de hoofdzaak(31). Die
jurisprudenti‘le regel is echter eind 2011 door de Hoge Raad afgeschaft. Bij
zijn oordeel woog de Hoge Raad nadrukkelijk mee dat het vooruitzicht van
een kostenpost Ovan aanzienlijke omvangO een afschrikkende werking zou
kunnen hebben op Ode rechtzoekende in civiele zakenO(32). Wat daar verder
ook van zij, gevolg van dit samenstel van regels is dat de totale proceskos
tenveroordeling in grote Nederlandse procedures B ook in massaschade-
SURFHGXUHV + GRRUJDDQV YDOW ELQQHQ HHQ ETI
Voor professionele investeerders zijn dergelijke bedragen, vergeleken met
de procesrisicoOs in concurrerende jurisdicties, zeer laag. Dat heeft onge
twijfeld een wervende werking op commerci‘le claimvehikels(33).

23. Kortom: de relevante vraag is niet zozeer wat de Nederlandse juris
dictie te bieden heeft, dat haar zo aantrekkelijk maakt voor internationale
claimvehikels, maar vooral wat zijette bieden heeft. Juist de afwezigheid
van re'le proceskostenveroordelingen, gecombineerd met een gebrek aan
controle op claimvehikels, zijn op dit moment de werkelijkégue selling
pointsvan de Nederlandse jurisdictie.

IV. De schaduwzijde van het ‘succes’ van de Nederlandse
jurisdictie

24. De afwezigheid van controlemechanismen op de Nederlandse juri
dische markt draagt bij aan de aantrekkingskracht van de Nederlandse

(30) In meerpartijengeschillen bedraagt de maximale rechtsplegingvergoeding in ee hoog
ste schijf voor geldelijk waardeerbare vorderingen ten laste van eenzelfde in het ongelijk
gestelde partij het dubbele, te verdelen over de winnende partijen. Zie artikel 1022 lid 5
Gerechtelijk Wetboek.

(31) Vgl. voor het Belgische recht HBouLareaH, OLes frais et les dZpens, spZcialement
IOindemnitZ de procZdureO, in H. Boularbah & F. GedrgeslitZs en droit judiciaire
(Brussel: Larcier 2013), 361, nr. 19. Boularbah merkt op dat Belgische rechters de proces
kosten van de vrijwaring soms doorschuiven naar de hoofdzaak, maar dat daarvoor op dit
moment geen wettelijke basis is. Vgl. ookB: Coninck en J.-FrVan DROOGHENBROECK,
@bassureur de ResponsabilitZ et I0IndemnitZ de Procedure: le Lien dOInstance au Coeur du
Litige MultipartitetORGAR2013, 14.993, nr. 11.

(32) Hoge Raad 28 november 201Zegveld/LBTO, http://deeplink.rechtspraak.nl/
uitspraak?id=ECLI:NL:HR:2011:BQ6079J2012/213 nKRANs, r.0. 3.5.5.

(33) Vgl. ook H.B.Krans, ODe wervende kracht van het Nederlandse privaatrecht: op naar
een systematische benaderm@?[BRZOll p. 8 (OZo zijn bijvoorbeeld de kosten van het
procederen in Nederland relatief gering ten opzichte van procederen in onder meer Enge
land of Amerika. Dat kan wervend zijn.O).
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fora, maar heeft ook een schaduwzijde. Commerciéle claimvehikels kun-
nen hun diensten geheel naar eigen inzicht adverteren en verrichten. Voor
massaschade-slachtoffers is lang niet altijd kenbaar hoe professioneel en
betrouwbaar het claimvehikel is. Maakt het claimvehikel een beroepsfout
waardoor de overgenomen vorderingen teniet gaan — het claimvehikel ziet
bijvoorbeeld een verjaringstermijn of een beroepstermijn over het hoofd
— dan kan de schade aanzienlijk zijn. Claimvehikels zijn in Nederland niet
verplicht zich te verzekeren tegen beroepsaansprakelijkheid.

25. Ervaringen in Engeland laten zien dat op een dergelijke ‘vrijplaats’ het
risico op misbruik aanzienlijk is. In het begin van deze eeuw waren in de
Engelse juridische markt zogenoemde ‘claims management companies’
zeer in opkomst. In plaats van het opkopen van schadeclaims — wat mogelijk
in strijd zou komen met de hiervoor genoemde doctrines van maintenance
en champerty — wierpen claims management companies zich op als bemid-
delaars tussen rechtzoekenden en advocaten. In advertenties op televisie
en in de krant riepen zij massaschade-slachtoffers op om zich bij hen te
melden. Vervolgens brachten zij de geworven klanten tegen betaling van
een commissie aan bij in massaschade gespecialiseerde advocaten.

26. In 2004 publiceerde de Engelse overheid een rapport over de claims
management sector. Hoewel de sector een nuttige bijdrage leverde aan de
ontwikkeling van collectief schadeverhaal in Engeland, waren er verschei-
dene claims management companies actief die hun diensten op te agres-
sieve wijze adverteerden en daarbij onrealistische verwachtingen wekten.
Dat moedigde aan tot het voeren van procedures met een geringe kans van
slagen(34):

‘Much of the advertising of claims management companies is aimed at less
well off people and holds out the promise of great riches. One adverti-
sement that we heard about featured a young woman looking at a sports
car and saying ‘I've always wanted one of those and now I have had an
accident I can have one.

Bovendien werden sommige van de aangetroffen beloningsstructuren tus-
sen de claims management companies en hun klanten als onnodig complex
en onvoldoende transparant beoordeeld.

27. Naar aanleiding van deze bevindingen verzocht de Engelse regering
aanvankelijk om zelfregulering in de claims management sector(35). Toen
bleek dat dat niets uithaalde, werd met de Compensation Act 2006 toezicht

(34) Better Regulation Task Force, Better Routes to Redress (2004), p. 23.

(35) Tackling the ‘Compensation Culture’, Government Response to the Better Regulation
Task Force Report: ‘Better Routes to Redress (2004), http://webarchive.nationalarchives.
gov.uk/+/http://www.dca.gov.uk/majrep/bettertask force/better-task-force.pdf, p. 5.
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van overheidswege geentroduceerd. Het aanbiedeclaiams management
diensten zonder de vereiste autorisaties werd een strafbaar vergrijp waarop
maximaal twee jaar gevangenisstraf werd gesteld(36).

28. Er is geen goede reden waarom de Nederlandse juridische markt
gevrijwaard zou blijjven van vergelijkbare problemen met commerci‘le
claimvehikels. Integendeel: zo lang er geen enkele vorm van regulering
is, is het wachten op problemen. Dat wordt in Nederland ook in zekere
mate onderkend. In 2009 besteedden verschillende nationale media aan
dacht aan de wirwar van verschillende, concurrerende claimvehikels die
hun diensten aanboden in verband met de deconfiture van DSB-Bank.
Voor de eenvoudige consument was het welhaast onmogelijk om de goede
belangenbehartigers van de slechte te onderscheiden(37). Ook in de rechts
geleerde literatuur is gewezen op de risicoOs van een ongereguleerde markt
voor claimvehikels(38). In een preadvies uit 2009 concludeerde Willem
Van Boom zelfs dat het risico op misbruik in Nederland groter is dan in de
Verenigde Staten (waar immers de rechter nog toezicht houdt clpste
representativeen zijn advocaat). Van Boom voorspelde dat de Nederlandse
markt voor claimvehikels Obinnen afzienbare tijd op een of andere manier
nader gereguleerd [zou] wordend(39).

29. De Nederlandse regering heeft deze signalen maar in zeer beperkte
mate tot zich laten doordringen(40). In zijn toelichting bij de Wet tot wijzi
ging van de Wet collectieve afwikkeling massaschade uit 2012 onderkende
de Minister van Veiligheid en Justitie weliswaar de Okeerzijde® van-het suc
ces van de Nederlandse jurisdictie(41):

(36) Zie ook I.N.Tzankova en J.SKortmann, ORemedies for Consumers of Financial Ser
vices: Collective Redress and Improvement of Class Represent&igiO2010, 122 en
132, met verdere verwijzingen.

(37) Het nieuwsprogramma NOVA wijdde op 22 oktober 2009 een uitzending aan dit on
derwerp. Zie verder ook hélgemeen Dagblagan 3 november 2009, p. 35 (OKeurmerk
op claimclubs om betrouwbare belangenbehartiger te herkenBen@lkskrantvan 23
november 2009, voorpagina (QAFM: DSB-clubs opereren buiten de wet®)elegraaf

van 29 november 2009, p. 16 (OClaimcode om kaf van koren te scheidenO).

(38) Zie onder meer I.NTzankova, Strooischade: Een verkennend onderzoek naar een
nieuw rechstfenomeg2005), p. 87-92, J.¥KortmanN, OThe Tort Law IndustryERPL
20009, 811en I.N.Tzankova en J.SKortmanN, ORemedies for Consumers of Financial Servi
ces: Collective Redress and Improvement of Class RepresentBtl@u010, 117-140.

(39) W.H.van Boowm, Handhaving van het Consumentenred76.

(40) Politieke aandacht zoals die in Belgi* bestaat voor de activiteiten van zogenoemde
OaasgierfondsenO b dat wil zeggen: investeringsfondsen die voor een spotprijs staatsobliga
ties of schulden van staten overnemen, in de hoop in een procedure betaling van-de nomi
nale waarde plus rente te kunnen afdwingen B is er in Nederland evenmin. Zie daarover het
OWetsvoorstel betreffende de bestrijding van de activiteit van aasgierfondsenO van 7 oktober
2014, te raadplegen via https://www.dekamer.be/flwb/pdf/54/0394/54K0394001.pdf, alsook
M.E. StormE, OCherry-Picking Vultures and Other Speculati@&i®Pl.2014/6, 813-814.

(41) Memorie van Toelichting{amerstukkeifweede Kame2011-2012, 33126 nr. 3, zoek.
officielebekendmakingen.nl/kst-33126-3.pdf, p. 5.
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‘Dit succes van het collectief actierecht heeft echter ook een keerzijde. Het
leidt in toenemende mate tot, wat wel wordt genoemd, een wildgroei aan
claimstichtingen die na een massaschade in het leven worden geroepen. Dit
verschijnsel doet zich vooral voor bij massaschades in de financiéle sector,
bijvoorbeeld na het faillissement van DSB Bank. Met gebruikmaking van
internet en door aandacht in de media trachten deze stichtingen vele gedu-
peerden aan zich te binden. In bepaalde gevallen wordt wel getwijfeld aan
de zuiverheid van de motieven van deze stichtingen, die niet zelden louter
commercieel gedreven zijn (entrepreneurial lawyering).’

Vervolgens hield de voorgestelde wetswijziging echter geen enkele vorm
van regulering of toezicht van overheidswege in. In plaats daarvan liet de
regering het aan de markt voor commerciéle claimvehikels over om zichzelf
te reguleren (net als de Engelse regering aanvankelijk had gedaan met de
claims management companies). In dat kader schreef de Minister dat hij het
door een aantal marktpartijen genomen initiatief om een ‘claimcode’ op te
stellen, toejuichte.

30. In de bedoelde claimcode, die op 1 juli 2011 in werking trad, werd een
aantal ‘principes’ van collectieve belangenbehartiging neergelegd. Stich-
tingen en verenigingen die optreden overeenkomstig art. 3:305a Nederlands
BW zouden zich vrijwillig moeten verbinden tot naleving van de claimcode.
Vervolgens zou een ‘Monitoring Commissie’ in het leven worden geroepen,
die zou toezien op naleving van de claimcode(42).

31. Vooropgesteld moet worden dat de beperking van het bereik van de
claimcode tot 3:305a-vehikels reeds maakt dat deze code de werkelijke pro-
blemen op de Nederlandse markt niet kan verhelpen. Zoals reeds opgemerkt,
laten immers de meeste commerciéle claimvehikels de collectieve actie van
artikel 3:305a Nederlands BW links liggen. Doordat onderwerping aan de
claimcode bovendien geheel facultatief is, kan men zich er eenvoudig aan
onttrekken. Zo is het inmiddels ook gebleken.

32. In een onderzoek dat werd uitgevoerd in opdracht van de voornoemde
Monitoring Commissie en in de zomer van 2012 werd afgerond, consta-
teerden Eddy Bauw en Tessa Bruinen dat het draagvlak voor de claimcode
onder de claimvehikels ‘in de praktijk nog ver te zoeken is’. “Van enige
inspanning aan de kant van claimorganisaties om serieus werk te maken
van de in de Claimcode neergelegde principes is nog nauwelijks sprake en
de voortekenen voor wat betreft de (nabije) toekomst zijn evenmin gun-
stig’, aldus Bauw en Bruinen. Zij concludeerden dat bij blijvende negatieve

(42) Zie voor de tekst van de Claimcode http://www.consumentenbond.nl/morello-bestan-
den/pdf-algemeen-2013/compljuniclaimcodecomm2011.pdf. Zie verder J.H. LEMSTRA en
R.W. OkHuusen, ‘Consultatiedocument zelfregulering claimstichtingen’, Tijdschrift voor
Financieel Recht 2010(6), 158-163.
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resultaten het zelfreguleringsmodel van de claimcode zou moeten worden
vervangen door een wettelijke regeling(43). Inmiddels zijn wij bijna drie
jaar verder en is er geen verbetering zichtbaar.

V. Ten slotte: geeft de Aanbeveling van de Europese Commissie
wellicht een nieuwe impuls aan het debat?

33. Ondertussen hebben de internationale ontwikkelingen rondom col
lectief schadeverhaal niet stilgestaan. De Europese Commissie heeft op
13 juni 2013 haar Aanbeveling over collectief verhaal uitgebracht(44). De
Commissie beveelt in artikel 4 aan om het instellen van collectieve vor
deringen alleen toe te staan aan daartoe van overheidswege aangewezen
instanties die onder toezicht staan van de nationale autoriteiten of-gerech
telijke instanties. In geval van private financiering door derden, bepaalt
artikel 32 van de Aanbeveling bovendien dat het in beginsel verboden moet
zijn om de aan de financier betaalde vergoeding afhankelijk te laten zijn
van het bedrag van een bereikte schikking of de toegekende schadevergoe
ding. Hoewel de Aanbeveling formeel geen bindende kracht heeft, dienen
volgens de Commissie de daarin opgenomen beginselen uiterlijk op 26 juli
2015 door de lidstaten te zijn geemplementeerd in hun nationale systemen
voor collectief verhaal.

34. De Belgische Orechtsvordering tot collectief herstelO, zoals neergelegd
in de tweede titel van boek 17 van het Wetboek van Economisch Recht,
volgt in grote lijnen de in de Aanbeveling neergelegde beginselen. Zo niet
de Nederlandse regeling voor collectief schadeverhaal. Integendeel: in
een in de zomer van 2014 gepubliceerd voorontwerp wetsvoorstel stelt de
Nederlandse regering voor om in de toekomst het instellen van collectieve
schadevergoedingsacties op de voet van artikel 3:305a Nederlands BW
mogelijk te maken(45). De in het voorontwerp opgenomen regeling voldoet
in vele opzichten niet aan de beginselen in de Aanbeveling van de Commis
sie. Het voorontwerp bevat nauwelijks waarborgen tegen de uitwassen van
een claimcultuur. De rechter dient de rechtspersoon die de schadevergoe

(43) E.Bauw en_T.Bruinen, OSlow start of veeg teken? Gebrekkige naleving Claimcode
vereist ingrijpen®JB 2013/140, 168.

(44) Aanbevelingran de Commissie van Jini 2013over gemeenschappelijke beginselen
voor mechanismen voor collectieve vorderingen tot staking en tot schadevergoeding in de
lidstaten betreffende schendingen van aan het EU-recht ontleende rechten uitgPBracht,
EU L 201/60 = http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ALL/?uri=CELEX:32013H0396.

(45) Ambtelijk Voorontwerp voor een Wetsvoorstel tot Wijziging van het Burgerlijk
Wetboek en het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering teneinde de Afwikkeling van
Massaschade in een Collectieve Actie mogelijk te maken, 7 juli 2014, https://www.internet
consultatie.nl/motiedijksma.
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dingsactie instelt te toetsen op deskundigheid, maar in verder toezicht op
het doen en laten van commerci‘le claimvehikels is niet voorzien(46).

35. Het voorontwerp is zeer kritisch ontvangen. In de reacties is herhaalde
lijk gewezen op het B voortdurende D gebrek aan toezicht op commerci‘le
claimvehikels. De Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak wijst erop
dat er nog steeds nauwelijks aandacht is voor Omisbruik door belangbehar
tigers tegenover de gedupeerdend(47). Ook de Raad voor de Rechtspraak
constateert dat de voorgestelde rechterlijke toetsing niet voldoet en pleit
met verwijzing naar de Aanbeveling van de Europese Commissie voor Oeen
jaarlijkse certificering van belangenbehartigers door een met toezichts
bevoegdheden uit te rusten orgaanO(48). Het Nederlandse bedrijfsleven
benadrukt in dat kader dat de aantrekkingskracht van Nederland voor
internationaal opererende claimvehikels nog verder zal toenemen, als er
geen aanvullende criteria aan claimvehikels worden gesteld. Dat kan grote
invloed hebben op het vestigingsklimaat in Nederland(49).

36. Het is te hopen dat de Nederlandse wetgever deze signalen serieus
neemt en in navolging van de Aanbeveling van de Commissie toezicht op
claimvehikels zal introduceren. Gebeurt dat niet, dan blijft Nederland in
de concurrentiestrijd op de Ointernationale juridische markt© waarop De
Baere doelde, ongetwijfeld een belangrijke rol spelen. Die concurrentie
strijd vertoont echter kenmerken van emt®to the bottor(€D), waarbij

de jurisdictie die zich het minst wapent tegen de nadelige aspecten van
een commerci‘le claimcultuur een belangrijk OconcurrentievoordeelO heeft.
Belgi* moet zich ernstig afvragen of zij een dergelijke race wel van Neder
land wil winnen.

JeroerKorTmANN(51)

(46) Zie over die waarborgen verder D.Mvdn AgeeLen, OEen collectieve schadevergoe
dingsactie in Nederland; met voldoende waarborgen omklemlBG,2015l3

(47) Te raadplegen via https://www.internetconsultatie.nl/motiedijksma/reactie/c4a01c0d-
€89b-4b18-842c-7ch6acflaOb9.

(48) Te raadplegen via https://www.internetconsultatie.nl/motiedijksma/reactie/6beelale-
2479-47e9-b6f7-136¢3714d122, p. 8.

(49) Reactie van VNO-NCW en MKB Nederland, te raadplegen via https://www.internet
consultatie.nl/motiedijksma/reactie/a0d246e7-82ef-409c-8afa-fc49d3917229. Zie voor een
overzicht van de verschillende reacties J.MAn Duin en R.S.l.Lawant, OWetsvoorstel 5
Afwikkeling massaschade in een collectieve actie: ontbrekende schakel of brug te ver?0,
TCR2015(1), 7-15.

(50) Vgl. over het gevaar van eaaé® to the bottof@ elders in dit nummer BLLEMEERSCH,
OCiviele justitie en concurrentiekracht: een nieuw paradigma0, nrs. 26-28 KRAXHE,
OCompetitie in de Europese civiele rechtsruimte. Een spanningsveld in de grensoverschrij
dende geschillenbeslechting?0, nrs. 34 en 67-69, met verdere verwijzingen.

(51) Prof. Mr. J.S. Kortmann is hoogleraar aan de Universiteit van Amsterdam en advocaat
bij Stibbe Amsterdam. De auteur dankt Bart Volders, Jachin Van Doninck en Simon Mineur
voor hun nuttige suggesties.

De finale versie van deze tekst dateert van 8 april 2015.
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