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VOORWOORD

VOORWOORD BIJ DE TWEEDE DRUK

In de vorige uitgave van dit boek — dat in 2008 verscheen onder de titel ‘Gedrag en privaat-
recht’ — werden bijdragen gebundeld die verschillende gedragspresumpties en gedragsef-
fecten in het privaatrecht behandelden. Onderzocht werd in hoeverre vermogensrechtelijke
regels aansluiten bij hoe mensen werkelijk zijn, denken, beslissen en zich gedragen.

Deze nieuwe druk staat opnieuw stil bij gedrag en privaatrecht. Ditmaal zijn er meer
bijdragen en worden dus meer rechtsgebieden bestreken. Maar bovendien is de opzet
ruimer. Onderzocht wordt wat we eigenlijk weten van privaatrecht in de echte wereld, hoe
wetgever en rechter bouwen op aannames over hoe gedragsnormen in werkelijkheid uit-
werken en welke effecten dat privaatrecht heeft. De bijdragen laten zien dat er nog veel
onbekend is over de empirie van het privaatrecht en dat er dus behoefte is aan civilologie
- de empirische bestudering van het privaatrecht - zodat wet en rechtspraak zich kunnen
ontwikkelen op een fundament van bewezen werkelijkheid.

Wat de auteurs ook dit keer gemeen hadden, was een groot enthousiasme voor het
project. Wij zijn hen dankbaar voor hun bijdragen en het bediscussiéren van het project
tijdens de bespreking te Rotterdam op 23 november 2012. Natuurlijk zijn we wederom
dank verschuldigd aan uitgever Wirt Soetenhorst, die ook nu weer bereid was het boek te
verzorgen en uit te geven. De eerste druk van dit boek werd gunstig ontvangen. Toch zijn
er ook nog civilisten die niet het nut van civilologie inzien. We hopen dat deze tweede
druk hen kan overtuigen.

Rotterdam/Utrecht/Groningen, 1 juni 2013
Willem van Boom, Ivo Giesen en Albert Verheij

VOORWOORD BIJ DE EERSTE DRUK (‘GEDRAG EN PRIVAATRECHT. OVER
GEDRAGSPRESUMPTIES EN GEDRAGSEFFECTEN BIJ PRIVAATRECHTELIJKE
LEERSTUKKEN’)

Het idee voor dit boek ontstond in 2006. Het viel ons op dat het Nederlandstalige stan-
daardwerk over rechtspsychologie, Het recht van binnen, zo de nadruk legde op de verrij-
king die psychologie voor het strafrecht met zich bracht. Het privaatrecht kwam er bekaaid
van af. Omdat wij alle drie geinteresseerd waren (en zijn) in het toepassen in het recht van
kennis uit andere sociale wetenschappen zoals de psychologie, vatten we daarom het plan



VOORWOORD

op om een privaatrechtelijke variant op het boek Het recht van binnen te maken. Onze
opzet was overigens van meet af aan breder, omdat we de plaats van ‘gedrag’ in het privaat-
recht niet alleen vanuit de psychologie maar ook vanuit disciplines als sociologie en
rechtseconomie onderzocht wilden hebben. Het boek dat voor u ligt is het resultaat van
die ‘brede’ benadering.

Het boek, dat niet alleen geschikt is voor masteronderwijs maar ook als inleiding voor
PhD-studenten en andere promovendi, brengt auteurs en onderwerpen samen met uiteen-
lopende achtergronden. De gemene deler is steeds dat de blik op het privaatrecht gericht
wordt vanuit een andere discipline.

Wij zijn de auteurs zeer erkentelijk voor hun bijdragen en het bediscussiéren van het
project tijdens de bespreking te Utrecht op 28 september 2007. Brigitte Bethlehem
bedanken wij voor de verleende onderzoeksassistentie en Boom Juridische uitgevers, in
het bijzonder Wirt Soetenhorst, danken wij voor de onmiddellijke, vrijwel spontane
bereidheid deze uitgave ter hand te nemen en voor het aanbod de bundel in eigen huis op
te maken.

Rotterdam/Utrecht/Amsterdam, 1 februari 2008
Willem van Boom, Ivo Giesen en Albert Verheij

vi



INHOUDSOPGAVE

1

Inleiding: een handboek voor de civiloloog-privatist

W.H. van Boom, 1. Giesen en A.]. Verheij

Samenvatting
1 Inleiding
2 Doelstelling en relevantie van dit boek en de civilologie
3 Gedragspresumpties en gedragseffecten
3.1 Definities en verhoudingen
3.2 Van gedrag en kennis
4 De bijdragen aan dit boek
5 Methodologische verantwoording
5.1 Algemeen
5.2 Een kleine staalkaart
6 Afsluitende opmerking
Literatuur
Deel A Algemeen
2 Het beeld van de consument in het privaatrecht empirisch

getoetst

W.F. van Raaij

AN U W DN

3

Samenvatting

Inleiding

Consument en privaatrecht
De rationele consument
De zwakke consument

De overladen consument
Conclusies

Literatuur

Menselijk gedrag en rechtsregels

M.T. Croes

Samenvatting
Inleiding

vii

N U R RN =

14
14
16
20
20

27

27
27
29
31
32
35
37
39

41

41
41



INHOUDSOPGAVE

2.1
2.2
2.3
2.4

4.1
4.2
4.3
4.4

4

Geschilbeslechting in de Oudheid en de Middeleeuwen

Zelthulp in het oude Athene

De vroege Middeleeuwen en de godsvredebeweging

Bloedwraak in Holland en Zeeland in de late Middeleeuwen
Maatschappelijke vrede en Gods wil

Auguste Comte en het probleem van de maatschappelijke orde in het
postchristelijke Europa

Overheidsrecht en gedragsbeinvloeding in de moderne tijd
Beinvloeding van doelbewust gedrag

Resultaten met beleid?

Doelrationaliteit en haar beperkingen

Kritiek op de critici: cognitieve psychologie versus behavioral econo-
mics

Vuistregels volgens Gigerenzer

Wil tot weten

Literatuur

De betekenis van neurowetenschap voor het privaatrecht

C.H. de Kogel, W. Schrama en M. Smit

2.1
2.2
2.3

32
33

34
35

Samenvatting

Inleiding

De relevantie van neurowetenschap voor het privaatrecht
Neurowetenschap en aansprakelijkheid bij letselschade
Neurowetenschap en personen- en familierecht

Neurowetenschap en jeugdrecht, meerderjarigenbescherming en con-
tractenrecht

De praktijk van civiele rechtszaken in Nederland

Typen civiele zaken waarin neurowetenschappelijke informatie aan de
orde komt

Bescherming van meerderjarigen

Het aangaan van overeenkomsten onder invloed van een geestelijke
stoornis

Wilsbekwaambheid in de context van testamenten

Wilsbekwaamheid in de context van het aangaan van een formele
relatie

Slotopmerkingen

Literatuur

viii

43
43
45
46
47

48
51
51
54
54

61
65
67
68

79

79
79
81
81
83

85
90

90
92

93
95

97
99
102



INHOUDSOPGAVE

De verklaring van geschilgedrag - Gedragseconomische bijdragen
en hun beperkingen

C. Klein Haarhuis en B. Niemeijer

2.1
2.2
2.3

3.1
32
33

4.1
4.2
4.3
4.4
4.5

5.1

Samenvatting

Naar een betere verklaring voor geschilgedrag

Theorie en empirie van geschilgedrag

Empirisch onderzoek naar juridische problemen in Nederland
Paths to justice

Verklaringen

Drie ‘vroege’ rechtswetenschappelijke disciplines relevant voor de ver-
klaring van geschilgedrag

Rechtseconomie

Rechtspsychologie

Rechtssociologie

Gedragseconomische bijdragen

Gedragseconomie en recht: behavioral law & economics
Beperkte rationaliteit

Beperkte wilskracht en beperkt bewustzijn

Beperkt eigenbelang

Een aangepast mensbeeld?

Met context meer houvast

Condities

Concluderend

Literatuur

De gemiddelde consument als standaard bij misleiding — Een kriti-
sche blik vanuit de gedragswetenschappen

B.B. Duivenvoorde

B~ W N -

4.2
4.3

Samenvatting

Inleiding

De gemiddelde consument: gedragspresumpties

Presumptie I: de gemiddelde consument als rationele beslisser
Presumptie II: De gemiddelde consument als model voor standaard
consumentengedrag

Voorafgaande kennis en de invloed op het beslissingsproces
Consumer involvement

Persoonlijkheidskenmerken

ix

109

109
109
110
111
112
113

115
115
117
118
119
121
122
125
127
128
129
130
133
135

147

147
147
148
150

153
153
155
155



INHOUDSOPGAVE

Effecten van de presumpties op de verwezenlijking van de doelstellingen
van de wetgeving

Aanzet tot een meer realistische beoordeling van misleiding
Slotopmerkingen

Literatuur

Deel B Personen- en familierecht

Van politiek gestuurde wetgeving naar evidence-based wetge-
ving - Perspectieven vanuit het familierecht

M.V. Antokolskaia

3.1
3.2
33

34

4.1

4.2

4.3
4.4

4.5

5.1

Samenvatting

Inleiding

De evidence-based-benadering in het publieke domein

Wetgevers maken een sprong in het duister: geen aandacht voor
empirische kennis

Zweden: een logische vervolgstap?

Belgié: geen onderzoek vanuit het perspectief van kinderen

Australié: ‘less reliance on empirical evidence, greater reliance on an
assertion of rights’

Nederland: wetenschappelijke gegevens kwamen niet eens ter

sprake

Tussenconclusie

Mogelijkheden voor een meer evidence-based benadering van de wet-
telijke regeling van het co-ouderschap

Leende de invoering van het co-ouderschap als wettelijk prioriteitsmo-
del zich voor een evidence-based benadering?

Contact van het kind met de niet-verzorgende ouder en het welzijn van
het kind

Co-ouderschap en het welzijn van het kind

Ex post evaluaties van het co-ouderschap als wettelijk prioriteitsmo-
del

Tussenconclusie

Een aantal perikelen van evidence-based wetgeving

Welk bewijs telt, welk bewijs is betrouwbaar en waar is dat te vin-
den?

De rol van evidence in het wetgevingsproces

157
159
165
165

171

171
171
174

176

177

177

178

179
180

181

181

182
183

184
187
188

188
195



INHOUDSOPGAVE

7 Conclusie: welke stappen moeten worden ondernomen om evidence-

based wetgeving op het gebied van familierecht te faciliteren? 197

Literatuur 198
8 Gedragspresumpties in het relatierecht 207
W.M. Schrama

Samenvatting 207
1 Inleiding 207
2 Gedragspresumpties 209
3 Invloed van gedragspresumpties in het relatierecht: partijautonomie

en bescherming 210
4 Partneralimentatie en relatievermogensrecht: concrete voorbeel-

den 212
4.1 Partneralimentatie 212
4.2 Wettelijke gemeenschap van goederen en koude uitsluiting 216
43 Relatierecht voor ongehuwde samenlevers 219
5 Gedragspresumpties getoetst aan de werkelijkheid 222
6 Conclusie 227

Literatuur 228

Deel C Overeenkomstenrecht

9 Informed consent - De spanning tussen de juridische theorie en de

medische praktijk 237
RW.M. Giard

Samenvatting 237
1 Inleiding 237
2 Russische roulette of hoe om te gaan met risico’s 238
2.1 Een sociologisch concept 238
2.2 Een epistemologisch concept 239
3 Bedolven onder bytes: de informatiemaatschappij 240
3.1 Keuzestress 240
3.2 Het fundamentele recht op informatie 241
3.3 Informed consent: een begripsomschrijving 241
34 Wet cliéntenrechten zorg 243
3.5 De begrenzing van informed consent 244
4 Gedragspresumpties: het ideale gedrag bij IC 246

Xi



INHOUDSOPGAVE

5 De juridische fundering: obligatoire overeenkomsten

6 De psychologische fundering

6.1 Informatiebehoefte

6.2 Cognitieve aspecten

6.3 Communicatievaardigheden hulpverlener

6.4 Het perspectief van de patiént

7 De filosofische fundering

8 De rechtspraktijk

8.1 Effectuerend privaatrecht

8.2 Normstelling als het leed geleden is

83 Een vergeten gebied: de expliciete vaststelling van de
wils(on)bekwaamheid

8.4 Jurisprudentie

9 Reflectie over de praktische effecten

9.1 Kwalitatieve reflectie

9.2 Kwantitatieve reflectie

10 Conclusies

10.1 Doelstellingen, grondslagen

10.2 Middelen

10.3 Doelrealisatie
Literatuur

10 Herroepen of niet herroepen, that’s the question — Een beoordeling
van het dwingend herroepingsrecht voor op afstand gesloten consu-
mentenovereenkomsten op grond van psychologische inzichten

J.A. Luzak
Samenvatting

1 Inleiding

2 Gedragsaannames die ten grondslag liggen aan het herroepings-
recht

2.1 Het doeltreffendheidsbeginsel

2.2 De bedenktermijn

2.3 Het corrigeren van information bias

24 Betrouwbaarheid en vertrouwen

3 Mogelijke ongewenste gevolgen van het dwingend herroepings-
recht

3.1 Loss aversion

3.2 Endowment effect

xii

246
248
248
249
249
250
251
252
252
253

254
255
255
255
257
258
259
260
260
261

269

269
269

272
273
279
281
283

286
287
288



INHOUDSOPGAVE

3.3 Omission, commission en de status quo bias

3.4 Cognitieve dissonanties

3.5 Uitstelgedrag

3.6 Choice paradox

3.7 Kosteninefficiéntie

4 Herroepen of niet herroepen?

4.1 Diversiteit van consumenten vs. één paternalistisch beleid

4.2 Het overlaten aan de markt

43 Wettelijk herroepingsrecht — consumentenvoorkeur

44 Opt-out of opt-in

45 Het recht tot behoud van een overeenkomst

4.6 Conclusie
Literatuur

11 Van fictie naar feiten - Een evidence-based aanpak van inkoop-
macht

M.W. de Hoon
Samenvatting

1 Inleiding

2 Wat is inkoopmacht?

3 De betekenis van het mededingingsrecht

4 Getroffen maatregelen

5 De presumpties

5.1 Presumptie 1: supermarkten en/of inkopers maken misbruik van
inkoopmacht

5.2 Presumptie 2: leveranciers zijn onvoldoende in staat tegenwicht te
bieden aan deze gang van zaken

5.3 Presumptie 3: inkoopmacht leidt tot a) uitval van leveranciers en
b) minder innovatie en een afname van de kwaliteit en variatie van
producten

5.4 Presumptie 4: de problemen zijn te voorkomen (dan wel te verminde-
ren) door een gedragscode

5.5 Tussenconclusie

6 De keuze voor een gedragscode

7 Hoe verder?

Literatuur

xiii

289
291
292
294
296
297
297
299
299
300
301
302
302

311

311
311
313
313
315
317

317

319

321

324
325
326
329
330



INHOUDSOPGAVE

12 Naming en shaming in het contractenrecht? - Het reputatie-effect
van schadevergoedingen tussen ondernemingen

J.G. van Erp
Samenvatting

1 Inleiding

1.1 Het preventieve effect van de schadevergoeding

1.2 De rationele onderneming: de Ford Pinto-affaire

1.3 Generale preventie in het strafrecht

1.4 Opzet van deze bijdrage

2 Reputatie-effecten van contractbreuk

2.1 De ‘Relational theory of contracts’

2.2 Conceptualisering van reputatie-effecten

2.3 Reputatie als reguleringsmechanisme: twee casestudies

24 Condities voor preventie door de dreiging van reputatieschade

2.5 ‘Relational contracts’ in de software industrie

3 Het reputatie-effect in het Nederlandse handelsverkeer tussen onder-
nemingen
Informatieverspreiding over schadevergoedingen

5 Conclusie
Literatuur

13 De beschuldigingsvalkuil in contractuele samenwerkingsvor-
men - Valt er aan te ontkomen?

M.W. de Hoon
Samenvatting

1 Inleiding

2 Schuld in het contractenrecht

3 Schuld in de sociale psychologie

3.1 Attributie, cognitieve dissonantie en ‘blame’

3.2 Het proces van beschuldigen: intuitie

3.3 Het proces van beschuldigen: post hoc reasoning

3.4 Motieven voor een biased information search

3.5 Andere denkfouten

4 De beschuldigingsvalkuil

5 Naar een betere afstemming tussen regels en gedrag

5.1 Mogelijkheden, nuanceringen en beperkingen

Xiv

335

335
335
335
338
340
341
342
342
344
345
347
348

350
353
356
358

365

365
365
367
369
369
370
371
372
373
374
375
375



52
53
54

5.5
5.6

14

G. Low

2.1
2.2

4.1
4.2

4.3

INHOUDSOPGAVE

Het contract als een instrument om de samenwerking te verster-
ken

Een goede exitroute

Geen onnodig polariserende juridische instrumenten

Andere verdelingsmaatstaven

Meer aandacht voor sociale factoren die het conflict doen ontstaan
Slot

Literatuur

In hoeverre is EU beleidsvorming in privaatrecht evidence-
based? - Een casestudy van het voorstel voor een gemeenschappelijk
Europees kooprecht

Samenvatting

Inleiding

Algemene Kwesties

Wat is bewijs?

Hoe wordt bewijs gebruikt?

Het voorstel voor een GEKR en de bewijsbasis

Welk bewijs is relevant voor het voorstel voor een GEKR?

Het gebruik van wetenschappelijk onderzoek in het voorstel voor een
GEKR

De Regulatory Impact Assessment behorend bij het voorstel voor een
GEKR

Conclusie: de grenzen van evidence-based policy-making

Literatuur

Deel D Aansprakelijkheidsrecht

15

Schurende dilemma’s in het aansprakelijkheidsrecht - De spanning
tussen financiéle en relationele compensatie

S.D. Lindenbergh en P. Mascini

B W N -

Samenvatting

Inleiding

Financiéle compensatie en rationele calculatie
Relationele compensatie en verzoenen
Procederen is risky business

XV

376
377
377
379
380
381
381

387

387
387
390
390
391
395
399

404

411
421
424

437

437
437
441
446
450



INHOUDSOPGAVE

5 Toenemende spanning tussen calculeren en verzoenen?

6 Conclusie
Literatuur

16 Aansprakelijkheid en defensief gedrag: nuancering gewenst

G. van Dijck
Samenvatting

1 Inleiding

2 Het gebruik van ‘defensief gedrag’-argument in beleid, rechtspraak en
literatuur

2.1 In beleid

2.2 In rechtspraak

2.3 In literatuur

3 De concepten ‘defensief gedrag’ en ‘aansprakelijkheid’ in empirisch
onderzoek naar defensive medicine

3.1 ‘Defensief gedrag’ in ‘defensive medicine’-studies

3.2 ‘Aansprakelijkheid’ in ‘defensive medicine’-studies

4 Conclusie
Literatuur

17 Attributie, juridische causaliteit en preventieve werking - Over
causaliteitstoerekening vanuit psychologisch perspectief en de
mogelijke gevolgen daarvan voor (de preventieve werking van) het
aansprakelijkheidsrecht

I. Giesen
Samenvatting

1 Introductie

1.1 Inleiding: vragen uit het recht en antwoorden uit de psychologie?

1.2 Verdere opzet en plan van aanpak

2 Het juridische kader geschetst

2.1 Causaliteit: regels inzake CSQN en TNR

22 Gedragspresumpties en gedragseffecten?

3 Psychologische inzichten

3.1 Diverse attributietheorieén

3.2 De fundamentele attributiefout

3.3 ‘Defensive attribution’

34

‘Actor-observer differences’

xvi

451
453
454

459

459
459

462
462
463
464

468
468
473
475
477

485

485
485
485
487
488
488
491
492
492
494
495
496



35
3.6

4.1

4.2
4.3

18

INHOUDSOPGAVE

‘Self-serving bias’

Tussenconclusie

Terug naar de juridische afweging

Beslissen over causaliteit

Aanwijzingen voor verbeterde regels of regeltoepassing?
Tussenconclusie

Het effect van attributie op het beoogde gedragseffect?
Afronding

Literatuur

Shockschade

E.F.D. Engelhard en 1. M. Engelhard

1.1
1.2
1.3

2.1
2.2
2.3

3.1
3.2

19

S.B. Pape

Samenvatting

Inleiding

De juridische criteria voor ‘shockschade’

Een viertal juridische presumpties

Plan van aanpak

Wat is PTSS?

Klinische beeld van PTSS

Juridische relevantie van de diagnose PTSS

Het vaststellen van de diagnose PTSS

Analyse van de vier presumpties

Oorzaken en incidentie van PTSS

Inzichten uit de klinische psychologie omtrent de risicofactoren van
PTSS

Het onderscheid tussen schok- en affectieschade
Analyse en eerste conclusies

Overkoepelende conclusie

Literatuur

De onrechtmatige daad van zuiver nalaten en het gedrag van
omstanders - Juridisch en psychologisch nader bekeken

Samenvatting

Inleiding

Zuiver nalaten en civiele aansprakelijkheid
Onrechtmatig handelen en nalaten

xvii

497
498
499
499
500
505
506
508
509

517

517
517
517
520
521
522
522
524
525
526
526

528
530
531
533
535

541

541
541
542
542



INHOUDSOPGAVE

3.1

4.1
4.2

20

Prosociaal gedrag

De sociale psychologie als informatiebron

Terugkoppeling: het bystander-effect en onrechtmatig zuiver nala-
ten

Onrechtmatigheid en de beslisboom

Onrechtmatigheid en het bystander-effect

Uitleiding

Literatuur

Aansprakelijkheid van minderjarigen gewogen - Zijn neurologische
en criminologische data relevant voor bepaling van de leeftijdsgren-
zen van artikel 6:164 BW en artikel 6:169 BW?

J.T. Hiemstra en A.]. Verheij

2.1
2.2
2.3

3.1

32
33

21

Samenvatting

Inleiding

Aansprakelijkheid van kinderen voor onrechtmatige gedragingen
Huidig systeem en wetsvoorstel
Oud Burgerlijk Wetboek
Parlementaire Geschiedenis
Empirische data

Algemeen

Neurologische inzichten

De invloed van peer pressure
Conclusie

Literatuur

Preventie van arbeidsuitval - Ontwikkelingen in arbeidsomstandig-
hedenbeleid en civiele aansprakelijkheid

Y. Bacharias, S.D. Lindenbergh en P. Mascini

2.2

Samenvatting

Inleiding

De casestudy

Analyse van het veiligheidsbeleid: intensivering en responsabilisering
individuele medewerkers

Perceptie werknemers: onevenwichtig en persoonsgebonden veiligheids-
beleid

xviii

548
548

553
553
554
559
560

565

565
565
566
566
567
568
573
573
573
575
577
580

585

585
585
588
589

590



2.3

3.1

4.1
4.2

INHOUDSOPGAVE

Reacties werknemers: fatalisme en de perceptie van een afrekencul-
tuur

Ontwikkelingen in werkgeversaansprakelijkheid

Kenmerken in de ontwikkeling van de rechtspraak

Discussie en verdere onderzoeksvragen

Discussie

Toekomstige onderzoeksvragen

Literatuur

Deel E Goederenrecht & financiering

22

Zekerheden en veronderstellingen: het zekere voor het onzekere

J.B. Spath en S.E. Bartels

2.1
2.2
2.3
2.4

3.1
3.2

23

Samenvatting

Inleiding

Veronderstellingen in parlementaire geschiedenis en rechtspraak
Invoering van een vuistloos pandrecht

Rechtspraak (stil) pandrecht op vorderingen
Hypotheekbedingen en andere aanvullende regelingen bij hypotheek-
rechten

Tussenconclusie

Rol en onderbouwing van veronderstellingen

Onderbouwingen (en het ontbreken daarvan)

Rol van veronderstellingen in het zekerhedendebat

Slotsom

Literatuur

Bijlage I

Naar een effectieve bescherming van de koper van een woning

A.L.M. Keirse en A. van Onna

1.1
1.2

2.1
2.2

Samenvatting

Ter inleiding

Het probleem samengevat
Plan van aanpak

De invalshoeken
Juridische instrumenten
Rechtseconomisch streven

Xix

591
593
594
598
598
600
601

607

607
607
609
610
619

623
630
632
632
640
643
645
647

649

649
649
649
650
651
651
652



INHOUDSOPGAVE

2.3
3
3.1
3.2
4

5
6
7

24

Gedragswetenschappelijk perspectief

De informatieplicht getoetst

Informatieplicht als juridisch instrument
Rechtseconomische en gedragswetenschappelijke reflectie
De bedenktijd gewogen

De taxatie

Tot besluit: professionele begeleiding

Samenvattende conclusie

Literatuur

Banken en ondernemingen in tijden van crisis - Onbedoelde
gedragseffecten in de contractuele relatie? Een eerste empirische
verkenning

J.A.A. Adriaanse, G. Stigter en J.I. van der Rest

1
2
3
3.1
3.2
4
5
5.1
5.2

53

Samenvatting

Inleiding

Kredietverlening aan ondernemingen in zwaar weer
Verantwoording van het verkennende onderzoek
Hypotheses en conceptueel model

Methoden

Resultaten van het onderzoek

Algemene conclusie en implicaties voor de praktijk
Algemene conclusie

Implicaties voor de praktijk: naar een gedragscode tussen banken en
ondernemers om de contractuele relatie te verdiepen?

Richtingen voor verder onderzoek

Deel F Verzekeringsrecht

25

Gedragsveronderstellingen en verzekeringen

M.G. Faure en W.H. van Boom

2.1
2.2
2.3

Samenvatting

Inleiding

Theoretische uitgangspunten
Rationele vraag naar verzekeringen
Antiselectie

Moreel risico

653
654
654
655
657
659
661
663
664

669

669
670
671
674
675
676
680
685
685

686
688

693

693
693
695
695
696
697



24
2.5
2.6
2.7
2.8

3.1
32
33
34

26

INHOUDSOPGAVE

Empirische houdbaarheid van de theorie, algemeen
De vraag naar verzekering, in empirisch perspectief
Anti-selectie of pro-selectie: empirisch bewijs?
Moreel risico: empirisch bewijs?

Hoe reageren verzekeraars in werkelijkheid?

De relevantie van de empirische bevindingen voor privaatrecht en
beleid

De vraag naar verzekering

Belang bij de verzekering

Moreel risico

Antiselectie

Afsluitende opmerkingen

Literatuur

Fault en No-fault - Een theoretisch en empirisch onderzoek naar de
gedragseffecten van fault en no-fault bij verkeersongevallen

M. van Dam

2.1
2.2
2.3
2.4

3.1
32
33

Samenvatting

Inleiding

Economische theorie van het ongevallenrecht

Aansprakelijkheid

Aansprakelijkheid en veiligheidsregulering

Aansprakelijkheid en verzekering

No-fault verzekering.

Het empirisch onderzoek ten aanzien van fault en no-fault

De empirische toetsing van aansprakelijkheidsregels

Het empirisch onderzoek naar (gedrags) effecten van no-fault.
Conclusie empirisch onderzoek naar de gedragseffecten van fault en
no-fault

Toetsing van de Nederlandse verkeersaansprakelijkheid?

De Nederlandse verkeersaansprakelijkheid vanuit juridisch en econo-
misch perspectief

De gedragseffecten binnen de Nederlandse verkeersaansprakelijk-
heid

Concluderende opmerkingen

Literatuur

xxi

697
698
703
705
707

711
712
713
714
715
716
719

733

733
733
735
735
736
737
740
741
742
743

749
751

751

752

754
755



INHOUDSOPGAVE

Deel G Ondernemings- en effectenrecht

27 Sociale psychologie en vernieuwing in het ondernemingsrecht - Over
beoefening van het Nederlandse ondernemingsrecht, gedragingen
van bestuurders van kapitaalvennootschappen en het betrekken van
relevante inzichten uit de sociale psychologie: naar een vernieuwende,
opener verbinding?

B.F. Assink
Samenvatting

1 Inleiding

2 Het vertrekpunt: de huidige stand van zaken

3 Een blik op de toekomst in drie thema’s die illustreren dat een opener
verbinding hout snijdt

4 Afronding: terug naar het begin
Literatuur

28 Bestuursraden - Effectiviteit, diversiteit en impact op ondernemings-
prestaties

P.J. Engelen
Samenvatting

1 Inleiding

2 Vennootschapsbestuur in Nederland

3 De optimale configuratie van het vennootschapsbestuur

3.1 Algemeen

3.2 Optimale grootte

3.3 Leiderschapsstructuur

3.4 Hoeveelheid onafthankelijke bestuurders

3.5 Gespecialiseerde comités

3.6 Diversiteit van vennootschapsbestuur

4 Impact van omgevingsfactoren op corporate governance-keuzes

4.1 Impact van instituties en jurisdictie op corporate governance

4.2 Impact van crisistijden

5 Conclusies
Literatuur

xxii

765

765
765
767

772
801
801

811

811
811
813
817
817
817
819
821
822
823
829
829
832
834
835



29

INHOUDSOPGAVE

Beloning van bestuurders en commissarissen - Te weinig of te veel

prikkels?

G.T.M.]. Raaijmakers

Samenvatting
1 Inleiding
2 Bestuurdersbeloning
2.1 Transparantie als tovermiddel?
2.2 Opnieuw nieuwe regelgeving
3 Commissarissenbeloning
3.1 Inleiding
3.2 Resultaatathankelijke beloning voor de commissaris?
3.3 Aantasting van onathankelijkheid?
34 Wat betekent dit voor beloning?
4 Slot
Literatuur
30 Sociale psychologie en besluitvorming in vennootschappen
M.]. Kroeze
Samenvatting
1 Inleiding
2 De taakvervulling door het bestuur en de raad van commissarissen
3 Bestuurders en (interne) toezichthouders als groep
4 De verhouding tussen de groepsleden onderling (conformisme)
5 Conformisme in het bestuur en de raad van commissarissen
6 De verhouding tussen de groep en buitenstaanders (bevoordeling)
7 De wijze waarop een groep (complexe) besluiten neemt
8 Toepassingen
9 Oplossingen
10 Tot besluit
Literatuur
31 Bestuurdersaansprakelijkheid in de praktijk - Motieven voor het

intern aansprakelijk stellen van bestuurders

H.G. van de Bunt, ].G. van Erp, R.].J. Eshuis, N.L. Holvast en N.T. Pham

Samenvatting
Inleiding

xxiii

843

843
843
844
844
848
851
851
852
855
856
858
859

865

865
865
866
869
871
874
878
880
882
889
897
897

907

907
907



INHOUDSOPGAVE

1.1
2

3.1
3.2

5.1
52
53
5.4
5.5
5.6

6.1
6.2

32

Oogmerken van interne aansprakelijkheid: herstel en preventie
Wettelijk kader: de bestuurlijke gedragsnorm en aansprakelijkheids-
norm in artikel 2:9 BW

Het gebruik van artikel 2:9 BW in de praktijk

Het aantal interne aansprakelijkheidsprocedures

Enkele ontwikkelingen

Opzet van het onderzoek

Motieven voor interne aansprakelijkheidstelling

Vergoeding van de schade: kosten en baten

Andere prioriteiten

Niet om het geld, maar om het ‘signaal’

Reputatie

‘Straffen’

D&O-verzekering

Alternatieven voor een gerechtelijke procedure

Regelingen rond het vertrek van de bestuurder

Schikken: goedkoper, sneller en minder schadelijk voor de organisa-
tie

Andere mogelijkheden

Conclusies

Literatuur

De vrijblijvende verplichting van leidraden in de financiéle sec-
tor — De civielrechtelijke en publiekrechtelijke effecten van vrijblij-
vende toezichthoudersadviezen

A.J.C.C.M. Loonen

2.1
2.2
2.3

3.1
3.2
33

Samenvatting

Inleiding

Nadere introductie tot het begrip ‘leidraad’

De leidraden in de financiéle sector

Diversiteit aan financiéle leidraden
Deelconclusie

Effectmeting binnen de financiéle sector
Onderzoek onder praktijkbeoefenaren naar effect van de leidraad
Oordeel van vier directieleden over de leidraden
Deelconclusie

De burgerlijke rechter en leidraden

De zelfwerkzaamheid vanuit de sector

XXiv

908

911
912
913
914
915
916
916
917
918
919
920
920
921
921

922
922
923
925

929

929
929
930
931
935
938
938
938
943
943
944
949



33

INHOUDSOPGAVE

Slotopmerking
Literatuur

Over zien en toezien - De veronderstellingen achter het intern toe-

zicht op semipublieke dienstverleners

R.J.J. Eshuis en F.L. Leeuw

1.2

2.1

3.1
3.2

4.1
4.2
4.3

5.1
5.2
53

Samenvatting
Inleiding en vraagstelling

De verzelfstandiging van publieke dienstverlening en de introductie

van intern toezicht
De schaduwkanten van de toegenomen marktwerking
Het model van intern toezicht bij een semipublieke setting

Het juridisch kader voor intern toezicht bij semipublieke dienstverle-

ners

De gedragsassumpties achter het model van intern toezicht
Gedragsassumpties op individueel niveau
Gedragsassumpties op groepsniveau

Intern toezicht als regelkring

Informatie vergaren en toetsen aan normen

Ingrijpen

De regelkring van de normstelling

De markt van intern toezicht

De vraag naar intern toezichthouders in de semipublieke sector
Wat weten we van de personen die deze functies bemensen?
Tijdbeslag en beloning

Conclusies

Literatuur

Deel H Rechtspleging en geschilbeslechting

34

Ontwerpen van civiele procedures: wat werkt?

J.M. Barendrecht

1.1
1.2
1.3

Samenvatting

Inleiding

Een basis voor procesinnovatie
Wat werkt: vanuit welk perspectief?
Complexiteit

XXV

952
952

955

955
955

956
957
960

963
964
965
966
967
968
970
971
972
972
972
973
974
977

985

985
985
985
986
987



INHOUDSOPGAVE

1.4
1.5
1.6

2.1
2.2
2.3
2.4
2.5
2.6

2.7

3.1

32

33
34

35

Meest urgente vragen

Data

Keuzes die mensen in procedures (kunnen) maken als indicatie van
wat werkt

De cruciale ontwerpvragen

Specialisatie

Hoe te beginnen: met eis en verweer als structuur of als drempel?
Informatie (over feiten) uitwisselen

Wijze van begeleiding bij schikken en informatieverzameling
Diepgang van feitenonderzoek: bewijsrecht en expertise
Toegroeien naar een eindbeslissing: voorlopige oordelen en hoger
beroep

Financiering

Conclusie

Stand van de kennis over gedrag in civiele rechtspleging

Enige innovatietrends

Grote variatie en innovatie vanuit de rechtspraktijk

Implicaties voor wetgeving en innovatiebeleid civiele rechtspleging
Literatuur

Bewijswaardering en psychologische inzichten

L.F.H. Enneking, I. Giesen en R. Rijnhout

1.1
1.2
1.3

3.1

32

4.1
4.2

Samenvatting

Inleiding

Het probleem

Doel en vraagstelling

Verantwoording en plan van aanpak

Bewijsvoering in civiele zaken: bewijswaardering door de rechter in
vogelvlucht

Psychologie binnen de civiele rechtspleging: enkele mogelijke biases
blootgelegd

Enkele voorbeelden van heuristics en biases

Rechterlijke besluitvorming en cognitieve illusies: een voorbeeld uit de
rechtspraktijk

Uitgelicht (1): de confirmation bias in het burgerlijk (proces)recht
Inleiding

Bestaat er een verklaring voor de confirmation bias?

XXVi

988
989

990
991
991
992
995
996
999

1000
1002
1003
1003
1003
1004
1005
1006

1017

1017
1017
1017
1020
1021

1022

1024
1024

1026
1029
1029
1031



4.3

5.1
52
53

6.1
6.2
6.3
6.4

7.1

7.2

7.3
7.4

36

INHOUDSOPGAVE

Mogelijke confirmation bias-gerelateerde problemen in een civiele
procedure

Uitgelicht (2): het anchoring effect in het burgerlijk (proces)recht
Inleiding

Verklaringen voor het anchoring effect

Een ding is helder: juristen zijn niet immuun voor het anchoring
effect

Lessen voor de rechtspraktijk

Uitgelicht (3): het primacy effect, het recency effect en andere order
effects

Inleiding

Order effects en oordeelsvorming

De rol van order effects in juridische procedures

Lessen voor de rechtspraktijk?

Mogelijke oplossingen voor ‘wringende’ psychologische en juridische
inzichten

Wringende inzichten en de wijze van omgang met deze spannin-
gen

De confirmation bias: debiasing en juridische oplossingen
Debiasing van het anchoring effect

Psychologische bijsturing van primacy, recency en andere order
effects

Conclusie

Literatuur

Rechterlijke groepsbesluitvorming

E.S. ten Velden en T.R.W. de Wilde

A~ W N -

4.2
43

Samenvatting

Inleiding

Meervoudige besluitvorming

Groepen als informatieverwerkers

Vertekeningen in de informatieverwerking: de rol van sociale motiva-
tie

Persoonlijkheids- en situationele factoren die sociale motivatie bein-
vloeden

Effecten van sociale motivatie op groepsbesluitvorming

Codperatie versus individualisme: Wat leidt tot de beste besluiten?
De grondigheid van informatieverwerking: epistemische motivatie

Xxvii

1032
1036
1036
1038

1042
1044

1046
1046
1047
1049
1053

1055

1055
1058
1061

1064
1069
1069

1087

1087
1087
1089
1092

1095

1096
1098
1100
1102



INHOUDSOPGAVE

5.1 Persoonlijkheidsfactoren die epistemische motivatie beinvloeden
5.2 Externe factoren die epistemische motivatie beinvloeden
5.3 Factoren op groepsniveau die epistemische motivatie beinvloeden
5.4 Codperatieve motivatie en hoge epistemische motivatie
6 Concluderende opmerkingen
Literatuur
37 Gedrag van advocaten
L. Visscher
Samenvatting
1 Inleiding
2 (Zelf)regulering van de advocatuur
2.1 Een korte inleiding in het economisch denkkader
2.2 Waarom (zelf)regulering?
23 Conclusie
3 (Rechts)economisch en empirisch onderzoek naar het gedrag van
advocaten
3.1 Principal-agentrelaties
3.2 Invloed van de beloningsstructuur - de theorie
3.3 Empirisch onderzoek
34 Conclusie
4 Psychologisch en gedragseconomisch onderzoek
4.1 Inleiding
4.2 Persoonskenmerken van advocaten
43 Het werken met gedragsregels
4.4 Biases en heuristics bij advocaten
5 Conclusies
Literatuur
38 Wet deelgeschilprocedure drie jaar later
M.A. Tuls
Samenvatting
1 Inleiding
1.1 De Wet deelgeschilprocedure in vogelvlucht
1.2 Deze bijdrage
2 Doelen van de wet en veronderstellingen van de wetgever bij invoe-

ring

XXViii

1103
1105
1107
1110
1111
1113

1123

1123
1123
1125
1125
1127
1130

1131
1131
1132
1135
1139
1139
1139
1139
1141
1143
1148
1149

1159

1159
1159
1159
1161

1162



3.2
33
34

35
3.6
3.7

4.1

4.2
4.3

39

INHOUDSOPGAVE

Veronderstellingen in de praktijk bij de invoering

Werking in grote mate athankelijk van voldoende gespecialiseerde
rechters

Geen uniform beleid van rechters: mogelijkheid tot forumshoppen
Interne financiering mogelijk van invloed

Niet geschikt voor complexe en omvangrijke materiéle geschilpun-
ten

Verharding standpunten

Dreigende werking kostenvergoedingsmodel

Algemene verwachting

Wat is er terechtgekomen van de verwachtingen?

Inleiding

Onderzoek Van en Akkermans

De jurisprudentie

Conclusie

Literatuur

Afsluitende opmerkingen

A.J. Verheij, W.H. van Boom en I. Giesen

O B O S

Samenvatting

Inleiding

De meerwaarde van civilologie

Het belang van de context
Evidence-based regels en rechtspraak
Uitgeleide

Literatuur

Over de auteurs

XXix

1164

1164
1164
1165

1165
1166
1166
1167
1167
1167
1168
1170
1176
1177

1179

1179
1179
1180
1182
1185
1189
1190

1193






1 INLEIDING: EEN HANDBOEK VOOR DE

CIVILOLOOG-PRIVATIST

W.H. van Boom, 1. Giesen en A.]. Verheij

SAMENVATTING

In dit inleidende hoofdstuk wordt een aantal algemene kwesties uiteengezet. We bespreken
wat civilologie wat ons betreft is, schenken enige aandacht aan de doelstelling en relevantie
van zowel dit boek als die civilologie, gaan iets nader in op ‘de definitie’ van gedragspresumptie
en gedragseffect, bespreken de verdere indeling van dit boek en bieden een eerste methodolo-
gische verantwoording bij de bijdragen.

1 INLEIDING

Dit handboek biedt een eerste ingang tot de civilologie. Daaronder verstaan wij de verza-
meling van wetenschappen die in onderlinge samenhang onze kennis vergroot van de
gedragspresumpties waar het privaatrecht zich van bedient, de effecten die het privaatrecht
heeft op het gedrag van individuen, ondernemingen en organisaties en de betekenis die
deze presumpties en effecten hebben voor privaatrechtelijke beleidsvorming, regelstelling
en -toepassing.

Eén van de vertrekpunten van de civilologie is dat privaatrecht geanalyseerd kan worden
in termen van gedragspresumpties en gedragseffecten. De Hoge Raad stelt bijvoorbeeld
dat werkgevers extra zorg in acht moeten nemen wat betreft werknemers die met gevaarlijke
machines werken, omdat het dagelijkse gebruik daarvan tot verminderde waakzaamheid
zou leiden." Dat is een gedragspresumptie.” De vraag is echter of die presumptie ook feitelijk
juist is. De wetgever voert een bedenktermijn in met als doel dat de contracteerbeslissing
van één van de partijen evenwichtiger wordt en de druk van de beslissing wordt verminderd.
Dat is een beoogd doel, maar wordt dat doel ook werkelijk bereikt of blijft het effect in de
praktijk uit? Als persoonlijke aansprakelijkheid van bestuurders tot defensief besturen zou
leiden, dan kunnen we misschien spreken van een onbedoeld - en mogelijk zelfs onge-

1 Bijv. HR 14 april 1978, NJ 1979, 245 (Messaoudi/Hoechst); HR 29 april 1983, NJ 1984, 19 (De Vries/Kuyt).
Zie in dit verband ook Hartlief 2012, over de hieraan gerelateerde problematiek uit het Laadschop-arrest
(HR 25 september 1981, NJ 1982, 254 (Martin Smit)).

2 Zie over het begrip ‘presumptie’ hierna par. 3.
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wenst — gedragseffect;’ zijn er echter empirische bewijzen die het bestaan van dat effect of
het ontbreken ervan aantonen?

Zo rijzen er veel vragen, en hoewel wij de laatste jaren een toename menen te zien van
de aandacht voor de (kortweg) ‘empirische’ kant van het privaatrecht, zijn er — ook nu
nog - weinig zekere antwoorden. Het is daarom dat ook de tweede druk van dit boek
beoogt om diverse auteurs met zeer uiteenlopende achtergrond bijeen te brengen om zich
over dit type vragen te buigen en om meer duidelijkheid te verschaffen over de rol van
gedragspresumpties en gedragseffecten in het privaatrecht. De centrale gedachte is dus
- opnieuw - dat de auteurs onderzoeken in hoeverre privaatrechtelijke regels aansluiten
bij hoe mensen en organisaties werkelijk zijn, denken, beslissen en zich gedragen. Anders
gezegd: is er invioed van privaatrechtelijke regels op gedrag en sluiten regels aan bij dat
gedrag? Daarbij komen enerzijds zowel bedoelde effecten (effectiviteit) als onbedoelde
neveneffecten aan de orde, als anderzijds de gehanteerde veronderstellingen over gedrag
als basis voor regels. We hebben de auteurs dus gevraagd om als ‘civiloloog’ een bijdrage
aan deze bundel te leveren.

Het doel van het boek is wederom te komen tot accumulatie van kennis en een staalkaart
voor civilisten werkzaam in rechtspraktijk, wetgeving en beleid, alsmede voor aankomende
civilisten. Daarmee kan het boek beleidsmakers en regelgevers helpen om integratieve
oplossingen te bereiken voor de privaatrechtelijke aspecten van de maatschappelijke pro-
blemen die zij trachten op te lossen. Voor studenten biedt het boek een nieuw perspectief
op geldend recht.

In dit inleidende hoofdstuk zetten we aantal algemene kwesties uiteen. We gaan iets nader
in op ‘de definitie’ van gedragspresumptie en gedragseffect (par. 3), bespreken de verdere
indeling van dit boek (par. 4) en bieden een eerste methodologische verantwoording bij
de bijdragen (par. 5). Maar eerst schenken we enige aandacht schenken aan doelstelling
en relevantie van zowel dit boek als de civilologie.

2 DOELSTELLING EN RELEVANTIE VAN DIT BOEK EN DE CIVILOLOGIE

Wat betreft het doel van dit boek kunnen we betrekkelijk kort zijn. Ons doel is, ook nu
weer, enerzijds bescheiden, anderzijds ambitieus. Het is bescheiden van opzet waar het
nieuw en geactualiseerd materiaal wil ontsluiten en de lezer gewaar laten worden van wat
we al weten — en vooral van wat we nog niet weten — over gedrag en privaatrecht. Het is
in die zin een handboek dat de lezer een staalkaart biedt van het onderzoek dat op het
bestreken terrein verricht is en wordt. Het domein van het boek betreft in beginsel het

3 Zie HR 20 juni 2008, NJ 2009, 21 (Willemsen/NOM).



1 INLEIDING: EEN HANDBOEK VOOR DE CIVILOLOOG-PRIVATIST

gehele privaatrecht, maar we hebben onszelf niet als doel gesteld alle delen van het privaat-
recht (even intensief) te behandelen. Boek 8 BW en Boek 10 BW zijn bijvoorbeeld niet
vertegenwoordigd, en ook het IE-recht ontbreekt nog; en op het terrein van het goederen-
recht is nog een wereld te winnen.

Tot de doelgroep van dit boek behoren beleidsmakers, academici, rechters, advocaten
en andere juridische beslissers, simpelweg omdat zij, elk op hun eigen terrein, beslissingen
nemen die voortbouwen op of gepaard gaan met gedragspresumpties en die effect sorteren.
Zij kunnen, naar wij menen, leren van de bijdragen in dit boek. Het boek heeft niet als
doel om een academisch discours met en binnen de andere disciplines die in de diverse
bijdragen aan bod komen, te voeden. Wij hebben dus niet de pretentie dat dit boek van
belang zou kunnen zijn voor andere disciplines dan de juridische. De civilologie is nu
eenmaal een onderdeel van het juridische wetenschappelijk discours.

Als ‘handboek civilologie’ is dit boek wel degelijk ambitieus - en daar ligt meteen ook
de relevantie van dit boek — omdat het de synthese en de uitwisseling van inzichten tussen
de verschillende disciplines wil stimuleren en daarmee ‘civilologie’ als nieuwe dimensie
aan het rechtsgeleerd (privaatrechtelijk) onderzoek in Nederland toevoegt." Als gezegd is
in onze benadering ‘civilologie’ de verzameling van wetenschappen die in onderlinge
samenhang onze kennis vergroot van de gedragspresumpties waar het privaatrecht zich
van bedient, de effecten die het privaatrecht heeft op het gedrag van individuen en organi-
saties en van de betekenis die deze presumpties en effecten hebben voor privaatrechtelijke
beleidsvorming, regelstelling en -toepassing.’

Die civilologie is na het verschijnen van de eerste druk van dit boek een bescheiden
eigen leven gaan leiden, in die zin dat er congressen zijn georganiseerd onder die noemer,’
er een boekenreeks ‘Civilologie|Civilology’ tot stand gekomen is waarin diverse delen
inmiddels verschenen zijn’, er elders verwezen wordt naar deze stroming en er inmiddels
een onderzoeksprogramma in de maak is dat ‘civilologie’ in het vaandel voert (aan de VU
Amsterdam). Belangrijker is dat ‘civilologie’ als begrip een zekere welwillendheid heeft
mogen ondervinden als noemer voor een beweging richting ‘meer empirie in privaatrecht’.’
Wetenschappelijk gezien heeft ‘civilologie’ dus relevantie verworven in het Nederlandse
discours.

4 De term en ambitie ontlenen wij mede aan Genn e.a. 2006. Vgl. voor ontologie van de civilologie ook
Croes/Leeuw 2012.

5  Zie reeds de vorige druk van dit boek, alsmede Van Boom, Giesen & Smit 2012.

6 Zie Van Boom, Giesen & Smit (red.) 2012.

7  Bij Boom Juridische uitgevers en Eleven Publishing te Den Haag. Het onderhavige boek is nummer 6 in die
reeks.

8  Zie in dit verband de WPNR-special over ‘Law & ...’-bewegingen uit december 2011 onder redactie van
Vranken & Van Dijck.
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3 GEDRAGSPRESUMPTIES EN GEDRAGSEFFECTEN

3.1 Definities en verhoudingen

In deze paragraaf gaan wij iets nader in op de elementen ‘gedragspresumptie’ en
‘gedragseffect’. Gedragspresumpties zijn in onze definitie de uitgesproken of onuitgesproken
veronderstellingen over hoe individuen of organisaties opereren, tot wilsbepaling en
besluitvorming komen, met onzekerheid omgaan en op regelstelling reageren. We
gebruiken het begrip ‘presumptie’ en niet ‘assumptie’. Het laatste begrip wordt in bepaalde
disciplines zoals economie gebruikt om een bewuste aanname binnen een theoretisch
raamwerk mee aan te duiden, terwijl wij vooral duiden op veronderstellingen van juristen
over hoe mensen en organisaties denken, beslissen en handelen. Die veronderstellingen
zijn nogal eens gestoeld op intuitie, zonder enige theoretische inkadering. Om die praktische
reden kozen we voor het begrip ‘presumptie’.

Gedragseffecten in onze definitie zijn de gevolgen die al dan niet beoogd teweeg worden
gebracht na regelstelling van wetgever en rechter, en wel door de interactie tussen regel-
stelling en normadressaat. Een voorbeeld moge de verhouding tussen presumptie en effect
verduidelijken. Zowel de wetgever als de civiele rechter bedienen zich van gedragspresump-
ties. De regels en uitspraken die zij daarop baseren, hebben elk voor zich weer één of meer
beleidsdoelen voor ogen en die doelen hebben vaak weer betrekking op gedrag. Zo zou
men kunnen stellen dat het leerstuk van de onrechtmatige gevaarzetting tot doel heeft de
preventie van bepaalde ongevallen via het toekennen van schadevergoeding achteraf.
Helemaal zeker is dit niet, omdat wetgever en rechter in binnen- en buitenland zelden
kraakhelder aangeven wat het doel of de doelen van het aansprakelijkheidsrecht zijn.” Hoe
dan ook: aannemend dat het leerstuk van de onrechtmatige gevaarzetting tot doel heeft
de preventie van bepaalde ongevallen, dan zou in een klassieke zaak als Lekkende Kruik
het volgende rationele beoordelingskader kunnen volgen:"

9  Zie daarover bijv. ook de bijdrage van Giesen aan dit boek.
10 HR 2 februari 1973, NJ 1973, 315 (Lekkende Kruik).
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Figuur 1.1
gedragspresumptie [P{Doel van regelstelling [ regelstelling P Beoogd gedragseffect
Gebruikers van Letsel aan pasgebo- De producent van Bij niet-naleving van
producten zoals enen door onjuist een kruik dient de deze norm dient de
warmwaterkruiken gebruik van een fles zo te construeren | | producent de schade
lezen niet altijd de kruik moet voorko- en fabriceren dat te vergoeden, hetgeen
gebruiksaanwijzing men worden c.q. de rekening wordt zowel ex post tot
kans daarop moet gehouden met het aanpassing van
geminimaliseerd gebruik zonder ontwerp en produc-
worden bestudering van de tiewijze zal leiden als
gebruiksaanwijzing ex ante tot het juiste
voorzichtige gedrag
zal prikkelen

Dit kader biedt geen verklaring van menselijk gedrag, maar is veeleer een normatief kader
waarbij steeds bepaalde gedragsveronderstellingen worden gehanteerd. Immers, bij elk
van deze stappen kan men vraagtekens zetten. Lezen gebruikers van producten inderdaad
niet altijd de gebruiksaanwijzing? Zal de dreiging van aansprakelijkheid daadwerkelijk tot
aanpassing van ontwerp en productiewijze leiden? Dit zijn empirische vraagstukken."
Verder kan de vraag worden gesteld of het doel van de regelstelling werkelijk is het voor-
komen van letselschade. In het privaatrecht is in veel gevallen de enige zekerheid die de
juridische beslisser heeft ddt er regelstelling is, terwijl het achterhalen van doel en strekking
van de betreffende regel soms bijzonder moeilijk is.'> Maar inzicht in doel en strekking
van die regel zijn essentieel om te achterhalen of de gehanteerde gedragspresumpties, alsook
de beoogde en geconstateerde gedragseffecten, in de weg staan aan verwezenlijking van
het achter de regel liggende beleidsdoel. En er zijn meer vragen te stellen: is aansprakelijk-
heid het meest doeltreffende en doelmatige middel om het doel te realiseren? Of is
(publiekrechtelijke) veiligheidsregulering effectiever en brengt dit minder kosten voor
betrokkenen met zich?

3.2 Van gedrag en kennis

Gedragspresumpties en veronderstelde effecten zijn, zo moge duidelijk zijn, aan de orde
van de dag in het privaatrecht en zowel regelgevers als rechters hanteren ze als uitgangspunt
voor hun beslissingen. Of een bestuurder van een laadschop (i.e. een groot motorvoertuig

11 Over de eerste vraag bijv. Pape 2012. Over de tweede vraag bijv. de bijdragen in dit boek van Bacharias c.s.,
Van de Bunt c.s., Van Dam en Van Dijck.

12 Zoals bijv. ook de toepassing van het relativiteitsvereiste (art. 6:163 BW) laat zien, vgl. HR 7 mei 2004, NJ
2006, 281 m.nt. Jac. Hijma (Duwbak Linda) en de daaropvolgende rechtspraak zoals HR 13 oktober 2006,
NJ 2008, 529 m.nt. Van Dam (Vie d’Or).
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dat op bouwplaatsen wordt gebruikt) voorzorgsmaatregelen moet treffen als hij spelende
kinderen in de omgeving van de laadschop ziet, kan athangen van de vraag welk gedrag
kinderen over het algemeen zullen vertonen bij het zien van een laadschop. Blijven zij,
bang geworden door de omvang van het voertuig, op een veilige afstand of worden zij
zozeer aangetrokken tot het fascinerende apparaat dat zij er bijna als vanzelf onder geraken?
Als de rechter de eerste variant kiest, kan hij tot de beslissing komen dat het kind dat wél
onder de laadschop is geraakt, uitzonderlijk gedrag vertoonde waar de bestuurder geen
rekening mee had hoeven houden. Als de rechter de tweede variant kiest, kan hij tot de
beslissing komen dat de bestuurder rekening had moeten houden met typisch kindergedrag
en dat er dus aansprakelijkheid bestaat voor het letsel van het kind dat het typische gedrag
vertoonde. In de laadschop-zaak koos het Hof voor de eerste en de Hoge Raad kennelijk
voor de tweede variant.”’ Dat kan natuurlijk niet. Er valt hier niets te kiezen: beide varianten
hebben werkelijkheidspretentie en moeten daarom empirisch getoetst (kunnen) worden,
waarna in principe zal blijken dat één variant onjuist was. Vaak kan de rechter dat echter
niet zelf en is deskundig advies nodig.

Met betrekking tot veronderstelde gedragseffecten kan hier verder nog gewezen worden
op het zogenoemde floodgates-argument. In rechtspraak, vooral in het buitenland, wordt
bijvoorbeeld vaak verwezen naar de onaanvaardbare maatschappelijke gevolgen van het
toelaten van uitdijende aansprakelijkheid." Dat zou tot het openzetten van de sluisdeuren
(richting ongebreidelde aansprakelijkheid) leiden, door het te voorziene gevolg dat veel-
vuldig vergoeding gevorderd zal worden. En dat zou een ondraaglijke schadelast teweeg-
brengen of op zijn minst een chilling-effect hebben op burgers en organisaties (d.w.z. leiden
tot overmatige angst voor potentiéle schadeclaims, resulterend in een maatschappelijk
onwenselijk hoge mate van voorzichtigheid).

Dergelijke retoriek lijkt ook in onze eigen civiele rechtspraak te worden gebezigd,"
zonder dat er veel concrete kennis bestaat over de werkelijke gedragseffecten van het al
dan niet toestaan van een bepaalde aansprakelijkheidsactie.'® Dat wil niet zeggen dat we

13 Zie HR 25 september 1981, NJ 1982, 254 (Martin Smit). Vgl. daarover bijv. Vranken 2005, nr. 50-51, alsmede
uitvoerig en indringend Hartlief 2012.

14 Zie de verwijzingen bij Van Boom 2004, p. 33 e.v.

15 Vgl. bijv. HR 7 mei 2004, NJ 2006, 281 m.nt. Jac Hijma (Duwbak Linda), waar aan het ‘floodgates’-argument
wordt gerefereerd. Andere voorbeelden zijn HR 20 juni 2008, LJN: BC4959 (Willemsen Beheer/NOM), waarin
de hoge aansprakelijkheidsdrempel voor ondernemingsbestuurders werd gerechtvaardigd met verwijzing
naar het gevaar van ‘onwenselijke defensieve overwegingen’ en HR 4 december 2009, LJN: B]7834 (Green-
world), waarin de hoge aansprakelijkheidsdrempel voor arbiters werd gerechtvaardigd met verwijzing naar
het gevaar van beknotting van hun vrijheid en onbevangenheid. Vgl. ook HR 3 februari 2012, L)N: BT6947,
waarin plausibel doch speculatief wordt geredeneerd omtrent de gevolgen van het toestaan van generieke
verpanding van vorderingen.

16 Zie intussen in dit boek de bijdragen van Bacharias c.s., Van de Bunt c.s., Van Dam en Van Dijck. Als er iets
uit deze bijdragen duidelijk wordt, dan is het dat ‘het’ gevolg van aansprakelijkheid niet bestaat. Veel hangt
af van de context waarin het aansprakelijkheidsrecht functioneert.
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aansprakelijkheid met een gerust hart verder kunnen laten uitdijen, maar wel dat dergelijke
argumentatie met werkelijkheidspretentie beter onderbouwd - of wellicht beter zelfs:
vermeden — moet worden als er geen tastbare bewijzen voor bestaan of aangevoerd (kunnen)
worden."’

4 DE BIJDRAGEN AAN DIT BOEK

In deze tweede druk is een aantal bijdragen uit de eerste druk opnieuw, doch in een geac-
tualiseerde versie opgenomen. Tevens zijn diverse geheel nieuwe bijdragen geschreven en
opgenomen, deels door ‘nieuwe’ auteurs, deels door ‘recidivisten’.

Na deze inleiding volgt een algemeen deel, en daarna hebben wij de bijdragen aan dit
boek gerubriceerd naar een zevental rechtsgebieden die binnen het privaatrecht in de meest
brede zin van het woord te onderscheiden zijn, waarna een afsluitend hoofdstuk het boek
besluit. De reden om het boek vanuit dergelijke rechtsgebieden op te bouwen, was dat
uiteindelijk de juridische invalshoek voor dit boek bepalend was (zie par. 1), zodat de
gekozen indeling van het boek wat ons betreft ook vanuit die hoek zou moeten komen.
Een indeling naar bijvoorbeeld ‘benutte andere wetenschap’ viel daarmee af, en een indeling
in rechtsgebieden werd daarmee voor de hand liggend. De zeven onderscheiden rechtsge-
bieden zijn: personen- & familierecht, overeenkomstenrecht, aansprakelijkheidsrecht,
goederenrecht & financiering, verzekeringsrecht, ondernemings- & effectenrecht, en
rechtspleging & geschilbeslechting. De keuze voor juist die deelgebieden werd vooral
bepaald door onze eigen voorkeuren, specialismen en kennis omtrent mogelijke onderwer-
pen en/of auteurs. We hadden uiteraard ook andere terreinen kunnen selecteren en
bestrijken, maar zover reikten onze ambitie, netwerk en kennis nog niet (par. 1).

De verdere indeling van de 37 specifieke bijdragen in het ene of andere rechtsgebied
heeft ons vervolgens nog wel de nodige hoofdbrekens gekost, en het resultaat, zo geven
wij direct toe, kan soms nog steeds betwijfeld worden. Als auteurs gevraagd wordt grenzen
te overschrijden, is dat echter te verwachten. De navolgende door ons gemaakte indeling
van bijdragen is dan ook niet altijd een ‘dwingende’; veeleer hebben wij soms het oorspron-
kelijk aan de auteur aangereikte vertrekpunt voor de bijdrage bepalend laten zijn, ook als
de bijdrage zelf alsnog de grenzen daarvan opzocht of overschreed.

Het algemeen deel opent met een bijdrage van Van Raaij over het consumentbeeld in het
BW:is die consument zwak, rationeel, overladen? Hoe komen consumenten tot beslissingen
en in hoeverre sluiten de beschermingsregels in het BW daarbij aan? Vervolgens is de bij-
drage van Croes opgenomen over de pogingen van overheden om het recht te gebruiken

17 Zie ook Vranken 2005, nr. 39 e.v.; Van Boom 2006.
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om gewenste maatschappelijke uitkomsten te genereren. Als verklaring voor het geringe
succes daarvan wordt gewezen op gedragsmechanismen die mensen vertonen waarmee
bij de ontwikkeling van beleid vaak geen rekening wordt gehouden.

Daarna volgt het artikel van De Kogel, Schrama en Smit dat bespreekt, aan de hand
van voorbeelden uit de internationale literatuur, dat neurowetenschappelijke inzichten
ook betekenis hebben in de civiele rechtspraktijk, en niet alleen in het strafrecht. Een
aantal casus maakt duidelijk dat in Nederland neurowetenschappelijke gegevens al op
uiteenlopende terreinen van de civiele rechtspraak in de rechtszaal zijn doorgedrongen.
In de bijdrage van Klein Haarhuis en Niemeijer wordt getracht om geschilgedrag en het
gebruik van procedures te verklaren via een model dat rechtseconomie, rechtspsychologie
en rechtssociologie combineert. Het biedt een mooie algemene inleiding op het rationale
keuzemodel en gaat daarmee dus ook heel algemeen over de thematiek van dit boek.

In het Europese consumentenrecht wordt de vraag of een consument wellicht is misleid
mede beoordeeld aan de hand van de standaard van ‘de gemiddelde consument’. Deze
gemiddelde consument wordt verwacht ‘redelijk geinformeerd, oplettend en omzichtig’
te zijn. Duivenvoorde gaat in op de gedragspresumpties die ten grondslag liggen aan dit
begrip en betoogt dat die presumpties op verschillende punten de plank mis slaan en
daarmee de doelstellingen van de wetgeving lijken te ondermijnen. Hij biedt vervolgens
aanknopingspunten vanuit de gedragswetenschappen om misleidende strategieén te her-
kennen. Zijn invalshoek is daarmee breder dan enkel het contractenrecht; hij bespreekt
eigenlijk de kwesties van consent en bekwaamheid, vandaar dat deze bijdrage dit algemeen
deel afsluit.

In het eerste juridisch afgebakende deelterrein, dat van het personen- & familierecht,
plaatsen we de bijdragen van Antokolskaia en Schrama. Schrama gaat na welke gedrags-
veronderstellingen leidend zijn voor de inrichting van het Nederlandse relatierecht. Aan
de hand van regelingen in het alimentatierecht en het relatievermogensrecht wordt geillus-
treerd dat er een verband bestaat tussen veronderstellingen over gedrag van partners en
de afweging in de wettelijke regeling tussen partijautonomie en bescherming. Omdat dat
verband bestaat, is het van belang dat die veronderstellingen over het geheel genomen niet
te ver van de werkelijkheid verwijderd zijn, ofwel evidence-based zijn. Ook Antokolskaia
besteedt aandacht aan het fenomeen dat bij het voorbereiden van familierechtelijke wette-
lijke maatregelen vaak te weinig wordt stilgestaan bij de resultaten van wetenschappelijk
onderzoek die hun licht kunnen laten schijnen op de vraag of deze maatregelen ‘werken’
(positieve resultaten). Daarbij wordt de invoering van het co-ouderschap als wettelijk
prioriteitsmodel als illustratie gebruikt. In dit verband wordt in bredere zin de nodige
aandacht besteed aan het gebruik van evidence-based wetgeving.
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Binnen het deelterrein overeenkomstenrecht, wordt ten eerste het leerstuk van informed
consent (de informatieplicht van de arts gericht op de autonomie van de patiént) door
Giard aan de orde gesteld. De positieve gedragsbeinvloeding van artsen door die rechtsfiguur
lijkt tekort te schieten. Luzak vervolgt met een verhandeling over bedenktijden en de
mogelijkheid om de contractuele relatie alsnog niet aan te gaan, waarbij ze vooral de psy-
chologische aspecten van het herroepingsrecht bij op afstand gesloten overeenkomsten
benadrukt. Dat (dwingendrechtelijk) herroepingsrecht wordt vaak als voordelig voor enkel
de consument gezien, maar zij bespreekt diverse psychologische fenomenen die maken
dat consumenten geregeld geen afdoende gebruik maken van hun herroepingsrecht.

Niet alleen (zwakke) consumenten en patiénten, maar ook tussenschakels in de han-
delsketen bevinden zich regelmatig in een lastige positie, omdat grote spelers zoals super-
markten grote onderhandelingsmacht hebben. Moeten dergelijke machtsposities in toom
worden gehouden? De Hoon bespreekt in haar eerste bijdrage aan dit boek het bestaande
empirisch onderzoek dat tracht om vormen van marktmisbruik, met name in de detailhan-
del, in kaart te brengen en zij pleit voor een meer evidence-based benadering voordat
regelgevers aan de knoppen gaan draaien.

In de daarna volgende bijdrage bekijkt Van Erp in hoeverre naming and shaming (ofwel
het ‘reputatie-effect’) als mogelijke remedie een preventieve prikkel zou kunnen vervullen.
Zij focust op contractuele aansprakelijkheid, maar wat zij schrijft is ook voor het
onrechtmatigedaadsrecht relevant. Er zijn (uiteraard) ook regels ontwikkeld voor een meer
reguliere beéindiging van een overeenkomst, dus nadat die die is uitgevoerd (bijvoorbeeld
duurovereenkomsten). Daarbij is het vaak echter de vraag of de wederpartij een verwijt te
maken valt. De Hoon bespreekt in haar tweede bijdrage de psychologische kanten van die
beschuldiging en de vraag welke gevolgen daaraan verbonden kunnen zijn voor deze
rechtsregels.

Low schrijft vervolgens over Europees beleid als het gaat om het zich steeds verder
ontwikkelende Europees contractenrecht en de mate waarin dat evidence-based is, met
name aan de hand van het voorbeeld van de Common European Sales Law (CESL). De
conclusie is dat CESL niet evidence-based is, omdat de beleidskeuzes en regels bepaalde
vormen van bewijs negeren of misinterpreteren en er bovendien andere invloeden aan het
werk zijn geweest.

Het volgende terrein is dat van het aansprakelijkheidsrecht. Dat aansprakelijkheidsrecht
is volgens veel juristen in de eerste plaats gericht op schadevergoeding. Kunnen we er nog
iets anders mee dan compenseren? Lindenbergh en Mascini hebben acht letselschadeslacht-
offers geinterviewd en hun bevinding is dat letselschadeslachtoffers niet alleen financieel,
maar ook relationeel willen worden gecompenseerd, hoewel inspanningen in verband met
deze twee vormen van compensatie in de praktijk niet eenvoudig verenigbaar zijn. Beide
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partijen hebben een sterke prikkel om zich calculerend op te stellen en te twijfelen aan de
oprechtheid van de verzoeningsintentie van de andere partij.

Inzake de medische aansprakelijkheid wordt de bestaande empirische kennis verzameld
en geanalyseerd in de bijdrage van Van Dijck. Aan de hand van empirische defensive
medicine-studies laat hij zien dat de relatie tussen aansprakelijkheid en defensief gedrag
genuanceerder moet worden bekeken dan doorgaans in het aansprakelijkheidsrecht gebeurt.
Aansprakelijkheid kan in dezelfde situatie zowel wel als niet leiden tot defensief gedrag,
afhankelijk van hoe de twee begrippen worden gedefinieerd.

Giesen bespreekt daarna in hoeverre de Nederlandse regels van juridische causaliteit
(met name art. 6:98 BW) te verenigen zijn met de lessen uit de psychologische attributie-
theorie. De vergoeding van schokschade in de dagelijkse praktijk en de problemen die dat
juridische begrip oplevert indien het bekeken wordt vanuit de klinische psychologie, staat
centraal in de bijdrage van de jurist Engelhard en de psycholoog Engelhard.

Het eigenlijke onrechtmatigedaadsrecht wordt onder de loep genomen als we aan de
hand van Pape het leerstuk van aansprakelijkheid wegens een nalaten onder de loep nemen.
Na bespreking van de juridische vraag onder welke voorwaarden het nalaten om hulp te
verlenen aan een vreemde tot civielrechtelijke aansprakelijkheid kan leiden, wordt via de
sociale psychologie ingegaan op de vraag waarom en wanneer mensen hulp bieden aan
een vreemde in nood. Aan de hand van die kennis wordt dan opnieuw gekeken naar de
vereisten voor onrechtmatig nalaten en wordt ingegaan op de vraag in hoeverre het
bystander-effect een rol dient te spelen bij het aannemen van aansprakelijkheid.

Hiermstra en Verheij gaan in op de regeling van de aansprakelijkheid van jeugdigen,
mede in het licht van de beoogde wetswijziging op dat vlak, en zij doen dat met een neuro-
wetenschappelijke bril, omdat dat empirisch onderzoek licht werpt op gedrag en besluit-
vorming van jongeren. Adolescenten kampen met neurologische beperkingen die maken
dat zij - in bepaalde omstandigheden - eerder risicovol of zelfs crimineel gedrag zullen
vertonen. De relevantie van deze onderzoeksgegevens voor de aansprakelijkheid van
jeugdigen ligt bijvoorbeeld hierin dat de data lijken te ondermijnen dat kinderen vanaf
veertien jaar meer verantwoordelijkheid aan kunnen en dat ouders daarom slechts in geval
van schuld aansprakelijk dienen te zijn.

De arbeidsongevallenproblematiek is al jaren een bron van rechtsontwikkeling en
mocht dan ook niet ontbreken in dit boek. De regels die de arbeidsveiligheid moeten
bevorderen blijken dat beoogde effect echter niet zonder meer te genereren, zo blijkt uit
de bijdrage van Bacharias, Lindenbergh en Mascini.

Een belangrijk deelgebied van het onderdeel goederenrecht & financiering betreft de diverse
regelingen inzake zekerheden die banken en leveranciers bedingen bij kredietverlening en
uitvoering van orders. Naar nu blijkt is de Nieuw BW-wetgever en nadien de rechter bij
die regeling van diverse, uiteindelijk niet of nauwelijks nader onderbouwde veronderstel-

10
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lingen uitgegaan, zo laten Spath en Bartels zien, terwijl die veronderstellingen zeker niet
allemaal voetstoots als waar kunnen worden aangemerkt. Onder het thema financiering
valt natuurlijk de koop van een woning. Keirse en Van Onna bespreken de overtuiging
dat de consument beschermd dient te worden bij wat voor velen de grootste financiéle
aanschaf in het leven is. Beantwoording van de vraag hoe die bescherming gestalte moet
krijgen (via een informatieplicht en/of bedenktermijn?) is echter lastig. Over gemaakte
keuzes wordt veel discussie gevoerd in de rechtswetenschap, maar in deze bijdrage wordt
ook de rechtseconomische literatuur betrokken, alsook inzichten vanuit de psychologie.
De relatie tussen kredietnemers en kredietgevers (vaak de huisbank) wordt onderzocht
in de bijdrage van Adriaanse c.s. Daarbij worden afspraken gemaakt over hoe partijen zich
tot elkaar dienen te verhouden (rentebetalingen, aflossingen, informatie-uitwisseling),
gebaseerd op wederzijds vertrouwen, transparantie en onderlinge samenwerking. Als de
financiéle positie van de onderneming verzwakt, blijkt uit de insolventiepraktijk dat partijen
het gezamenlijke belang vaak secundair maken aan hun eigen belang. Dit alles uit angst
om verhoogde risico’s te lopen (kredietopzegging en daarmee wellicht faillissement of
non-betaling (default) op de uitstaande lening). Door middel van een enquéte is gezocht
naar antwoord op de vraag of dergelijke (ongewenste) gedragseffecten inderdaad bestaan.
Geconcludeerd kan worden dat de presumpties over de te verwachten ongewenste
gedragseffecten niet door het onderzoek worden ondersteund. Het onderzoek leidt echter
ook tot twijfel over de positieve doorwerking van een contract op het wederzijdse vertrou-

wen en de onderlinge samenwerking.

In het onderdeel verzekeringsrecht besteden Faure en Van Boom aandacht aan het empirisch
bewijs inzake typische verzekeringsrechtelijke thema’s als de vraag naar verzekeringen,
antiselectie en moral hazard. De feiten tonen dat de werkelijkheid weerbarstiger is dan de
verzekeringseconomische theorie voorspelt en dat verzekeraars en regelgevers soms een
zekere mate van antiselectie en moral hazard tolereren om andere doelen te dienen. Ten
aanzien van het verkeersaansprakelijkheidsrecht en de mogelijkheden van verzekering van
die vorm van aansprakelijkheid woedt er al decennialang een stevige discussie over het
wel of niet overstappen naar een no-fault systeem. Van Dam schetst de empirische kennis,
voor zover traceerbaar, van de effecten van een fault of een no-fault systeem.

Het ondernemings- ¢ effectenrecht komt ruim aan bod in een zevental bijdragen. Assink
grijpt ten eerste de kans om te betogen dat er goede argumenten bestaan om aan te nemen
dat — ook - bij de beoefening van het Nederlandse ondernemingsrecht in brede zin
nadrukkelijker acht geslagen dient te worden op relevante inzichten uit de sociale psycho-
logie dan tot op heden pleegt te gebeuren. Hij illustreert zijn betoog met drie thema’s,
namelijk (i) tegenstrijdig belang van bestuurders (en de rol van de wetgever), (ii) vrijteke-
ning van ondernemende bestuurders (en de rol van de literatuur) en (iii) de keuze voor

11



W.H. vAN BooM, I. GIESEN EN A.]. VERHEIJ

een monistisch of dualistisch bestuursmodel (en de rol van de praktijk). Het belang van
een opener verbinding van dat ondernemingsrecht met dit soort inzichten is dat deze een
belangrijke sleutel voor zinvolle vernieuwing in het ondernemingsrecht bieden.

Engelen laat vervolgens vanuit een economische invalshoek en uitvoeriger zien hoe de
corporate governance, het bestuursmodel van een onderneming, ingekleed zou kunnen
worden: one tier boards, two tier boards, gediversifieerd (meer vrouwen aan boord) of juist
niet? De samenstelling van de besluitvormende organen kan immers in verband worden
gebracht met de performance van een bedrijf.

Na de niet aflatende politiecke commotie over de (te hoge) beloningen van bestuurders
en commissarissen kan een daarop toegespitste academische beschouwing, vanaf een
afstand en vanuit de (politieke) economie, daarover ook nu niet ontbreken. Raaijmakers
bekijkt het debat in het licht van corporate governance en wijst op enkele ‘softe’ factoren
die het gedrag beinvloeden. Het gedrag van bestuurders van een NV of BV als ze eenmaal,
met een goed salaris, aan het werk gaan, komt aan bod in de bijdrage van Kroeze. Hij laat
met behulp van inzichten uit de sociale psychologie zien dat bestuurders elkaar niet snel
op een eventueel falen zullen aanspreken in verband met de relaties binnen het bestuur
als een groep, de relatie van die groep tot de buitenwacht, alsmede de wijze van besluitvor-
ming.

Als het mis gaat, als die bestuurders falen, komt in potentie niet alleen de externe, maar
ook de interne aansprakelijkheid van die bestuurders aan de orde. Van de Bunt c.s. brengen
daarom de redenen in kaart die meespelen in de beslissing om bestuurders al dan niet
aansprakelijk te stellen. Inzicht in de beweegredenen van betrokkenen kan licht werpen
op de werking van artikel 2:9 BW in de praktijk en op eventuele belemmeringen die aan
het aansprakelijk stellen in de weg staan, en geeft een indruk van de wijze waarop de
beoogde functies van interne bestuurdersaansprakelijkheid in de praktijk worden vervuld.
Juist om dergelijk falen te voorkomen, krijgen veel ondernemingen, en zeker die in de
financiéle sector, op enig moment van doen met toezichthouders zoals de AFM en DNB.
Loonen onderzoekt specifiek het steeds vaker voorkomende gebruik van ‘leidraden’ door
die toezichthouders, de acceptatie daarvan door de sector en de juridische binding die
deze leidraden bewerkstelligen.

Sprekend over toezicht komt tegenwoordig ook al snel het (falend) toezicht binnen
organisaties die voorheen tot de publieke sector behoorden, ter sprake. Eshuis en Leeuw
nemen die handschoen op en stellen de vraag in hoeverre de aannames achter het model
voor intern toezicht op semipublieke organisaties eigenlijk kloppen en of het interne toezicht
een adequate verdedigingslinie vormt tegen bestuurlijk falen. Zij constateren een aantal
problemen die te maken hebben zowel met punten waarop semipublieke dienstverleners
afwijken van structuurvennootschappen als met een gebrekkige ‘vertaling’ van het model
van intern toezicht op structuurvennootschappen naar de semipublieke dienstverlening.
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De rechtspleging & conflictoplossing staat ten eerste centraal in de bijdrage van Barendrecht.
Hij biedt een overzicht van de stroom van gedragswetenschappelijk onderzoek dat laat
zien welke vormen van procesinnovatie het kansrijkst kunnen zijn. Het gekozen perspectief
is dat van een zo rechtvaardig mogelijke procedure (zowel procedureel als qua uitkomst)
tegen zo laag mogelijke kosten. Het overzicht laat diverse kansrijke vernieuwingen zien
en een groeiende mate van nuttige specialisatie. De kunst is echter om de wenselijke vormen
van innovatie verder te stimuleren, en daartoe volgen enkele suggesties.

Enneking, Giesen en Rijnhout trachten te achterhalen welke cognitieve illusies specifiek
bij de bewijswaardering in civiele zaken van belang zijn of zouden kunnen zijn, hoe het
Nederlandse burgerlijke procesrecht daarmee omgaat, indien dat al gebeurt, en hoe dat
eventueel anders of beter zou kunnen. Daarbij gaan zij in het bijzonder in op de confirma-
tion bias, het anchoring-effect en het primacy-effect en aanverwanten, zoals het recency-eftect
en andere order-effects. Ook bezien zij of eventuele spanningen tussen de psychologische
en de juridische inzichten wellicht oplosbaar zijn door psychologische bijsturing (debiasing)
of door een verandering op juridisch vlak.

De besluitvorming in groepen van rechters (meervoudige kamers) wordt uitvoerig
vanuit sociaalpsychologisch perspectief belicht door Ten Velden en De Wilde. In het
algemeen wordt verondersteld dat een meervoudige kamer, in vergelijking met de enkel-
voudige kamer, informatie op een betere en grondigere manier kan verwerken door de
aanwezigheid van meer diversiteit van kennis en vaardigheden. Hierdoor zou de kans op
afwijkingen van rationele besluitvorming en het optreden van foutieve cognitieve verteke-
ningen afnemen. In dit hoofdstuk staat deze veronderstelling centraal. De auteurs
bespreken gedragswetenschappelijk onderzoek naar groepsbesluitvorming en factoren die
succesvolle groepsbesluitvorming verhinderen dan wel bevorderen.

De overeenkomst tussen een cliént en een advocaat valt uiteraard onder de in Boek 7
BW gereguleerde overeenkomst van opdracht, maar heeft toch vooral impact als het om
de rechtspleging gaat. Visscher laat zien dat de verhouding tussen advocaat en cliént
geschetst wordt als een principal-agent verhouding, waarbij de belangen van beide actoren
niet samenvallen. Hij bespreekt de inzichten uit de rechtseconomische, empirische,
gedragseconomische en psychologische literatuur betreffende gedrag van advocaten en
concludeert op basis daarvan dat Gedragsregel 5 (advocaten moeten zich alleen door het
belang van de cliént en niet door enig eigen belang laten leiden) enigszins naief is.

In de bijdrage van Tuls komt de nieuwe Wet Deelgeschilprocedure aan bod. Voor de
inwerkingtreding van de wet heeft zij onderzoek verricht naar de verwachtingen binnen
de rechtspraktijk over de effecten en doelmatigheid van de deelgeschilprocedure. Uit dat
onderzoek kwam toen naar voren dat de rechtspraktijk zich goeddeels kon vinden in de
doelstellingen van de wetgever. Toch werden er ook zorgen geuit over de Wet Deelgeschil-
procedure (zijn er wel voldoende gespecialiseerde rechters beschikbaar? Wordt er een
uniform beleid gevoerd? Is de deelgeschilprocedure wel geschikt voor complexe en
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omvangrijke geschilpunten?). Inmiddels, drie jaar later, wordt er veelvuldig gebruikgemaakt
van de wet en kan voorzichtig worden nagegaan of de verwachtingen uit 2010 zijn uitge-
komen en of de doelstellingen van de wetgever zijn behaald.

In het slothoofdstuk van dit boek trachten de redacteuren met name de vraag te beantwoor-
den waar en in hoeverre we nu een stap verder zijn gekomen. Duidelijk zal aldaar bijvoor-
beeld worden dat een rode draad in dit boek gevonden kan worden in de oproep om (veel
meer) tot evidence-based policymaking te komen, maar dat is voor later.

5 METHODOLOGISCHE VERANTWOORDING

5.1 Algemeen

Wij hebben auteurs bereid en in staat gevonden om resultaten uit andere disciplines dan
dejuridische te betrekken bij hun analyse. Sterker, juist dat is het basisidee achter dit boek.

Om onze kennis te vergroten van de gedragspresumpties waar het privaatrecht zich
van bedient, van de effecten die het privaatrecht heeft op het gedrag van individuen en
organisaties en van de betekenis die deze presumpties en effecten hebben voor privaatrech-
telijke beleidsvorming, regelstelling en -toepassing, kan men niet vertrouwen op de gangbare
juridische methode. Wat die methode ook precies moge zijn, het is duidelijk dat men met
juridische gereedschappen als tekstanalyse, systeembouw, hermeneutiek en een vleugje
normatieve stellingname geen betrouwbare uitspraken kan doen over de juistheid van
presumpties of de effecten van regels in de echte wereld."®

Dat gegeven heeft ertoe geleid dat vele auteurs zijn gaan ‘shoppen’ over de grenzen van
hun eigen specialisme heen - of omdat ze geen jurist zijn of omdat ze vooral jurist en niet
iets anders zijn — en vaak met verfrissende resultaten, denken wij. Er zijn verbindingen en
dwarsverbanden gelegd tussen enerzijds voorspellingen over gedragingen en de effecten
van gedragingen en anderzijds privaatrechtelijke leerstukken. Soms betreft het verbanden
die evident lijken, maar nog niet expliciet gemaakt waren; soms betreft het uitkomsten die
gewoonweg verrassend zijn.

In de diverse bijdragen wordt regelmatig verwezen naar bijvoorbeeld eerder (eigen)
empirisch of economisch of psychologisch onderzoek, en enkelen hebben speciaal voor
dit project nieuw empirisch onderzoek verricht.”” Veel bijdragen ‘leunen’ op empirisch
onderzoek van anderen en dat brengt uiteraard risico’s met zich. Immers, de resultaten
van veel psychologisch en economisch experimenteel onderzoek zijn gevonden in het

18 Nader, met verwijzingen, Van Boom 2013.
19 Zie m.n. de bijdragen van Adriaanse c.s. en Loonen.
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‘laboratorium’, zodat externe validiteit van de verkregen resultaten niet vanzelfsprekend
is. Ook de resultaten van buitenlands onderzoek naar de rechtswerkelijkheid zijn in zekere
zin beperkt bruikbaar voor ons recht, wanneer de onderliggende structuren en instituties
verschillen. Zo is onderzoek naar de gedragseffecten van Amerikaans aansprakelijkheids-
recht niet zonder meer bruikbaar in een Nederlandse context, bijvoorbeeld omdat in ons
land punitive damages, disclosure en jury ontbreken.

Men dient dus op te passen voor het klakkeloos transponeren van gevonden resultaten,
maar toch menen wij dat het bestuderen en gebruiken van dergelijke studies toegevoegde
waarde heeft. Als een jurist over de grenzen heen wil kijken en gebruik wil maken van wat
anderen eerder hebben bedacht, dan hoeft hij geen gediplomeerd econoom, psycholoog,
bedrijfskundige, enzovoort te zijn om met gebruikmaking van de resultaten van anderen
juridisch relevante conclusies te trekken.” Volgens ons is het dus niet noodzakelijk om
zelf steeds helemaal ‘omgeschoold’ te worden, mits de jurist zijn grenzen in acht neemt én
weet welke vragen hij zichzelf moet stellen bij het gebruik van andermans onderzoeksre-
sultaten.” In dat verband is natuurlijk wel nodig dat de jurist de beperkingen van andere
disciplines onderkent. Idealiter zou de juridische studie meer aandacht schenken aan
methoden van sociaalwetenschappelijk onderzoek.”

Wij willen uiteindelijk bereiken dat de auteurs van de diverse bijdragen zo veel mogelijk
bronnen van argumenten analyseren, zo veel mogelijk perspectieven belichten.”” Deze
benadering noemen we een multidimensionale benadering.”* We weten ons bij deze keuze
gesterkt door de gedachte dat de hier gekozen multidimensionale benadering niet nieuw
is. Vergelijkbare benaderingen ten aanzien van juridisch onderzoek worden reeds gebruikt,
ook in privaatrechtelijk Nederland.” Nog belangrijker is uiteraard dat deze benadering
naar onze mening perspectief biedt op goede resultaten. Dat alles maakt dat we onvolledig-
heid van onze selectie en methodologische onvoldragenheid voor lief nemen. De multidi-
mensionale benadering maakt dat civilologie nog geen ‘school’ in de traditionele zin is: bij
een ‘school’ verwacht men gedeelde opvattingen over ontologie en epistemologie, en daar
is het nog te vroeg voor. Als er iets is wat we delen, dan is het vooral het besef dat we over
muren moeten kijken om een vollediger beeld van het privaatrechtelijke landschap te
verkrijgen. Het is tegen die achtergrond dat veel van het hiernavolgende overzicht begrepen
moet worden: een staalkaart van (vooral) gevarieerde monodisciplinariteit die via multidi-
mensionaliteit op enig moment wellicht tot interdisciplinariteit leiden zal.

20 Zie reeds Barendrecht 2000, p. 85.

21 Zie hierover Giesen 2005a, p. 18 e.v.

22 Dit pleidooi is niet origineel. Zie voor verwijzingen bijv. Van Boom 2013.

23 Zie over het voorgaande al Giesen 2005b, p. 13-16.

24 Wij ontlenen deze term aan Van Boom 2003, p. 36, zoals nagevolgd door Giesen 2005a, p. 19. Vgl. Zondag
2004, m.n. p. 14 e.v.

25 Zie voor een historisch overzicht op dit punt Giesen 2011, Croes/Leeuw 2012 en Van Boom 2013.
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5.2 Een kleine staalkaart

De gekozen en zojuist toegelichte multidimensionale benadering laat zich nader duiden
door kort in te gaan op de wetenschapsgebieden die zich in de navolgende bijdragen laten
zien. Het zal niet verbazen dat vooral gekeken wordt naar de grote stromingen in de
menswetenschappen als economie, psychologie en sociologie, maar ook de varianten cri-
minologie, politicologie, beleidswetenschappen en marketing zijn vertegenwoordigd.*
Omdat de gekozen aanpak in feite weinig andere wetenschappen uitsluit, zolang deze maar
dienstig zijn aan het doel van de civilologie, lichten wij er hierna een aantal wetenschappen
uit door kort stil te staan bij het object, de methode en de beperkingen van die disciplines.
Volledigheid is niet betracht, maar we denken zo wel de disciplines waar in dit boek op
vertrouwd wordt, adequaat in beeld te brengen.

Economie

Economie bestudeert productie, consumptie en distributie van schaarse goederen. Ze kent
een descriptief deel dat op basis van (een variant van) het rationele keuzemodel voorspel-
lingen doet en toetst over menselijk marktgedrag en een normatief deel dat uitspraken
doet over hoe markten ingericht dienen te worden om welvaart te vergroten. Hoewel geen
van de bijdragen aan dit boek een rechttoe rechtaan economisch raamwerk hanteert, is
economie toch een leverancier van krachtige onderliggende ideeén voor bijvoorbeeld de
rechtseconomie. Het rationele keuzemodel is bijvoorbeeld niet alleen dominant in econo-
mische theorievorming, maar ziet men ook terug als al dan niet expliciete basis van beleid
en regelgeving.”’ Dit denkkader, dat ook de basis vormt van de rechtseconomie, is tevens
het dominante mensbeeld in ons vermogensrecht, dat gestoeld is op de door Verlichting
en negentiende-eeuws liberalisme gevoede idee dat private actoren autonome beslissers
zijn die verantwoordelijkheid dragen voor hun contracteerbeslissingen en schadelijke
daden. Het model van de homo economicus, de mens die in meer of mindere mate nut
tracht te maximaliseren door alle handelingsbeslissingen bewust te nemen bij wijze van
afweging tussen heldere preferenties, gezochte en verkregen informatie over kosten en
baten van handelingsalternatieven, staat vaak niet ver af van het mensmodel in ons vermo-
gensrecht.

26 Daarnaast bespreken De Kogel c.s. en Verheij & Hiemstra de neurowetenschappen, een verzameling van
methoden voor hersenonderzoek die momenteel toenemende invloed uitoefenen op menswetenschappen.

27 Verwante rationaliteitsconcepten uit de economie die veel worden gebruikt (en die men overigens ook
tegenkomt in sociologie en politicologie) zijn bijvoorbeeld het nastreven van private interests door belangen-
groeperingen bij de totstandkoming van rechtsregels, opportunistisch rent-seeking bij dienstverleners, tragedy
of the commons (uitputting van openlijk toegankelijke objecten), marktfalen bij public goods (goederen
waarbij men niemand van het genot ervan kan uitsluiten), ‘rationale apathie’ bij het handhavend privaat
optreden tegen bagatelschade, en zo verder.
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Rechtseconomische inzichten zien we terug in de bijdragen van bijvoorbeeld Faure &
Van Boom en Engelen. De subdiscipline van behavioral finance komt bovendien nog aan
bod bij Raaijmakers.

Psychologie

In de hierna opgenomen bijdragen is veel gebruikgemaakt van resultaten uit de psychologie.
De psychologie is de wetenschap die zich met name richt op bestudering van het menselijk
gedrag, het menselijk waarnemen, leren, voelen en denken en de menselijke ontwikkeling
gedurende de levenscyclus. Voor bestudering van privaatrechtelijke regels die betrekking
hebben op hoe individuen denken, doen en zich gedragen, is bijvoorbeeld de cognitieve
psychologie van belang. Deze deeldiscipline houdt zich bezig met de vraag hoe het brein
is georganiseerd om de wereld te begrijpen, te redeneren over motieven en verbanden, en
te beslissen welke handeling passend is. Naast cognitieve psychologie is sociale psychologie
een relevante deeldiscipline. Daarin staat de mens als sociaal wezen centraal en de manier
waarop individuen, groepen en culturen beinvloed worden in hun denken, beslissen en
handelen in sociale verbanden.

Psychologie biedt daarmee bouwstenen voor bestudering van het menselijke denken
en doen in andere disciplines.” Begrijpen hoe een mens denkt en beslist, is bijvoorbeeld
van belang om te weten hoe mensen in groepen functioneren, of economische beslissingen
nemen, of hoe het komt dat mensen op bepaalde momenten op een bepaalde (juridisch
relevante) manier handelen, nalaten of reageren. Zo kan men deelaspecten van aankoop-
beslissingen van consumenten benaderen vanuit consumentenpsychologie — dat deels
bestaat uit cognitieve en deels sociale psychologie. En consumentenpsychologie kan ver-
volgens weer deel uitmaken marketing, waarin zowel economische als psychologische
disciplines samenkomen.

Waar denken en doen van individuen en groepen belangrijk is, zoals dat in het privaat-
recht bij uitstek het geval is, kunnen uitkomsten van psychologisch onderzoek derhalve
tot extra begrip en nieuwe vragen leiden.”” Dat juristen in beginsel veel zouden kunnen
leren van wat psychologen weten over het ‘kennen’, is onzes inziens dan ook evident. Dat
vinden onze auteurs kennelijk ook, getuige het feit dat in heel veel bijdragen in ruime mate
geput wordt uit psychologische inzichten.

Voor sommige juristen is de aantrekkingskracht van psychologie groter dan bijvoorbeeld
die van de rechtseconomie, omdat het experimentele werk van psychologen soms patho-

28 Zie voor een algemeen antwoord op die vraag bijv. Sunstein 1997 en Sunstein 2002. Het teruggrijpen op
resultaten van psychologisch onderzoek kan o.a. vruchtbaar zijn voor het procesrecht, zoals nog zal blijken
in de bijdrage van Enneking c.s. (doch zie bijv. ook Rachlinski 2001, die ingaat op de manier waarop rechters
omgaan met cognitieve illusies, en Korobkin 2005. Korobkin laat zien dat diverse psychologische biases in
de weg kunnen staan aan een succesvolle bemiddeling in een geschil).

29 Vgl Rachlinski 1999-2000, op p. 765 en p. 766 (‘Psychology and law (...) both constitute efforts to predict
and control human behavior.’).
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logische uitkomsten laat zien die deze juristen meer aanspreken dan de nutsmaximaliseerder
die rechtseconomen voorspiegelen. Daar vallen twee kanttekeningen bij te maken. Allereerst
is kenmerkend voor economie dat deze pogingen doet tot overkoepelende theorievorming
over doen en denken van mensen en organisaties en zodoende komt tot sterk gestileerde
mensmodellen.”® De plaats van theorievorming in de psychologie is minder omvattend,
meer contextueel van aard en kan daardoor de mens met al zijn menselijk tekortkomingen
laten zien. Dat heeft voor verrijking en nuancering van het rationele keuzemodel gezorgd
in de stroming van behavioral economics.” Die stroming introduceerde met behulp van
psychologie het mensmodel van de homo heuristicus: de mens die niet altijd weloverwogen
denkt, die denkfouten maakt en die zich om de tuin laat leiden door heuristicken en
vooringenomenheden (heuristics and biases).” In de tweede plaats zijn er verschillen in
epistemologie. Sommige economen staan zich voor op hun streven naar voorspelling van
menselijk gedrag op geaggregeerd niveau in de echte wereld met behulp van economische
data, terwijl zij de zware nadruk op experimenteel onderzoek van psychologen afdoen als
onbruikbare laboratoriumresultaten. Dit gekissebis is terug te voeren op fundamentele
verschillen van inzicht in wat nu precies betrouwbare kennis oplevert.”

Misschien vinden juridische onderzoekers de nuanceringen op het economisch
mensmodel juist daarom wel zo aantrekkelijk, omdat in die nuance de mens met al zijn
onvolkomenheden wordt getoond. Het sluit waarschijnlijk ook goed aan bij de neiging
van juristen om complexiteit te omarmen in plaats van - zoals bij economen - te decon-
strueren. Om als econoom precieze uitspraken te kunnen doen, moet men de werkelijkheid
modelleren - terugbrengen tot eenvoud, met gebruikmaking van assumpties - terwijl
juristen misschien liever dichter bij de ingewikkelde rechtswerkelijkheid blijven. Zo bezien
scoren juristen dus slecht op het beginsel van wetenschappelijke zuinigheid (parsimonious-
ness).**

30 Een stap weg van de eenheidsworst van de rationale keuzeactor zien we bijv. in kruispuntwetenschappen
als marketing, waar bestudering van consumentengedrag tot verdere onderverdelingen leidt (zoals de
onderverdeling van rationele-keuzeactoren in diegenen met een grote behoefte aan begrip en diegenen met
een kleine behoefte (need for cognition)). Zie bijv. de bijdrage van Duivenvoorde.

31 Over die ontwikkeling bijv. Korobkin & Ulen 2000, p. 1051 e.v.; Parisi & Smith 2005; Schwartz 2004; Thaler
& Sunstein 2008. Vgl. ook Camerer e.a. 2003; De Cremer e.a. 2006; 't Hart & Du Perron 2006. Indirect ook
van belang zijn Thaler 1993 en Thaler 2005.

32 Vgl bijv. Schwartz 2004; Guthrie 2006, p. 425 e.v., en de bijdragen van Van Raaij, Enneking c.s., Klein
Haarhuis & Niemeijer aan dit boek. Zie ook nader Van Boom, Giesen & Verheij 2008, p. 24 e.v.

33 Tiemeijer 2011, p. 92 e.v.

34 Inveel sociaalwetenschappelijke methodologie wordt het beginsel van zuinigheid nagestreefd om zo precies
mogelijke resultaten te bereiken die zo veel mogelijk beschrijving, verklaring of voorspelling genereren met
zo weinig mogelijk dataverzameling en -analyse. Onze multidimensionale benadering is allesbehalve zuinig.
Zolang geen interdisciplinaire methodologie van civilologie bestaat — en die fase hebben we nog niet bereikt
- moet dat voor lief worden genomen.
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Sociologie

Sociologie houdt zich bezig met de menselijke samenleving en stelt vragen als: hoe functi-
oneert en wat verklaart de inrichting van de maatschappij en de instituties daarbinnen,
wat bepaalt vertrouwen in anderen, hoe vindt maatschappelijke verandering plaats en hoe
beinvloedt die het zelfbeeld van groepen en individuen. Binnen de sociologie bestaan ver-
schillende scholen en onderafdelingen. In zekere zin kan criminologie in bepaalde
opzichten als onderafdeling van sociologisch onderzoek worden gezien.*> Ook de rechtsso-
ciologie is uiteraard onderdeel van de multidimensionale benadering. Waar de sociologie
de studie is van de menselijke samenleving en van menselijk samenleven, ofwel sociaal
handelen (het gedrag van mensen in groepsverband), ziet de rechtssociologie vooral op
juridisch handelen (handelen voor zover dit is geordend door rechtsnormen en de hand-
having daarvan) als het om dat sociaal handelen gaat. Daarbij gaat men uit van een empi-
risch rechtsbegrip dat ruimer is dan het rechtspositivistische begrip van het positieve recht
op een bepaald moment. Het omvat vele vormen van regulering van handelingen.” Men
stelt daarbij twee vragen, namelijk wat is de invloed van recht op menselijk gedrag en hoe
komt recht in de samenleving tot stand?”” Dat ook deze vorm van onderzoek naar hande-
lingen (gedrag) van personen relevant is voor het door ons gestelde doel, moge daarmee
helder zijn. Het zijn de bijdragen van Klein Haarhuis & Niemeijer, Van Erp, en Lindenbergh
& Mascini die hier bijvoorbeeld kunnen worden genoemd. We merken op dat in de socio-
logie, anders dan bij psychologie, niet de experimentele empirie dominant is, maar dat
juist een rijkere verscheidenheid van sociaalwetenschappelijke methoden gehanteerd wordt.

Overig
Er zijn in dit boek ook verwijzingen te vinden naar kruispuntdisciplines als marketing en
beleidswetenschappen. Ook bedrijfs- en organisatiekundige inzichten komen soms aan
de orde. Waar marketing een kruispunt is van onder meer economie en psychologie, zijn
de beleidswetenschappen een kruising van economie, sociologie, bestuurskunde en politi-
cologie.

Organisatiekunde is een wetenschap die zich beweegt op het raakvlak van psychologie,
sociologie en economie. Ze kan van belang zijn om te analyseren hoe privaatrechtelijke
regelstelling al dan niet effect sorteert in organisaties. De bijdragen van Bacharias c.s., van
Kroeze en van Raaijmakers gaan voorzichtig in deze richting waar zij de interactie tussen
organisaties en regels verkennen.” Ook kan worden gewezen op de bijdrage van Adriaanse
c.s., die uitdrukkelijk aandacht schenken aan de attitude van ondernemers in het licht van
de contractuele positie van de (sterkere) wederpartij.

35 Over methode in de criminologie bijv. Bijleveld 2006.

36 Over het voorgaande Griffiths 2005, p. 14-15. Zie ook nog Huls 2007.
37 Huls 2004, p. 9.

38 Ook kan hier zijdelings de bijdrage van Van Erp worden genoemd.
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Hiermee zijn de belangrijkste bronnen van multidimensionaliteit genoemd. Her en
der zijn echter ook nog gegevens en argumenten uit weer andere wetenschappen benut.
Wij denken in het bijzonder nog aan de ‘innovatiewetenschap’ die in de bijdrage van
Barendrecht figureert. Dat past prima binnen de voor dit boek gekozen methodiek, omdat
daardoor het palet van af te wegen argumenten alleen maar breder wordt. Uiteraard mag
bij al het voorgaande niet vergeten worden dat de hier gepresenteerde takken van sociaal-
wetenschappelijk onderzoek elkaar ook onderling beinvloeden en in elkaar overlopen. De
bijdragen van bijvoorbeeld Croes en Klein Haarhuis & Niemeijer laten dat zien.

6 AFSLUITENDE OPMERKING

In het voorgaande is toegelicht waarover deze bundel gaat, waarom wij meenden dat dit
boek opnieuw en herbewerkt zou moeten verschijnen, hoe het past bij eerder onderzoek
en waarom gekozen is voor de aanpak en methode zoals die gekozen is. We hebben daarbij
uiteraard keuzes moeten maken. Keuzes brengen beperkingen met zich, ook waar we die
niet per se hadden willen aanbrengen. Wij zien dit boek ook nu weer niet als een afgesloten
project, maar mede en vooral als een open uitnodiging voor verdere gedachtevorming
over dit specifieke thema en over (de problemen en geneugten van) het overschrijden van
de grenzen tussen het juridische veld en andere wetenschappen. Het is daar waar de
civilologie haar werkterrein heeft. Eenieder die daaraan een bijdrage wil leveren of die
andere suggesties of opmerkingen heeft, wordt uitgenodigd daarvan melding te maken
(I.Giesen@uu.nl).
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2 HET BEELD VAN DE CONSUMENT IN HET

PRIVAATRECHT EMPIRISCH GETOETST

W.F. van Raaij

SAMENVATTING

Het is belangrijk om bij het ontwerpen en toepassen van privaatrecht een realistisch (op
onderzoek gebaseerd) beeld te hebben van de consument en andere economische actoren.
Uit empirisch onderzoek blijken de volgende conclusies te kunnen worden getrokken: consu-
menten verwerken niet alle beschikbare informatie bij hun koopbeslissingen. Ze gebruiken
vereenvoudigde beslissingsregels (heuristieken) om tot een besluit te komen. Meer informatie
en meer tijd voor een beslissing blijken niet altijd tot betere uitkomsten te leiden. Bovendien
zijn consumenten achteraf niet tevredener over hun keuze uit een groot aanbod van alterna-
tieven dan uit een klein aanbod. Veel beleidsmaatregelen en wetten leiden hierdoor niet tot
het beoogde doel. Kennis van de opvattingen en het gedrag van consumenten kan leiden tot
realistischer aannamen en voorspellingen over de effecten van wetgeving en beleid op het
gedrag van burgers en consumenten.

1 INLEIDING

Het privaatrecht is een normatieve praktijk en wetenschap, waarbij rechtsregels ontworpen
worden om het gedrag van burgers en economische actoren zoals consumenten, werkne-
mers, werkgevers, ondernemers, beleggers en belastingbetalers, in goede banen te leiden,
althans om gedrag dat niet aan de norm beantwoordt, te ontmoedigen. Het privaatrecht
is geen empirische wetenschap waarin het feitelijke gedrag van burgers en economische
actoren wordt bestudeerd. Toch zou in het privaatrecht rekening gehouden moeten worden
met het feitelijke gedrag van de burger, consument, werknemer, werkgever, ondernemer,
belegger en belastingbetaler. Als met rechtsregels geprobeerd wordt gedrag te reguleren,
is kennis van het feitelijke gedrag en haar determinanten (kennis, houding, motivatie,
situatie) gewenst.

Tijdens een conferentie enkele jaren geleden sprak ik met een jurist die betrokken was
bij een rechtszaak over merkverwarring waarvoor ik een onderzoek had gedaan. Uit het
onderzoek bleek dat consumenten in de winkel inderdaad in verwarring gebracht werden
door de gelijkenis van de verpakkingen van beide merken. Maar de jurist wimpelde dit
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weg met de opmerking dat de rechter had bepaald dat er geen merkverwarring was opge-
treden. Het oordeel van de rechter was voor hem belangrijker dan de resultaten van het
empirisch onderzoek. De normatieve uitspraak domineerde de empirische feiten.

In de economie wordt al decennialang uitgegaan van rationeel gedrag van consumenten,
ondernemers en andere economische actoren, uitgaande van nutsmaximalisatie en stabiele
preferenties. Economische actoren zouden dus stabiele voorkeuren hebben (bijvoorbeeld
altijd kalfsvlees prefereren boven varkensvlees) en in alle situaties hun nut proberen te
maximaliseren (ook als de informatie onvolledig of onduidelijk is of als er onzekerheid
bestaat over de uitkomsten). De laatste decennia is er meer besef ontstaan bij economen
dat deze normatieve uitgangspunten niet realistisch zijn en kunnen leiden tot foute aanna-
men en conclusies. Gedragseconomie (behavioral economics) waarbij empirisch onderzoek
naar het werkelijke gedrag van economische actoren centraal staat, is nu een geaccepteerd
onderdeel van de economie geworden. Staat ook bij het privaatrecht een dergelijke para-
digmaverandering voor de deur in de richting van behavioral law? Gaat ook bij het privaat-
recht empirisch onderzoek naar het feitelijke gedrag van burgers en economische actoren
het uitgangspunt worden?' Voor rechtspsychologie en -sociologie is dit al het uitgangspunt.

Er is een onderscheid te maken tussen de burger en economische actoren zoals de
consument. Mensen in de rol van burger zijn vooral bezorgd over de samenleving als
geheel: de veiligheid, het milieu en de democratie. Mensen in de rol van consument zijn
vooral bezig met hun eigen welvaart en financién. Deze beide rollen kunnen uit elkaar
lopen. Als burger ben je bezorgd over de CO,-uitstoot, terwijl je als consument met de
auto reist vanwege gemak en snelheid. Soms zijn mensen in de rol van consument toch
bezig met ‘burgerzaken’, bijvoorbeeld als ze fair trade-producten kopen, zoals Max Have-
laar-koffie. Consumptie kan dus ook een middel zijn om maatschappelijke doelen te
bereiken.

In dit hoofdstuk geef ik een beschrijving van onderzoek naar het gedrag en de determi-
nanten van het gedrag van consumenten. Kennis van consumentengedrag kan ertoe leiden
dat juristen uitgaan van realistische aannamen van de kennis, de betrokkenheid en het
gedrag van consumenten, en mogelijk ook van de gewenste en ongewenste gevolgen van
wetgeving en beleid. Dit realistische beeld is gebaseerd op empirisch onderzoek naar de
opvattingen en het gedrag van consumenten. De effecten van beleid en wetgeving gebaseerd
op deze realistische aannamen zijn waarschijnlijk sterker en meer in de gewenste richting
dan de effecten die we nu zien.

1 Jolls et al. 2000, p. 13-16.
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2 CONSUMENT EN PRIVAATRECHT

In het BW bestaat geen uniform beeld van de burger en consument. Enerzijds wordt de
burger geacht de wet te kennen, anderzijds wordt de burger/consument gezien als een
zwakke partij die beschermd moet worden in het handelsverkeer.” Dat de burger de wet
zou moeten kennen, lijkt me vooral een ‘disclaimer’ om aansprakelijkheid te voorkomen
omdat de inhoud van de wetten niet goed zou zijn bekendgemaakt. Een empirisch onder-
zoek onder burgers zal ongetwijfeld aantonen dat de meeste burgers de wetten niet volledig
of zelfs in het geheel niet kennen. Uit een dergelijk onderzoek zal waarschijnlijk naar voren
komen dat er grote individuele verschillen zijn in de mate van wetskennis, samenhangend
met opleiding, intelligentie en interesse van de respondent. Het zou kunnen zijn dat
wetskennis groter is bij potenti€le overtreders die op zoek zijn wat wel en niet mag, dan
bij deugdzame burgers met normen en waarden die onwettig gedrag tegengaan.

Ondanks geringe wetskennis weten burgers en consumenten door normbesef, persoon-
lijke ervaring en communicatie met anderen wat wettelijk is verboden. Wetten zijn in veel
gevallen nadere specificaties van algemene ethische normen en regels. De meeste consu-
menten begrijpen dat contracten er zijn om nageleefd te worden. Een consument die een
huis voor eigen bewoning heeft gekocht, kan binnen drie dagen de koop ontbinden zonder
opgaaf van redenen.’ Als er een ‘afkoelingsperiode’ wordt ingesteld bij de aankoop van
een eigen woning om het consumenten mogelijk te maken het contract zonder opgaaf van
redenen op te zeggen, kan een dergelijke rechtsregel het rechtsbesef verzwakken dat bij
velen bestaat. Anderzijds zullen consumenten dit een redelijke regeling vinden, omdat
consumenten op deze wijze worden behoed voor de gevolgen van een impulsieve beslissing.
Overigens kan alleen met empirisch onderzoek worden vastgesteld welke meningen hierover
bij consumenten bestaan en in welke mate gebruik wordt gemaakt van de opzeggingsmo-
gelijkheid.

Geanticipeerde spijt is een belangrijke reden om een keuze uit of af te stellen. De
mogelijkheid om een contract zonder opgaaf van redenen op te zeggen (afkoelingsperiode)
kan een aankoop in een onzekere situatie versnellen, doordat consumenten bij eventuele
spijt binnen drie dagen de opzeggingsmogelijkheid kunnen benutten. In de marketing
bestaan ook dergelijke opties (‘niet-goed, geld- terug’, inruilgarantie) om consumenten
over de streep te trekken. Het is vooral een psychologisch mechanisme om de knoop door
te hakken. Consumenten die een aankoop hebben gedaan, maken in de praktijk weinig
gebruik van de inruil- en geld-terug-garanties. Online winkels zoals Wehkamp krijgen
minder dan 10% van de aankopen retour; bij traditionele winkels ligt dit percentage nog
lager.

2 Zie bijvoorbeeld art. 6:231 BW e.v. en de regeling van de consumentenkoop in Boek 7 BW.
3 Art.7:221id 2 BW.
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Er bestaat een wisselwerking tussen het gedrag van consumenten en de rechtsregels
en -procedures. Hoe beinvloedt het gedrag van consumenten de rechtsregels? Wetgevers
en beleidsmakers hebben een bepaald beeld van de ‘typische consument’ of juist van de
‘atypische consument’ in gedachten als ze rechtsregels opstellen of aanpassen. Een beeld
van de consument als een ‘slachtoffer’ van handelspraktijken levert totaal andere rechtsregels
op dan een beeld van de consument als een ‘slimme misbruiker’ van mogelijkheden. In
het eerste geval zijn de regels er vooral op gericht de consument te beschermen. In het
tweede geval zijn de regels er vooral op gericht de leverancier of de maatschappij te
beschermen.

Een voorbeeld van het laatste is misbruik van de ‘niet-goed, geld-terug’-garantie.
Consumenten kopen kleding voor een speciale gelegenheid. Deze kleding dragen ze bij
die gelegenheid en daarna retourneren ze de kleding aan de leverancier onder de ‘niet-
goed, geld-terug’-garantie met als reden dat de kleding niet goed zou passen of niet goed
zou staan. Dit staat bekend als wardrobing. Het is een oneigenlijk gebruik van de garantie-
regeling. Als dit oneigenlijke gebruik veel voorkomt, zal de garantieregeling moeten worden
aangepast of zelfs worden opgeschort. Het gedrag van consumenten leidt dan tot aanpassing
van de rechtsregels.

Rechtsregels kunnen ook tot doel hebben consumenten tegen zichzelf te beschermen.
Lezen consumenten de gebruiksaanwijzing voordat ze een product gaan gebruiken? De
ervaring van aanbieders is inderdaad dat er veel consumenten zijn die het product met
trial and error beginnen te gebruiken en pas de gebruiksaanwijzing gaan lezen als ze er
met ‘proberen’ niet uitkomen. De oplossing is dan het product zo te ontwerpen dat er niets
mis kan gaan, ook al hebben consumenten de gebruiksaanwijzing niet gelezen.

Lezen consumenten de algemene voorwaarden voordat ze een transactie aangaan?
Consumenten die een vliegreis op internet boeken, moeten aanvinken dat ze akkoord gaan
met de algemene voorwaarden. De meeste consumenten willen snel de vliegreis reserveren,
zeker als nog maar enkele stoelen beschikbaar zijn, en lezen dan de voorwaarden niet of
onvolledig. Ook bij het downloaden van software moeten gebruikers aanvinken dat ze
akkoord gaan met de voorwaarden. De oplossing is de dienst zo aan te bieden dat er geen
‘adders onder het gras’ verborgen zijn die de consument benadelen, ook al hebben ze de
voorwaarden niet gelezen.

Hoe beinvloeden de rechtsregels het gedrag van consumenten? Rechtsregels zijn erop
gericht gewenste gedragingen van consumenten te bevorderen en ongewenste gedragingen
tegen te gaan door sancties op ongewenst gedrag. Wat gewenst of ongewenst is, is een
normatieve of politieke beslissing. Vanuit de psychologie zou het aan te bevelen zijn geen
sancties op ongewenst gedrag te stellen, maar beloningen voor gewenst gedrag in te stellen.
Belonen is beter dan bestraffen om kinderen op te voeden en het gewenste gedrag te
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bevorderen.’ In de praktijk zien we echter dat wetgevers en politici ervan uitgaan dat
gewenst gedrag de standaard (default) is en dat ongewenst gedrag de uitzondering is die
gereguleerd en bestraft moet worden.

Een variant van ‘slim misbruik’ is strategisch gedrag. Dit wil zeggen dat burgers, con-
sumenten en andere economische actoren binnen het geheel van rechtsregels loopholes,
interpretatie en stretching van regels zoeken om hun maatschappelijk ongewenst gedrag
te kunnen voortzetten. Belastingontwijking is hiervan een voorbeeld. Regels worden dan
formeel niet overtreden, maar leiden tot maximalisatie binnen de regels en/of tot verschui-
vingen naar andere domeinen. Als er strenge regels zijn voor statiegeld en recycling van
glas- en blikverpakking, zullen fabrikanten uitwijken naar plastic verpakkingen waarvoor
geen of minder strikte regels gelden.

3 DE RATIONELE CONSUMENT

De rationele markthypothese’ stelt dat in marktcondities en marktprijzen alle informatie
is verwerkt en dat geen enkele marktpartij gebruik kan maken van de onvolledige kennis
van economische actoren, of van te hoge of te lage prijzen. Mocht dit toch voorkomen,
dan corrigeert de markt zichzelf en passen prijzen en informatieachterstand zich snel aan.
De rationele consument is een persoon die volledig geinformeerd is over de keuzealterna-
tieven en deze informatie optimaal gebruikt om het alternatief te kiezen met het hoogste
nut. Het lijkt een persiflage, want er zijn omstandigheden te onderscheiden waar
nutsmaximalisatie onmogelijk is, zoals de huizenmarkt. Een potentiéle koper kan zijn nut
niet maximaliseren, omdat het aanbod van woningen voortdurend verandert. De keuze
van vandaag kan morgen al onjuist blijken te zijn doordat er een beter huis op de markt
komt. De potentiéle koper die zijn keuze uitstelt, kan een aantrekkelijk huis mislopen dat
intussen aan een ander wordt verkocht. In een voortdurend veranderende markt is
nutsmaximalisatie onmogelijk en is satisficing gedrag® het best mogelijke. Satisficing betekent
‘voldoend aan bepaalde eisen’. Dit wil zeggen dat een potentiéle koper voor zichzelf bepaalt
aan welke eisen een woning moet voldoen (prijs, locatie, aantal kamers, afstand tot winkel-
centrum, scholen en werk) en het eerste huis kiest dat aan deze eisen voldoet. Een ander
voorbeeld van de onmogelijkheid van nutsmaximalisatie is de aandelenmarkt, waar
beleggers niet weten hoe de koers van elk aandeel zich zal ontwikkelen. De keuze van een

4 Een beloning is effectiever dan een straf in de opvoeding. Bij een beloning weet een kind wat het gewenste
gedrag is. Bij een straf weet een kind alleen wat het ongewenste gedrag is. Een beloning wijst duidelijk in de
goede richting; een straf niet.

5 Frama & French 1993.

6  Simon 1955.

31



W.E. VAN Raary

aandeel of een portefeuille van aandelen blijft een keuze met een grote mate van onzeker-
heid.”

De rationele consument is in de meeste situaties een economische fictie, maar kan een
criterium (benchmark) zijn om het werkelijke gedrag van consumenten aan te toetsen. De
burger die de wet kent, is evenzo een juridische fictie, maar kan ook een criterium zijn om
de feitelijke wetskennis van burgers aan te toetsen.

4 DE ZWAKKE CONSUMENT

In veel markttransacties is de consument de zwakke partij, doordat consumenten minder
informatie hebben over producten en diensten dan leveranciers en ook minder goed op
de hoogte zijn van de contractuele verplichtingen die ze aangaan. Consumenten kopen
misschien maar één of twee keer in hun leven een huis en een hypotheek en kunnen zo
minder ervaring opdoen dan een professionele projectontwikkelaar of makelaar. Tjittes®
beschrijft de ‘hoedanigheid van de partijen’ in termen van hun maatschappelijke positie
en hun individuele eigenschappen, macht en deskundigheid. Tjittes onderscheidt particu-
lieren, ondernemers, overheden en verwanten (familierecht). Hij verzet zich tegen de term
‘consument’, omdat daar te veel op verbruikers wordt gedoeld. De hoedanigheid van de
partijen geeft kleur aan de normen van het contractenrecht. Een bank is ten opzichte van
een niet in de optiehandel ingevoerde klant tot een grotere zorg verplicht dan ten opzichte
van iemand die deskundig is op dit terrein.” Een professionele borg moet op meer risico’s
bedacht zijn dan een particuliere borg die dit uit vriendendienst doet. Het gevaar van
Tjittes” benadering is dat elk geval uniek wordt ‘in zijn hoedanigheid’ en dat de rechtsge-
lijkheid van personen gevaar loopt. Maar als zich duidelijke patronen aftekenen in de
casuistiek, kunnen compensatie en tegemoetkoming van de zwakke partij op hun plaats
zijn.

Bij informatieachterstand van een marktpartij functioneert de markt ook minder goed.
Het overheidsbeleid is er dan op gericht de informatieachterstand van consumenten te
verminderen of op te heffen. Leveranciers krijgen allerlei informatieplichten op grond
waarvan verkopers van goederen en diensten consumenten dienen in te lichten. Het zou
kunnen betekenen dat consumenten minder aangespoord worden om zelf goede informatie
te verzamelen om een goede beslissing te kunnen nemen."

7  Bij keuze in een situatie van onzekerheid kunnen consumenten waarschijnlijkheden in hun nutsfunctie en
keuze opnemen. Hiermee kan toch de best mogelijke keuze worden bereikt.

8  Tjittes 1994.

9  Deze zorgplicht is geregeld in de Wet op het financieel toezicht (Wft).

10 ’t Hart & Du Perron 2006; Van Boom et al. 2007.
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In 2006 heeft het ministerie van Financién het initiatief genomen voor het Platform
Wijzer-in-geldzaken, een samenwerking van overheid, bedrijfsleven (banken, verzekeraars
en pensioenfondsen) en consumentenvoorlichting (Consumentenbond, Nibud). De
doelstelling van Wijzer-in-geldzaken is het versterken van de consument als marktpartij
door goed geinformeerde en opgeleide consumenten, die geinteresseerd zijn in en zelfver-
trouwen hebben bij het nemen van financiéle beslissingen, waardoor zij een actieve rol
innemen op de financiéle markten en komen tot weloverwogen financiéle beslissingen."
Door voorlichtingscampagnes en door lespakketten in het reguliere onderwijs hoopt
Wijzer-in-geldzaken haar doelstelling te bereiken.

De algemene gedachte achter deze bescherming van consumenten is dat de zwakke
deelnemers aan het handelsverkeer versterkt dienen te worden door hun informatieachter-
stand weg te nemen en ook beschermd dienen te worden tegen de professionele marktpar-
tijen. In de Verenigde Staten is deze politieke keuze overigens anders uitgevallen. Daar
wordt van consumenten een proactievere houding verwacht: consumenten dienen zich
goed te informeren, door te vragen, zelf onderzoek te doen of te laten doen. Laten consu-
menten dit na, dan is een miskoop hun eigen schuld en kunnen ze de schade niet verhalen
op de verkoper.

De Nederlandse overheid, wetgevers en beleidsmakers zijn gericht op het evenwichtiger
maken van de balans door de consument te beschermen en zijn positie te versterken. Een
voorbeeld is de omgekeerde bewijslast bij productaansprakelijkheid, zodat niet de consu-
ment behoeft aan te tonen dat een product in gebreke blijft of informatie onvoldoende is,
maar de leverancier moet aantonen dat dit niet het geval is. Een ander voorbeeld is de
‘afkoelingsperiode’ waarin een aankoop ongedaan gemaakt kan worden, bijvoorbeeld bij
een belangrijke aankoop zoals een eigen woning. Een afkoelingsperiode heeft vooral zin
als het gaat om infrequent genomen belangrijke beslissingen, zoals de aankoop van een
huis, een aanvraag tot echtscheiding en wellicht ook een huwelijk. Dit zijn beslissingen
waarvoor de consument geen ervaring kan opbouwen. Bovendien zijn het vaak beslissingen
waarbij emoties spelen en impulsiviteit ongewenst is.

Een andere manier om de zwakke consument te beschermen staat bekend als het
‘libertair paternalisme’.'” In deze benadering wordt een bepaald keuzealternatief aan con-
sumenten zodanig (als standaard of als gunstigste alternatief) gepresenteerd dat de meeste
consumenten dit alternatief zullen kiezen, hoewel consumenten vrij zijn om een ander
alternatief te kiezen. In Nederland is bijvoorbeeld voor orgaandonatie een inschrijving
(opt-in) vereist: potentiéle orgaandonoren moeten zelf het initiatief nemen om door
registratie aan te geven dat zij hun organen na hun dood aan anderen ter beschikking
stellen. In Belgié geldt een uitschrijvingsregeling (opt-out): alle Belgen worden geacht na

11 Website van Wijzer-in-geldzaken: www.wijzeringeldzaken.nl.
12 Sunstein & Thaler 2003.
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hun dood hun organen ter beschikking te stellen aan anderen, tenzij ze zich uitschrijven.
Hierdoor is in Belgié het aantal orgaandonoren groter dan in Nederland. Maar wellicht
zijn de Belgische orgaandonoren en hun nabestaanden minder gemotiveerd, omdat ze
geen bewuste beslissing hebben genomen donor te worden, maar alleen hebben nagelaten
zich uit te schrijven.

Een ander voorbeeld: in Nederland worden abonnementen op kranten en tijdschriften
automatisch verlengd, tenzij een abonnee tijdig kenbaar maakt het abonnement niet te
willen verlengen. In de Verenigde Staten moeten abonnees na elke abonnementsperiode
aangeven dat ze hun abonnement willen verlengen. Als ze dit nalaten, wordt het abonne-
ment beéindigd.

In het systeem van libertair paternalisme is de normatief of politiek gewenste optie als
default-optie voor iedereen geldig, tenzij iemand er uitdrukkelijk bezwaar tegen maakt.
Er wordt van uitgegaan dat er een grote groep consumenten bestaat die ‘vergeet’ het
abonnement op te zeggen of ‘vergeet’ zich te registreren als niet-donor. In het systeem van
libertair paternalisme krijgen de ‘vergeters’ en de consumenten die het moeilijk vinden
een beslissing te nemen, automatisch de normatief of politiek gewenste optie. Uiteraard
moet er de gelegenheid zijn voor de ‘vergeters’ zich alsnog te registreren als niet-donor.
Een dergelijke optie bestaat niet voor consumenten die ‘vergeten’ zijn hun abonnement
op te zeggen.

Libertair paternalisme lijkt een beperking van de vrijheid te zijn, maar is het niet van-
wege de opt-out optie. In de praktijk komt het libertair paternalisme vaak voor. In welke
volgorde plaatst een winkelier de producten in een supermarkt? In welke volgorde treffen
we voedingsmiddelen aan bij een buffet? In beide gevallen wordt het gedrag van de consu-
ment door de situatie beinvloed. Als er gezonde producten aan het begin van het buffet
staan, zullen consumenten gezonder eten dan wanneer er ongezonde producten aan het
begin van het buffet staan. Libertair paternalisme treedt ook op als door de aanleg van een
rotonde het gedrag van de weggebruikers en hiermee de verkeersveiligheid wordt beinvloed.

Zelfs een verschil in formulering kan verschillen in gedrag veroorzaken. Als patiénten
instemming moeten geven voor een bepaalde medische behandeling, kan dezelfde infor-
matie op verschillende manieren worden gegeven. Als gesteld wordt dat ‘van alle patiénten
die deze behandeling hebben ondergaan, na vijf jaar 90 procent in leven is’ (positieve for-
mulering of framing), stemmen meer patiénten met de behandeling in dan wanneer wordt
gesteld dat ‘van alle patiénten die deze behandeling hebben ondergaan, na vijf jaar
10 procent is overleden’ (negatieve formulering)." Veel juridische informatie is in negatieve
termen (verboden) gesteld.

13 Dit verschil tussen positieve en negatieve framing kan worden verklaard met de prospect-theorie. Zie Kah-
neman & Tversky 1979.

34



2 HET BEELD VAN DE CONSUMENT IN HET PRIVAATRECHT EMPIRISCH GETOETST

5 DE OVERLADEN CONSUMENT

Consumenten krijgen de laatste jaren door marktliberalisatie en marktwerking meer de
vrijheid om te kiezen wat zij willen uit een steeds groter aanbod van goederen en diensten.
Zo kunnen ze kiezen via welke telefoonmaatschappij ze bellen, waar ze hun ziektekosten-
verzekering afsluiten, bij welke leverancier ze energie afnemen en bij welke dienstverlener
ze internetten. Het rationele keuzemodel gaat ervan uit dat consumenten nauwkeurig alle
opties onderzoeken, informatie verwerken en de alternatieven tegen elkaar afwegen. Bij
een klein aantal alternatieven is dit nog wel te doen, maar bij een groot aantal wordt deze
taak steeds moeilijker dan wel onmogelijk. Enerzijds is keuzevrijheid voordelig. Immers,
bij een groot aantal keuzealternatieven is de kans iets te vinden dat spoort met de voorkeur,
groter dan bij een klein aantal alternatieven. Anderzijds is deze keuzevrijheid nadelig,
omdat het betekent dat consumenten veel informatie moeten verzamelen, begrijpen en
verwerken. Hier hebben veel consumenten moeite mee en dit kan hun keuze bemoeilijken.
Ze zien door de bomen het bos niet meer. Als rechtsregels vereisen dat veel informatie
beschikbaar moet zijn voor consumenten, vergroot dit de overload en hebben consumenten
nog meer moeite een goede keuze te maken.

Veel keuze heeft voordelen en is volgens de economie zelfs gewenst, omdat de kwaliteit
van een keuzeoptie niet afzonderlijk, maar wel tegelijkertijd met andere opties kan worden
geévalueerd. Een ander voordeel is dat mensen verschillen in hun voorkeuren en behoeften.
Met een groter aanbod kan aan de behoefte van meer consumenten voldaan worden. Een
derde voordeel is dat veel keuze de concurrentie bevordert, met als gevolg lagere prijzen
en betere kwaliteit.

Naast voordelen heeft ‘veel keuze” ook nadelen." Zo zijn daar de ‘kosten’ van te veel
keuze. Ten eerste zijn dat tijdkosten. De tijd die we nodig hebben om informatie te verwer-
ken en een beslissing te nemen, hadden we ook aan iets anders kunnen besteden. Ten
tweede zijn er kosten van een foute beslissing. Mensen maken fouten als zij beslissingen
nemen, vooral als veel informatie beschikbaar is en de beslissing gecompliceerd is. Als het
aantal alternatieven toeneemt, wordt bijvoorbeeld slechts een klein aantal alternatieven in
beschouwing genomen."” Wordt de beslissing (te) moeilijk, dan vallen mensen terug op
eenvoudige beslissingsregels (heuristieken). Is de beslissing te moeilijk of zijn er te veel
alternatieven, dan wordt de beslissing uitgesteld of wordt zelfs vermeden een beslissing te
nemen. Een verkeerde keuze wordt niet alleen gemaakt als men weinig informatie of kennis
bezit, maar ook als men overladen wordt met informatie. Voorts zijn er psychologische
kosten van een verkeerde beslissing. Te denken valt aan angst, onzekerheid, (geanticipeerde)
spijt en teleurstelling.

14 Van Raaij & De Groot 2007.
15 Jacoby 1977.
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Het aanbieden van meerdere opties heeft dus voordelen, maar belemmert vaak het
gemak waarmee een keuze gemaakt wordt. Dit werd aangetoond door onderzoek van
Iyengar en Lepper.'® Consumenten die veel keuzealternatieven (dertig soorten jam in de
winkel) tot hun beschikking hadden, waren vooraf tevredener dan consumenten die weinig
keuze (zes soorten jam) hadden. Maar consumenten met veel keuze vonden de beslissing
moeilijker, waren achteraf minder tevreden met hun uiteindelijke keuze en hadden meer
spijt van hun beslissing. De auteurs suggereren dat dit veroorzaakt werd door de verant-
woordelijkheid die consumenten voelen als zij veel keuze hebben. Emoties zoals geantici-
peerde spijt blijken een beslissing te kunnen belemmeren."” Barry Schwartz geeft in zijn
boek The Paradox of Choice een goed overzicht van de literatuur over de problemen die
ontstaan bij een overdaad aan keuze."®

Voor privaatrecht en consumentenbeleid betekent dit dat bij een groter keuzeaanbod
consumenten meer problemen hebben en meer fouten maken. De informatie zou dan zo
gestructureerd moeten worden dat er een duidelijk onderscheid gemaakt wordt tussen
relevante en minder relevante eigenschappen van producten en diensten. Via wettelijke
voorschriften en zelfregulering kunnen verplichtingen worden opgelegd aan leveranciers
(zorgplicht) om bepaalde relevante informatie aan consumenten te verstrekken, zoals de
werkelijke rente van persoonlijke leningen en het energieverbruik van auto’s. De bedoeling
hiervan is dat met deze informatie consumenten de alternatieven beter kunnen vergelijken
en gemakkelijker het voor hen ‘beste’ alternatief kunnen kiezen. Een andere bedoeling is
dat consumenten bij een aanschaf meer letten op het energieverbruik van auto’s om hiermee
een bijdrage te leveren aan het bereiken van klimaat- en energiebesparingsdoelstellingen
van de overheid.

Ook relevant voor privaatrecht is dat consumenten bij een groot keuzeaanbod vaak
ontevreden zijn en spijt hebben van een gemaakte keuze. Ze ontdekken na de koop dat
een ander alternatief beter zou zijn geweest en proberen dan hun keuze ongedaan te maken.
In artikel 7:2 BW is bepaald dat een consument (particulier) de aankoop van een huis
binnen drie dagen na de ondertekening van het koopcontract kan ontbinden zonder opgaaf
van redenen. De gedachte hierachter is dat de koop van een eigen huis voor de meeste
mensen de grootste aankoop is die ze in hun leven doen en dat ze daarom drie dagen de
tijd dienen te hebben ingeval ze spijt krijgen van hun beslissing.

Consumenten worden door marktwerking en een groter aanbod meer zelf verantwoor-
delijk voor de gemaakte keuze. Dit draagt bij aan de gevoelde spijt en zou kunnen leiden
tot minder schadeclaims bij leveranciers, omdat consumenten een verkeerde keuze aan
zichzelf toeschrijven.

16 Iyengar & Lepper 2000.
17 Schwartz et al. 2002.
18 Schwartz 2004.
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Bij een hoge informatieoverdaad kunnen consumenten niet alles meer controleren en
bijhouden. Ze vertrouwen op instanties (autoriteiten, gedragscodes van leveranciers,
garantieregelingen) voor het geval er iets misgaat. Deze regelingen zouden ertoe kunnen
leiden dat consumenten niet zelf informatie verzamelen en goed opletten bij een aankoop,
maar vertrouwen dat ‘het wel goed zit’. Deze regelingen zouden dus leiden tot minder
eigen voorzorg van consumenten en hierdoor tot meer schadeclaims bij de leveranciers.
Empirisch onderzoek moet uitwijzen of de resultante van meer verantwoordelijkheid en
minder controle van de consument leidt tot minder of juist meer schadeclaims.

6 CONCLUSIES

Uit dit hoofdstuk blijkt dat er forse kritiek te leveren is op een aantal, blijkbaar algemeen
aanvaarde, aannamen en veronderstellingen van economen, wetgevers en beleidsmakers.
De conclusies van dit hoofdstuk kunnen dan ook langs de lijnen van zes algemeen aan-
vaarde, maar onjuiste, aannamen worden samengevat.

De eerste aanname is dat consumenten rationele koopbeslissingen nemen. Consumenten
proberen in vele gevallen rationele beslissingen te nemen, maar slagen daar niet in vanwege
de moeilijkheid om alle relevante informatie te verzamelen en te verwerken. In gevallen
dat de markt snel fluctueert (huizen- en aandelenmarkt), is de best mogelijke beslissing
die beslissing waarbij waarschijnlijkheden worden opgenomen. De meeste beslissingen
van consumenten zijn niet 100% rationeel, omdat niet alle relevante informatie gebruikt
wordt en er fouten gemaakt worden in de afwegingen en onderlinge vergelijking van
alternatieven. Een beleid waarbij meer informatie gegeven wordt aan consumenten betekent
niet dat deze informatie ook daadwerkelijk gebruikt wordt bij koopbeslissingen, hoewel
wel is voldaan aan de zorgplicht en de beschikbaarheid van informatie.

De tweede aanname is dat meer informatie leidt tot betere beslissingen van consumenten.
Meer informatie kan leiden tot informatieoverdaad. Het kost consumenten dan te veel
moeite en tijd om alle informatie te verwerken en de keuzealternatieven te vergelijken.
Consumenten ‘verdrinken’ in de relevante en minder relevante informatie. Bij veel infor-
matie worden hierdoor soms slechtere keuzen gemaakt dan bij weinig, maar relevante
informatie. In het beleid zou meer gelet moeten worden op de optimale hoeveelheid
informatie, de dosering van informatie en op hulpmiddelen om deze informatie te verwer-
ken, zoals keuzewijzers, gepersonaliseerde informatie en andere soorten keuzeondersteu-
ning.

De derde aanname is dat het er niet toe doet hoe de informatie gegeven wordt, als de
informatie maar gegeven wordt. Uit onderzoek blijkt dat er een verschil bestaat tussen
positieve en negatieve formulering (framing) van informatie. Consumenten stemmen
vaker in met informatie in positieve termen dan in negatieve termen. Het vermijden van
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iets negatiefs is een sterkere motivatie voor consumenten dan het bereiken van iets posi-
tiefs."”

De vierde aanname is dat langer nadenken leidt tot betere beslissingen van consumenten.
We leren onze kinderen dat lang nadenken loont, maar langer nadenken door een uitge-
breide verwerking van voorhanden informatie kan juist leiden tot een minder goede keuze.
In een dergelijk lang proces wordt minder relevante informatie soms even zwaar gewogen
als relevante informatie. De nadruk komt dan te veel te liggen op onbelangrijke details en
hierdoor wordt een minder goede keuze gemaakt. Veel consumenten maken intuitief (via
onbewuste informatieverwerking”) een goede keuze, maar verknoeien deze goede keuze
door bij langer nadenken op irrelevante details te gaan letten. Langer nadenken is dus niet
altijd beter, maar een afkoelingsperiode kan consumenten wel helpen om een impulsieve
keuze ongedaan te maken. Er is een belangrijk verschil tussen intuitief en impulsief kiezen.
Een impulsieve keuze ontstaat door onmiddellijke behoeftebevrediging en gebrek aan
uitstel. Een intuitieve keuze is gebaseerd op een vaak onberedeneerd ‘gevoel’ dat iets juist
en goed is.

De vijfde aanname is dat keuze uit veel alternatieven leidt tot tevreden en gelukkige
consumenten. Marktwerking leidt doorgaans tot een groter aanbod van keuzealternatieven.
Consumenten zijn vooraf tevreden met een groot aanbod van alternatieven. Ze denken
dat er dan een grotere kans bestaat dat er een voor hen geschikt alternatief bij zit. Maar
tijdens en na de keuze worden ze minder tevreden, zelfs ontevreden over het grote aanbod
door de moeite die ze moeten doen om te kiezen. Ook verwachten ze spijt te krijgen van
hun keuze, omdat mogelijk een ander alternatief achteraf beter zal blijken te zijn. Bovendien
zijn ze zelf verantwoordelijk voor een verkeerde keuze zoals het gekozen beltarief, terwijl
ze vroeger gewoon hun ‘telefoontikken’ betaalden. Per saldo zijn consumenten minder
tevreden met de vele mogelijkheden dan vroeger met de beperkte mogelijkheden. In het
beleid moet meer gekeken worden naar het optimale aantal keuzemogelijkheden, vaak
samengevat in de regel 5 +/- 2, dat wil zeggen dat in veel markten het optimum ligt tussen
3 en 7, met als gemiddelde 5 alternatieven.

De zesde en laatste aanname is dat consumenten graag zelf een keuze willen maken en
deze keuze niet uit handen geven. Consumenten zeggen dat ze keuzevrijheid een goede
zaak vinden, maar ze vergeten hun keuzestress als het erop aankomt. Als consumenten
een keuzeprobleem ervaren, zoals bij het kiezen van een zorgverzekering begin 2005,
worden ze geholpen door een default- of standaardoptie aan te bieden. Een default is een
alternatief dat voor de meeste consumenten goed is en automatisch de optie wordt voor
consumenten die niet willen of kunnen kiezen. Het is een vorm van ‘libertair paternalisme’

19 Kahneman & Tversky 1979.
20 Dijksterhuis 2007.
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en een uitkomst voor consumenten die keuzestress ervaren. Als consumenten niets doen,
wordt er voor hen gekozen en wordt hun probleem opgelost.

Kennis van de opvattingen en het gedrag van consumenten kan leiden tot realistischer
aannamen over de effecten van beleid en wetgeving. Behavioral law kan net als gedragseco-
nomie een ontwikkeling op gang brengen die effectievere regulering en wetten en de
handhaving ervan creéert. In veel gevallen kan tevoren onderzoek worden gedaan naar de
effecten die te verwachten zijn van beleid en de invoering van nieuwe wetsregels.
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SAMENVATTING

Deze bijdrage gaat over de instrumentele functie van het recht. Het handelt, met andere
woorden, over de pogingen van overheden het recht te gebruiken om maatschappelijke uit-
komsten te genereren. Het behandelt in historisch perspectief eerst schetsmatig de vaak als
vanzelfsprekend beschouwde noodzakelijke voorwaarde hiervoor: de vanaf de Middeleeuwen
groeiende wil van Europese overheden om het gedrag van burgers vergaand te beinvloeden.
Zonder deze wil zou er van doelgerichte pogingen om het recht voor gedragsbeinvloeding
aan te wenden geen sprake zijn geweest en zouden de gevolgen ervan voor rechtsdomeinen
die voorheen als privaatrechtelijk werden beschouwd, zijn uitgebleven. Vervolgens wordt
ingegaan op de wijze waarop overheden tegenwoordig het gedrag van burgers trachten te
sturen en het, gegeven de doelstellingen die worden beoogd, betrekkelijk geringe succes
waarmee dat gebeurt. In de verklaring hiervan wordt gewezen op mechanismen in het gedrag
van mensen waarmee bij de ontwikkeling van beleid vaak geen rekening wordt gehouden.
De achtergrond hiervan is een sinds de Middeleeuwen bestaande traditie in het denken over
de burger en diens relatie tot de overheid. Of het streven nu is erger te voorkomen - hetzij
een straf van God voor begane zonden, hetzij de algehele desintegratie van de samenleving -
of om meer geluk voor de meeste mensen te genereren: het voorgestane beleid behelst een
(verdere) beperking van de autonomie van de burger. De vraag of daar wel een empirische
basis voor bestaat, of niet, lijkt daarbij minder relevant dan het vinden van aansluiting bij
de axioma’s over de ontoereikende wil of het ontoereikende vermogen van het individu om
zelfstandig het door de autoriteiten gewenste gedrag te vertonen.

1 INLEIDING

De Europese rechtsgeschiedenis vanaf de Oudheid laat zich lezen als een strijd van de
individuele burger om zijn autonomie te behouden en het streven van groepen anderen
om die te beperken.' De huidige voorlopige uitkomst ervan zou de burger uit vervlogen
tijden verbazen. De hedendaagse alomtegenwoordigheid van overheden bij praktisch elke
activiteit die hij ontplooit, de mate waarin zij trachten zijn gedrag te beinvloeden en de

1 Leoni 1961.
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uitkomsten ervan te beheersen, en het voortdurende klinken van het vertoog dat deze
situatie bepleit en rechtvaardigt, vormen letterlijk een wereld van verschil met de maat-
schappelijke ordening die hij gewoon was. Volgens de invloedrijke rechtsfilosoof Hans
Kelsen is dit de uitkomst van het eeuwige verlangen van de mens naar gerechtigheid.
Aangezien de individuele mens zelfstandig niet in staat zou zijn om wat Kelsen gerechtigheid
of ‘sociaal geluk’ noemt te realiseren, zou hij zich aan de sociale orde van een wetgever
hebben onderworpen die voor de verlangde herverdeling van eigendommen kon zorg
dragen.’

Historisch gezien is Kelsens instrumentele visie op het recht een recente ontwikkeling.
Van de vier functies die het recht gewoonlijk krijgt toegeschreven, is instrumentaliteit de
laatst verkregene: de ordenende functie, de normatieve functie en de geschilbeslechtings-
functie werden eerder ontwikkeld.’ De instrumentele functie van het recht is in feite uit
deze drie functies voortgekomen. Zij veronderstellen immers reeds een hogere autoriteit
die de samenleving op een bepaalde wijze wil vormgeven.

Dat neemt niet weg dat de geschilbeslechtingsfunctie lange tijd op een fundamenteel
andere leest geschoeid is geweest. In de Oudheid en de Middeleeuwen was het privaatrecht
zogeheten Juristenrecht; het was de taak van juristen om in concrete gevallen te ‘ontdekken’
wat recht was, niet om in individuele gevallen algemene regels toe te passen die in naam
van een hogere autoriteit voorschrijven wat recht zou moeten zijn. De wet was destijds
bijgevolg niet veel meer dan een compilatie van voorgaande rechterlijke uitspraken.*
Hoewel de interpretatie van de wet als hoogste uitdrukking van het op ‘de volkswil’ geba-
seerde programma voor de samenleving pas in de twintigste eeuw een grote vlucht zou
nemen, begon het recht echter al tijdens de late Middeleeuwen te veranderen. Dat was in
de eerste plaats het gevolg van de groeiende wil van de autoriteiten om zich met het gedrag
van de burger te bemoeien.

In deze bijdrage staan twee vragen centraal. In de eerste plaats: wat waren de achter-
gronden van deze sinds de Middeleeuwen groeiende wil van de autoriteiten om het gedrag
van de burger te beinvloeden? In de tweede plaats: wat waren de wijzen waarop en de
effectiviteit waarmee dit via het recht gebeurde en gebeurt? Aangezien in de moderne tijd
overheidsbeleid met wetten juridisch vorm krijgt, heeft deze vraag betrekking op de
instrumenten die overheden hanteren om uitkomsten via de beinvloeding van het gedrag
van burgers te realiseren.

2 ‘The longing for justice is men’s eternal longing for happiness. It is happiness that man cannot find as an
isolated individual and hence seeks in society. Justice is social happiness (...) The happiness that a social
order can assure can be happiness in the collective sense only, that is, the satisfaction of certain needs,
recognized by the social authority, the law-giver, as needs worthy of being satisfied, such as the need to be
fed, clothed, and housed.” Kelsen 2007, p. 6.

3 Schwitters 2008, p. 27 e.v.

4 Leoni 1961, p. 10.
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In restrospectieflijken de stappen die de autoriteiten vanaf de late Middeleeuwen zetten
naar een instrumentele benutting van het recht wellicht vanzelfsprekend, niet in de laatste
plaats omdat er gunstige effecten aan worden toegeschreven.” Maar beseft moet worden
dat er destijds geen traditie van interventies in de samenleving bestond waarop kon worden
voortgebouwd. Zoals het voorbeeld van de criminaliteitsbestrijding in de stadsstaat Athene
in de vijfde en vierde eeuw voor Christus in paragraaf 2 illustreert, werd destijds in de
rechtsgang van het oude Griekenland veel aan het initiatief van het slachtoffer en diens
verwanten overgelaten.

Vanaf de 11° eeuw werd de zelfhulp waarvan burgers zich bij conflicten konden
bedienen allengs minder ruimte geboden. De eveneens in paragraaf 2 behandelde bloed-
wraak als vergelding voor moord en doodslag vormde in het toenmalige Nederland hier
aanvankelijk nog een uitzondering op, maar in het begin van de 16° eeuw zou ook zij niet
meer worden toegestaan.

Als antwoord op de forse teruggang in de openbare orde die de Franse revolutie bete-
kende, maakte het gedragsregulerende streven van overheden een nieuwe sprong voor-
waarts. Auguste Comte, de grondlegger van de sociologie, was destijds de belangrijkste
denker die het totalitarisme bepleitte als antwoord op de chaos die de ineenstorting van
het katholiek-feodale systeem en het christelijke wereldbeeld had gebracht. Via de behan-
deling van zijn werk in paragraaf 3 is het een relatief kleine stap naar de moderne tijd
waarin overheden met tal van maatregelen trachten het gedrag van de burger te beinvloeden.
In essentie gaat het om een drietal instrumenten: sticks (straffen), carrots (beloningen) en
sermons (preken). In de praktijk is de werkzaamheid van deze instrumenten vaak geringer
of anders dan tevoren werd verwacht. In de verklaring daarvan wordt in paragraaf 4 vooral
gewezen op het feit dat in de vormgeving van de beleidsinterventies vaak weinig rekening
wordt gehouden met de inzichten van de cognitieve psychologie over hoe mensen op
prikkels reageren en welke gedragsmechanismen daarbij een rol spelen. In plaats daarvan
worden sommige van deze inzichten slechts gebruikt om te onderstrepen dat burgers niet
in staat zijn de juiste beslissingen te nemen en dat daarom beter aan de overheden kunnen
overlaten.

2 GESCHILBESLECHTING IN DE OUDHEID EN DE MIDDELEEUWEN

2.1 Zelfhulp in het oude Athene

De criminaliteitsbestrijding in de stadsstaat Athene in de vijfde en vierde eeuw voor
Christus illustreert hoe gering de rol van overheden in de Oudheid was. Het strafrecht was

5  Bijvoorbeeld een daling van de geweldniveaus in de samenleving. Zie Pinker 2011.
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er feitelijk nog onderdeel van het privaatrecht en behoudens de misdrijven die de staat of
de samenleving bedreigden, was dat in het Romeinese Rijk en de daarop volgende Middel-
eeuwen niet anders. Athene had destijds geen politie die de misdaad bestreed en daders
opspoorde. Voor het tegengaan van criminaliteit en de aanhouding van criminelen waren
burgers op zichzelf en hun naasten aangewezen. Passanten speelden ook een belangrijke
rol. Hoewel de wet niet voorschreef dat zij slachtoffers van een delict moesten helpen,
hadden zij wel de morele plicht op hun hulpgeroep te reageren. Slachtoffers werden op
hun beurt geacht altijd om hulp te roepen. Niet alleen om naasten en passanten te activeren,
zodat de volvoering van het delict kon worden tegengegaan en de dader kon worden
gegrepen, maar ook om voldoende getuigen te hebben voor de eventueel volgende
rechtszaak. De Atheense rechtbanken werkten namelijk met gezworenen die op basis van
loting uit de burgerij werden gekozen. Zij lieten zich in hun oordeel meestal in hoge mate
leiden door het aantal en de eerbiedwaardigheid van de getuigen.®

Was de dader van het misdrijf onbekend, dan moest het slachtoffer zelf op onderzoek
uitgaan. De eventuele arrestatie van de dader was een taak van het slachtoffer, maar hij
kon zich door de autoriteiten laten assisteren. Maakte het slachtoffer hiervan gebruik, dan
was hij voor het vervolg van de zaak in zijn keuzemogelijkheden beperkt. Het strafrecht
in Athene kende verschillende typen aanklachten met verschillende mogelijkheden tot
bestraffing van de dader en eventuele consequenties voor de aanklager. De procedure werd
gestart nadat het slachtoffer - of volgens een andere procedure een lid van de gemeenschap -
een aanklacht had ingediend. De procedure kon door hem te allen tijde worden gestaakt.
Sommige categorieén door het slachtoffer gearresteerde en bekennende daders, waaronder
de op heterdaad betrapte dief, kwamen nooit voor het gerecht. Zij golden bij de overdracht
aan de autoriteiten reeds als ter dood veroordeeld en werden direct geéxecuteerd.”

Hoewel slachtoffers van criminaliteit in Athene niet verplicht waren een beroep op het
rechtssysteem te doen, gebeurde dit meestal wel. Er was althans geen florerend alternatief:
voor zover bekend was bloedwraak in het klassieke Athene een onbekend verschijnsel. De
norm was dat op beledigingen en geweld met zelfbeheersing en terughoudendheid werd
gereageerd. Eventuele wraakacties moesten via het gerecht worden geleid en dat bood de
klager ook voordelen. Met behulp van de rechtszaak kon hij zijn beschadigde eer herstellen
en kon hij op kosten van de dader financieel schadeloos worden gesteld.®

6  Krause 2004, Kriminalgeschichte der Antike, p. 13-15.
7 Krause, 2004, p. 15-16, 21; Bers & Lanni 2003.
8  Krause, 2004, p. 31-32.
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2.2 De vroege Middeleeuwen en de godsvredebeweging

Net als in Athene in de vijfde en vierde eeuw voor Christus was in het vroegmiddeleeuwse
Nederland de rol van de autoriteiten in de vormgeving aan en handhaving van het recht
gering. Na de val van het Romeinse Rijk was in West-Europa het Germaanse koninkrijk
de dominante vorm van politieke organisatie geworden. Deze koninkrijken waren gebaseerd
op een hiérarchie van persoonlijke loyaliteit en hadden gewoonlijk geen bestendige insti-
tuties voor rechtspraak:’ vaak genoeg kenden zij niet eens continuiteit in tijd en ruimte.
Het koninkrijk van de Franken, waar Nederland onderdeel van was, vormde hierop een
uitzondering. De koning had er de verantwoordelijkheid voor het bewaren van de vrede
en het spreken van recht op zich genomen en een systeem van lokale rechtbanken geintro-
duceerd. De centrifugale krachten in het koninkrijk bleken echter sterker dan de centripetale
en de politieke macht fragmenteerde steeds verder. De hertogen en graven ontwikkelden
zich niet tot vertegenwoordigers van het centrale gezag, maar tot zelfstandige leiders van
lokale gemeenschappen. Tegelijkertijd werd hun eigen autoriteit ondergraven door lager
geordende leenheren die zich steeds losbandiger begonnen te gedragen.'’

Deels als reactie op deze politieke fragmentatie van het Frankische rijk en het ermee
gepaard gaande verval van de openbare orde kwam eind 10° eeuw de godsvredebeweging
op. Deze beweging streefde de bescherming en vrijwaring van aanvallen na van de kerken,
geestelijken, personen in dienst van de kerk, weduwen, adellijke vrouwen, nonnen en
monniken, ongewapenden in het algemeen, boeren en hun have en goed. De beweging
werd in de eerste plaats gedragen door bisschoppen en de hogere adel, maar ook het gewone
volk nam er in grote getale aan deel.'’ De motivatie van de betrokkenen vloeide direct
voort uit het destijds dominante christelijke wereldbeeld. Het nastreven van vrede werd
als een goddelijk gebod beschouwd; geen gehoor geven aan dit gebod zou aan God straffen
als hongersnood en builenpest ontlokken.'” Tijdens de Middeleeuwen was deze angst voor
God een telkens terugkerend handelingsmotief. Reeds in de zesde eeuw werden hongers-
noden, aardbevingen en builenpest gezien als straffen voor heiligschennis en andere vormen
van gedrag die Zijn toorn hadden gewekt."

Met het oog op het voorkomen van dergelijke straffen werd de lagere adel op massale
bijeenkomsten bewogen een eed af te leggen waarmee op straffe van interdictie en
excommunicatie werd beloofd dat aanvallen op de kerk en de beschermde personen zouden
uitblijven. Dergelijke aanvallen waren bij wet reeds verboden, maar het probleem was dat
de wet onvoldoende werd nageleefd. Met de inzet van kerkelijke sancties trachtte de

9  Strayer 1970, p. 13.
10 Ibid., p. 14.

11 Goetz 1983.

12 Ibid.

13 Blocker 1985, p. 116.
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godsvredebeweging daar verandering in te brengen. De hogere adel werd daarbij aange-
spoord zich te bemoeien met de wijze waarop de lagere adel zijn geschillen beslechtte.
Uiteindelijk zou het recht op zelthulp (vetevoering) als eigenrichting buiten de rechtsorde
worden geplaatst en zou de lagere adel worden gedwongen zijn geschillen aan door de
hogere adel geinstalleerde rechters voor te leggen. Een nieuwe centraliseringstendens kwam
Z0 op gang.

2.3 Bloedwraak in Holland en Zeeland in de late Middeleeuwen

Zoals het voorbeeld van het graafschap Holland en Zeeland duidelijk maakt, was in het
West-Europa van de late Middeleeuwen de bemoeienis van de autoriteiten met de burger
inmiddels ver gevorderd." Hoewel bloedwraak er nog werd gedoogd, ging het om de uit-
zondering op de regel dat de burger zijn geschillen aan de rechter moest voorleggen. De
mate waarin de bloedwraak was gereguleerd, maakt daarbij duidelijk dat de burger feitelijk
nog maar weinig gelegenheid tot zelthulp werd geboden.

Bloedwraak werd in Nederland geintroduceerd door de Germaanse stammen die hier
tijdens de neergang en na de val van het Romeinse Rijk de dienst uitmaakten. Net als de
stadstaat Athene kenden de Germanen geen centraal overheidsgezag. Zowel de rechtspraak
als de handhaving van de orde en veiligheid was een zaak voor de vrije mannen in de
samenleving, maar anders dan in Athene had de familie waarvan een lid was gedood het
recht — en de morele plicht - om met geweld de verstoorde balans te herstellen: er moest
worden teruggegrepen op een lid van de familie van de dader. Deze wraak gaf weer aanlei-
ding tot weerwraak en de vete was pas beéindigd wanneer één van beide families in het
geweld het onderspit dolf of wanneer een compromis (zoen) was bereikt. In dat geval werd
er tijdens een tijdelijke wapenstilstand (vrede) over de voorwaarden voor de verzoening
onderhandeld. Vaak werd de wraak afgekocht, iets wat paste in de Germaanse traditie om
veel kwesties met boetes af te doen. Gevangenisstraf kenden de Germanen niet en de
doodstraf stond gewoonlijk alleen op verraad, desertie, lafheid en perversiteit."”

De gang van zaken rond bloedwraak leek in Nederland veel op de oude Germaanse
praktijk. Bloedwraak was er aan een aantal fundamentele beperkingen gebonden. Zo diende
er sprake te zijn van een wederkerige uitwisseling van geweld en waren vrouwen, kinderen
en oude mannen ‘ongepaste boetelingen’ die niet als slachtoffer in aanmerking kwamen."®
Een belangrijk verschil was dat bloedwraak in het laatmiddeleeuwse Nederland als
onderdeel van de officiéle rechtspleging werd toegepast. Dit was een poging om de praktijk
te beperken door deze te reguleren. Het vormde onderdeel van het sinds de 13° eeuw aan

14 Le Bailly 2001, p. 33-87.
15 Hibbert 2003, p. 3.
16 Dean 2004, p. 118 e.v.
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kracht winnende streven van de autoriteiten om geweld tussen burgers te beperken en met
name bloedwraak tegen onschuldigen tegen te gaan. De bloedwraakprocedure behelsde
dat de verwanten van het slachtoffer een klacht bij het gerecht moesten deponeren. Op
deze wijze konden zij verlof krijgen om wraak te nemen op de dader.

Bloedwraak zou in Holland en Zeeland tot het begin van de zestiende eeuw onderdeel
van de rechtspraktijk uitmaken. De afschaffing ervan was de uitkomst van de toenemende
bemoeienis van de autoriteiten met de beslechting van geschillen. Van het gebruik om bij
misdrijven eerst een klacht af te wachten voordat een gerechtelijke procedure werd gestart,
werd door hen in toenemende mate afgeweken. De baljuws, die namens de graaf rechts-
macht uitoefenden, gingen zelf meer ondernemen om daders te achterhalen en hen voor
het gerecht te brengen. In de loop van de zestiende eeuw verloren de families van de dader
en het slachtoffer de mogelijkheid om zich te verzoenen en zo strafvervolging van de dader
te voorkomen. De autoriteiten gingen over tot diens stelselmatige vervolging en berechting."”

2.4 Maatschappelijke vrede en Gods wil

Een belangrijke kwestie bij de hierboven geschetste groeiende bemoeienis van de autoriteiten
met het doen en laten van de burger en de wijzen waarop hij zijn geschillen beslechtte, is
waarom de autoriteiten dat deden. De ontwikkeling in de rechtspleging in de stad Konstanz
tijdens de late Middeleeuwen werpt hierop meer licht.

Zoals veel Duitse steden tijdens de Middeleeuwen had Konstanz zijn eigen rechtspleging.
De gerechten van de stad behandelden alle typen voorkomende zaken en waren niet
ondergeschikt aan een hogere rechtbank. De praktijk met betrekking tot bloedwraak was
in Konstanz tot in de 14° eeuw vergelijkbaar met die in Holland en Zeeland. Bij doodslag
stuurden de autoriteiten aan op verzoening en herstel van de schade die de verwanten van
het slachtoffer hadden geleden. Het hing daarbij af van de familie van de dode of er een
aanklacht werd ingediend en het tot een proces kwam, of niet. Slechts in uitzonderingsge-
vallen wilden de autoriteiten hiertoe het initiatief nemen, bijvoorbeeld als er geen familielid
of vriend van het slachtoffer was die een aanklacht kon indienen.

Ook wanneer één van beide partijen niet wilde onderhandelen, dreigde de tussenkomst
van de rechter. De partij(en) die zich in een dergelijk geval niet wilde(n) neerleggen bij
een rechterlijke behandeling van de zaak moest(en) de stad verlaten totdat er vrede was
gesloten."

Onder invloed van de groeiende wrevel over daders die ongestraft bleven en nieuwe
slachtoffers konden blijven maken, veranderde in de loop van de vijftiende eeuw bij de
autoriteiten de opvatting over de eigen rol bij conflicten tussen burgers. In toenemende

17 Glaudemans 2003, p. 280-283.
18 Schuster 2000, p. 140-145.
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mate namen zij het op zich daders van misdrijven aan te klagen, voor de rechter te brengen
en op basis van diens uitspraak te bestraffen. In 1482 besloot het stadsbestuur van Konstanz
voortaan alle verdachten van doodslag te vervolgen, ongeacht of ze met de verwanten van
het slachtoffer tot verzoening waren gekomen of niet."

Deze ontwikkeling vond ook buiten Konstanz plaats en vormde onderdeel van een
breder streven van de autoriteiten om hun bemoeienis met de stedelijke bevolking te ver-
groten. Spelverboden, verboden om wapens te dragen, verboden op godslastering en kle-
dingvoorschriften zagen in dezelfde periode het licht. Zoals het geval was met de eerder
behandelde godsvredebeweging, vloeide de actievere opstelling van de stedelijke autoriteiten
direct voort uit hun christelijke wereldbeeld. De Duitse stadsbesturen rechtvaardigden
hun ingrepen met verwijzingen naar de door de geestelijkheid gevraagde bestrijding van
onrecht en de behoeding van de heilige christenheid voor zonde en misdaad. Actie was
geboden om te voorkomen dat God de mensheid met pest en oorlog zou bestraffen voor
het verlaten van Zijn pad.”

3 AUGUSTE COMTE EN HET PROBLEEM VAN DE MAATSCHAPPELIJKE ORDE IN
HET POSTCHRISTELIJKE EUROPA

Hoewel de invloed van het christelijke wereldbeeld in het Europa van de 19¢ eeuw snel
afnam, maakte deze eeuw duidelijk dat de rol van wereldbeelden in het denken over de
rol van autoriteiten en de plaats van het recht allesbehalve uitgespeeld was. Elementen uit
het christendom bleven daarbij een belangrijke rol spelen. Dat gold in de eerste plaats voor
de christelijke gelijkheidsgedachte. Volgens de christelijke leer zijn in Gods ogen alle
mensen gelijk. Dat christenen deze gedachte serieus namen, blijkt uit de toenemende
weerstand die de slavernij in het christelijk wordende Europa vanaf de 7° eeuw ondervond.
Uiteindelijk was zij er aan het einde van de 10° eeuw zo goed als uitgebannen.” In het
post-christelijke Europa groeide uit de christelijke gelijkheidsgedachte over de wijze waarop
God zich tot de mens verhield het geseculariseerde gelijkheidsideaal, een programma
gericht op het elimineren van onderscheid tussen mensen in het hier en nu. Dat Marx en
Engels in het Communistisch Manifest pleitten voor de herinvoering van de slavernij,
terwijl de christelijke gelijkheidsgedachte aan de basis had gestaan van de afschaffing ervan,
onderstreept dat gelijkheid als grondbeginsel niet automatisch tot naastenliefde leidt.”
Dat neemt niet weg dat het seculiere gelijkheidsideaal duidelijk uit elementen van het

19 Ibid., p. 146-150.

20 Ibid., p. 151-154, 159, McCall 2004, p. 19-81.

21 Stark 2005, p. 3-32.

22 Het feit dat communistische dictaturen verantwoordelijk zijn voor de grootste genocides uit de menselijke
geschiedenis, onderstreept dat eveneens.
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christelijke wereldbeeld is opgebouwd. Dit geldt in de eerste plaats voor de lineaire tijds-
opvatting en het streven naar perfectie.”’

De in het christendom gangbare lineaire tijdsopvatting behelst dat de geschiedenis een
rechtlijnig pad volgt met een duidelijk begin, de schepping, en een duidelijk eind: de
wederkomst van Christus. Er is dus geen sprake van een zich immer herhalend patroon
zoals dat in oosterse wereldbeschouwingen bestaat. Daarbij is het christelijke tijdpad gericht
op het bereiken van perfectie. Deze volmaaktheid wordt volgens christenen pas gerealiseerd
in het hiernamaals, omdat het aardse door hen per definitie als imperfect wordt beschouwd.
In het seculiere gelijkheidsdenken is de tijdsopvatting eveneens lineair, er wordt immers
naar een finale heilstoestand toegewerkt. Maar in afwijking van het christelijke denken is
deze heilstoestand een hemel op aarde die in het hier en nu kan - en moet - worden
gerealiseerd. Deze centrale gedachte is terug te vinden bij alle ideologieén die wortelschoten
op de puinhopen van het ineengestorte christelijke wereldbeeld en het gelijkheidsideaal
als axioma hadden gekozen. Het geldt dus niet alleen voor de radicale communisten, fas-
cisten en nationaalsocialisten, maar ook voor de meer gematigde sociaaldemocraten die
op weg naar de heilstaat voorlopig bereid zijn compromissen te sluiten. Wat deze verschil-
lende typen heilstaatstrevers verder verenigde en verenigt, is dat zij de staat beschouwen
als het instrument bij uitstek om hun idealen te verwezenlijken. Aangezien de aantrekkings-
kracht van hun wensdromen in de praktijk onvoldoende was (gebleken) om de samenleving
tot algemene en vrijwillige aanvaarding ervan te bewegen, moesten de heilstaatstrevers
kiezen tussen het opgeven van hun idealen of het opleggen ervan. Deze keuze bleek niet
moeilijk. Met als lichtend voorbeeld de Middeleeuwse autoriteiten, die uitgaande van hun
christelijke wereldbeeld, hun wil aan de samenleving oplegden, richtten en richten heil-
staatstrevers zich op het bemachtigen van de staatsmacht om met behulp daarvan de
samenleving de richting in te doen slaan die zij vrijwillig niet gaan wil. Het recht werd en
wordt hierbij ingezet om het gedrag van de aan de staatsmacht onderworpenen te sturen.

Dit werd reeds bepleit door Auguste Comte (1798-1857), de grondlegger van de socio-
logie en één van de eerste moderne denkers die in totalitarisme het antwoord zag op de
bedreiging van de maatschappelijke consensus die de teloorgang van het christelijke
wereldbeeld en de opkomst van het industriéle kapitalisme hadden gebracht. Er was volgens
Comte geen sprake van een endemisch conflict in de samenleving wortelend in het bestaan
van privé-eigendom, wat radicalere denkers beweerden, maar van een fase in de overgang
van het Anciene Régime naar de finale vorm van menselijke beschaving. In materieel opzicht
was deze beschavingsvorm met het industrieel kapitalisme reeds gearriveerd, maar het
politiek-ideologische bewustzijn en de bijbehorende maatschappelijke instituties zouden
hieraan nog niet zijn aangepast. Op individueel niveau was dit volgens Comte zichtbaar
in de afwezigheid van een gezaghebbend spiritueel ideaal dat de hogere sentimenten — de

23 Voegelin 1968, p. 58-61.
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belangeloze liefde - richting gaf. De ongerichtheid van de hogere sentimenten zou tot een
gebrek aan beteugeling van de lagere egoistische instincten (fysiek welbevinden, lust,
ijdelheid en ambitie) leiden en het altruisme ondergraven dat volgens Comte onontbeerlijk
was voor sociale ordening en intermenselijke samenwerking. Chronische intermenselijke
conflicten waren het gevolg.*

Aangezien volgens Comte aan de basis van de cohesie in samenlevingen gedeelde
wereldbeelden stonden die tot gedeelde opvattingen, gedeelde morele principes en het
hierop gebaseerde gedrag leidden, was de opgave volgens hem een nieuw wereldbeeld te
creéren dat het politiek-ideologische bewustzijn van de samenleving weer in evenwicht
kon brengen met haar materiéle basis. Met het ideaaltype van de Middeleeuwse christelijke
samenleving voor ogen, meende Comte dat dit nieuwe wereldbeeld een religieus karakter
moest hebben. Alleen religie zou in staat zijn de hogere sentimenten van de mens te
mobiliseren ten bate van het algemeen belang.

Comte meende dat de wetenschap deze nieuwe religie moest aanreiken. Hij was opge-
groeid in een tijd waarin de wetenschap niet alleen als voorhoede van de strijd tegen het
Ancien Régime werd gezien, maar ook als een alternatieve bron van zekerheid en geleide
verandering. Het meer en meer op de achtergrond treden van die andere bron van zekerheid
en geleide verandering, de katholieke kerk, deed de wetenschap als vanzelfsprekend haar
plaats innemen. Comte zette zich daarom aan de ontwikkeling van de Réligion de
IHumanité, een naar het katholicisme gemodelleerde godsdienst waarbinnen in plaats van
God de mensheid zelf centraal stond. De priesterklasse die bij de nieuwe religie hoorde,
diende te bestaan uit sociale wetenschappers. Zij zouden verantwoordelijk moeten worden
voor het onderwijzen en opvoeden van de volksgemeenschap, voor het creéren van een
nieuwe mens. De intellectuele revolutie die de Réligion de 'Humanité vervolgens zou
voortbrengen, zou op haar beurt tot nieuwe morele principes en vervolgens tot de politieke
en sociale reconstructie van de samenleving moeten leiden.

Het ontwerp van deze noodzakelijke politieke en sociale reconstructie van de samenle-
ving was een taak voor een nieuwe tak van wetenschap die Comte ‘sociologie’ noemde.
Sociologie was door Comte in de eerste plaats bedoeld als de denktank achter het revoluti-
onaire project van de afbraak van de restanten van de traditionele, op christelijke waarden
gegrondveste samenleving en de constructie van haar opvolger: een totalitair systeem,
opgebouwd uit een nieuwe gelijk(er) gemaakte en van christelijk bijgeloof bevrijde mens.
Comtes ideale samenleving werd geleid door een bestuurlijke elite, die desnoods met ijzeren
vuist zou regeren, en een intellectuele elite die het volk volgens één morele code zou
opvoeden zodat hun opvattingen en gedrag zouden harmoniéren. Comte gunde de gewone
mens niet de vrijheid om het eigen lot te bepalen. Hij achtte hem moreel en intellectueel
niet in staat om de juiste keuzen te maken en moest dat daarom aan anderen overlaten.

24 Wernick 2001, p. 100-101.
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Alleen door onderwerping van de massa aan het bestuur van een elite kon volgens Comte
de sociale consensus die het Middeleeuwse Europa kenmerkte, worden hersteld en de
sociale cohesie worden gegenereerd die hij noodzakelijk achtte om orde en vooruitgang
te realiseren.”

Hoewel Comte tegenwoordig weinig belangstelling geniet,* leven elementen uit zijn
denken en zijn programma nog immer voort. De door hem bepleite intensieve bemoeienis
van overheden met de vorming en het gedrag van de aan hun regime onderworpen burgers
zou in de loop van de twintigste eeuw worden gerealiseerd.

4 OVERHEIDSRECHT EN GEDRAGSBEINVLOEDING IN DE MODERNE TIJD

4.1 Beinvloeding van doelbewust gedrag

Sinds de val van het Anciene Régime en het tanen van de invloed van het christelijke
wereldbeeld, menen de autoriteiten niet enkel dat de samenleving maakbaar is, maar ook
gemaakt dient te worden. We zagen dat reeds bij de voordenker Comte die deze gedachte
tot haar logische conclusie voerde: de totalitaire staat. Aangezien Comte zich in zijn
mensbeeld nog niet had losgemaakt van het katholicisme, was zijn insteek pessimistisch:
gegeven de menselijke natuur was deze totalitaire staat nodig om erger te voorkomen.

Na de Franse Revolutie werd aan de toenemende bemoeienis van de overheid met de
burger meestal een positievere draai gegeven. Het utilitaristische adagium ‘the greatest
happiness of the greatest number’, een richtsnoer dat de Britse filosoof Jeremy Bentham
wetgevers als eerste voorhield,” was hierbij leidend. Benthams stelregel rechtvaardigde
niet alleen de overheidsbevoogding, maar het legitimeerde ook de opoffering van indivi-
duele belangen aan het algemene belang.”® Aangezien bestuurders nooit klaar zouden zijn
met het genereren van meer ‘gelulk’, waren aan hun interventies in de samenleving per
definitie geen grenzen gesteld.

De toenemende bemoeienis van de overheid met de burger werd weerspiegeld in de
groei van het overheidsrecht. Niet alleen de hoeveelheid wetgeving nam drastisch toe,
maar ook de reikwijdte ervan. Hoe werd hierbij te werk gegaan? Elke vorm van bewust
gedrag wordt in essentie door drie factoren bepaald: de mate waarin de actor het gedrag
wil vertonen, de mate waarin de actor over de capaciteiten beschikt om het gedrag te ver-
tonen en de mate waarin de omstandigheden de actor gelegenheid bieden het bewuste

25 Pickering 1993, p. 693.

26 Ook in sociologiehandboeken als Ultee, Arts & Flap 1996 wordt weinig aandacht aan hem besteed.
27 Bentham 1898, p. 93,118 e.v.

28 Gert 1998.
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gedrag te vertonen.” De wil, de capaciteiten en de gelegenheid tot handelen van de actor
vloeien deels voort uit de persoonlijke doelen die hij zich stelt en de karakteristieken die
hem kenmerken. Ze kunnen daarnaast worden gestimuleerd door en worden ontleend
aan de sociale omgeving waarbinnen hij functioneert. Zo kan een onderscheid worden
gemaakt tussen de intrinsieke en de extrinsieke varianten van de wil, de capaciteiten en de
gelegenheid van de actor om het bewuste gedrag te vertonen.” Intrinsiek verwijst naar wat
tot de actor zelf behoort, extrinsiek naar wat uit zijn sociale omgeving atkomstig is of aan
deze omgeving wordt ontleend. De intrinsieke wil is de motivatie van de actor om bepaald
gedrag te vertonen. Deze motivatie is gebaseerd op zijn bestaande interesses, wensen,
verlangens, behoeften en doelen. Soms zijn deze doelen fundamenteel van aard en soms
hebben ze een instrumenteel karakter (dat wil zeggen: realisering ervan draagt bij aan het
streven naar de bevrediging van een diepere, meer fundamentele behoefte). De extrinsieke
wil is de motivatie van de actor om bepaald gedrag te vertonen als gevolg van een stimulans
uit zijn omgeving. Dit kan een positieve stimulans zijn (een in het vooruitzicht gestelde
beloning) of een negatieve stimulans (een in het vooruitzicht gestelde straf), maar het kan
ook een aansporing (peptalk) of vermaning zijn waarin een beroep wordt gedaan op zijn
persoonlijke ethiek. De intrinsieke capaciteiten van de actor bestaan uit zijn kennis, zijn
vaardigheden en zijn concentratievermogen welke hem in staat stellen bepaalde gedragingen
te vertonen. De extrinsieke capaciteiten hebben betrekking op de kennis, de vaardigheden
en het concentratievermogen van anderen waarop de actor een beroep kan doen om zijn
doelen te realiseren. De intrinsieke gelegenheid heeft betrekking op de hoeveelheid tijd en
geld die de actor, gegeven zijn andere keuzen, budgetteert voor het beoogde gedrag. De
extrinsieke gelegenheid heeft betrekking op de mate waarin de omstandigheden de keuze-
vrijheid van de actor, gegeven de doelen die hij nastreeft, beperken.

De overheidsbeinvloeding van gedrag heeft in de moderne tijd vooral betrekking op
de extrinsieke wil, capaciteiten en gelegenheid van het individu om bewust te handelen.
De Britse National Audit Office (NOA), verantwoordelijk voor het ten behoeve van het
Britse parlement doorlichten van de bestedingen van de Britse overheid, onderscheidt vier
typen instrumenten die overheden kunnen aanwenden om gewenste gedragsveranderingen
bij de burger tot stand te brengen: wetgeving, fiscale maatregelen, de keuze van het soort
kanaal langs welke gedragsbeinvloedende impulsen of diensten de normadressaat bereiken
en communicatie.”’ De meeste van deze maatregelen zijn op de extrinsieke wil en extrinsieke
gelegenheid van de burger gericht.

29 Poiesz 1999.
30 Het hier gemaakte onderscheid volgt deels dat van Poiesz 1999, p. 63-69.
31 National Audit Office 2011, p. 12.
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Inhoudelijk gezien kunnen de typen instrumenten die de NOA onderscheidt, worden
ingedeeld naar de wijze waarop zij geacht worden op het gedrag van de normadressaat te

werken. Het gaat dan of om carrots (positieve sanctie, stimulans om bepaald gedrag te
vertonen) of om sticks (negatieve sanctie, rem op het vertonen van bepaald gedrag). De
sermon kan daar eventueel nog als aparte categorie aan worden toegevoegd. Niet zozeer
omdat de poging de normadressaat te overreden om iets te doen of iets te laten niet als
carrot of stick kan worden gezien, maar omdat de handhaving van de regel primair door
de normadressaat jegens zichzelf dient te gebeuren (met andere woorden: onderdeel dient
uit te gaan maken van zijn intrinsieke wil).

32 Alis op voorhand niet duidelijk op welke specifieke wijze het vrijwilligerswerk de actor beinvloedt.
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4.2 Resultaten met beleid?

In de praktijk bleken en blijken veel beleidsmaatregelen geen of in ieder geval niet de
gewenste werking te hebben. Volgens Leeuw bestaan hiervoor drie redenen. In de eerste
plaats streven politici en hoofdambtenaren naar meer invloed, aanzien, functiereikwijdte
en macht, en niet naar beleid dat ‘werkt’. Wanneer veelbelovende beleidsmaatregelen
desondanks toch worden genomen, kunnen ze in de uitvoering door gebrek aan medewer-
king van lagere bestuursorganen alsnog falen.* In de tweede plaats wijst Leeuw op imita-
tiegedrag. Beleidsmaatregelen die elders worden toegepast, worden om die reden ingevoerd
zonder dat wordt stilgestaan bij de vraag of de maatregel wel kan en zal werken. In de
derde plaats voert Leeuw de bestaande specialisering en verkokering in de wetenschap
aan. Het gevolg hiervan is dat bestuurders, rechters en beleidsambtenaren vaak niet kunnen
beschikken over de geintegreerde kennis die zij bij het beantwoorden van de vraag hoe er
geintervenieerd moet worden, zouden willen gebruiken.”

In dit verband kan gewezen worden op de mechanism design theory. In deze tak van
wetenschap houdt men zich bezig met de vraag hoe maatschappelijke instituties (bijvoor-
beeld markten) moeten worden vormgegeven opdat de interacties tussen de partijen die
van deze instituties gebruikmaken optimale uitkomsten genereren, met name waar het
gaat om gedragsstimulansen en de informatie waarover partijen beschikken.*® Dat klinkt
bij uitstek als onderzoek voor beleid, zou je zeggen. Het feit dat Hurwicz, Myerson en
Maskin, de grondleggers van mechanism design theory, in 2007 de prijs van de Zweedse
Rijksbank voor economie wonnen, vormt een extra aanbeveling.” Maar wanneer men zou
verwachten dat een theorie waarbinnen het effect van gedragsstimulansen en informatie
op het keuzegedrag van individuen zo’n belangrijke rol speelt rekening houdt met de
bevindingen over keuzegedrag uit andere vakgebieden, komt men toch bedrogen uit. Dit
geldt met name voor de assumptie van doelrationaliteit die zowel in mechanism design
theory als in veel beleidsinterventies besloten ligt. Het gebrek aan aandacht hiervoor zou
als vierde verklaring voor de geringe effectiviteit van beleidsinterventies kunnen worden
opgevoerd.

4.3 Doelrationaliteit en haar beperkingen

Met het begrip doelrationaliteit wordt, in de woorden van Max Weber, gedoeld op het
handelen op basis van ‘Erwartungen des Verhaltens von Gegenstinden der AufSenwelt und

33 Leeuw 2008, p. 27-28.

34 Dit gold bijvoorbeeld voor de Anti Social Behaviour Order in het Verenigd Koninkrijk. Zie Croes 2008.
35 Leeuw 2008, p. 28.

36 Prize Committee of the Royal Swedish Academy of Sciences (2007); Jackson 2003.

37 Niet te verwarren met de Nobelprijs. Een Nobelprijs voor economie bestaat niet.
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von anderen Menschen’ waarbij ‘dieser Erwartungen als “Bedingungen” oder als “Mittel”
fiir rational, als Erfolg, erstrebte und abgewogene eigene Zwecke™ worden gehanteerd.
Achter alle pogingen tot gedragsbeinvloeding van de burger door de overheid gaat in feite
het mensbeeld schuil dat de burger doelrationeel handelt. Wanneer hij in zijn streven zijn
doelen te realiseren geen afwegingen zou maken op basis van de verwachte kosten en baten
die de verschillende keuzemogelijkheden met zich brengen, zou zijn gedrag met carrots
of sticks moeilijk te beinvloeden zijn. Over de mate waarin burgers daadwerkelijk doelra-
tioneel handelen, bestaat echter discussie. Binnen deze discussie staan drie zaken centraal:
framing, stelselmatige fouten die mensen bij het afwegen van keuzemogelijkheden maken
(biases) en de vuistregels (heuristics) op basis waarvan zij hun besluiten nemen.”

Framing

Mensen percipiéren de keuzes waarvoor zij zich gesteld zien, waaronder de keuzes die met
toepassing van carrots, sticks en sermons door overheden worden beinvloed, niet allemaal
op dezelfde wijze. Deze verschillen in percepties zijn terug te voeren op verschillen in de
referentiekaders (mens- en wereldbeelden) die zij hanteren om hun omgeving en de
gebeurtenissen daarbinnen te omschrijven en te verklaren. Deze referentiekaders omvatten
niet alleen standaardbeschrijvingen van situaties en hun oorzaken zodat deze kunnen
worden herkend, maar ook voorschriften. Dit zijn niet alleen voorschriften omtrent de
wijze waarop situaties en hun oorzaken moeten worden gewaardeerd, maar ook richtlijnen
met betrekking tot zowel doelen die nastrevenswaardig (of juist uit den boze) zijn als
middelen wier aanwending in het nastreven daarvan aanbevelenswaardig of acceptabel is
(of juist niet). De referentiekaders zijn ten dele cultureel bepaald,”” maar worden er niet
door gedetermineerd. Er bestaan bijgevolg ook binnen culturen verschillen tussen referen-
tiekaders.

Het feit dat referentiekaders kunnen verschillen, betekent niet dat er geen systeem zit
in de wijze waarop mensen hun keuzes percipiéren. De psycholoog Lindenberg meent dat
er in essentie drie zogenaamde master frames (omkaderingen) bestaan die actoren bij de
definiéring van keuzesituaties hanteren: het hedonistische frame, het winst-frame en het
normatieve frame."' Het hedonistische frame is gericht op genietingen, op het zich beter

38 Max Weber, geciteerd in: Grimmel 2013, p. 153.

39 In de literatuur wordt met framing geregeld een cognitieve bias bedoeld, voortkomend uit de presentatie
(door derden) van de keuzesituatie. In de benadering van Lindenberg gaat het bij framing om de aard van
de keuzesituatie en de daarmee geassocieerde doelen die het individu nastreeft en de normen die zijn keuze
beinvloeden.

40 Henrich, Albers, Boyd e.a. 2001.

41 Lindenberg 1993. Lindenberg gebruikt het begrip framing ook wanneer het individu selectief zijn aandacht
beperkt (Lindenberg 1993; Lindenberg 1996a) in het bijzonder tot het realiseren van het gekozen instrumentele
doel (‘the desired state of affairs’) wanneer dit doel wordt geévalueerd c.q. wanneer de keuze op dit doel is
gevallen (Lindenberg 2002). Framing is dus niet iets wat de normadressaat louter overkomt, als ware hij een
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doen voelen. Het winst-frame is gefocust op de vergroting van de hulpbronnen waarover
het individu beschikt, zoals geld en vrije tijd, kennis, vaardigheden, sociale invloed, enzo-
voort. Het normatieve frame is gericht op het vertonen van het gedrag dat door het individu
c.q. zijn sociale omgeving als passend en gepast wordt beschouwd.” De frames worden
door situational cues (prikkels) geactiveerd. Op één moment kan slechts één van deze
frames het afwegingskader vormen op basis waarvan het individu de situatie definieert en

evalueert, de na te streven doelen selecteert en de hiertoe in te zetten middelen kiest.

speelbal van zijn referentiekader, het kan volgens Lindenberg ook een activiteit zijn. Gemaakte keuzen vormen
in wezen zelf een soort frame waardoor zij minder kans maken opnieuw te worden overwogen.

42 Lindenberg 2002.

43 Frey & Goette 1999. Zie meer in het algemeen Frey & Jegen 2001.

44 Tenbrunsel & Messick 1999.
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Volgens Lindenberg"” domineert het normatieve frame wanneer het individu zich in zijn

gedragingen aan normen conformeert om sociaal welbevinden (door de sociale omgeving
verstrekte gedragsbevestiging en/of affectie) te ervaren c.q. straffen te vermijden. Het door
eigenbelang gemotiveerde individu handelt hier nog doelrationeel. Wanneer het gedrag
voortvloeit uit geinternaliseerde normen, is er echter iets anders aan de hand. In dergelijke
gevallen beperkt het individu vooraf zijn keuze uit de gedragsalternatieven tot die welke
hij zich op basis van de geinternaliseerde normen toestaat. Dit geldt bijvoorbeeld voor
religieus of ideologisch geinspireerd gedrag, zoals de bomaanslag op de marathon in Bos-

45 Zie ook Feldman & MacCoun 2005.
46 Bohnet, Frey & Huck 2001.
47 Lindenberg 2002.
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ton.” Op eigenbelang gebaseerde gedragstheorieén bieden weinig mogelijkheden om
dergelijk gedrag te begrijpen,”” maar met toepassing van de framing-theorie is dat beter
mogelijk.” Onder welke condities welk frame bij wie in welke mate domineert, is vervolgens
een cruciale vraag voor overheden die zich met gedragsbeinvloeding bezighouden. Een
andere belangrijke kwestie betreft de condities waaronder de verandering van het frame
dat de besluitvorming domineert plaatsvindt. Lindenberg heeft op deze vragen geen dui-
delijk antwoord.”"

Pettit licht wat dat betreft echter een tip van de sluier.” In tegenstelling tot Lindenberg
onderscheidt Pettit maar twee frames, namelijk het eigenbelang-frame en het cultureel-
normatieve frame. Het eerste frame domineert in situaties waarin er sprake is van markt-
relaties en uitruil, het tweede frame domineert in de meeste sociale situaties: de interactie
met familieleden en vrienden, in politieke besluitvorming en in de context van groepsgedrag.
Dat betekent niet dat het eigenbelang in deze situaties geen rol speelt. Het is volgens Pettit
weliswaar niet dominant aanwezig, maar latent: het blijft op de achtergrond. Meestentijds
volgen mensen bepaalde culturele patronen, op de automatische piloot als het ware, totdat
bepaalde alarmsignalen het eigenbelang activeren. Dat kan een situatie zijn waarin het
individu zijn vingers eerder heeft gebrand of een situatie waarin de peers van het individu
betere resultaten behalen dan het individu zelf, of gewoonweg een situatie waarin zich iets
anders voordoet dan een in door culturele normen gestuurde routinesituatie. Het kan ook
gebeuren wanneer het individu verlies dreigt te lijden of voordeel dreigt mis te lopen. Het
individu zal dan zijn keuzen maken op basis van persoonlijk voor- of nadeel.

Biases en heuristics

Naast framing zijn er andere redenen waarom mensen verminderd doelrationeel handelen.””
Eén reden is hun beperkte wilskracht. Mensen weten dat bepaalde gedragingen strijdig
zijn met hun langetermijndoelen, maar vertonen deze gedragingen desondanks. Vanwege
de gezondheidsrisico’s is roken hiervan een goed voorbeeld, maar dat geldt ook voor te
veel eten en te weinig bewegen, te weinig verzekeren en onvoldoende sparen.™ Uit experi-
menteel onderzoek blijkt verder dat mensen zich geregeld minder zelfzuchtig gedragen
dan op basis van de klassieke economische theorie wordt verondersteld.

48 http://news.msn.com/us/officials-boston-suspects-motivated-by-religion [23-4-13].

49 Van Bruggen 2001, p. 94-97.

50 Er bestaan raakvlakken met handelen dat Weber waarderationeel noemde, maar een belangrijk verschil is
dat zijn definitie van waarderationaliteit veronderstelt dat de actor geen aandacht heeft voor het gevolg van
zijn handelen. Gedrag van islamitische terroristen voldoet niet aan deze typering, want het is wel degelijk
gericht op de uitkomsten en niet op het handelen als zodanig, ook al is het kader waarbinnen wordt gedacht
religieus bepaald. Zie bijvoorbeeld Shahzad 2011.

51 Lindenberg 1996b. Zie Croes 2007 voor een bespreking daarvan.

52 Pettit 2002, p. 222-244.

53 Jolls, Sunstein & Thaler 2004.

54 Ibid.
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Beperkingen gelden daarnaast voor de cognitieve capaciteiten van het menselijk brein. Zo

werkt het geheugen van mensen gebrekkig en is het ophalen van een herinnering geen

neutrale activiteit, maar een herinterpretatie van deze herinnering.”® Daarnaast is de mate

waarin mensen informatie kunnen verwerken beperkt. Dit resulteert niet alleen in het
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57
58

Ibid. De bereidheid tot bestraffen geldt ook voor derden die met de interactie in wezen niets te maken hebben.
Zie Fehr & Fischbacher 2004a; Fehr & Fischbacher 2004b; Fehr, Fischbacher & Gachter 2002.

Jolls, Sunstein & Thaler 2004; Criiger 2002.

Henrich, Boyd, Bowles e.a. 2001.

Bijvoorbeeld Wagenaar 1988, p. 31-60. Een beter werkend geheugen is echter niet altijd ‘beter’: het maakt
het scheiden van hoofd- en bijzaken moeilijker of zelfs onmogelijk, staat daardoor het leren van ervaringen
in de weg en bemoeilijkt het snel nemen van goede beslissingen in een onzekere omgeving. Zie Gigerenzer
2007, p. 21-23 e.v.
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gebruik van vuistregels bij beslissingen, maar leidt er ook toe dat de wijze waarop informatie
wordt gebruikt vaak systematisch gekleurd is.

Tversky en Kahneman wijzen in dit verband op verschillende vuistregels: de availability
heuristic (het risico op een bepaalde gebeurtenis wordt hoger ingeschat wanneer men zich
een soortgelijk voorval makkelijker kan herinneren, bijvoorbeeld omdat men het reeds
recent heeft ervaren); de anchoring heuristisc (kansen op een uitkomst worden geschat
uitgaande van een eerste waarde die een arbitraire of irrationele basis kan hebben) en de
representativeness heuristic (de neiging om de waarschijnlijkheid van de overeenkomst
tussen een beschrijving van een fenomeen en een stereotypische representatie ervan te
baseren op de mate van gelijkenis en niet op de mate waarin het fenomeen voorkomt).”
Het gevolg van het gebruik van deze vuistregels is dat mensen bij afwegingen systematische
fouten maken.” Dit geldt vooral voor de omgang met kansen en risico’s.

Wat de gekleurdheid van het oordeel betreft, wijzen Tversky en Kahneman op extreme-
ness aversion (het vermijden van extremen), de hindsight bias (de gedachte dat terugziend
op wat er is gebeurd de uitkomst onvermijdelijk was), de optimistic of overconfidence bias
(de overschatting van de eigen capaciteiten en de onderschatting van de risico’s die worden
genomen), de status quo bias (de voorkeur voor geen veranderingen en de beoordeling
van winst en verlies ten opzichte van een referentiepunt), loss aversion (de neiging om
ontevredener te zijn over een verlies met een omvang x dan tevreden te zijn over de winst
met een omvang x), mental accounting (mensen compartimentaliseren hun beslissingen
en geven de deelbeslissingen een eigen budget met een wisselende prioriteit, waardoor het
overzicht over en de balans in de uitgaven verloren gaat) en decision utility versus experience
utility (de discrepantie tussen het vooraf verwachte nut en het uiteindelijk ervaren nut van
ondernomen acties).®!

De hiervoor genoemde bovenstaande kritiek op de veronderstelde doelrationaliteit
waarmee mensen zouden handelen laat onverlet dat ook de critici menen dat individuen
worden gemotiveerd door de behoefte hun doelen te realiseren. De keuzes die zij maken
zijn echter geregeld anders dan op basis van de klassieke economische theorie zou worden
verondersteld. Onder economen is dit feit echter niet onopgemerkt gebleven.”” Veel van
de hierboven genoemde kanttekeningen bij de veronderstelling van doelrationaliteit hebben
inmiddels hun sporen in het werk van economen getrokken.”’ Dat neemt niet weg dat bij
het modelleren van keuzegedrag er nog maar in beperkte mate rekening mee wordt
gehouden.”

59 Tversky & Kahneman 1982; Tversky & Kahneman 2002; Kahneman & Tversky 1995. Zie ook Sunstein 2004
en Sunstein 1997.

60 Ibid.

61 Ibid.

62 Sugden 1992.

63 De Geest, Depoorter & Vanneste 2004.

64 Ulen 2000.
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4.4 Kritiek op de critici: cognitieve psychologie versus behavioral economics

Het werk van Tversky en Kahneman heeft tot veel discussie geleid. Gigerenzers bijdrage
aan deze discussie richt zich op de wijze waarop Tversky en Kahnamen omgaan met de
beperkte rationaliteit van mensen. Gigerenzer grijpt hiervoor terug op een artikel van
Nobelprijswinnaar Herbert Simon uit 1956.” In dat artikel pleitte Simon voor wetenschap-
pelijke vooruitgang, voor een ‘alternative approach to the description of rationality that is
more closely related to psychological theories of perception and cognition that is in closer
agreement with the facts of behaviour as observed in laboratory and field’.* In de eerste
plaats betekende dit volgens Simon dat moest worden uitgegaan van de wijze waarop het
menselijk brein werkt en niet van modellen waarin fictieve competenties (al dan niet met
restricties) aan dat brein worden toegeschreven. In de tweede plaats betekende het dat er
expliciet rekening moest worden gehouden met de structuur van de omgeving waarin het
menselijk brein werkt.

Uitgaan van hoe het menselijk brein feitelijk werkt, wordt niet alleen door klassieke
economen nagelaten,” maar ook door hun criticasters uit de school van Tversky en Kah-
neman. De eisen die zij stellen aan de wijze waarop het menselijk brein zou moeten werken,
vooral wanneer het gaat om het inschatten van kansen en risico’s, is in wezen ingegeven
door een specifieke interpretatie van de Bayesiaanse kansrekening.” Op de verschillende
biases en heuristics die Tversky en Kahneman onderscheiden, is daarom wel wat af te
dingen.

65 Simon 1956.

66 Simon 1956.

67 Simon 1972; Simon 1991.
68 Gigerenzer 2000, p. 242-244.
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Op de kritiek dat de school van Tversky en Kahneman zich te veel richt op de wijze waarop

het menselijk brein zou behoren te werken en te weinig oog heeft voor hoe dat brein feitelijk

werkt, is recent een reactie gekomen. Gepostuleerd wordt nu dat mensen twee systemen

zouden hebben om besluiten te nemen: de snelle en slordige intuitie en de langzamere

maar nauwkeurigere analytische reflectie” die de (te) snel genomen beslissingen soms

corrigeert.”* Maar de tegenstelling die wordt geschetst tussen ‘intuitieve’ en ‘beredeneerde’

besluitvorming overtuigt weinig. Niet alleen omdat de psychologische literatuur meer dan
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71
72
73
74

Ibid., p. 246, 257-288.

Ibid., p. 245-259. Gigerenzer geeft meer redenenen waarom het onderzoek dat aanwijzingen voor de biases
had opgeleverd ondeugdelijk is.

Bijvoorbeeld Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid 2006.

Bijvoorbeeld Sunstein 2004.

Kahneman & Frederik 2005; Kahneman & Frederick 2002; Sloman 2002.

Kahneman & Frederick 2002.
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twee besluitvormingsmethoden kent,”” maar ook omdat de vraag wordt genegeerd welke
besluitvormingsmethode gegeven de omstandigheden (o.a. tijdsdruk, aard van de informa-
tie, volledigheid van deze informatie) passend is. Als gevolg hiervan wordt de indruk
gewekt dat analytische reflectie altijd kwalitatief betere beslissingen oplevert dan de intui-
tieve wijze van beslissen.”® Dat is echter niet het geval. Ook zonder tijdsdruk wil meer
informatie niet altijd zeggen dat mensen tot kwalitatief betere besluiten komen.”” Evenmin
vereist de succesvolle omgang met complexe problemen dat mensen veel kennis bezitten.”®
Onder bepaalde condities leidt meer informatie zelfs tot minder goede uitkomsten.”

Een ander belangrijk kritiekpunt van Gigerenzer op het onderzoek van de school van
Tversky en Kahneman (en op behavioral economics in het algemeen) is dat het voornamelijk
gericht is op het aantonen dat de wijze waarop mensen redeneren afwijkt van de wijze
waarop zij volgens wetenschappers zouden moeten redeneren. Het verklaren waarom
mensen redeneren zoals zij doen en het onderzoeken wat hen dat oplevert, blijft achterwege.
Wat geregeld wel volgt, is een pleidooi om die burger tegen zichzelf in bescherming te
nemen en hem (nog) meer overheidsbevoogding op te dringen.* De impliciete aanname
is daarbij dat overheden, en functionarissen zoals rechters, minder geplaagd worden door
het soort ‘fouten’ dat de burger maakt.

75 Rieskamp & Hoffrage 1999 geven aanwijzingen dat in situaties waarin gekozen moet worden tussen meerdere
alternatieven en elk alternatief gekarakteriseerd wordt door verschillende attribuut(cue)waarden, er twee
strategieén zijn die het meest worden gebruikt. Dat zijn weighted pros, waarbij op basis van een subset van
de cues het alternatief wordt gekozen dat een hoogste gewogen score aan pros heeft. Een pro staat in dit
verband gelijk aan de hoogste cue-waarde voor een alternatief. Het gewicht van elke pro wordt bepaald door
de subjectieve validiteit van de cue. De andere strategie is lexicographic waarbij het alternatief met de hoogste
cue-waarde op de cue met de hoogste validiteit wordt gekozen. Rieskamp en Hoffrage (1999) geven tevens
aanwijzingen dat onder hoge tijdsdruk lexicographic meer wordt toegepast en weighted pros minder. Wanneer
deze hoge tijdsdruk niet bestaat, wordt weighted pros meer gebruikt en lexicographic minder. Strategieén die
alle beschikbare informatie gebruiken, werden door de deelnemers aan het experiment gemeden.

76 Gigerenzer & Todd 1999.

77 Laat staan dat mensen alle voorhanden informatie gebruiken wanneer zij een besluit nemen (Todd 2001).

78 Marewski, Gaissmaier & Gigerenzer 2010.

79 Gigerenzer & Brighton 2009.

80 Bijvoorbeeld Thaler & Sunstein 2008; Jolls, Sunstein & Thaler 2004; Sunstein & Thaler 2003.

81 Dhami 2003.
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Dezelfde redeneertrant zagen we in dit artikel reeds bij godsvredebeweging en de middel-

eeuwse autoriteiten: om Gods straffen te voorkomen, dient de burger zich te onderwerpen
aan een bevoogdende overheid. We zagen het ook bij de eerder behandelde Comte, de
geestelijke vader van de moderne staat: de burger is moreel en intellectueel niet in staat
om op de juiste wijze te redeneren en de juiste beslissingen te nemen. Hij dient zich daarom
te onderwerpen aan het bestuur van elites die dat wel kunnen en te accepteren dat hij
weinig invloed heeft op de wijzen waarop zij zijn leven vormgeven. De achilleshiel van
deze gedachtegang is dat de maatstaf voor wat ‘correct’ redeneren zou zijn niet ter discussie
staat. Maar daar bestaat in elk geval wel reden toe: er is nog niet aangetoond dat de ‘ver-

82 Beslissen op basis van de balans van de voors en tegens rekening houdend met hun relatieve gewicht. Zie
Gigerenzer 2007, p. 4-5.
83 Von Helversen & Rieskamp 2009.
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keerd’ redenerende burger een groter gevaar is voor zichzelf, feitelijk minder verdient,
korter leeft en ongelukkiger is dan de ‘goed’ redenerende burger.* Er is evenmin aangetoond
dat de burger wiens leven door overheden wordt geregisseerd het zoveel beter doet dan
de burger die meer autonomie wordt gegund. Het onderzoek van Gigerenzer zelf plaatst
daarbij forse vraagtekens bij de gedachte dat de burger ‘verkeerd’ zou redeneren.

4.5 Vuistregels volgens Gigerenzer

In navolging van Simon® draait het volgens Gigerenzer bij de vuistregels die mensen
hanteren om de verwerking van informatie. Centraal in Gigerenzers theorie staat het pro-
babilistic mental model (pmm).*® Wanneer iemand een algemene kennisvraag met twee
mogelijke antwoorden krijgt voorgelegd, probeert hij eerst met behulp van zijn geheugen
en elementaire logica de keuze te maken. Wanneer dit niet lukt, construeert hij een pmm.
Met een pmm wordt de vraag opgelost door deze in een bredere context te plaatsen en er
op basis van verschillende variabelen inductieve gevolgtrekkingen over te maken. Wanneer
de vraag bijvoorbeeld is of de Nederlandse stad A meer inwoners heeft dan de Nederlandse
stad B, bestaat de bredere context uit ‘Nederlandse steden’. De extra variabele, of cue, wordt
aan het langetermijngeheugen ontleend en kan bijvoorbeeld betrekking hebben op de
vraag of de stad een voetbalclub in de eredivisie heeft. De inductieve gevolgtrekking is dan
dat het waarschijnlijker is dat grote steden een club in de eredivisie hebben spelen.*’

Wanneer de cue niet kan worden geactiveerd omdat hij in het onderhavige geval niet
onderscheidend werkt, kan er naar andere cues worden gezocht. Voorbeelden zijn of de
stad in de Randstad ligt of hoofdstad van een provincie is. Wanneer er weinig tijd voor de
beantwoording van de vraag beschikbaar is, zal het vaak bij het activeren van één cue blijven.
In dat verband zal de mate van zekerheid waarmee de persoon meent de vraag juist te
hebben beantwoord gelijk zijn aan de door hem op basis van ervaring of kennis ingeschatte
validiteit van de cue. Wanneer de persoon in kwestie meer tijd heeft om een antwoord te
geven, kan hij echter meerdere cues activeren.*

De vuistregels die in het kader van het pmm worden gehanteerd, omvatten de zoekregel,
de stopregel en de beslisregel. De zoekregel heeft betrekking op de wijze waarop naar
informatie wordt gezocht, de stopregel op wanneer moet worden gestopt met zoeken naar
informatie en de beslisregel op de wijze waarop de beslissing zal worden genomen. Zijn
doel is hierbij niet zijn nut te maximaliseren en optimale uitkomsten te realiseren, want

84 Berg & Gigerenzer 2010.

85 Simon 1956.

86 Gigerenzer 2000, p. 129-165.
87 Ibid.

88 Todd 2001.
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dit is onhaalbaar. Zijn doel is uitkomsten te bereiken die goed genoeg zijn (satisficing).*”
Voorbeelden van vuistregels zijn de recognition-vuistregel,” waarbij de keuze tussen twee
of meer alternatieven wordt gebaseerd op basis van het al dan niet herkennen van de
beschreven objecten, the minimalist-vuistregel,” waarbij de beslissing wordt genomen op
basis van de eerste cue die het onderscheid tussen de twee of meer alternatieven mogelijk
maakt, de take the last-vuistregel,” waarbij de beslissing wordt gebaseerd op de cue die
ook in een eerdere soortgelijke keuzesituatie doorslaggevend was, en de take the

best-vuistregel,”

waarbij de keuze tussen de verschillende alternatieven wordt gebaseerd
op de cue met de hoogste subjectieve validiteit. Een voorbeeld van dat laatste is wanneer
bij de keuze tussen twee auto’s de aankoopbeslissing op de - door de koper zeer belangrijk
geachte — kleur wordt gebaseerd.

De vuistregels met behulp waarvan mensen® beslissingen nemen, moeten worden
gezien in de context van de omgeving waarbinnen ze worden gebruikt. Terwijl veel van
het onderzoek naar besluitvorming uitgaat van de premisse dat goede redeneringen intern
consistent en logisch dienen te zijn en dat redeneringen die hieraan niet voldoen aan biases
onderhevig zijn, moeten cognitieve strategieén in de veranderlijke praktijk aan belangrijkere
eisen voldoen. Ze moeten psychologisch plausibel zijn, ze moeten snel werken en ze moeten
onder tijdsdruk en op basis van onvolledige informatie tot accurate gevolgtrekkingen in
levensechte situaties leiden.” Gigerenzer heeft in experimenten de prestaties van de door
hem onderscheiden vuistregels in termen van snelheid, zuinigheid (aantal benodigde cues)
en accuraatheid (aantal juiste antwoorden) vergeleken met traditionele besluitvormings-
modellen die meer tijd, informatie en rekencapaciteit vergen.” Uit deze experimenten
volgde dat take the best sneller en zuiniger was dan de concurrenten en bovendien even
accuraat was als de beste concurrenten. Verder presteerden andere one reason decision
making-vuistregels als take the last, waarbij de cue wordt gebruikt waarop de meest recent
gemaakte keuze was gebaseerd, en the minimalist, waarbij een willekeurige cue wordt
gekozen, zeker wanneer er weinig informatie beschikbaar is redelijk tot goed.” In de
praktijk gebruiken individuen en instituties dergelijke simpele vuistregels voortdurend en
ze bereiken hier geen slechte resultaten mee. In situaties waarin de toekomst zich slecht

89 Simon 1956; Simon 1959.

90 Goldstein & Gigerenzer 1999.

91 Ibid.

92 Ibid.

93 Ibid.

94  Ze zijn echter niet exclusief voor mensen. Zie Stevens 2010 en Hutchinson & Gigerenzer 2005.
95 Gigerenzer 2000, p. 196-197.

96 Ibid,, p. 167-197.

97 Ibid.
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laat voorspellen en er weinig gegevens zijn om de beslissing op te baseren, presteren deze
vuistregels zelfs beter dan besluitvormingsmethoden die meer gegevens benutten.”

Het verdient benadrukking dat het onderzoek van Gigerenzer nog geen antwoorden
geeft op de vraag onder welke condities mensen welke vuistregel met welke gevolgen
hanteren. Een systematische theorie die beslissingen verklaart uit de gehanteerde besluit-
vormingsmethoden, de omgevingen waarbinnen deze worden toegepast en de menselijke
capaciteiten die deze vereisen en benutten, ontbreekt vooralsnog.”

5 WIL TOT WETEN

Leeuw'” wees hierboven op de bestaande specialisering en verkokering in de wetenschap
die het voor bestuurders moeilijk maakt om geintegreerde kennis te gebruiken bij het
overwegen van en vormgeven aan beleidsinterventies. Dat is niet onjuist, maar het veron-
derstelt dat beleidsmakers dat daadwerkelijk zouden willen. Dit is echter een open vraag.
Als indicatie voor de mate waarin zij over deze wil beschikken, kan hun vraag naar kennis
over de effecten van wetgeving dienen. Afgemeten aan de stand van het onderzoek naar
deze effecten is de vraag niet erg groot: zowel Veerman en Mulder'”" als Klein Haarhuis
en Niemeijer'”” komen op basis van hun onderzoek naar wetsevaluaties tot de conclusie
dat er niet alleen over het al dan niet werken van wetten maar - als daarvan sprake is —
ook over de wijze waarop zij werken weinig bekend is. Gegeven het feit dat beleidsmakers
over middelen beschikken om deze kennislacune op te heffen, ligt de conclusie voor de
hand dat deze opheffing weinig prioriteit heeft.

Het gebrek aan belangstelling dat beleidsmakers voor de resultaten van beleidsonderzoek
hebben, heeft in potentie twee verklaringen. Het kan terug te voeren zijn op een punt dat
Leeuw reeds aanvoerde voor het falen van beleidsinterventies: bestuurders streven primair
naar meer macht en zijn niet wezenlijk geinteresseerd in zaken die daar niet direct aan
bijdragen. Het kan echter ook betekenen dat de beleidsmakers geen behoefte hebben aan
nieuwe kennis omdat zij reeds een mening hebben over wat wel en niet zou moeten werken.
Dat hun interventies tot dan toe niet hebben gewerkt, is vanuit deze optiek slechts te ver-
klaren uit de gedachte dat ze nog niet hard genoeg zijn geprobeerd, al dan niet omdat
kwaadwillenden het succes van het beleid in de weg staan.

De tweede verklaring kent een lange traditie. De achtergrond hiervan wordt gevormd
door het dominante mens- en wereldbeeld waaraan de autoriteiten hun opdracht tot het

98 Gigerenzer & Brighton 2009.

99 Gigerenzer & Gaissmaier 2011.
100 Leeuw 2008, 27-28.

101 Veerman & Mulder 2010.

102 Klein Haarhuis & Niemeijer 2008.
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managen van het gedrag van de burger ontlenen. Zoals we in dit artikel hebben gezien,
werd in de middeleeuwen deze taak aan de autoriteiten opgedragen uit vrees dat het zondige
gedrag van sommigen Gods toorn over allen zou afroepen. In de moderne tijd hebben de
autoriteiten deze taak gekregen vanuit een voorondersteld gebrek aan zelfredzaamheid bij
de burger: hij zou niet in staat zijn om de juiste gedragskeuzen te maken en heeft daarom
de overheid nodig om dat voor hem te doen. Het is deze assumptie, voortkomend uit het
postchristelijke mens- en wereldbeeld en geschraagd door sommige takken van de weten-
schap, die de wil tot het begrijpen van de gedragskeuzen van de burger in de weg lijkt te
staan.
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4 DE BETEKENIS VAN NEUROWETENSCHAP VOOR

HET PRIVAATRECHT

C.H. de Kogel, W. Schrama en M. Smit’

SAMENVATTING

In de rechtspraktijk groeit de aandacht voor de betekenis van de hersenen voor het menselijk
gedrag. Over de rol van neurowetenschap in de strafrechtspraktijk is het meeste bekend. In
dit hoofdstuk laten we aan de hand van voorbeelden uit de internationale literatuur zien
dat neurowetenschappelijke inzichten ook betekenis hebben in de civiele rechtspraktijk.
Daarnaast bespreken we een aantal casus die duidelijk maken dat in Nederland neuroweten-
schappelijke gegevens al op uiteenlopende terreinen van de civiele rechtspraak in de rechtszaal
zijn doorgedrongen. Dit betreft onder meer het gezondheidsrecht, het familierecht en het
contractenrecht. Daarbij besteden we aandacht aan de vele vragen die het gebruik van neu-
rowetenschappen in privaatrechtelijke context oproept.

1 INLEIDING

Krachtige nieuwe technieken hebben ons inzicht in de structuur en werking van de hersenen
de afgelopen decennia vergroot. Het neurobiologisch perspectief heeft door de opkomst
van de neurowetenschappen meer aandacht gekregen in de psychologie en psychiatrie.
Maar ook op juridisch terrein blijven neurobiologische ontwikkelingen niet onopgemerkt.
Volgens Goodenough en Tucker' roepen medisch-technische ontwikkelingen belangrijke
nieuwe vragen op. Het gaat dan bijvoorbeeld om het reguleren van toepassingen van
neurowetenschappelijke technieken voor behandeling, maar ook voor het verbeteren van
prestaties van gezonde mensen (cognitive enhancement). Deep brain stimulation (DBS),
het plaatsen van een elektrode in de hersenen die een bepaald gebied stimuleert of juist
het zwijgen oplegt, kan ernstige psychische klachten verlichten, maar als bijwerking ook

*  De auteurs bedanken Nora Al Haider, Priya Soekhai en Lizanne Westgeest die als stagiaires respectievelijk
junior onderzoeker een bijdrage leverden aan het empirische WODC-onderzoek dat aan de basis ligt van
dit hoofdstuk. Een gedeelte van dit hoofdstuk is eerder verschenen in het Weekblad voor Privaatrecht,
Notariaat en Registratie (De Kogel, Schrama & Smit 2011).

1 Goodenough & Tucker 2010.
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andere gedragsveranderingen hebben.” Waar liggen dan de juridische en ethische grenzen
van de medische wetenschap — mag alles, wat technisch mogelijk is? — en hoe staat het met
de juridische verantwoordelijkheid? Als een patiént met een hulpstuk, bijvoorbeeld zo’n
DBS-elektrode, een overeenkomst aangaat die sterk in zijn nadeel is, is die overeenkomst
dan vernietigbaar? Maakt het daarbij uit of voor de contractpartij zichtbaar is dat sprake
is van een technisch hulpmiddel? Zijn de fabrikant en/of medici in dergelijke zaken wellicht
ook aansprakelijk? Neurowetenschap kan ook bijdragen aan inzicht in gedrag dat relevant
is voor de rechtspraktijk en de doelen die het recht nastreeft.’ Te denken valt aan kennis
over de normale ontwikkeling van het geheugen en andere mentale vermogens zoals het
overzien van consequenties van gedrag en zelfbeheersing, maar ook aan inzicht in de wijze
waarop mentale of emotionele vermogens worden aangetast door bijvoorbeeld dementie
en verslaving. Die kennis is onder meer relevant bij zaken waarin vraagstukken met
betrekking tot wilsbekwaambheid, toerekenbaarheid en schuld centraal staan. De neurowe-
tenschap richt zich voorts op het objectiever meetbaar maken van subjectieve toestanden
zoals pijn, liegen en het simuleren van lichamelijke of psychische klachten.

Tot slot is er de bestudering van de rechtspleging vanuit neurowetenschappelijk per-
spectief, een tak van wetenschap die in het verlengde ligt van de rechtspsychologie en die
zich onder meer richt op juridische besluitvormingsprocessen, moreel redeneren en de
perceptie van eerlijkheid van verdelingen en van de ernst van delicten of wanprestaties.*

In de Verenigde Staten van Amerika (VS) neemt het gebruik van neurobiologische infor-
matie vooral in de strafrechtspraktijk toe,” waar bijvoorbeeld hersenscans geregeld als
bewijsmiddel in strafzaken worden aangevoerd, maar overigens niet zonder meer door de
rechter worden aanvaard. Over de implicaties van neurowetenschappelijke informatie
voor het strafrecht wordt veel gepubliceerd. Zo wordt er geschreven over de betekenis van
kennis over de ontwikkeling van puberhersenen voor het jeugdstrafrecht’ en over de vraag
in hoeverre neurowetenschappelijke kennis invloed zal hebben op centrale concepten in
het strafrecht zoals verantwoordelijkheid, aansprakelijkheid, toerekeningsvatbaarheid en
vrije wil.” De betekenis van het brein voor ‘hogere orde-functies’ zoals het anticiperen en
reflecteren op consequenties van gedrag, het beheersen van impulsen en emoties en het

aanpassen van reacties op basis van nieuwe informatie, roept de meer algemene vraag op

Denys 2009; Klaming & Haselager 2010; Schmitz-Luhn, Katzenmeier & Woopen 2012.

Goodenough & Tucker 2010.

Ibid.

Farahany 2009.

Tovino 2007; Fabian 2011. In 2009 zijn twee themanummers van het tijdschrift Behavioural Sciences and
the Law gewijd aan ‘impulsiviteit en het recht’ respectievelijk ‘neurowetenschappen en de psychologie van
morele besluitvorming en het recht’ (nummer 26 en 27).

7 Morse 2011; Vincent 2010; alsmede Vincent 2013 in een recent themanummer van Justitiéle Verkenningen
over vrije wil en verantwoordelijkheid.

[N S SN OV 8]
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waar de verantwoordelijkheid voor het eigen gedrag begint en eindigt. Ook in het privaat-
recht, dat het gedrag van mensen reguleert en ordent, is dit een relevante vraag. De groei-
ende kennis over en inzichten in de samenhang tussen hersenen en gedrag van mensen
maken het van belang na te gaan op welke wijze neurowetenschappen een rol spelen in
het privaatrecht. Volgens Jones, Buckholtz, Schall en Marois® is het (in de VS) ook steeds
gebruikelijker geworden om brain images te gebruiken in civiele rechtszaken. Dan gaat
het bijvoorbeeld om het vaststellen van schade na een auto-ongeval, recht op een arbeids-
ongeschiktheidsuitkering of het aantonen van wilsonbekwaamheid in een conflict over
een contract. Wij laten in dit hoofdstuk aan de hand van casus zien dat neurowetenschap
in de civiele rechtspraktijk in Nederland eveneens een rol speelt. Daarbij besteden we ook
aandacht aan valkuilen voor de rechtspraktijk die sommige auteurs verwachten. Het gaat
dan om soms wel erg hoge verwachtingen van wat nieuwe technieken als MRI vermogen
en ontijdig of foutief gebruik van neurobiologische gegevens.’

In paragraaf 2 schetsen we vanuit de internationale literatuur hoe op een aantal privaat-
rechtelijke gebieden de vraag naar de betekenis van neurowetenschappelijke informatie
een rol speelt. Vervolgens presenteren we in paragraaf 3 enkele van de casus die we
tegenkwamen in een verkennende empirische studie naar de betekenis van neuroweten-
schapplijke gegevens in de civiele rechtspraktijk in Nederland. Het geheel wordt in paragraaf
4 afgesloten met een aantal vragen en aandachtspunten voor de toekomst.

2 DE RELEVANTIE VAN NEUROWETENSCHAP VOOR HET PRIVAATRECHT

In deze paragraaf wordt, puttend uit de internationale literatuur en rechtspraak, geschetst
op welke terreinen en op welke wijze neurowetenschap binnen het privaatrecht betekenis
kan hebben. Daarbij komen aspecten van het aansprakelijkheidsrecht, het personen- en
familierecht, het jeugdrecht, de meerderjarigenbescherming en het contractenrecht aan
de orde.

2.1 Neurowetenschap en aansprakelijkheid bij letselschade

In civiele rechtszaken kan neurowetenschap bijdragen aan de onderbouwing van letsel-
schade, bijvoorbeeld in aansprakelijkheidszaken waarin schadevergoeding wordt gevorderd.
Het gaat dan zowel om vragen over de mate en ernst van het letsel, maar ook over de wijze
waarop dit is veroorzaakt. Een Engels onderzoek naar een aantal gevallen van hoofdletsel

8 Jones, Buckholtz, Schall & Marois 2009.
9  Zie hierover ook Morse 2005 en 2011b; Jelicic & Merckelbach 2007; Haselager, Leoné & Van Toor 2013.
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illustreert wat de bijdrage van neurowetenschappen kan zijn. Met behulp van neuroweten-
schappelijke technieken zoals MRI konden verschillende mogelijke oorzaken van verwon-
dingen en/of de dood van jonge kinderen nauwkeuriger dan voorheen worden beschreven."’
Zo werden in enkele ‘shaken baby’-strafzaken in hoger beroep neurologische gegevens
gebruikt om te betwisten dat een combinatie van drie specifieke typen verwondingen onder
meer aan hersenweefsel en netvlies buiten gerede twijfel het gevolg was van hardhandig
schudden."

In civiele rechtszaken moeten ook vaak beweringen over pijnklachten beoordeeld worden.
Dit is onder meer het geval in de context van aansprakelijkheid voor producten, medische
fouten, letselschade bij ongevallen en arbeidsgerelateerd letsel."”” Neurowetenschappelijk
onderzoek richt zich op het objectiever meetbaar maken van subjectieve toestanden zoals
pijn. Zo wordt er gewerkt aan de ontwikkeling van neurale maten van pijn en wordt bij-
voorbeeld met fMRI (zie par. 2.3) onderzocht welke hersencircuits bij pijnervaringen actief
zijn.

Het is nog toekomstmuziek, maar meer evidence-based maatstaven voor pijn zouden
in bijvoorbeeld whiplash-letselschadezaken een welkome aanvulling zijn. Bij patiénten die
lijden aan het post-whiplashsyndroom - door whiplash veroorzaakte pijnen en andere
klachten die niet binnen zes maanden verdwijnen - zijn het letsel en de ernst ervan
namelijk vaak moeilijk aan te tonen. Hetzelfde geldt voor het bestaan van een oorzakelijk
verband met de ‘aansprakelijkheid scheppende gebeurtenis’, meestal een verkeersongeval.
Er is vaak niets te zien op rontgenfoto’s en scans. Volgens de richtlijnen van de Nederlandse
Vereniging voor Neurologen (NVVN, 2007) zouden neurologen die als expert optreden
in een rechtszaak geen percentages functieverlies aan moeten geven wanneer er geen
‘algemeen geaccepteerd substraat op neurologisch vakgebied aanwezig is’,” dus wanneer
er geen aantoonbare afwijkingen kunnen worden vastgesteld." Dit heeft geleid tot discussie
tussen neurologen en juristen over de vraag of de neuroloog wel de aangewezen deskundige
is om beperkingen vast te stellen in dit soort zaken, maar ook over de vraag welke richtlijnen
het uitgangspunt zouden moeten zijn: de NVvN-richtlijnen uit 2007 of wellicht de
- slachtoffervriendelijker - richtlijnen van de American Medical Association (AMA) uit
2008. Zo betoogde de neuroloog Vos' dat de NVvN-whiplashrichtlijn dient te worden
herzien, omdat afwijkingen met speciale MRI-technieken wel degelijk zichtbaar zijn en
reageerde zijn collega Van den Doel'® dat dit voorbarig zou zijn, mede omdat onvoldoende

10 Zie Claydon 2011.

11 In Rv Harris, R v Rock, R v Cherry, R v Faulder [2005] EWCA 1980.
12 Kolber 2007.

13 Van den Doel 2011a.

14 Zie ook Kolder 2008.

15 Vos 2011.

16 Van den Doel 2011b.
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rekening wordt gehouden met de onzekerheid die het toepassen van nieuwe technieken
met zich brengt. In de rechtszaal werden verschillende accenten gelegd. Dit constateerde
Kolder' een jaar na de inwerkingtreding van de nieuwe NVvN-richtlijnen en Schuurs'
stelde dit op basis van enkele meer recente rechtszaken in onder meer Amsterdam en
Leeuwarden eveneens vast. Het Hof Amsterdam leek consistent in het oordeel dat er,
ongeacht de ernst van de klachten, zonder functionele invaliditeit in neurologische zin
geen letselschade is die voor vergoeding in aanmerking komt. Het Hof Leeuwarden voer
in twee arresten in 2010 een andere koers door het juridisch oordeel niet direct te koppelen
aan het medische oordeel conform de NVvN-richtlijnen. Het is aan de benadeelde om te
bewijzen dat hij klachten heeft, deze moeten reéel zijn, niet ingebeeld, voorgewend of
overdreven, maar ze hoeven niet te zijn geobjectiveerd in de zin van meetbare neurologische
schade. Het klinische oordeel van een psychiater of een neuroloog werd in deze zaken
voldoende geacht. In een recente whiplashzaak bevestigt het Hof Leeuwarden deze koers
nog eens wanneer het stelt dat het ontbreken van een neurologisch substraat niet in de
weg staat aan het vaststellen van beperkingen. Het voegt daaraan toe dat niet de neuroloog,
maar de verzekeringsgeneeskundige de meest voor de hand liggende deskundige is op het
gebied van de vaststelling van beperkingen."” De neuroloog lijkt, wellicht mede dankzij de
NVvN-richtlijn, aan betekenis te hebben verloren in sommige van dit soort zaken. Ook
het feit dat meer recent de strenge lijn in Amsterdam niet consistent is doorgezet en in
een post-whiplashzaak getuigenverklaringen voor het Hof volstaan om aan te nemen dat
er sprake is van serieuze gezondheidsklachten, wijst in die richting.”® Wellicht dat de sub-
jectieve bepaling van pijn in de toekomst aangevuld kan worden met objectieve(re) neurale
maten van pijn.

2.2 Neurowetenschap en personen- en familierecht

Gewoonlijk wordt ervan uitgegaan dat iemands geslacht strookt met zijn uitwendige ken-
merken en meestal zijn de geslachtsbepalingen op basis van anatomie, chromosomen en
bouw van de hersenen (dit laatste wordt ook wel aangeduid als ‘brainsex’) met elkaar in
overeenstemming. Neurobiologisch onderzoek heeft echter laten zien dat dit niet altijd
het geval is: of iemand zichzelf als man of als vrouw ervaart, hangt af van de bouw en het
functioneren van bepaalde hersengebieden. Transseksuelen bijvoorbeeld, hebben ‘omke-

17 Kolder 2008.

18 Schuurs 2011.

19 Hof Leeuwarden 15 februari 2013, LJN: BZ0801. Deze lijn is gebaseerd op HR 8 juni 2001, NJ 2001, 433
(ZA/De Greef).

20 Een deskundige (psychiater) wordt gevraagd te onderzoeken of er toereikende grond bestaat om voor die
klachten geheel of gedeeltelijk een andere oorzaak aan te wijzen dan een door het ongeval in kwestie veroor-
zaakte post-whiplashsyndroom (Hof Amsterdam 24 mei 2011, LJN: BP1034 en 26 maart 2013, LJ]N: BZ5517).
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ringen van geslachtsverschillen in hun hersenen™ en uit onderzoek blijkt dat deze omge-
keerde geslachtsverschillen overeenkomen met hoe de betrokkenen hun sekse/genderiden-
titeit ervaren en niet met het geslacht dat vermeld staat in hun geboorteakte.”” Deze
inzichten hebben eraan bijgedragen dat de ‘traditionele’ binaire opvatting over geslacht
steeds meer plaats heeft gemaakt voor genuanceerder opvattingen over sekse/gender in
het familierecht. Dit heeft in een aantal zaken gevolgen gehad voor transseksuelen op
huwelijks- en erfrechtelijk gebied. De uitspraak van het Europese Hof van de Rechten van
de Mens (EHRM) in Christine Goodwin tegen het Verenigd Koninkrijk™ heeft veel invloed
gehad. In deze zaak werd onder meer neurobiologisch onderzoek aangevoerd in een beroep
tegen de weigering van een Engels gerecht het verzoek in te willigen tot wijziging van het
geslacht van verzoeker in diens geboorteakte. Het EHRM concludeerde dat deze weigering
een inbreuk betekent op het recht op juridische erkenning van de ervaren geslachtsidentiteit
van verzoeker en derhalve een schending van artikel 8 EVRM is. In reactie op deze uitspraak
van het EHRM werd in 2004 in het Verenigd Koninkrijk de Gender Recognition Act inge-
voerd die een juridische erkenning inhoudt van de geslachtsidentiteit van gender dysforen
en reeds geopereerde transseksuelen. De Act maakt het mogelijk om de seksevermelding
in de geboorteakte alsnog aan te passen. In Nederland bestaat de mogelijkheid om de
vermelding van het geslacht in de geboorteakte te wijzigen sinds 1985.”* Op 24 augustus
2012 is een wetsvoorstel bij de Tweede Kamer ingediend waardoor transgenders de ver-
melding van het geslacht op hun geboorteakte gemakkelijker kunnen wijzigen.” Wanneer
deze zogenoemde ‘transgenderwet’ van kracht is geworden, vervalt de sterilisatie-eis en
kan de ambtenaar van de burgerlijke stand de vermelding van het geslacht in de geboorte-
akte wijzigen: de gang naar de rechter is daarvoor dan niet meer nodig.”® Een dergelijke
administratieve procedure bestaat al in bijvoorbeeld Oostenrijk, Belgié, Spanje, Portugal
en het Verenigd Koninkrijk.

21 Aldus Swaab in de NRC van 23 april 2011.

22 0O.a. Zhou, Hofman, Gooren & Swaab 1995; Cohen-Kettenis, Van Goozen, Doorn & Gooren 1998.

23 EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Goodwin v het Verenigd Koninkrijk), (2002) ECH 588 (11 July
2002) 13, p. 3, 56, p. 10, 81, p. 15. In Australié is de zaak Re Kevin waarin het ging om de geldigheid van een
huwelijk van een man met een transseksuele achtergrond, op vergelijkbare wijze een belangrijke mijlpaal
geweest voor transseksuelen.

24 Nuytinck 2011.

25 Kamerstukken IT 2012-2013, 33 351, nr. 6 (Wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek en de Wet
gemeentelijke basisadministratie persoonsgegevens in verband met het wijzigen van de voorwaarden voor
en de bevoegdheid ter zake van wijziging van de vermelding van het geslacht in de akte van geboorte).

26 Art. 28-28c BW (wetsvoorstel 33 351).
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2.3 Neurowetenschap en jeugdrecht, meerderjarigenbescherming en
contractenrecht

In het privaatrecht zijn concepten als wilsbekwaamheid, geestelijke stoornis, aansprakelijk-
heid en toerekenbaarheid van groot belang. Neurowetenschappelijk onderzoek, vaak in
combinatie met psychologisch en gedragsonderzoek, houdt zich bezig met mentale vermo-
gens die relevant zijn voor deze civielrechtelijke concepten. Drie voor het privaatrecht
relevante terreinen passeren hier de revue. In de eerste plaats de ontwikkeling van mentale
vermogens van jeugdigen in relatie tot de normale hersenontwikkeling gedurende de
adolescentie. In de tweede plaats mentale veroudering en ziektebeelden of psychische
stoornissen die de mentale vermogens aantasten (specifiek worden dementie en verslaving
besproken) en in de derde plaats neurowetenschappelijke technieken waarmee mentale
vermogens kunnen worden beinvloed.

Ontwikkeling van het adolescentenbrein

Structurele Magnetic Resonance Imaging (sMRI) werkt door middel van sterke magneet-
velden die de positie van waterstofatomen veranderen. Doordat verschillende weefsels
hierop verschillend reageren, kan de anatomie tot in detail worden weergegeven. Door
van een aantal personen op vaste intervallen hersenscans te maken, heeft men zich een
beeld kunnen vormen van de hersenontwikkeling van baby tot volwassene. Een van de
bevindingen was dat sommige hersengebieden, vooral die welke betrokken zijn bij
besluitvorming, het afwegen van consequenties en het beheersen van impulsen, zich nog
tot de leeftijd van begin-midden twintig ontwikkelen.”” Dat is dus nog een ruim aantal
jaren na het bereiken van de achttienjarige leeftijd die voor veel juridische handelingen de
meerderjarigheid markeert.

Met functionele Magnetic Resonance Imaging (fMRI) worden de werkende hersenen
in beeld gebracht door het live meten van veranderingen in bloedtoevoer. De methode is
gebaseerd op de aanname dat lokale veranderingen in bloedtoevoer de activiteit van her-
sengebieden weergeven, omdat actief hersenweefsel toevoer van zuurstofrijk bloed vereist.
Door deze techniek zijn nieuwe mogelijkheden ontstaan om psychologisch en gedragson-
derzoek met hersenonderzoek te combineren. Een illustratie hiervan vormt onderzoek
naar de ontwikkeling van beslissingsgedrag gedurende de adolescentie.” Proefpersonen
uit verschillende leeftijdsgroepen voerden eenvoudige goktaken uit, terwijl met fMRI hun
hersenactiviteit in kaart werd gebracht. In de experimenten konden proefpersonen met
hun beslissingen kleine geldbedragen winnen. De hersenen van jongeren bleken bij het

nemen van beslissingen anders te werken dan die van volwassenen. Jongeren waren

27 Aronson 2007.
28 Bijvoorbeeld Van Leijenhorst, Gunther Moor, Op de Macks, Rombouts, Westenberg & Crone 2010.
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gevoeliger voor het vooruitzicht van een mogelijke beloning. De fMRI-resultaten lieten
zien dat de ‘emotionele hersengebieden’ zich sneller ontwikkelen dan de prefrontale her-
sengebieden die de gedragsimpulsen controleren.” Dit zou verklaren waarom jongeren
meer geneigd zijn tot het nemen van risico’s dan volwassenen: ze gaan voor de kick, maar
kunnen hun gedrag nog niet goed reguleren. Dergelijk onderzoek geeft meer inzicht in de
mentale vermogens van jongeren in het algemeen. Daarmee biedt het achtergrondkennis
voor het verder ontwikkelen van de visie op bijvoorbeeld de beoordeling van wilsbekwaam-
heid van jongeren, het gezagsrecht en de meerderjarigheidsgrens. Het verklaren van indi-
viduele verschillen in gedrag en het voorspellen welke adolescent een verhoogde kans op
risicogedrag heeft op basis van zijn of haar hersenactiviteit is op dit moment echter nog
niet mogelijk.”

‘Neuropredictie’ is ook op andere gebieden onderwerp van onderzoek.” Dit betreft
voorlopig nog wetenschappelijk onderzoek waarbij de aanvullende waarde van neurobio-
logische gegevens zoals MRI-gegevens op de huidige risicotaxatie-instrumenten wordt
onderzocht. In de toekomst kan dergelijk onderzoek mogelijk ook voor bijvoorbeeld Bopz-
zaken relevante kennis opleveren.

De meer algemene kennis over het ‘puberbrein’ dringt overigens al wel door in
Nederlandse rechtszaken. Een voorbeeld vormt een zaak waarin de voorlopige ondertoe-
zichtstelling wordt verzocht van een ernstig ziek kind van 15 jaar oud, dat vanwege zijn
geloof geen toestemming verleent tot het toedienen van een bloedtransfusie.”” Ook zijn
ouders weigeren toestemming. Op basis van informatie van de behandelend psychiater
oordeelt de rechter dat sprake is van verminderde oordeelsbekwaamheid van de jongere.
Het stadium van psychologische ontwikkeling van een jeugdige in deze leeftijd impliceert
dat hij nog niet in staat is om zichzelf geheel los te zien van zijn ouders, het ouderlijk huis
en zijn geloofsgemeenschap. De minderjarige vertoont een zodanig grote loyaliteit ten
opzichte van zijn ouders en de in het gezin aangehangen, godsdienstige overtuiging, dat
hij niet goed in staat geacht kan worden zijn eigen gedachten te scheiden van die van
anderen. Hierbij speelt volgens de rechter het onvermogen tot relativeren, abstraheren en
langetermijndenken van het puberbrein dat nog in aanbouw is een rol. Gevolg hiervan is,
zo stellen de behandelend psychiaters vast, dat in dit stadium van psychologische ontwik-
keling de minderjarige nog verminderd oordeelsbekwaam is. De voorlopige ondertoezicht-
stelling wordt verlengd en de rechter verleent vervangende toestemming voor de medische
behandeling. Opvallend is dat de rechter hier niet met behulp van individuele diagnostische
gegevens, maar met behulp van informatie over de neuro(psycho)logische ontwikkeling
in het algemeen tot zijn uitspraak komt. In hoger beroep wordt anders geoordeeld: de

29 In een recente publicatie nuanceren Crone & Dahl (2012) het model van ‘frontale corticale onrijpheid’.
30 Van Leijenhorst 2010.

31 Nadelhoffer, Bibas, Grafton, Kiehl, Mansfield, Sinnott-Armstrong & Gazzaniga 2012.

32 Rb. Amsterdam 12 maart 2010, LJN: BL9136.
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algemene gegevens over leeftijd en psychologische ontwikkeling die de rechtbank mee had
gewogen voldoen niet om te concluderen dat de jongen in kwestie verminderd oordeels-
bekwaam is.”

Veroudering, ziektebeelden en mentale vermogens

In civiele rechtszaken moet in individuele gevallen een oordeel worden gevormd over
wilsbekwaamheid bij het maken van een testament, het aangaan van een overeenkomst,
of de weigering of acceptatie van een medische behandeling. Veelal betreft dit mensen met
een verstandelijke handicap, psychische stoornis of een vorm van dementie.

Dementie is een klinische diagnose die gekenmerkt wordt door een belangrijke achter-
uitgang van de cognitieve vermogens die leidt tot merkbare beperkingen in de dagelijkse
activiteiten.”® Met dementie zal het privaatrecht in de komende decennia in toenemende
mate te maken krijgen. Het aantal ouderen in de bevolking neemt toe, zowel in absolute
zin als proportioneel. De prevalentie van dementie is bij ouderen van 65-69 jaar ongeveer
1,4-1,6% en neemt met de leeftijd toe tot prevalenties van 25% bij mensen van boven de
85 jaar en 50% bij mensen van 95 jaar.” Een toenemend aantal ouderen zal kampen met
achteruitgang van cognitieve vermogens, vermindering van het oordeelsvermogen en
gebrekkige impulsbeheersing als gevolg van dementie.

Naarmate de neurobiologische kennis over dementie toeneemt, zullen naar verwachting
‘biomarkers’, waaronder hippocampusatrofie op een MRI-scan en een typisch profiel van
bepaalde biochemische stoffen in de liquor (het hersen- en ruggenmergvocht), een steeds
belangrijker onderdeel worden van diagnostisch onderzoek bij dementie of voorstadia
daarvan.” Ook zullen biomarkers deel uitmaken van het onderzoek ten behoeve van de
vraag of iemand wilsbekwaam is in het kader van privaatrechtelijk handelen. Dit is althans
de verwachting van dementieonderzoekers in de VS.” Tegelijkertijd is de rol van neurowe-
tenschap beperkt en is een combinatie met andere disciplines nodig. Het is op dit moment
bijvoorbeeld niet mogelijk om met behulp van MRI-scans op betrouwbare wijze een
demente persoon met cognitieve problemen van een gezonde persoon te onderscheiden.™
De MRI-scan kan wel helpen om een beeld te geven van de mate en het patroon van
degeneratie van hersenweefsel, maar met behulp van een MRI alleen is het niet mogelijk
om een voldoende indruk te krijgen van iemands mentale functioneren. Daarvoor is een
vollediger onderzoek nodig waarbij cognitieve, gedragsmatige en emotionele aspecten aan
bod komen en dat zich specifiek richt op mentale vermogens die relevant zijn voor het

33 Hof Amsterdam 31 augustus 2010, LJN: BN7966.

34 Lamar, Wortzel, Libon, Wambach, Price & Kumar 2012.
35 Ibid., Jonker, Slaets & Verhey 2009.

36 Jonker, Slaets & Verhey 2009.

37 Lamar etal. 2012.

38 Ganguli 2010.
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juridisch handelen in kwestie.” Neurologisch en neuropsychologisch onderzoek vormen
daarvan echter een belangrijk onderdeel.

In deze context is interessant dat Dekker, Zuijderhoudt en Van Marle® er in Nederland
voor pleiten om voor het privaatrechtelijke en gezondheidsrechtelijke begrip ‘wilsonbe-
kwaambheid’ en het strafrechtelijke ‘ontoerekeningsvatbaar’ één vragenlijst te ontwerpen
die uitgaat van het neuropsychiatrisch functioneren van de hersenen ten aanzien van wils-
en handelingsbeslissingen. Bij de beoordeling van toerekeningsvatbaarheid moet vastgesteld
worden of sprake is van een stoornis en of er emotionele en motorische controle, alsmede
besef en inzicht bestaat in bijvoorbeeld de aard en ernst van het delict. Bij de beoordeling
van wilsbekwaamheid wordt er ook gekeken naar de (eventueel gestoorde) gezondheids-
toestand, het vermogen tot beseffen en waarderen van informatie om een keuze te maken
en het inzicht in de gevolgen van die keuze. Voor beide begrippen zijn bij het maken van
een keuze van belang het overwegen van alternatieven, het handelen op grond daarvan
(‘beslissen’), het duidelijk hebben (‘zich bewust zijn van’) van de motieven en het nemen
van verantwoordelijkheid voor de keuze. Hierin ligt volgens de auteurs de gezamenlijke
basis van het beoordelen vanuit wilsbekwaamheid en toerekeningsvatbaarheid. De toere-
keningsvatbaarheid kan daarmee in medische zin gezien worden als de strafrechtelijke
variant van de wilsbekwaamheid en bij het vaststellen van beide toestandsbeelden kunnen
daarom door gedragsdeskundigen dezelfde beoordelingscriteria worden gebruikt. Toch
is er weinig sprake van kruisbestuiving tussen onderzoek naar wilsbekwaamheid respectie-
velijk toerekeningsvatbaarheid. Het werk van Meynen vormt een uitzondering."

Naast de reeds genoemde rol in de diagnostiek van dementie, verslaving en andere psychi-
sche stoornissen kan neurowetenschappelijk onderzoek ook bijdragen aan het inzicht in
de invloed die dergelijke psychische stoornissen hebben op iemands beslissingen en
gedragskeuzen. Een illustratie daarvan vormt het onderzoek naar verslaving. Onderzoek
naar neurobiologische en psychologische mechanismen van verslaving heeft in de laatste
decennia de visie op verslaving en hoe daar maatschappelijk mee om te gaan in belangrijke
mate beinvloed. De auteurs van het Handboek verslaving geven aan dat ‘waar verslaving
vroeger vaak werd afgedaan als karakterzwakte, de nieuwe inzichten binnen de psychologie
en psychiatrie verslaving nu duidelijk als stoornis op de kaart hebben gezet’.”” Verslaving
gaat samen met verstoorde gedragskeuzen, waarbij in verschillende hersengebieden
afwijkingen worden gevonden. Neurobiologisch onderzoek laat zien dat bij verslaafden

39 Moberg & Rick 2008; Ruissen, Meynen & Wildershoven 2011. Laatstgenoemden geven in hun literatuurover-
zicht aan dat er binnen de psychiatrie verschillende perspectieven bestaan op wilsbekwaamheid. Het perspectief
dat de nadruk legt op cognitieve vermogens domineert in de literatuur, maar daarnaast is er aandacht voor
de invloed van emoties en waarden (zie ook Welie 2002).

40 Dekker, Zuijderhoudt & Van Marle 2011.

41 Onder andere Meynen 2010.

42 Franken & Van den Brink 2009.
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‘beloningsgebieden’ in de hersenen ontregeld zijn, evenals de gebieden die hen in staat
stellen impulsen te beheersen.”’ De discussie over de vraag in hoeverre en onder welke
omstandigheden middelenmisbruik als ziekte is op te vatten en de rol van neurobiologische
kennis daarbij, is ook terug te vinden in rechtszaken over arbeidsrechtelijke conflicten.*

Dat deze kennis uit neurowetenschappelijk onderzoek ook door juristen wordt opgepikt
bij de vormgeving en toepassing van rechtsregels, wordt tevens geillustreerd door Wagner-
von Papp (2009) in zijn hoofdstuk over zelfbinding bij gokverslaafden. Dat verslaafden
vanwege de genoemde neurobiologische afwijkingen minder in staat zijn om hun verslaving
te weerstaan biedt volgens hem een basis voor juridische regelingen voor zelfbinding om
te voorkomen dat een gokverslaafde zichzelf bankroet speelt. Het gaat hier dus om het
voorkomen van (nog grotere) problemen door de overeenkomst proactief als een instrument
in te zetten. Zogenoemde zelfuitsluitingsovereenkomsten tussen een gokverslaafde en een
casino, waarbij de gokverslaafde zich verbindt om niet terug te komen in het casino,
moeten mede om die reden nageleefd en gehandhaafd worden. Interessant is dat de
Rechtbank Utrecht in een zaak tussen een gokverslaafde en Holland Casino oordeelde dat
een dergelijke overeenkomst op een later moment kon worden gewijzigd, maar dat het
casino wel aansprakelijk was vanwege een schending van de zorgplicht.*

Neurologische technieken en het ‘aan- en uitzetten’ van wilsbekwaamheid

Zoals in de inleiding al werd aangestipt, roepen voortschrijdende neurotechnologische
ontwikkelingen ethisch-juridische vragen op. In de literatuur wordt een medische casus
beschreven van een 62-jarige man die leed aan de ziekte van Parkinson en bij wie medicatie
onvoldoende hielp.* De betrokkene kreeg uiteindelijk een DBS-behandeling. Meteen na
aanvang daarvan begon betrokkene euforisch en ontremd gedrag te vertonen dat na verloop
van tijd in toenemende mate tot problemen leidde. Zo gaf hij grote sommen spaargeld uit
aan kleding en uitgaan, ging buitenechtelijke relaties aan en kocht hij meerdere vakantie-
huizen, ondanks een beperkte arbeidsongeschiktheidsuitkering. Ook kocht hij auto’s en
raakte daarmee betrokken bij verkeersongelukken. De betrokkene werd opgenomen en er
werd een ‘licht manisch beeld’ geconstateerd. Het manische beeld kon worden ‘uitgezet’
door de DBS uit te zetten, in die toestand kon de patiént ook reflecteren op zijn ‘onverant-
woorde gedrag’ tijdens de DBS en kon hij volgens de auteurs als wilsbekwaam worden
beschouwd. Hij kreeg dan echter ook de ernstige Parkinsonklachten terug. De patiént
moest als het ware kiezen tussen lichamelijke en psychische gezondheid. Hij koos er uit-
eindelijk voor om de DBS-behandeling voort te zetten, omdat zijn lichamelijke klachten

43 Zie voor een beknopt overzicht daarvan Van de Wetering, Franken & Van den Brink 2009.

44 Bijvoorbeeld Hof Den Bosch 15 mei 2012, LJN: BW5874, CRvB 3 december 2004, LJN: AR8768.
45 Rb. Utrecht 17 augustus 2011, LJN: BR6197.

46 Leentjes, Visser-VandeWalle, Temel & Verhey 2004.
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dan verminderden en zijn gevoel van welbevinden versterkt werd. Dit betekende wel dat
hij voor een permanent verblijf zou worden opgenomen in een psychiatrisch ziekenhuis,
waarbij vanwege zijn manie bewindvoering en mentorschap werden toegestaan door de
rechter.

3 DE PRAKTIJK VAN CIVIELE RECHTSZAKEN IN NEDERLAND

3.1 Typen civiele zaken waarin neurowetenschappelijke informatie aan
de orde komt

Om de vraag te beantwoorden in hoeverre neurowetenschappen in de Nederlandse civiele
rechtspraak een rol spelen, putten we uit een jurisprudentieonderzoek waarin ruim 300
zaken zijn bestudeerd waarin neurowetenschappelijke informatie aan de orde komt.”” In
het navolgende bespreken we a) de (on)mogelijkheden in het kader van de bescherming
van meerderjarigen, b) het aangaan van een overeenkomst onder invloed van een geestelijke
stoornis en ¢) wilsbekwaamheid in de context van (obligatoire) rechtshandelingen en tes-
tamenten. De laatste twee onderwerpen hebben met elkaar gemeen dat ter discussie staat
of de betrokkene voldoende in staat is zijn wil te bepalen en te beslissen op basis van een
enigszins verantwoorde belangenafweging.

De door ons onderzochte ‘beschermingszaken’ betreffen de vraag of een persoon die lijdt
aan bepaald hersendisfunctioneren tegen zichzelf moet worden beschermd of dat de
maatschappij tegen hem moet worden beschermd. Het gaat hierbij onder meer om Bopz-
zaken.*® Moet een voorlopige machtiging worden verleend om de betrokkene op te nemen
of zijn verblijf in een instelling te verlengen, gelet op zijn medische toestand? Ook komt
voor dat achteraf ter toetsing aan de rechter de vraag wordt voorgelegd of een betreffende
opname wel normconform was in het kader van aansprakelijkheid wegens een onjuiste
medische behandeling. Bij de vraag of voldaan is aan de wettelijke norm voor gedwongen
opname komt vaak aan de orde wat de mogelijkheden en onmogelijkheden zijn van de
betrokkene, gelet op de stoornissen waar hij aan lijdt en de invloed daarvan op zijn gedrag.
Bij meerderjarigenbescherming (curatele, bewind en mentorschap) staat primair de
bescherming van de betrokkene voorop. De juridische maatstaf is of de betrokkene door
een lichamelijke of geestelijke stoornis niet voldoende in staat is zijn eigen belangen te
behartigen.* Daarbij gaat het om de tweeledige vraag of er sprake is van een geestelijke

47 Zie De Kogel, Schrama & Smit 2011.

48 De BOPZ-zaken worden hier genoemd, ook al is het geen privaatrechtelijk onderwerp, omdat het voor de
rol die neurowetenschappen spelen, dicht aan ligt tegen de meerderjarigenbescherming.

49 Art. 1:378 BW voor curatele; art. 1:431 BW inzake bewind; art. 1:450 BW voor mentorschap.
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stoornis en of die stoornis aan een behoorlijke behartiging van de belangen in de weg
staat.”

Zoals uit paragraaf 2.3 naar voren komt, zal het onderwerp wilsbekwaamheid aan belang
winnen, gelet op de groeiende groep ouderen. Dat roept voor verschillende rechtsgebieden
vragen op, waaronder de belangrijke kwestie hoe het normatieve juridische begrip in de
praktijk geoperationaliseerd moet worden.” Als het tot een rechtszaak komt, ligt die vraag
uiteindelijk ter beantwoording bij de rechter. Wilsbekwaamheid is niet in één centraal
begrip in de wet geregeld. Verschillende rechtsgebieden kennen vergelijkbare regelingen.”
In het gezondheidsrecht geldt bijvoorbeeld artikel 7:450 lid 3 BW, waar centraal staat of
de betrokkene in staat is tot een redelijke waardering van zijn belangen.” In andere wette-
lijke regelingen in het gezondheidsrecht is een soortgelijke regeling opgenomen.™ In de
meerderjarigenbescherming wordt vrij vertaald aangeknoopt bij een geestelijke of lichame-
lijke stoornis waardoor de betrokkene niet in staat is zijn belangen voldoende te behartigen.*
In het algemene vermogensrecht wordt ook aansluiting gezocht bij de geestelijke stoornis
onder invloed waarvan de betrokkene onvoldoende in staat is zijn belangen te behartigen
(art. 3:34 BW).

Bij de zaken waarin de wilsbekwaamheid van de betrokkene ter discussie staat, is de
vraag veelal of een bepaalde rechtshandeling achteraf kan worden aangetast, omdat sprake
was van wilsonbekwaamheid. Voor de vraag welke betekenis neurowetenschappen spelen
of zouden kunnen gaan spelen, is van belang een onderscheid te maken tussen verschillende
rechtsvragen. Binnen het privaatrecht kan het gaan om het sluiten van een formele relatie
(huwelijk of geregistreerd partnerschap), het opstellen van een testament, het aangaan of
wijzigen van huwelijkse voorwaarden, het aangaan van contracten en handelingen op het
terrein van de zorg (bijvoorbeeld het aangaan van een geneeskundige behandelingsover-
eenkomst). In het navolgende geven we enkele concrete voorbeelden van civiele rechtszaken
waarin neurowetenschappelijke kennis een rol speelt.

50 Hof Den Bosch 28 april 2009, LJN: BI2766: Op grond van het vorenstaande stelt het hof vast dat appellante
wegens vroeg niet-aangeboren hersenletsel verstandelijk gehandicapt is in de zin dat er sprake is van een
structureel tekort van haar verstandelijke vermogens, hetgeen is te kwalificeren als een geestelijke stoornis
in de zin van de wet. Voorts dient te worden vastgesteld of de geestelijke stoornis een beletsel voor appellante
vormt voor een behoorlijke behartiging van haar belangen.

51 Zie ook Welie 2002.

52 Dekker, Zuijderhoudt & Van Marle 2011; Welie 2002.

53 Welie 2002.

54 Bijv. art. 7:465 leden 2 en 3 BW, art. 38 Wet Bijzondere Opneming in Psychiatrische Ziekenhuizen.

55 Art. 1:378 BW voor curatele; art. 1:431 BW inzake bewind; art. 1:450 BW voor mentorschap.
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3.2 Bescherming van meerderjarigen

We zien dat in een aantal zaken waarbij een beschermingsmaatregel voor meerderjarigen
in het kader van dementie aan de orde is, neurowetenschappelijke informatie een rol speelt.
Zo is door het Hof Den Bosch bepaald dat frontotemporale dementie, een neurologische
aandoening, als een geestelijke stoornis kan worden beschouwd en daarmee een grond
kan vormen voor ondercuratelestelling.”

In een aantal dementiezaken speelt neuropsychologisch en neurologisch onderzoek
een rol bij het preciezer in beeld krijgen of iemand een zodanige ‘belemmeringen met
betrekking tot zijn of haar geestestoestand’ ondervindt dat deze ervoor zorgen dat
betrokkene zijn of haar financiéle belangen en/of andere belangen niet kan behartigen en
die daarom grond opleveren voor bijvoorbeeld onderbewindstelling van het vermogen of
mentorschap. Zo blijkt in een zaak van het Hof Amsterdam,”” waarin een beschikking tot
onderbewindstelling wordt bestreden, uit neuropsychologisch onderzoek dat er bij de
betrokkene sprake is van een licht vertraagde informatieverwerking, mogelijke werkgeheu-
genproblemen en een licht verhoogde interferentiegevoeligheid (afleidbaarheid). Er zijn
echter geen aanwijzingen voor een dementieel beeld en ook was niet gebleken dat betrok-
kene voorafgaand aan de onderbewindstelling schulden had gemaakt. Het hof vernietigt
op basis van deze bevindingen de beschikking tot onderbewindstelling van het vermogen.

In een Bopz-zaak die wordt behandeld door de Hoge Raad komt de betrokkene op
tegen een machtiging tot voortgezet verblijf.”* De betrokkene betwist de juistheid van de
diagnose in de geneeskundige verklaring. Volgens de behandelend psychiater is de psychi-
atrische problematiek in deze zaak door vier deskundigen vastgesteld. Uit de laatste MRI-
scan zou zijn gebleken dat sprake is van frontotemporale dementie. De behandelend psy-
chiater A is aan de hand van de MRI-scan tot de conclusie gekomen dat er MRI-technisch
meer aanwijzingen zijn voor Alzheimer. De Klinisch psychiater B heeft de psychische
problemen beoordeeld. Klinisch zijn er meer aanwijzingen voor frontotemporale dementie.
Daarnaast is volgens de behandelend psychiater A neuropsychologisch onderzoek gedaan
door D, waaruit bleek dat sprake is van cognitieve verslechtering. De rechtbank heeft de
verzochte machtiging verleend en overwoog ‘dat betrokkene lijdt aan een stoornis van zijn
geestvermogens. Door een viertal deskundigen is dementie vastgesteld. Daarnaast blijkt
uit neuro-psychologisch onderzoek dat sprake is van toenemende cognitieve beperkingen.
Tevens is er sprake van gedragsstoornissen’. De rechtbank verwacht dat deze stoornis
gezien zijn aard ook na het verlopen van de geldigheidsduur van de lopende machtiging
aanwezig zal zijn en acht betrokkene een gevaar voor de psychische gezondheid van
anderen, en ziet gevaar voor ernstige zelfverwaarlozing en maatschappelijke teloorgang.

56 Hof Den Bosch 23 februari 2006, LJN: AV4218.
57 Hof Amsterdam 9 maart 2010, LJN: BL9445.
58 HR 12 februari 2010, LJN: BK8104.
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Betrokkene heeft geen ziektebesef, hij meent dat hij slechts somatische behandeling behoeft.
In cassatie draait het vooral om het weigeren door de rechtbank van het verzoek van
betrokkene tot contra-expertise. Dit verzoek wordt door de Hoge Raad als terecht beoor-
deeld en het vonnis van de rechtbank wordt vernietigd, maar de zaak laat zien dat neuro-
informatie een rol speelt.

In een andere zaak heeft de officier van justitie een verzoek ingediend tot het verlenen
van een voorlopige machtiging voor het doen opnemen van de betrokkene in een verpleeg-
inrichting.” Uit de geneeskundige verklaring blijkt dat de betrokkene de diagnose ‘psycho-
organische storingen door gebruik van middelen’ heeft, waarbij hij lijdt aan blijvende
cognitieve stoornissen op basis van een hersenaandoening, maar de schade is niet aantoon-
baar op een MRI-scan. De rechter wijst het verzoek af met de overweging dat uit de
geneeskundige verklaring en het verhandelde ter zitting onvoldoende duidelijk is geworden
dat de cognitieve stoornissen zodanig zijn dat het denken, voelen, willen, oordelen en
doelgericht handelen van de betrokkene daardoor zo ingrijpend zijn beinvloed dat vrij-
heidsontneming gerechtvaardigd is. Daarbij speelt een rol dat de betrokkene twee jaar
geen alcohol meer had gebruikt en dat de toenmalige situatie van ernstige verwaarlozing
specifiek aan een tumor lag.

In de hiervoor besproken zaken valt op dat de neurologische en neuropsychologische
gegevens onderdeel zijn van een meer algemene rapportage over de betrokkene en zijn
gedrag. Bij de rapportage worden verschillende disciplines betrokken en er worden ver-
schillende methoden en instrumenten gebruikt.

3.3 Het aangaan van overeenkomsten onder invloed van een geestelijke
stoornis

Meerderjarigen die niet onder curatele zijn gesteld zijn handelingsbekwaam (art. 3:32 BW).
Dat betekent dat een persoon juridisch in staat is om onaantastbare rechtshandelingen te
verrichten. Een daarvan te onderscheiden begrip is de feitelijke onbekwaamheid, die
geregeld is in artikel 3:34 BW. Normaal gesproken komt een rechtshandeling tot stand
door een op rechtsgevolg gerichte wil en een daarmee overeenstemmende verklaring (art.
3:33 BW). Van deze hoofdregel wordt afgeweken in artikel 3:34 BW, waar een regeling is
opgenomen voor de situatie waarin de handelende persoon onder invloed van een geestelijke
stoornis een rechtshandeling verricht. In het geval een persoon iets heeft verklaard onder
invloed van een geestelijke stoornis wordt de wil die met de afgelegde verklaring overeen-
stemt geacht te ontbreken, indien de stoornis een redelijke waardering van de relevante
belangen belette of indien de handeling onder invloed van de geestelijke stoornis is gedaan.

59 Rb. Den Haag 1 juli 2008, LJN: BI9984.
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Dat laatste wordt vermoed indien de rechtshandeling voor de geestelijk gestoorde nadelig
was, tenzij dat nadeel op het tijdschap waarop de rechtshandeling werd verricht, redelijker-
wijs niet te voorzien was (art. 3:34 lid 1 laatste zin BW). Of een geslaagd beroep op artikel
3:34 BW er uiteindelijk toe leidt dat de rechtshandeling of overeenkomst kan worden
aangetast, wordt bepaald door artikel 3:35 BW. Een interessante vraag is hoe kan worden
vastgesteld dat sprake is van handelen onder invloed van een geestelijke stoornis. In de
literatuur wordt niet op die vraag ingegaan, net zo min als op de vraag wat onder een
geestelijke stoornis kan vallen.®

In de (lagere) rechtspraak wordt nader invulling gegeven aan het vereiste dat een bepaalde
rechtshandeling onder invloed van een geestelijke stoornis is verricht. De wijze waarop
het begrip geestelijke stoornis wordt ingekleurd, varieert van zaak tot zaak. Daarbij speelt
een rol dat in het burgerlijke procesrecht een vrije bewijsleer geldt en in beginsel geen
beperking geldt voor de wijze waarop procespartijen hun stellingen onderbouwen.®" Aan
de hand van medische rapportages kan de eiser trachten aan te tonen dat sprake is van een
artikel 3:34 BW-situatie, maar ook verklaringen van getuigen kunnen worden ingebracht.
Het is aan de rechter om het bewijs te waarderen en uiteindelijk tot een oordeel te komen.
In de rechtspraktijk worden in een aantal gevallen veel (medische) feiten uit verschillende
bronnen aangevoerd,” maar er zijn ook zaken waarin eiser tracht de geestelijke stoornis
met andere feiten aannemelijk te maken.”’ Een voorbeeld daarvan is een zaak in kort geding
over een woningruil onder invloed van een geestelijke stoornis. De woningruiler betoogde
dat sprake was van een rechtshandeling die onder invloed van een stoornis was verricht.
Ten bewijze werden verschillende verklaringen overgelegd en was uit een neuropsycholo-
gische test gebleken dat sprake was van lichte beperkingen in het executief functioneren
waardoor de man verminderde planningsvaardigheden heeft en moeite heeft met overzicht
over taken te houden.* De rechter oordeelt evenwel dat los van de vraag of van een gees-
telijke stoornis sprake was, de wederpartij bescherming toekomt ex artikel 3:35 BW.

60 Bijv. Asser/Hartkamp/Sieburgh 2010.

61 Art.1521id 1 Rv.

62 Hof Den Haag 21 december 2010, LJN: BO8247 (beroep op art. 3:34 gehonoreerd); Rb. Amsterdam 10 sep-
tember 2008, BF0620 (verklaringen van medische deskundigen waaronder een psychiater tegenover een
verklaring van een niet-deskundige; geestelijke stoornis wordt aangenomen ); Rb. Rotterdam 14 maart 2012,
LJN: BW0365 (rapportage onderzoekscentrum op basis van psychologische testen, niet gehonoreerd); Rb.
Rotterdam 11 februari 2009, LJN: BH5452 (medische verklaring deskundige inzake manisch-depressieve
stoornis, waarbij een rol speelt dat een particulier voor € 60.000 aan meubels had gekocht; vermoeden van
aangaan koop onder invloed geestelijke stoornis).

63 Rb. Alkmaar 30 mei 2012, LJN: BW8634: opzegging arbeidsovereenkomst: geen medische verklaringen,
operatie en schuldsaneringstraject zijn onvoldoende, zeker nu er een maand na de opzegging de tijd was om
erop terug te komen.

64 Rb. Arnhem 22 juni 2011, LJN: BR0129.
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In een handelszaak over een behandelingsovereenkomst tussen een Duitse tandarts en
een Nederlandse 78-jarige vrouw over de betaling van een rekening voor het plaatsen van
implantaten, speelt onder meer de vraag of de vrouw ten tijde van het aangaan van de
overeenkomst compos mentis was. Volgens de rechter volgt uit een verslag van een neuro-
psychologisch onderzoek van betrokkene, waarin gewag wordt gemaakt van lichte
begripsproblemen en een verminderd concentratievermogen, dat zij weliswaar aan enkele
cognitieve stoornissen lijdt, maar dat haar bewustzijn helder is en haar denken coherent.
De vrouw, die op eigen initiatief een tandarts bezocht voor een second opinion en die
zelfstandig per auto naar de tandarts kwam voor de behandelingen, moet de tandarts
betalen.®

In de door ons bestudeerde zaken van dit type lijken de neurowetenschappen in de
rechtspraktijk een beperkte rol te spelen.

3.4 Wilsbekwaamheid in de context van testamenten

Een uiterste wilsbeschikking is een eenzijdige rechtshandeling, waarvoor wilsbekwaamheid
van de betrokkene vereist is op het moment van het verlijden van de akte (art. 4:55 lid 3
BW). Als bewezen wordt dat de betrokkene kort voér en kort na het maken van de uiterste
wil zijn verstandelijke vermogens miste, geldt dit als voldoende vermoeden om aan te
nemen, dat deze vermogens ook op het ogenblik van het maken van de uiterste wil ontbra-
ken.” In de literatuur wordt opgemerkt dat het om een blijvend gebrek aan verstandelijke
vermogens kan gaan, maar ook om een tijdelijke stoornis.”” Op grond van artikel 3:34 BW
kan een uiterste wilsbeschikking nietig zijn wegens een discrepantie tussen de wil van de
testateur en diens verklaring zoals die in een uiterste wil is neergelegd. In een aantal zaken
in de jurisprudentie over dit onderwerp blijkt neurologische informatie een rol te spelen
in samenhang met andere medische gegevens en verklaringen.

Een voorbeeld daarvan is de volgende zaak. Op 84-jarige leeftijd herroept de erflater zijn
eerder gemaakte testamenten, waarbij hij zijn partner tot enig erfgenaam benoemt en aan
zijn dochter een legitieme portie toekent die pas opeisbaar is na het overlijden van zijn
partner.” In deze zaak gaat het om de vraag of het testament nietig is vanwege het feit dat
het tot stand gekomen is onder invloed van een geestelijke stoornis in de zin van artikel
3:34 BW. Eiser komt met verschillende verklaringen van medisch deskundigen. De recht-

65 Rb. Arnhem 24 januari 2007, LJN: AZ9469.
66 Asser-Perrick 2009.

67 Ibid.

68 Rb. Den Haag 25 januari 2012, LJN: BV2938.

95



C.H. pE KoGEL, W. SCHRAMA EN M. SMIT

bank neemt op basis van de feiten en de oordelen van de deskundigenrapportages, die
voor een deel gebaseerd zijn op neuropsychologische testen, aan dat erflater bij het
opstellen van het testament al in een matig tot ernstig stadium van Alzheimer-dementie
was, met alle gevolgen van dien voor de wilsbekwaamheid. De rechtbank voegt hieraan
toe dat voor een patiént met Alzheimer — mede daardoor gekenmerkt dat er ook nog heldere
momenten zijn of lijken te zijn, en dat de patiént veelal een beperkt ziektebesef heeft en/of
fagadegedrag vertoont — veel moeilijker is om daadwerkelijk de wil te bepalen ten aanzien
van een complexe beslissing dan ten aanzien van een eenvoudige dagelijkse beslissing,
omdat een door de ziekte van Alzheimer aangetast brein de consequenties van een complexe
beslissing aanzienlijk minder goed zal kunnen overzien. Daarbij weegt mee dat dit laatste
testament een drastische erfrechtelijke ommezwaai inhield ten opzichte van het voorlaatste
testament. Gedaagde werd toegelaten tot nadere bewijslevering door het horen van getuigen;
de uitkomst van deze zaak is niet bekend.

In een andere zaak ging het om de vraag of het testament nietig was, omdat het tot stand
zou zijn gekomen onder invloed van een geestelijke stoornis als gevolg van een herseninfarct
van de erflaatster. In dit testament heeft erflaatster haar kinderen onterfd en haar zus tot
enig erfgenaam benoemd. De verschillende deskundigen spreken elkaar tegen op het punt
van wilsbekwaamheid.” Tot het dossier behoren een CT-scan en een ECG van de hersen-
activiteiten, die indirect in de oordeelsvorming betrokken zijn. Het hof oordeelt na het
waarderen van de verschillende verklaringen dat sprake was van wilsonbekwaamheid. Het
testament was dus nietig.

Bij dit type zaken is er potentieel veel vermogensrechtelijke winst of verlies in het vooruit-
zicht, met name voor de (potentiéle) erfgenamen en zijn er twee partijen met loodrecht
tegenover elkaar staande belangen. Daarnaast is kenmerkend de verplichte tussenkomst
van de notaris, die een rol heeft bij het vaststellen van de wilsbekwaamheid van de erflater,
maar die tegelijkertijd een cliént heeft met de wens een testament op te stellen. Het
beoordelen van wilsbekwaamheid is geen sinecure, zelfs niet met de protocollen die in dit
verband zijn opgesteld om meer houvast te bieden. Meer specifiek speelt dat het achteraf
vaststellen van de wilsbewaamheid op het moment dat het testament werd opgesteld,
moeilijkheden oplevert, zeker wanneer er veel tijd is verstreken tussen de aantasting en
het opstellen.

69 Hof Den Bosch 13 december 2011, LJN: BX5828; Hof Den Bosch 28 augustus 2012, LJN: BX5905.
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3.5 Wilsbekwaamheid in de context van het aangaan van een formele
relatie

Centraal staat in deze zaken de vraag of de geestvermogens van de echtgenoot zodanig
gestoord waren dat hij niet in staat was zijn wil te bepalen of de betekenis van de huwelijks-
verklaring te begrijpen (art. 1:32 BW). In een zaak waarin het Openbaar Ministerie verzocht
om nietigverklaring van het huwelijk van een tante op leeftijd met haar achterneef, betrok
de rechtbank expliciet haar oordeel dat het aangaan van het huwelijk een complexe
beslissing betreft met grote (financiéle en emotionele) consequenties.”” De medisch des-
kundigen geven aan het moeilijk te vinden om met terugwerkende kracht te bepalen of
iemand op een tijdstip in het verleden wilsbekwaam was. De klinisch geriater komt mede
op basis van een neuropsychologisch onderzoek tot zijn oordeel over dementie.”" De
rechtbank komt uiteindelijk tot de conclusie dat de vrouw niet wilsbekwaam was. In hoger
beroep neemt het hof de bevindingen van de deskundige over en oordeelt op grond daarvan
dat de geestvermogens van de vrouw niet alleen op het moment dat deze zijn diagnose
stelde, maar ook al ten tijde van de huwelijksvoltrekking zodanig gestoord waren, dat zij
niet in staat was haar wil te bepalen of de betekenis van haar verklaring te begrijpen.””

In een andere zaak is de eiser 91 jaar oud en woont hij in een verzorgingstehuis, waar de
85-jarige eiseres als vrijwilligster werkt. Zij willen trouwen, maar de kinderen van de man
hebben het huwelijk gestuit. De man vordert bij de voorzieningenrechter opheffing van
de stuiting, zodat de weg vrij staat om een huwelijk te sluiten. De rechter oordeelt dat de
geestvermogens van de vader toereikend zijn.” Hoe komt hij tot dat oordeel? Uit onderzoek
van een klinisch geriater komt naar voren dat de vader wilsbekwaam is en dat er geen
huwelijksbeletsel aanwezig is. Een tweede klinisch geriater trekt op het punt van wilsbe-
kwaambheid geen conclusie, maar de rechter oordeelt dat de bevindingen niet duidelijk
afwijken van de eerste rapportage. Interessant is dat de kinderen zich beroepen op een
medisch rapport van een aantal jaren terug, waarin op grond van een klinisch beeld, een
MRI-scan en neuropsychologisch beeld een beginnend stadium van dementie werd vast-
gesteld. De rechter gaat aan dit rapport voorbij, nu hierin, in tegenstelling tot in de twee
latere onderzoeken, niet de vraag centraal stond of de geestesgesteldheid van de man in
de weg staat aan het aangaan van een huwelijk. Tot slot overweegt de rechter dat de eerste
deskundige twijfelt over de diagnose dementie en dat de vader ter zitting blijk geeft van
alleszins voldoende tegenwoordigheid van geest.

70 Rb. Utrecht 24 november 2010, LJN: BO6170.

71 Een vergelijkbare zaak over dementie en huwelijk: Rb. Utrecht 13 april 2011, LJN: BQ0539.
72 Hof Arnhem 4 april 2012, LJN: BW6572.

73 Rb. Dordrecht (ktg.) 25 oktober 2007, LJN: BB6577.
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In een zaak die hierop lijkt, maar die speelt tussen partners onderling, probeert de man
zelf een door hem aangegaan geregistreerd partnerschap achteraf te vernietigen wegens
gestoorde geestvermogens ten tijde van de sluiting.” Hij slaagt in het bewijzen daarvan
met een deskundigenrapportage die gebaseerd is op neuropsychologische testen en klinisch
en radiologisch onderzoek waaruit blijkt dat de man lijdt aan Alzheimer. Ten tijde van de
sluiting van het geregistreerd partnerschap was de man volgens de deskundige niet in staat
om zijn wil te bepalen. De door de vrouw ingeschakelde deskundige komt tot een ander
oordeel. Hoewel deze expert het aannemelijk oordeelt dat de man leed aan dementie, is
het volgens hem niet mogelijk om op betrouwbare wijze, zonder de beschikking van een
psychiatrisch onderzoek rond de datum van het aangaan van het geregistreerd partnerschap,
de wilsbekwaamheid van betrokkene achteraf te beoordelen. Het lijkt er volgens deze
deskundige niet op dat de man op alle onderdelen wilsonbekwaam was.

De rechter merkt op dat het moeilijk is om met terugwerkende kracht te bepalen of
iemand op een tijdstip in het verleden wilsbekwaam was. Bij de ziekte van Alzheimer past
in het algemeen een geleidelijke achteruitgang, maar dit kan in een concreet geval anders
zijn.

De rechtbank acht de stellige conclusies van de door de man geraadpleegde expert van
meer gewicht dan vermelde feitelijke non-conclusie van de door de vrouw ingeschakelde
deskundige. De vrouw is er niet in geslaagd tegenbewijs te leveren op de stelling van de
man dat zijn geestvermogens ten tijde van het aangaan van het geregistreerd partnerschap
zodanig waren gestoord dat hij niet in staat was om op dat moment zijn wil te bepalen of
de betekenis van zijn verklaring te begrijpen. Het geregistreerd partnerschap wordt nietig
verklaard.

Enigszins inconsequent lijkt de gang van zaken ondertussen wel, nu de man, die lijdt
aan een progressieve ziekte, op een later moment in staat is om een voordien gesloten
geregistreerd partnerschap te laten nietig verklaren op grond van eerdere wilsonbekwaam-
heid, zonder dat wordt ingegaan op de wilsbekwaamheid van de man op het latere moment.

Ook in deze zaken staat er vermogensrechtelijk veel op het spel (erfrechtelijke positie,
gemeenschap van goederen, alimentatie na scheiding, eventueel pensioen), niet alleen voor
de betrokkene zelf, maar ook voor zijn erfgenamen. Bovendien staan ook hier twee partijen
tegenover elkaar, waarbij het gelijk van de een, het ongelijk van de ander inhoudt. Tussen-
wegen zijn er nauwelijks: hoewel de nietigverklaring qua gevolgen met een beroep op de
goede trouw van de andere echtgenoot als een echtscheiding kan gelden (art. 1:77 BW),
ligt het aannemen van goede trouw bij een succesvolle nietigverklaring niet in de rede. In
deze zaken is het van belang om met een goede onderbouwing te komen voor een nietig-
verklaring; de wederpartij zal trachten met bewijs voor het tegendeel te komen. Het feit

74 Rb. Den Haag 21 februari 2011, LJN: BP7696.
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dat er een ambtenaar van de burgerlijke stand betrokken is bij de totstandkoming van het
huwelijk, kan, anders dan bij de overeenkomsten die zonder formele tussenkomst worden
aangegaan, wel een rol spelen, in die zin dat de wilsonbekwaamheid van de betrokkene
niet zo evident was, dat de ambtenaar dit heeft gesignaleerd.

4 SLOTOPMERKINGEN

In de internationale wetenschappelijke literatuur wordt gediscussieerd over de vraag welke
impact neurowetenschappelijke informatie op (de uitkomsten van) het recht zal hebben
en hoe groot die invloed mag zijn.” In deze bijdrage beschreven we aan de hand van
internationale literatuur op welke privaatrechtelijke gebieden neurowetenschap een rol
kan spelen. Vervolgens illustreerden we aan de hand van privaatrechtelijke casus dat
neurowetenschappelijke gegevens in de Nederlandse civiele rechtspraktijk ook daadwerkelijk
aan de orde komen.

Wat kunnen we leren uit deze verschillende casus? Onze gegevens zijn gebaseerd op zaken
die zijn gepubliceerd op www.rechtspraak.nl. Daar wordt slechts een selectie van zaken
gepresenteerd, zodat het aan representatieve, kwantitatieve gegevens ontbreekt.” Bovendien
is op basis van de informatie in de gepubliceerde uitspraken vaak niet met zekerheid vast
te stellen in hoeverre er neurologisch of neuropsychologisch onderzoek is verricht en welke
instrumenten daarbij zijn gebruikt, behalve als dat expliciet is aangegeven. Kwantitatieve
uitspraken kunnen we dus niet doen. Dat neemt niet weg dat in de casus een aantal punten
opvallen. In de eerste plaats is te zien dat neurowetenschappelijke gegevens regelmatig een
rol spelen als onderdeel van bredere of meerdere medische rapportages waarin ook gegevens
uit andere disciplines worden gebruikt. Bij psychische stoornissen, dementie en verslaving
vormen neurologie en neuropsychologie een onderdeel van de diagnostiek en dat is terug
te zien in de deskundigenrapportages en de oordeelsvorming van de rechters, die de feiten
op een rij zetten, waarderen en tot een oordeel komen. Daarnaast wordt in wilsbewaam-
heidszaken ook gebruikgemaakt van getuigenverklaringen van naasten of betrokkenen die
samen met medische gegevens (waaronder neurowetenschappelijke kennis) door de
rechter gewaardeerd worden.

In de tweede plaats tonen de casus dat neurowetenschappelijke kennis en technieken
binnen de privaatrechtelijke rechtszaken een rol hebben in uiteenlopende contexten; het
kan gaan om de vraag of de betrokkene compos mentis was ten tijde van de omstreden

75 Zie bijv. Mankowski 2011; Gazzaniga 2008; Tovino 2007.

76 Deze selectie is meermalen ter discussie gesteld, onder andere door auteurs die van mening zijn dat (bijna)
alle uitspraken zouden moeten worden gepubliceerd. Zie bijvoorbeeld Giard 2010; Mommers, Zwenne &
Schermer 2010.
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rechtshandeling of om de vraag of een specifieke beschermingsmaatregel aangewezen is.
In sommige van deze zaken ligt de peildatum in het verleden en in dat geval rijst de vraag
in hoeverre later toegepast neurologisch en neuropsychologisch onderzoek voldoende
betrouwbare informatie kan opleveren over juridische wilsbekwaamheid in het verleden.
In enkele besproken zaken wordt op basis van alle gegevens (waaronder neurologische)
geconcludeerd dat de betrokkene ook toen de rechtshandeling verricht werd, niet wilsbe-
kwaam was, al wordt opgemerkt dat het moeilijk is om die stap te zetten. Dit is overigens
een kwestie die niet specifiek voor neurologische en neuropsychologische kennis geldt,
maar ook voor andere medische en psychologische kennis. In andere zaken staat de mentale
staat van dat moment ter discussie, hetgeen eenvoudiger is. Daarnaast zijn er de gevallen
waarin een prognose nodig is. Dat roept de vraag op welke predictieve waarde neurologische
uitkomsten hebben. Het zou rechters (en advocaten) helpen wanneer zij weten wat zij wel
en wat zij niet kunnen concluderen op basis van neurologische diagnostiek.

In de derde plaats wordt de vrees dat aan neurowetenschappelijke informatie in
rechtszaken te veel gewicht wordt toegekend, een vrees die in de internationale literatuur
over neurolaw soms wel wordt geuit,” in de zaken die wij hebben besproken niet bewaar-
heid. Ook in de zaken waarin deskundigen uiteenlopend oordelen over een bepaalde
medische toestand, is het, voor zover af te leiden uit de uitspraken, niet zo dat neuroweten-
schappelijke kennis extra zwaar meetelt. De rechter maakt een afweging bij de waardering,
en de feiten en omstandigheden van het geval spelen daarbij een grote rol. In zaken waarin
neurowetenschappelijke kennis wordt gebruikt, is de betekenis daarvan in de meeste zaken
ten aanzien van de rechtsvragen vrij bescheiden, al lijkt neurobiologische informatie in de
diagnostiek van sommige beelden (bijvoorbeeld dementie) wel een belangrijke rol te spelen.

Het is niet ondenkbaar dat de rol van neurowetenschappen in de toekomst zal toenemen.
Dit hangt uiteraard mede af van de ontwikkelingen binnen die discipline, maar ook andere
factoren kunnen hierop van invloed zijn. Zo betekent de stel- en bewijsplicht in dagvaar-
dingszaken tussen twee partijen, waarbij de eiser (of indirect zijn naasten) van een bepaalde
rechtshandeling af wil, terwijl de ander die juist in stand wil houden, dat partijen met een
zo goed mogelijke onderbouwing moeten komen van hun standpunten.”® Bovendien kan
het bij de aantasting van rechtshandelingen om aanzienlijke belangen gaan (huur,
arbeidscontracten, grote geldsommen, huwelijkssluiting of testament), waarbij het de
moeite loont (ook soms voor derden als potentiéle erfgenaam) om te investeren in bewijs,
bijvoorbeeld door bewijslevering via een neurologisch onderzoek.

77 Zie Morse, 2005, 2011b; Jelicic & Merckelbach 2007.
78 Dit ligt anders in de Bopz-zaken en de meerderjarigenbescherming waar de betrokkene zelf een beslissing
ter discussie stelt en waar het neerkomt op een bescherming van de betrokkene en de maatschappij.
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Verder roept het gebruik van inzichten over de hersenen in deze zaken interessante vragen
op. In hoeverre kunnen resultaten voor de eiser die schadevergoeding vordert, worden
beinvloed door het gebruik van bijvoorbeeld hersenscans? Overtuigt een hersenscan met
uitleg als ‘harde wetenschap’ eerder dan andere feiten?” Zijn rechters zich bewust van de
beperkingen van dit soort methoden en hoe kunnen zij beoordelen of een bepaald onder-
zoeksresultaat voldoende betrouwbaar is aangetoond? Een andere vraag, die in de zaak
over puberbrein ook speelde, is in hoeverre algemene bevindingen in individuele gevallen
toegepast kunnen worden. Bij de beantwoording van deze vragen moet men zich realiseren
dat de neurowetenschappen gebruikmaken van complexe en deels nieuwe technieken zoals
neuropsychologisch onderzoek, endocrinologie, fysiologische technieken (bijvoorbeeld
huidweerstandmeting), beeldvormende technieken zoals MRI en genetische analyses. De
interpretatie van de gegevens die dat oplevert, vergt bijzondere technische expertise (zie
bijvoorbeeld Haselager et al.* over de stappen die nodig zijn om een fMRI-scan te kunnen
interpreteren), maar ook kennis van de interdisciplinaire wetenschappelijke theorievorming
en van de stand van zaken van verschillende onderzoeksgebieden. Zo kent het gebruik van
hersenscans als juridisch bewijsmiddel meerdere haken en ogen.* Er is bijvoorbeeld niet
maar één manier om de beelden te construeren en te interpreteren, daardoor is er ruimte
voor subjectieve interpretaties. Dit kan leiden tot vals positieve uitkomsten, zoals het
vaststellen van een stoornis terwijl deze er niet is. Ook is de relatie tussen bijvoorbeeld de
bouw en grootte van hersenstructuren enerzijds en gedrag anderzijds vaak niet eenduidig.
Iemand kan positief scoren op ‘biomarkers’ voor Alzheimer, maar zich klinisch normaal
gedragen.” Bovendien zijn hersenscans net als de meeste andere testen vatbaar voor
manipulatie en dus bedrog.

Bovendien moet de opwinding rond hersenscans ook weer niet overdreven worden. Ten
eerste zijn scans slechts een van de neurowetenschappelijke methoden en technieken, denk
bijvoorbeeld aan de neuropsychologie, die onder meer taken kent waarmee verschillende
typen geheugenproblemen en andere cognitieve stoornissen in kaart kunnen worden
gebracht. Ten tweede biedt de neurowetenschap niet alleen methoden en technieken, maar
ook een ‘kennisfonds’ dat meer inzicht kan leveren in bijvoorbeeld de invloed van psychi-
sche stoornissen op cognitieve en andere vermogens die relevant zijn voor vragen met
betrekking tot wilsbekwaamheid. Ten derde is de interactie tussen het recht en inzichten
uit andere disciplines bepaald niet uniek voor neurowetenschappen. Veel van de metho-
dologische kwesties betreffen algemene vraagstukken, die ook gelden voor het gebruik van
kennis en methoden uit andere disciplines zoals de economie en psychologie in een juridi-

79 Vgl. Jelicic & Merckelbach 2007; maar zie ook Klaming 2011.
80 Haselager et al. 2013.

81 Zie o.a. Schleim & Roiser 2009.

82 Ganguli 2010.
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sche context.*’ Bovendien biedt de neurowetenschap feitelijke informatie die gewogen
moet en zal worden naast andere feitelijke informatie en normatieve overwegingen.* De
juridische verantwoordelijkheid voor gedrag is een juridische conclusie, geen natuurwe-
tenschappelijk feit, het vestigen van een ‘biologische basis’ voor gedrag impliceert niet
automatisch normatieve relevantie voor het recht en normen worden nooit door biologie
alleen gerechtvaardigd.”
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Gedragseconomische bijdragen en hun beperkingen

C. Klein Haarhuis en B. Niemeijer

SAMENVATTING

Onder invloed van de zich snel ontwikkelende gedragseconomie groeien verschillende tradities
binnen de lawe-..-literatuur (economie, psychologie, sociologie) naar elkaar toe. Dit biedt
kansen voor een betere verklaring van geschilgedrag. Er is echter (nog) niet sprake van één
samenhangende theorie. Verbetering van de algemene verklaringen of uitspraken op basis
van een aangepast gedragseconomisch ‘mensbeeld’ blijkt lastige problemen met zich te
brengen. De verschillende menselijke biases & heuristics (vertekeningen en vuistregels) leiden
tot hypotheses over geschilgedrag die elkaar tegenspreken. Het beeld van een complexere
mens met niet alleen economische, maar ook emotionele en sociale ‘receptoren’, vraagt om
aandacht voor de uiteenlopende contextuele condities die aanzetten tot gedragsreacties.
Vanuit de empirie geredeneerd is dan vooral te wijzen op condities die samenhangen met
het type geschil, zoals financieel gewicht, institutionele context of emotionele geladenheid
van het geschil. Dergelijke condities zijn zeer bepalend voor stappen die partijen zetten in
een geschil. Door zo te redeneren ontstaat ruimte voor een meer samenhangend kader, waarin
uiteenlopende verklaringen geintegreerd kunnen worden. Het biedt tevens aanknopingspunten
voor vervolgonderzoek.

1 NAAR EEN BETERE VERKLARING VOOR GESCHILGEDRAG

De toenadering tussen het privaatrecht en sociaalwetenschappelijke disciplines kent al een
behoorlijke geschiedenis.' Eén van de al wat langer bestudeerde onderwerpen betreft de
wijze waarop mensen omgaan met (privaatrechtelijke) geschillen, of en hoe zij daarmee
bij de rechter terecht komen en wat er vervolgens gebeurt. In het volgende beginnen wij
met een kort overzicht van de huidige stand van zaken met betrekking tot de theorie en
empirie van geschilgedrag. Daaruit is op te maken dat het onderzoek op dit punt in de
loop der jaren vruchtbare resultaten heeft gehad. Maar tevens moet worden vastgesteld

1 Zie bijv. Croes & Leeuw 2012; Siems 2009.
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dat deze resultaten voornamelijk beperkt zijn gebleven tot beschrijvende inzichten.
Samenhangende en toetsbare verklarende theorieén laten tot op heden op zich wachten.

In de Tlawés.literatuur is een drietal klassieke disciplines te onderkennen met elk hun
eigen invalshoek en aannames: de rechtseconomische, de rechtspsychologische en de
rechtssociologische traditie. We gaan kort in op de belangrijkste assumpties, verdiensten
en valkuilen van deze drie tradities. Vereenvoudigde aannames over het gedrag van partijen
bij een (potentieel) geschil zijn essentieel als men tot verklaringen op systeemniveau wil
komen. Maar, in hun eenvoud en uit de context gelicht, zijn het gebrekkige verklaringen
van geschilgedrag. De drie tradities groeien echter steeds dichter naar elkaar toe. Dat komt
in het bijzonder tot uiting in de behavioural (law &) economics-literatuur die zich snel
ontwikkelt.

Daaraan kunnen inzichten worden ontleend die bijdragen aan een betere verklaring van
geschilgedrag. Wij lichten dit toe door drie basisaannames uit de huidige verklaringsmo-
dellen uit te dagen en te laten zien dat zij maar in beperkte mate gelding hebben. Deze
aannames hebben betrekking op de rationaliteit van geschilgedrag, op de wilskracht en
het bewustzijn van betrokkenen en op de rol van het eigenbelang.

Om van daaruit tot krachtige verklaringen te komen, is context het sleutelbegrip. Juist het
beeld van een complexere mens met niet alleen economische maar ook emotionele en
sociale ‘receptoren’, vraagt om aandacht voor de uiteenlopende contextuele condities die
aanzetten tot gedragsreacties. We besluiten dit hoofdstuk met aanzetten tot een verklarings-
kader waarin verschillende typen factoren in één verband kunnen worden beschouwd.

2 THEORIE EN EMPIRIE VAN GESCHILGEDRAG

Een zaak voor de rechter komt niet uit de lucht vallen. Doorgaans gaan er allerlei andere
pogingen aan vooraf om een juridisch probleem anders dan via de rechter op te lossen,
variérend van het schrijven van brieven, het fysiek verhaal halen tot het laten vallen van
eisen of het zoeken van hulp. In feite is de keuze voor een juridische procedure vaak een
gedwongen keuze, omdat voorafgaande pogingen om het probleem op te lossen, hebben
gefaald. Zo bezien zijn rechtszaken een specifieke selectie uit de juridische problemen die
mensen ondervinden. Felstiner c.s. zetten nog een stap verder terug en zien dergelijke
problemen als het product van een psychologisch proces waarin een ervaring door
betrokkene als schadelijk wordt ervaren (naming), vervolgens wordt toegeschreven aan
het gedrag van een ander (blaming) en ten slotte deze andere partij wordt benaderd om
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genoegdoening te verkrijgen (claiming).” Als de wederpartij niet bereid is om tegemoet te
komen aan de eis, dan is sprake van een geschil.’ Kritzer beschreef dit proces als een bar-
rieremodel waarin, om van een geschil te kunnen spreken, achtereenvolgens de ‘herken-
ningsbarriére’, de ‘attributiebarriére’ en de ‘confrontatiebarriére’ moet worden doorbroken.
Pas daarna, als deze fasen zijn doorlopen, partijen er bilateraal niet uitkomen en betrokkene
zijn claim niet laat vallen (lumping), komt de rechter in beeld.*

De klassieke metafoor voor dit proces is die van de piramide, met op de bodem alle scha-
delijke ervaringen en aan de top zaken bij de rechter.’ Het beeld van een piramide is echter
in meerdere opzichten misleidend. Het legt ten onrechte de nadruk op één bepaalde route
van geschillen, die naar de rechter. De werkelijkheid is uiteraard veel diverser. Niet voor
niets is in recent Nederlands onderzoek de metafoor van de piramide vervangen door die
van de delta, een rivierenlandschap met (steeds) verschillende mogelijke vertakkingen of
‘kruispunten’ voor een (eventuele) vervolgstap in een geschil. We weten inmiddels
betrekkelijk veel over de stappen die mensen zetten in geschillen.

2.1 Empirisch onderzoek naar juridische problemen in Nederland

In Nederland is de wetenschappelijke aandacht voor de aanpak van juridische problemen
voortgekomen uit de belangstelling voor een tweetal nauw samenhangende thema’s: toegang
tot het recht en de behoefte aan rechtshulp. Deze beide thema’s zijn ook internationaal
vanuit verschillende perspectieven onderzocht.® Voor Nederland geldt als startpunt de
verschijning van De weg naar het recht van Schuyt c.s. in 1976. Sindsdien heeft zich een
vruchtbare onderzoekstraditie ontwikkeld.” Het afgelopen decennium is twee keer groot-
schalig kwantitatief empirisch onderzoek verricht naar de prevalentie van privaat- en
bestuursrechtelijke problemen in Nederland en wat mensen ermee doen, de zogenoemde
Delta-onderzoeken.® Uit dit onderzoek is af te leiden dat in de periode 2004-2008 61% van
de ondervraagden juridische problemen heeft ondervonden; het gemiddeld aantal proble-
men per persoon was 1,9 (dit was 2,5 in de periode 1998-2002). Daarvoor worden enerzijds

Felstiner c.s. 1981.

Voor een Nederlandse toepassing op geschillen tussen artsen en patiénten zie Verkruisen 1993.

Kritzer 2011.

De precieze vorm van de piramide varieert dan per soort probleem, athankelijk van de factoren die op de

selectie in de verschillende fasen inwerken (Murayama 2007, p. 30).

Kritzer 2011 noemt de volgende: legal needs, dispute processing, litigation rates, compensation studies,

justiciable problem (path to justice) studies en community studies.

7 Aanvankelijk is het onderzoek op dit punt vooral uitgebouwd door Griffiths en zijn onderzoeksgroep (o.a.
Grifftiths 1983 en 1986, Niemeijer 1991, Verkruisen 1993, Berends 1993).

8 Van Velthoven & Ter Voert 2004 en Van Velthoven & Klein Haarhuis 2010, waaraan de hier gepresenteerde

cijfers zijn ontleend.
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maatschappelijke verklaringen aangedragen, zoals conjuncturele ontwikkelingen (econo-
mische recessie leidt tot meer financiéle problemen), maatschappelijke problemen (vergrij-
zing leidt tot minder arbeidsproblemen), inhoud en omvang van wet- en regelgeving en
aanbod en toegankelijkheid van juridische dienstverlening. Anderzijds worden verklaringen
gezocht op individueel niveau, in de kenmerken van betrokkenen, zoals hun capaciteiten
en hulpbronnen om problemen op te lossen (‘sociaal-kapitaaltheorie’) en de omstandighe-
den waarin zij verkeren, zoals de mate waarin zij problematische situaties meemaken

(‘participatietheorie’).

Van de mensen met problemen blijft 6% passief, pakt 42% het probleem aan zonder pro-
fessionele hulp en 52% met hulp. Een beroep op de rechter blijkt een uitzondering. Slechts
ca. 13% van de burgers start een officiéle procedure, waarvan ca. 5% bij de rechter. In het
Nederlandse Delta-onderzoek wordt het geschilgedrag gemodelleerd als een geheel aan
keuzemogelijkheden dat zich op bepaald moment voordoet, waaruit betrokkene dat
alternatief kiest dat het gunstigste saldo van kosten en baten oplevert. Deze kosten en baten
kunnen zowel materieel als immaterieel van aard zijn.

2.2 Paths to justice

De afgelopen jaren is er ook internationaal nogal wat onderzoek verricht in de ‘Paths to
Justice’-traditie, waartoe ook het Nederlandse Delta-onderzoek kan worden gerekend.
Hierin staat centraal de vraag aan burgers of zij problemen hebben ervaren ‘which were
difficult to resolve’. Dergelijke studies zijn verricht in onder meer Engeland/Wales,
Schotland, Noord-Ierland, Verenigde Staten, Japan, Hongkong, Canada, Australié¢, Nieuw-
Zeeland en Bulgarije.” Als gevolg van de (methodische) verschillen tussen de verschillende
onderzoeken blijkt het lastig de resultaten in de verschillende landen precies met elkaar
te vergelijken. Niettemin zijn er belangrijke verschillen en overeenkomsten te constateren.

In veel landen blijkt de bevolking een aanzienlijk aantal juridische problemen te ervaren.
Niet zelden is sprake van clusters van problemen, dat wil zeggen dat als een persoon een
bepaald type probleem ervaart, dit de kans op andere problemen groter maakt. De meest
voorkomende problemen zijn consumentenproblemen, problemen rondom huren of bezit
van onroerend goed, en arbeidsproblemen. De aanpak van problemen blijkt sterk samen
te hangen met het type probleem. Consumentenproblemen blijken relatief vaak door
mensen zelf te worden opgelost, terwijl voor onroerendgoedkwesties vaak hulp wordt
ingeschakeld. Er zijn ook belangrijke verschillen. Zo scoort Nederland relatief hoog op het

9  Voor een overzicht van de belangrijkste bevindingen uit deze studies zie Van Velthoven & Klein Haarhuis
2010, p. 230-232.
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aantal gerapporteerde problemen en bijvoorbeeld Japan juist heel laag. Ook zijn er grote
verschillen in de prevalentie van typen problemen. In Nederland worden bijvoorbeeld veel
meer werkgerelateerde problemen gerapporteerd dan in andere landen.

2.3 Verklaringen

In het hiervoor genoemde onderzoek worden doorgaans ook mogelijke verklaringen voor
het geschilgedrag empirisch onderzocht. Kritzer onderscheidt vijf clusters van dergelijke
verklarende factoren: demografische, psychologische, institutionele, culturele en contextuele
kenmerken (type probleem)."’

De invloed van demografische factoren als inkomen, opleiding, atkomst, gender en
burgerlijke staat blijkt beperkt. Zo vonden Van Velthoven en Klein Haarhuis een betrek-
kelijk gering positief effect van leeftijd en het hebben van een rechtsbijstandsverzekering."'
Genn vond enig verband met opleiding."* Eerdere juridische ervaringen (met een advocaat)
lijken de drempel tot actie te verlagen."

Psychologische factoren zijn het meest diepgaand onderzocht door Vidmar en Schuller.™
Zij vonden relaties tussen claim propensity (agressiviteit, competitiviteit) en claimgedrag.
Ook op het terrein van consumentenklachten is nogal wat onderzoek gedaan naar de
invloed van psychologische factoren, maar zonder eenduidig resultaat.”

Er zijn tal van institutionele factoren die geschilgedrag zouden kunnen beinvloeden:
kosten (financiéle, zoals griffierechten en advocaatkosten en andere kosten, zoals wachttijd),
de beschikbaarheid van rechtsbijstand, de voorspelbaarheid en risico’s van claims, (aan-
sprakelijkheids)regels (wie is aansprakelijk waarvoor, zijn vergoedingen aan maxima
gebonden), beschikbaarheid van alternatieve compensatiemogelijkheden (zoals overheids-
uitkeringen of verzekeringen). De invloed van sommige van deze factoren is in onderzoek
aangetoond. Zo heeft de beschikbaarheid van rechtshulp en -bijstand, en rechtsbijstands-
verzekeringen invloed op geschilgedrag. Ook de invloed van juridische regels is aangetoond,
bijvoorbeeld in het geval dat er maar een beperkt aantal oplossingsrichtingen open staat
(‘rechtsnoodzaak’) of als er sprake is van een maximale vergoeding voor bepaalde vormen
van schade of als de dekking van rechtsbijstandsverzekeringen beperkt is tot bepaalde

10 Kritzer 2011.

11 Van Velthoven & Klein Haarhuis 2010, p. 266.

12 Genn 1999. Ook ‘sociaal kapitaal’ zou van invloed kunnen zijn (vgl. Croes & van Gammeren 2007). Kritzer
(2011, p. 15): “The notable exception is Michelson’s finding in his study conducted in 37 villages across six
provinces of China that families with strong political connections were more likely to pursue grievances
than were families without such connections (Michelson 2007).’

13 Vidmar & Schuller 1987.

14 Vidmar & Schuller 1987.

15 Kritzer 2011, p. 16.
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typen geschillen.'® Het meeste empirisch onderzoek heeft betrekking op aansprakelijkheids-
claims. Er blijkt uit dat vooral die institutionele factoren invloed hebben die rechtstreeks
grenzen stellen aan het type schade waarvoor aansprakelijkheid geldt of aan de omvang
van de maximale compensatie. Voor het overige zijn de onderzoeksresultaten niet eenduidig.
Factoren blijken soms wel en soms niet van invloed, zonder dat duidelijk is welke condities
dat bepalen.

Culturele kenmerken hebben in deze context betrekking op de normen en verwachtingen
over wat passend gedrag is in geval van een geschil. Zo is er nogal wat onderzoek gedaan
naar de veronderstelde adversarial culture van de VS. De verschillen met een land als Japan,
waarvan de cultuur wordt gezien als conflictvermijdend, zijn inderdaad groot. Maar de
verschillen met andere landen zijn veel kleiner en het is zeer vraag of en in welke mate
deze aan culturele kenmerken kunnen worden toegeschreven. Er bestaat ook onderzoek
naar de invloed van religie of lokale normen op claimgedrag. Al met al blijkt de invloed
van culturele factoren lastig aan te tonen. Vaak worden culturele factoren aangevoerd als
restfactor, als andere factoren resterende variatie niet meer kunnen verklaren.

Almet al zijn deze verklaringen nog weinig krachtig en consistent. Vaak bestaan verklarin-
gen uit meerdere redeneringen in plaats van één samenhangende theorie. De meeste zijn
bovendien empiriegestuurd en theoriearm. Ten slotte is de verklaarde variantie doorgaans
gering.

Er is echter één factor die consistent praktisch altijd als het belangrijkst wordt aangewezen,
ook na controle voor de hiervoor genoemde factoren: type probleem. Zo vertonen
onrechtmatige daad-, consumenten-, huur- en buurgeschillen in de VS, Canada, Australié
en Japan sterke overeenkomsten in termen van verloop en beroep op advocatuur of
rechtspraak. Kritzer ziet het type probleem als proxy voor sociale context.”” Vooral de
analyse van specifieke subtypen van problemen is wat dit betreft verhelderend. Deze sub-
typen van problemen blijken de beste verklaring van gedrag. Dus bijvoorbeeld het verschil
tussen letselschade en andere vormen van onrechtmatige daad verklaart weliswaar enigszins
het geschilgedrag, maar de verklaring wordt veel krachtiger indien wordt onderscheiden
tussen letselschade voortvloeiend uit verkeersongelukken, arbeidsongevallen en andere
ongelukken.'® En als we bijvoorbeeld kijken naar discriminatiezaken, dan is in alle landen
de context waarin de discriminatie plaatsvindt eveneens de beste verklaring van gedrag:
gaat het om discriminatie in de arbeidscontext, opleidingscontext of huisvestingscontext?"

16 1Ibid.

17 Kritzer 2011, p. 13.

18 Kiritzer 2011, p. 13, Sabry 2004.
19 Kritzer, Vidmar & Bogart 1991.
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‘For the US, Canada as well as Australia (...) claiming is least likely in issues of
(...) discrimination in the rental or sale of housing, the area where exit (i.e., to
go elsewhere) is easiest and there is no existing relationship to maintain. It is
most likely for education discrimination.” Discrimination related to employment
falls in between.’

Ook in het Nederlandse onderzoek geeft probleemtype een robuuste verklaring voor
geschilgedrag, vooral van de stap om al dan niet rechtsbijstand in te schakelen. Dat gebeurt
bijvoorbeeld vaker in geval van familieproblemen of gezondheidsklachten dan bij consu-
menten- of huurproblemen. De eerste stap om tot actie over te gaan wordt vooral getriggerd
doordat men van die stap een hogere opbrengst verwacht.”'

De in het voorgaande geidentificeerde factoren zijn te herleiden tot een drietal verschil-
lende rechtswetenschappelijke invalshoeken voor het begrijpen van gedrag in (privaatrech-
telijke) geschillen: de sociologische, de psychologische en de economische invalshoek.
Voordat we een aanzet doen tot een meer samenhangende verklaring, duiden we de
basiskenmerken van elk van deze drie tradities en hun onderlinge verschillen kort aan.

3 DRIE ‘VROEGE’ RECHTSWETENSCHAPPELIJKE DISCIPLINES RELEVANT VOOR

DE VERKLARING VAN GESCHILGEDRAG

3.1 Rechtseconomie

De belangrijkste gedragsassumptie van (rechts)economen is dat individuen doelrationeel
handelen. Traditioneel wordt aangenomen dat individuen beschikken over perfecte
informatie en onstuitbare wilskracht. Ze zijn in dit model in staat om meerdere alternatie-
ven, bijvoorbeeld schikken en procederen, systematisch op meerdere aspecten te beoordelen
en op grond hiervan het meest gunstige alternatief te kiezen.

Geschilpartijen (en soms ook advocaten en rechters) worden verondersteld hun (pro-
cedeer)beslissing te funderen op een afweging van kosten en baten. Rechtseconomen
beperken zich daarbij tot de materiéle kosten en baten, zoals geld, tijd en zaaksbelangen.
Het systeem van geschilbeslechting kan deze keuzen beinvloeden, bijvoorbeeld met behulp
van griffierechten of (al dan niet met opzet) de doorlooptijden. Traditioneel leggen recht-

20 Kiritzer 2011, p. 13-14.

21 Van Velthoven & Klein Haarhuis 2010, p. 266 (vgl. Kritzer 2011, p. 15 over the amount at stake). Hierbij
moet wel worden aangetekend dat in het Nederlandse onderzoek reductie van cognitieve dissonantie
mogelijk een rol speelt. Aangezien pas achteraf aan respondenten is gevraagd hoe groot zij de materiéle
opbrengst van geschiloplossing achtten toen het geschil (net) speelde, kan het zijn dat zij deze inschatting
in geval van actie naar boven hebben bijgesteld om hun gedrag achteraf te rechtvaardigen.
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seconomen het accent op de mate waarin het aanbod van procedures economisch efficiént

is ingericht.”” Klassieke vragen in de rechtseconomische traditie zijn: welke (procedurele)

kenmerken zijn bepalend voor de kosten van rechtspraak en rechtshulp? Wat zijn de
gevolgen van die kosten voor individuele beslissingen? Wanneer wordt geschikt, wanneer
geprocedeerd?”’ Wanneer wordt in hoger beroep gegaan?* De nadruk ligt daarbij op de
financiéle en materiéle kosten en opbrengsten van procedures, zoals griffierechten, advo-
caatkosten, proceskostenveroordeling, doorlooptijden, bewijslast. Zo zal, naarmate het
materiéle belang van een zaak groter is, een partij eerder bereid zijn hogere kosten te
maken, bijvoorbeeld door een procedure te starten.” Bij de keuze tussen een schikking of
een gerechtelijke procedure staan de afweging tussen de kosten van rechtspraak, de kosten
van schikken en de verwachte baten van beide centraal.

Twee relevante rechtseconomische thema’s in dit verband zijn:

- de zogenoemde ‘schaduwwerking’ van het recht.” Partijen weten dat een beroep op
het recht vaak relatief dure, langdurige en onvoorspelbare procedures met zich brengt.
Met deze kosten voor ogen kiezen zij doorgaans voor rechtstreeks overleg of een
schikking. Naarmate de juridische weg toegankelijker is, is de dreiging ermee geloof-
waardiger;

- informatieongelijkheid tussen partijen bij een geschil. Partijen weten niet goed hoe sterk
of hoe zwak hun positie is ten opzichte van de andere partij. Naarmate meer informatie
wordt uitgewisseld, bijvoorbeeld tijdens overleg of onderhandeling, stijgt volgens
rechtseconomen de kans op overeenstemming of een schikking. Partijen schatten
geleidelijk hun kansen beter in.”’

De invloed van dergelijke factoren op individuele beslissingen is uitgebreid gemodelleerd.
Echter, de feitelijk meest gemaakte keuze, die voor informele oplossingsarrangementen
- zoals onderling overleg al dan niet met behulp van een mediator - is grotendeels
onderbelicht gebleven in de rechtseconomie.”

Omgevingsfactoren, individuele voorkeuren en sociale relaties worden in de klassieke
rechtseconomie doorgaans als gegeven en dus constant beschouwd. Deze aannames maken
het mogelijk om te komen tot abstracte modellen van de werkelijkheid en generaliseerbare
uitspraken.

22 Coase 1960, Landes 1971, Tullock 1975.

23 Priest & Klein 1984, Cooter & Rubinfeld 1989.

24 Vgl. De Mot & De Geest 2004.

25 Vgl. Eshuis & Paulides 2002, Van Velthoven & Ter Voert 2004, Van Velthoven & Klein Haarhuis 2010.

26 Vgl. Mnookin & Kornhauser 1979.

27 Volgens rechtseconomen geven partijen met een sterke zaak daarbij vaker informatie prijs dan partijen met
een zwakke zaak. Shavell 1989; vgl. Hay 1995.

28 O.a. Shavell 1995, Benson 2000. Vgl. Korobkin & Ulen 2000, p. 1094.
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3.2 Rechtspsychologie

Rechtspsychologen beogen de voorkeuren en het gedrag van mensen in juridische situaties
en in allerlei rollen te beschrijven en te verklaren.” Individuele voorkeuren en gedragingen
zijn de belangrijkste variabelen. Dit is anders dan in de rechtseconomie, waar hierover
juist aannames worden gemaakt” om de effecten van bijvoorbeeld procedurele kenmerken
te kunnen bestuderen. De rechtspsychologische traditie is sterk gericht op het strafrecht,
maar later ook op andere vormen van rechtspleging. Typerende rechtspsychologische
vragen met relevantie voor het privaatrecht zijn: aan welke soorten procedures geven
mensen feitelijk de voorkeur? In hoeverre ervaren partijen verschillende procedures als
rechtvaardig en hoe hangt dit samen met bijvoorbeeld persoonskenmerken? Hoe werken
specifieke kenmerken van procedures door in de bereidheid van partijen om samen te
werken?

Wat de klassieke rechtspsychologen gemeen hebben met rechtseconomen is dat zij door-
gaans focussen op zeer specifieke aspecten van bijvoorbeeld juridische beslissingen - al of
niet in samenhang met persoonlijkheidskenmerken of attitudes — en omgevingsfactoren
constant veronderstellen. Omdat het individu centraal staat in het rechtspsychologisch
onderzoek, doet zich vaak de mogelijkheid tot experimenten voor, in een psychologisch
laboratorium of in het veld.”

Een standaardwerk dat van grote invloed is geweest op de rechtspsychologie en de
gedragseconomie is de zogenoemde prospect theory van Kahneman en Tversky.” Sindsdien
werken psychologische inzichten steeds meer door in het economisch onderzoek. Een
bekende bevinding is bijvoorbeeld dat mensen afkerig zijn van onzekerheid: liever gega-
randeerd € 300 dan 75% kans op € 400 - terwijl dit in klassiek-rechtseconomische termen
gelijkwaardige opties zijn.”> Ook wegen mensen potentiéle verliezen zwaarder in besluit-
vorming dan potentiéle winsten. Rachlinski bood experimenteel bewijs dat — gegeven een
verwachte waarde - eisers in een geschil meer geneigd zijn tot schikken dan gedaagden,
omdat ze in beide opties potentiéle winst zien.* Een proces is een risico, omdat de uitkomst
onzeker en minder te controleren is. Eisers zullen daardoor minder vaak voor een proces
kiezen en risicomijdend zijn. Gedaagden daarentegen zien schikkingen eerder als een keuze

29 Voor een overzicht zie Van Koppen e.a. 2010.

30 Bijv. de aanname van ‘transitieve voorkeuren’: als iemand optie A verkiest boven optie B en B boven C, dan
zal hij automatisch A boven C verkiezen. Volgens psychologen wordt zo bijvoorbeeld geen rekening
gehouden met ‘affective tags’ die mensen aan die opties verbinden (o.a. Tiemeijer 2011, p. 24).

31 Van Koppen e.a. 2002, p. 3.

32 Kahneman & Tversky 1979.

33 Vgl Tiemeijer 2011, p. 17.

34 Rachlinski 1996.
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tussen verliezen en zijn daarom eerder risicozoekend. Afgeleid van deze bevindingen is
het inzicht dat de wijze waarop keuzeopties worden gepresenteerd of ‘geframed’, van
invloed is op beslisgedrag.

Mogelijk van belang voor de verklaring van het beroep op procedures is (sociaal)psycho-
logisch onderzoek naar de mate van rechtvaardigheid of fairness die partijen verwachten
of ervaren.” Doorgaans worden twee typen rechtvaardigheid onderscheiden. ‘Procedurele’
rechtvaardigheid richt zich op de vorm van het proces, zoals mogelijkheden tot inspraak
en horen, of getuigenverklaringen. Hier is bijvoorbeeld het onderscheid relevant of de
partijen zelf informatie (kunnen) aandragen bij de rechter, zoals in accusatoir ingerichte
processen of niet, zoals in meer inquisitoir ingerichte processen. ‘Uitkomst’-rechtvaardig-
heid richt zich op de inhoudelijke uitkomst van een proces, op de belangenafweging die
is gemaakt. Belangrijke vragen in het psychologisch onderzoek naar rechtvaardigheid zijn:
wat maakt dat mensen een procedure als (on)rechtvaardig beoordelen?”® Wat is de relatie
tussen ervaren rechtvaardigheid en eigenbelang, emotie en onzekerheid?”’

Een andere stroming in de rechtspsychologische traditie betreft onderzoek naar hoe per-
soonlijkheidskenmerken doorwerken in de geneigdheid van partijen om samen te werken.
Zo leiden overleg en onderhandelen vaker tot succes als één of beide partijen codperatief
zijn ingesteld en zich bovendien willen inspannen voor een oplossing.”

3.3 Rechtssociologie

Rechtssociologen onderscheiden zich van rechtseconomen en rechtspsychologen door
juridische keuzen te contextualiseren. Zij zijn met name geinteresseerd in de invloed van
sociale en institutionele context op het verloop van het geschil en op (juridische) keuzen
daarin.” Daarbij spelen gedragsassumpties over de mens als ‘sociaal wezen’ een grote rol.
Mensen zijn ingebed in sociale structuren, knopen relaties aan met andere mensen en
worden gereguleerd door sociale normen. Ook beschikken ze over variabele hoeveelheden
hulpbronnen (bijv. sociaaleconomische of sociaalemotionele).

Een veel onderzocht aspect van sociale context binnen de rechtssociologie is wederzijdse
afhankelijkheid tussen partijen. Zo is gebleken dat de informele relatie tussen twee con-

35 Thibaut & Walker 1975, Lind & Tyler 1988, Tyler 1990 en 1997, Shestowsky 2004 over de rol van voorkeuren
in de keus voor buitengerechtelijke geschiloplossing; Van den Bos e.a. 2006 over o.a. de relatie tussen
rechtvaardigheid en eigen belang.

36 Tyler 1990 en 1997, Van den Bos 1999.

37 Van den Bos 2001, 2003 en 2009, Van den Bos e.a. 2006.

38 Nauta, de Dreu & Van der Vaart 2002, Steinel & De Dreu 2004.

39 Griffiths 1983.
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tractpartijen hun gedrag doorgaans in grotere mate bepaalt dan de geschreven contractbe-
palingen. Als partijen elkaar bijvoorbeeld nodig blijven hebben voor handel of vriendschap,
zullen zij minder snel kiezen voor juridische oplossingen. In navolging van Macaulay
hebben (economisch) sociologen onderzoek verricht naar de vraag, hoe het kan dat ruilre-
laties bevredigend functioneren, terwijl er betrekkelijk weinig aandacht is voor gedetailleerde
contractuele planning of formeel-juridische procedures.”’” In deze onderzoeksstroming
worden verklaringen onder meer gezocht in de kenmerken van de relaties en netwerken
van partijen en het vertrouwen en de (wederzijdse) athankelijkheid die daarmee gepaard
gaan. Wanneer partijen deel uitmaken van dezelfde sociale netwerken zullen zij bijvoorbeeld
willen voorkomen dat hun reputatie wordt geschaad door het voeren van openbare proce-
dures. Procedures zijn evenmin aantrekkelijk als partijen athankelijk zijn van toekomstige
transacties met dezelfde handelspartner. Dergelijke verklaringen kunnen klassieke econo-
mische verklaringen aanvullen.

Culturele verschillen tussen partijen kunnen ten slotte leiden tot verschillende interpre-
taties van de situatie en het bereiken van overeenstemming in een geschil in de weg staan.”

Rechtssociologen contextualiseren tevens door te benadrukken dat een bepaalde beslissing
er én is in een hele reeks beslissingen gedurende een geschil. Met andere woorden, in de
rechtssociologie wordt een geschil gezien als een proces. Vanuit dit perspectief wordt het
geschilproces vaak opgedeeld in meerdere mogelijke beslismomenten.”” In (potentieel)
juridische geschillen kunnen bijvoorbeeld de volgende beslismomenten worden onder-
scheiden: voorkémen of vermijden, actie of niet, overleggen met de wederpartij of niet,
wel of niet tot overeenstemming komen, wel of geen (juridische) procedure starten en wel
of niet tot een bevredigende uitkomst geraken.

4 GEDRAGSECONOMISCHE BIJDRAGEN

Het inzicht groeit dat noch rechtseconomen, noch rechtssociologen of -psychologen in
staat zijn om geschilgedrag en ander juridisch relevante fenomenen uitsluitend binnen
hun eigen disciplinaire grenzen te verklaren.” Korobkin en Ulen stelden al in 2000 dat
zich binnen de ‘traditionele’ rechtseconomie de wet van de verminderde meeropbrengsten

40 Macaulay 1963, Rooks 2002, Posner 2002, p. 148 e.v.

41 Barendrecht & De Vries 2004; vgl. Welsh 2004, p. 757 over een collectivistische dan wel individualistische
inslag van onderhandelende personen in een geschil (vgl. Kritzer 2011, p. 19).

42 Vgl. Felstiner’s naming, blaming, claiming uit 1981. Voornoemde Nederlandse geschilbeslechtingsdelta-
onderzoeken sluiten hierop aan.

43 Niettemin zijn volgens sommigen de drie disciplines onverenigbaar. Zo komt gedrag volgens rechtssocioloog
Griffiths (1995) tot stand door aangeleerd normconform gedrag en niet door een kosten-batenafweging.
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begon voor te doen.* Wat begon als de economische analyse van het recht was verworden
tot een veld waarin de nadruk lag op economische analyses, ten koste van toepassingsmo-
gelijkheden in het juridische domein. Zij stelden tevens dat er te weinig pogingen werden
ondernomen om de rationele keuzeaannames te verfijnen teneinde ze beter te laten aan-
sluiten op de realiteit.*

Intussen heeft het traditioneel rechtseconomische model in toenemende mate plaatsgemaakt
voor een beperkt rationeel model waarin inzichten uit de (sociale) psychologie zijn ver-

werkt.**Behavioral law and economics attempts to improve the predictive power of law and
economics by building in more realistic accounts of actors’ behavior.

44 Korobkin & Ulen 2000, p. 1054-1056.

45 Aldus Jolls 2007, p. 2. Overigens zijn lang niet alle auteurs de mening toegedaan dat de voorspellingskracht
met de verfijning van rationele-keuzeaannames toeneemt (0.a. Mitchell 2002); zie verder par. 4 en 5.

46 Jolls 2007, Angner & Loewenstein 2007.
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4.1 Gedragseconomie en recht: behavioral law & economics

De gedragseconomie is een betrekkelijk jong wetenschappelijk specialisme. De (empirische)
toepassing ervan op het privaatrecht en op geschilgedrag in het bijzonder vertoont nog
grote hiaten — zeker als het gaat om veldonderzoek. Niettemin is er toch al enig onderzoek
verricht, in het bijzonder over contracten(recht), aansprakelijkheidsrecht, het verloop van
processen en beslissingen van rechters, onderhandelen en schikken vs. procederen en
burgerrechten en discriminatie. Het betreft echter vaak studies van zeker tien jaar terug.
Bekende - deels oudere - (overzichts)artikelen in behavioural law & economics zijn die
van Jolls, Sunstein en Thaler, Korobkin en Ulen en Jolls.”” Zij geven voorbeelden van feite-
lijke en potentiéle toepassingen van gedragseconomische inzichten op het recht, onder
meer op gedrag in onderhandelingen of geschillen. Wat neurowetenschappen — ook
beschouwd als onderdeel van de gedragseconomie - voor het Nederlandse civielrecht
zouden kunnen betekenen - bijvoorbeeld met betrekking tot wilsbekwaamheid en aanspra-
kelijkheid - is recentelijk tegen het licht gehouden door De Kogel, Schrama en Smit.*

Hierna lichten we toe hoe gedragseconomische inzichten kunnen bijdragen aan een betere

verklaring van geschilgedrag. Wij doen dit door drie basisaannames uit de huidige verkla-
ringsmodellen uit te dagen en te laten zien dat zij maar in beperkte mate gelding hebben.

47 Jolls, Sunstein & Thaler 1998, Korobkin & Ulen 2000, Jolls 2007.
48 De Kogel, Schrama & Smit 2011.
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Deze aannames hebben betrekking op de rationaliteit van geschilgedrag, op de wilskracht
en het bewustzijn van betrokkenen en op de rol van het eigenbelang.

4.2 Beperkte rationaliteit

In het klassiek-rationele model wordt er doorgaans van uitgegaan dat mensen alle
beschikbare informatie op correcte wijze verwerken en dat hun voorkeuren constant zijn.*
Met beperkte rationaliteit wordt juist gedoeld op de rol van (a) onbewuste vertekeningen
of ‘biases’ in percepties en (b) al dan niet bewust toegepaste vuistregels of ‘heuristics’ bij te
maken keuzes.

Overoptimisme

Mensen schatten de kans op een negatieve gebeurtenis, bijvoorbeeld dat men een auto-
ongeluk veroorzaakt, vaak kleiner in dan de objectieve gemiddelde kans.” Hetzelfde
overoptimisme kan de kans op een schikking doen verminderen als partijen (beiden)
denken goede kansen op winst te maken in een privaatrechtelijk proces. Dit inzicht is
overigens al eerder doorgedrongen tot de rechtseconomie.”"

‘Self-serving bias’

Mensen neigen ernaar informatie te interpreteren vanuit hun eigen positie en belang; een
vorm van selectieve perceptie (verwant aan cognitieve dissonantiereductie). In de context
van rechtspleging en geschilbeslechting is dit fenomeen vooral experimenteel onderzocht.”
Vaak geciteerd is het voorbeeld van rechtenstudenten die als proefpersonen allemaal precies
dezelfde feitelijke informatie over een geschil kregen. Een deel van deze studenten werd
gevraagd zich voor te stellen de advocaat te zijn van de eiser, een ander deel kreeg de rol
van advocaat van de gedaagde toebedeeld. De vertegenwoordigers van de eiser bleken de
feitelijke informatie te interpreteren als in hun voordeel, terwijl de studenten in het kamp
van de gedaagde dezelfde informatie eveneens beoordeelden als gunstig voor hin zaak.
Mensen lijken dus nieuwe informatie tijdens een geschil of proces niet te gebruiken om
hun visie aan te passen, zoals eerder door rechtseconomen werd verondersteld, maar juist

49 Vgl. de alweer klassieke boodschap van Simon 1955, dat mensen geen maximisers maar satisficers zijn.

50 Bijv. Jolls, Sunstein & Thaler 1998, p. 1092.

51 De Mot & De Geest 2004. Zie voorts eerdere verwijzingen met betrekking tot informatie-ongelijkheid, par.
3, waarin wordt verondersteld dat met informatieuitwisseling tussen partijen overoptimisme kan worden
teruggedrongen, zodat de kans op bijv. een schikking stijgt.

52 Experimenteel onderzoek naar de self-serving bias in de specifieke context van procederen komt van Loewen-
stein, Issacharoff, Camerer & Babcock 1993; Babcock, Loewenstein, Issacharoff & Camerer 1995; Loewenstein
& Moore 2004. Overigens bevat het Amerikaanse rechtssysteem regels voor pretrial discovery die bepalen
wanneer en hoe een partij bij een geschil informatie ontvangt van de wederpartij. Volgens Korobkin & Ulen
2000 zullen zulke regels — op basis van gedragseconomische inzichten — niet snel effect sorteren.
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om hun visie te versterken. In de beschikbare empirische resultaten bleek de rol van klas-
sieke rechtseconomische verklaringen als informatie-asymmetrie of strategisch gedrag
klein. Hierdoor bestaat de kans dat de verwachtingen van twee partijen alleen maar verder
gaan verschillen, waardoor de kans op een schikking af- in plaats van toeneemt.>’

Een vergelijkbaar resultaat werd verkregen in experimenteel onderzoek naar aanleiding
van een real life Texaanse aansprakelijkheidszaak, waarin studenten de rol van eiser of
gedaagde kregen toebedeeld. Voordat dat ze de ‘pretrial’-onderhandelingen in gingen,
werd hun, nadat ze de zaak hadden bestudeerd, verteld dat een rechter uit Texas tot een
veroordeling van tussen 0 en 100.000 USD was gekomen. Vervolgens werd hen gevraagd
in te schatten wat het oordeel in financiéle termen was. De ‘eisers’ schatten het oordeel
ruim 14.500 USD hoger in dan de gedaagden. Ook lag hun oordeel over wat een ‘faire’
schikking was 17.700 USD hoger dan dat van de gedaagden.*

Veldonderzoek over impasses in onderhandelingen over de contracten van leraren op
openbare scholen in Pennsylvania biedt verdere empirische ondersteuning voor het self-
serving bias-effect.”” Zij vroegen in een enquéte aan vakbondsleiders en voorzitters van
schoolbesturen om ‘vergelijkbare’ schooldistricten te noemen met het oog op (hypotheti-
sche, voor onderzoeksdoelen) salarisonderhandelingen. Terwijl de vakbondsleiders het
lerarensalaris in vergelijkbare districten gemiddeld vaststelden op 27.633 USD, bedroeg
het salaris 26.922 USD gemiddeld volgens de bestuursvoorzitters. Volgens de onderzoekers
was dit verschil ruim voldoende om tot lerarenstakingen te leiden, gelet op salarisverschillen
die eerder tot stakingen hadden geleid.

Uit veldonderzoek naar faillissementszaken bleek dat advocaten met hun deskundigheid
niet in staat waren de self-serving bias van cliénten weg te nemen, zoals vaak verondersteld,
maar deze wel te kunnen reduceren.”

Availability heuristic - hindsight bias

Mensen schatten kansen op gebeurtenissen vaak verkeerd in, omdat ze afgaan op wat zij
mentaal beschikbaar hebben, met andere woorden op wat ze weten en kennen, of op wat
recentelijk heeft plaatsgevonden.”” Een variant hierop is de achteraf-vertekening. Besluit-
nemers kennen achteraf buitenproportioneel grote kansen toe aan een gebeurtenis, een-
voudigweg omdat deze heeft plaatsgevonden. Dit kan bijvoorbeeld zijn weerslag hebben
op het besluit van partijen om over te gaan tot ‘naming’ en ‘claiming’ in een probleemge-

53 Korobkin & Ulen 2000, 1094; Jolls, Sunstein & Thaler 1998, p. 1503-1504; Korobkin & Guthrie 2004, p. 801.
54 Babcock, Loewenstein, Issacharoff & Camerer 1995.

55 Babcock, Wang & Loewenstein 1996.

56 Jolls, Sunstein & Thaler 1998 in verwijzing naar Eisenberg 1994 en Babcock 1997.

57 Guthrie e.a. 2007, Faure 2010, p. 27; vgl. Tiemeijer 2011, p. 18-19.
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laden situatie. In het (fictieve) voorbeeld op het terrein van aansprakelijkheidsrecht van
Faure oordeelde een rechter naar aanleiding van een ongeluk en een schadeclaim dat een
fietser risicovol gedrag had vertoond, terwijl de feitelijke ‘ex ante’ kans op een ongeluk
gering was (zie de box hierna voor meer over het gedrag van rechters).”®

Anchoring of het ‘anker’-effect

Mensen hebben een ijkpunt of anker nodig. Het openingsbod — hoe laag ook - in een
onderhandelingsproces kan medebepalend zijn voor de uiteindelijke acceptatie van het
eindbod door de ontvanger, zo stellen Korobkin en Guthrie op basis van experimenteel
onderzoek.” Dit heeft rechtstreekse relevantie voor de eerste onderhandelingsfase en een

eventueel latere schikkingsfase in geschillen.

Endowment effect of status-quovertekening

Een variant van verliesaversie is dat mensen meer waarde hechten aan wat ze bezitten dan
aan wat ze (nog) niet bezitten. Zo bleek in het contractenrecht dat standaardtermen lastiger
te ‘omzeilen’ zijn in contracten dan op rechtseconomische grond voorspeld. Volgens de

58 Faure 2010.
59 Korobkin & Guthrie 2004.
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onderzoekers is dat omdat de standaardtermen gezien worden als een verworvenheid of
recht, dat onderdeel is van de status-quo.”

Een parallel voorbeeld betreft het bereiken van een schikking tussen partijen na een
gerechtelijke uitspraak (bargaining around court orders).*" In geen van twintig onderzochte
praktijkzaken met betrekking tot overlast bleek dat een aanzet tot onderhandelen was
gedaan. Dit ondanks gunstige economische randvoorwaarden, zoals lage transactiekosten
en wederzijds potentieel voordeel. Volgens de onderzoekers werd de uitspraak als een
verworvenheid gewaardeerd.

Frames

Frames zijn interpretatieschema’s van de werkelijkheid. Door een onderwerp op een
bepaalde wijze, in een bepaald frame, te communiceren kan die interpretatie worden
beinvloed. In de politiek of in een therapeutische setting wordt dit inzicht veelvuldig toe-
gepast. Het gaat echter om meer dan communicatie. In de sociologie is veel onderzoek
verricht waaruit blijkt dat de omgeving cue power heeft en daarmee frames kan activeren.
Een mooi voorbeeld is de criminologische broken windows-theorie, die stelt dat een wan-
ordelijke omgeving maakt dat mensen vaker normoverschrijdend gedrag gaan vertonen,
omdat ze zien dat anderen dat ook deden.” Psychologisch onderzoek heeft laten zien dat
de keuzes die mensen in objectief identieke situaties maken athankelijk zijn van de wijze
waarop het keuzeprobleem wordt geframed.” Voorkeuren en gedrag van mensen worden
dus sterk beinvloed door het ‘frame’ waarin zij gebeurtenissen interpreteren. Onderzoek
vanuit framingsperspectief kan zo meer licht werpen op cognitieve beperkingen, zoals het
niet goed interpreteren van abstracte statistische informatie en kansen. De wijze waarop
zaken worden voorgesteld, beinvloedt dus het gedrag van partijen in geschillen (zie par.
3.2 over verliesaversie). Bijvoorbeeld als de verwachte uitkomsten van een beslissing worden
gepresenteerd als een verliesrisico in plaats van als een kans op winst.

4.3 Beperkte wilskracht en beperkt bewustzijn

Verweven met de voornoemde vertekeningen en vuistregels is het onderscheid tussen
onbewuste en bewuste besluitvorming. In de psychologie worden beide systemen tegen-
woordig gezien als invloedrijk.* Het bewuste biedt de mogelijkheid tot zelfcontrole en

60 Korobkin & Ulen 2000, p. 1112; Jolls, Sunstein & Thaler 1998. Het endowment effect is een van de meest
onderzochte fenomenen in behavioural law & economics (Jolls 2007).

61 Farnsworth 1998.

62 Wilson & Kelling 1982. Tiemeijer 2011 merkt de broken windows-theorie overigens ook aan als voorbeeld
van onbewuste ‘priming’ (in dit geval door de omgeving).

63 Tversky & Kahneman 1981.

64 O.a. Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2007, p. 106-109, Tiemeijer 2011.
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afgewogen keuzes. De bewuste processen verlopen langzamer dan de minder verfijnde
onbewuste processen en kosten energie om flexibel en nauwkeurig te zijn. Het onbewuste
vertegenwoordigt daarentegen gewoontegedrag en -keuzes en kost minder energie.*’

Kenmerk Systeem 1: intuitief Systeem 2: deliberatief
Cognitieve stijl Heuristisch Systematisch

Cognitief bewustzijn Laag Hoog

Controle Laag Hoog

Mate van automatisering Hoog Laag

Snelheid Hoog Laag

Inspanning Weinig Veel

Betrouwbaarheid Beperkt Hoog

Emotionele waardigheid =~ Hoog Laag

Bron: Guthrie, Rachlinksi en Wistrich (2007:108); vlg. Sunstein en Thaler (2008)

Voorbeelden van beperkt cognitief bewustzijn zijn moreel geladen en normconform gedrag.
Sunstein trekt de in paragraaf 4.1 genoemde “feitelijke’ vertekeningen en vuistregels door
naar het morele domein.® Wilkinson-Ryan en Baron onderzochten de rol van deze moral
heuristics in het geval van contractbreuk, op basis van fictieve voorbeelden in interneten-
quétes.” De onderzoekers vonden onder meer dat respondenten in de rol van benadeelde
partij gepercipieerde opzettelijke contractbreuk door de wederpartij systematisch sterker
afkeurden dan verwijtbare nalatigheid (ongeacht financiéle en juridische gevolgen). Eén
conclusie van de onderzoekers luidt dan ook dat mensen gevoelig zijn voor de morele
dimensie van contractbreuk, in dit geval de waargenomen intenties van de wederpartij.
Dit inzicht kan van betekenis zijn voor begrip van het verdere verloop van privaatrechtelijke
geschillen.

In reactie op het klassiek-rechtseconomische model poneerde rechtssocioloog Griffiths
dat veel gedrag in relatie tot het recht niet het resultaat is van een doelgerichte belangenaf-
weging, maar is aangeleerd en gebaseerd op geinternaliseerde (sociale) normen.*”® Deze
sociale normen kunnen de werking van het recht doorkruisen, maar ook versterken. Ber-
veling e.a.” wijzen op de sterke rol van descriptieve normen, wat de meeste mensen doen,

65 In aansluiting hierop worden tegenwoordig in de gedragseconomie ook de cognitieve respectievelijk emoti-
onele processen onderzocht die aan besluitvorming ten grondslag liggen, onder meer met behulp van MRI-
scans. Angner & Loewenstein 2008, p. 44-45.

66 Sunstein 2005.

67 Wilkinson-Ryan & Baron 2009.

68 Griffiths 1995.

69 Bervelinge.a. 2011.
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wat normaal is, op gedrag en zetten dit af tegen de invloed van prescriptieve (bijv. over-
heids)normen. Descriptieve normen spelen mogelijk ook een rol in het verloop van
geschillen. Denk bijvoorbeeld aan hoe belangrijke anderen in de sociale omgeving van een
partij zich opstellen in onderhandelingen en conflicten.

Een ander voorbeeld betreft grenzen aan de wilskracht van mensen. Het klassiek-economi-
sche model impliceert onbeperkte wilskracht, in die zin dat mensen zichzelf kunnen
beheersen: het voorspelt bijvoorbeeld dat aan 100 euro nu en aan 110 euro over een week
door een individu evenveel nut wordt toegekend. Maar het realiseren van een keus voor
de laatste optie vergt een mate van zelfbeheersing die volgens gedragseconomen beperkt
is. Mensen genieten liever nu dan later.”” Dit kan zijn weerslag hebben op bijvoorbeeld
schikkingsonderhandelingen tussen partijen. Zo zou een eiser geneigd kunnen zijn om te
schikken omdat de opbrengst daarvan relatief snel beschikbaar komt, ondanks dat een
rechtszaak wellicht meer zou opleveren.
Jolls betrekt beperkte wilskracht op het contractenrecht.

An individual with bounded willpower will often have difficulty sticking to even
the best-laid plans. (...) The efficacy of a contract between the individual suffering
from bounded willpower and a bank or other savings institution (...) from the
standpoint of the individual at the time of contemplating such a contract depends
critically on whether contracts are, or can be made, non-renegotiable. Only if
renegotiation is impossible can the parties avoid the effects of bounded willpower
and achieve commitment to the initial plan.”

4.4 Beperkt eigenbelang

Steeds vaker wordt aangenomen dat mensen en dus ook geschilpartijen behalve materiéle
aspecten ook factoren uit hun sociale omgeving laten meewegen. Ze zijn bijvoorbeeld niet
alleen op het eigen welzijn gericht, maar ook op dat van anderen. Een terugkerende vraag
daarbij is of mensen ‘echt’ altruistisch zijn of voornamelijk uit eigenbelang op de langere
termijn handelen, dan wel om er zelf een goed gevoel van te krijgen. Denk aan de in
paragraaf 3.3 besproken economisch-sociologische inzichten met betrekking tot reputatie
en toekomstige (handels)relaties, die worden verdisconteerd in een doelgerichte belangen-

70 O.a. Berveling 2011, p. 21.
71 Jolls 2007, p. 28-29 in verwijzing naar eerder eigen werk.
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afweging. Uit gedragswetenschappelijk onderzoek is af te leiden dat mensen wel degelijk
ook intrinsiek altruistische drijfveren hebben.”

Normen met betrekking tot wat ‘fair’ of rechtvaardig is, kunnen een partij aanzetten
tot beloning - of juist afstraffing — van de wederpartij. Mensen willen anderen rechtvaardig
behandelen, maar zelf ook rechtvaardig behandeld worden. Ze zijn conditional cooperators
die zich, bijvoorbeeld in geschillen, codperatief opstellen, tenminste zolang anderen dat
ook doen. Tevens zijn ze altruistic punishers, die anderen afstraffen die zich niet aan de
samenwerkingsnorm houden. Zoals het stoppen met het doen van nieuwe voorstellen in
schikkingsonderhandelingen of het geheel afbreken daarvan, zodra de wederpartij geen
goede wil toont. In experimentele situaties met twee partijen, waarin één partij het eerste
bod mag doen, wordt de fifty-fifty verdeling in veel gevallen uiteindelijk toch benaderd
als onderhandelingsresultaat.” Dit duidt volgens velen op de aanwezigheid van rechtvaar-
digheidsgevoel bij partijen.

We bespraken rechtvaardigheidsnoties ook al in paragraaf 3.2 over (rechts)psychologie.
Maar hier ging het om factoren die bepalend zijn voor de mate waarin partijen een proce-
dure, bijvoorbeeld een rechtszaak of arbitrage, fair vinden. Meer in het bijzonder, en verband
houdend met het onder paragraaf 4.1 genoemde punt van anchoring, is op basis van de
gedragseconomie te concluderen dat mensen een uitkomst van een onderhandelingproces
of procedure als onrechtvaardig zullen beoordelen als deze substantieel afwijkt van een
referentiepunt, bijvoorbeeld een eerdere procedure of transactie.”

4.5 Een aangepast mensbeeld?

De trend naar integratie van deze onderzoekstradities duidt erop dat noch de ‘traditionelere’
rechtseconomie, noch de rechtssociologie of -psychologie afzonderlijk in staat is om
geschilgedrag in voldoende mate te verklaren. Veel gedragseconomen pleiten voor een
- ten opzichte van de economie - aangepast ‘mensbeeld” om tot betere verklaringen van

72 Deze conclusie trekt althans Tiemeijer (2011, p. 71-76) op basis van zijn literatuurstudie over de sociaalpsy-
chologische en evolutionaire grondslagen van altruistisch gedrag.

73 Het betreft hier ‘ultimatum-spellen’, zie o.a. Camerer 2003. Conditie is dat in geval van afwijzing door de
ontvanger van het bod van de verdeler, het geld teruggaat naar de uitvoerder van het experiment. Volgens
de klassiek-economische (spel)theorie zal de verdeler zo weinig mogelijk geld aan de ontvanger geven, die
het dan accepteert omdat dit altijd nog meer is dan niets.

74 Van den Bos (2009) stelt dat bij gebrek aan houvast (onzekerheid) de nadruk komt te liggen op de ervaren
procedurele rechtvaardigheid. Als mensen niet weten wat in hun specifieke geval eigenlijk een rechtvaardige
uitkomst is (bijv. als ze geen vergelijkingsmateriaal hebben) gaan ze vooral af op de manier waarop ze
behandeld zijn, bijvoorbeeld in een gerechtelijke procedure. Op basis van de empirische literatuur meent
Van Velthoven (2011) daarentegen dat de uitkomst, ofwel distributieve rechtvaardigheid, nog altijd zwaarder
weegt dan procedurele rechtvaardigheid.
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gedrag te komen. Predictively irrational verwijst naar consistente en systematische afwij-
kingen van het rationele model.”

Maar hier zit een valkuil. Aanpassing van het rationeel ‘mensbeeld’ door de beperkingen
daarvan in het theoretisch model te verwerken leidt tot nieuwe problemen. Mitchell stelde
dat een verfijnd, predictively irrational verklaringsmodel even gebrekkig is als het puur
(rechts)economische model, zolang het claimt algemeen geldend te zijn.”® Hierover gaat
de volgende paragraaf.

5 MET CONTEXT MEER HOUVAST

De beschreven gedragseconomische inzichten laten zien dat toenadering tussen de klassieke
rechtswetenschappelijke disciplines nuttig is om tot meer realistische verklaringen te
komen voor fenomenen zoals geschilgedrag. Maar dit is niet zonder haken en ogen.
Behavioural law & economics is weliswaar een stap in de goede richting, maar er is geen
sprake van samenhangende theorievorming. Vooralsnog is sprake van tegenstrijdige
resultaten. Zo bespraken we eerder in dit hoofdstuk het endowment effect. Een voorbeeld
van dit effect is de remmende werking van standaardcontractbepalingen of een rechterlijke
uitspraak op het bereiken van overeenstemming tussen partijen, omdat deze door partijen
als een verworvenheid worden gezien waarvan men niet bereid is afstand te doen. Naar
het endowment effect is nogal wat onderzoek gedaan, maar dit heeft ook tegenstrijdige
resultaten opgeleverd. Zo troffen Plott en Zeiler het effect niet aan, maar anderen, zoals

Korobkin, weer wel.”

Volgens Jolls wijzen deze verschillende resultaten op contextuele
invloeden op de sterkte van dit effect.”® Met het oog op implicaties van de gedragseconomie
voor het recht concludeert ook Faure dat de menselijke perceptievervormingen en beslis-

vuistregels gemakkelijk tot elkaar tegensprekende uitspraken leiden.”

Als we de hiervoor besproken gedragseconomische inzichten proberen toe te passen op
geschilgedrag, levert dat eveneens tegenstrijdige resultaten op. Bijvoorbeeld: krijgen
mensen in geval van onvolledige informatie nu ‘last’ van overoptimisme en gaan ze relatief
vaker over tot een formele procedure? Of maakt onvolledige informatie hen juist angstig
om (onbekende) risico’s te nemen en zullen ze dus juist niet kiezen voor een formele pro-
cedure? Of zullen ze juist schikken, omdat ze kiezen voor ‘snel geld’, ook al is het schik-

75 Ariely 2010. Dit vertoont overeenkomsten met het sociaalpsychologische concept van de sense-making
individual. In dit perspectief is het vertrekpunt dat het individu probeert de wereld om zich heen te begrijpen
op basis van informatievergaring (Rijnja, Seydel & Zuure 2011, Van den Bos 2009).

76 Mitchell 2002.

77 Plott & Zeiler 2007; vgl. Korobkin 1998.

78 Jolls 2007.

79 Faure 2010.
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kingsvoorstel financieel suboptimaal?*’ Het afleiden van hypothesen wordt er zo dus niet
eenvoudiger op. Verwerking van gedragseconomische inzichten in verklaringsmodellen
leidt dus vooralsnog niet automatisch tot verbeterde algemene verklaringen.

5.1 Condities

Wij denken dat een oplossingsrichting zou kunnen liggen in het specificeren van de
(geschil)context. Onder welke condities — wanneer? — is in geschillen een vertekening in
percepties of gebrek aan zelfcontrole te verwachten of wanneer werken deze het sterkst?
Wanneer hanteren geschilpartijen vuistregels? Onder welke condities laten partijen sociale
of altruistische kanten zien en wanneer is (financieel) eigenbelang hun belangrijkste drijf-
veer?

Met context bedoelen wij hier expliciet verschillen in real life situaties.” In paragraaf 1

wezen we op Kritzer’s observatie dat het type geschil relatief veel van het geschilgedrag
verklaart. Kritzer schrijft dit — in elk geval wat betreft de vroege geschilfase - toe aan de
sociale context van geschillen. Zo is ‘exit’ (zich onttrekken aan het probleem, niet claimen)
in geval van discriminatie bij het kunnen huren van een huis gemakkelijker, dan wanneer
een potentiéle partij op het werk of op school wordt gediscrimineerd.

Het type geschil is niet alleen een proxy voor sociale, maar ook voor juridische, finan-
ciéle, institutionele® en (sociaal)psychologische condities. Denk alleen al aan de verschillen

80 Faure 2010, p. 65.

81 Indeexperimentele literatuur wordt onder ‘besliscontext’ daarentegen vaak de onderzoekscontext verstaan,
zoals de wijze waarop opties worden gepresenteerd of framing.

82 We moeten de praktische verklaringskracht van institutionele context niet onderschatten - als besproken
in par. 2 hiervoor. Denk aan de onmogelijkheid om voor bepaalde typen problemen een rechtsbijstandsver-
zekering te nemen. Deze sluit opties voor sommige partijen af, waardoor nauwelijks nog van keuzegedrag
kan worden gesproken.
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in condities die een (vaak emotioneel geladen en juridisch en financieel relatief complexe)

scheidingskwestie met zich brengt, in vergelijking met een consumentenkwestie, zoals de
anonieme aanschaf van een niet functionerende smart-tv via internet.
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(Gedrags)economen erkennen weliswaar dat hun, vaak op experimenten gebaseerde,

voorspellingen athankelijk zijn van, soms bekende, vaak onbekende, omstandigheden.
Maar deze condities worden in het empirisch onderzoek nog slechts in beperkte mate
meegenomen, in ieder geval niet met betrekking tot geschilgedrag. Juist het beeld van een
complexere mens met niet alleen economische, maar ook emotionele en sociale ‘receptoren’,
vraagt om aandacht voor de uiteenlopende contextuele condities die gedragsreacties
beinvloeden.
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Eerder stipten we de verschillende omstandigheden aan van een scheidingskwestie waaraan
een ruzie ten grondslag ligt in vergelijking met de anonieme aanschaf via internet van een
niet functionerende smart-tv. Deze twee geschilcontexten verschillen sterk op elementen
als zakelijkheid vs. emotionele geladenheid, juridische complexiteit en financieel gewicht.
Alleen al deze verschillende omstandigheden zouden, gelet op het voorgaande, op het
gedrag van één partij een verschillende uitwerking kunnen hebben. Is de context zakelijk
en koel, zoals in het geval van de smart-tv, dan zal de consument eerder een beredeneerde
afweging maken tussen het potentieel te behalen voordeel en de kosten van te maken
keuzes. Is de context ook nog eens juridisch overzichtelijk — dit lijkt waarschijnlijker bij
de smart-tv dan in geval van de scheiding - dan treden er wellicht ook minder snel verte-
keningen op in percepties van de situatie door partijen. Maar in een emotioneel geladen
geschilcontext, zoals de pijnlijke scheidingskwestie, bestaat bijvoorbeeld de mogelijkheid
dat een partij er uit verbittering primair op uit is om de wederpartij te schaden. Interessant
wordt het wanneer er behalve verbittering ook grote financiéle belangen in het spel zijn.
Dan komt de vraag op of, en zo ja in hoeverre, materiéle aspecten ‘verbitterd gedrag’ zullen
temperen of wellicht zullen aanwakkeren.

6 CONCLUDEREND

In het voorgaande presenteerden we inzichten uit de gedragseconomie teneinde meer zicht
te krijgen op de keuzes van mensen in geschillen (‘geschilgedrag’). Behavioural law &
economics is een nog relatief jonge tak van rechtswetenschap. Er is nog niet sprake van één
samenhangende theorie. Verbetering van de algemene verklaringen of uitspraken op basis
van een aangepast gedragseconomisch ‘mensbeeld’ blijkt lastige problemen met zich te
brengen. Zo kunnen de verschillende menselijke biases & heuristics (vertekeningen en
vuistregels) tot voorspellingen van geschilgedrag leiden die elkaar tegenspreken.

Een uitweg voor de problemen van generaliseerbaarheid is, zo lieten we zien in de vorige
paragraaf, om meer aandacht te ontwikkelen voor de context waarin (geschil)gedrag zich
voordoet. Juist het beeld van een complexe mens met niet alleen economische maar ook
emotionele en sociale ‘receptoren’, vraagt om aandacht voor de uiteenlopende omstandig-
heden die gedragsreacties kunnen oproepen. Vanuit de empirie geredeneerd wijzen we
dan vooral op condities die samenhangen met het type geschil. Denk aan financieel gewicht
(groter bij bijv. onroerend-goed geschillen dan in geval van de meeste consumentenpro-
blemen), institutionele context (bijv. voor bepaalde typen geschillen zijn bepaalde keuzes
uitgesloten, bijvoorbeeld omdat zij niet op te lossen zijn zonder een vonnis van een rechter)
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of emotionele geladenheid (waarschijnlijk heel anders in familie- dan in consumentenkwes-
ties).”

Die condities zijn zo bepalend voor stappen die partijen zetten in een geschil. Door zo te
redeneren ontstaat ruimte voor een meer samenhangend kader, waarin uiteenlopende
verklaringen geintegreerd kunnen worden.

Het belangrijkste voor empirisch geschilbeslechtingsonderzoek is om gericht te variéren
op contextuele condities, zoals complexiteit, financieel belang of op de aard van de relatie
tussen partijen. Daarnaast is het belangrijk om aan te sluiten bij de juridische praktijk.
Theoretisch relevante vragen kunnen zodanig worden geoperationaliseerd dat zij ook een
praktische bijdrage leveren, bijvoorbeeld door de empirisch meest voorkomende typen
geschillen te bestuderen of door in te zoomen op fasen in het geschil die de meeste aankno-
pingspunten bieden voor het recht.

Veldonderzoek (enquétes, observatie, interviews) lijkt het meest geéigend voor het vergaren
van meer inzicht in de verbanden tussen real-life condities (geschilcontext) en de stappen
die mensen in een geschil zetten. Maar als eerste stap zou een meta-analyse van bestaande
onderzoeksresultaten, per fase van het geschil (en ingedeeld naar theorie, experiment en
empirie) zinvol zijn. Wat is al bekend over bijvoorbeeld onderhandelingen tussen partijen
in een vroege fase van het geschil? Wat is vervolgens bekend over de omstandigheden
waaronder eisers of gedaagden onderhandelden (contextcondities)? En wat is bekend over
eigenschappen van de partijen bij het geschil? Een dergelijke meta-analyse zou zeer nuttig
zijn, niet alleen om de beschikbare kennis systematisch in kaart te brengen, maar ook om
lacunes vast te stellen.

De vervolgstap zou bijvoorbeeld kunnen bestaan uit een analyse van twee typen veel
voorkomende geschillen in één bepaalde ontwikkelingsfase. Om het beste greep te krijgen
op triggers van gedrag zou systematisch op een bepaald contextelement kunnen worden
gevarieerd, bijvoorbeeld op complexiteit, financieel belang, op emotionele geladenheid of
de onderlinge relatie tussen partijen. Waar de generaliseerbaarheid van experimentele

83 Korobkin & Ulen (2000, p. 1075) leken het destijds al te zien: ‘The answer is to enhance RC theory by
developing a more subtle, textured understanding of how actors make decisions in various situations, relying
extensively on empirical data. The end point of this broad research agenda wil likely not be a single unified
theory designed to explain or predict the full realm of human decision-making behavior. Rather, it is more
likely to be a collection of situation-specific insights that can assist policymakers dealing with relevant problems.
What the law-and-behavioral science approach gives up in parsimony and universality, relative to rational
choice theory, will be compensated for by its increased usefulness in the task of developing situation-specific
legal policy.”
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contextfactoren naar de echte wereld in het geding is, lijkt veldonderzoek aangewezen,
mits voor eenzelfde systematische insteek wordt gekozen.

Het voorgaande leidt tot de slotconclusie dat inzichten uit de gedragseconomie zijn te
gebruiken om richting te geven aan de verklaring van geschilgedrag. Dat leidt vooralsnog
echter tot tegenstrijdige hypothesen. Door de context van (geschil)gedrag in de verklaring
te betrekken kan hieraan tegemoet worden gekomen. Dat biedt tevens goede aanknopings-
punten voor vervolgonderzoek.
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6 DE GEMIDDELDE CONSUMENT ALS STANDAARD

BIJ MISLEIDING

Een kritische blik vanuit de gedragswetenschappen

B.B. Duivenvoorde

SAMENVATTING

In het Europese consumentenrecht wordt de vraag of de consument wordt misleid mede
beoordeeld aan de hand van de standaard van ‘de gemiddelde consument’. Deze gemiddelde
consument wordt verwacht ‘redelijk geinformeerd, oplettend en omzichtig’ te zijn. Dit
hoofdstuk gaat in op de gedragspresumpties die ten grondslag liggen aan dit begrip. Er wordt
betoogd dat de presumpties op verschillende punten de plank mis slaan en daarmee de
doelstellingen van de wetgeving lijken te ondermijnen. Daarom pleit dit hoofdstuk tot slot
voor een meer realistische beoordeling van misleiding en geeft het aanknopingspunten vanuit
de gedragswetenschappen om misleidende strategieén te herkennen.

1 INLEIDING

In de tevens in dit boek opgenomen bijdrage van Van Raaij (hoofdstuk 2) wordt het beeld
van de consument in het privaatrecht getoetst en komt de norm van de gemiddelde consu-
ment, die ontwikkeld is in het Europese consumentenrecht, al globaal aan de orde. In dit
hoofdstuk wordt meer in detail gekeken naar de gedragspresumpties omtrent de gemiddelde
consument in het Europese recht en wordt bezien hoe kennis uit de gedragswetenschappen
kan worden gebruikt bij het beoordelen van mogelijk misleidende handelspraktijken.
Dit hoofdstuk is opgebouwd uit vier stappen. In de eerste stap (paragraaf 2) wordt de
standaard van de ‘gemiddelde consument’ uitgelegd en worden de twee belangrijkste
gedragspresumpties waarvan wordt uitgegaan bij toepassing van dit criterium blootgelegd.
In de tweede stap (paragrafen 3 en 4) wordt besproken of de twee presumpties vanuit
gedragswetenschappelijk oogpunt juist zijn. Bij de derde stap (paragraaf 5) wordt onder-
zocht wat de effecten van de presumpties zijn op het halen van de doelstellingen van de
wetgeving. Hier stel ik dat het huidige beleid de doelen van de wetgeving (het beschermen
van de consument tegen misleiding; het goed laten functioneren van markten) niet ten
goede komt. Dat vraagt om een vierde en laatste stap (paragraaf 6), waarin een alternatief
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wordt gegeven voor het huidige beleid en wordt aangegeven hoe kennis over beinvloeding
en misleiding uit de gedragswetenschappen de jurist kunnen helpen bij het opsporen en
aanpakken van misleiding.

2 DE GEMIDDELDE CONSUMENT: GEDRAGSPRESUMPTIES

In verschillende onderdelen van het Europese recht zijn verboden opgenomen om consu-
menten te misleiden. Denk hierbij aan de Richtlijn Oneerlijke Handelspraktijken, maar
ook aan wetgeving over informatie bij en etikettering van specifieke producten. De
bedoeling van deze wetgeving is enerzijds om consumenten te beschermen tegen misleiding,
anderzijds om door middel van uniforme regelgeving het handelen over de grenzen binnen
Europa voor partijen te vergemakkelijken.

Bij de toepassing van deze regelgeving tegen misleiding is het relevant welk type con-
sument de rechter in gedachten neemt: is dit bijvoorbeeld een kritische consument, die
zorgvuldig alle informatie in zich opneemt en tot een weloverwogen conclusie komt, of is
het meer een naieve consument, die in goed vertrouwen beslissingen neemt? Of de rechter
de ene of de andere consument in gedachten neemt, zal veel uitmaken voor de conclusie
of een bepaalde handelspraktijk misleidend is.

Om grote verschillen in de toepassing van de Europese wetgeving in verschillende lid-
staten te voorkomen, introduceerde het Hof van Justitie in 1998 in de zaak Gut Springen-
heide het criterium van ‘de gemiddelde consument’.! Met dit criterium maakte het Hof
vooral duidelijk dat het niet de bedoeling was, zoals dat in bijvoorbeeld Duitsland wel
gangbaar was, om uit te gaan van een naieve en kwetsbare consument. Een dergelijk beeld
van de consument zou volgens het Hof te zeer een inbreuk opleveren op de vrije handel
binnen de Europese Unie. De gemiddelde consument is volgens het Hof ‘redelijk geinfor-
meerd, omzichtig en oplettend’. Het criterium is gecodificeerd in de Richtlijn Oneerlijke
Handelspraktijken in 2005.” Het is aan nationale rechters en handhavingsautoriteiten
(zoals in Nederland de Autoriteit Consument en Markt, voorheen de Consumentenauto-
riteit) om aan de hand van deze standaard van de gemiddelde consument, met daarbij
horende richtlijnen van het Hof van Justitie, te bepalen of bijvoorbeeld een handelspraktijk
misleidend is of niet. Het criterium kom je dan ook vaak tegen in de Nederlandse recht-
spraak en de rechtspraak van andere lidstaten en is een belangrijke factor geworden voor
het niveau van consumentenbescherming dat geboden wordt.

1 HvJEU 16 juli 1998, zaak C-210/96, Jur. 1998, p. I-4657 (Gut Springenheide). Zie verder onder meer HvJEU
28 januari 1999, zaak C-303/97, Jur. 1999, p. I-513 (Sektkellerei Kessler); HVJEU 4 april 2000, zaak C-465/98,
Jur. 2000, p. I-2297 (Adolf Darbo); HVJEU 6 november 2003, zaak C-358/01, Jur. 2003, p. I-13145 (Commis-
sie/Spanje).

2 Deze richtlijn is in Nederland geimplementeerd in de artikelen 6:193a-6:193j BW.
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Wat verwacht het Europese recht nu precies van deze gemiddelde consument? Welke
gedragspresumpties vallen af te leiden uit de wetgeving en rechtspraak? De algemene
beschrijving dat de gemiddelde consument ‘redelijk geinformeerd, omzichtig en oplettend’
is, lijkt ons niet veel verder te brengen. Daarbij moet ook gezegd worden dat noch het Hof
noch de Europese wetgever steeds een duidelijk en consistent beeld geeft van wat er wordt
verwacht van de gemiddelde consument: de verwachtingen van de gemiddelde consument
zijn veelal impliciet en komen in de vorm van algemene aanwijzingen in een uitspraak,
zonder dat helemaal duidelijk wordt hoe de consument verwacht wordt te reageren op
een specifieke praktijk.

Toch valt er wel het een en ander te zeggen over het beeld dat in het Europese recht
wordt geschetst van de gemiddelde consument. De gemiddelde consument wordt namelijk
veelal neergezet als een persoon die zijn beslissingen doordacht neemt en de informatie
in zich opneemt die hem wordt aangeboden.’ Zo stelt advocaat-generaal Fennely in zijn
conclusie bij de Lifting-zaak dat het Europese recht ervan uitgaat ‘dat de consument zelf
inlichtingen zal inwinnen over de kwaliteit en de prijs van producten en intelligente keuzen
zal maken’.* Ook gaat het Hof ervan uit dat de gemiddelde consument etiketten van pro-
ducten leest en deze informatie meeneemt in zijn beslissing (de zogenoemde labelling
doctrine). Het beeld van de gemiddelde consument als zorgvuldige beslisser wordt nog
sterker uitgedrukt door advocaat-generaal Trstenjak in haar Conclusie bij de Mediaprint-
zaak, waarin zij stelt dat de consument geacht wordt het potentiéle gevaar van bepaalde
handelspraktijken te herkennen en daarop rationeel te reageren.’

Hoewel het van belang is te herhalen dat het Europese recht niet altijd even duidelijk
en consistent is op dit punt, kan toch op zijn minst de conclusie worden getrokken dat de
standaard van de gemiddelde consument zoals hier wordt gepresenteerd neigt naar het
beeld van een homo economicus, een rationele beslisser die erop uit is en in staat is om zijn
beslissingen zo te maken dat deze hem het optimale opleveren.’

Een hiermee samenhangende presumptie is dat door middel van het criterium van de
gemiddelde consument, ondanks het feit dat deze term uiteraard een abstractie inhoudt,
gemiddeld gedrag valt vast te stellen en dit een goed beeld oplevert van hoe consumenten
zich in het algemeen gedragen. Het Hof van Justitie gaat ervan uit dat er een bepaald gedrag
is dat valt te kwalificeren als ‘redelijk oplettend en redelijk omzichtig’ en dat een bepaald
niveau van geinformeerdheid valt te kwalificeren als ‘redelijk geinformeerd’, en dat dus
voor een concreet geval valt vast te stellen hoe de gemiddelde consument zich gedraagt.

3 Zie in deze zin ook Incardona & Poncibo 2007, p. 30.

Conclusie bij HVJEU 16 september 1999, zaak C-220/98 (Lifting), overweging 25.

5 Opinie A-G Trstenjak 24 maart 2010, zaak C-540/08 (Mediaprint), r.o. 103. Zie ook Duivenvoorde 2010.
Interessant en opmerkelijk is overigens dat het Hof van Justitie minder hoogdravende verwachtingen heeft
van de consument waar het gaat om de mogelijkheid tot verwarring tussen merken in het intellectuele
eigendomsrecht, een rechtsgebied waarin het criterium eveneens wordt toegepast.

6 Zie ook Incardona & Poncibo 2007.

~
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Hiermee lijkt het hof uit te gaan van een model van beslissingsgedrag dat op de meeste
consumenten van toepassing is, ofwel dat het criterium van de gemiddelde consument een
goed beeld geeft van ‘standaard beslissingsgedrag’.”

3 PRESUMPTIE I: DE GEMIDDELDE CONSUMENT ALS RATIONELE BESLISSER

In hoeverre is het Europese recht, dat neigt naar een beeld van de consument als rationele
beslisser, realistisch? Een belangrijk punt in deze context is de — breed bekende en lang
gevoerde - discussie in andere disciplines over de veronderstelling van de mens als rationele
actor, met name in de economie en in de gedragswetenschappen. In deze discussie wordt
benadrukt dat hoewel de veronderstelling van rationeel keuzegedrag ons wellicht een mooi
model geeft van menselijk keuzegedrag, deze veronderstelling voorbijgaat aan de vele
fouten die mensen — vaak stelselmatig en dus voorspelbaar — maken.

In essentie verwijst rationaliteit naar een bewust beslisproces, waarbij voordelen en
nadelen (kosten en opbrengsten) zorgvuldig worden afgewogen om tot een optimale
beslissing te komen. Zoals Jacoby stelt: ‘Rationality implies decision-making that is a function
of the deliberate conscious consideration and evaluation of information.”®

Vanaf de jaren zeventig is het idee van de mens als rationele beslisser sterk bekritiseerd
door psychologen. Veel onderzoek wijst uit dat onze cognitieve vaardigheden tekortschieten
om altijd rationele beslissingen te kunnen nemen en dat we bovendien zelfs als we rationeel
kunnen beslissen, dit vaak niet doen. Mensen beslissen daarom niet zo bewust en welover-
wogen als het beeld van de mens als rationele beslisser ons wil doen geloven. Sterker nog,
mensen slagen er vaak niet in om een rationele keuze te maken. En het gaat hier niet om
een uitzondering van enkele individuen, maar om algemene en voorspelbare ‘fouten’ in
het keuzegedrag van mensen. De echte gemiddelde consument is dus lang niet altijd een
rationele beslisser.

Waar gaat het dan mis? Een belangrijke veronderstelling die ten grondslag ligt aan het
idee van de rationele beslisser is dat de consument de beschikbare informatie in zich
opneemt en op basis van die informatie de juiste beslissing maakt. Deze veronderstelling
is ook duidelijk terug te zien in het Europese recht.

Het feit dat de consument toegang heeft tot informatie betekent nog niet dat hij daad-
werkelijk aandacht heeft voor de informatie, noch dat hij de informatie accuraat waarneemt

7  Bij deze presumpties moet overigens worden opgemerkt dat het Europese recht van deze presumpties lijkt
uit te gaan, met het doel om slechts beperkt in te grijpen op de markt en om bij consumenten verantwoor-
delijkheid te leggen om zich niet te laten misleiden. Het veronderstelde gedrag heeft daarmee een normatieve
lading en het is niet altijd duidelijk of het bij de presumpties gaat om daadwerkelijk verondersteld gedrag.

8  Jacoby 2000, p. 103.
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en begrijpt.” De consument is beperkt in zijn mogelijkheden om informatie te verzamelen
en te verwerken. Bovendien is er het probleem van information costs: is het de moeite
waard om tijd en energie te steken in het verwerken van alle informatie? Vanuit dat oogpunt
zal zelfs de rationele consument lang niet altijd alle informatie in zich opnemen.

In de verschillende stadia van het verwerken van informatie (achtereenvolgens: attention
(aandacht), encoding and comprehension (coderen en begrijpen), inference (het trekken
van conclusies) en response processes (reactieprocessen)'’) kan veel fout gaan. Dit blijkt
bijvoorbeeld uit onderzoek van de Autoriteit Financiéle Markten (AFM), waaruit blijkt
dat slechts één op de vijf hypotheeksluiters de juiste kenmerken van een aflossingsvrije
hypotheek kan aanwijzen."" En consumenten hebben niet alleen moeite met informatie
als het gaat om complexe producten zoals hypotheken. Zo haalt consumentenpsycholoog
Jacoby onderzoek aan waaruit blijkt dat televisiekijkers en lezers van tijdschriften gemiddeld
20 tot 25% van wat zij zien of lezen verkeerd begrijpen. Hij voegt daaraan toe:

Strikingly, this research shows that virtually 100% of the population miscompre-
hends at least some portion of these “common denominator mass media” com-
munications, and that this occurs regardless of the level of formal education.
J.D.s, L.L.Ds and Ph.Ds miscomprehend material elements of these simple com-
munications at nearly the same rates as do those whose formal education ended
with high school diplomas or less. In similar fashion, research on product warning
labels and disclaimers reveals that consumer attention to and comprehension of

such information is far from optimal, often hovering in the range of 10% to 20%.’
12

Waar het precies fout gaat in het proces van het verwerken van informatie is soms moeilijk
te zeggen, maar er worden wel een aantal belangrijke problemen aangewezen in de consu-
mentenpsychologie, waaronder het ook onder juristen inmiddels breed bekende probleem
van information overload. Hierbij gaat het om het probleem dat consumenten vaak moeite
hebben met het nemen van een goede beslissing als ze worden geconfronteerd met grote
hoeveelheden informatie. Consumenten hebben informatie nodig voor een goede beslissing,
maar te veel informatie werkt dus averechts."

9  Zie ook Jacoby 2000, p. 119-122. Hij stelt dat: ‘If one assumes that, for consumers to engage in rational
decision-making and choice behavior, one only need provide them with the requisite information, one will
be operating with an untenable assumption.’

10 Wyer 2008, p. 32.

11 AFM/GfK 2010, p. 17.

12 Jacoby 2000, p. 120-121.

13 Belangrijke stappen op het terrein van dit onderwerp werden onder meer gezet door Malhotra 1982 en
Jacoby 1984.
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Een ander mooi voorbeeld van hoe daadwerkelijk menselijk beslissingsgedrag afwijkt
van het rationele model, betreft de cognitieve biases die mensen hebben, ofwel typische
en voorspelbare irrationele gedachtenprocessen of uitkomsten van gedachtenprocessen.

Een van de meest bekende biases is het zogenoemde framing effect.'* Experimenten
van Tversky en Kahneman begin jaren tachtig laten zien dat verschillend vormgegeven
maar in essentie dezelfde opties leiden tot zeer verschillende keuzes van consumenten."

Daarnaast kan ook het decoy effect genoemd worden. Een mooi voorbeeld toegespitst
op consumentengedrag wordt gegeven door Ariely.'® Hij laat zien dat het toevoegen van
een op het eerste gezicht irrelevante optie zorgt voor een radicaal andere waardering van
de opties. De opties hebben betrekking op een abonnement op het tijdschrift de Economist.
Een groep proefpersonen krijgt de keuze tussen (a) een online abonnement op de Economist
voor $59, of (b) een normaal abonnement op de Economist in combinatie met een online
abonnement voor $125. Een andere groep proefpersonen krijgt dezelfde opties (a) en (b),
maar met een op het eerste gezicht nutteloze ‘tussenoptie’, namelijk alleen een online-
abonnement voor $125, dus dezelfde prijs als voor de duidelijk gunstigere optie (b). Nie-
mand van de proefpersonen kiest voor deze tussenoptie, maar de verdeling in de keuze
voor (a) of (b) is duidelijk anders: bij de eerste groep kiezen achtenzestig van de honderd
proefpersonen voor het online abonnement en tweeéndertig voor het combinatie-abonne-
ment, terwijl in de tweede groep maar zestien van de honderd proefpersonen kiest voor
het online abonnement en vierentachtig voor het combinatie-abonnement. Dit laat zien
dat de manier waarop opties gepresenteerd worden grote invloed heeft op de uiteindelijke
keuzes van consumenten en dat deze keuzes kennelijk niet ingegeven zijn door een rationele
afweging, maar sterk gestuurd worden door externe factoren.

Een ander probleem in het beslissingsgedrag van consumenten is dat consumenten
vaak moeilijk in staat zijn om toekomstige gebeurtenissen in te schatten. Bij het inschatten
van de toekomst maken we, bij gebrek aan accurate informatie, gebruik van vuistregels
(zogenoemde ‘heuristieken’). Deze vuistregels zijn vaak nuttig, maar leveren ook problemen
op. Zo blijken we ons bij het inschatten van toekomstige gebeurtenissen bijvoorbeeld te
veel te laten leiden door de beschikbaarheid van een gebeurtenis in het geheugen. Dat
betekent onder meer dat wanneer iets recent gebeurd is, dit zal leiden tot de inschatting
dat er een hoge kans is dat de gebeurtenis zich ook in de (nabije) toekomst zal voordoen.
Daarnaast zijn mensen bij het inschatten van toekomstige gebeurtenissen structureel
onrealistisch optimistisch over hun eigen toekomst."” Dit zorgt ervoor dat mensen bijvoor-
beeld de kans dat ze een lening terug kunnen betalen te hoog inschatten, of er te gemakkelijk
van uitgaan dat ze in staat zijn later in hun leven een pensioen op te kunnen bouwen.

14 Zie hierover onder meer Korobkin & Ulen 2000, p. 1104-1107.

15 Tversky & Kahneman 1981.

16 Ariely 2009, p. 1-6.

17 Dit staat ook wel bekend als de overconfidence bias, zie Korobkin & Ulen 2000, p. 1091.

152



6 DE GEMIDDELDE CONSUMENT ALS STANDAARD BIJ] MISLEIDING

Deze voorbeelden geven duidelijk aan dat het beeld van de consument als rationele
beslisser problematisch is. Zoals hiervoor reeds is aangegeven, is beslissingsgedrag van
consumenten onderhavig aan verschillende structurele problemen, die grotendeels voor-
spelbaar zijn. Dat maakt consumenten kwetsbaar voor misleidende marketingstrategieén.
Hierop zal verder in worden gegaan in paragraaf 6.

4 PRESUMPTIE II: DE GEMIDDELDE CONSUMENT ALS MODEL VOOR STANDAARD
CONSUMENTENGEDRAG

Zoals hiervoor uiteen is gezet is de tweede presumptie bij de standaard van de gemiddelde
consument dat dit model overeenkomt met het gedrag van de meeste consumenten, en
dus dat het criterium van de gemiddelde consument een representatief model is voor
standaard keuzegedrag. Natuurlijk ontkent het niet geheel dat er verschillen zijn tussen
consumenten, maar het idee is dat op basis van het criterium van de gemiddelde consument
vast kan worden gesteld hoe de meeste consumenten zich gedragen, en dus wat ‘standaard’
consumentengedrag is. Het gaat hier om het idee dat een bepaald gedrag in een concreet
geval, uitzonderingen daargelaten, logisch en voorspelbaar is.

Maar in hoeverre is consumentengedrag standaard? In hoeverre is gedrag van consu-
menten voorspelbaar en kun je van ‘gemiddeld’ gedrag spreken? Hier zitten een aantal
haken en ogen aan die van belang zijn voor de beoordelende rechter of handhavingsauto-
riteit. In de praktijk zijn er aanzienlijke verschillen in de uitgangspunten, processen en
resultaten van het keuzegedrag van consumenten. Hierna volgen enkele voorbeelden,
namelijk:

1. deinvloed van voorafgaande kennis op het verdere beslissingsproces;
2. de rol van involvement op het beslissingsproces;
3. derol van persoonlijkheidskenmerken op het beslissingsproces.

4.1 Voorafgaande kennis en de invloed op het beslissingsproces

Dat het moeilijk is om te spreken van standaard consumentengedrag blijkt onder meer
uit de grote invloed van de voorafgaande kennis van consumenten op het verdere beslis-
singsproces. Hierdoor is het van groot belang wat de eerdere ervaringen zijn van consu-
menten met bepaalde producten en handelspraktijken.

Onderzoek in consumentengedrag wijst uit dat voorafgaande kennis in belangrijke
mate het beslissingsproces van consumenten beinvloedt, onder andere voor wat betreft
de aandacht die consumenten athankelijk van hun voorafgaande kennis hebben voor
bepaalde soorten informatie en wat betreft de manieren waarop consumenten verschillende
opties evalueren.
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Consumenten kunnen op verschillende manieren kennis opdoen over producten, zoals
via de blootstelling aan reclame, het actief zoeken naar informatie, interacties met verkopers
en door gebruik van het product. De hoeveelheid van deze ervaringen wordt ook wel
familiarity genoemd. Familiarity heeft invloed op de expertise van de consument. Hierbij
gaat het om de cognitieve structuren (bijvoorbeeld de overtuigingen die men heeft met
betrekking tot een product) en cognitieve processen (bijvoorbeeld de beslissingsregels die
iemand aanhoudt op basis van de overtuigingen), die nodig zijn om productgerelateerde
taken met succes uit te voeren.” Met andere woorden, hoe meer productgerelateerde
ervaringen iemand heeft, hoe beter hij in staat zal zijn productgerelateerde taken, zoals
productvergelijkingen, uit te voeren.

Er zijn verscheidene studies gedaan naar hoe novices (‘beginners’; consumenten die
weinig of geen ervaringen hebben met betrekking tot een bepaald product of soort product)
en experts (consumenten die een hoge mate van expertise hebben op het gebied van een
bepaald product of soort product) informatie verwerken. Zo is er een experiment gedaan
naar het verwerken van informatie door consumenten bij een reclame voor computers.
Hieruit blijkt dat novices de neiging hebben om technische eigenschappen links te laten
liggen voor zover er geen verdere uitleg is over de voor- en nadelen van die technische
eigenschappen. Dezelfde technische informatie leidt bij experts voor meer gedetailleerde
verwerking van de informatie.”” Hiermee hangt samen dat experts meer bewust over de
beschikbare informatie nadenken, terwijl novices meer geneigd zijn tot het gebruik van
vuistregels bij het maken van beslissingen (heuristieken).”” Daarnaast lijkt het erop dat
novices problemen hebben om informatie te verwerken, omdat ze moeite hebben feiten
te verbinden.”

Wat betekent dit alles voor de standaard van de gemiddelde consument? Het is van
belang om in te zien dat voorafgaande kennis het hele beslissingsproces beinvloedt en dat
er grote verschillen bestaan in de mate van kennis van consumenten over producten. Wat
‘gemiddeld’ (of ‘standaard’) is in deze context is moeilijk te zeggen. Voorafgaande kennis
hangt af van de eerdere ervaringen van consumenten en dit hangt weer mede af van de
interesses die de consument heeft. Betekent de standaard van de gemiddelde consument
dat met novices geen rekening wordt gehouden omdat gemiddelde geinformeerdheid wordt
verondersteld? En zo ja, geeft dit handelaren dan niet de mogelijkheid om gebruik (of
misbruik) te maken van de onervarenheid van die consumenten?

18 Alba & Hutchinson 1987, p. 411; Hutchinson & Eisenstein 2008, p. 103-104.
19 Maheswaran & Sternthal 1990.

20 Hutchinson & Eisenstein 2008, p. 106-107.

21 Hutchinson & Eisenstein 2008.
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4.2 Consumer involvement

Een ander punt dat van belang is als we het hebben over consumentengedrag en individuele
verschillen tussen consumenten is consumer involvement. Hierbij gaat het om het belang
of de persoonlijke waarde die de consument hecht aan een object, gebeurtenis of activiteit.”
Deze zogenoemde motivational state heeft invloed op de cognitieve en affectieve processen
en idem gedrag van de consument en daarmee op diens beslissingsgedrag. Naarmate een
consument een hogere mate van involvement heeft met een product, zal hij meer weten
over het product, meer aandacht hebben voor de informatie die hem gepresenteerd wordt,
meer informatie zelf opzoeken, meer gedetailleerde beslissingen nemen, enzovoort.”” Denk
aan een fanatiek hobby-IT er die een computer koopt. Zo iemand heeft een grotere psycho-
logische band met het product en zal (waarschijnlijk met plezier) veel aandacht besteden
aan de koop van een product en veel informatie opzoeken en vergelijken. Hetzelfde product
kan echter ook gekocht worden door iemand die weinig verstand heeft van computers,
maar toch zijn oude pc zal moeten vervangen voor een nieuwere om de ontwikkelingen
bij te benen.”*

Het punt is ook hier dat het niet altijd zo makkelijk is om vast te stellen wie de gemid-
delde consument is en hoe het gedrag van deze gemiddelde consument moet worden
gekenmerkt. Moet de rechter bij een handelspraktijk uitgaan van de hobby-IT’er of van
de consument ‘die gewoon een up-to-date pc wil hebben’? En daarbij de consequentie:
moet een consument met minder involvement afgerekend worden op het feit dat hij minder
weet dan de hobby-IT er? Ook als blijkt dat veel consumenten met een laag involvement,
op basis van de reclame van de handelaar dezelfde onjuiste veronderstellingen hebben?

4.3 Persoonlijkheidskenmerken

Dat het moeilijk is om te spreken van standaard consumentengedrag blijkt ook uit de ver-
schillen in consumentengedrag door verschillen in persoonlijkheid. Faddegon (2009) laat
goed zien hoe verschillen in persoonlijkheidskenmerken tussen mensen zorgen voor ver-
schillend beslissingsgedrag en merkt op dat deze verschillen vaak genegeerd worden in
wetgeving. Een belangrijk persoonlijkheidskenmerk voor het beslissingsgedrag van de
consument, ook als het gaat om mogelijk misleidende informatie van handelaren, is de

22 Peter & Olson 2010, p. 84.

23 Idem. Zie verder bijvoorbeeld ook Bloch 1981 en Michaelidou & Dibb 2008.

24 Dit neemt overigens niet weg dat sommige producten in het algemeen kunnen worden gekenmerkt als
producten met een hogere of lagere mate van involvement dan andere. Zo gaan producten als schoonmaak-
middel en potloden over het algemeen gepaard met lage involvement, terwijl duurzame en kostbare goederen
zoals huizen en auto’s gepaard gaan met een hoog niveau van involvement. Dit neemt echter niet weg dat er
- ook voor deze producten - verschillen zijn tussen consumenten in hun mate van involvement, die het
verdere beslissingsproces beinvloeden.
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zogenaamde need for cognition (NFC).” Hierbij gaat het over de mate waarin mensen
geneigd zijn na te denken en de behoefte hebben om na te denken.” Dit geldt voor het
leven in het algemeen (inclusief bijvoorbeeld de behoefte om nadenk-activiteiten te doen
in de vrije tijd, zoals het maken van kruiswoordpuzzels) en ook voor het beslissingsgedrag
als consument. Mensen die hoog scoren op de need for cognition scale zijn geneigd meer
denkwerk te stoppen in hun beslissingen. Uit onderzoek van Levin, Huneke en Jasper
blijkt dat mensen met een hoger NFC bij een productvergelijking niet alleen meer infor-
matie gebruiken bij hun beslissing, maar uiteindelijk ook voor de kwalitatief beste opties
kiezen.”” Dit is anders bij mensen met een laag NFC, zij zullen hun beslissingen eerder
nemen op basis van eenvoudige vuistregels en op basis van makkelijk waarneembare sig-
nalen uit de omgeving (zogenoemde cues), zoals de betrouwbaarheid (op het eerste gezicht)
van degene die probeert te overtuigen. Zij zijn daarmee meer ‘stuurbaar’ voor handelaren,
terwijl mensen met een hoog NFC sneller worden beinvloed door bijvoorbeeld onjuiste
informatie over gedetailleerde producteigenschappen.

Met betrekking tot de standaard van de gemiddelde consument zijn hier twee zaken
van belang. Ten eerste: het Europese recht lijkt ervan uit te gaan dat de gemiddelde consu-
ment een hoog NFC heeft. Zoals hiervoor is uiteengezet, lijkt men uit te gaan van een
consument die de beschikbare informatie in zich opneemt en op basis daarvan zorgvuldig
afgewogen keuzes maakt. Ten tweede is hier (wederom) van belang om de vraag te stellen
wat standaard consumentengedrag is en in hoeverre je daarvan iiberhaupt kunt spreken.
Heeft de gemiddelde consument een hoog of een laag NFC? Of gaat de standaard uit van
een gemiddeld NFC? Het is in ieder geval belangrijk dat men zich realiseert dat als men
uitgaat van een gemiddeld of hoog NFC, dat dit dan mensen met een laag NFC openstelt
aan uitbuiting van die karaktereigenschap. Want terwijl men in het recht uitgaat van een
hoog NFC, weet de (mogelijk te kwader trouw zijnde) marketeer dat de werkelijkheid
anders is voor in ieder geval een deel van de consumenten, zodat hij dit gat in de bescher-
ming kan uitbuiten.

25 Ook andere persoonlijkheidskenmerken zijn van belang bij het beslissingsgedrag van de consument. Voor
een selectie, zie Faddegon 2009. Zie verder ook Haugtvedt, Liu & Sam Min 2008, 1161-1176. Hier wordt de
bespreking van persoonlijkheidskenmerken beperkt tot het voorbeeld van need for cognition.

26 Faddegon 2009, p. 116. Zie ook Haugtvedt, Liu & Sam Min 2008, p. 1162-1163. Zie voor het originele
onderzoek naar need for cognition onder meer Cacioppo, Petty & Morris 1983; Epstein & Pacini 1999 en
Haugtvedt, Petty & Cacioppo 1992.

27 Faddegon 2009, p. 118; Levin, Huneke & Jasper 2000.
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5 EFFECTEN VAN DE PRESUMPTIES OP DE VERWEZENLIJKING VAN DE
DOELSTELLINGEN VAN DE WETGEVING

De doelstelling van de tegen misleiding gerichte Europese regelgeving, met in de eerste
plaats de Richtlijn Oneerlijke Handelspraktijken, is tweeledig. Ten eerste is het de bedoeling
dat de wetgeving een ‘hoog niveau van consumentenbescherming’ biedt. Daarnaast is de
wetgeving gericht op het creéren van een goed functionerende markt, met in het bijzonder
het creéren van een level playing field voor bedrijven in Europa. Bedrijven moeten met zo
min mogelijk problemen hun producten in de gehele Europese Unie kunnen aanbieden
en het is niet de bedoeling dat ze daarbij gehinderd worden door onnodig ingrijpen in de
markt en verschillende wetgeving in verschillende lidstaten.

Dat dit laatste doel ook van invloed is op het criterium van de gemiddelde consument,
blijkt, zoals hiervoor reeds is uiteengezet, uit de ontstaansgeschiedenis van dit criterium:
het begrip werd door het Hof van Justitie met name ingezet om duidelijk te maken dat
individuele lidstaten doorschoten in hun consumentenbescherming, en onder het mom
van consumentenbescherming in sommige gevallen zelfs bescherming van de nationale
markt probeerden te bewerkstelligen. Het idee hierbij is dat als men zou uitgaan van een
zeer onwetende en kwetsbare consument er erg veel ingegrepen zal moeten worden op de
markt, ondanks dat de grote meerderheid van de consumenten geen last heeft van de
handelspraktijken. Een klassiek voorbeeld in de Engelstalige literatuur is bijvoorbeeld dat
Danish pastry (‘Deens gebak’) een toegestane productnaam moet zijn, ondanks dat een
enkele onwetende consument misschien zal denken dat het gebak daadwerkelijk uit Den-
emarken komt. Een verbod op het voeren van die term omdat enkele consumenten misleid
zouden worden, is niet alleen vervelend voor de producenten en verkopers, maar ook voor
alle consumenten die wel aan de naam gewend zijn en weten om welk product het gaat.
Tot zo ver is het begrijpelijk dat met het criterium van de gemiddelde consument (en het
verwachten dat deze enig verstand van zaken heeft) beoogd wordt overmatig ingrijpen op
de markt tegen te gaan.

Het Europese recht lijkt er met het criterium van de gemiddelde consument van uit te
gaan dat voldoende consumentenbescherming wordt geboden als de gemiddelde consument
wordt beschermd, en bovendien dat ingrijpen in de markt pas nodig is als het gedrag van
de gemiddelde consument wordt aangetast.” Daarbij wordt bovendien, zoals hiervoor is
opgemerkt, uitgegaan van een consument als zorgvuldige beslisser.

Toch is het aannemelijk dat ook buiten gevallen van misleiding van de (zorgvuldig
handelende) gemiddelde consument de markt verstoord wordt. Dit is ten eerste zo omdat,

28 Uitzondering hierop zijn overigens 5(2)b en 5(3) van de Richtlijn Oneerlijke Handelspraktijken. Deze maken
het mogelijk om af te stemmen op een specifieke groep consumenten (in plaats van ‘de gemiddelde consu-
ment’) indien de handelspraktijk specifiek op deze groep gericht is of indien een specifiek als zwakke groep
te bestempelen consumenten wordt benadeeld door de praktijk.
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zoals hiervoor is uitgewerkt, de gemiddelde consument niet altijd rationeel handelt (zie
de discussie bij presumptie I in paragraaf 3). Consumenten maken vaak voorspelbare
fouten in hun beslissingsgedrag en als hier geen rekening mee wordt gehouden in het recht,
dan kunnen handelaren deze beperkingen uitbuiten. Hierdoor krijgt de consument geen
waar voor zijn geld en winnen oneerlijke handelaren marktaandeel ten koste van de han-
delaren die wel een ‘eerlijk’ product verkopen. Als consumenten structureel fouten maken
in hun beslissingsgedrag en de uitbuiting hiervan door handelaren onbestraft blijft, zorgt
dit dus voor oneerlijke concurrentie: handelaren die misleiden worden beloond in plaats
van afgestraft voor hun gedrag.” Dit kan zelfs tot gevolg hebben dat consumenten hun
vertrouwen in de markt in het algemeen kwijtraken. Ook dit gaat ten koste van de markt
als geheel.”

Dezelfde problemen treden op doordat het criterium van de gemiddelde consument
weinig rekening houdt met individuele verschillen tussen consumenten, bijvoorbeeld wat
betreft voorafgaande kennis, consumer involvement en persoonlijkheidskenmerken (zie
de discussie bij presumptie 2 in paragraaf 4). Door uit te gaan van standaard beslissingsge-
drag van consumenten wordt voorbijgegaan aan die realiteit. Hierdoor hebben handelaren
de mogelijkheid om misbruik te maken van bijvoorbeeld consumenten met weinig pro-
ductkennis, weinig involvement en een laag need for cognition.

Meer in het algemeen kan worden gesteld dat ook bij het door handelaren gebruikmaken
van zwakheden van kleinere aantallen consumenten marktfalen kan optreden. Sterker
nog, de meest duidelijke oneerlijke handelspraktijken zullen door veel consumenten als
zodanig worden herkend, maar dat neemt niet weg dat deze verder maatschappelijk en
economisch nutteloze praktijken een kleine groep consumenten benadelen. Door af te
stemmen op het gemiddelde als minimumnorm bij misleiding wordt hieraan echter voor-
bijgegaan.”

Al met al kunnen er vraagtekens gezet worden bij de gemiddelde consument als
maatstaf voor misleiding. Zowel de onrealistisch hoge verwachtingen van de gemiddelde
consument als het feit dat de gemiddelde consument geldt als minimumnorm, zorgen
ervoor dat veel problemen op de markt blijven bestaan en dat bovendien moeilijk van een
hoog niveau van consumentenbescherming kan worden gesproken. Het is dus zeer de
vraag of de standaard van de gemiddelde consument past bij de doelstellingen van de
Europese wetgeving.

29 Boush, Friestad & Wright 2009, p. 2.

30 Ibid., p.2en18.

31 Overigens laat de zwarte lijst van de Richtlijn Oneerlijke Handelspraktijken zien dat de Europese wetgever
erkent dat ook buiten beinvloeding van de gemiddelde consument kan worden gesproken van oneerlijke
praktijken die verboden moeten worden: de praktijken van de zwarte lijst zijn typische oneerlijke handels-
praktijken, ondanks dat ze in veel gevallen als zodanig herkend worden door veel consumenten waardoor
van misleiding van de gemiddelde consument moeilijk gesproken kan worden.
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6 AANZET TOT EEN MEER REALISTISCHE BEOORDELING VAN MISLEIDING

Om beter te kunnen beoordelen wanneer sprake is van een ontoelaatbare verstoring van
de markt lijkt het voor de hand liggend om beter te kijken naar wat de daadwerkelijke
effecten zijn voor de verschillende marktpartijen: worden veel consumenten misleid? Zijn
er consumenten die juist baat hebben bij de op een bepaalde wijze geformuleerde of
gepresenteerde informatie? En kan de handelaar de informatie op een eenvoudige manier
beter presenteren, zodat minder of geen consumenten misleid worden? Welke precieze
afweging hierbij uiteindelijk gemaakt wordt en welk niveau van bescherming precies
geboden wordt, is uiteindelijk aan het Hof van Justitie en eventueel de Europese wetgever.
Dit is een normatieve en dus politieke keuze, waarbij moet worden opgemerkt dat de
Europese regelgeving ruimte laat voor verschillende interpretaties van de precieze doelstel-
lingen, bijvoorbeeld wat betreft het hoog niveau van consumentenbescherming’.

Maar het past bij de doelstellingen van de wetgeving om te kijken naar de daadwerkelijke
effecten van handelspraktijken op consumenten, zodat er een duidelijker beeld is van de
impact op de markt. Hierbij past niet één vaststaand beeld van de consument, of die nu
wordt bestempeld als ‘rationeel’, ‘gemiddeld’ of ‘kwetsbaar’. Deze meer algemene toetsing,
zonder toepassing van een al te rigide consument-standaard, geeft de ruimte om de
belangen op de markt af te wegen. Het is dan ook aan te bevelen om enigszins flexibel om
te gaan met de standaard van de gemiddelde consument, zodat de doelstellingen van de
wetgeving goed kunnen worden nagestreefd. De rechtspraak en handhavingspraktijk in
sommige lidstaten lijken hier overigens in bepaalde gevallen al op te wijzen.”

Wat heeft de kennis uit de gedragswetenschappen nu te bieden aan rechters en handha-
vingsautoriteiten die een betere inschatting willen maken van de effecten van handelsprak-
tijken op consumenten en op de markt? Om de effecten op consumenten en op de markt
te kunnen inschatten is het in ieder geval van groot belang dat rechters en handha-
vingsautoriteiten misleidende strategieén van handelaren kunnen herkennen.” De
inzichten uit de gedragswetenschappen zoals gepresenteerd in de paragrafen 3 en 4 vormen
hiervoor al een goede aanzet. Maar er is meer dat de gedragswetenschappen ons kunnen
leren over consumentengedrag en de valkuilen op het gebied van misleiding.

In de sociale psychologie is veel onderzoek gedaan naar hoe mensen beinvloed worden
en welke factoren bijdragen aan het effectief overtuigen van andere mensen.* Deze kennis

32 Zie bijvoorbeeld de Engelse zaak Office of Fair Trading v Purely Creative Ltd and others [2011] EWHC 106
en, in Nederland, Rb. Haarlem 2 april 2009, LJN: BI1561.

33 Meer rekening houden met de daadwerkelijke impact op de markt betekent overigens niet dat er bij elke
mogelijke ‘misleiding’ ingegrepen moet worden op de markt — het voorbeeld van de naam Danish pastry
geeft een geval weer waarin een dergelijke ingreep niet gewenst lijkt.

34 Zie bijvoorbeeld Cialdini 2001 en Pratkanis 2008.
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geeft belangrijke inzichten over misleidende marketingstrategieén. Essentieel voor een
goed begrip van beinvloeding is het model van duale denkprocessen.’”> Mensen kunnen via
twee systemen reageren op beinvloeding, namelijk via zogenoemde Systeem 1- en Systeem
2-denkprocessen. Systeem 1-denkprocessen zijn automatisch, snel, intuitief en vergen
weinig inspanning. Zo weet u zonder moeite het antwoord te geven op de vraag wat de
som is van drie plus drie en zal u meteen verwachten dat wanneer u rook ruikt, er sprake
is van vuur. Systeem 2-denkprocessen zijn relatief langzaam, meer analytisch en vergen
meer inspanning.*® Systeem 2-denken wordt bijvoorbeeld sterk geactiveerd bij het
schaakspel, waar verschillende zetten worden overwogen en elke zet goed wordt doordacht.

Systeem 1-denkprocessen stellen mensen in staat om zonder veel moeite snelle beslis-
singen te nemen, maar geven meer aanleiding tot onjuiste conclusies en stellen de consu-
ment meer open aan beinvloeding en daarmee aan misleiding. Systeem 2-processen worden
onder meer geactiveerd door het ervaren van bedreiging en argwaan. Systeem 2-denkpro-
cessen kunnen daarmee de output van Systeem 1-processen, als daar aanleiding voor is,
corrigeren.

Dit is belangrijk in de context van misleidende handelspraktijken: het is belangrijk
voor consumenten om op het juiste moment Systeem 2-denkprocessen te activeren als de
context daarvoor aanleiding geeft, terwijl er aan de andere kant voor de misleidende
marketeer veel aan gelegen is om te zorgen dat consumenten ‘blijven hangen’ in Systeem
1-denkprocessen en dus ‘onder de radar van misleidingsdetectie blijven vliegen’. Ook
Cialdini, één van de leidende onderzoekers op het gebied van beinvloeding, benadrukt dat
het beinvloeden van anderen met name kan worden bereikt via Systeem 1-denken van de
ontvanger.” Hij identificeert daarbij zes factoren die ervoor zorgen dat mensen blijven
hangen in Systeem 1-denken en niet overgaan op Systeem 2-denken, waardoor correcties
uitblijven. Het betreft de volgende factoren aan de kant van de ontvanger, die ook bij
misleiding van groot belang kunnen zijn: (1) onverschilligheid, (2) haast, (3) stress,
(4) onzekerheid, (5) afleiding en (6) vermoeidheid. Marketeers kunnen deze factoren uit-
buiten of zelfs creéren in een marketingsituatie, zodat consumenten in mindere mate een
beroep doen op hun beschermingsmechanismen tegen misleiding.*®

Marketeers, in ieder geval zij die slechte bedoelingen hebben, zullen dus proberen om
te zorgen dat consumenten niet overgaan tot Systeem 2-denkprocessen, waarbij ze meer
zorgvuldig zullen nadenken en dus ook inconsistenties, onwaarheden of onvolledigheden
sneller zullen opmerken. Bij de activatie van Systeem 2-denkprocessen hebben marketeers
dus minder controle over de gedachten van de consument. Mochten consumenten toch
bijvoorbeeld vanwege onzekerheid of wantrouwen overstappen op Systeem 2-denkproces-

35 Zie over duale denkprocessen in het algemeen Gleitman, Gross & Reisberg 2011, p. 352-354.
36 Ibid.

37 Cialdini 2000.

38 Boush, Friestad & Wright 2009, p. 30.
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sen, dan kan de marketeer strategieén inzetten om deze processen te onderbreken en dus
weer controle te krijgen over de situatie. Dit kan onder meer door op het juiste moment
de consument af te leiden van het bewuste denkproces of door de consument te confron-
teren met een overvloed aan informatie, zodat Systeem 2-denkprocessen weinig opleveren
en de consument terugvalt op geautomatiseerde processen.” Deze kennis is dus nuttig
voor rechters en handhavingsautoriteiten die zich buigen over het misleidende karakter
van handelspraktijken en commerciéle communicatie.

De rol van Systeem 1- en Systeem 2-denkprocessen is belangrijk in veel misleidende
strategieén. Hierna geef ik een overzicht aan de hand van het werk van Boush, Friestad en
Wright, die als een van de weinige onderzoekers in de consumentenpsychologie zich spe-
cifiek bezig hebben gehouden met misleiding. In hun boek Deception in the marketplace
brengen ze theoretische achtergronden en observaties uit de praktijk samen, waarmee ze
inzicht geven in hoe misleiding werkt en welke strategieén bewust door marketeers worden
toegepast.

Boush, Friestad en Wright benadrukken dat misleidende strategieén erg divers zijn en
dat ze bovendien vaak in combinatie gebruikt worden.” Dit betekent dat voor het beoor-
delen van het misleidende karakter van een handelspraktijk deze praktijk in zijn geheel
moet worden bekeken en niet op afzonderlijke details.” Daarnaast moet rekening worden
gehouden met het feit dat marketing vaak goed doordacht, onderzocht en gepland is. De
auteurs zien hierin een reden om een vergaande verantwoordelijkheid te leggen op de
handelaar.”

In hun overzicht van misleidende marketingstrategieén maken de auteurs onderscheid
tussen twee types misleiding. De eerste groep betreft misleiding door omissie of het verber-

.. .. . . .43
gen van voor de consument belangrijke maar mogelijk negatieve informatie:

39 Ibid., p. 40-41. Zie enkele voorbeelden in de schema’s hierna.

40 Tbid,, p. 41.

41 Tbid, p. 13.

42 Ibid,, p. 7. De auteurs spreken zich op dit punt overigens niet uit over aansprakelijkheden of verboden.
43 Tbid,, p. 39-58.
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Afleiding en camouflage

Afleiding onderdrukt de kritische blik van Systeem 2-denkprocessen,
waarvoor energie en aandacht nodig is. Attention getters kunnen strate-
gisch worden ingezet om de consument op het juiste moment of op de
juiste plek af te leiden van gevoelige informatie, zoals het tonen van
flitsende beelden en het laten horen van harde muziek in een reclame
voor sms-diensten, terwijl de handelaar onderin het beeld in kleine
lettertjes de kosten vermeldt, alsook het feit dat het gaat om een abon-
nementsdienst. Bij camouflage wordt gevoelige informatie omgeven
door of bedolven onder irrelevante informatie, of wordt de gevoelige
informatie gegeven op een plek waar de consument deze niet verwacht."!

Oneigenlijk gebruik van
beinvloedingsstrategieén

In de sociale psychologie worden verschillende beinvloedingsfactoren
benoemd, zoals de zes factoren van sociale invloed van Cialdini:*

(1) wederkerigheid: mensen zijn meer open voor beinvloeding (om een
‘tegenprestatie’ te leveren) als ze zelf eerst iets hebben gekregen, ook al
heeft de ontvangen prestatie maar weinig waarde;

(2) commitment en consistentie: mensen neigen naar consistentie in
hun gedrag. Als een eerste commitment (standpunt of toezegging) wordt
uitgelokt, is de kans groot dat er meer volgen;

(3) sociaal bewijs: bereid zijn om iets te doen als (gezegd wordt dat)
anderen dat ook doen;

(4) sympathie voor de beinvloeder;

(5) achting voor autoriteit: mensen zijn snel bereid de argumenten aan
te nemen van een autoriteit (of iemand die de indruk wekt een autoriteit
te zijn);

(6) schaarste: mensen zijn sneller bereid mee te gaan in de beinvloeding
als de indruk wordt gewekt van schaarste van het product.Deze factoren
worden veel gebruikt door marketeers in hun strategieén en zijn niet
per se problematisch. Maar ze kunnen wel voor misleiding worden
ingezet, bijvoorbeeld door het inzetten van een ‘expert’, die eigenlijk
geen autoriteit heeft op het onderwerp waarover hij spreekt (bijvoor-
beeld door iemand op te voeren in een witte doktersjas). Deze tactieken
werken het best wanneer de consument onverschilli§ of afgeleid is, of
wanneer hij overspoeld wordt met cognitieve taken.™

Het onderdrukken van de
motivatie en mogelijkheid
om zich te beschermen
tegen misleiding

Het herkennen, neutraliseren en weerstaan van misleiding zijn Systeem
2-processen die veel inspanning vergen, hoewel ze meer automatisch
plaatsvinden naarmate de consument meer ervaring opdoet met situaties
van beinvloeding en misleiding. Om consumenten ervan te weerhouden
om deze taken uit te voeren kan een handelaar ervoor zorgen dat er
andere cognitief inspannende taken moeten worden verricht, zodat de
motivatie en de mogelijkheid om zich te beschermen tegen misleiding
wordt onderdrukt. Een van deze tactieken is swamping, waarbij de
consument wordt geconfronteerd met zo veel informatie, dat de kans
Klein is dat hij daadwerkelijk alle informatie in zich opneemt. Het gaat
hier om het bewust creéren van information overload (zie par. 3). Irre-
levante informatie wordt toegevoegd om te zorgen dat de gevoelige
informatie niet wordt opgenomen. Door de consument cognitief uit te
putten kan hij de mogelijkheden zich te beschermen tegen misleiding
minder goed benutten. Bovendien kan de vele informatie tegelijkertijd
de indruk geven dat veel informatie wordt vrijgegeven, terwijl het in

44 Ibid., p. 45-49. Zie voor een voorbeeld van deze camouflage Poutsma 2013. Hierin laat de auteur zien hoe
verzekeraars door het geven van allerlei extra informatie de aandacht kunnen afleiden van de mogelijkheid
om de verzekeringsovereenkomst op te zeggen, zoals verplicht moet worden vermeld op grond van de Wet-

Van Dam.
45 Cialdini 2001.

46 Boush, Friestad & Wright 2009, p. 49-52.
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werkeh)kheld bedoeld is om gevoelige informatie niet te laten opmer-
ken.”” Het onderdrukken van de motivatie en betrokkenheid van
bescherming tegen misleidende praktijken kan ook heel anders worden
bewerkstelligd, bijvoorbeeld door zogenolemde ‘omega-beinvloedings-
strategieén’. Hierbij wordt de intentie van de handelaar om de consu-
ment te beinvloeden verzwegen of verbloemd, bl)voorbeeld door een
verkooppraatje te presenteren als onafhankelijk advies.*®

De ‘run-around’

Ook bij de run-around-tactiek wordt het de consument moeilijk gemaakt
om negatieve informatie te vinden. Marketeers kunnen het de consu-
ment moeilijk maken om bepaalde belangrijke informatie te vinden,
door gevoelige informatie niet op dezelfde plek te presenteren als de
positieve informatie over hetzelfde onderwerp. Hierbij wordt de posi-
tieve informatie vaak op verschillende plekken of momenten herhaald,
terwijl ‘het addert]e slechts op één (bovendien moeilijk vindbare plek)
is te vinden.”” Denk hierbij aan de claim bij een lening dat de rente
slechts 2,5% bedraagt, terwijl weggestopt in de kleine lettertjes duidelijk
wordt dat dit slechts geldt voor de beginperiode van de looptijd van de
lening, terwijl de rente daarna snel omhoog gaat.

Omissies

Bij omissies gaat het om het weglaten van bepaalde gevoelige informatie.
Overigens gaat het vaak om gedeeltelijke omissies of ‘halve waarheden’.”

In de tweede groep van misleidende strategieén gaat het om meer actieve of expliciete

vormen van misleiding:

Mentale simulatie

Een mentale simulatie is een voorstelling van een gebeurtenis of van een
serie gebeurtenissen. Zo kun je indenken hoe het zou zijn om de loterij te
winnen of hoe het zou zijn om een sportauto te hebben. Marketeers kunnen
mentale simulaties oproepen en de inhoud beinvloeden. De mogelijkheid
om te beinvloeden is vaak sterk doordat mensen bij het maken van mentale
simulaties sterk athankelijk zijn van eenvoudig beschikbare voorstellingen,
die gegeven of uitgelokt kunnen worden door marketeers. Zo kan een
marketeer een rampscenario oproepen bij een consument om een verzeke-
ring of een veiligheidsproduct te verkopen. Het effect hiervan is met name
sterk als de consument het zelf moeilijk vind om de kans van een bepaalde
toekomstige gebeurtenis in te schatten, omdat in een dergelijk geval de
consument zich sneller laat leiden door het opgeroepen beeld.’" Zoals al
bleek in paragraaf 3 zijn mensen vaak slecht in staat om de kansen van
toekomstige gebeurtenissen in te schatten en laten ze zich daarbij vaak
leiden door onnauwkeurige heuristieken, die dus beinvloed kunnen worden
door marketeers.

Misleidende ‘framings’

47

48
49
50
51

Het onderwerp framingis ook al aan de orde gekomen in paragraaf 3, waar
bleek dat de keuze van consumenten vaak sterk wordt beinvloed door de
manier waarop informatie wordt gepresenteerd. Deze tactiek kan worden

Een voorbeeld hiervan is te vinden in Poutsma 2013, p. 13 (zie ook noot 42 hierboven). Eén van de brieven
die werd voorgelegd aan de deelnemers van het onderzoek werd positief beoordeeld door de proefpersonen

vanwege de uitgebreide informatie, terwijl de boodschap dat mensen de overeenkomst konden opzeggen
minder goed werd opgemerkt.
Boush, Friestad & Wright 2009, p. 52-55.

Ibid., p. 55-56.
Ibid., p. 56-57.
Ibid., p. 59-62.
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ingezet om consumenten een incompleet of onjuist beeld te geven van een
probleem, of door aan te sturen op een onjuiste analyse van een probleem.*

Impersonatie

Bij impersonatie wordt de consument voorgelogen of misleid over de
identiteit van de handelaar. De handelaar kan expliciet onwaarheden ver-
tellen over zijn ware identiteit, maar kan ook meer indirect de indruk
wekken dat hij iemand is die hij niet werkelijk is.> Zo kan bijvoorbeeld
een ‘schuldhulpverlener’ doen alsof hij voor een overheidsinstantie werkt,
terwijl hij tot doel heeft leningen van de consument over te sluiten en op
die manier provisies probeert op te strijken. Dit kan door dit expliciet te
stellen, maar ook door suggesties te wekken zoals het tonen van logo’s die
lijken op die van overheidsinstanties.

Misleidend en ontwij-
kend taalgebruik over
verantwoordelijkheid

Misleidend en ontwijkend taalgebruik over verantwoordelijkheid is een
veel voorkomende strategie die vaak wordt gezien als grijs gebied als het
gaat om misleiding. Harde claims over producten en effecten van producten
worden voorkomen, bl)voorbeeld door vaag taalgebruik: ‘dit product kan
u helpen bij het afslanken’

Het gebruikmaken van
‘automized inferencing
tendencies’

Bij automized inferencing tendencies gaat het om de menselijke neiging
om conclusies te trekken die verder gaan dan de letterlijke betekenis van
een uitspraak. Hier kunnen marketeers gebruik van maken. Bovendien
kunnen marketeers bewust vage uitspraken doen die vervolgens, om tot
een concreet begrip te komen, door consumenten vaak ‘verdergaand’
worden geinterpreteerd dan de letterlijke boodschap. Zo wordt aan het
enkele noemen dat een product is getest vaak de conclusie verbonden dat
de tests een positieve uitkomst hadden (zogenoemd implied proof).”

Woordelijk en visueel
bedrog

Woordelijk en visueel bedrog is een van de duidelijkste vormen van mis-
leiding, waarbl) juristen het snel eens zullen zijn over het misleidende
karakter.”® Denk bijvoorbeeld aan het tonen van een duurder model in een
advertentie dan het model waarvoor een aanbieding geldt.

Gebruikmaken van
beperkte wiskundige
onderlegdheid en
beperkt begrip van sta-
tistiek en onderzoek

De meeste mensen hebben een (zeer) beperkt begrip van cijfers, statistieken
en onderzoeksmethoden. Marketeers kunnen door het geven van cijfers
of statistieken veel impliceren, zonder expliciet onjuiste uitspraken te doen.
Boush, Friestad en Wright benadrukken dat veel mensen bij het zien of
horen van cijfers of statistieken hun anders vanzelfsprekende kritische
houding laten varen en gehoorzaam vertrouwen op de autoriteit die gepaard
gaat met het tonen hlervan Iets vergelijkbaars geldt voor de interpretatie
van onderzoeksresultaten.” Ook op het gebied van onderzoeksmethoden
zijn mensen over het algemeen naief. Misleidende praktijken op dit gebied
zijn bijvoorbeeld ondeugdelijke of onvolledige presentatie van enquete—
of testresultaten en misleidende (technische) productvergelijkingen.*

Retorische deceptie:
visuele en woordelijke
stijlfiguren

52 TIbid, p. 62-64.
53 Tbid., p. 64-65.
54 Ibid., p. 65-67.
55 TIbid., p. 67-68.
56 Idem, p. 68-70.

Ook bij retorische deceptie gaat het om het impliceren van bepaalde feiten,
zonder ze feitelijk te stellen. Door retorische deceptie worden consumenten
‘uitgenodigd’ om een bepaald idee te vormen zonder dat deze daadwerkelijk

57 Zie hierover ook Best 2001.
58 Boush, Friestad & Wright 2009, p. 70-72.
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wordt gegeven door de handelaar. Dit kan onder andere via het gebruik
van ironie of absurdisme.”

‘Marketing bullshit”  Bij marketing bullshit gaat het niet zo zeer om liegen, maar wel om het
doen van zinloze uitspraken, waardoor bij het publiek ideeén kunnen
ontstaan die onwaarschijnlijk en moeilijk (maar niet onmogelijk) te con-
troleren zijn. Meer concreet kan deze vorm van misleiding bijvoorbeeld
betrekking hebben op het (bijvoorbeeld via een verhaal) wekken van de
suggestie dat een persoon, organisatie of product verantwoordelijk is voor
een bepaalde maatschappelijke ontwikkeling, terwijl dit in feite zeer
onwaarschijnlijk is.*

7 SLOTOPMERKINGEN

Het vorenstaande overzicht kan rechters en handhavingsautoriteiten, in ieder geval als
startpunt, helpen in het herkennen van veelgebruikte misleidende strategieén. Indien
misleidende strategieén beter worden herkend, wordt het makkelijker om te beoordelen
wat de daadwerkelijke effecten zijn op de markt. Beoordeling aan de hand van een fictieve
en onrealistisch rationele ‘gemiddelde consument’ is hiervoor niet geschikt.. Terwijl stra-
tegieén die bewust gebruikmaken van de gebrekkigheden in het beslissingsgedrag van
consumenten bij toepassing van het Europeesrechtelijke criterium van de gemiddelde
consument moeilijk kunnen worden aangepakt, geeft een afweging op basis van de effecten
op de markt, met gebruikmaking van de kennis uit de gedragswetenschappen, deze
mogelijkheid wel. Op deze manier kan de kennis die ter beschikking staat van marketeers
en door hen gebruikt kan worden om de consument te misleiden, ook gebruikt worden
door rechters en handhavingsautoriteiten.
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7 VAN POLITIEK GESTUURDE WETGEVING NAAR

1
EVIDENCE-BASED WETGEVING

Perspectieven vanuit het familierecht

M.V. Antokolskaia

In God we trust — all others must bring evidence’

SAMENVATTING

In deze bijdrage wordt ingegaan op het fenomeen dat bij het voorbereiden van de (familie-
rechtelijke) wettelijke maatregelen waarmee men bepaalde maatschappelijke resultaten
tracht te bereiken, vaak te weinig wordt stilgestaan bij de resultaten van wetenschappelijk
onderzoek die licht kunnen laten schijnen op de vraag of deze maatregelen ‘werken’, in de
zin dat zij positieve resultaten opleveren. Daarbij wordt de invoering van het co-ouderschap
als wettelijk prioriteitsmodel in vier landen (Zweden, Belgié, Australi¢ en Nederland) als
illustratie gebruikt.Het onderwerp evidence-based wetgeving wordt besproken in het kader
van de bredere beweging van de evidence-based society. Problemen en valkuilen bij het maken
van evidence-based wetgeving worden geillustreerd aan de hand van ervaringen met
betrekking tot het vinden en beoordelen van betrouwbaar bewijs op andere gebieden van het
publieke domein. Ingegaan wordt op de vraag welke plaats aan een ‘evidence base’ toekomt
in het wetgevende proces, naast andere beleidsbepalende factoren zoals ideologie en pragma-
tisch-politieke doeleinden. Tot slot worden suggesties gedaan over mogelijkheden om evidence-
based wetgeving te faciliteren.

1 INLEIDING

Het idee om dieper in te gaan op het thema van de evidence-based wetgeving kwam bij mij
op toen ik in 2010 tijdens een rechtsvergelijkend onderzoek naar het co-ouderschap voor
mijn oratie in het kader van de Marcel Storme-leerstoel in Gent,’ een opmerkelijk fenomeen
tegen het lijf liep. Ik onderzocht de gang van zaken in vier westerse landen - Zweden,

1 Met dank aan Catrien Bijleveld voor haar opmerkingen bij een eerdere versie van deze bijdrage.
2 Toegeschreven - in diverse varianten - aan W. Edwards Deming.
3 Antokolskaia 2010, p. 1179-1243.
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Australié, Belgié¢ en Nederland - die als eersten het co-ouderschap de status van wettelijk
prioriteitsmodel hebben gegeven. Van co-ouderschap doen internationaal gezien verschil-
lende definities de ronde, maar in essentie komt het erop neer dat kinderen na de echtschei-
ding in min of meer gelijke mate bij beide ouders verblijven. Met name vanuit het perspec-
tief van de vader wordt dit gezien als een verbetering ten opzichte van de ‘traditionele’
situatie waarin het kind na echtscheiding de facto doorgaans verblijft bij de moeder. De
status van wettelijk prioriteitsmodel houdt in dat de rechter het co-ouderschap tot uitgangs-
punt moet nemen bij beslissingen over het verblijf van kinderen na echtscheiding. Een
onherroepelijk gevolg is dat het co-ouderschap ook kan worden opgelegd wanneer dit niet
door beide ouders wordt gezien als het meest verkiesbare verblijfsarrangement: ook als de
moeder (of de vader) daarop tegen is, kan tot co-ouderschap worden beslist. In het fami-
lierecht is het een actuele vraag in hoeverre dat werkelijk een goed idee is. Dit met name
met het oog op het belang van het kind. Het viel mij op dat in drie van de vier door mij
onderzochte landen (Zweden, Belgié¢ en Nederland) de wetgever de ingrijpende stap van
het verheffen van het co-ouderschap tot wettelijke prioriteitsmodel heeft genomen zonder
kennis te nemen van de beschikbare resultaten van gedragswetenschappelijk onderzoek
naar de effecten van verschillende verblijfsarrangementen op de kinderen. De Australische
wetgever heeft bij zijn afwegingen wél wetenschappelijke gegevens meegenomen, maar
zich bij zijn oordeel toch primair door politieke overwegingen laten leiden.

Het trof mij als een raadsel hoe de Zweedse, de Belgische en de Nederlandse wetgevers de
letterlijk voor de hand liggende wetenschappelijke gegevens konden hebben gemist, en
vond het moeilijk te plaatsen dat de Australische wetgever die gegevens naast zich neer
heeft gelegd. In het kader van mijn toenmalige onderzoek kon ik dit fenomeen slechts
signaleren, maar niet verklaren. Een bredere kijk laat echter zien dat de ontstaansgeschie-
denis van de betreffende co-ouderschapwetgeving geenszins op zichzelf staat. Wetgeving
op het gebied van het familierecht wordt vaak sterk politiek en ideologisch aangestuurd.
De vraag ‘wat werkt?’ wordt vaak helemaal niet gesteld, of ingevuld met ongefundeerde
gedragspresumpties. Zoals — een recent voorbeeld - de ongefundeerde veronderstelling
dat verkorting van de duur van partneralimentatie de emancipatie van vrouwen zal
bevorderen, omdat gehuwde vrouwen beter zullen nadenken voordat ze minder uren gaan
werken of hun baan opgeven.*

Deze traditie is geenszins specifiek voor het familierecht, maar bestaat evengoed bij andere
soorten wetgeving waarmee een bepaald maatschappelijk effect wordt beoogd en waarbij

4 Uitgesproken door de heer Recourt — een PvdA Tweede Kamerlid en een van de initiatiefnemers van het
VVD/PvdA-voorstel tot verkorting van partneralimentatie — tijdens het symposium ‘Partner- en kinderali-
mentatie: Knelpunten en voorstellen voor verbetering’ op 9 mei 2012 te Amsterdam.
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de vraag eigenlijk voor de hand zou moeten liggen wat er aan empirische gegevens
beschikbaar is over de mate waarin de beoogde maatregel wel of niet zal werken. In
Nederland vereist het Integraal Afwegingskader (IAK) dat het (wetgevende) beleid voldoet
aan de eisen van rationaliteit, proportionaliteit en evidence-based.” Een opdracht om de
voorgenomen beleidsdoelstelling als zodanig vooraf zo veel mogelijk empirisch te toetsen,
wordt daar kennelijk niet mee bedoeld. Het komt natuurlijk wel regelmatig voor dat in
het kader van allerlei beleidsvragen, waaronder voorgenomen wetgeving, wel degelijk
wetenschappelijk onderzoek wordt gedaan en/of bestaand onderzoek wordt geinventariseerd
- denk op het terrein van veiligheid en justitie aan het werk van het WODC - maar
structureel verankerd als een vanzelfsprekende voorwaarde voor wetgevingsinterventies
zoals wordt voorgestaan door de evidence-based beweging is dat zeker niet. Helaas komt
het ook voor dat wetswijzigingen worden doorgevoerd die niet slechts haaks staan op
nieuwe wetenschappelijke inzichten, maar zelfs daar contrair aan zijn.

Het is ook evident dat niet alle wetgeving zich leent voor een evidence-based benadering.
Zuiver wetstechnische innovaties, zoals het aanpassen van de wetsystematiek, of wetgeving
met een zuiver ideologische of politieke doelstelling, zoals het openstellen van het huwelijk
voor personen van gelijk geslacht, lenen zich niet voor onderzoek of de maatregel zal
werken. Maar het merendeel van de wetgeving beoogt één of meer meetbare maatschappe-
lijke effecten en kan derhalve aan een ex ante® en/of een ex post effectiviteitstoets worden
onderworpen. Zo ook veel wetgeving op het terrein van het familierecht.” Wel heeft het
familierecht een aantal bijzonderheden, vooral zijn nauwe verbondenheid met ideologie,’
die een rationele discussie over de merites van wettelijke interventies vaak moeilijk maakt.
De ‘gender-wars’ die wel worden gevoerd rond co-ouderschapwetgeving zijn een goede
illustratie daarvan.

In deze bijdrage probeer ik meer licht te laten schijnen op het fenomeen dat wetgevers
relevante resultaten van wetenschappelijk onderzoek dikwijls negeren en op de mogelijk-
heden om dat tij te keren. Hiertoe zal ik het voorbeeld van het co-ouderschap in de bredere
context van evidence-based beleid plaatsen. De problemen en valkuilen bij het maken van
evidence-based wetgeving zal ik illustreren door extrapolatie van ervaringen met de toepas-
sing van evidence-based policy op andere gebieden van het publieke domein. Ik begin met

5 HetIntegraal Afwegingskader IAK is op 19 december 2012 volledig vernieuwd, zie: www.kc-wetgeving.nl/ken-
nisbank/integraal-afwegingskader-beleid-en-regelgeving. Het kabinet heeft in 2011 besloten, (Kamerstukken
112010/11, 29 515, nr. 330) dat elk voorstel voor beleid of regelgeving een adequaat antwoord moet bevatten
op de zeven hoofdvragen van het IAK.

6  Zie: Leeuw 2011, p. 52-65.

7 Voor een pleidooi voor de toepassing van evidence-based benadering in het familierecht, zie: Schrama 2012,
p. 80-84.

8  Zie Antokolskaia 2006.
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een beknopte bespreking van de gang van zaken in de hiervoor genoemde vier pionierslan-
den rond de invoering van het co-ouderschap als wettelijk prioriteitsmodel (par. 4). Daarna
wordt nagegaan of het ook meer evidence-based kan (par. 5), in welk kader ik onder andere
inventariseer wat voor relevante gedragswetenschappelijke gegevens op dit terrein te vinden
zijn. Vervolgens ga ik na wat de ervaring van andere gebieden, waar evidence-based bena-
dering wordt toegepast, ons kan leren met betrekking tot de vraag wat als een betrouwbare
evidence base wordt beschouwd, en hoe die kan worden gevonden (par. 6). Voorts ga ik
na wat voor rol de evidence base speelt in het wetgevende proces, naast andere beleidsbe-
palende factoren zoals ideologie en pragmatisch-politieke doeleinden (par. 7). Ten slotte
wordt getracht om op te sommen welke stappen moeten worden ondernomen om evidence-
based wetgeving te faciliteren (par. 8).

2 DE EVIDENCE-BASED-BENADERING IN HET PUBLIEKE DOMEIN

Evidence-based wetgeving veronderstelt dat de wetgever in zijn keuzen voor wetgevende
interventies rationeel en doelgericht handelt en zich daarbij niet alleen door politieke en
ideologische overwegingen laat leiden, maar mede door relevante resultaten van weten-
schappelijk onderzoek inzake de (te verwachten) effectiviteit van die interventies. Het idee
van evidence-based wetgeving is een onderdeel van bredere bewegingen zoals evidence-
based policy’ en evidence-based practice," die op hun beurt deel uitmaken van een nog
bredere stroming - de evidence-based society. Wat deze bewegingen gemeen hebben, is
het gewicht dat zij toekennen aan empirisch bewijs dat de toe te passen interventies ‘werken’
~ in de zin dat zij positieve resultaten opleveren."' De wortels van de evidence-based
benadering liggen ver terug in de geschiedenis. Evidence-based policy is ideologisch en
epistemologisch verwant met het modernity gedachtengoed, geboren tijdens de Verlichting."
In de laatste eeuw hebben tal van prominenten zich voorstanders getoond van een evidence-
based benadering. Zo stelde bijvoorbeeld Keynes voor dat beleidsmakers rationele beslis-
singen moeten nemen op basis van kennis en beredeneerde experimenten.'’ Maar als het
gaat om het pleidooi voor het gebruik van een evidence base in het publieke domein, wordt
het begin vaak gelegd in de jaren zestig van de vorige eeuw. Hoewel op sommige gebieden
evidence-based benaderingen reeds eerder werden toegepast, wordt de vermaarde Ameri-
kaanse psycholoog Donald Campbell vrij algemeen beschouwd als de grondlegger van de

9  Zie Pawson 2006, p. 1-16.

10 Een overkoepelende term voor de activiteiten en praktijken waarvan in goed onderzoek is aangetoond dat
ze positieve interventieresultaten opleveren. Rovers 2012, p. 9.

11 Voor een overkoepelende definitie zie o.a. Rovers 2012, p. 9.

12 Sanderson 2000, p. 1-2.

13 Keynes 1971, p. 289. Geciteerd in: Nutley & Webb 2000, p. 26.
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hedendaagse brede evidence-based stroming. Campbell pleitte in 1969 voor wat hij ‘the
experimenting society’ noemde."* Campbells experimenting society is:

(...) one - that would vigorously try out possible solutions to recurrent problems
and would make hard-headed, multidimensional elaborations of outcomes, and
when the evaluation of one reform showed it to have been ineffective or harmful,

would move to try other alternatives.”

Campbells veronderstelling dat overheden hun sociale programma’s kunnen baseren op
de resultaten van betrouwbare experimentele evaluaties en dat daardoor de vooruitgang
van de maatschappij zou worden verzekerd, bleek echter een utopie die stuk liep op de
harde realiteit.' Het vermogen van de politiek om resultaten van wetenschappelijke arbeid
te gebruiken bleek erg te zijn overschat. Politici en bestuurders waren niet in staat om
betrouwbare experimentele evaluaties te onderscheiden van onbetrouwbare. Campbells
vaandel werd niettemin overgenomen door een bredere stroming die ervoor pleitte om
interventies niet enkel door middel van experimentele evaluaties te toetsen, maar door alle
soorten wetenschappelijk onderzoek. Het idee van de experimenting society werd opgevolgd
door de bredere notie van de evidence-based society."” Deze stroming streeft onder andere
naar het creéren van toegankelijke databases van onderzoeksresultaten. Om politici en
bestuurders van betrouwbare informatie te voorzien werden in de jaren negentig op ver-
schillende terreinen internationale samenwerkingsverbanden van wetenschappers opgericht,
die tot doel hadden om systematische reviews van de stand van de wetenschappelijke
kennis op een bepaald domeinen te produceren. Begin jaren negentig werd in Engeland
de Cochrane Collaboration opgericht; een internationaal netwerk van 28.000 onderzoekers
uit 100 landen. De doelstelling is om samen te werken teneinde medische zorgverleners,
beleidsmakers en andere stakeholders in de gezondheidszorg in staat te stellen om goedge-
informeerde beslissingen te nemen, door het opstellen, updaten en promoten van systema-
tische reviews van hoge kwaliteit van primair gezondheidsonderzoek."” In 1999 werd in
de VS de Campbell Colaboration opgericht om soortgelijke betrouwbare systematische
reviews te produceren met betrekking tot de effecten van interventies op het terrein van
het sociale welzijn, internationale ontwikkelingen, onderwijs, misdaadbestrijding en justi-

tie."”

14 Campbell 1969, 409-429.

15 Ibid.

16 Donaldson 2009, p. 3.

17 Donaldson 2009, p. 3.

18 Zie Cochrane’s website: www.cochrane.org/about-us.

19 Zie Campbell’s website: www.campbellcollaboration.org/about_us/index.php.
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Rond de millenniumwisseling nam de aandacht voor evidence-based policy toe, vooral in
de Angelsaksische wereld en in mindere mate ook in Scandinavié. In 1994 riep de Organi-
sation for Economic Co-operation and Development (OECD) evidence-based ‘resultaat
georiénteerd management’ uit tot het nieuwe managementparadigma.”® In 1997 werd de
notie van evidence-based policy omarmd door de Labourpartij in Groot-Brittannié die
‘What counts is what works’koos als haar verkiezingsmotto. Na haar verkiezingsoverwinning
van dat jaar creéerde de Labour-regering een Centre for Management and Policy Studies
in het Cabinet Office om een ‘window at the heart of government for the evaluation of evi-
dence’ te maken.” De millenniumwisseling liet een snelle groei zien van evindence-based
benaderingen op allerlei beleidsterreinen, van transport en huisvesting tot gezondheidszorg
en — in beperktere mate — criminal justice.” Dat beleid heeft nog geen structurele invloed
op het wetgevingsproces. Voor zover ik kon achterhalen is die invloed nog het grootst op
het gebied van criminal justice,”” maar zelfs daar is zij beperkt.

3 WETGEVERS MAKEN EEN SPRONG IN HET DUISTER: GEEN AANDACHT VOOR

EMPIRISCHE KENNIS

Vrij recent is in Zweden (1998), Australié (2006), Belgié (2006), Nederland (2009) en
daarna ook in enkele andere landen het co-ouderschap ingevoerd als wettelijk prioriteits-
model. In Engeland (2004)** en Canada (2002) is deze mogelijkheid overwogen en afgewe-
zen. De wetsgeschiedenis laat zien dat in de eerste vier genoemde landen de keuze van de
wetgever meer gebaseerd was op politiecke en mensenrechtelijke gronden, dan op
gedragswetenschappelijke gegevens over de implicaties van het co-ouderschap voor het
welzijn van de kinderen. De opkomst van het co-ouderschap moet worden gezien tegen
de achtergrond van maatschappelijke veranderingen in de rolverdeling tussen mannen en
vrouwen binnen het gezin, waarbij de vrouw niet meer vanzelfsprekend als de betere ver-
zorger van de kinderen wordt gezien. Deze maatschappelijke veranderingen vinden reeds
geruime tijd hun weerslag in het recht. Een eerste stap was het automatisch laten doorlopen
van het gezamenlijk gezag na de scheiding. Van daaruit gezien is het co-ouderschap een
logische vervolgstap. Aanvankelijk werd co-ouderschap slechts gebezigd door een kleine

20 Sanderson 2000, p. 2.

21 Sanderson 2000, p. 2; Petrosino et al. 2001, p. 16.

22 Voor een overzicht van de toepassing van evidence-based benadering in verschillende gebieden zie bijv.
Davies et al. 2000 en Donaldson et al. 2009.

23 Zie bijv. Shajnfeld & Krueger 2006, p. 81-99.

24 De laatste twee jaar laten de terugkeer van de politieke belangstelling voor het co-ouderschap zien. Twee
initiatiefvoorstellen zijn ingediend in 2011 gevolgd in 2012 door een consultatieronde geinstigeerd door de
regering. Zie: Comments on the Government’s Cooperative Parenting Following Family Separation Con-
sultation Paper, Family Briefing Paper 7, Department of Social Science and Intervention, University of
Oxford 2012, www.spi.ox.ac.uk.
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groep ouders die een goede verstandhouding met elkaar hadden en allebei wilden co-
ouderen. Maar gaandeweg werd het co-ouderschap door vaders steeds meer gezien als een
recht, en de afwijzing ervan als een inbreuk op hun gelijkwaardigheid. Deze perceptie van
het co-ouderschap als een ‘recht’ heeft de politiek de impuls gegeven om wettelijke maat-
regelen in te voeren die beogen te verzekeren dat dit recht niet door de andere ouder kan
worden gefrustreerd.

3.1 Zweden: een logische vervolgstap?

In 1998 was Zweden een van de eerste landen die de mogelijkheid introduceerde om het
co-ouderschap toe te kennen tegen de uitdrukkelijke wens van een van de ouders in.”* Dat
gebeurde als ware het vanzelfsprekend. Deze hervorming werd weliswaar voorafgegaan
door het Custody, Residence and Access-rapport™ dat in 1996 door de Custody Deputies
Commission aan de regering werd aangeboden,” maar over het co-ouderschap stond daar
opvallend weinig in.”® Een Zweedse auteur vindt het opmerkelijk dat de wetgever deze
vergaande stap met betrekking tot het co-ouderschap nam zonder enige discussie.”” In
Zweden bestaat de indruk dat ‘alternative residence without closer analysis became an
automatic step in the development of the rules concerning custody of the child”.”” De hervor-
ming was gebaseerd op de veronderstelling dat het co-ouderschap in het belang van het
kind is.”

3.2 Belgié: geen onderzoek vanuit het perspectief van kinderen

In Belgié gaf de wet van 18 juni 2006™ het co-ouderschap - in de terminologie van de wet:
de gelijkmatig verdeelde huisvesting van het kind - een wettelijke verankering. De wet
verplicht de rechter om het verblijfsco-ouderschap in iedere zaak als eerste optie te over-
wegen, en hij kan het opleggen tegen de expliciete wens van een van de ouders in. Naast
het belang van het kind werd ook het belang van de ouders als wettelijk criterium voor
deze afweging toegevoegd. De redenen voor de verheffing van het co-ouderschap tot een

25 De wetswijziging is op 1 oktober 1998 in werking getreden.

26 Official Government Report SOU 1995, 79.

27 Saldeen 2008, p. 351.

28 Official Government Report SOU 1995, 79, p. 88-90, geciteerd in Singer 2008, in noot 17.

29 Singer 2009, p. 62.

30 Ibid., p. 64.

31 Saldeen 2008, p. 354.

32 ‘Wet tot het bevoorrechten van een gelijkmatig verdeelde huisvesting van het kind van wie de ouders
gescheiden zijn en tot regeling van de gedwongen tenuitvoerlegging inzake huisvesting van het kind’, in
werking getreden op 14 september 2006.
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bevoorrecht verblijfsmodel waren vooral politiek en mensenrechtelijk van aard.” Deze
stap werd geplaatst in het kader van de ‘constitutionalisering van het familierecht’ en de
‘toenemende invloed van de fundamentele rechten en plichten’ in het familierecht.** Maar
de betreffende wet wordt ook gezien als een voorbeeld ‘van de toenemende invloed van
lobbygroeperingen op het parlementaire werk’.” In het wetgevingsproces is wel een aantal
stellingen van feitelijke aard naar voren gebracht, maar die waren niet op wetenschappelijk
onderzoek gestoeld. Zo stelde de toenmalige Belgische minister van Justitie dat het co-
ouderschap idealiter in het belang van het kind is.* In een toelichting bij het eerdere initi-
atiefwetsvoorstel van het Kamerlid Swennen werd zonder verwijzing naar bronnen beweerd
dat er wetenschappelijk bewijs is dat kinderen bij een gelijk verdeeld verblijf minder aan-
passingsproblemen hebben dan bij een klassieke weekendregeling,” en dat het co-ouder-
schap een conflictverminderend effect zou hebben.” Verder werd gesteld dat de grondslag
van de klassieke verblijfsregeling — de veronderstelling dat de moeder beter voor het kind
kan zorgen dan de vader - niet klopt.”” Over de gang van zaken met betrekking tot de
introductie van het co-ouderschap werd in de Belgische literatuur opgemerkt dat de wet
‘zonder een gefundeerd onderzoek vanuit het perspectief van kinderen’ is aangenomen.*
Verwijzingen naar wetenschappelijke bronnen zijn in de wetgevende stukken sowieso
schaars." Wel was het de Belgische wetgever bekend dat het co-ouderschap door deskun-
digen als ‘controversieel’ werd beschouwd."

3.3 Australié: ‘less reliance on empirical evidence, greater reliance on an
assertion of rights’

Anders dan in de andere hier besproken landen, werd in Australié voorafgaand aan de
wetswijziging van 2006 wel een uitgebreid onderzoek uitgevoerd. Véér de presentatie
van het wetsvoorstel had de Australische regering aan de Standing Committee on Family
and Community Affairs (FCAC) van het House of Representatives een onderzoeksopdracht

33 Ibid,, p. xiii.

34 Ibid.

35 Ibid,, p. xiv.

36 Parl. St. Kamer, nr. 51-1673/014, Verslag namens de subcommissie familierecht 27 januari 2006, Antwoord
van de minister, p. 44.

37 Parl. St. Kamer, nr. 51-0976/001, Wetsvoorstel Swennen, 30 maart 2004, p.15-16.

38 Ibid,, p. 21.

39 1Ibid,, p. 13.

40 Bronselaer et al. 2007, p. 160.

41 Inde toelichting bij het voorstel van het Kamerlid Swennen wordt beweerd dat in Belgié over dit onderwerp
‘bijzonder weinig onderzoeksmateriaal’ voorhanden is. Parl. St. Kamer, nr. 51-0976/001, Wetsvoorstel
Swennen, 30 maart 2004, p. 22.

42 Parl. St. Kamer, nr. 51-1673/001, Memorie van Toelichting, p. 6.

43 Family Law Amendment (Shared Parental Responsibility) Act 2006.
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gegeven, die resulteerde in een omvangrijk rapport getiteld Every picture tells a story,** dat
verscheen in 2003. Het zes maanden durende onderzoek van het Committee vond plaats
in een klimaat van gespannen politiek debat. Naast het inventariseren van bestaande
onderzoeksresultaten, ontving het Committee 1700 inzendingen en hoorde het 166 respon-
denten.” Hierdoor werd een grote groep van particulieren, belangenorganisaties, juristen,
kinderpsychologen en sociale wetenschappers in staat gesteld om hun persoonlijke en
professionele kennis en ervaring aan het Committee door te geven.* Uit het door het
Committee gepresenteerde overzicht van bestaande onderzoeksresultaten bleek dat ‘there
is no clear link between a child’s well-being and the form of their residence arrangements,
and that maximum contact with each parent is not necessarily a good thing’."’ Het advies
van het Committee was om het co-ouderschap zo veel mogelijk te bevorderen, maar om
geen wettelijk vermoeden in zijn voordeel te creéren.” In haar oorspronkelijke wetsvoorstel
volgde de regering dit advies. Later werd het wetsvoorstel echter gewijzigd onder invloed
van de kritiek van het Standing Committee on Legal and Constitutional Affairs (LACA),
die was gebaseerd op de bezwaren van de Shared Parenting Council of Australié, een
belangenorganisatie die het co-ouderschap promoot.” De uiteindelijk aangenomen wet
verplicht de rechter om het verblijfsco-ouderschap als eerste optie in overweging te nemen.
Hij is vrij in zijn oordeel of het verblijfsco-ouderschap in casu in het belang van het kind
is en of het praktisch uitvoerbaar is, maar mag het tegen de zin van een van de ouders
opleggen. Per saldo werd een advies gestoeld op een wetenschappelijke studie genegeerd,
en een advies, voortvloeiend uit het politieke debat, gevolgd. Deze gang van zaken werd
door John Dewar - een van Australié’s meest gezaghebbende deskundigen op het gebied
van het familierecht - getypeerd als Tess reliance on empirical evidence or research findings
than on rights, interests and claims of particular groups’

3.4 Nederland: wetenschappelijke gegevens kwamen niet eens ter sprake

Het co-ouderschap - in de wettelijke omschrijving: de gelijkwaardige verdeling van zorg-
en opvoedingstaken - kreeg in Nederland wettelijke verankering door de wetswijziging

44 Verder - FCAC rapport (www.aph.gov.au/house/committee/fca/childcustody/report.htm).

45 Rhoades & Boyd 2004, p. 131.

46 Ibid., p. 131-132.

47 Tbid,, p. 132.

48 FCAC rapport, p. 30.

49 Verder: LACA rapport, The Parliament of the Commonwealth of Australia, Report on the Exposure Draft
of the Family Law Amendment (Shared Parental Responsibility) Bill 2005, House of Representatives Standing
Committee on Legal and Constitutional Affairs, August 2005, www.aph.gov.au/house/committee/laca/fami-
lylaw/report/fullreport.pdf.

50 Dewar 2010, p. 380.
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van 1 maart 2009.”' Of onder ‘gelijkwaardige verdeling van zorg- en opvoedingstaken’ het
co-ouderschap moest worden verstaan, bleef lang onduidelijk. Deze formulering kwam
in de wet door het amendement-De Wit™ op een regeringswetsvoorstel. Het amendement
was gebaseerd op het afgewezen initiatiefwetsvoorstel Luchtenveld dat — wat co-ouderschap
betreft - een hele evolutie had doorgemaakt. Deze evolutie is elders uitvoerig beschreven.”
Om een lang verhaal kort te maken: het wetsvoorstel-Luchtenveld had een oorspronkelijke,
‘sterke’ versie die in het amendement-De Wit woordelijk is overgenomen. Uit de toelichting
door Luchtenveld op die oorspronkelijke sterke versie blijkt ondubbelzinnig dat daarmee
werd beoogd het co-ouderschap in te voeren als prioriteitsmodel. Op 21 mei 2010 wees
de Hoge Raad op een arrest over deze kwestie. De Hoge Raad lijkt ervan uit te gaan dat
door de wetswijziging het co-ouderschap de status van prioriteitsregeling heeft gekregen.**

Tijdens het politicke debat over twee wetsvoorstellen kwamen empirische gegevens
niet ter sprake. Net als in Belgi¢ werd met de nieuwe regeling beoogd een mentaliteitsver-
andering teweeg te brengen, namelijk het besef dat ‘in de verzorging- en opvoedingsrelatie
tussen de ouders en de kinderen in beginsel niets verandert op de enkele grond van de
ontbinding van het huwelijk’.*> Daarmee werd ernaar gestreefd een einde te maken aan
de thans bestaande praktijk om het ouderlijk gezag van een van de ouders verregaand te
marginaliseren op basis van het begrip ‘gewone verblijfplaats’ van het kind.” Zonder enige
bronverwijzing werd gesteld dat het — behoudens uitzonderingen in ‘zeer specifieke
gevallen’ - in het belang van het kind is, als ‘het kind contact onderhoudt met beide ouders
en als de opvoedende en verzorgende taken op gelijkwaardige wijze door beide ouders
worden ingevuld’.”’

3.5 Tussenconclusie

De voorafgaande schets laat zien dat drie van de vier onderzochte landen (Zweden, Belgié
en Nederland) de stap naar het co-ouderschap als wettelijk prioriteitsmodel - en daarmee
tevens naar co-ouderschap dat in zekere mate is opgedrongen — hebben gezet zonder enig
voorafgaand onderzoek naar het effect daarvan op het welzijn van het kind en zonder
raadpleging van reeds bestaande onderzoeksresultaten. In Australié werd wel een speciaal

51 Wet van 27 november 2008 tot wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Bur-
gerlijke Rechtsvordering in verband met het bevorderen van voortgezet ouderschap na scheiding en het
afschaffen van de mogelijkheid tot het omzetten van een huwelijk in een geregistreerd partnerschap, Stb.
500. Inwerkingtreding op 1 maart 2009, Stb. 2009, 56.

52  Gewijzigd amendement-De Wit, Kamerstukken II 2006/07, 30 145, nr. 26.

53 Kok 2006, p. 177-190; Antokolskaia 2010, p. 1179-1243, Antokolskaia 2011, p. 9-20.

54 Zie daarover Antokolskaia 2011, p. 9-20.

55 Kamerstukken II 2005/06, 29 676, nr. 6. MvT zoals gewijzigd n.a.v. het advies van de Raad van State, p. 4-5.

56 MVT zoals gewijzigd n.a.v. het advies van de RvS, 29 676, nr. 6, p. 5.

57 Kamerstukken IT 2005/06, 29 676, nr. 9. Nota n.a.v. het verslag, p. 21.
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onderzoek gelast. Niettemin heeft de Australische wetgever zich in zijn keuzes uiteindelijk
minder laten leiden door de op dat onderzoek gebaseerde adviezen, dan door politieke
overwegingen.

4 MOGELI]KHEDEN VOOR EEN MEER EVIDENCE-BASED BENADERING VAN DE

WETTELIJKE REGELING VAN HET CO-OUDERSCHAP

4.1 Leende de invoering van het co-ouderschap als wettelijk
prioriteitsmodel zich voor een evidence-based benadering?

De vraag hoe te verklaren dat de hiervoor genoemde wetgevers de stap naar het co-

ouderschap als prioriteitsmodel hebben gezet zonder zich (veel) te bekommeren over de

wetenschappelijk kennis over de te verwachten implicaties voor het welzijn van de kinderen,

krijgt pas diepgang als ervan uit kan worden gegaan dat de betreffende wetgeving zich in

beginsel wel voor een evidence-based benadering had geleend. Kon met betrekking tot een

dergelijke interventie op het gebied van verblijfsarrangementen wel worden voorspeld in

hoeverre zij zou werken? Dat hangt in de eerste plaats af van de effecten die met de

invoering van het co-ouderschap als prioriteitsmodel werden beoogd. Uit de parlementaire

stukken blijkt dat de wetgevers de volgende effecten voor ogen hadden:

- defeitelijke gelijkheid van vaders en moeders na de scheiding, plus een mentaliteitsver-
andering;

- het welzijn van de ouders (vooral de achtergestelde vaders);

- evenveel contact van de kinderen met beide ouders na de scheiding;

- het welzijn van de kinderen, hetwelk wordt verondersteld gebaat te zijn met zo veel
mogelijk contact met beide ouders.

Daarbij konden redelijkerwijs de volgende ongewenste neveneffecten worden verwacht:

- meer conflict tussen de ouders, en daardoor meer blootstelling van de kinderen aan
ouderlijk conflict;

- problemen met de aanpassing van de kinderen aan de co-ouderschapsituatie (twee
verblijfplaatsen, reisafstand, verschillende opvoedingsstijlen).

Met betrekking tot zowel de beoogde effecten van het co-ouderschap als prioriteitsmodel,
als de te verwachten neveneffecten daarvan, kan worden geconstateerd dat deze zich in
beginsel lenen voor onderzoek naar de vraag of, en zo ja in hoeverre, deze door de maatregel
in de hand worden gewerkt. Het gaat hier immers om effecten die men in beginsel kan
toetsen aan de ervaringen met diverse verblijfsarrangementen waaronder het al langer
bestaande vrijwillige co-ouderschap. Is het waar dat de wetgevers wetenschappelijke
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gegevens hierover niet bij hun afwegingen konden betrekken, omdat deze, zoals in het

Belgische debat werd gezegd, schaars en tegenstrijdig waren? Een simpele zoektocht uitge-

voerd door mijzelf - een jurist gespecialiseerd in het familierecht, zonder bijzondere des-

kundigheid op het gebied van gedragswetenschappen - laat zien dat dit niet het geval was.

In het navolgende bespreek ik de resultaten van mijn zoektocht, waarbij ik mij beperk tot

de twee naar mijn mening belangrijkste vragen, die beide betrekking hebben op het welzijn

van het kind:

1. In hoeverre klopt de veronderstelling dat zo veel mogelijk contact met beide ouders
- behoudens uitzonderlijke omstandigheden - in het belang van het kind is?

2. Inhoeverre klopt de veronderstelling dat co-ouderschap - in de regel - in het belang
van het kind is?

4.2 Contact van het kind met de niet-verzorgende ouder en het welzijn
van het kind

Een blik naar de gedragswetenschappelijke literatuur laat zien dat de veronderstelling dat
zo veel mogelijk contact met beide ouders goed is voor het kind, niet door bewijs wordt
gesteund. Verschillende reviews zoals die van Amato en Gilberth (1999),”® Whiteside en
Becker (2000),” Dunn (2004), Gilmore (2006),*' Spruijt (2002 en 2007), het meest recente
Australische overzicht (2009) en Fehlberg et al. (2011)%, laten zien dat uit de bulk van
de empirische data blijkt dat er geen direct verband is tussen de frequentie van het contact
met de niet-verzorgende ouder en de goede ontwikkeling van het kind. Een deel van deze
studies dateert reeds van de periode rond de eeuwwisseling, zoals de klassiek te noemen
werken van Amato.* Alin 1999 vatte Lye, auteur van een andere brede review, de conclusies
van verschillende empirische onderzoeken als volgt samen:

‘The weight of evidence does not support the view that higher levels of child non-

resident father contact are automatically or always beneficial to children.”®

58 Amato & Gilberth 1999, p. 557-573.

59 Whiteside & Becker 2000, p. 5-26.

60 Dunn 2004, p. 659-675.

61 Gilmore 2006, p. 346-353, Spruijt et al. 2003, Spruijt 2007, p. 44-45, AIES report, Appendix A: Historical
context: Family Law and social change in Australia 1976-2006, p. A6-A7.

62 Evaluation of the 2006 Family Law Reforms rapport van het Australian Institute of Family Studies (AIFS),
2009, www.aifs.gov.au/institute/pubs/fle/ html.

63 Fehlbergetal. 2011.

64 Amato & Rezac 1994, p. 78; Amato & Gilberth 1999; Amato 2001, p. 355-370.

65 Lye 1999.
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Uit de empirische studies blijkt dat de kwaliteit van het contact met de niet-verzorgende
ouder belangrijker is dan de frequentie daarvan.” De belangrijkste factoren die de kwaliteit
van de ouder-kindrelatie bepalen, zijn de stijl van ‘authoritative parenting’ en de emotio-
nele band tussen de ouder en het kind.*® In de onderzoeken waar wel een positief verband
tussen de frequentie van het contact in het algemeen® en het aantal overnachtingen bij de
niet-inwonende ouder in het bijzonder” en het welzijn van het kind is gevonden, werd
dat hierdoor verklaard dat veelvuldig contact essentieel is voor het opbouwen van een
warme affectieve relatie tussen vader en kind.” Deze bevindingen werden bevestigd in het
Australisch onderzoek uit 2009 dat aantoonde:

‘The idea that a clear linear relationship exists between parenting time and
children’s outcomes (such as ever-increasing amounts of time necessarily leads
to better outcomes for children) appears to lack an empirical basis - although
an emotionally close and warm relationship naturally requires some time to

sustain it.” "

Verder laat het empirisch onderzoek zien dat de coperatieve opstelling van de verzorgende
ouder een andere belangrijke waarborg is voor goed contact tussen het kind en de niet-
verzorgende ouder.”” Voorts is er een solide body of evidence dat suggereert dat contact
waarbij het kind aan een ouderlijk conflict wordt blootgesteld” of contact dat is voorafge-
gaan door een geschiedenis van huiselijk geweld,” een negatieve invloed heeft op de ont-
wikkeling van het kind.

4.3 Co-ouderschap en het welzijn van het kind

Ook de veronderstelling dat co-ouderschap in de regel in het belang van het kind is blijkt
niet te sporen met de resultaten van empirisch onderzoek. De algemene conclusie van de
studies op dit terrein — uitgevoerd voér de invoering van het co-ouderschap als prioriteits-
model - naar het effect van het co-ouderschap op de kinderen is dat co-ouderschap een

66 Lamb 2007.

67 Baumrind 1968, p. 255-272.

68 Amato & Gilberth 1999, p. 565-568.

69 See, for instance Dunn et al. 2004, p. 562-563.

70 Cashmore et al. 2008.

71 Ibid., p. 562.

72 Smyth 2009, p. 43.

73 Trinder et al. 2002.

74 Zie. bijv. Amato 2006. Voor een overzicht van literatuur zie: Gilmore 2006, p. 350-351.
75 AIFS report, Appendix A: Historical context, p. A7-A8.
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evengoed verblijfsarrangement is als alle anderen.”® Op zijn best is het beter dan verblijf
bij uitsluitend één van de ouders.” Gilmore rondt zijn overzicht af met de conclusie dat:

‘The most important findings across research studies (...) is that the child’s resi-

dence arrangement alone has very little, if any, impact on child well-being.””®

Verder wordt het succes van co-ouderschap voor het kind vooral in verband gebracht met
het vermogen van de ouders om met elkaar samen te werken en hun conflicten te minima-
liseren.” Een meta-analyse van 68 studies die in 1997 door Buehler en anderen is gepubli-
ceerd, geeft aan dat in het kader van het co-ouderschap de blootstelling aan ouderlijke
conflicten, geweld en zorgen van de verzorgende ouder over de veiligheid van het kind,
een reéel gevaar vormen voor het kinderwelzijn.*’ De studie van Lye uitgevoerd in de VS
in 1999, toonde aan dat:

‘[p]arental conflict is a major source of reduced well-being among children of
divorce. Research indicates that joint physical custody and frequent child-
nonresidential parent contact have adverse consequences for children in high-
conflict situations. Joint physical custody and frequent child-nonresidential parent

contact do not promote parental cooperation’. *'

In het licht van deze onderzoeksresultaten hebben deskundigen in verschillende landen
hun bezorgdheid geuit over de impact van co-ouderschap als wettelijk prioriteitsmodel
op het welzijn van kinderen.*” In Engeland en Wales* en in Canada® is het hen gelukt om
de wetgever te overtuigen om deze veranderingen niet door te voeren.

4.4 Ex post evaluaties van het co-ouderschap als wettelijk prioriteitsmodel

Het zojuist besproken empirisch onderzoek naar de effecten van het co-ouderschap op
het welzijn van het kind dat werd verricht véor de invoering van de wettelijke mogelijkheid
om het co-ouderschap tegen de zin in van een van de ouders op te leggen, bevat in zekere
zin een onvermijdelijke selectiebias. Omdat co-ouderschap destijds alleen nog voorkwam

76 Abarbanel 1979, p. 328. Cited in: S. Gilmore Gilmore 2006, p. 353.

77 Leupnitz 1991, p. 113. Cited in: Gilmore 2006, p. 353.

78 Gilmore 2006, p. 354.

79 Gilmore 2006, p. 354.

80 Buehler et al. 1997, p. 233-247.

81 Lye 1999.

82 Singer 2009, p. 70; Gilmore 2006, p. 360-362; Smart et al. 2003; Smart 2004, p. 484-503.
83 Harris & George 2010.

84 Boyd 2003.
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op basis van consensus tussen de ouders, waren de onderzochte ouders als het ware voor-
geselecteerd op basis van de eigen bereidheid om te co-ouderen. Deze groep ouders is
geenszins representatief voor de gehele populatie van gescheiden ouders, en nog minder
voor de meest uitgesproken doelgroep van de nieuwe co-ouderschapswetgeving: ouders
die wegens onenigheid over het verblijfsarrangement naar de rechter moeten stappen.
Derhalve kunnen de effecten van het co-ouderschap op het welzijn van de kinderen die
bij de eerste groep zijn gevonden niet zonder meer worden geéxtrapoleerd naar de gehele
populatie van gescheiden ouders, en zeker niet naar de groep die naar de rechter stapt.”
De effecten op kinderen van het co-ouderschap als prioriteitsmodel opgelegd tegen de wil
van een van de ouders in, konden uiteraard slechts worden bestudeerd nadat de wet die
oplegging mogelijk had gemaakt. In dit opzicht zijn de hiervoor besproken wetshervormin-
gen vanuit onderzoeksperspectief als het ware een grootschalig ‘natural experiment’.

De effecten van dit ‘experiment’ zijn in twee van de hier besproken landen, Zweden en
Australié, geévalueerd. In 2000, twee jaar na de hiervoor besproken wetsherziening, heeft
de SwedishNational Board of Health and Welfare een studie uitgevoerd naar de effecten
van de mogelijkheid om co-ouderschap op te leggen tegen de zin van een van de ouders
in.* Deze studie laat zien dat de ouders die zelf voor het co-ouderschap hebben gekozen,
daarover positief blijven.” De kinderen die co-ouderschap hebben meegemaakt, benadruk-
ken als het belangrijkste positieve kenmerk dat het co-ouderschap hen in staat stelt om
met beide ouders een hechte intieme band te ontwikkelen.” Tegelijkertijd zeiden sommigen
van hen dat het soms stressvol is om geen eigen vaste woonplek te hebben.*” Een deel van
dekinderen zouden hun woonarrangement best willen veranderen, maar durven daarover
niet tegen hun ouders te beginnen.” De ouders die het co-ouderschap tegen hun wil
opgelegd hebben gekregen, waren echter niet positief over hun ervaringen. Ze meldden
vooral dat hun vermogen om met elkaar te communiceren na het opleggen van het co-
ouderschap niet was verbeterd.” De algemene conclusie van het onderzoek bevestigde de
bevindingen van de eerdere empirische studies dat het co-ouderschap op zichzelf noch
goed, noch slecht is. Alles hangt van de houding van de ouders af.”> Aan het eind van het
rapport wordt opgemerkt dat de indruk bestond dat het kind degene is die voor het gelijk
verblijf bij beide ouders de rekening moet betalen.”

85 Fehlbergetal. 2011, p. 7.
86 Zie: Singer 2009, p. 57.
87 Socialstyrelsen, 2004, p. 8.
88 Ibid.

89 Ibid.

90 Ibid.

91 Tbid., p. 8.

92 Ibid, p. 8.

93 Ibid., p. 8-9.
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In 2002 gaf de Zweedse regering een speciaal regeringscomité opdracht om de invoering
van de regeling inzake het co-ouderschap te evalueren.” Uit dit tweede onderzoek blijkt
opnieuw dat het vermogen van de ouders om met elkaar samen te werken cruciaal is voor
het succes van co-ouderschap. Als de ouders niet in staat zijn om goed met elkaar te
communiceren, wordt co-ouderschap een bron van voortdurend conflict dat het kind
negatief beinvloedt.” Het comité concludeerde dat in gevallen waarin sprake is van een
geschiedenis van huiselijk geweld of een andere denigrerende behandeling van familieleden,
noch het gezamenlijk gezag, noch het co-ouderschap op zijn plaats is.”® Naar aanleiding
van deze conclusies heeft de Zweedse regering besloten om de wetgeving aan te passen.

In Australié werd de invoering van het co-ouderschap als prioriteitsmodel in 2006-2009
geévalueerd in opdracht van de regering. De studie duurde drie jaar en behelsde een
dataverzameling onder 28.000 respondenten, zowel deskundigen als familieleden.” Het
onderzoek onder gescheiden ouders liet zien dat het co-ouderschap door het merendeel
van hen wordt geaccepteerd. De meerderheid van de ouders met een co-ouderschaparran-
gement berichten dat dit goed werkt voor hen en voor de kinderen.”® Maar wanneer een
van de ouders zorgen had over de veiligheid van het kind bij de andere ouder (dat betrof
een vijfde van alle ouders), hadden de kinderen in het co-ouderschaparrangement een
slechtere welzijnscore.” De praktijkjuristen waren minder positief over de nieuwe wet dan
de ouders. Een algemeen gedeelde opvatting onder de familierechtjuristen was dat sinds
de invoering van de nieuwe wet ‘negotiation and litigation had become more focused on
parents’ ‘rights’ rather than on children’s best interests and needs’.'” Daardoor kwam de
prioriteit van het belang van het kind in het geding.'' De meeste ondervraagde deskundigen
meenden dat de nieuwe wetgeving vaders over moeders, en ouders over kinderen, heeft

102

bevoordeeld. ™ De bevindingen inzake de effecten van het co-ouderschap op het welzijn

van kinderen - voornamelijk gebaseerd op een longitudinale studie van gescheiden families
(N=1000)"" - waren neutraal tot marginaal positief. De onderzoekers vonden dat:

‘[s]hared care does not appear to be associated with worse outcomes for children
compared with the children spending 1-34% of their nights with father or having

94 Singer 2009, p. 64.

95 Ibid., p. 160.

96 Ibid.

97  AIFS report, summary of report on www.aifs.gov.au/institute/pubs/fle/summaryreport.html.
98 AIFS report, p. 366.

99 Ibid., p. 366.

100 Tbid., p. 216.

101 Tbid., p. 365.

102 Ibid., p. 230.

103 Thid., p. 256.
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daytime-only contact. If anything, children in a shared time-care arrangement
fared marginally better’. '

Naar aanleiding van dit onderzoek heeft de Australische regering besloten om de wet aan
te passen, teneinde duidelijk te maken dat veiligheid van het kind absolute prioriteit moet
genieten bij het nemen van een beslissing inzake het verblijfsarrangement.

Deze ex post evaluaties van zijn uiteraard van groot belang voor de wetgevers van landen
die momenteel of op enig moment in de toekomst de invoering van het co-ouderschap als
prioriteitsmodel overwegen.

4.5 Tussenconclusie

Met de invoering van het co-ouderschap als prioriteitsmodel beoogden de hier besproken
wetgevers meetbare effecten te bewerkstelligen, waardoor deze maatregel zich in beginsel
leende voor voorafgaand onderzoek naar de vraag in hoeverre hij ook zal werken. In drie
van de vier onderzochte landen is dat niet verricht, in één geval zelfs onder verwijzing naar
de schaarste en tegenstrijdigheid van bestaande wetenschappelijke gegevens. Zelfs een
eenvoudige zoektocht uitgevoerd door een individuele jurist zonder sociaal-wetenschap-
pelijke scholing als mijzelf - en dus zeker ook haalbaar voor de ambtelijke staf van de
wetgevende instanties - laat zien dat deze bewering reeds ten tijde van de invoering van
de nieuwe wetten inzake het co-ouderschap, feitelijke grondslag miste. Reeds in 1998, toen
Zweden als eerste het co-ouderschap als wettelijk prioriteitsmodel invoerde, waren er in
ruime mate empirische onderzoeksresultaten voorhanden over het effect op het kinderwel-
zijn van het contact van het kind met de niet-verzorgende ouder in het algemeen, en van
het co-ouderschap in het bijzonder. Latere onderzoeken hebben de bevindingen van deze
studies bevestigd. Samen met de ex post evaluaties van de invoering van het co-ouderschap
als prioriteitsmodel uit Zweden en Australié is inmiddels sprake van een solide body of
evidence, dat door andere landen die dergelijke hervormingen overwegen in het kader van
een evidence-based benadering kan worden gebruikt.

104 Ibid., p. 273.
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5 EEN AANTAL PERIKELEN VAN EVIDENCE-BASED WETGEVING

5.1 Welk bewijs telt, welk bewijs is betrouwbaar en waar is dat te vinden?

Om wetenschappelijke gegevens te gebruiken, moet de wetgever — praktisch gesproken
niet alleen de politiek maar vooral het ambtelijk apparaat dat wetgeving voorbereidt -
kunnen weten waar betrouwbaar bewijs is te vinden en hoe deze op betrouwbaarheid kan
worden beoordeeld. De praktijk op andere gebieden waar evidence-based policy wordt
toegepast, laat zien dat dit geen eenvoudige klus is. Ten eerste worden beleidsmakers en
voorbereiders geconfronteerd met de vraag waar zij relevante betrouwbare gegevens kunnen
vinden. Ten tweede bestaat er geen algemene consensus over wat betrouwbaar bewijs is
en hoe de verschillende soorten gegevens al naar gelang hun betrouwbaarheid moeten
worden gerangschikt.

Waar te zoeken?

Het begint met het zoeken naar relevante bronnen. Politici en ambtelijke staf die een juri-
dische interventie overwegen, moeten op zoek naar bestaande wetenschappelijke onder-
zoeksgegevens die licht kunnen laten schijnen over de vraag of de voorgenomen interventie
zal werken en wat voor bijkomende effecten zij kan veroorzaken. Ondanks de dominantie
van internationale wetenschappelijke tijdschriften in de Engelse taal, zijn voor beleidsvoor-
nemens relevante onderzoeksresultaten veelal gepubliceerd in verschillende landen, in
verschillende talen en in verschillende - soms ronduit moeilijk toegankelijke - bronnen.
Een jurist — een leek in de gedragswetenschappelijke disciplines - zal in de regel niet verder
komen dan een overzicht zoals ik dat in de voorafgaande paragraaf heb gepresenteerd met
betrekking tot het co-ouderschap. Maar ook wanneer deskundigen met domeinkennis
worden ingeschakeld, is het vinden van relevante bronnen veelal een tijdrovende en kostbare
exercitie. Dit probleem wordt binnen de evidence-based beweging al geruime tijd onder-
kend.'” De oplossing hiervoor zijn reviews en surveys: overzichten van bestaand weten-
schappelijk onderzoek op een bepaald thema. Criminologen hebben al een halve eeuw
ervaring met het produceren van brede surveys en het identificeren van relevante evalua-
ties.'” De beste bronnen zijn zogenoemde systematische reviews en meta-analyses. In een
systematische review wordt door middel van expliciete, transparante, en state-of-the-art
methoden het relevante onderzoek geinventariseerd, aan een kritische beoordeling
onderworpen en wordt een algemene conclusie geformuleerd.'” In een meta-analyse wordt
op basis van meerdere studies een conclusie op statistische wijze tot stand gebracht. Het

105 Petrosino et al. 2001, p. 17.
106 Tbid., p. 19.
107 Thid., p. 20.
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belang van systematische reviews en meta-analyses voor evidence-based policy valt moeilijk
te overschatten. De eerder genoemde Cochrane Collaboration en Campbell Colaboration
hebben het produceren en publiceren van systematische reviews als voornaamste doel.

Op het gebied van het co-ouderschap bijvoorbeeld, is het beeld als volgt. Wat het
contact van het kind met de niet-inwonende ouder betreft, bestaat er een aantal reviews
en meta-analyses, zoals Amato en Rezac (1994), Amato en Gilberth (1999), Dunn (2004),
Lamb (2007), die een goed en betrouwbaar overzicht van de stand van zaken geven. Maar
met betrekking tot de invloed van de invoering van het co-ouderschap als prioriteitsmodel
op het welzijn van het kind zijn de gegevens minder rijk en de overzichten hebben vooral
betrekking op de zelfgeselecteerde groep van ouders die vrijwillig voor het co-ouderschap
hebben gekozen. De ex post evaluaties die na de invoering van het co-ouderschap als prio-
riteitsmodel in Zweden en Australié zijn uitgevoerd, zijn jurisdictie- en contextspecifiek.

De reviews die op dit gebied beschikbaar zijn, zijn geen systematische reviews. De auteurs
van reviews op dit gebied zijn grotendeels aangewezen op de voor juristen klassieke
‘sneeuwbalmethode’ (in relevante publicaties speuren naar verwijzingen naar andere
relevante publicaties — wat dus altijd achteruit gaat in de tijd). Bovendien stuiten de reviews
op de taalbarriére. Bijvoorbeeld: de zeer relevante resultaten van de Zweedse ex post evalu-
atie zijn slechts in het Zweeds volledig gepubliceerd en voor de internationale gemeenschap
slechts ontsloten in de vorm van samenvattingen en besprekingen in Engelstalige en
Duitstalige artikelen. Zo bezien is het geen wonder dat de Zweedse evaluatie in een enkele
review is terug te vinden.

Al'met al laat de beperkte vindbaarheid van relevante bronnen reeds zien dat het ideaal
van evidence-based wetgeving een veeleisende exercitie is.

Welk bewijs is relevant?

Na de inventarisatie van beschikbare bronnen komen er vervolgvragen aan de orde. Welke
gegevens zijn relevant bij het besluit om over te gaan tot een bepaalde juridische interventie?
Zijn alle onderzoeksresultaten even waardevol of bestaat er een gradatie? Er is geen algemene
hiérarchie voor wetenschappelijk bewijs die voor alle wetenschapsgebieden toepasselijk
is, maar er is wel een zekere consensus over de golden standard. De hoogste betrouwbaar-
heidsgraad wordt toegekend aan systematische reviews en meta-analyses gebaseerd op
double-blindrandomized control trials (RCT’s) en aan double-blind randomised control
trials zelf; daarna volgen experimentele onderzoeken met minder strenge randomisatie of
zonder controlegroepen, nog lager scoren verschillende observationele studies en aan het
onderste eind van het spectrum bevindt zich expertopinie.'” De ervaring op andere
gebieden waar evidence-based beleid zijn weerslag heeft gevonden, leert echter dat aan

108 Hadorn et al. 1996, p. 749-754, aangehaald in: H. Davies 2000, p. 48. Criminologen gebruiken als golden
standard de zogenoemde Maryland Scientific Methods Scale. Bijleveld 2013, p. 93-94.
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deze hiérarchie per gebied verschillend gewicht wordt toegekend. Een overzicht van toe-
passingen van de evidence-based benadering op verschillende publieke domeinen'” laat
zien dat de beleidsmakers binnen ‘harde’ gebieden, zoals de gezondheidszorg, sterk leunen
op kwantitatieve experimentele methodes, en een strenge rangschikking naar de
betrouwbaarheid van bewijs hanteren."’ Deze rangschikking is sterk positivistisch beinvloed
en houdt in dat kwalitatieve onderzoeksdata per definitie minder zwaar wegen dan
kwantitatieve onderzoeksdata.""" In andere, meer ‘zachte’ gebieden van het publieke domein,
zoals onderwijs, criminal justice en sociale zorg, is de rangschikking minder rigide en is er
een aanhoudende discussie over de geoorloofdheid van het gebruik van experimenten, die
wordt gevoed door epistemologische, methodologische, ethische en praktische bezwaren.'"?
In deze gebieden wordt meer gebruikgemaakt van quasi-experimenten en niet-experimen-
tele kwantitatieve dataverzameling zoals observaties en van kwalitatieve onderzoeksdata,
die {(...) go beyond, behind and below the surface level of experimental and statistical evi-
dence.”'” Naast het problematische van echte RCT’s op dit gebied, is een van de verklaringen
hiervoor dat beleidsmakers in deze sectoren veelal niet alleen geinteresseerd zijn in het
antwoord op de vraag of de interventie werkt, maar evenzeer in de vraag hoe en waarom
ze werkt. De constatering dat een maatregel niet werkt voor alle personen en onder alle
omstandigheden, of dat niet alle onderdelen daarvan even onmisbaar zijn voor het beoogde
effect, vereist een contextgebonden aanpak. Ook daarom spelen op deze gebieden
gedragstheorieén en kwalitatieve methodes een belangrijke rol naast gegevens uit kwanti-
tatieve studies.'*

Kijkend naar de ervaringen opgedaan in andere publieke sectoren dan het juridische
domein, rijst het vermoeden dat de beperkingen die gelden voor experimentele methodes
in de ‘zachte’ beleidsgebieden zonder meer ook gelden voor het juridische domein. RCT’s
komen in het recht zelden voor,"” omdat zij gebaseerd zijn op isolatie en manipulatie van
de oorzaakvariabelen. Dat is moeilijk in de sociale werkelijkheid, waar rechtsregels functi-
oneren in een wereld vol met ruis, waardoor de uitkomsten van een experiment slechts
beperkte externe validiteit zouden hebben. Zelfs grootschalige veldexperimenten — die wel
technisch mogelijk zijn - worden zelden toegepast, omdat zij heel duur zijn en vooral
omdat het juridisch en/of ethisch niet verantwoord is om wettelijke interventies in de vorm
van een trial toe te passen. Kinderen uit gezinnen waar huiselijk geweld is geconstateerd,
gaat men niet gerandomiseerd in een co-ouderschapsituatie dan wel in een ander verblijf-

109 Davies et al. 2000, p. 48.

110 Hadorn 1996, aangehaald in: Davies & Nutley 2000.

111 Davies 2000, p. 292.

112 Davies et al. 2000, p. 251-252.

113 Davies 2000, p. 308.

114 Davies et al. 2000, p. 355-356.

115 Voor enkele voorbeelden van het gebruik van RCT’s in het juridisch domein (criminologie) zie: Bijleveld
2013, p. 197.
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arrangement plaatsen om te kijken wat het beste voor hen is. RCR’s, waarbij deelnemers
at random worden verdeeld over interventie- en controlegroep,''® zijn slechts denkbaar
onder bijzondere omstandigheden, zoals in het kader van voorlichtingscampagnes of
wanneer de interventie sowieso (nog) niet populatiebreed kan worden toegepast. De
praktijk leert echter dat wanneer op juridisch gebied pilots worden uitgezet, dat op zijn
best quasi-experimenten zijn,'"” omdat er of geen controlegroep is, of - als deze er wel is
- de groepen niet at random samengesteld zijn. Een voorbeeld hiervan zijn de experimenten
scheidingsbemiddeling en omgangsbemiddeling uitgevoerd in 1999-2001 door het
Ministerie van Justitie in vier arrondissementen.'* De interventiegroep werd niet at random
getrokken, maar kwam tot stand door de keuze van de betrokkenen om aan bemiddeling
deel te nemen en later ook door verwijzingen door rechters van de ‘voor de bemiddeling
geschikte gevallen’.'” Als controlegroep fungeerden de mensen die waren gescheiden
zonder gebruikmaking van de bemiddeling, onderzocht in het kader van een ander

120
onderzoek.

Het is evident dat bij een dergelijk researchdesign een selectiebias zal ontstaan.
Hoewel echte RCT’s in het (familie)recht bijna niet voorkomen, kunnen wetenschappers
wel profiteren van de landsbrede ‘experimenten’ die ontstaan door de invoering van nieuwe
wetgeving. De invoering van het co-ouderschap als prioriteitsmodel kan als zo’n ‘experi-
ment’ worden gezien. De ironische consequentie van het niet vooraf betrekken van
wetenschappelijke gegevens bij nieuwe wetgeving is dat daarmee de hele bevolking in zeker
opzicht tot ‘proetkonijn’ wordt gemaakt. De evaluatie van dergelijke ‘experimenten’ kan
een schat aan gegevens opleveren die goed kunnen worden gebruikt door andere landen
die vergelijkbare maatregelen overwegen. In vergelijking met echte trials hebben zij echter
ook belangrijke beperkingen: omdat de wetten landsbreed worden ingevoerd, kunnen
alleen historische controlegroepen worden gebruikt, dat wil zeggen controlegroepen
bestaande uit gevallen van voor de invoering van de maatregel of controlegroepen uit
andere jurisdicties. In beide gevallen is het veel moeilijker om causale relaties tussen
interventie en uitkomsten vast te stellen, omdat de resultaten vertroebeld kunnen zijn door
andere factoren dan de interventie, zoals factoren die inherent zijn aan de verschillen tussen
de periodes (bijv. trends die al bestonden los van de interventie) of tussen de jurisdicties.
Een ander probleem is ook dat het vaak te lang duurt om op de uitslag te wachten.

Met betrekking tot het co-ouderschap zijn de gegevens betreffende de invloed van het
contact met de niet-inwonende ouder op het welzijn van het kind voornamelijk verkregen
door al dan niet longitudinale observationele studies. Op basis daarvan is een aantal meta-

116 Nutley et al. 2000, p. 97.

117 Ibid., p. 97.

118 Zie: Chin-A-Fat & Steketee 2002.

119 Ibid., p. 11, voor de analyse van de verwijzingen door de rechters zie ook, p. 158 e.v.
120 Ibid., p. 41-42.
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analyses uitgevoerd, waaronder Amato en Keith (1991), Amato en Gilberth (1999) en
Amato (2001). Gegevens over de invloed van het co-ouderschap als prioriteitsmodel zijn
verkregen in het kader van de Australische evaluatie van de invoering van het co-ouderschap
als prioriteitsmodel. Deze evaluatie is uitgevoerd door middel een mixed methods study.
Zij omvatte onder meer een grootschalige longitudinale studie onder 10.000 gescheiden
ouders, een analyse van gerechtelijke dossiers van voor en na de wetswijziging, en een
aantal kwalitatieve studies.'”!

Deze korte uiteenzetting laat zien dat beleidsmakers en -voorbereiders op zoek naar
gegevens om hun beleid te staven het ook bij deze tweede stap niet gemakkelijk zullen
hebben. Zelf bepalen welk gewicht aan welke data toekomt, valt niet mee en is voor een
jurist zonder deskundige bijstand niet goed mogelijk.

Welk bewijs is betrouwbaar?

De potentiéle bewijskracht van wetenschappelijke onderzoeksgegevens zegt nog niets over
de vraag in hoeverre bepaalde uitkomsten ook daadwerkelijk krachtig bewijs oplevert. Een
randomised controlled trial kan waardeloos zijn als het niet behoorlijk is opgezet en uitge-
voerd. Meta-analyses zijn net zo goed of slecht als de studies waarop ze zijn gebaseerd.'”
Hoe betrouwbaar een concreet onderzoek is, hangt af van de ‘rigor’ van de onderzoeksme-
thoden. Dit kunnen leken zoals juristen en politici moeilijk beoordelen. Zo is bijvoorbeeld
de meta-analyse van Amato en Gilberth (1999) een ‘rigorous statistical review’ van 63

betrouwbare studies,'” terwijl de meta-analyse van Bauserman (2002)"**

geen onderscheid
maakt tussen co-ouderschap overeengekomen door de ouders zelf en opgelegd door de
rechter, en is de analyse voornamelijk gebaseerd op ongepubliceerde studentscripties.'*’
Als jurist kan men vermoeden dat de eerste studie krachtiger bewijs oplevert dan de tweede,
maar wat het precies betekent voor de bewijskracht van de tweede is moeilijk te beoordelen.

Naast de vraag naar de betrouwbaarheid van concrete onderzoeksuitkomsten rijst in
het kader van een evidence-based benadering nog de meer theoretische vraag naar de
betrouwbaarheid van onderzoeksresultaten in het algemeen. Deze vraag is een onderdeel
van de oude epistemologische discussie over de kenbaarheid van de wereld. Heel kort door
de bocht gezegd, wordt deze discussie in onze tijd vooral gevoerd tussen enerzijds de rati-
onalisten of realisten'”® — erfgenamen van het Verlichtings- of modernity-gedachtegoed
— die geloven in de (relatieve) kenbaarheid van de wereld, en anderzijds de relativisten —
behorende tot verschillende stromingen binnen het postmodernisme - die de kenbaarheid

121 Nutley & Davies 2000, p. 97.

122 Ibid., p. 102.

123 Fehlberg et al. 2011, p. 6.

124 Bauserman 2002, p. 91-102.

125 Fehlberg et al. 2011, p. 6.

126 Voor meer over realist methodologie zie bijv. Pawson 2006, p. 17-37.
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van de wereld in meer of mindere mate ontkennen. De hele evidence-based benadering is
geinspireerd door de Prometheaanse geest van de Verlichting en het optimistische geloof
in vooruitgang, gedreven door wetenschappelijke kennis.'” De evidence-based benadering
kan worden gezien als een onderdeel van wat Lyotard ooit het modernity-project heeft
genoemd.'”® Dit ‘project’ wordt getypeerd door instrumentalisme, het geloof in universeel
geldende waarden en de mogelijkheid om de waarheid te vinden. In deze benadering
worden onderzoeksgegevens gezien als objectief, politiek en ideologieneutraal, (relatief)
betrouwbaar, en kunnen zij derhalve een solide basis voor beleid vormen.'” Aan de andere
kant staan de postmoderne denkers met hun epistemologische scepticisme en wantrouwen
in de menselijke cognitie."”* De sterkste vorm van relativisme — door Karl Popper ‘framework
relativism’ genoemd - suggereert dat objectieve kennis niet bestaat, want de waarheid is
athankelijk van iemands intellectuele achtergrond - zijn framework — en kan verschillen
tussen het ene framework en het andere.”" In deze benadering is de kennis van de sociale
wereld sociaal geconstrueerd en historisch en cultuurgebonden."”” Derhalve kan weten-
schappelijk kennis geen objectiviteitpretenties hebben, maar is zij waardenathankelijk.
Het is niet verbazend dat de evidence-based benadering door de relativisten hevig is
bekritiseerd voor haar ‘over-commitment to the positivist scientific paradigm of inquiry’,"”’
en haar grote vertrouwen in ‘harde’ kwantitatieve methodes waarbij de harde kwantitatieve
data ‘[...] can be measured with precision and analysed with powerful mathematical and
statistical tools’."”* Deze methodes veronderstellen de mogelijkheid van het verkrijgen van
een objectieve non-negotiable waarheid, die in alle waardesystemen stand kan houden.

In deze bijdrage zou deze discussie wellicht als een zuiver theoretische kunnen worden
overgeslagen, als het niet zo was dat de relativisten zonder twijfel een punt hebben wat
betreft de vraag ‘whose values would dominate in evaluation’,"” op die gebieden van het
familierecht - zoals het co-ouderschap — waar de zogenoemde ‘gender wars’ worden uitge-
vochten. Als men nauwkeurig kijkt naar alle voor het co-ouderschap relevante bronnen,
wordt soms duidelijk dat de presentatie en interpretatie van onderzoeksresultaten is verte-
kend door het ‘framework’ van de onderzoeker, met name van de vraag of hij of zij behoort
tot het ‘pro moeder’- of het ‘pro vader’-kamp. In het voorafgaande heb ik mij beperkt tot

127 Zie: Sanderson 2002, p. 2.

128 Lyotard 1987, p. 61.

129 Zie: Sanderson 2002, p. 6.

130 Nowak 1997, p. 128.

131 Framework relativism wordt door Karl Popper gedefinieerd als ‘the doctrine that truth is relative to our
intellectual background, which is supposed to determine somehow the framework within which we are able
to think: that truth may change from one framework to another’. Popper 1994, p. 33.

132 Guba & Lincoln 1989, p. 36.

133 Tbid., p. 35.

134 Tbid., p. 35-38.

135 Tbid., p. 37.
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klassieke, door de wetenschappelijke peers als betrouwbaar beschouwde studies. Naast
deze studies bestaan echter tal van studies waarvan de resultaten mede samenhangen met
de overtuigingen van de auteurs. Iedere lezer die zich wil begeven op het ideologiegevoelige
terrein van de invloed van het contact tussen het kind en de niet-inwonende ouder en de
invloed van verblijfsarrangementen op het welzijn van het kind, wordt gewaarschuwd dat
de literatuur ‘hard to navigate’ is,"* en wordt gemaand om met voorzichtigheid te werk te
gaan."” Deskundigen menen dat de betreffende studies enorm in kwaliteit verschillen en
onder een reeks van methodologische problemen gebukt gaan."*® De door verschillende
deskundigen vermelde problemen zijn door Gilmore in zijn review samengevat. De
researchdesigns zijn opmerkelijk heterogeen en verschillen in tijdsduur, omvang en
rekrutering van samples, sampling criteria (bijv. definitie van ‘contact’ en ‘co-ouderschap’),
bron van gegevens, methode van dataverzameling, aanwezigheid of afwezigheid van con-
trolegroep en rigor van de data-analyse."”” Sommige onderzoeken zijn gebouwd op smalle
niet-representatieve samples, terwijl de resultaten naar de hele bevolking worden geéxtra-
poleerd. Andere studies meten het welzijn van het kind enkel aan de hand van de opvatting
van de ouders (soms alleen de moeder of alleen de vader) zonder de kinderen zelf te
interviewen of gestandaardiseerde vragenlijsten te gebruiken voor het meten van de uit-
komsten.'*

Een jurist die betrouwbare gegevens zoekt, moet zich echter niet later intimideren door
deze wirwar van onderzoeksresultaten. Met alle respect voor de terechte waarschuwingen
van de relativisten voor het blinde vertrouwen in de waardenneutraliteit van onderzoeks-
resultaten, kan er in wezen geen sprake zijn van ‘pro vader’- of ‘pro moeder’-onderzoeken,
maar slechts van het verschil tussen kwalitatief goede en kwalitatief slechte onderzoeken.
Beneden een bepaald kwaliteitsniveau is het onderzoek gewoon waardeloos. Dat is geen
kwestie van ideologie van de onderzoekers, maar gewoon van methodologie van het
onderzoek. Zolang het wetenschappelijk debat binnen het eigen gedragswetenschappelijke
vakgebied wordt gevoerd, zijn de gevolgen van kwaliteitsverschillen beperkt, omdat de
peers de betrouwbaarheid van het onderzoek kunnen beoordelen. In het kader van de
evidence-based toepassing kunnen kwaliteitsverschillen echter grote gevolgen hebben,
omdat de uitkomsten worden gebruikt door gedragswetenschappelijke leken - politici en
juristen — die deze niet op betrouwbaarheid kunnen beoordelen. Daardoor dreigt het gevaar
dat de schijnbaar ‘tegenstrijdige’ wetenschappelijke gegevens door rivaliserende lobbygroe-

136 Mclntosh 2009, p. 392.

137 Trinder 2010, p. 475-498; Fehlberg et al. 2011, p. 7.

138 Zie bijv.: Amato 2001, p. 356-357; Dunn 2004, p. 668, Gilmore 2006, p. 343.
139 Gilmore 2006, p. 346.

140 Gilmore 2006, p. 346.
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pen als wapen in de politieke strijd worden gebruikt."*'

Dat kan vermoedelijk verklaren
waarom in het Belgische debat rond de invoering van het co-ouderschap werd opgemerkt
dat het co-ouderschap onder wetenschappers als ‘controversieel’ werd beschouwd. Ook
in Canada, waar de invoering van het co-ouderschap als prioriteitsmodel werd overwogen
en op basis van wetenschappelijke data afgewezen, werd geklaagd dat het hele debat in de
sfeer werd getrokken van ‘the gender wars’,'> waarbij voor- en tegenstanders met onder-
zoeksgegevens schermden. De enige remedie hiertegen is het inschakelen van integere,

onpartijdige experts en de identificatie en prioritering van betrouwbare reviews.

6 DE ROL VAN EVIDENCE IN HET WETGEVINGSPROCES

De oorspronkelijke premisse van de evidence-based policy beweging was dat het proces
van beleidsvoorbereiding kan worden gezien als een zuiver rationele exercitie (...) a pur-
posive course of action in pursuit of objectives based upon careful assessment of alternative
ways of achieving such objectives and effective implementation of the selected course of
action’."* Dit beeld werd echter — onder andere onder invloed van de kritiek uit relativis-
tische hoek - flink bijgesteld, zodat ook rekening wordt gehouden met andere factoren
dan empirisch bewijs die het beleidsvoorbereidingsproces beinvloeden, zoals ideologie,
vooroordelen, inertie, gezond-verstandredeneringen, de weg van de minste weerstand,
lobby’s, partijpolitiek, kostenoverwegingen, enzovoort. In overeenstemming hiermee zijn
modellen ontwikkeld van de relatie tussen evidence en beleid die verschillen van het
rechttoe rechtaan knowledge-driven model, waarin het beleid rechtstreeks van een weten-
schappelijk advies wordt afgeleid. Een van die modellen is het zogenoemde enlightenment
model waarbij wetenschappelijke gegevens slechts door politici worden gebruikt voor de
verbreding van hun perspectief.'** De relatie tussen evidence en beleid was destijds mooi
verwoord door Campbell, die schreef dat de opdracht van de experimentele beleidsmetho-
doloog niet is om te zeggen wat gedaan moet worden, maar om te zeggen wat gedaan was
en wat voor verschil het uitmaakt voor het bereiken van de doelen die worden bepaald in

een open politiek debat.'*

% is het

wetgevingsproces een complexe exercitie waar meerdere concurrerende of elkaar verster-

Net als de andere terreinen waarop evidence-based policy wordt toegepast,

kende factoren van belang zijn. Een extra complicerende factor is dat de doelstellingen
van de wetgever vaak divers zijn en niet zelden concurrerend, en het besluitvormend

141 Davies et al. 2000, p. 35.

142 Rhoades & Boyd 2004, p. 126.
143 Sanderson 2002, p. 5.

144 Davies 2000, p. 30.

145 Dunn 1997, p. 25.

146 Davies et al. 2000, p. 356.
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proces vaak draait om het vinden van een compromis. De invoering van het co-ouderschap
als prioriteitsmodel is een goed voorbeeld daarvan. Achter de doelstelling van de wetgevers
om de feitelijke gelijkheid van gescheiden moeders en vaders te bevorderen, gaan twee
met elkaar conflicterende belangen schuil: het belang van de moeder om een ongestoorde
relatie met het kind te hebben en het belang van de vader om evenveel contact met het
kind te onderhouden als de moeder. In het kader van dit debat wordt het belang van het
kind strategisch gebruikt door zowel het ‘pro moeder’- als ‘pro vader’-kamp, die beide
claimen dat dit belang met hun respectievelijke belangen samenvalt. De rol van wetenschap-
pelijke gegevens in deze complexe setting is lang niet zo groot als het knowledge-driven
model veronderstelt. Het vinden van een juiste balans tussen concurrerende belangen is
de taak van de politiek en niet van de wetenschap. De rol van de wetenschap is om de
politiek in te lichten over wat bekend is over de stand van zaken en de empirische gevolgen
van diverse beleidsopties, zodat belangenafwegingen op basis van de juiste informatie en
met open ogen kunnen worden gemaakt. Vanuit dit perspectief valt de wetgevers van
Zweden, Belgié en Nederland dus wel in zekere zin te verwijten dat zij niet de moeite
hebben genomen om de voor deze hervorming doorslaggevende veronderstelling, namelijk
dat zo veel mogelijk contact met beide ouders (behoudens uitzonderlijke omstandigheden)
in het belang van het kind is, aan de hand van wetenschappelijke gegevens te (laten) toetsen.
En de Belgische en Nederlandse wetgevers kan zo bezien worden verweten dat zij in het
diepe zijn gesprongen zonder raadpleging van de evaluaties van soortgelijke maatregelen
in andere landen (i.c. de koploper Zweden). Maar de Australische wetgever, die een goed
onderbouwd wetenschappelijk advies heeft ingewonnen en vervolgens, op basis van een
ideologiegekleurde belangenafweging, dat advies niet heeft opgevolgd, kan een dergelijk
verwijt niet worden gemaakt.

Op het moment dat na een lange en moeizame zoektocht eindelijk betrouwbare
wetenschappelijke gegevens op tafel liggen, is het aan de wetgever is om te beslissen wat
hij daarmee doet, want de politici en niet de wetenschap hebben het laatste woord in het
wetgevende proces. De wetgever is dus geenszins gehouden om wetenschappelijke adviezen
te volgen. Hooguit zou men kunnen zeggen dat, wanneer de wetgever een duidelijk advies
niet volgt, hij, net als de rechter die een deskundigenrapport niet volgt, gehouden is om
uitvoeriger te motiveren waarom hij dat niet doet, dan wanneer hij dat wel doet.

196



7 VAN POLITIEK GESTUURDE WETGEVING NAAR EVIDENCE-BASED WETGEVING

7 CONCLUSIE: WELKE STAPPEN MOETEN WORDEN ONDERNOMEN OM
EVIDENCE-BASED WETGEVING OP HET GEBIED VAN FAMILIERECHT TE

FACILITEREN?

Er is veel geschreven over hoe evidence-based policy in het algemeen kan worden bevor-
derd."” Op veel terreinen wordt het succes van deze exercitie athankelijk geacht van een
mentaliteitsverandering bij beleidsmakers, die meer ontvankelijk zouden moeten worden
voor de invloed van de wetenschappelijke gegevens. Wat evidence-based wetgeving betreft,
is deze bereidheid in Nederland - althans in woorden — alom aanwezig. In het familierecht
valt waar te nemen dat de directie wetgeving maar ook Kamerleden die initiatiefwetsvoor-
stellen voorbereiden, steeds vaker gebruikmaken van de resultaten van empirisch weten-
schappelijk onderzoek, al gebeurt dat nog steeds in beperkte mate. Ook vragen Kamerleden
de regering te pas en te onpas om een wetenschappelijk onderzoek. Wetgeving op het
terrein van familierecht worden bijna standaard ex post geévalueerd. Zo bezien valt over
de mentaliteit van de wetgever niet te klagen.

Een tweede voorwaarde voor succes voor evidence-based policy is de beschikbaarheid van
goede wetenschappelijke gegevens.'*® Hier valt nog veel te winnen. Op het gebied van het
familierecht, dat in dit opzicht nauwelijks verschilt van andere rechtsgebieden — met uit-
zondering van het strafrecht - kan een schrijnend gebrek aan toegankelijke en betrouwbare
wetenschappelijke kennis worden geconstateerd. Het voorbeeld van co-ouderschap laat
zien waar het probleem ligt. Bij vragen zoals ‘is er correlatie tussen de hoeveelheid contact
van het kind met de niet-inwonende ouder en de uitkomsten van het kind’, bestaan er wel
gegevens, maar hun vindbaarheid en betrouwbaarheid laat veel te wensen over. Het
grootste probleem is het ontbreken van systematische reviews zoals die worden uitgevoerd
door gerenommeerde samenwerkingverbanden als de Campbell en Cochrane Collaborations,
en van volledige databases die alle relevante onderzoeken bevatten. De onderzoeker die
gaat zoeken naar evaluaties van familierechtelijke interventies in andere landen is nu in
essentie aangewezen op de sneeuwbalmethode en stuit onvermijdelijk op de taalbarriére.
Om evidence-based wetgeving op het terrein van familierecht tot een echt succes te maken
is het dus van vitaal belang om netwerken te vormen die zo veel mogelijk ex ante en ex
post wetevaluaties uit verschillende landen en ander relevant onderzoek, op betrouwbaarheid
toetsen en in een toegankelijke taal reviewen. De Campbell en Cochrane Collaborations
kunnen daarvoor als voorbeeld dienen. Het opzetten van dergelijke samenwerkingsverban-
den vereist een combinatie van de rechtsvergelijkende kennis van (het familierecht in) de
betrokken jurisdicties en domeinkennis op het wetenschapsgebied waarin de effecten van

147 Zie bijv. Davies et al. 2000, p. 351-362.
148 Ibid., p. 361-362.
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de interventies worden gemeten. Deze combinatie van kennis — hetzij verenigd in personen
geschoold in meerdere disciplines, hetzij bereikt door samenwerking tussen onderzoekers
uit verschillende disciplines — begint in de laatste decennia in de Angelsaksische wereld
van de grond te komen. In andere landen staat het multidisciplinaire (juridisch-gedrags-
wetenschappelijke) onderzoek op het gebied van familie en recht'* nog in de kinderschoe-
nen, en overstijgt nauwelijks het niveau van amateurisme. Een internationaal netwerk ter
bevordering van evidence-based wetgeving zou de ontwikkeling van juridisch-gedragswe-
tenschappelijk onderzoek een belangrijke impuls kunnen geven.
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8 GEDRAGSPRESUMPTIES IN HET RELATIERECHT

W.M. Schrama

SAMENVATTING

Het doel van deze bijdrage is te laten zien dat gedragspresumpties bij de inrichting en toepas-
sing van het relatierecht een cruciale rol spelen. Zowel in wetgeving als in wetenschap en
rechtspraak worden gedragspresumpties en mensbeelden vaak niet onderbouwd, maar lijken
ze als vanzelfsprekend aangemerkt te worden. Tegelijk blijkt dat binnen de verschillende
regelingen in het relatierecht geen consequente ideeén over het gedrag van partners worden
gebruikt. Mede om die reden is van belang dat gedragspresumpties niet als een voorgegeven
idee worden beschouwd, maar dat wordt geprobeerd om die aan de hand van een evidence-
based benadering te toetsen. Het gaat daarbij om kennis uit de sociale wetenschappen en de
economie over de keuzes die partners maken. Ook de empirische vraag in hoeverre gedrag
binnen relaties resulteert in een zwakke partner en welke nevengevolgen van wetgeving
mogelijk verwacht kunnen worden, zijn gebaat bij een interdisciplinaire benadering.
Samenwerking in een op te richten multidisciplinair centrum voor familiewetenschappen
zou hier substantieel aan kunnen bijdragen.

1 INLEIDING

Het doel van deze bijdrage is in de eerste plaats om te laten zien dat gedragspresumpties
over partners in relaties een belangrijke rol spelen bij de inrichting en de toepassing van
het relatierecht. Aan de hand van wettelijke bepalingen, rechterlijke uitspraken en opvat-
tingen in de literatuur wordt onderzocht welke gedragspresumpties (impliciet) ten
grondslag liggen aan het relatierecht en in hoeverre er een verband bestaat tussen de ideeén
over het gedrag van partners en de inhoud van de regeling, uitspraak of opvatting in de
literatuur. In de tweede plaats wordt aan de hand daarvan beoogd om het belang van een
goede onderbouwing van gedragspresumpties te illustreren. De achterliggende gedachte
is dat van belang is dat inzicht bestaat in de maatschappelijke realiteit waarin het relatierecht
functioneert en dat kennis over het gedrag van partners essentieel is. Met deze kennis is
het mogelijk om de gedragspresumpties in het bestaande relatierecht te toetsen op empiri-
sche houdbaarheid en kan vooraf beter worden ingeschat welke effecten, gewenst en
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ongewenst, een verandering in het recht (wet, rechtspraak, bepaalde gang van zaken in de
praktijk) kan hebben.'

In deze bijdrage staat het relatierecht centraal.” Dat is het terrein binnen het familierecht
waarop rechtsgevolgen aan het bestaan van een relatie verbonden zijn in de verhouding
tussen de (ex-)partners onderling of met derden. Het relatierecht ziet op formele relaties
als huwelijk en geregistreerd partnerschap, maar ook op informele samenwoonrelaties.
De keuze voor dit rechtsgebied is ingegeven door de grote veranderingen die op dit terrein
hebben plaatsgevonden. Waar zestig jaar geleden het monogame huwelijk met de man als
hoofd van de echtvereniging het door de wet geregelde type huwelijk was, is dat beeld
sindsdien sterk veranderd.” Grote maatschappelijke veranderingen spelen daarbij een
belangrijke rol, die hun invloed hebben op het gedrag van mensen. Zo is seks los komen
te staan van het huwelijk, zijn steeds meer mensen ongehuwd gaan samenleven, zijn we
anders gaan denken over paren van gelijk geslacht en zijn de arbeidsparticipatie van
vrouwen en de welvaart sterk toegenomen. Juist door die grote veranderingen bestaat het
risico dat het relatierecht niet voldoende is mee ontwikkeld en rijst de vraag of de
gedragspresumpties voldoende zijn aangepast aan de werkelijkheid. Het voorgaande leidt
er dus toe dat het relatierecht een interessant onderzoeksterrein is, al moet opgemerkt
worden dat dit ook voor andere onderwerpen binnen het familierecht geldt.

Er wordt een selectie van twee onderwerpen op het terrein van het relatierecht gemaakt.
Het eerste gebied is het alimentatierecht tussen ex-partners (echtgenoten of geregistreerde
partners). Het alimentatierecht is niet alleen een onderwerp waar veronderstellingen over
gedrag tot zeer uiteenlopende keuzes kunnen leiden, maar ook een rechtsgebied dat volop
in de maatschappelijke belangstelling staat (zie hierna par. 4). Daarnaast wordt het relatie-
vermogensrecht op een aantal punten nader onder de loep genomen, omdat recent ook
veel aandacht van de wetgever naar dat terrein is uitgegaan.

De opzet van deze bijdrage is als volgt. Eerst wordt in paragraaf 2 aandacht besteed aan
het begrip gedragspresumptie zoals dat in deze bijdrage wordt gehanteerd. In paragraaf 3
wordt aan de hand van de partijautonomie en het beschermingsbeginsel onderzocht op
welke ideeén over gedrag het relatierecht gebaseerd is. In paragraaf 4 worden hiervan
voorbeelden gegeven voor het partneralimentatierecht en het relatievermogensrecht. Het
doel is niet om een uitputtende inventarisatie te maken, maar op een aantal belangrijke
onderwerpen over partneralimentatie en relatievermogensrecht die in de belangstelling

1 Over het belang van empirische onderzoeksmethoden voor rechtswetenschappelijk onderzoek bijv. Genn
e.a. 2006; Van Gestel 2009; Nielsen 2010; Schrama 2012a.

2 De argumentatie in deze bijdrage heeft op meer onderwerpen binnen het familierecht betrekking, maar de
uitwerking daarvan gaat het bestek van deze bijdrage te buiten.

3 Over de ontwikkeling van het familierecht: Antokolskaia 2006; Asser-De Boer 2010; Schrama 2012c.
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staan, na te gaan welke gedragspresumpties worden gehanteerd. Vervolgens wordt nagegaan
welke rol deze gedragspresumpties spelen voor de inrichting c.q. toepassing van het recht.
Met andere woorden: maakt het uit wat de veronderstelling is voor het recht? In paragraaf
5 wordt de vraag beantwoord of de bestaande percepties over gedrag in relaties die aan
het relatierecht ten grondslag liggen, onderbouwd zijn (of juist niet) met empirische
gegevens uit andere disciplines en wordt aan de hand van partneralimentatie en relatierecht
gedemonstreerd welke kennis in dit verband van betekenis kan zijn. Tot slot volgen in
paragraaf 6 de conclusies.

2 GEDRAGSPRESUMPTIES

Voor een goed begrip volgt hier eerst een omschrijving van het gebruikte begrip gedrags-
presumptie. Een gedragspresumptie is in deze bijdrage niet hetzelfde als het gedrag van
mensen, maar een normatieve veronderstelling in het juridisch systeem over het gedrag
van mensen. In het geval van het relatierecht gaat het dus om een veronderstelling over
het gedrag van mensen die tot elkaar staan in een affectieve relatie; het veronderstelde
gedrag is rechtens relevant en heeft juridische implicaties. Gelet op het feit dat het rechts-
systeem algemene regels geeft die van toepassing zijn op alle gevallen die onder die regel
vallen, zijn gedragspresumpties in het relatierecht gebaseerd op het veronderstelde gedrag
van een gemiddelde partner in een gemiddelde relatie. Door vermoedens te formuleren
over het gedrag en de intenties van mensen kan het recht er gevolgen aan verbinden zonder
dat in ieder individueel geval getoetst hoeft te worden of die mensen wel dit gedrag of die
intentie hebben. Het is niet nodig dat het recht altijd overeenstemt met de werkelijkheid;
voldoende is dat dit doorgaans het geval is. Dit leidt ertoe dat ook als de omstandigheden
in een concreet geval afwijken van de hoofdregel, de rechtsregel er toch van uitgaat en mag
gaan dat aan de gedragspresumptie is voldaan.’ Een voorbeeld van een gedragsveronder-
stelling die impliciet besloten ligt in het privaatrecht is dat rechtssubjecten er doorgaans
naar streven hun eigen economische belangen na te streven.’ Een veronderstelling uit het
relatierecht is dat echtgenoten financieel solidair zijn.

Hoe mensen verondersteld worden zich te gedragen, is dus direct van invloed op (de
inrichting van) het rechtssysteem. Wat de wetgever denkt over het gedrag van mensen is
dus van groot belang. Dat geldt ook voor wetenschappers die de vraag beantwoorden of
het geldende recht naar behoren functioneert en evenzeer voor rechters die soms aannames
moeten doen over ‘gemiddeld’ gedrag. In dat geval bepaalt de perceptie van het gedrag

4 Schrama 2004, p. 263 e.v. en p. 541 e.v. Vgl. Van Mourik & Verstappen 2006, p. 25 ten aanzien van het
‘mainstream huwelijk’ en het huwelijk van Jan en Marie Modaal.

5 Vgl de bijdrage van Van Raaij in deze bundel. Vgl. voor het familierecht de bijdrage van Antokolskaia in
deze bundel.
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van mensen mede hoe de wetenschapper het systeem evalueert of welke beslissing de
rechter neemt.

Juist omdat er een direct verband is tussen gedragsveronderstelling en de inrichting
en toepassing van het recht, is het van belang dat die veronderstelling over het geheel
genomen niet te ver van de werkelijkheid af ligt. Dat een gedragspresumptie in bepaalde
gevallen niet overeenstemt met het gedrag van mensen hoeft de effectiviteit en legitimiteit
van de regel niet aan te tasten. Immers, er zijn altijd gevallen waar de feiten anders liggen.
Het wordt echter een ander verhaal als het structureel niet klopt. Het is verleidelijk en
gebeurt ook met grote regelmaat om vanuit een ‘Einzelfall’ aan te tonen dat een regel met
de daarin besloten liggende presumptie niet klopt, maar de vraag is of de presumptie vaak
genoeg klopt. Als uit empirisch onderzoek bijvoorbeeld zou blijken dat een deel van de
partners in informele relaties niet financieel solidair wil zijn tijdens en na de relatie, dan
rijst de vraag wanneer de afwijking zo groot is, dat de norm moet worden aangepast. Uit
een Sein kan geen Sollen worden afgeleid en andersom ook niet, maar om de doelen van
de betreffende rechtsregel te bereiken, is het wel voor de hand liggend om geen gapende
kloof tussen feit en recht te hebben.

3 INVLOED VAN GEDRAGSPRESUMPTIES IN HET RELATIERECHT:

PARTIJAUTONOMIE EN BESCHERMING

Welke gedragsveronderstelling zijn binnen het relatierecht leidend voor de inrichting van
het relatierecht? En wat maakt het uit of men van de ene of andere veronderstelling over
gedrag van echtgenoten uitgaat? Deze vragen zijn relevant voor zowel de wetgever die het
relatierecht vormgeeft, als de wetenschapper die daarop reflecteert en de rechter die in een
individueel geval een oordeel geeft. Hiervan worden voor alle drie de groepen concrete
voorbeelden gegeven.

In het relatierecht is op veel punten een afweging gemaakt door de wetgever tussen het
belang van partijautonomie aan de ene kant en bescherming van een of meer partijen aan
de andere kant. Daarin is het relatierecht bepaald niet uniek. Over deze begrippen in het
kader van het privaatrecht is veel literatuur voorhanden. Ook aan de rol van autonomie
en bescherming in het familierecht en meer specifiek het relatierecht is aandacht besteed.’
Gedragspresumpties over de manier waarop partners beslissingen nemen en keuzes maken,
spelen hierbij een belangrijke rol, net als de vraag in hoeverre sprake is van een economisch
of onderhandelingstechnisch zwakke partner. Hoe men denkt dat de werkelijkheid op

6  Braat 2004; De Graaf 2003; Hofer e.a. 2005.
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deze punten in elkaar steekt, bepaalt mede hoe de afweging tussen deze twee belangen
uitpakt.

Het beschermingsbeginsel speelt juist in het relatierecht een grote rol. De beschermende
functie van het huwelijk is daarbij van belang.” Daarbij heeft het beschermingsbeginsel
verschillende rollen. Het kan dienen om de belangen van beide partijen tegelijk te
beschermen, bijvoorbeeld door een bepaling die erin resulteert dat niet nu alvast verstrek-
kende keuzes worden gemaakt door partners zonder kennis van relevante feiten die in de
toekomst liggen, maar kan ook betrekking hebben op het belang van een van de partijen
boven het belang van de andere partij. De ratio is het veronderstelde gegeven dat er in
bepaalde omstandigheden extra bescherming nodig is, omdat een van de twee partijen
zwakker is. In welke opzicht de wetgever ervan uit gaat dat sprake is van onbalans tussen
de partners, blijkt soms slechts indirect uit de wettelijke bepaling en kan uiteenlopen van
regeling tot regeling. Het verschil tussen de sterke en de zwakke partner kan betrekking
hebben op economische aspecten (verdiencapaciteit, vermogen), maar ook op kennis en
onderhandelingspositie. Een veronderstelling over zwakke en sterke partners is een
gedragspresumptie: een veronderstelling over de werkelijkheid die ertoe leidt dat een van
de twee partijen in bepaalde omstandigheden door het gedrag van de partners tijdens de
relatie in een te beschermen positie verkeert. In de volgende paragraaf wordt aan de hand
van concrete voorbeelden aangetoond welke rol het beschermingsbeginsel en de perceptie
van zwakke partners spelen in het relatierecht.

Theoretisch zijn twee uiterste modellen denkbaar waarop relatierecht gebaseerd kan zijn.
Aan de ene kant van het spectrum wordt de ideale inrichting van een rechtsregel gebaseerd
op de gedachte dat partners in staat zijn nagenoeg perfecte keuzes te maken. Beslissingen
worden genomen op basis van rationele argumenten en op basis van de relevante informatie
in een gelijkwaardige onderhandelingspositie tussen de partners. Gaat men uit van zo'n
mensbeeld, dan is het geen grote stap om in wettelijke regelingen veel ruimte te laten voor
partijautonomie. Dat zou bijvoorbeeld impliceren dat aanstaande echtgenoten voorafgaand
aan de huwelijkssluiting een overeenkomst zouden mogen sluiten waarin zij de partnerali-
mentatie ‘reeds nu voor alsdan’ uitsluiten (zie par. 4 voor de vraag of de wet dat toestaat).

Aan de andere kant van het spectrum staat de visie dat mensen in de regel geen afge-
wogen rationele keuzes kunnen maken, dat ze slechte beslissers zijn en dat van een gelijke
onderhandelingspositie niet op voorhand sprake is. Dat het in het relatierecht gaat om
partners die tot elkaar staan in een affectieve relatie maakt dat er niet beter op. In zo'n
model is de ruimte voor partijen aanmerkelijk beperkter en speelt het beschermingsbeginsel
een belangrijke rol.

7 Vgl. Van Mourik & Verstappen 2006, p. 27.
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4 PARTNERALIMENTATIE EN RELATIEVERMOGENSRECHT: CONCRETE
VOORBEELDEN

Hierna wordt nagegaan welk mensbeeld en welke bijbehorende gedragspresumpties een
rol hebben gespeeld bij de inhoud van de wettelijke regeling (of de toepassing daarvan in
de rechtspraak), eerst voor partneralimentatie en daarna ter zake van enkele vermogens-
rechtelijke gevolgen.

4.1 Partneralimentatie

Welke gedragsveronderstellingen liggen (impliciet) ten grondslag aan het wettelijk part-
neralimentatierecht? Daarbij zijn verschillende aspecten te onderscheiden. In de eerste
plaats de vraag in hoeverre er ruimte is voor partijautonomie en voor afwijking van het
wettelijk neergelegde basisregime. In de tweede plaats rijst de daarmee verbonden vraag
welke bescherming geboden is, gelet op veronderstelde zwakheden van een of beide echt-
genoten.

Het partneralimentatierecht, dat een uitzondering is op het beginsel dat eenieder in zijn
levensonderhoud dient te voorzien, kan worden beschouwd als een uitvloeisel van de
beschermingsgedachte. Deze bescherming is specifiek aan het huwelijk als bijzondere
relatievorm verbonden. Het huwelijk leidt tot de plicht tot nahuwelijkse solidariteit, als
daartoe gelet op de economische positie van beide partijen aanleiding is (art. 1:157 BW).
Algemeen wordt aangenomen dat de grondslag gezocht moet worden in de nauwe persoon-
lijke lotsverbondenheid tussen echtgenoten.® De Hoge Raad knoopt aan bij de levensge-
meenschap zoals die door het huwelijk is geschapen, die doorwerkt na scheiding in de
vorm van de alimentatieplicht.” Of in concreto recht op alimentatie bestaat, hangt af van
de feiten en omstandigheden van het geval.

De Boer geeft in de Asser-serie een voorbeeld van een gedragspresumptie over de
zwakke partij:'’

In veel huwelijken neemt de vrouw de zorg voor de huishouding op zich, waardoor
zij — zeker als er jonge kinderen zijn — niet of slechts in beperkte mate in staat is
haar beroep te blijven uitoefenen, zich verder te scholen, haar ervaring op peil
te houden. In die zin heeft Kisch terecht van een Kausalhaftung gesproken (NJB
1970, p. 519 e.v.), een gedachte die te meer aandacht verdient naarmate maat-

8  Asser-De Boer 2010, nr. 617.
9 HR2april 1982, NJ 1982, 374.
10 Asser-De Boer 2010, nr. 617.
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schappelijke omstandigheden in de hand werken dat deze rol aan één van de
echtgenoten toevalt.’

In het verlengde hiervan liggen rechtszaken waarin een van de partijen betoogt dat, gelet
op het feit dat het veronderstelde gedrag in dit geval niet aanwezig was, de alimentatieregel
geen toepassing zou moeten vinden. Zo zou aan de Kausalhaftung ontkomen kunnen
worden. In een geval waarin de man en de vrouw voor hun huwelijk een kind hebben
gekregen en tijdens het huwelijk niet hebben samengewoond, betoogde de man dat een
onderhoudsplicht slechts dan gerechtvaardigd is wanneer door de feitelijke inrichting van
het huwelijk de verdiencapaciteit van de onderhoudsgerechtigde is verminderd. De Hoge
Raad verwerpt dit standpunt en merkt op dat de stelling dat slechts een onderhoudsplicht
bestaat, indien sprake is geweest van wederzijdse verzorging, van samenwonen of van het
voeren van een gemeenschappelijke huishouding, onjuist is."' Van echtgenoten wordt op
grond van hun huwelijkse staat verondersteld dat zij aan het wettelijk huwelijksmodel
voldoen, ongeacht of ze dat ook daadwerkelijk doen. Voor individuele toetsing van de
omstandigheden is geen ruimte en een huwelijk biedt daarmee een grote bescherming aan
de partner die behoeftig is en niet in zijn of haar eigen levensonderhoud kan voorzien.

De wet kent veel vrijheid toe aan partijen om partneralimentatie te regelen, maar geeft
tegelijkertijd grenzen aan (art. 1:158, 1:159 en 1:401 BW). Het is in beginsel toegestaan om
partneralimentatie contractueel uit te sluiten, ook al zou er volgens de wettelijke maatstaven
wel recht op alimentatie zijn. Het gaat hier dus om een keuze waar in potentie veel geld
mee gemoeid is, athankelijk van behoefte en draagkracht van ex-partners. Partners worden
dus verondersteld verstandige keuzes met zeer ingrijpende financiéle gevolgen te kunnen
maken, ook bij echtscheiding, wanneer de verwerking van het einde van de relatie veelal
nog niet afgerond is. Ook mag worden afgesproken dat meer alimentatie wordt betaald
dan volgens de wet verschuldigd zou zijn, of onder omstandigheden waar dat volgens het
wettelijk systeem niet zo zou zijn. Daarnaast kan ook de termijn door partijen zelf worden
vastgesteld in afwijking van de wettelijke termijnen. Bovendien kan een beding van niet-
wijziging worden afgesproken, terwijl een alimentatieovereenkomst zonder zo’n beding
bij een verandering van omstandigheden door de rechter wijzigbaar is. Een niet-wijzigings-
beding beperkt de vrijheid om de zaak aan de rechter voor te leggen en is door de wetgever
van een veiligheidsklep voorzien: ook met een niet-wijzigingsbeding is wijziging niet geheel
uitgesloten, maar dan geldt een strengere maatstaf (art. 1:159 lid 3 BW).

De contractsvrijheid is ook op een ander punt aan een beperking onderworpen. Gelet
op de ingrijpende aard van een uitsluiting van alimentatie mogen, naar in de heersende

11 HR9 februari 2001, NJ 2001, 216; HR 1 februari 2002, NJ 2002, 171.
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leer wordt aangenomen,'” op basis van twee uitspraken van de Hoge Raad, aanstaande
ex-echtgenoten wel, maar aanstaande echtgenoten niet het recht op partneralimentatie
uitsluiten (art. 1:158 BW)." In de literatuur wordt ervan uitgegaan dat wel is toegestaan
om voor het huwelijk een alimentatiebedrag overeen te komen dat gelijk is aan of hoger
is dan het bedrag dat volgens de wettelijke maatstaven verschuldigd zou zijn."* De veron-
derstelling is dus dat ex-partners wel en partners niet samen een ‘verantwoorde’ keuze
kunnen maken en dat bescherming hier meer gewicht in de schaal legt.

Een andere veiligheidsklep is dat afspraken tussen partners over alimentatie onder
bepaalde voorwaarden wijzigbaar zijn door de rechter (art. 1:401 BW). In de literatuur is
recent betoogd dat er in de afweging tussen autonomie en bescherming meer ruimte zou
moeten zijn voor partijautonomie, omdat mensen hun zaakjes zelf prima kunnen regelen
met hulp van een deskundige. Ook voor het huwelijk zouden dus al een overeenkomst
over partneralimentatie gesloten mogen worden, waartoe een nihilbeding zou kunnen
behoren."”

De wijze waarop die beschermingsgedachte qua alimentatieduur vorm heeft gekregen,
staat momenteel in de politieke belangstelling. Er zijn plannen om de duur van de partner-
alimentatie aanzienlijk te verkorten. De PVV heeft een initiatiefwetsvoorstel ingediend,
dat na advies van de Raad van State op een aantal punten is aangepast.'® Het voorstel is
van een verbluffende eenvoud: alle partneralimentatie wordt, ongeacht de duur van het
huwelijk of de zorg voor kinderen, teruggebracht tot vijf jaar. Dit zou ook gaan gelden
voor reeds lopende alimentatieplichten. De kans dat deze botte bijl het tot wet schopt,
wordt overigens niet hoog ingeschat.”” De veronderstellingen die aan het wetsvoorstel ten
grondslag liggen, zijn het grote aantal echtscheidingen, het kleinere aantal huwelijken met
een klassiek rollenpatroon tussen man en vrouw en het feit dat volgens de indiener de
Nederlandse bevolking meent dat een duur van vijf jaar rechtvaardiger is dan twaalf jaar."®

Ook de VVD en PvdA werken aan een plan dat de duur van de alimentatieplicht wijzigt;
er wordt een koppeling gelegd tussen de alimentatieduur en de duur van het huwelijk en
de zorg voor kinderen, waarbij onderscheid gemaakt wordt tussen korte, middellange en

12 Asser-De Boer 2010, nr. 639; Van Mourik & Verstappen 2006, p. 473-476; Wortmann 2012, art. 158, aant.
2.

13 HR 7 maart 1980, NJ 1980, 363 (‘bij het maken van de in art. 158 vervatte uitzondering hebben aan de wet-
gever uitsluitend voor ogen gestaan overeenkomsten door echtelieden tijdens hun huwelijk aangegaan met
het oog op een voorgenomen echtscheiding’) en HR 12 januari 1996, NJ 1996, 352.

14 Van Mourik & Verstappen 2006, p. 473-474. Zie ook Hidma 1979; De Jong 1979.

15 Schonewille 2012, p. 127 e.v.; Reijnen 2012 (als wenselijk recht).

16 Kamerstukken IT 2011/12, 33 311, nr. 3.

17 Forder & Vonk 2012.

18 Kamerstukken II, 2011/12, 33 311, nr. 3. Vgl. Bruijn-Liickers & Labohm 2012.
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lange huwelijken. De alimentatie kan uiteenlopen van nul tot tien jaar."” De veronderstelling
is dat alimentatie ertoe leidt dat vrouwen langer financieel onzelfstandig blijven, omdat
er geen prikkel is om de arbeidsmarkt te betreden. Ook zouden vrouwen zich door deze
wetgeving bedenken voor ze minder uren gaan werken.” Verder wordt ervan uitgegaan
dat de bevolking een twaalfjarige alimentatieplicht niet rechtvaardig vindt.

Samenvattend laat deze paragraaf zien dat gedragsveronderstellingen in het partneralimen-
tatierecht een belangrijke rol spelen en dat het voor de vraag hoe de afweging tussen par-
tijautonomie en bescherming uitpakt veel uitmaakt hoe wordt gedacht over het gedrag
van mensen. Grofweg kunnen vier uiteenlopende modellen worden onderscheiden:

1. De combinatie van de gedragspresumptie dat partners in staat zijn weloverwogen
keuzes te maken over alimentatie gecombineerd met de gedragsveronderstelling dat
bescherming niet nodig is. Dit leidt tot een grote vrijheid en weinig bescherming. De
rol van partneralimentatie is hier klein en door partijen zelf te regelen.

2. De combinatie van de gedragspresumptie dat partners in staat zijn weloverwogen
keuzes te maken over alimentatie en de gedachte dat bescherming gelet op het gedrag
van echtgenoten nodig kan zijn. Dit resulteert in enige beperking van de partijautonomie
omwille van de bescherming van de zwakke partner.

3. De combinatie van de gedragsveronderstelling dat partners niet zonder meer in staat
zijn over alimentatie weloverwogen keuzes te maken met de veronderstelling dat
bescherming doorgaans niet nodig is. Hier heeft het alimentatierecht een beperkte rol,
maar is de vrijheid om daarvan af te wijken beperkt(er).

4. De combinatie van de gedragspresumptie dat partners niet zonder meer in staat zijn
over alimentatie weloverwogen keuzes te maken en dat voor bescherming een grote
rol is weggelegd, gelet op de bescherming van de zwakke partner. De rol van het part-
neralimentatie is hier groot en de partijautonomie beperkt.

Het model dat aan de wetgeving ten grondslag ligt, kan op basis van hetgeen hier onderzocht
is, wellicht het beste getypeerd worden als een gemengd model: echtgenoten worden ver-
ondersteld in het algemeen redelijk weloverwogen keuzes te kunnen maken, maar moeten
in bepaalde gevallen beschermd worden; op sommige punten in het alimentatierecht wordt
de nadruk meer in de richting van model 2 gelegd en in andere gevallen meer in de richting
van model nummer 4.

19 A. van der Steur, J. Recourt & M. Berndsen, Initiatiefnota, te vinden via: www.pvda.nl/data/sitemanage-
ment/media/PvdA_Recourt_Partneralimentatie.pdf, geraadpleegd op 23 maart 2013.
20 Zie de bijdrage van Antokolskaia in deze bundel.
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4.2 Wettelijke gemeenschap van goederen en koude uitsluiting

Waar het gaat om de vermogensrechtelijke gevolgen van relaties is op een aantal punten
een afweging gemaakt tussen bescherming en partijautonomie, waarvan er hier een beperkt
aantal wordt besproken. Dat zijn de wettelijke gemeenschap van goederen en de mogelijk-
heden om daarvan bij huwelijkse voorwaarden af te wijken. In het bijzonder speelt de
koude uitsluiting als een extreem voorbeeld van afwijking van het systeem een rol. Ook
hier zijn gedragspresumpties over echtgenoten niet in alle opzichten gelijk.

De wettelijke gemeenschap van goederen kan worden gezien als een uitvloeisel van de
solidariteits- en beschermingsgedachte: wat partijen opbouwen, komt hen gezamenlijk
toe, ook als arbeid binnen- en buitenshuis niet gelijk verdeeld zijn.* Als een van de partijen
door het huwelijk economisch achtergeraakt is, wordt op grond van het huwelijksvermo-
gensrecht bescherming geboden.” Over de vraag hoever die wettelijke gemeenschap dient
te gaan (dus alles of met bepaalde beperkingen), is een onderwerp dat de afgelopen twee
decennia de gemoederen heeft beziggehouden.”

Bij huwelijkse voorwaarden kunnen echtgenoten afwijken van het wettelijke standaardre-
gime (art. 1:114 e.v. BW); tussenkomst van de notaris is een voorwaarde. Het achterliggende
gedachtegoed is dat partners voorafgaand aan het huwelijk in staat geacht worden om een
weloverwogen keuze te maken over het huwelijksvermogensrechtelijk regime. Ook pensi-
oenrechtenverevening mag op voorhand worden uitgesloten (art. 1:155 BW).

De partijautonomie is, afgezien van de notariéle tussenkomst voor huwelijkse voorwaar-
den, in vermogensrechtelijk opzicht bijzonder groot: er zijn geen inhoudelijke grenzen
gesteld en ook een extreme keuze voor een stelsel waarin (aanstaande) echtgenoten
afspreken dat zij in goederenrechtelijk en verbintenisrechtelijk absolute scheidslijnen tussen
hun vermogens plaatsen, is toegestaan. Met deze zogeheten koude uitsluiting wordt een
belangrijk gevolg van de huwelijkssluiting, namelijk boedelmenging van rechtswege en
het ontstaan van een wettelijke gemeenschap van goederen, buiten de deur gehouden. Dit
heeft bij scheiding verstrekkende gevolgen voor de echtgenoot die tijdens het huwelijk
minder of geen inkomsten heeft verworven, maar kinderen en huishouden voor zijn
rekening nam of onbetaald meewerkte in de onderneming van de echtgenoot. Het model
dat de wetgever hier hanteert, lijkt relatief minder gewicht toe te kennen aan de bescherming
dan op andere terreinen gebeurt en er zijn, anders dan bij alimentatie, geen wettelijke
veiligheidskleppen ingebouwd om de gevolgen van deze keuze te mitigeren. Het is dan
ook niet verwonderlijk dat dit een heet hangijzer is dat felle debatten heeft opgeroepen.

21 Schols & Hoens (2012) betwijfelen of echtgenoten wel weten waar ze voor kiezen met het basisstelsel.
22 Zie Van Mourik & Verstappen 2006, p. 24 e.v.
23 Van Mourik & Verstappen 2006, p. 20-34.
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Cijfers over het aandeel en typen huwelijkse voorwaarden laten duidelijke fluctuaties zien,
die deels verklaard kunnen worden door de rol die de notaris speelt in de advisering.**
Gedragsveronderstellingen spelen ook in dit opzicht een cruciale rol. Gaat men ervan uit
dat mensen dergelijke keuzes prima kunnen overzien, dan hoeft er geen bezwaar tegen
deze mogelijkheid te bestaan.” Maar vertrekt men vanuit de gedragspresumptie dat echt-
genoten gehinderd door de liefde geen weloverwogen keuze kunnen maken, dan is het
resultaat compleet anders,* waarvan dit citaat van Van Mourik blijkt geeft:

‘Personen die kiezen voor het voeren van een gemeenschappelijke huishouding
plegen aan deze beslissing vooral affectieve drijfveren ten grondslag te leggen.
Materiéle overwegingen kunnen meespelen maar zullen doorgaans ondergeschikt
zijn aan de wens samen door het leven te gaan. Het delen van lief en leed wordt
gemakkelijker indien een op genegenheid gegrondvest basisgevoel bestaat (...).
Het veronderstelde basisgevoel leidt tot een vertroebeling van het zicht van de
partners op de vermogensrechtelijke gevolgen, waaronder hun onderlinge vermo-
gensrechtelijke betrekkingen. De taakverdeling kan leiden tot verlies aan verdien-
capaciteit. Juridische onkunde en emotioneel en/of financieel overwicht dragen
bij aan scheefgroei in de vermogensvorming. Wijze raad valt bij de start van de
samenwoning niet zelden als zaad op de rotsen. Aan de finish worden geen
vruchten maar gebakken peren geoogst.””

Niet alleen in de literatuur roept de koude uitsluiting vragen op, maar ook in de rechtspraak
worden de degens gekruist. In een gestage stroom uitspraken wordt geprobeerd om de
gevolgen van de huwelijkse voorwaarden met koude uitsluiting te verzachten, meestal
zonder succes.” De hele discussie heeft er in het kader van de herziening van het huwelijks-

24 Schols & Hoens 2012; Van Mourik & Verstappen 2006, p. 273. Van Mourik, WPNR 2011/6904 (‘Het hangt
van de notaris af met welke huwelijkse voorwaarden of welk samenlevingscontract, alsook met wat voor
testament, het koppel het kantoor verlaat’).

25 Onder meer tegenstander van de koude uitsluiting: Schoordijk 1987, Schoordijk 1988; Schoordijk 2002,
Schoordijk 2003; Van Mourik & Verstappen 2006, p. 37-38; Verbeke 2001a en 2001b. Anders Luijten 1988
en De Bruijn/Huijgen/Reinhartz 2012, nr. 72 (die juist toekomst zien voor dit type huwelijkse voorwaarden).
Zie ook Van Mourik, WPNR 2011/6904.

26 Uit het empirisch onderzoek van Schols en Hoens blijkt dat de koude uitsluiting de laatste jaren weer vaker
dan in de periode tot 2003 wordt overeengekomen, ook door jongere mensen, dat het voor 86% van de
stellen de eerste relatie was en dat uit de huwelijkse voorwaarden zelf vaak (85%) niet (duidelijk) bleek dat
wat nu de essentie van de koude uitsluiting is, namelijk dat er bij echtscheiding geen recht op het delen van
opgebouwd vermogen bestaat.

27 Van Mourik 2011.

28 Onder meer: HR 12 juni 1987, NJ 1988, 150 (Kriek/Smit); HR 4 december 1987, NJ 1988, 610 (De Helmondse
kledingbokser); HR 4 december 1987, NJ 1988, 678 (Bloemendaalse horeca); HR 25 november 1988, NJ 1989,
529 (Hilversumse horeca); HR 10 januari 1992, NJ 1992, 651 (Kriek/Smit d I'inverse); HR 29 september 1995,
NJ 1996, 88 (Melkquotum); HR 18 juni 2004, NJ 2004, 399 (Contrair gedrag); HR 1 oktober 2004, NJ 2005,
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vermogensrecht toe geleid dat de wetgever besloot nader empirisch onderzoek te laten
doen.” In het daaruit voortvloeiende rapport ‘Koude uitsluiting’ wordt door de onderzoe-
kers van de VU en RUG als volgt geconcludeerd:*

‘Personen die een affectieve relatie hebben, blijken vaak niet goed in staat hun
onderlinge verhouding vooraf daadwerkelijk voor langere tijd goed te overzien
en daarvoor regelingen te treffen waarin ook negatieve scenario’s daadwerkelijk
zijn verdisconteerd. Dit gegeven kan naar ons oordeel goede grond bieden voor
ingrijpen door de overheid op de contractsvrijheid en de partijautonomie, om te
voorkomen dat vermogensrechtelijke regelingen onbillijke eindresultaten opleve-

>

ren.

De reactie van de staatssecretaris op het rapport geeft blijk van een opvatting die op twee
gedachten lijkt te hinken:

Tk wil voorop stellen dat (aanstaande) echtgenoten zelf een keuze dienen te
maken voor een bepaald huwelijksvermogensregime. Zij hebben daarin een eigen
verantwoordelijkheid. Aan eenmaal met elkaar gemaakte afspraken dienen zij

zich vervolgens te houden.””

Ik kan mij vinden in het standpunt dat het hier om bijzondere overeenkomsten gaat. Zo
vormt een handelscontract een contract van andere aard dan een contract betreffende
huwelijkse voorwaarden. Het gaat bij deze laatste categorie om een overeenkomst waarin
vaak voor lange termijn zaken worden geregeld door personen die een affectieve relatie
hebben. De inhoud is vooraf door deze partners vaak moeilijk objectief te beoordelen.
Personen met een affectieve relatie kunnen vaak niet alle gewenste en niet gewenste con-
sequenties van hun afspraken voorzien.”

De staatssecretaris vertrekt dus vanuit de gedachte dat partners zelf weloverwogen keuzes
kunnen maken waar het aankomt op de vermogensrechtelijke gevolgen van hun huwelijk.
Ware dat anders, dan zou het gewicht dat aan de eigen verantwoordelijkheid wordt gehecht
minder groot zijn. Tegelijkertijd wordt dat uitgangspunt in het volgende citaat zeer sterk
gerelativeerd. Opvallend is dat in de reactie geen visie wordt gepresenteerd op de

1 (Natuurlijke verbintenis); HR 9 september 2005, NJ 2006, 99 (Zeeuwse notaris). In deze beslissingen worden
geen uitspraken gedaan over gedragspresumpties.

29 Kamerstukken IT 2011/12, 28 867.

30 Antokolskaia e.a. 2011, p. 284.

31 Kamerstukken IT 2011/12, 28 867 nr. 23, p. 3.

32 Kamerstukken IT 2011/12, 28 867 nr. 23, p. 5.
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beschermingsgedachte, terwijl in het onderzoek juist een schatting was gemaakt van de
ondergrens van het aantal gevallen waar de koude uitsluiting een probleem is.”* Met andere
woorden: in een situatie waarin empirisch materiaal voorhanden is over de prevalentie
van zwakke partners, wordt hieraan voorbijgegaan.” Uiteindelijk komt de staatssecretaris
tot de conclusie dat de oplossingen die door de onderzoekers in het rapport worden
voorgesteld, onvoldoende toegevoegde waarde hebben bovenop de al bestaande mogelijk-
heden (die in de regel naar huidige rechtspraak niet vaak resultaat opleveren).

Tegen de achtergrond dat de wetgever in de regel een gemengd model (echtgenoten
kunnen redelijke keuzes maken, maar moeten in bepaalde gevallen beschermd worden)
gebruikt, lijkt de koude uitsluiting in dit opzicht een vreemde eend in de bijt.

Een tweede voorbeeld van de afweging van partijautonomie en bescherming is te vinden
in de regeling van periodieke verrekenbedingen (art. 1:141 BW). De regeling houdt in dat
als over een bepaalde periode geen verrekening van overgespaarde inkomsten of vermogen
heeft plaatsgevonden, die verplichting toch blijft bestaan. De echtgenoot bij wie het vermo-
gen terecht is gekomen, kan dus bij scheiding een vordering tot verrekening niet afweren.
De regel is een codificatie van rechtspraak van de Hoge Raad.” De Hoge Raad overweegt
in dit kader ...) dat om voor de hand liggende redenen partijen in het algemeen niet tot
verrekening zullen overgaan zolang de huwelijkse samenleving voortduurt’.*® Het bescher-
mingsbeginsel en de gedragspresumptie dat partners in de regel niet zullen afrekenen tijdens
het huwelijk wegen hier dus zwaarder dan de partijautonomie. Echtgenoten hebben de
vrijheid om afspraken te maken, maar als die niet worden nagekomen, dan wordt het risico
verdeeld over beide echtgenoten.

4.3 Relatierecht voor ongehuwde samenlevers

In het spanningsveld tussen autonomie en bescherming is ook het keuzeargument interes-
sant. Daaraan ligt een gedragspresumptie ten grondslag die gebaseerd is op de veronder-
stelde werkelijkheid dat partners zelf kiezen voor een bepaald type relatie en dat zij die
keuze baseren op de juridische gevolgen die daaraan al dan niet verbonden zijn. Bij de
vraag of er een lex specialis voor ongehuwd samenwonende paren ingevoerd zou moeten

33 Rapport koude uitsluiting, p. 82-86.

34 Zie ook de bijdrage van Antokolskaia in deze bundel, waar zij opmerkt dat wetgevers in verschillende juris-
dicties voorbijgaan aan beschikbaar empirisch onderzoek.

35 Onder meer: HR 15 februari 1985, LJN: AG4965, NJ 1985, 885; HR 7 april 1995, LJN: ZC1695, NJ 1996, 486
(Vossen/Swinkels); HR 19 januari 1996, LJN: ZC1963, NJ 1996, 617 (Rensing/Polak I).

36 HR 19 januari 1996, LJN: ZC1963, NJ 1996, 617 (Rensing/Polak I).
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worden,” speelt dit keuzeargument een grote rol. Aan de ene kant staat de opvatting dat
partners die zelf opteren voor het informele samenleven geen wettelijke regeling van hun
relatie opgedrongen mogen krijgen en dat de gevolgen van die keuze voor hun eigen
rekening komen.* Ook in de jurisprudentie zijn voorbeelden te vinden van deze gedach-
tegang. Zo kreeg het Hof Den Haag een zaak voorgelegd waar partijen twaalf jaar samen-
woonden zonder contract, twee kinderen kregen en samen een woning kochten. Zij
betaalden tot aan de geboorte van het tweede kind ieder de helft van de hypotheeklasten
en omdat de vrouw na de geboorte van dat tweede kind stopte met werken, betaalde de
man die lasten. Na het einde van de relatie vordert de man over een periode van vijf jaar
de helft van de door hem betaalde hypotheekrente en premie levensverzekering van de
vrouw. Het hof overweegt:*”

‘Naar het oordeel van het hof is het de keuze van de vrouw geweest om niet meer
te gaan werken, hetgeen voor haar eigen rekening en risico komt. De vrouw had
een betaalde baan en had een opleiding. De vrouw kon in haar eigen levenson-
derhoud voorzien. Indien zij om haar moverende redenen niet meer had willen
bijdragen aan de te betalen hypotheekrente had het op haar weg gelegen hierom-
trent afspraken te maken met de man. Gezien de feitelijke situatie op het moment
van de betaling van de hypotheekrente en premie levensverzekering door de man
voldeed hij niet aan een natuurlijke verbintenis jegens de vrouw. Dat partijen
voor of tijdens hun samenleving geen duidelijke afspraken hebben gemaakt schept
het risico dat een verwachting bij de een niet overeenstemt met de verwachting
van de ander.’

Hierin ligt een gedragspresumptie besloten over keuzegedrag in deze omstandigheden en
over de vraag wanneer bescherming op zijn plaats is. De Hoge Raad oordeelt anders: de
situatie wordt ‘gehaviltexd’, waarbij alle omstandigheden van het geval van belang zijn en
ook acht kan worden geslagen op het feitelijk handelen van partijen. Ten onrechte is het
hof voorbijgegaan aan de stelling van de vrouw dat zowel de man als zijzelf zich heeft
gedragen in overeenstemming met door hen stilzwijgend gemaakte afspraken en de tussen
hen feitelijk gegroeide taakverdeling.

37 Zie ook Antokolskaia e.a. 2011, waarin de aanbeveling wordt gedaan om een aantal maatregelen te nemen
ter vergroting van de bescherming voor partners in een informele relatie. Zie Schrama 2012b en Schrama
2010.

38 Bijv. Schonewille 2012, p. 300. Vgl. Van Mourik 2011, die erop wijst dat liefde niet tot verstandige keuzes
leidt, maar tegelijkertijd vaststelt dat de wetgever voldoende mogelijkheden biedt, waaronder het neutrale
geregistreerd partnerschap om de zaken wel goed te regelen. Een argument dat ook in andere jurisdicties
wordt geuit. Zie recent bijv. Tristin Hopper, ‘How a new law in B.C. turned thousands of live-in lovers into
married couples’, The National post 2013, 20 maart 2013, www.news.nationalpost.com/2013/03/17.

39 HR8juni 2012, LJN: BV9539.
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In het eerder genoemde rapport ‘Koude uitsluiting’ is onderzocht of vanuit de bescher-
mingsgedachte grond voor wetgevend ingrijpen bestaat. Geconcludeerd wordt dat dit het
geval is, gegeven het feit dat een aanzienlijke groep vrouwen met thuiswonende kinderen
in ernstige financiéle problemen komt na scheiding. Er worden verschillende voorstellen
gedaan om dit probleem te verminderen, waaronder het invoeren van partneralimentatie
voor ongehuwd samenlevende partners.

De staatssecretaris reageert hierop als volgt:*’

‘Evenals in het geval van huwelijkse voorwaarden gaat het ook in het geval van
een samenlevingsovereenkomst om een bijzondere overeenkomst tussen partijen
met een affectieve relatie die voor de lange termijn afspraken maken. De inhoud
is vooraf ook door deze partners vaak moeilijk objectief te beoordelen en niet alle
gewenste en niet-gewenste consequenties van de afspraken kunnen van te voren
worden voorzien. Wanneer er geen overeenkomst tussen de partners bestaat, kan
de bijzondere relatie van samenwoners een reden zijn om tot een wettelijke
beschermingsregeling te komen. Eigen verantwoordelijkheid van samenwonenden
zonder samenlevingsovereenkomst moet in beginsel worden gerespecteerd. De
vraag of er ook een noodzaak bestaat dan wel ruimte is voor een wettelijke regeling
is daarmee nog niet beantwoord. De vraag is immers ook hier wat die wettelijke
regeling dan zou moeten of kunnen inhouden en wat de meerwaarde van deze
regeling is.”

Vervolgens wordt deze vraag per voorgesteld instrument beantwoord. Duidelijk is dat de
eindconclusie van de onderzoekers dat er zeker termen zijn voor wettelijk ingrijpen, niet
wordt gedeeld. De invoering van een rechterlijk alimentatierecht stuit, ondanks aanvanke-
lijke sympathie, af op voor de praktijk onwerkbare nadelen genoemd in een overleg met
de rechterlijke macht, advocatuur en notariaat.*'

Over het geheel genomen lijkt het huidige relatierecht gebaseerd op een tussenmodel dat
zich tussen de twee theoretische uitersten bevindt: de wetgever lijkt ervan uit te gaan dat
partners zelf beslissingen kunnen nemen, maar binnen bepaalde grenzen. Op basis van de
besproken voorbeelden kan worden vastgesteld dat het mensbeeld in het wettelijk relatie-
recht niet op alle punten gelijk is en dat er in bepaalde opzichten van uit wordt gegaan dat
partners geen weloverwogen keuze kunnen maken en in andere opzichten wel. Het belang
dat aan bescherming van de zwakke partner wordt gehecht, loopt evenzeer uiteen. Binnen

40 Kamerstukken IT 2011/12, 28 678, nr. 29, p. 11-12.
41 Kamerstukken IT12011/12, 28 678, nr. 29.
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het alimentatierecht zijn relatief veel veiligheidskleppen ingebouwd tegen resultaten
waarbij minder bescherming is afgesproken tussen partners dan waar wettelijk recht op
zou bestaan. Bij de vermogensrechtelijke aspecten lijkt juist meer gewicht aan de par-
tijautonomie toegekend te worden. Het is interessant nader te onderzoeken welke verkla-
ringen voor de verschillen te vinden zijn."” Duidelijk is in ieder geval dat het mensbeeld
en de bijbehorende gedragspresumpties sterk van invloed zijn op de vormgeving en toe-
passing van regels. Bovendien is het mensbeeld in het algemeen nauwelijks onderbouwd.
Vaaklijkt het erop dat het gehanteerde mensbeeld zo vanzelfsprekend is, dat dit niet wordt
toegelicht. Dat geeft te denken.

5 GEDRAGSPRESUMPTIES GETOETST AAN DE WERKELIJKHEID

In de voorgaande paragrafen is aan de orde gekomen dat gedragspresumpties van belang
zijn voor de inrichting van het recht en dat er zeer uiteenlopende veronderstellingen over
de werkelijkheid zijn. Tegelijk is duidelijk dat de onderbouwing van die mensbeelden van
belang is om vast te kunnen stellen welk vertrekpunt het meeste overeenstemt met de
werkelijkheid. Het onderbouwen van gedragspresumpties is geen simpele vraag waarop
een simpel antwoord bestaat; de werkelijkheid is kleurrijk en het samenvatten daarvan
lastig. Dat is waarschijnlijk ook de reden waarom mensbeelden als vanzelfsprekend worden
opgevat. Bedacht moet echter worden dat mensbeelden over gedrag van mensen gaan; een
gedragspresumptie bevat een veronderstelling over gedrag die, wil de regel effectief zijn,
niet te ver van de werkelijkheid moet liggen. Inzicht in gedrag van mensen is dus essentieel.
Het gaat er niet alleen om hoe we denken dat mensen denken en doen, maar ook om hoe
ze datin hetleven van alledag doen. Hoe beslissen mensen? Hoe vaak komt bepaald gedrag
voor? Waarom gedragen mensen zich op een bepaalde manier? Hoe vaak begeven mensen
zich in een situatie dat ze uiteindelijk bescherming nodig hebben? Het gaat er dus om de
min of meer vanzelfsprekende mensbeelden te toetsen aan de kennis die daarover buiten
het juridisch domein bestaat, kortom een evidence-based benadering. Empirisch onderzoek
uit de sociale wetenschappen en economie is in dit opzicht cruciaal.”’

Het is niet de bedoeling om in deze bijdrage op basis van het beschikbare onderzoek na
te gaan welke kennis er is over de keuzes die mensen maken en in hoeverre men daarbij
meeweegt welke juridische gevolgen aan welke relatie verbonden zijn. Op verschillende
terreinen is hier onderzoek naar gedaan, van de psychologie en sociologie tot de economie.
Wel kan aan de hand van voorbeelden worden gedemonstreerd welke kennis nodig is.

42 Zie voor een verklaring tussen de verschillende niveaus van partijautonomie bij pensioenen en alimentatie:
Reijnen 2012, die zelf pleit voor verruiming van de partijautonomie.
43 Bijv. Genn e.a. 2006; Van Gestel 2009; Maclean 2010, p. 287-290; Nielsen 2010; Schrama 2012a.
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De veronderstelling dat partijen zelf weloverwogen keuzes kunnen maken, ook ingeval
zij in een liefdesrelatie tot elkaar staan en bij aanvang van het huwelijk keuzes moeten
maken voor het geval zij gaan scheiden, is er een die om onderbouwing vraagt. Om dat
goed te kunnen doen moet eerst worden vastgesteld wat de veronderstelling precies is.
Aan de beperkingen van de partijautonomie ter zake van partneralimentatie kunnen bij-
voorbeeld verschillende veronderstellingen ten grondslag liggen:

1. Mensen kunnen geen weloverwogen beslissingen nemen.

2. Partners in liefdesrelaties kunnen in relatie tot elkaar geen weloverwogen beslissingen
nemen.

3. Mensen kunnen voor beslissingen die ver in de toekomst liggen, geen weloverwogen
beslissingen nemen.

4. Mensen kunnen geen weloverwogen beslissing nemen op het moment dat ze trouwen
over de situatie dat ze ooit gaan scheiden (zelfs al weten ze best dat veel huwelijken
stranden).

5. Mensen kunnen geen weloverwogen beslissing nemen als het partnerperspectief
vooropstaat (‘liefde maakt slechtziend’-argument).

6. Mensen kunnen geen weloverwogen beslissing nemen als er sprake is van een sterke
en een zwakke onderhandelingspartner.

7. Andere opties of een combinatie van de voorgaande mogelijkheden.

De omgekeerde aanname dat partners wel in staat zijn dergelijke keuzes te maken, geldt
voor de mogelijkheid die aanstaande echtgenoten hebben om koude uitsluiting overeen
te komen. Ook daarbij moet worden nagegaan wat precies de veronderstelling is en zou
vervolgens moeten worden nagegaan door de rechtswetenschapper (in ieder geval idealiter)
wat we daarover te weten kunnen komen uit andere disciplines. Dat is een berg werk, die
gezamenlijk verzet zou kunnen worden.

Een ander voorbeeld uit de discussie over de verkorting van de duur van partneralimentatie
(zie par. 4.1) laat ook zien dat eerst in kaart gebracht moet worden welke kennis nodig is
om na te gaan of de gedragspresumptie al dan niet klopt. Hierbij gaat het er niet zozeer
om of partners min of meer verstandige keuzes kunnen maken, maar om de vraag wat er
dient te gebeuren als dat in de context van de relatie niet gebeurd is, doordat een van de
twee minder is gaan werken en daardoor qua verdiencapaciteit in een nadelige(re) positie
verkeert. Het gaat dus om bescherming van een partij die wordt verondersteld economisch
zwak te zijn. Het is zorgelijk dat zonder inzicht in de stand van zaken een dergelijke ver-
gaande wijziging wordt voorgesteld, die slechts zwak gemotiveerd wordt door een aantal
algemene, niet-onderbouwde presumpties.” Alvorens tot een wijziging over te gaan, is

44 Vgl. Spalter 2013; Roelvink-Verhoeff 2013.
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meer inzicht nodig in de rol van partneralimentatie nu. Hoe vaak wordt partneralimentatie
door de rechter toegekend of door partijen afgesproken en hoe vaak wordt dit nagekomen?*
Om welke bedragen gaat het en wat is het belang daarvan op de totale inkomsten van de
alimentatiegerechtigde? Werken vrouwen die alimentatie krijgen minder dan vrouwen
die geen of minder alimentatie krijgen, zoals verondersteld wordt in het plan van VVD en
PvdA? Hoe is het verband tussen nadeel en de zorg en verantwoordelijkheid voor kinderen?
Weliswaar wordt de discussie deels geinspireerd door een verondersteld afvlakkend
maatschappelijk draagvlak voor langdurende alimentatie, maar tegelijk komt uit recent
empirisch onderzoek naar de ideeén van Nederlanders over de duur van partneralimentatie
naar voren dat mensen maatwerk wensen (en niet per se een korte termijn), maar niet
gecharmeerd lijken te zijn van een wettelijke standaardtermijn van twaalf jaar.** De
arbeidsparticipatie van vrouwen is toegenomen, maar het is, zoals ook de Raad van State
opmerkt in het advies over het initiatiefwetsvoorstel van de PVV, nog lang niet zo dat
huwelijken niet meer tot huwelijksgerelateerde behoeftigheid leiden.” Daarom is het van
belang om aan de hand van verschillende scenario’s door een econoom een schatting te
laten maken op basis van economische modellen van het te lijden/geleden verlies door de
partner die meer thuis blijft in verband met de zorg voor kinderen. Stel bijvoorbeeld dat
een partner na de geboorte van een kind een of twee dagen per week minder gaat werken,
welke schade wordt daardoor geleden? Daarbij gaat het ook om de kansen om een loopbaan
te ontwikkelen, het risico op een moeilijke terugkeer in een volledige baan, het verminderd
opbouwen van sociale zekerheidsrechten en pensioen. Gegeven het feit dat verdiencapaciteit
een zeer belangrijke bron van vermogen is, zou becijferd moeten worden wat het concrete
nadeel is dat partners lijden door meer thuis te blijven, zowel voor als na een scheiding.
Bedacht moet hierbij worden dat voor de meeste van de bovengenoemde empirische vragen,
voor zover ik dat weet, geen pasklaar antwoord te vinden is in andere disciplines. Er is niet
met deze invalshoek naar deze onderwerpen gekeken en zelfs basale empirische informatie
ontbreekt. Kortom, het is aan de wetgever door het stimuleren van onderzoek en aan de
rechtswetenschap om op dit punt de wel beschikbare kennis uit andere disciplines te ver-
zamelen, te inventariseren welke kennis ontbreekt en door middel van samenwerking met
economen en sociologen meer inzicht in het functioneren van het alimentatierecht te
krijgen.

Om te laten zien welke informatie een zoektocht door andere disciplines op kan leveren,
worden hier tamelijk willekeurig enkele voorbeelden genoemd die betrekking hebben op
de vraag in hoeverre sprake is van een bewuste, weloverwogen keuze van partners tussen

45 Het CBS heeft wel gegevens over het aantal partneralimentaties bij de echtscheidingsbeschikking, maar niet
over het aantal zelfstandige procedures.

46 Al valt ook dat te bezien, zie het empirisch onderzoek van Spalter 2012.

47 Kamerstukken II, 2011/12, 33 311, nr. 3.

224



8 GEDRAGSPRESUMPTIES IN HET RELATIERECHT

verschillende relatievormen. Dat is onder meer van belang voor de discussie over de vraag
of er een lex specialis zou moeten zijn voor ongehuwde samenlevers (zie par. 4.3). Op basis
van het keuzeargument wordt verondersteld dat partners bewust een keuze maken voor
relatievormen en daarbij ook een belangrijke rol toekennen aan de juridische gevolgen
van die relatievormen. Gelet daarop moeten partners niet in een huwelijkskorset
gedwongen worden. Maar wat weten we eigenlijk over de manier waarop mensen voor de
ene of de andere relatie kiezen, welke rol spelen juridische aspecten en hoe goed zijn
partners op de hoogte van juridische verschillen tussen relatievormen?

In empirisch onderzoek in Nederland is aan getrouwde paren van verschillend geslacht
gevraagd of zij ook een geregistreerd partnerschap hebben overwogen (17% wel, 83% niet).
Van de ondervraagde geregistreerde partners van verschillend geslacht had 43% wel
overwogen te trouwen, maar heeft dat uiteindelijk niet gedaan. Aan getrouwden werd
gevraagd waarom zij voor het huwelijk hadden gekozen, waarbij 60% van de heterostellen
aangaf vanwege de symbolische betekenis van het huwelijk te trouwen, terwijl 50% aangaf
voor het huwelijk te kiezen, omdat de zaken dan goed geregeld zijn. Voor geregistreerde
partners van verschillend geslacht was voor 80% de reden alles goed geregeld te hebben;
voor ruim 40% is het feit dat men geen bruiloft wil een reden om niet te willen trouwen.**
De kennis die partners hebben van de juridische gevolgen van huwelijk en geregistreerd
partnerschap blijkt niet optimaal. Van de elf kennisvragen werden er gemiddeld twee fout
beantwoord.

Uit wat ouder empirisch onderzoek naar de keuze voor ongehuwd samenleven en
trouwen in Nederland en de keuze tussen samenwonen met of zonder samenlevingscontract
en trouwen met of zonder huwelijkse voorwaarden blijkt een aantal factoren de keuze voor
een meer formele regeling te beinvloeden. Voor paren die ongehuwd samenleven, is het
krijgen van kinderen een aanleiding om een samenlevingscontract op te stellen, maar de
taakverdeling tussen man en vrouw heeft geen effect. Het kopen van een huis heeft een
sterk positief effect op de keuze van paren die ongehuwd samenwonen om een samenle-
vingscontract aan te gaan. De kans om te huwen (in plaats van samen te wonen) was onder
meer positief athankelijk van de komst van kinderen en de aankoop van een woning.
Naarmate vrouwen relatief meer huishoudelijk werk deden, is de kans groter dat zij trouwen.
Anders dan verwacht, was er naarmate het aandeel van vrouwen aan het arbeids-
marktinkomen groter was, een grotere kans om te trouwen dan samen te wonen. Opvallend
is dat financiéle afhankelijkheid van de huishoudelijke partner niet vertaald wordt in een
keuze voor meer formeel commitment (dus bijvoorbeeld trouwen of een samenlevingscon-

48 Jansen 2007, p. 214-217.
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tract aangaan). Ook bleek dat normatieve overwegingen in de sociale omgeving van de
partners een rol spelen bij de keuze tussen de verschillende mogelijkheden.”

Ook in Engeland is onderzoek naar de keuzes gedaan, al zijn de resultaten niet direct
vertaalbaar naar de Nederlandse situatie, zeker niet gelet op het feit dat in Engeland de
common law marriage-mythe bestaat, op grond waarvan ongehuwde partners denken dat
ze rechten en plichten hebben, terwijl dat niet zo is.”® Uit het onderzoek komt naar voren
dat ongeveer de helft van de ongehuwd samenlevende partners dacht dat ze vergelijkbare
rechten en plichten hadden als echtgenoten. Tegelijk wordt vastgesteld dat de slechte
kennis over de rechtspositie slechts deels een verklaring geeft voor de almaar groeiende
groep mensen die kiest voor het ongehuwd samenleven. In die context wordt gesproken
van lack of legal rationality; partners (of ze nu wel of niet trouwen) laten zich daarbij niet
leiden door een rationele kosten-batenafweging. De keuze staat in verband met een alge-
mene tendens die uit demografisch onderzoek in verschillende Europese landen naar voren
komt en die in verband staat met een verandering in verwachtingen over intimiteit en
relaties en losstaat van de nationale juridische situatie in een bepaald land.”"

Uit onderzoek onder ongehuwd samenlevende paren in de VS komt naar voren dat
voor veel paren niet zozeer de keuze is tussen ongehuwd samenleven en trouwen, maar
dat het beslisproces zich richt op single zijn versus samenwonen, terwijl trouwen niet als
een serieuze optie wordt aangemerkt. Opmerking verdient dat het onderzoek betrekking
had op 20- tot 35-jarigen; oudere stellen zijn niet gevraagd naar hun relatie en keuzes. De
implicatie is volgens onderzoekers dat de dominante keuze niet tussen huwelijk en onge-
huwd samenwonen is, maar tussen wel of niet een samenwoonrelatie. Een ander aspect
dat naar voren komt, is dat het gaan samenleven een geleidelijke overgang van single zijn
naar een samenwoonrelatie is. Er zijn meerdere beslismomenten, het is vaak niet het

P 2
resultaat van een afgewogen beslissing.”

Gelet op het feit dat dit bepaald geen systematische analyse van de beschikbare literatuur
is, zijn hier niet direct conclusies aan te verbinden voor de inrichting van het recht. Wel
blijkt dat er materiaal voorhanden is en dat het belangrijk is om daar op systematische
wijze kennis uit te verzamelen. Het loont de moeite om niet alleen de vraag naar het Sollen
te beantwoorden, maar ook die naar het Sein.

49 Giesen 1999.

50 Barlow e.a. 2005; Eekelaar & Maclean 2004.

51 Barlow e.a. 2005; Duncan e.a. 2005; Barlow e.a. 2008; Lesthaeghe 1995.

52 Bumpass & Lu 2000, Manning & Smock 2005, Smock & Gupta 2002 en Weis 1997 en de daar vermelde
onderzoeken.
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6 CONCLUSIE

In deze bijdrage is onderzocht wat de rol van gedragsveronderstellingen in het relatierecht
is en welke invloed percepties over gedrag van partners hebben op de inrichting van het
relatierecht. Een gedragspresumptie is in deze bijdrage niet hetzelfde als het gedrag van
mensen, maar een normatieve veronderstelling in het juridisch systeem over het gedrag
van mensen die tot elkaar staan in een affectieve relatie; het veronderstelde gedrag is
rechtens relevant en heeft juridische implicaties. Nagegaan is welke gedragsveronderstel-
lingen binnen het relatierecht leidend zijn voor de inrichting van het relatierecht. Daartoe
is aan de hand van het alimentatierecht en relatievermogensrecht onderzocht welke
gedragsveronderstellingen er aan de regeling ten grondslag liggen en welke gevolgen dat
heeft voor de afweging tussen partijautonomie en bescherming. Hoe een rechtswetenschap-
per, rechter of wetgever denkt dat de werkelijkheid op deze punten in elkaar steekt, bepaalt
mede hoe de afweging tussen deze twee belangen uitpakt. Binnen de verschillende regelingen
in het relatierecht lijken geen consequente ideeén over het gedrag van partners gebruikt
te worden. Mede om die reden is van belang dat gedragspresumpties niet als een voorge-
geven idee worden beschouwd, maar dat wordt geprobeerd om die aan de hand van een
evidence-based benadering te toetsen.

De eerste vraag die beantwoord moet worden, is welk gedrag verondersteld wordt en welke
implicaties dat heeft voor de inrichting van het relatierecht of de beslissing op een concreet
punt in de rechtspraak. Wat mij betreft is er een wereld te winnen door meer aandacht te
besteden aan het achterliggende mensbeeld. Wat wordt verondersteld over het gedrag van
partners? Pas daarna komt de volgende stap: gedragsveronderstellingen niet primair
baseren op persoonlijke mensbeelden, maar op een empirisch getoetste werkelijkheid. Er
is een omslag nodig van opinion-based naar evidence-based juridisch denken. Als door
kennis te nemen (of kennis te creéren) van empirisch onderzoek uit andere disciplines
vastgesteld is of het veronderstelde vertrekpunt niet te ver van de werkelijkheid afligt, kan
de vraag aan de orde komen welke rechtspolitieke afweging tussen partijautonomie en
bescherming gemaakt kan worden. Daarbij kan verschil van inzicht bestaan over de rol
die de staat op dit punt heeft; daar is niks mis mee, en dat komt, als het debat zuiver gevoerd
wordt, de argumentatie en onderbouwing van regels ten goede. Waar wel wat mis mee is,
is het verwaarlozen van het empirisch domein. In ieder geval behoort het mijns inziens
tot de taak van de rechtswetenschapper om over de grenzen van de juridische discipline
heen te kijken. Elders is beschreven dat dit geen simpele route is en welke moeilijkheden
daarbij kunnen spelen.” Gelet op de berg werk die in het verschiet ligt, de vele gaten die
er in de kennis zijn en de moeilijkheden die zich voordoen bij het beoordelen van empirisch

53 Schrama 2012a.
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onderzoek door rechtswetenschappers, betekent dit dat het bundelen van krachten voor
de hand ligt.” Zoals ik al eens suggereerde zou de oprichting van een multidisciplinair
centrum voor familiewetenschappen, waarin wetenschappers van verschillende disciplines
samenwerken, hieraan kunnen bijdragen.” De werkwijze zoals hiervoor voorgesteld, biedt
meer mogelijkheden tot een betere afstemming van het recht en de realiteit. Op zijn beurt
biedt dat de mogelijkheid om de doelen van relatierecht (gerichter) te bereiken.
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9 INFORMED CONSENT

De spanning tussen de juridische theorie en de medische praktijk

R.W.M. Giard

Een belangrijke taak van de rechtswetenschap is om vanzelfsprekend lijkende verworvenheden
aan een kritisch onderzoek te onderwerpen.'

SAMENVATTING

Artsen hebben een informatieplicht jegens hun patiént want die dient weloverwogen toestem-
ming te geven voor een medische interventie die risico’s met zich brengt na adequaat geinfor-
meerd te zijn over de keuzemogelijkheden en de voor- en nadelen van elk van die verschillende
opties. Is die regelgeving daadwerkelijk van invloed op het gedrag van artsen? Hebben juristen
wel enige notie van de mogelijkheden, maar vooral van de beperkingen van intermenselijke
communicatie? De vraag is of bij dit leerstuk de uitgangspunten juist zijn gekozen, of de
juridische doelstellingen duidelijk en tegelijkertijd ook toetsbaar zijn, of de regelgeving
praktisch werkbaar is voor de medische professionals. Bovendien is door de marktwerking
de patiént tot consument gebombardeerd en moet die ook nog de beste zorginstelling en de
beste behandelaar kiezen.

Wanneer de rechter normatief moet oordelen of de informatieplicht door de arts wel voldoende
werd nageleefd, moet deze rekening houden met uiteenlopende variabelen, zoals de commu-
nicatieve vermogens van de arts, de informatiewens en de cognitieve vaardigheden van de
patiént, kortom de harde realiteit? Deze rechtsfiguur ruikt erg naar de studeerkamer. In dit
hoofdstuk worden de inhoudelijke en methodologische tekortkomingen van het leerstuk van
de informed consent blootgelegd. Voor positieve gedragsbeinvioeding van medische hulpver-
leners en juiste beoordeling van hun informatiegedragingen schiet het behoorlijk tekort.

1 INLEIDING

Ons bestaan als deelnemers aan een burgerlijke samenleving impliceert een voortdurend
aangaan van transacties met anderen, formele en informele. Het burgerlijk recht bemoeit
zich daarmee om optimale voorwaarden voor en rechtsbescherming bij dergelijke verbin-

1 Smits 2006, p. 134.
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tenissen te bieden. Geven de rechtsregels die de minimuminhoud van zo’n overeenkomst
in de geneeskundige praktijk omschrijven de zorgvrager voldoende garantie dat deze niet
achteraf voor onaangename en ongewenste verrassingen komt te staan? Telt een gewaar-
schuwd mens ook hier steeds voor twee? Dat geldt a fortiori als we te maken krijgen met
afspraken waarbij we aan medici toestaan ons lichaam overigens met de beste intenties
aan te tasten. Dit boek heeft als verbindend thema of dergelijke privaatrechtelijke regels
wel voldoende aansluiten bij de maatschappelijke realiteit, of ze ex ante het gedrag van
mensen op de gewenste wijze zullen sturen dan wel ex post geschikt zijn voor het toetsen
en eventueel sanctioneren van gedragingen, toegespitst op het toestemmingsvereiste bij
obligatoire meerzijdige overeenkomsten.

Dit speciale maar tegelijk ook controversiéle medisch-juridische leerstuk van de
informed consent (hierna: IC), in het leven geroepen ter bescherming van de gerechtvaar-
digde wensen zoals zelfbeschikking van elke patiént, is bij uitstek een onderwerp dat zich
voor een dergelijke beschouwing leent. Welke vooronderstellingen ten aanzien van het
ideale gedrag van artsen én van patiénten liggen aan het gestelde doel van optimale com-
municatie ten grondslag? Kan de gewenste situatie ook steeds praktisch worden gerealiseerd?
Beantwoording van dergelijke vragen over IC betekent een exploratie van de validiteit van
de uitgangspunten, het conceptuele aspect, maar ook zowel het systematisch als multidis-
ciplinair empirisch onderzoeken van de praktijk. Bij de behandeling van IC staat het begrip
‘risico’ centraal (par. 2), bij IC draait het om informatieverschaffing (par.3). Aan het
gewenste gedrag van alle partijen bij het realiseren van IC liggen gedragspresumpties ten
grondslag (par. 4) en vervolgens bespreek ik de juridische (par. 5), de psychologische (par.
6) en de filosofische fundering (par.7) van de IC. Dan komt de rechtspraktijk aan de orde
(par. 8) en besluit ik met enkele overdenkingen (par. 9).

2 RUSSISCHE ROULETTE OF HOE OM TE GAAN MET RISICO’S

De term ‘risico’ impliceert volgens het woordenboek het gevaar schade of verlies, de
gevaarlijke kans of kansen die zich bij iets voordoen. De context waarbinnen we deze term
hanteren, is die van de gezondheidszorg. Maar de woordelijke betekenis en de context
bevatten, is niet genoeg voor onze analyse.

2.1 Een sociologisch concept

We hebben het ook over een maatschappelijk fenomeen. Hoe ga je om met de gevaren en
onzekerheden van de hedendaagse samenleving? De Duitse socioloog Ulrich Beck muntte
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het begrip risicomaatschappij.* Weliswaar werden tal van menselijke beproevingen geéli-
mineerd, maar tegelijk ontstaan in onze samenleving steeds meer — andere en soms nog
onbekende - risico’s door nadelige effecten van wetenschap en technologie zoals die worden
toegepast. Er is natuurlijk enerzijds bij de burgers behoefte aan vooruitgang en toename
van hun materiele en immateriéle welvaart, maar tegelijk atkeer voor de risico’s die door
deze nieuwe verworvenheden worden geintroduceerd en dat creéert een spanningsveld.
Als er zich dan toch risico’s verwezenlijken, dan is dat weer een tekortschieten van degenen
die dit hebben laten gebeuren. Deze sociologische dimensie van dubbelhartigheid is van
belang bij onze analyse hoe het best om te gaan met de onvermijdelijke risico’s binnen de
gezondheidszorg.

2.2 Een epistemologisch concept

Er is ook een kennistheoretische dimensie. Waar een risico gesignaleerd wordt, is er sprake
van onwetendheid, want we weten immers nog niet of iets naars nu wel of niet zal gaan
gebeuren — dat constateren we pas na afloop. Het bijzondere — paradoxale eigenlijk - is
dus dat kennis van risico’s tegelijk een gebrek aan kennis is! De voorzienbaarheid is op
zijn best een statistische grootheid — en die is per definitie onzeker. Dat maakt dit onderwerp
bezien vanuit epistemologisch perspectief tegelijk boeiend en ingewikkeld.’ Dat heeft weer
betekenis voor het behandelen van het juridische begrip IC, want daarin staat het omgaan
met risico’s van medische interventies centraal.

Wat is voor wat betreft de IC een bruikbare definitie van het begrip risico? In algemene
zin, dus in een niet-technische context, betekent het woord ‘risico’ dat er situaties zijn waar
het mogelijk maar niet zeker is, dat ongewenste gebeurtenissen zullen optreden, zoals
hiervoor al aangegeven. Meer specifiek, dus in een technische context, zijn er verscheidene
betekenissen denkbaar: (1) risico als een ongewenste gebeurtenis die wel of niet zal plaats-
vinden, (2) risico als de oorzaak van een ongewenste gebeurtenis die wel of niet zal
plaatsvinden, (3) risico als de waarschijnlijkheid van een ongewenste gebeurtenis die wel
of niet zal plaatsvinden, (4) risico als de statistischewaardering (= kans x ernst) van een
ongewenste gebeurtenis die wel of niet zal plaatsvinden en (5) risico als het feit dat een
beslissing wordt genomen aan de hand van bekende kansen.*

De meest fundamentele tweedeling van het risicoconcept is het objectieve gezichtspunt,
risico bepaald door concrete materiéle factoren, tegenover het subjectieve gezichtspunt,
risico als sociale constructie.’ Bij het objectieve gezichtspunt speelt waarschijnlijkheidsleer

Beck 1986.
Hansson 2011.
Ibid.

Hansson 2010.
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een centrale rol: we kunnen het risico omschrijven in termen van objectief waarneembare
feiten die betrekking hebben op mogelijke uitkomsten en hun waarschijnlijkheden. Het
evalueren van risico’s door het combineren van waarschijnlijkheid met een effectmaat (de
al genoemde statistische waardering) is in die benaderingswijze de meest betekenisvolle.
De subjectieve benadering onthoudt zich van een dergelijke getalsmatige aanpak, maar
legt meer de nadruk op relaties en wederzijds gedrag. Een andere formulering is dat het
hier een tweedeling tussen feiten en waarden betreft. We zullen hierop nog terugkomen.

3 BEDOLVEN ONDER BYTES: DE INFORMATIEMAATSCHAPPIJ

Wanneer het bij IC draait om de goed geinformeerde patiént, is de centrale taak van de
arts het op de juiste wijze communiceren van informatie op grond waarvan de patiént
weloverwogen keuzes kan gaan maken.

3.1 Keuzestress

Het recht van een patiént op informatie over ziekte en voorgenomen interventies is

inmiddels een klassiek recht, maar de laatste jaren is de context waarbinnen zich de

gezondheidszorg afspeelt drastisch veranderd. Marktwerking’ is de mantra geworden en

dat impliceert dat de patiént tot cliént is omgedoopt en nu nog uitgebreider moet gaan

kiezen, want:

1. hij of zij moet kiezen in welke zorginstelling de behandeling moet gaan plaatsvinden;

2. hij of zij moet kiezen welke arts dat mag gaan doen;

3. hij of zij moet kiezen of en zo ja welke interventie door de behandelaar mag worden
uitgevoerd.

De (armzalige) gedachte achter de marktwerking is dat die moet leiden tot con-
currentie op kwaliteit en prijs en dat de cliént daarom kan kiezen voor de beste
prijs/kwaliteitsverhouding. De keuzestress voor de cliént/patiént is daarmee
toegenomen en het is maar de vraag of die dat werkelijk als een verbetering zal
zien en hoe realistisch de wetgever hierbij is. Voor een uitvoerige bespreking van
de problematiek rond de eerste twee keuzemogelijkheden wordt naar Legemaate
verwezen.”

6 Zieart. 40 lid 1 Wet marktordening.
7  Legemaate 2011.
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3.2 Het fundamentele recht op informatie

De informatieplicht van de arts wordt in ons land gezien als het belangrijkste onderdeel
van de in 1995 in werking getreden Wet op de geneeskundige behandelingsovereenkomst.*
Ook andere landen kennen een dergelijke gecodificeerde plicht, bijvoorbeeld Frankrijk.’
In Nieuw-Zeeland heeft men speciaal de volgende patiéntenrechten geformuleerd:'

het recht om met respect behandeld te worden;

het recht om gevrijwaard te worden van dwang, pesterij, discriminatie of uitbuiting;
het recht op waardigheid en autonomie;

het recht op gezondheidszorg van voldoende kwaliteitsniveau;

het recht op effectieve communicatie;

het recht op volledige informatie;

NG LD

het recht op het maken van een geinformeerde keuze en het geven van bewuste toestem-
ming;

*®

het recht op ondersteuning;

9. het recht op respect bij medewerking aan klinisch onderwijs of wetenschappelijk
onderzoek;

10. het recht om te kunnen klagen.

Dergelijke opsommingen van patiéntenrechten laten zien dat de grootste gemene deler is
dat de patiént zich op geen enkele manier vernederd, misleid of ergens toe gedwongen
mag voelen. In de Nieuw-Zeelandse Code vormen de regels 5 tot en met 7 de juridische
basis voor IC."" Aan medisch-ethische opvattingen over de arts-patiéntrelatie wordt op
deze wijze juridisch handen en voeten gegeven. Deze positiefrechtelijke verwoording van
patiéntenrechten heeft duidelijk een instrumentele bedoeling. In deze tamelijk abstracte
rechtsregels herkennen we de hooggestemde juridische idealen (zie par. 4), maar we zullen
ook zien dat er onmiskenbaar een spanningsveld bestaat tussen het juridisch ideaal en de
medische realiteit.

3.3 Informed consent: een begripsomschrijving

Het kernachtige Angelsaksische begrip IC’ vraagt een wat uitgebreidere Nederlandse
omschrijving: het is het verkrijgen van de geinformeerde toestemming van een patiént
voor het uitvoeren van een interventie bij hem of haar. Binnen de geneeskunde is dit begrip

8 Hendrix & Akkerman 2007, p. 498.

9  Zoalsin de Franse Code Civil in het Contrat médical, ‘Consentement et information du patient’, art. L-1111-
lewv.

10 The Code of Health and Disability Services Consumers’ Rights, Nieuw Zeeland 2004.

11 Manning 2004, p. 181 e.v.
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niet alleen van toepassing op de curatieve zorg, maar ook op het medisch-wetenschappelijk
onderzoek'? en op het gebruik van lichaamsmaterialen voor andere doeleinden dan waar-
voor het werd afgenomen. Alhoewel bij deze drie verschillende applicaties van dit begrip
de ethische grondslag - het zelfbeschikkingsrecht van de patiént — centraal staat, is de
regelgeving voor elk van deze drie toepassingsgebieden verschillend. In de rest van dit
hoofdstuk zal ik me vooral richten op de IC bij de ‘gewone’ medische zorg.

In essentie gaat het hier om op rationele wijze om te gaan met mogelijke nadelige
effecten van medische interventies, om risicomanagement dus. Essentiéle elementen van
een zorgvuldig uitgevoerde procedure van geinformeerde toestemming zijn bijgevolg:"
- erwordt uitleg gegeven over nut en noodzaak van de voorgestelde medische interventie;
- de potentiéle risico’s in relatie tot de veronderstelde voordelen van de ingreep worden

geinventariseerd;

- demogelijke alternatieven en hun respectievelijke voor- en nadelen worden besproken

(waaronder ook het achterwege laten van de interventie);

- de competentie van de patiént om dit alles te kunnen begrijpen wordt gewogen;

- er wordt gecontroleerd of de patiént het ook daadwerkelijk begrepen heeft, waarbij
ook de mogelijkheid voor deze om vragen te kunnen stellen belangrijk is;

- eris (meestal) documentatie beschikbaar, hetzij in gedrukte vorm, hetzij online, zodat
de patiént en diens naasten alles achteraf thuis nog een keer rustig kunnen nalezen.

Het in praktijk brengen van dit recht op informatie heeft voor het gedrag van arts en

patiént ten minste de volgende betekenissen:'

- Het zorgvuldig verstrekken van informatie getuigt van respect voor de patiént.

- De patiént moet zijn of haar gezondheidstoestand kunnen begrijpen, zodat hij of zij
daarover verantwoorde beslissingen kan nemen.

- Door de patiént goed te informeren en hem bij de besluitvorming over diagnostische
onderzoeken en therapeutische interventies te betrekken, helpt dat de communicatie
tussen arts en patiént te optimaliseren. Een open houding van beide partners in de
arts-patiéntrelatie is van groot belang.

- Verondersteld mag worden dat een goed geinformeerde patiént beter gemotiveerd zal
zijn om de door de arts voorgestelde behandeling te volgen, waardoor er een grotere
kans is van slagen van de therapie.

- Het stelt de patiént in staat tijdig bepaalde zaken te regelen of over te dragen, dan wel
om afscheid te nemen van naasten en bekenden.

12 Wet medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen, 26 februari 1998.
13 Alderson 1998.
14 Legemaate 2006, p 31.
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In Nederland is de IC momenteel nog wettelijk omschreven in art. 7:448 BW jo. 7:450 BW
(zie par. 3.4 hierna). Mocht de patiént te kennen geven geen inlichtingen te willen ontvangen
(de exceptieregel), dan biedt art. 7:449 BW de arts de mogelijkheid die informatie niet te
verstrekken, tenzij het belang dat de patiént daarbij heeft niet opweegt tegen het nadeel
dat daaruit voor hemzelf of anderen kan voortvloeien. Aan deze artikelen inzake IC liggen
verdragsbepalingen zoals art. 8 EVRM (recht op privéleven) en grondwettelijk gewaarborgde
rechten, zoals art. 10 (eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer) en art. 11 Gw (onaan-
tastbaarheid van het lichaam) ten grondslag.

Bij het onderzoek naar naleving van deze plicht is het niet zozeer het ‘doen’ van de
aanbieder, maar juist diens mogelijk nalaten om voldoende openheid van zaken te geven
dat centraal staat.”” De adequaat geinformeerde afnemer van een goed of een dienst kan
een beredeneerde keuze maken om een transactie wel of niet aan te gaan: zo is er keuzevrij-
heid." De consequentie van deze juridische inmenging in de medische praktijk is tweeérlei:
de wederzijdse verantwoordelijkheden van arts én patiént dienen te worden omschreven,
maar tegelijk ook te worden begrensd!

3.4 Wet cliéntenrechten zorg

De rechten van de afnemers van medische zorg enerzijds, de cliénten, en anderzijds de
bijbehorende verplichtingen voor zorgverleners en -aanbieders zijn momenteel in verschil-
lende wetten vastgelegd, met name het Burgerlijk Wetboek (titel 7, afdeling 1 (opdracht)
en afdeling 5 (De overeenkomst inzake geneeskundige behandeling)), de Wet Klachtrecht
cliénten zorgsector en Wet cliéntenrechten zorg, Wet medezeggenschap cliénten zorginstel-
lingen en de Kwaliteitswet zorginstellingen. De politiek wilde daar meer eenheid in brengen
door middel van een ‘totaalwet’ om de inzichtelijkheid en toegankelijkheid van patiénten-
rechten te vergroten en de afdwingbaarheid daarvan te waarborgen.'” Zo ontstond het
wetsvoorstel cliéntenrechten zorg (Wcz)." Hierin worden zeven rechten samengebracht:
(1) het recht op beschikbare en bereikbare zorg, (2) op keuze en keuze-informatie, (3) op
kwaliteit en veiligheid, (4) op informatie, toestemming, dossiervorming en privacy, (5) op
afstemming tussen zorgverleners, (6) op een effectieve en laagdrempelige klacht- en
geschilbehandeling en (7) op medezeggenschap en goed bestuur.

De IC is nu opgenomen in hoofdstuk 3 van het wetsontwerp. In artikel 13 worden de
in paragraaf 3.1 genoemde keuzes over het expliciet maken van de kwaliteit van zorg, een

15 Zie over dit nalaten: Van Andel 2005, p. 169 e.v. en recent ook Tjong Tjin Tai 2007, p. 2540 e.v.

16 Zie ook Barendrecht & Van den Akker 1999, p.13 en voorts Hardy 2004, p. 22-23.

17 Hendriks 2010.

18 Kamerstukken II 2009/10, 32 402, nr. 2. Op het moment van schrijven was nog niet bekend wanneer deze
wet in werking zal treden.
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recht op overleg. Het recht op informatie over diagnostiek en behandeling, de IC in engere
zin, komt aan bod in lid 1 van artikel 14:

‘1. De cliént heeft jegens de zorgaanbieder recht op overleg over zijn behoefte aan
zorg, de inhoud en de wijze van verlening van de aangeboden zorg, en voorts
over de termijn waarop deze kan worden verleend en de verwachte tijdsduur

ervan.’

Vergeleken met artikel 7:448 is de tekst van lid 1 van artikel 14 en lid 2 meldt in
identieke bewoordingen:

2. De omvang van de informatie wordt bepaald door hetgeen de cliént redelijker-

wijs dient te weten ten aanzien van:

a. deaard en het doel van de zorg die de zorgaanbieder kan verlenen en van de
uit te voeren handelingen;

b. de te verwachten gevolgen en risico’s van de zorg voor de gezondheid van de
cliént;

c. andere vormen van zorg die in aanmerking komen;

d. de staat van en de vooruitzichten met betrekking tot diens gezondheid in
relatie tot de te verlenen zorg.’

Ondanks gesignaleerde praktische problemen wat betreft het realiseren van IC in de
praktijk, vond er geen nadere precisering daaromtrent van de wetsteksten plaats. Het
bepaaldelijk niet onproblematische precontractuele recht op informatie blijft gebrekkig
uitgewerkt, ook in deze nieuwe wetgeving."

3.5 De begrenzing van informed consent

Hoe ver reikt deze informatieplicht? De praktijkjurist zal naar aanleiding van letselschade
achteraf geconfronteerd worden met de vraag of aan de informatieplicht werd voldaan,
terwijl de behandelaar vooraf dient te weten waar hij/zij juridisch op afgerekend zou kunnen
worden. Wat een patiént redelijkerwijs zou dienen te weten, kan slechts in een open
rechtsnorm worden verwoord; er is dus niet met precies geformuleerde regels en/of met
nauwkeurig omschreven risicopercentages te werken. In Australié heeft het High Court
voor de rechtspraktijk enkele globale richtlijnen gegeven en in de eerste daarvan zien we

19 Hendriks 2010, p. 614.
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het eerder genoemde statistische risicoconcept, waarbij de kans op en de ernst van het

risico tegelijk worden gehanteerd:”

- Deaard van de feiten: hoe waarschijnlijker of hoe ernstiger het gevolg, des te belangrijker
de informatie.

- De aard van de interventie: meer complexe interventies vragen om meer uitleg.

- Debehoefte aan uitleg van de patiént: door vragen te stellen maakt de patiént duidelijk
behoefte aan informatie te hebben.

- Het temperament en de gezondheidstoestand van de patiént: angstige en/of zieke
patiénten ervaren risico’s als meer bedreigend.

- De medische context: de informatiebehoefte bij electieve ingrepen ligt anders dan bij
spoedeisende.

Over risicomanagement gesproken: er zijn risico’s die inherent zijn aan de ziekte, maar
ook risico’s die eigen zijn aan de bekwaamheden van de arts. Daarom is, zoals ik hiervoor
al aangaf, nog een andere dimensie aan het IC-vraagstuk toegevoegd: weet ik wel of deze
arts bekwaam genoeg is om mijn medische probleem op te lossen? Die vraag heeft twee
aspecten. In de eerste plaats worden pas afgestudeerde basisartsen in de praktijk opgeleid
voor een meer gespecialiseerde functie binnen de gezondheidszorg. Daarmee wordt een
patiént blootgesteld aan de risico’s van diens onervarenheid, zeker als buiten kantooruren
diensten voornamelijk worden gedraaid door arts-assistenten.” Is de patiént daarvan op
de hoogte? Worden die risico’s wel voldoende afgedekt? Heeft de patiént hier eigenlijk wel
een geinformeerde keuze? Iedere arts moet kunnen werken aan diens ‘leercurve’.

Wanneer is een patiént adequaat geinformeerd? Is het proces van IC wel concreet te
normeren? En zo ja, met welke methoden kunnen we dat dan vaststellen? Weten we wel
voldoende welke inhoudelijke, psychologische en communicatieve factoren bepalend zijn
voor het welslagen van het IC-proces? In hoeverre zijn emotionele en cognitieve factoren
gunstig te manipuleren, zodat het IC-proces erdoor verbetert? Dergelijke vragen liggen
voor een belangrijk deel op het terrein van de psychologie, vooral ook de psychometrie.
Bij de juridische ijver om langs de weg van regulering IC te realiseren, ontkomt men niet
aan deze psychologische dimensie, maar voor die aspecten lijken de wetgevingsjuristen
angstvallig weg te duiken. Die psychologische dimensie betekent niet alleen het doen van
inventariserend onderzoek, maar ook het doen van - experimentele — empirische studies
om het proces van IC daadwerkelijk te kunnen begrijpen én verbeteren. Bij de verdere
uitwerking hierna komen we op deze punten terug.

20 High Court of Australia, Rogers v. Whitaker (1992) 175 CLR 479 F.C. 92/045.
21 Chiong 2007, p. 1046 e.v.
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4 GEDRAGSPRESUMPTIES: HET IDEALE GEDRAG BIJ 1C

De rechtsregels over IC beschrijven een ideale situatie gebaseerd op de veronderstelling
dat zowel hulpvrager als hulpverlener daarvoor over voldoende communicatieve, cognitieve
en emotionele eigenschappen beschikt en zich daarnaar ook gedraagt. Dat zijn:

Vanuit de invalshoek van de patiént:
- Iedere patiént wenst uitdrukkelijk zelf over zijn/haar lot te beslissen.
- Iedere patiént is in staat de (mondeling) aangeboden informatie te onthouden én te
verwerken.
— Iedere patiént is in staat de gevolgen van verschillende alternatieven te overzien en te
waarderen.
- Iedere patiént is in staat op verstandige wijze zijn/haar beslissingen te nemen.
- Vanuit de invalshoek van de hulpverlener:
- De hulpverlener is in staat de wilsbekwaamheid van de patiént te beoordelen.
- De hulpverlener is in staat de informatiebehoeften van de patiént in te schatten.
- De hulpverlener is in staat de emotionele toestand van de patiént te beoordelen.
- De hulpverlener is in staat om, rekening houdende met het kennis- en ontwikke-
lingsniveau van de patiént, de situatie duidelijk uiteen te zetten.
- Dehulpverlener is in staat te beoordelen waar zijn/haar grenzen wat betreft kennis
en/of vaardigheden voor de oplossing van het specifieke probleem liggen.

Deze ideaaltypische benadering van IC, overdacht vanuit een comfortabele bureaustoel
in de studeerkamer, vraagt om toetsing aan de medische én de juridische realiteit. Dit
confronteert ons met basale epistemologische vragen: wat denken we te weten van die
praktijk van IC? Wat zouden we er allemaal van moeten weten? En vooral: wat kunnen
we werkelijk praktisch te weten komen? We gaan op onderzoek naar funderende principes
en praktische vormgeving.

5 DE JURIDISCHE FUNDERING: OBLIGATOIRE OVEREENKOMSTEN

Zijn de grondslagen, doelstelling en toepassingen van het leerstuk van de informatieplicht
aan alle partijen die met deze problematiek te maken krijgen voldoende duidelijk? Zijn de
doelstellingen van wetgeving inzake de informatieplicht wel concreet genoeg en worden
die vervolgens dan ook gerealiseerd? Zijn er vergeten gebieden? Hebben juristen wel vol-
doende rekening gehouden met de niet-juridische dimensies van deze kwestie?

Bij iedere (koop)overeenkomst zijn steeds twee partijen betrokken: een aanbieder en
een afnemer. De op elkaar aansluitende wilsverklaringen van contractpartijen doen tussen
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hen rechtsgevolgen ontstaan. Het Romeinse recht kende al de stelregel emptor debet esse

curiosus, de koper dient nieuwsgierig te zijn. Partijen werden, alvorens de transactie

plaatsvond, zelf verantwoordelijk geacht voor het inwinnen van de benodigde informatie.

De zeventiende-eeuwse Franse jurist Antoine Loisel schreef: ‘Il y a plus de fols acheteurs
que de fols vendeurs’ om daar nog aan toe te voegen: ‘Qui vend dict le mot’.** De verkoper
verkeert ten opzichte van de koper in een voordeliger situatie. De afgelopen decennia is
de rechtswetenschap zich meer en meer gaan buigen over die kwetsbare positie van de
klant. Door de plichten van aanbieders jegens afnemers te omschrijven en de rechten van
de afnemers duidelijker te maken en te beschermen, probeert men deze onbalans te corri-
geren.

De doctrine van informatieplichten kunnen we op uiteenlopende manieren indelen:
naargelang de fase van de overeenkomst, het type overeenkomst en de inhoud van de
informatie:

- Stadia: er zijn verschillende stadia bij obligatoire overeenkomsten en dus kunnen drie
momenten worden onderscheiden waarop het verstrekken van inlichtingen aan de
wederpartij nodig kan zijn: voor het sluiten (precontractueel), tijdens de uitvoering
(contractueel) of na de uitvoering (postcontractueel). De precontractuele informatie-
plicht weegt zwaar, omdat die bepalend is voor de totstandkoming van de overeenkomst
en relateert aan het klassieke leerstuk van de wilsvorming en -gebreken.

- Soort: er is een wezenlijk verschil tussen overeenkomsten ter zake van koop en van
advies.” Bij koop is de positie van de consument niet alleen op grond van algemene
wetgeving in de Boeken 3 en 6 van het BW juridisch ingekaderd, maar er is ook uitge-
breide speciale consumentenwetgeving en recent werd de Consumentenautoriteit in
ons land geinstalleerd.” Bij dienstverlening is de gang van zaken anders dan bij koop;
niet alleen is de situatie dynamischer en langduriger, maar vaak ook complexer. De
informatieplicht is hier dan ook veelomvattender, niet alleen bij de totstandkoming
van de verbintenis (wilsvorming), maar ook tijdens de uitvoering en veelal ook na het
leveren van de prestatie.”

- Strekking: qua inhoud is de volgende driedeling wat betreft informatie mogelijk: de
mededelingsplicht, de waarschuwingsplicht en het advies.”

Gezien deze verschillende mogelijke hoedanigheden is het begrip ‘informatieplicht’
meervoudig. Steeds dient nader aangegeven te worden waartoe de informatie dient en wat
de aard ervan is.

22 Geciteerd in Marsaux 2000, p. 15.

23 Barendrecht & Van den Akker 1999, p. 5.

24 Zie voor een overzicht Hondius 2006, p. 1811-8121.

25 Zie daarover uitgebreid Barendrecht & Van den Akker 1999.
26 Zie Hardy 2004, p. 21.
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Als gevolg van de complexiteit van het begrip informatieplicht is het maar de vraag of
zowel aanbieders als afnemers van zorg wel voldoende overzien welke informatieplichten
er concreet gelden en hoever die reiken. Qua systematiek wordt de logische gelaagde
structuur van het BW aangetast, worden de funderende rechtsbeginselen en -artikelen
soms onvoldoende gevolgd. Consumentenvermogensrecht en ondernemingsvermogensrecht
lopen deels door elkaar en vaak uit de pas. Er is daarom ook voor gepleit de rechtsmaterie
(weer) onder te verdelen in het vermogensrecht voor natuurlijke personen enerzijds en
het vermogensrecht voor ondernemingen anderzijds.”” Naast deze overwegingen dient
wetgeving ook getoetst te worden aan de criteria zoals geformuleerd in de nota ‘Bruikbare
rechtsorde’.”® Daarmee wordt aangegeven dat qua structuren en processen bij IC eisen
dienen te worden gesteld.

Waar juristen bij het aangaan van verbintenissen informatieplichten formuleren,
begeven zij zich ook op economisch terrein, want informatie, wilsvorming en marktwerking
kunnen niet los van elkaar gezien worden. Als keuzevrijheid van de afnemer een te
beschermen belang is, krijgt die te maken met verschillende typen keuzes waarvoor uiteen-
lopende rechtsregels over informatieplicht gelden. Ik vermeldde hiervoor al de nieuwe
wetgeving Wcz daarover. Zo kan de patiént kiezen voor de goedkoopste en/of beste zorg;
dat is een keuze voor een onderneming.

6 DE PSYCHOLOGISCHE FUNDERING

De instemming met het aanbod is geldig wanneer (1) volledige informatie werd verschaft,
(2) de toestemming zonder enige vorm van dwang werd gegeven en (3) de persoon in staat
was op adequate wijze een beslissing te nemen.” Deze algemeen gestelde voorwaarden
zijn plausibel, maar bij nadere beschouwing dienen zich een aantal fundamentele vragen
aan, zeker als vanuit juridisch oogpunt niet alleen de procedure van IC geoptimaliseerd
moet worden, maar tevens normatief beoordeeld.

6.1 Informatiebehoefte

Wat zijn de psychologische behoeften van de patiént? Niet iedere mens wil alles weten
en/of zelf de beslissingen over medische interventies nemen. In de psychologie bestaat de
tweedeling tussen enerzijds monitors, de informatiebehoeftige patiénten, en anderzijds de
blunters, informatiemijdende patiénten. Het onderscheid tussen deze twee categorieén

27 Van Boom 2003, p. 305-306.
28 Sociaal-Economische Raad 2005, publicatienummer 11.
29 Eyler & Jeste 2006, p. 554.
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patiénten lijkt vooral te maken te hebben met hun persoonlijkheidstype en is dus minder
situatief bepaald. De praktisch-juridische implicatie van dit onderscheid is dat monitors
snel ontevreden zijn over de informatie die hen wordt aangereikt door artsen. Bij de
informatieverschaffing blijkt dit omgangsgedrag van belang. De patiénten zijn emotioneel
beter af als de informatievoorziening wordt toegesneden op hun manier van omgaan met
moeilijke situaties.”® Voor de rechter is het ook van belang om te beoordelen tot wat voor
type de klagende patiént behoort.”

6.2 Cognitieve aspecten

De verstrekte informatie moet door de patiénten worden verwerkt, begrepen én onthouden.
Deze cognitieve capaciteiten verschillen van patiént tot patiént door verschillen wat betreft
sekse, leeftijd en opleidingsniveau. Ze worden bovendien ook nog door angst en stress
verminderd. Bij personen met een hoge leeftijd en/of lage opleiding, die ruim vertegen-
woordigd zijn binnen de patiéntenpopulatie, blijkt de informatieoverdracht vooral minder
effectief.”? De geneeskundige geletterdheid (‘health literacy’) blijkt een cruciale factor voor
het welslagen van de communicatie. Onderzoek naar hoeveel van de door de arts gegeven
feitelijke informatie ook daadwerkelijk bij de patiént is overgekomen, laat zien dat dit vaak
maar de helft of minder is.” Naast de vraag of de gegevens wel bij de patiént zijn ‘geland’,
is er nog de kwestie of de werkelijke betekenis ervan wordt doorgrond. Overschat of
onderschat iemand de betekenis van een waarschuwing voor een complicatie van een
ingreep of dringt dat bewustzijn pas echt door als die ongewenste verwikkeling daadwer-
kelijk heeft plaatsgevonden? Voor zover empirisch onderzoek naar deze kwestie mogelijk
is, lijken patiénten de betekenis van een waarschuwing vooral te onderschatten. Voor artsen
is het spectrum van complicaties een ervaringsfeit, de patiént heeft daar (nog!) geen weet

van.*

6.3 Communicatievaardigheden hulpverlener

Voor het uiteindelijke succes van de informatie-uitwisseling zijn de communicatieve
vaardigheden van beide kanten van betekenis. Maar vooral die van de arts zijn bepalend
en staan ook centraal bij de rechtsvraag inzake tekortschieten wat betreft de waarschuwings-

30 Miller 1991.

31 Soms ziet men in arresten deze overweging of iemand een ‘monitor’ is expliciet worden gemaakt. Vgl. rov.
7 en 14-23 van Chester v. Afshar [2002] EWCA Civ 724.

32 Davis et al. 2003.

33 Chapman et al. 2003.

34 Zie ook Habiba 2004, Akkad 2006, Enttwistle 2006.
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plicht.*® Het verbaal maar vooral ook non-verbaal gedrag van hulpverleners bepaalt hoe
comfortabel de patiént zich voelt en wat hij durft te vragen.

Vrijwel altijd weet de patiént veel minder van het probleem dan de arts en in die situatie
van informatieongelijkheid zal de dokter dus zorgvuldig moeten sonderen wat de patiént
al weet, wat hij wil weten en wat deze kan bevatten. Cruciaal voor de communicatie is of
de arts de informatiebehoefte van de patiént juist blijkt in te schatten. Lukt dat niet, dan
raakt de patiént gefrustreerd en wordt diens onzekerheid over de afloop van zijn/haar
ziekte en behandeling vergroot. Dat werkt door in het sociale netwerk van de patiént.

6.4 Het perspectief van de patiént

De communicatie speelt zich steeds af binnen de socioculturele context van de patiént.
Die bepaalt enerzijds het gedrag van de patiént en anderzijds de beschikbaarheid van
informatiebronnen. Maar wat willen patiénten weten? Is het wel mogelijk op die vraag in
generaliserende termen te antwoorden? Lang niet alle hulpvragers willen goed geinformeerd
zijn over mogelijke risico’s. Zij leggen hun lot helemaal in handen van hun dokter. Maar
hoe vaak komt dat voor?

Een interessant empirisch onderzoek over de behoefte kennis te nemen van mogelijke
neurologische risico’s bij hartoperaties maakte duidelijk dat een groot deel van de patiénten
daarvan niet wilde weten: 42% wenste geen enkele informatie over mogelijke risico’s, de
helft wilde niet horen van de mogelijkheid te overlijden aan de gevolgen van de ingreep
en ruim de helft wenste onwetend te blijven over de kans op blijvende neurologische
schade.” Dergelijke uitkomsten lijken de gedragspresumpties van gezondheidsjuristen te
ondermijnen.

De laatste jaren maakt het begrip ‘redelijke patiént’ opgang.” Het is niet (meer) reéel
om de verantwoordelijkheid voor de informatieverschaffing geheel bij de behandelaar te
leggen. De afgenomen machtsafstand tussen arts en patiént met de opkomst van de mondige
burger en diens gemiddeld steeds betere opleiding betekent dat patiénten zelf op zoek gaan
naar informatie, vaak al voor het doktersbezoek. Beschikbare bronnen zijn foldermateriaal
van patiéntenverenigingen, het internet, zelthulpboeken, tijdschriften, enzovoort. Het is
daarom niet meer ongebruikelijk dat de patiént bij de dokter uitgeprinte informatie ach-
terlaat met het verzoek hierover een oordeel te willen geven. Uitzondering of regel?

35 Een belangrijk psychologisch begrip hierbij is de emotionele intelligentie. Daarover Goleman 2007.
36 Patiénten lopen namelijk een reéel risico op een beroerte tijdens of vlak na de operatie.

37 Beresford et al., 2001, p. 626 e.v.

38 Engels: the reasonable patient.
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7 DE FILOSOFISCHE FUNDERING

Als ethische grondbeginselen de basis vormen voor het juridische leerstuk van IC, deelt

iedereen dan ten volle de opvattingen over de inhoud en de betekenis ervan?” Een eerste

verkenning toont al dat er uiteenlopende onderliggende theorieén bestaan, bijvoorbeeld:*’

- als positivistische constructie, dat wil zeggen puur de feitelijke uitwisseling van infor-
matie;

- als sociale constructie: een complex proces tussen betrokkenen gebaseerd op begrip
en vrijwilligheid;

- functioneel: het proces eenvoudig bezien als een formaliteit;

- kritische theorie: als vitale bescherming van de patiént tegen nodeloze schadelijke
interventies;

- postmodern: de tot verwarring aanleiding gevende positie van de patiént als consument,
omdat het kunnen kiezen belangrijker lijkt dan de opties waaruit kan worden gekozen.

De regelgeving omtrent IC is sterk geworteld in de moraalfilosofie. De afgelopen decennia
heeft IC een steeds prominentere plaats gekregen binnen de medische ethiek. De daarover
gepubliceerde artikelen zijn qua aantal dan ook talrijk, maar qua inhoud vaak zichzelf
herhalend.” Centraal staat de leerstelling van de autonomie van de patiént. ledere arts
dient de persoonlijke keuzes van de patiént, die gebaseerd zijn op adequate informatie, te
respecteren. Maar ook over het begrip ‘autonomie’ bestaan uiteenlopende opvattingen.
Men kan autonomie bijvoorbeeld onderscheiden in een persoonlijke en een epistemische.*
Een epistemisch autonome beslissing is er een die ik geheel zelf neem zonder het advies
van anderen, terwijl bij persoonlijke autonomie wél het advies van experts wordt betrokken.
Sommige gezondheidsjuristen voelen het meest voor epistemische autonomie.

O’Neill vraagt zich af of het werkelijk zal helpen als we ons druk maken over verschil-
lende interpretaties van het begrip autonomie.”’ Onder verwijzing naar de Code van
Neurenberg (1947) legt zij minder het accent op de autonomie van het individu, maar
meer op het realiseren van de morele doelstelling van keuzevrijheid en vrijwilligheid. Dat
is ook terug te vinden in artikel 5 van het Verdrag inzake de mensenrechten en biogenees-
kunde.* Niet alleen door O’Neill, maar ook door anderen wordt de vraag gesteld: is het
sterke accent op autonomie filosofisch wel goed te verdedigen?* Daarmee komt autonomie

39 Jones 1999, p. 103.

40 Alderson & Goodey 1998.

41 O’Neill 2004, 1133.

42 Clarke 2002, p. 35.

43 O’Neill 2004, p. 273-274.

44 Dit verdrag is wel door Nederland ondertekend, maar is nog niet geratificeerd.
45 Wilson 2007, p. 353 e.v.
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als funderend principe ter discussie te staan, niet in de laatste plaats omdat er meerdere
duidingen aan dit begrip kunnen worden gegeven.

Zonder ons al te zeer over de discussie rond het begrip autonomie te bekommeren, is
dit toch het essentiéle juridische vertrekpunt: de patiént moet voldoende ruimte krijgen,
diens gedragingen mogen door hulpverleners op geen enkele wijze worden ingeperkt. En
daarmee zijn we aangeland bij de vermogensrechtelijke regelgeving: er is regulering nodig
van informatieverstrekking en aansluitende beslisprocessen inzake medische interventies
om te voorkomen dat de patiént zichzelf en eventueel ook anderen schaadt met diens
keuze.

Maar de positie die gezondheidsjuristen aldus hebben ingenomen, maakt tegelijk hun
zwakte duidelijk: het draait niet om een puristische vermogensrechtelijke transactie, maar
om menselijke - en dus emotionele - interactie met alle merkwaardigheden én beperkingen
van dien, de psychologische wetmatigheden. De individuele autonomie - ‘ik beslis er alleen
zelf over’ - is te veel de grondslag voor regelgeving geweest, een gedragspresumptie
voortkomend uit de bevlogenheid van een groep gezondheidsjuristen de patiéntenrechten
eindelijk eens goed te willen regelen.

Naast deze filosofisch-ethische overwegingen over de gedragsruimte voor de patiént
valt er vanuit civielrechtelijk perspectief een reéel probleem te signaleren. Afnemers van
diensten van bijvoorbeeld artsen, advocaten, notarissen en banken hebben vaak te maken
met informatieasymmetrie: de expert weet veel meer van het probleem dan de cliént. Zo
is die informatieplicht er als ongelijkheidscompensatie.*® Dat brengt ons bij de juridische
invalshoek.

De handelwijze van de goed geinformeerde zorgvrager heeft gevolgen voor de hulpver-
lener, zowel praktisch als psychologisch. Het legt extra beslag op diens tijd (meer uitleg,
meer discussie, materiaal om te lezen) en sommige artsen hebben het gevoel dat hun
autoriteit in twijfel wordt getrokken. De paternalistische houding van enkele decennia
geleden heeft plaatsgemaakt voor meer een ‘onderhandelingshuishouding’ in de spreekka-
mer. Wederom geeft dit aan dat de veronderstellingen over zelfbeschikkingsrecht en
patiéntenautonomie niet (meer) realistisch zijn.

8 DE RECHTSPRAKTIJK

8.1 Effectuerend privaatrecht

Hoe komt een praktijkjurist in aanraking met de problematiek rond IC? Dat is alleen
wanneer er zich bij een ingreep een risico heeft verwezenlijkt en de zich gedupeerd voelende

46 Barendrecht & Van den Akker 1999, p. 13 e.v.
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patiént de hulpverlener of het ziekenhuis juridisch ter verantwoording roept. Maar dan
bevinden we ons in een situatie after the fact, een patiént is al geconfronteerd met een
onverwachte en ongewenste situatie. Bij een medisch bedrijfsongeval rijzen er steeds twee
verschillende vragen. Ten eerste: schoot de arts tekort in zijn of haar zorgplicht? Ten
tweede: was de patiént tevoren op de hoogte gebracht van de mogelijke risico’s en bestond
er een reéle keuzemogelijkheid? Bij de IC-problematiek bevinden we ons in het tweestro-
menland van aansprakelijkheids- en contractrecht.

Ook al zijn er voor IC rechtsregels die gewenst gedrag beschrijven, er is geen universeel
handhavingsbeleid waarbij medische hulpverleners min of meer systematisch gecontroleerd
worden op naleving. Het tekortschieten van artsen wat betreft hun informatieplicht kan
dus — ongestraft — plaatsvinden zolang de medische interventie geen complicaties oplevert
of als de patiént niet klaagt. Er wordt door artsen dan ook wel enigszins cynisch gesteld
dat de introductie van IC de patiént een extra mogelijkheid voor verzekering tegen com-
plicaties biedt. Maar wat weten we over de naleving van de informatieplicht? Hoe doen
artsen dat in de dagelijkse praktijk en hoe ervaren patiénten dat? Is daar empirisch
onderzoek naar verricht? Zijn rechterlijke beslissingen van invloed op het gedrag van
hulpverleners? We treffen hier het thema van effectuerend privaatrecht.”” Het zijn allemaal
praktische kwesties, die om antwoord vragen.

8.2 Normstelling als het leed geleden is

Een man ondergaat een operatie voor het behandelen van een aneurysma van de aorta.*®
Na de operatie kan hij zijn benen niet meer bewegen, hij heeft een dwarslaesie gekregen,
een bekende maar weinig frequente complicatie van deze ingreep die bij ongeveer 1 op de
1000 geopereerde patiénten optreedt.” De rationele perceptie van het risico voér de ope-
ratie is volstrekt anders dan de emotionele beleving na de ingreep als blijkt dat het bijzonder
zeldzame risico zich toch heeft verwezenlijkt.

Het is instructief voor juristen om kennis te nemen van de psychologische inzichten
omtrent het verwerken van persoonlijke calamiteiten. In 1986 beschreven Kahneman en
Miller hun norm theory.” Wanneer alles in de wereld goed gaat, dan is dat ook omdat het
gewoon zo hoort, maar als er iets verkeerd gaat en je daardoor als persoon (letterlijk)
getroffen wordt, dan hoort dat niet en construeert het slachtoffer ad hoc een norm die
jegens hem of haar werd geschonden. Met dit fenomeen dient de rechter rekening te
houden, want het speelt ook een rol bij de discussie over en de rechtsstrijd betreffende IC.

47 Daarover Van Boom 2007, p. 982 e.v.

48 Een ziekelijke verwijding van het bloedvat door aderverkalking.
49 Zie Legemate & Legemaate 2010.

50 Kahneman & Miller 1986, p. 136 e.v.
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Wie als patiént een ongewenste afloop van een interventie aan den lijve ondervindt, krijgt
te maken met dit reactiepatroon: zo hoort het niet, dit had niet mogen gebeuren. De koele
rationaliteit van de wet en de vaak heftige emoties van de praktijk, twee verschillende
werelden. Bovendien kan dan ook nog de fundamentele attributiefout in werking gaan
treden.”!

8.3 Een vergeten gebied: de expliciete vaststelling van de
wils(on)bekwaamheid

Bij de totstandkoming van de behandelovereenkomst dient de arts te beoordelen of de
patiént wel handelingsbekwaam is. Immers, de verkregen toestemming is pas valide als
adequate informatie werd verstrekt aan een wilsbekwame patiént die vervolgens in vrijheid
mag beslissen om zich wel of niet te laten behandelen. In wettelijke zin is iemand hande-
lingsonbekwaam bij minderjarigheid ex artikel 1:234 lid 1 BW* of indien onder curatele
gesteld ex artikel 1:381 lid 2 BW, maar we hebben het binnen deze medische context over
een andere, meer praktische, inhoud.

Recent heeft Appelbaum aandacht gevraagd voor de medische dimensie van de
wils(on)bekwaamheid. Om goede beslissingen te kunnen nemen, dienen de cognitieve
functies bij de patiént voldoende intact te zijn. Empirisch onderzoek heeft echter uitgewezen
dat bij tal van medische condities de cognitieve vermogens van de patiént duidelijk kunnen
zijn verminderd, soms tijdelijk, soms blijvend.” In het geval van een reeds bekende
dementie zal die afname op voorhand duidelijk zijn, maar dementie wil overigens niet per
definitie zeggen: volledig onbekwaam om over medische interventies te oordelen. En hoe
zit het met beginnende en/of nog niet als zodanig herkende dementering?

Belangrijker is dat ziekteprocessen zelf tot — meestal tijdelijke — afname van de begrips-
en oordeelsfunctie kunnen leiden en dat die verminderde capaciteiten lang niet altijd
herkend worden door behandelaars. Bij acute aandoening kan sprake zijn van sufheid,
shock en verwardheid. Medicamenteuze behandeling, vooral pijnstilling, is daarbij ook
van grote invloed. Met name oudere patiénten met meerdere ziektes en medicamenten
tegelijkertijd zijn in dit cognitieve opzicht kwetsbaar.

Nog een ander aspect: emoties ten gevolge van de ziekte. Bij levensbedreigende aandoe-
ningen (kanker!) spelen alle existentiéle emoties die het goed psychisch functioneren
kunnen ondermijnen. Chronische pijn werkt ook psychologisch ontwrichtend: alles is
goed, als die snertpijn maar verdwijnt!

51 Zie de bijdrage van Giesen hierover elders in dit boek.

52 In art. 7:447 lid 1 BW wordt een minderjarige vanaf de leeftijd van 16 jaar bekwaam beschouwd tot het
aangaan van een behandelingsovereenkomst.

53 Appelbaum 2007, p. 1834 e.v.
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Appelbaum stelt dat het vaststellen van de capaciteiten van de patiént om tot welover-
wogen beslissingen te komen tot de intrinsieke aspecten van elk arts-patiéntcontact behoort,
maar constateert tegelijk dat dit te weinig en meestal niet systematisch gebeurt. Hij
omschrijft dan ook een simpele toetsing aan de hand van vier basale criteria: (1) Kan de
patiént een keuze maken uit alternatieve behandelopties? (2) Begrijpt de patiént de infor-
matie? (3) Begrijpt de patiént diens situatie en de consequenties van de verschillende
behandelopties? (4) Kan de patiént rationeel met deze informatie omgaan?** Deze uiterst
belangrijke en basale praktische dimensie ontbreekt zowel in de juridische literatuur als
in de wetgeving inzake behandelingsovereenkomst.

8.4 Jurisprudentie

Voor Nederland geeft De Ridder™ een overzicht van de toch vrij schaarse jurisprudentie
op dit IC-terrein. Een steeds weer terugkerend probleem blijkt het bewijzen van het causaal
verband. Een bespreking van 481 Australische rechtszaken waarin voor de IC een hoofdrol
was weggelegd, verscheen onlangs.”

9 REFLECTIE OVER DE PRAKTISCHE EFFECTEN

Hoe geinteresseerd zijn juristen in de uiteindelijke praktische effecten van regelgeving?
Weliswaar is er de laatste jaren een ontwikkeling van wetsevaluatie te bespeuren, maar die
richt zich (nog) nauwelijks op effectonderzoek en de methodologie daarvoor is nog
onvoldoende ontwikkeld.” De Algemene Rekenkamer constateerde enkele jaren terug een
opvallend gebrek aan onderzoek naar de praktische effecten van ingevoerd nieuw over-
heidsbeleid.”® Met de rechtregels over IC is het niet anders gesteld. Alles wat hiervoor is
beschreven, stemt toch zeker tot nadenken?

9.1 Kwalitatieve reflectie

Doctrinair georiénteerde juridische beschouwingen over IC zijn talrijk, er is inmiddels
ook een jurisprudentielijst over dit onderwerp te vinden.” Kritische overdenkingen over
dit onderwerp vanuit juridische gelederen, zeker in Nederland, zijn sporadisch. Twee

54 Tbid., p.1836.

55 De Ridder 2008 en 2011.

56 Gogos etal. 2011.

57 Giard 2006, p. 49 e.v.

58 Kamerstukken II 2002/03, 28 831, nr. 2.
59 Kastelein 1998, Giard 2005, p. 135 e.v.
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Amerikaanse artikelen zijn in dat verband zeker de moeite van het lezen waard: deze geven
een kritische maar gewogen beschouwing over dit onderwerp en bediscussiéren in het
bijzonder de realiteitszin ervan.” Zeker, de patiént verkeert altijd ten opzichte van de
behandelaar in een situatie van informatieachterstand, maar de vraag is of die onbalans
wel volledig in evenwicht is te brengen met een formele informatieplicht en of de juridische
benadering van dit probleem wel de meest vruchtbare is.

Bij de uitgebreide evaluatie in ons land van de Wet inzake de geneeskundige behande-
lingsovereenkomst (WGBO), gerapporteerd in vier kloeke delen, handelde deel 2 over het
onderwerp informatie en toestemming.®' Van écht systematisch en gedetailleerd empirisch
effectonderzoek was daarbij niet of nauwelijks sprake. Wel werd een inventariserend
onderzoek onder wetenschappelijke verenigingen en ziekenhuizen verricht om hun
meningen te peilen en om te zien welke hulpmaterialen er beschikbaar waren voor infor-
matie van patiénten. Een integraal normatief oordeel over de bekendheid met, de acceptatie
van en toepasbaarheid van de regels inzake IC en ten slotte de effecten daarvan ontbreekt.
Bleek de situatie voor de patiént nu praktisch verbeterd ten opzichte van de periode vo6r
de wetsinvoering? Daarover zijn we niet geinformeerd. Weet iedere zorgverlener waar
hij/zij aan toe is? Zij voelen zich vooral onzeker bij gebrek aan eenduidige richtlijnen.
Controleert het ziekenhuis wel voldoende op naleving? Dat is praktisch ondoenlijk. Dat
ligt ook meer op het terrein van de organisaties van de betreffende specialismen. Welke
rol spelen de aansprakelijkheidsverzekeraars? Op dit moment (nog) geen.

Opvallend in deze discussie zijn de publicaties van de al eerder genoemde ethica Onora
O’Neill.” Zij probeert om deze kwestie vanuit verschillende posities te bekijken en daarin
de maatschappelijke context te betrekken. De arts-patiéntrelatie kan eenvoudig niet zonder
vertrouwen. Maar het ene uiterste, blind vertrouwen, is even nutteloos als het andere,
uitputtend rekenschap afleggen. Het juridische model lijkt qua gedragspresumptie te veel
te zijn uitgegaan van de individuele autonomie, terwijl bij een rationele autonomie meer
de nadruk wordt gelegd op een adequate en vooral respectvolle relatie met daarbij afwezig-
heid van dwang of misleiding.

Met deze vooral kwalitatieve overdenkingen zien we dat wanneer het privaatrecht zich ten
doel stelt menselijk gedrag zowel te sturen als normatief te beoordelen, we daarbij op uiterst
complexe kwesties zijn gestuit die alleen multidisciplinair kunnen worden benaderd.*’

60 Zie Schuck 1994 en Jones 1999.

61 Wittmer & De Roode 2004.

62 O’Neill 2003 en O’Neill 2004.

63 Wie het themanummer van Ars Aequi (november 2007) over multidisciplinaire bestudering van de rechts-
wetenschap beschouwt, kan zich bezorgd afvragen of juristen wel een duidelijk beeld hebben van dat begrip!
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9.2 Kwantitatieve reflectie

Hiertoe is het op systematische wijze verzamelen van gegevens nodig, het doen van
empirisch onderzoek. Bij deze werkwijze komen we wederom als epistemologische kern-
vragen tegen: wat zouden we allemaal van dit onderwerp moeten weten en wat kunnen we
ervan te weten komen? Bij de vraag wat het effect is op het gedrag van de betrokken
rechtssubjecten van materieelrechtelijke regels inzake IC onderzoeken we feitelijke veran-
deringen. Maar dan dienen we eerst het gedrag vodr invoering te hebben beschreven om
dat vervolgens te vergelijken met de handelwijze enige tijd nd wetsimplementatie. Dan
komen we op het terrein van sociaal-wetenschappelijk onderzoek van juridische interventies.
Zo kunnen we uiteindelijk komen tot een normatief oordeel over de effecten van toepassing
van de normenwetenschap, maar dat is nog grotendeels terra incognita.

Er is nog een andere vorm van onderzoek wenselijk: descriptief, de huidige rechtspraktijk
inventariseren en analyseren. Interessant is het bijvoorbeeld om te weten hoe vaak bij
medische aansprakelijkheid informatieverzuim een grond was voor de eis, hoe vaak die
werd toegewezen en met welke consequenties voor zowel eiser als gedaagde. Helaas,
ondanks het bestaan van de internetsite www.rechtspraak.nl is het onmogelijk centraal tot
alle uitspraken over medische aansprakelijkheid toegang te hebben en daar kwalitatief
en/of kwantitatief onderzoek naar te doen.

Zoals eerder al gesteld, komt deze problematiek alleen maar onder de aandacht van de
rechter als er een claim is ingediend. Het verzamelen van al dergelijke casuistiek over
schendingen van de informatieplicht maakt het ook mogelijk alle casusposities vanuit de
geneeskunde systematisch te onderzoeken, bijvoorbeeld: over welke medische problemen
gaat het? Wat was daarbij het standpunt van de arts? Welke gegevens konden in het dossier
worden teruggevonden? Welke argumenten hanteerde de rechter bij de toe- of afwijzing
van de vordering?

Wat is er inmiddels voor empirisch onderzoek over dit probleem in de medische lite-
ratuur gepubliceerd? De meeste van die onderzoeken hebben of betrekking op enquétes
onder artsen en patiénten of op onderzoek van series afgehandelde claims voor een bepaald
specialisme.” Een recent Nederlands onderzoek laat zien dat chirurgen onvoldoende
getraind zijn om het proces van de IC goed af te ronden.” Uit al dergelijke studies blijkt
de medische praktijk veelal op gespannen voet te staan met de juridische gedragspresump-
ties. Artsen schieten steeds tekort in hun voorlichtende functies.* Patiénten, die toestem-
mingsformulieren ondertekenen, doen dat braaf zonder zich van de juridische implicaties
bewust te zijn.” Eenmaal ingebed in de medische processen, gaan patiénten als vanzelf

64 Bhattacharyya et al. 2005.
65 Leclerq et al. 2010.

66 Entwistle et al. 2006.

67 Akkad et al. 2006.
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mee in de voorgestelde interventies, terwijl zij buiten die situatie anders zouden hebben
beslist.*®

Enquétes onder patiénten bijvoorbeeld maken duidelijk dat zij de IC-procedure veelal
als een juridisch gegrond ritueel ervaren,” dat ze het gevoel hebben bij chirurgische
ingrepen te weinig invloed te hebben gehad op hun keuzemogelijkheden,” dat het IC-
proces eerder tot passiviteit van de patiént leidt dan tot diens autonome activiteit. Artsen
hebben enerzijds het gevoel dat IC vooral gaat om het laten tekenen door de patiént van
een toestemmingsformulier en anderzijds dat ze onzeker zijn hoever hun plicht tot infor-
matieverschaffing reikt.” Dit is maar een willekeurige greep uit de literatuur, doch deze
observationele onderzoeken laten allemaal zien dat het maar zeer de vraag is of het juridische
ideaal in de medische praktijk wel wordt gerealiseerd. Daarnaast wordt duidelijk hoe
moeilijk deze materie zich praktisch laat onderzoeken, want bieden dergelijke enquétes
bijvoorbeeld het goede venster op de realiteit? Beschikken we wel over de gepaste methoden
voor onderzoek van het gedrag van betrokkenen en de veranderingen die erin op kunnen
treden?

10 CONCLUSIES

Dit boek onderzoekt aannames over het gedrag bij en gedragseffecten van privaatrechtelijke
leerstukken, in dit hoofdstuk toegespitst op het onderwerp IC. Ik stelde als basale vragen:
wat beoogt de regelgeving over IC precies te bereiken? Welke uitgangspunten kent dit
leerstuk en hoe valide zijn die? Welk concreet gedrag van artsen wil men realiseren en aan
welke praktische voorwaarden dient daarvoor te zijn voldaan? Wat werd er feitelijk van
de idealistische juridische intenties gerealiseerd? In deze vragen herkennen we een aloud
trias: doelen, middelen en doelrealisatie. Evaluaties die aan de hand van deze drie bijeen-
komende aspecten het onderwerp IC grondig bezien, lijken uitermate schaars.

We lopen vooral tegen epistemologische vragen aan: wat denken we te weten over IC?
Wat zouden we er allemaal van moeten weten? En vooral: wat kunnen we werkelijk prak-
tisch te weten komen? Is er misschien een kloof tussen wat gezondheidsjuristen over dit
onderwerp denken te weten en de tamelijk weerbarstige medische realiteit? Het antwoord
op die vraag is bevestigend, er is een epistemologisch tekort. Er is (nog) te weinig onderzoek
gedaan om genoemde vragen te kunnen beantwoorden en er zullen tevens gepaste
onderzoeksmethoden moeten worden ontwikkeld.

68 Dixon-Woods 2006.
69 Habiba et al. 2004.
70 Entwistle et al. 2006.
71 Feld 2004.
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10.1 Doelstellingen, grondslagen

Voor het opstellen van regelgeving is beslist een valide reden nodig, een als structureel
geduid probleem dat langs de weg van regulatie aangepakt gaat worden. Immers, er leeft
de veronderstelling bij juristen dat het recht de maatschappelijke praktijk - lees: gedrag! —
ook moet kunnen sturen.”> Welke beduidende kwestie of kwesties lag/lagen er nu ten
grondslag aan het leerstuk van de IC? Klaagden patiénten hier in groten getale over? Was
het een frequent voorkomende moeilijkheid in de rechtspraktijk? Bestond er bij juristen
de opvatting dat patiéntenrechten onvoldoende zijn geregeld? Maar als het enerzijds vol-
komen logisch is dat in de arts-patiéntrelatie in samenspraak en na adequate voorlichting
door de arts van de patiént wordt beslist over medische interventies, waarom is het dan
anderzijds toch zo lastig te realiseren?

Er zijn twee deels verwante stromen herkenbaar binnen de rechtswetenschap, die ver-
antwoordelijkheid dragen voor deze wetgeving. In de eerste plaats is er de stellingname
om aan de hand van in internationale verdragen geformuleerde mensenrechten de patién-
tenrechten verder in de nationale wetgeving te expliciteren.” Dat getuigt van een idealisti-
sche visie op de arts-patiéntcommunicatie. Het dogmatische uitgangspunt is de autonomie
van de zorgvrager. Maar, zoals geschetst, is er een tamelijk eenzijdige, maar ook geforceerde,
invulling gegeven aan het abstracte begrip ‘autonomie’ zonder zich in allerlei praktische
consequenties te willen verdiepen. Te veel juridische zendingsdrift, te weinig realiteitszin.

De tweede invalshoek is die van het consumentenrecht. Het juridische doel is om bij
de medische dienstverlening de patiént van een afnemersbescherming te voorzien en een
inherente prikkel te vormen tot productoptimalisatie. Het middel is materieelrechtelijke
regelgeving, gedragsregels ter zake van de informatieplicht, waarbij de (be)handelende
medische professional de normadressaat is in een tweepartijenmodel van arts en patiént.”
Maar wat — of wie — stimuleert nu tot productoptimalisatie? Worden artsen hierdoor
aangesproken? Alweer die vraag naar gedragspresumpties en -effecten.

In beide benaderingen gaat het om bescherming van een potentieel zwakkere (con-
tract)partij als waardig beginsel. Maar het gaat hier om het langs juridische weg realiseren
van de morele doelstelling van keuzevrijheid en vrijwilligheid van de patiént. Wat ik mis,
is dat nergens in de juridische literatuur de vraag wordt gesteld of de doelstelling wel reéel
en haalbaar is, laat staan of, en zo ja: hoe, de effecten onderzoekbaar zijn. En dan ten slotte
nog een vergeten aspect: zonder helder geformuleerde doelstellingen is geen goede effecte-
valuatie mogelijk!

72 Drion 2007, 1889.
73 De Lange 1990.
74 Van Boom 2007.
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10.2 Middelen

Hoe kunnen de doelstellingen worden gerealiseerd? Dat is wederom de vraag naar effectu-
erend privaatrecht. De gedragsregels kunnen civielrechtelijk alleen worden gehandhaafd
met schadevergoeding als middel. Achteraf toetsen van gedrag is dus de enige mogelijkheid.
Is dat wel voldoende? Gaat daar een krachtig pedagogisch signaal van uit naar de
beroepsgroep? De ‘pakkans’ lijkt bovendien wel erg klein (er is een ruwe maar rechte
evenredigheid tussen — meestal zeer lage — complicatiekans en de kans op een claim) en
dus is het maar de vraag in hoeverre dat het gedrag van hulpverleners zal beinvloeden. De
vraag luidt dan evenzeer: wat zijn mogelijke alternatieven? Kiezen we de weg van het recht
of die van de moraal? Sluit de rechtsnorm aan bij de moraal van de hulpverlener? Voelen
medisch-wetenschappelijke organisaties zich aangespoord om aandacht aan het probleem
van de arts-patiéntcommunicatie te besteden?

Zoals ik hiervoor heb laten zien, is de praktijk van arts-patiéntcommunicatie uiterst
complex en is dus een bredere horizon nodig dan alleen die van het recht. Hoe realiseren
we dan een juridisch maar tegelijk ook psychologisch én communicatietechnisch verant-
woorde situatie van shared decision making door patiént en hulpverlener? Hier liggen nog
ruime mogelijkheden voor empirisch onderzoek.”

We dienen ons ook te realiseren dat er tal van maatschappelijke veranderingen zijn
opgetreden, waaronder een sterke erosie van het begrip autoriteit. De paternalistische arts
is - gelukkig! — een met uitsterven bedreigde diersoort en door de maatschappelijke veran-
deringen wordt in de medische praktijk de noodzaak van moreel verantwoorde gezamenlijke
besluitvorming terdege gevoeld.” Het is dan de vraag of dit (ook) een juridische verdienste
is.

Als er een maatschappelijke kwestie is van voldoende gewicht waarin het civiele recht
een rol dient te vervullen, is adequate handhaving van groot belang, maar dat vraagt het
inslaan van nieuwe, vooral ook goedoverdachte, wegen.””

10.3 Doelrealisatie

Wat werd er praktisch gerealiseerd? Jurisprudentie over dit onderwerp is nog steeds
redelijk schaars en geeft in sommige gevallen aan dat de praktijk van informatieverschaffing
door artsen zeker nog niet perfect is, soms dat ze onvoldoende vastleggen wét er werd
besproken en soms dat de patiént niet in zijn/haar recht stond wat betreft de claim.”

75 Salmon et al. 2005 en Hulsman et al. 2005.

76 Wensing et al. 2002.

77 Zie ook de door Van Boom (2007) aangedragen innovaties, p. 988 e.v.
78 Zie voor een overzicht Kastelein 1998 en Giard 2005, p. 135 e.v.
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De IC-procedure lijkt in veler ogen, zowel van de kant van patiénten als van hulpverle-
ners, praktisch te zijn gedegradeerd tot een ritueel, waarbij de artsen het idee hebben dat
ze zich daarmee ingedekt hebben tegen aansprakelijkheid op basis van schending van hun
informatieplicht. Ook aan de kant van de patiénten wordt een zekere plichtmatigheid
ervaren, zeker als ze een formulier dienen te ondertekenen waarin staat vermeld dat ze
kennis hebben genomen van de opgesomde aspecten.”

Voor het resultaat in de praktijk is het ‘bijsluitereffect’ illustratief. Wie de lengte van
de tekst van bijsluiters® bij hetzelfde geneesmiddel volgt, ziet een gestage groei. Ook nieuw
op de markt gebrachte farmaca gaan vergezeld van lappen tekst. Hier bestaat immers ook
de rechtsplicht tot waarschuwen in verband met productaansprakelijkheid, die vooral in
de VS tot extreme schadeclaims hebben geleid.*'

Waaraan is behoefte? In de eerste plaats meer aandacht voor methodologie, een pleidooi
voor een wetenschappelijker rechtswetenschap.® In de tweede plaats een meer multidisci-
plinaire aanpak van dit probleem, de horizon verbreden. Vanuit deze benadering blijkt
dan ook de noodzaak om geintegreerd te leren denken over IC.

De bevlogen gezondheidsjuristen die even onvermoeibaar als onwrikbaar de rechten
van de patiént in tabulae willen beitelen, moeten worden wakker geschud. Juridisch dro-
mend over een goed geinformeerde mondige patiént worden we wakker in de qua gereali-
seerde patiéntenrechten minder rooskleurige en vooral ingewikkeld medische praktijk en
enigszins gelouterd ketst die ons weer terug naar de juridische studeerkamers: het civiele
recht is er voor het sturen en beoordelen van menselijk gedrag, maar het wordt tijd om
nog eens diep na te denken over hoe we het gedrag kunnen beinvloeden en hoe we gedrag
dienen te beoordelen. En ook nog dit: in het maatschappelijk verkeer zijn er niet alleen
vermogensrechtelijke transacties, er is vooral menselijke interactie — zeker in de gezond-
heidszorg. Ga daar maar aan sleutelen!
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10 HERROEPEN OF NIET HERROEPEN, THAT'S THE

QUESTION

Een beoordeling van het dwingend herroepingsrecht voor op afstand gesloten
consumentenovereenkomsten op grond van psychologische inzichten

J.A. Luzak

SAMENVATTING

Het herroepingsrecht is ingevoerd in het Europese consumentenrecht als een uitzondering
op de algemene regel voor overeenkomsten dat een contract bindend is voor beide partijen
zodra het is gesloten. De invoering van het herroepingsrecht heeft tot doel consumenten te
beschermen, voornamelijk tegen de gevolgen van hun eigen irrationele beslissingen. Aldus
is het herroepingsrecht alleen ingevoerd door de Europese wetgever voor specifieke consumen-
tentransacties waarbij de consument de kans loopt uitgebuit te worden door de verkoper.
Eén van dit soort transacties is de op afstand gesloten overeenkomst waarvoor de nieuwe
Richtlijn Consumentenrechten een dwingend herroepingsrecht handhaaft. Enkele recent
gepubliceerde artikelen plaatsen vraagtekens bij het juist functioneren van het dwingend
herroepingsrecht in het consumentenrecht, gesteld op grond van onderzoek naar de kosten
en de baten van de betrokken partijen bij verschillende consumententransacties. Deze bijdrage
stelt echter centraal de mogelijke invloed van het herroepingsrecht op het consumentenwelzijn
bij op afstand gesloten overeenkomsten. De maatstaf voor de beoordeling van de huidige
regels, alsmede voor het voorstellen van een nieuwe aanpak, is een verbetering van het con-
sumentenwelzijn. Hierbij zal rekening worden gehouden met de mate waarin consumenten
tevreden zijn over en geen spijt hebben van de transacties die zij sluiten.

1 INLEIDING

Het herroepingsrecht is ingevoerd in het Europese consumentenrecht als een uitzondering
op de algemene regel voor overeenkomsten dat een contract bindend is voor beide partijen
zodra het is gesloten (pacta sunt servanda). In tegenstelling tot deze algemene regel, laat
het herroepingsrecht toe dat de consument de overeenkomst binnen een bepaalde termijn
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zonder gevolgen ontbindt, ongeacht de reden.' De invoering van het herroepingsrecht
heeft tot doel consumenten te beschermen, voornamelijk tegen de gevolgen van hun eigen
irrationele beslissingen.” Aldus is het herroepingsrecht alleen ingevoerd door de Europese
wetgever voor specifieke consumententransacties waarbij de consument de kans loopt
uitgebuit te worden door de verkoper. Eén van dit soort transacties is de op afstand
gesloten overeenkomst, waarbij alleen op afstand wordt onderhandeld over de aard van
de aangeboden goederen en diensten, wat betekent dat de consument en de verkoper elkaar
niet face-to-face ontmoeten. Op dit moment vallen op Europees niveau op afstand gesloten
overeenkomsten onder Richtlijn 97/7/EG.” Binnenkort zal deze worden vervangen door
de Richtlijn Consumentenrechten.! Beide richtlijnen geven consumenten een dwingend
herroepingsrecht, echter op enigszins verschillende voorwaarden.’

In deze bijdrage wordt aan de hand van consumentenpsychologisch onderzoek de
vraag beantwoord in hoeverre het besluit van de Europese Unie om een dwingend herroe-
pingsrecht voor op afstand gesloten overeenkomsten te handhaven in de Richtlijn Consu-
mentenrechten, in het voordeel van consumenten is. Bij de beoordeling van deze vraag
zal de mogelijke invloed die het herroepingsrecht kan hebben op consumenten in aanmer-
king worden genomen. De maatstaf voor de beoordeling van de huidige regels, alsmede
voor het voorstellen van een nieuwe aanpak, is een verbetering van het consumentenwelzijn.
Hierbij zal rekening worden gehouden met de mate waarin consumenten tevreden zijn
over en geen spijt hebben van de transacties die zij sluiten. Hoewel deze aspecten niet
precies meetbaar zijn, is het wel mogelijk om een inschatting te maken van de invloed van
het herroepingsrecht op consumenten, mits men hierbij rekening houdt met bevindingen
over welke factoren van invloed zijn op de tevredenheid van consumenten.

Enkele recent gepubliceerde artikelen plaatsen vraagtekens bij het juist functioneren
van het dwingend herroepingsrecht in het consumentenrecht.® De auteurs baseren hun
beoordeling van het functioneren van het herroepingsrecht niet op consumentenpsycho-

1 Rott & Terryn 2010, p. 239; Loos 2007, p. 5-6; Loos 2009, p. 241; Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 145.

2 Loos 2009, p. 239; Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 145; Borges & Irlenbusch 2007, p. 84-85.

3 Richtlijn 97/7/EG van het Europees Parlement en de Raad van 20 mei 1997 betreffende de bescherming van
de consument bij op afstand gesloten overeenkomsten, OJ L 144, 04/06/1997, p. 0019-0027.

4 Richtlijn 2011/83/EU van het Europees Parlement en de Raad van 25 oktober 2011 betreffende consumen-
tenrechten, OJ L 304, 22.11.2011, p. 0064-0088. De Richtlijn Consumentenrechten heeft tot doel het herroe-
pingsrecht voor twee typen overeenkomsten te harmoniseren, namelijk overeenkomsten op afstand en col-
portage, en dient te worden ingevoerd door de lidstaten voor het einde van 2013.

5  Watbetreft het gebruik van het herroepingsrecht binnen de EU: 14% van de Europese consumenten maakte
gebruik van het herroepingsrecht, op basis van: Europese Commissie augustus 2006, p. 36; 19% van de
Europese consumenten maakte gebruik van het herroepingsrecht, op basis van: Europese Commissie oktober
2008, p. 59. Hoewel sommige onderzoekers aangeven dat het aantal herroepingen bij verkoop op afstand
blijft toenemen, leidend tot een zorgwekkende hoogte van 35% in Duitsland, geven zij ook aan dat de meeste
herroepingen worden gedaan door één en dezelfde kleine groep consumenten, zie: G. Borges & B. Irlenbusch
2007, p. 87.

6  Ziebijv. Ben-Shahar & Posner 2010, p. 116; Eidenmiiller 2011, p. 2-3; Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 372.
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logie, maar hanteren een behavioural economics-perspectief. De betrokken onderzoekers
trekken de doeltreffendheid van het herroepingsrecht in twijfel, op grond van de kosten
en de baten van de betrokken partijen bij de transacties. Het vernieuwende aspect van deze
bijdrage is dat het de mogelijke invloed van het herroepingsrecht op het consumentenwelzijn
bij op afstand gesloten overeenkomsten centraal stelt. De hier gekozen methode verschilt
van eerdere bijdragen die eveneens gedragseffecten van het herroepingsrecht behandelen
die in dit hoofdstuk aan bod komen, aangezien in deze eerdere bijdragen de nadruk wordt
gelegd op doeltreffendheid van een overeenkomst en niet op het consumentenwelzijn.
Deze bijdrage onderscheidt zich tevens, omdat deze uitsluitend is gericht op een beoordeling
van het herroepingsrecht bij op afstand gesloten overeenkomsten en daarbij ingaat op alle
daarbij behorende gedragsfenomenen. Op die wijze is het mogelijk om de potentiéle
invloeden van de regeling van het herroepingsrecht op consumenten, specifiek in het kader
van op afstand gesloten overeenkomsten, alomvattend te bespreken.

Allereerst behandel ik de juistheid van de redenen voor het invoeren van het dwingend
herroepingsrecht voor op afstand gesloten overeenkomsten. Deze vraag zal ik behandelen
vanuit het perspectief van de consumentenpsychologie (par. 2). Daarna zal ik andere
bevindingen uit studies over consumentengedrag aandragen die mogelijkerwijs het dwin-
gend herroepingsrecht in het Europees consumentenrecht betreffende op afstand gesloten
overeenkomsten ondermijnen. Dit doe ik door de mate bloot te leggen waarin consumenten
ontevredenheid en spijtgevoelens ervaren bij gebruik van het herroepingsrecht (par. 3).
Daarbij zal onder meer aandacht worden besteed aan de volgende aspecten: de aversie van
consumenten tegen verlies (loss aversion), de verschuiving in het perspectief van consu-
menten nadat ze de goederen in hun bezit krijgen (endowment effects), de neiging van
consumenten om niet te handelen (omission en status quo bias) of om handelen uit te
stellen (procrastination), de moeite die consumenten hebben om tiberhaupt een keuze te
maken (choice paradox). Op basis daarvan wordt de trend in Europa om het herroepings-
recht te verlengen en te harmoniseren, geévalueerd. Deze bijdrage zal derhalve het verband
tussen de genoemde gedragsfenomenen en het herroepingsrecht beschrijven, waardoor
duidelijk zal worden hoe deze gedragsfenomenen invloed kunnen uitoefenen op het
functioneren van het herroepingsrecht en de beleving van dit recht. Tot slot zal er een
antwoord worden gegeven op de vraag of het herroepingsrecht gehandhaafd dient te
worden en welke alternatieven de Europese wetgever eventueel zou kunnen overwegen
(par. 4).

In de meeste juridische literatuur worden consumentenpsychologische bevindingen
niet in ogenschouw genomen. Eén reden daarvoor zou kunnen zijn dat deze bevindingen
vaak als onzeker worden beschouwd. Het is inderdaad lastig om beleid alleen te baseren
op dergelijke bevindingen, maar toch hoort het meewegen van dergelijke bevindingen
hoog op de agenda van beleidsmakers te staan. Onderzoek naar consumentengedrag heeft
immers de aard van dominante trends en gedragsfenomenen aangetoond. Zelfs als
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beleidsmakers de behoefte hebben om bestaande gedragstrends te veranderen, of andere,
bijvoorbeeld morele, belangen voorrang te verlenen, zouden zij dit eigenlijk moeten doen
binnen de kaders van de huidige psychologische kennis over consumentengedrag. Deze
bijdrage is daarmee tevens een oproep aan (juridische) onderzoekers om meer empirisch
onderzoek uit te voeren waarbij specifiek de invloed van het herroepingsrecht op het
consumentengedrag centraal staat.

2 GEDRAGSAANNAMES DIE TEN GRONDSLAG LIGGEN AAN HET

HERROEPINGSRECHT

Eén van de redenen die worden aangedragen om de invoering van het dwingend herroe-
pingsrecht voor op afstand gesloten overeenkomsten in Europa te rechtvaardigen, is dat
het consumenten zou aanmoedigen om meer overeenkomsten op afstand te sluiten, online
transacties in het bijzonder.” Het is niet moeilijk voor te stellen waarom de Europese wet-
gever actie onderneemt om het sluiten van consumentenovereenkomsten op afstand binnen
Europa te bevorderen. De Europese interne markt bestaat uit de markten van verschillende
lidstaten en de gedachte is dat om de interne markt te versterken en te verenigen, het nodig
is dat Europese consumenten meer grensoverschrijdende transacties verrichten.® Veel
grensoverschrijdende transacties worden op afstand en in toenemende mate via het
internet gesloten. De vraag is daarom of de Europese consument meer aanmoediging
ondervindt bij het sluiten van een elektronische overeenkomst als hij de verzekering heeft
dat hij een herroepingsrecht heeft dan wanneer dit niet het geval is, zoals het argument
van de Europese wetgever luidt.”

In deze paragraaf bespreek ik allereerst het doeltreffendheidsbeginsel, dat vaak een
vooraanstaande plaats inneemt bij analyses van het dwingend herroepingsrecht. Vanuit
dit beginsel is het mogelijk het nut van het herroepingsrecht te bepalen, op basis van een
afweging van de kosten en baten die gepaard gaan met een op afstand gesloten overeen-
komst. Een dergelijke beoordeling kan echter worden aangevuld door te kijken naar de
mate van spijt van consumenten, zowel geanticipeerd als achteraf (nadat de beslissing is
genomen). In de volgende subparagrafen zal dus worden overwogen of de doeltreffendheid
van op afstand gesloten overeenkomsten vergroot kan worden door het herroepingsrecht
en of het herroepingsrecht het aantal op afstand gesloten overeenkomsten kan vergroten,
waarbij ook rekening zal worden gehouden met consumentenpsychologische bevindingen.

7 Loos 2007, p. 9-10, 28; Loos 2009, p. 245-246; Ben-Shahar & Posner 2010, p. 119; Bar-Gill & Ben-Shahar
2013, p. 120; Overweging 3 en 4 van de preambule aan de Richtlijn 97/7/EG (zie voetnoot 3).

8  Eidenmiiller 2011, p. 6; European Commission september 2006, 2; European Commission oktober 2008,
p. 2; European Commission 2 oktober 2008, p. 1.

9  Loos 2009, p. 247-248.
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Daaropvolgend zal ik het dwingend herroepingsrecht als een ‘afkoelingsinstrument’
voorstellen, hetgeen consumenten in staat stelt om hun emoties tot bedaren te laten komen
en de overeenkomst die zij hebben gesloten meer rationeel te evalueren. Men zou kunnen
stellen dat consumenten eerder bereid zijn om overeenkomsten aan te gaan als zij over de
mogelijkheid beschikken deze te ontbinden wanneer zij later ontdekken een impulsieve
beslissing te hebben genomen waar ze spijt van zouden kunnen krijgen. Dit argument
wordt mijns inziens ten onrechte in de regel niet meegenomen in de vraag naar de doel-
treffendheid van het herroepingsrecht bij op afstand gesloten overeenkomsten.

Een vergelijkbaar argument kan worden gemaakt met betrekking tot andere belemme-
ringen in de besluitvormingsprocessen van consumenten. Emoties zijn niet de enige
redeneerfouten die een negatieve invloed kunnen hebben op de beslissing van de consument
over het sluiten van een bepaalde overeenkomst op afstand. Het is om deze reden dat het
herroepingsrecht mogelijkerwijs consumenten bevordert om meer overeenkomsten op
afstand te sluiten, mits het gezien wordt als een positieve invloed op het besluitvormings-
proces van consumenten. Dat zou bijvoorbeeld kunnen als het de ‘spijt’ van consumenten
na het nemen van een beslissing kan minimaliseren. Dit argument zal nader worden
besproken in de derde subparagraaf.

Tot slot zouden consumenten kunnen worden ontmoedigd tot het sluiten van overeen-
komsten op afstand als er onzekerheid bestaat of gebrek aan vertrouwen is in de verkoper
of in de producten en diensten die hij aanbiedt. Daarom zal in de laatste subparagraaf
worden besproken of het herroepingsrecht het vertrouwen van de consument in het succes
van een op afstand gesloten overeenkomst kan vergroten en de mate van ‘spijt’ na het
sluiten van een dergelijke overeenkomst kan minimaliseren.

2.1 Het doeltreffendheidsbeginsel

Aangenomen mag worden dat consumenten minder snel geneigd zijn om overeenkomsten
te sluiten als zij de waarde van de te verkrijgen goederen of diensten niet voldoende kunnen
bepalen.'’ In een dergelijke situatie kunnen zij de potentiéle voor- en nadelen van de aan-
geboden goederen niet overzien. Dit betekent ook dat zij niet zullen weten bij welke prijs
de transactie efficiént zal zijn. Inefficiénte overeenkomsten hebben tot gevolg dat de con-
sument te veel voor goederen betaalt, aangezien hij hun waarde uitsluitend ten aanzien
van zichzelf weegt."' Economen stellen dat wanneer consumenten niet in staat zijn om de
waarde van goederen te bepalen, deze dan waarschijnlijk van de gemiddelde waarde van

10 Ben-Shahar & Posner 2010, p. 116, 121; Hansen 2005, p. 420; Harridge-March 2006, p. 748; Loos 2007, p. 10;
Loos 2009, p. 247.
11 Eidenmiiller 2011, p. 6.
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goederen zullen uitgaan.'? Aan de hand van deze aanname zullen consumenten niet bereid
zijn om meer te betalen dan de gemiddelde prijs voor dergelijke goederen, aangezien zij
niet kunnen vaststellen of bepaalde goederen van een hogere kwaliteit zijn. Dientengevolge
kunnen verkopers van goederen van hoge kwaliteit deze niet verkopen voor de bijpassende
prijs en zal de kwaliteit van het gemiddelde aanbod dalen. Dit kan leiden tot een vermin-
dering van de kwaliteit op de hele markt, zoals dat wordt beschreven in het bekende artikel
van Akerlof over de market for lemons (over de markt van tweedehands auto’s).”> Omdat
consumenten bij koop op afstand niet in staat zijn om de waarde van goederen en van de
overeenkomst voldoende in te schatten, zijn zij ook niet in staat om te weten of het sluiten
van de transactie later tot spijt kan leiden. Als consumenten op enige spijt anticiperen,
voordat de overeenkomst gesloten is, dan kan dat het besluitvormingsproces belemmeren.
In een dergelijke situatie zullen consumenten eerder geneigd zijn de beslissing uit te stellen
en meer tijd en moeite te investeren om de waarde van de transactie te achterhalen, die
echter vaak onmogelijk te bepalen is."

Bij directe face-to-face verkoop kunnen consumenten van zogenoemde search goods
vrij eenvoudig de waarde bepalen, doordat hun eigenschappen gelijk zichtbaar zijn. Voor
andere goederen (experience goods) hebben zij meer tijd en ervaring nodig, aangezien de
eigenschappen van deze goederen alleen na hun consumptie worden bevestigd. En voor
weer andere goederen (credence goods) zijn zij slechts zelden in staat om de kwaliteit te
bepalen, omdat ook na hun consumptie de consumenten geen bevestiging van de kwaliteit
van de goederen krijgen." Bij verkoop op afstand kunnen consumenten de goederen ten
tijde van het sluiten van de overeenkomst niet inspecteren, waardoor het niet eenvoudig
is voor consumenten om de kwaliteit van met name search en experiencegoods te bepalen.'®
Door consumenten een dwingend herroepingsrecht te geven, zorgt de Europese wetgever
ervoor dat consumenten de mogelijkheid hebben om dergelijke goederen te ontvangen,
te testen en de waarde van de goederen te bepalen, alvorens zij besluiten gebonden te willen
blijven aan de bestaande overeenkomst.”” Op deze manier kan de consument alsnog tot
een goede waardering komen van de prijs-kwaliteitverhouding van de goederen.”® Een
dergelijke verkleining van de risico’s bij een transactie, zowel in financiéle als in emotionele
zin, zou consumenten kunnen motiveren om online transacties te verrichten. Als een
consument weet dat hij de transactie kan herroepen indien hij niet tevreden is met de
verkregen goederen, dan zal hij bovendien sneller een hoger bedrag betalen voor goederen

12 Akerlof 1970, p. 488.

13 Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 380; Eidenmiiller 2011, p. 7-9; Akerlof 1970, p. 488.

14 Schwartz 2004, p. 147-148.

15 Eidenmiiller 2011, p. 7-8; Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 379.

16 Eidenmiiller 2011, p. 8-9; Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 380; Borges & Irlenbusch 2007, p. 85.

17 Ben-Shahar & Posner 2010, p. 116, 121; Scott & Triantis 2004, p. 1430-1431; Bar-Gill & Ben-Shahar 2013,
p. 119-120.

18 Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 381.
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waarvan een hogere kwaliteit wordt beloofd."” Om de efficiéntie van het herroepingsrecht
te waarborgen zullen de kosten voor de verkopers van het toekennen van het herroepings-
recht uiteraard lager moeten zijn dan de te behalen voordelen.” De verkoper krijgt een
voordeel als hij de goederen van hoge kwaliteit voor een hoge prijs kan verkopen, omdat
de consument in de hoge kwaliteit ervan gelooft. Als zo een voordeel te verkrijgen is, dan
mag verwacht worden dat veel verkopers bereid zijn om uit vrije wil aan consumenten het
herroepingsrecht aan te bieden en niet alleen voor op afstand gesloten overeenkomsten,
waardoor het dwingend herroepingsrecht overbodig wordt.”" Verkopers hebben echter
andere middelen tot hun beschikking om consumenten duidelijk te maken dat hun goederen
van hoge kwaliteit zijn en dat consumenten geen spijt zullen krijgen van het sluiten van
een overeenkomst, zoals bijvoorbeeld mond-tot-mondreclame, het handhaven van een
bepaalde reputatie en het bieden van kwaliteitsgaranties.” Het kan dus niet gegarandeerd
worden dat elke verkoper zijn consumenten het herroepingsrecht zal aanbieden als dat
geen dwingend recht zou zijn.

Terwijl de Europese wetgever door toekenning van het dwingend herroepingsrecht
consumenten aanmoedigt overeenkomsten op afstand te sluiten, genieten consumenten
die experience goods in een winkel kopen niet dezelfde bescherming. Deze consumenten
bevinden zich in een vergelijkbare situatie als consumenten die goederen aanschaffen op
afstand. Beide groepen consumenten zijn niet in staat de goederen uit te proberen en hun
nut en wenselijkheid te toetsen voordat de overeenkomst gesloten is.” Een consument
mag bijvoorbeeld niet een kussen mee naar huis nemen om een nachtje uit te proberen,
om zo te bepalen of hij voldoende tevreden is met de stevigheid van het kussen voordat
hij het zal kopen. Het zou daarom gesteld kunnen worden dat de beleidsmakers accepteren
dat consumenten soms enig risico bij de aankoop van goederen moeten nemen, ongeacht
de methode van aanschaf.**

Het verschil tussen directe verkoop en verkoop op afstand is dat in een winkel een
consument ten minste in staat is een blik te werpen op de goederen en ze misschien zelfs
zou kunnen uitproberen, hetgeen bij verkoop op afstand niet mogelijk is.” In het hiervoor
genoemde voorbeeld kan een consument in de winkel een eerste indruk over de stevigheid
van het kussen krijgen door het simpelweg aan te raken. Hoewel een beperkte indruk als
deze wellicht onvoldoende is voor consumenten om een schatting te maken van de waarde
van de goederen in een winkel, geeft het deze consumenten desalniettemin een voordeel

19 Eidenmiiller 2011, p. 9.

20 Eidenmiiller 2011, p. 9.

21 Eidenmiiller 2011, p. 10.

22 Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 380; Harridge-March 2006, p. 748.
23 Ben-Shahar & Posner 2010, p. 121; Stremitzer 2010, p. 4.

24 Hansen 2005, p. 421.

25 Overweging 14 van de preambule van de Richtlijn 97/7/EG.
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ten opzichte van consumenten die goederen op afstand aanschaffen.”® De verkoop van
schoenen kan ook als voorbeeld dienen. Consumenten zullen schoenen alleen kopen
wanneer zij de mogelijkheid hebben gehad om ze te passen. Als een verkoper consumenten
wil aanmoedigen om schoenen op afstand te kopen, dan is het nut en de waarde van het
herroepingsrecht onmiddellijk duidelijk. Door het herroepingsrecht heeft een consument
dezelfde mogelijkheden als in een winkel, hij krijgt namelijk de mogelijkheid om het product
uit te proberen. Het herroepingsrecht verkleint aldus het risico van een transactie en geeft
consumenten ook minder reden om op spijt ervan te anticiperen. Dit kan consumenten
stimuleren om meer overeenkomsten op afstand te sluiten.

Toch is het voorbarig te stellen dat consumenten door middel van het testen van goe-
deren de waarde ervan kunnen inschatten. Schoenen blijken vaak pas oncomfortabel na
langer gebruik, waardoor de mogelijkheid ze te passen niet altijd voorkomt dat een consu-
ment spijt van de aankoop krijgt. Over het algemeen groeit de kennis van een consument
over goederen en de waarde ervan met de tijd.”” Vanuit het oogpunt van de doeltreffendheid
is het te verwachten dat het herroepingsrecht alleen dan alle hindernissen voor consumenten
om transacties op afstand te sluiten zal wegnemen, als consumenten de goederen tijdens
de bedenktermijn onbeperkt kunnen testen. Daardoor kunnen zij de waarde van de goe-
deren goed bepalen. Deze situatie kan ertoe leiden dat consumenten die op afstand kopen
bevoordeeld worden ten opzichte van consumenten in winkels. Als de Europese wetgever
de aantrekkingskracht van grensoverschrijdende transacties voor consumenten wil vergro-
ten, dan kan deze situatie echter gerechtvaardigd worden geacht.” Teneinde de verkopers
voor het gebruik van de goederen tijdens de bedenktermijn te compenseren, zou enige
vergoeding kunnen worden gevraagd, zolang deze consumenten niet ontmoedigt hun
herroepingsrecht te gebruiken.” Een regeling voor de vergoeding ten aanzien van het
gebruik van goederen tijdens de bedenktermijn zouden opportunistisch consumentengedrag
kunnen ontmoedigen, maar zijn ook niet zonder negatieve psychologische effecten.”

26 Ben-Shahar & Posner 2010, p. 121; Harridge-March 2006, p. 748. Het uitproberen van de stevigheid van een
kussen is niet alleen in winkels voor luxeartikelen mogelijk, maar ook in winkels zoals IKEA.

27 Ben-Shahar & Posner 2010, p. 121.

28 Het alternatief zou zijn om de handhaving van het dwingend herroepingsrecht voor op afstand gesloten
overeenkomsten niet te rechtvaardigen op basis van doeltreffendheid, maar ten behoeve van veiligheidsover-
wegingen, bijvoorbeeld door zorg te nemen dat consumenten veilig kunnen betalen voor goederen die zij
online kopen. Hiervoor zouden echter specifieke bepalingen moeten worden opgesteld die consumenten
een volledige terugbetaling garanderen als de goederen niet geleverd worden of afwijken van de verwachte
kwaliteit. Zo zou de bank van de consument gemachtigd kunnen worden om een betaling aan de verkoper
als ongeldig te beschouwen zodra de consument aangeeft de overeenkomst te willen herroepen. Op dit
moment zijn dergelijke maatregelen niet van kracht, hetgeen suggereert dat de zekerheid van terugbetaling
bij het afsluiten van transacties op afstand geen rechtvaardiging is voor het dwingend herroepingsrecht.

29 Eidenmiiller 2011, p. 21.

30 Dit wordt verder besproken in par. 3.
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De vraag wat de consument zou mogen doen met gekochte goederen tijdens de
bedenktermijn is niet eenvoudig te beantwoorden.” Het antwoord op deze vraag is echter
van belang voor de waardering of het herroepingsrecht consumenten een betere kans geeft
om goederen te evalueren. Met Richtlijn 97/7/EG werd het herroepingsrecht voor op
afstand gesloten overeenkomsten binnen Europa ingevoerd. Deze richtlijn geeft Europese
consumenten het recht om binnen zeven werkdagen vanaf de dag van de ontvangst van
de goederen of, in het geval van overeenkomsten tot het verrichten van diensten, zeven
werkdagen na het sluiten van de overeenkomst, te bepalen of zij de op afstand gesloten
overeenkomst willen handhaven.” De nieuwe Richtlijn Consumentenrechten verlengt dit
tijdsbestek van zeven werkdagen tot veertien kalenderdagen. Enerzijds wordt de juridische
helderheid groter als de bedenktermijn in kalenderdagen in plaats van werkdagen wordt
berekend. Een consument hoeft niet langer rekening te houden met eventuele publieke
feestdagen die binnen de bedenktermijn in het land van de verkoper vallen. Aan de andere
kant heeft de Europese wetgever de bedenktermijn met enkele dagen verlengd. Op basis
van het doeltreffendheidsbeginsel zou de bedenktermijn voldoende moeten zijn voor een
consument om de waarde van de goederen vast te stellen en zich te verzekeren dat hij geen
spijt van de transactie zal krijgen. Ik heb echter geen empirisch bewijs gevonden waaruit
blijkt dat de huidige termijn van zeven werkdagen (meestal negen kalenderdagen) onvol-
doende is. De verlenging van de bedenktermijn wordt door de Europese wetgever
gerechtvaardigd door de behoefte aan de harmonisatie van het herroepingsrecht tussen
verschillende soorten overeenkomsten.”

Richtlijn 97/7/EG bevat geen bepalingen die de verkoper in staat stellen een vergoeding
voor het gebruik van goederen tijdens de bedenktermijn te eisen. Dit heeft tot gevolg dat
de consumentenbescherming op dit punt sterk verschilt in de verschillende lidstaten. Om
dit aspect te harmoniseren zijn er specifieke bepalingen toegevoegd aan de Richtlijn Con-
sumentenrechten wat betreft het gebruik van goederen tijdens de bedenktermijn. Een
consument zal aansprakelijk worden geacht voor eventuele waardevermindering van de
goederen die niet strikt in verband kan worden gebracht met het bepalen van de aard,
eigenschappen en functie van de goederen.’ Deze verplichting komt te vervallen als de
consument niet op de hoogte wordt gesteld van zijn herroepingsrecht. De Europese wetgever
gaat ervan uit dat een consument de waarde van goederen zal kennen zodra hij bekend
raakt met de aard, eigenschappen en functie van de goederen. Toch zal het in sommige
gevallen lastig zijn om vast te stellen of het gebruik van de goederen tijdens de bedenkter-
mijn verder is gegaan dan wat noodzakelijk was voor het bepalen ervan. Alleen in uiterste
gevallen zal deze vaststelling vanzelfsprekend zijn.

31 Loos 2007, p. 14-15; Loos 2009, p. 268; Rott & Terryn 2010, p. 274-275.

32 Art. 6 Richtlijn 97/7/EG.

33 Loos 2009, p. 242-244. Voor andere gevolgen van het verlengen van de bedenktermijn zie par. 3.5.
34 Art. 14 (2) Richtlijn Consumentenrechten.
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Het Europese Hof van Justitie heeft bepaald dat verkopers in het algemeen geen ver-
goeding voor het gebruik van goederen kunnen eisen, aangezien dit het gebruik van het
herroepingsrecht door de consument enerzijds en de mogelijkheid om de echte waarde
van de goederen vast te stellen anderzijds, zou kunnen belemmeren.” Het Hof van Justitie
heeft echter wel geoordeeld dat het herroepingsrecht niet in de weg staat aan het recht op
vergoeding voor het gebruik van goederen indien dit gebruik onverenigbaar is met de
beginselen van het burgerlijk recht, zoals de goede trouw of de ongerechtvaardigde verrij-
king.*® De bewijslast dat consumenten de goederen op een dergelijke manier hebben
gebruikt, ligt bij de verkoper.”” Het is onwaarschijnlijk dat een vergoeding mogelijk zal
zijn na een eenvoudige inspectie van de goederen, bijvoorbeeld door het aanzetten van
een laptop en daar enige software op installeren. Het doel van het herroepingsrecht is
immers om consumenten de mogelijkheid te geven om goederen uit te proberen en de
waarde ervan vast te stellen, zoals zij dat in een winkel of bij een testrit ook zouden kunnen
doen.”

Als consumenten de mogelijkheid hebben om het herroepingsrecht vele dagen na
aflevering in te roepen, dan kunnen zij de goederen langer gebruiken dan nodig is om hun
waarde vast te stellen. Deze situatie zou consumenten in de gelegenheid kunnen brengen
tot opportunistisch gedrag.”® Met dit in het achterhoofd zouden bepaalde problemen ver-
holpen kunnen worden door wat betreft de compensatie de bewoording in de Richtlijn
Consumentenrechten te veranderen van ‘vergoeding voor gebruik’ naar ‘vergoeding voor
waardevermindering’. Niet alle problemen zullen hier echter mee verholpen kunnen
worden.” Het zal bijvoorbeeld lastig zijn om de waardevermindering van goederen door
gebruik tijdens de bedenktermijn nauwkeurig te bepalen. Daarnaast bestaan er goederen
die onmiddellijk in waarde verminderen zodra de consument de verpakking openmaakt.*

Het invoeren van de verplichting om verkopers te compenseren voor de waardevermin-
dering van hun goederen in combinatie met het dwingende karakter van het herroepings-
recht, leidt tot twee problemen. In de eerste plaats kan het zo zijn dat consumenten er liever
voor kiezen om de waarde van goederen blind te schatten dan te betalen voor een eventuele

35 HvVJEU 3 september 2009, zaak C-489/07 (Pia Messner), ECR 2009 I-07315, r.0. 19, 22-24.

36 HVJEU 3 september 2009, zaak C-489/07 (Pia Messner), ECR 2009 1-07315, r.0. 26.

37 HvJEU 3 september 2009, zaak C-489/07 (Pia Messner), ECR 2009 1-07315, r.0. 27.

38 Overweging 47 in Richtlijn Consumentenrechten; Opinie van A-G Trstenjak, zaak C-489/07 (Pia Messner),
r.0. 46-47.

39 Eidenmiiller 2011, p. 21.

40 Art. 14 (2) Richtlijn Consumentenrechten (zie voetnoot 4). Zie ook: Opinie van A-G Trstenjak, zaak C-
489/07 (Pia Messner), r.0. 52-54; Ben-Shahar & Posner 2010, p. 116; Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 156.

41 Ben-Shahar & Posner 2010, p. 121-122, 136, 138. Er bestaan ook goederen waarvan de waarde in grote mate
daalt alleen al als deze getest worden. Ben-Shahar & Posner stellen in hun artikel dat de lengte van de
bedenktermijn athankelijk moet zijn van de waardeverminderingsratio van de goederen, omdat het te ver-
wachten valt dat goederen met een kleine waardeverminderingsratio langer getest zouden worden door
consumenten, als de consumenten geacht worden te betalen voor de waardevermindering van de goederen.

278



10 HERROEPEN OF NIET HERROEPEN, THAT’S THE QUESTION

waardevermindering, en daarmee nemen ze het risico op verlies en spijt bij een onjuiste
schatting.”” Dit zou goed kunnen leiden of tot een market for lemons of tot het dalen van
het aantal van op afstand gesloten grensoverschrijdende overeenkomsten. Daarnaast is
het zo dat als de hoogte van de vergoeding athangt van de tijdsduur dat de goederen in
het bezit van consumenten zijn geweest, dit consumenten zou kunnen aanzetten tot het
nemen van overhaaste beslissingen. Een dergelijke situatie zou eveneens onverenigbaar
zijn met het doel van het dwingend herroepingsrecht, namelijk om consumenten voldoende
tijd te geven om de goederen naar waarde te schatten en te vermijden dat zij spijt krijgen
van hun beslissing. Consumentenpsychologisch onderzoek heeft aangetoond dat als con-
sumenten beslissingen onder grote tijdsdruk moeten nemen, zij hun beslissingsstrategie
aanpassen. Daardoor beoordelen ze de goederen vanuit een ander perspectief en op andere
eigenschappen dan dat zij normaal gesproken zouden doen.” Consumenten kunnen bij-
voorbeeld proberen om van een groter aantal eigenschappen oppervlakkige informatie in
te winnen, in plaats van diepgaande informatie over een kleiner aantal kenmerken die zij
echter het belangrijkst achten. Daarnaast heeft dit psychologisch onderzoek aangetoond
dat consumenten onder tijdsdruk eerder geneigd zijn om zich te concentreren op negatieve
informatie.*

Hoewel sommige argumenten in deze bijdrage het invoeren van het dwingend herroe-
pingsrecht bij op afstand gesloten overeenkomsten gedeeltelijk ondersteunen, lijkt het
erop dat de specifieke bepalingen daaromtrent op dit moment niet door empirisch bewijs
worden gesteund. Dit betreft bijvoorbeeld de lengte van de bedenktermijn en de vergoe-
dingsmethode voor het gebruik van goederen tijdens de bedenktermijn. Het is daarom
goed mogelijk dat de huidige bepalingen het doeltreffendheidsbeginsel dat wordt nage-

streefd, ondermijnen.

2.2 De bedenktermijn

De bedenktermijn, ofwel de tijdsduur waarbinnen het herroepingsrecht gebruikt mag
worden, wordt ook wel de ‘afkoelingsperiode’ genoemd. Deze term wekt de indruk dat
van consumenten verwacht wordt dat zij in alle rust en met vol verstand alle voor- en
nadelen van het te nemen transactiebesluit wegen. Door consumenten een eenvoudige
manier te bieden om de overeenkomst te ontbinden, voor het geval deze was gesloten op
basis van emotie in plaats van verstand, heeft de Europese wetgever het sluiten van over-
eenkomsten op afstand willen stimuleren.” Consumentenpsychologisch onderzoek heeft

42 Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 156. Het toekennen van een bedenktermijn heeft uiteraard tot gevolg dat
consumenten via prijsstijgingen de extra kosten verbonden aan het herroepingsrecht zullen betalen.

43 Bettman et al. 1998, p. 200.

44 Wright 1974, p. 560.

45 Loos 2007, p. 6; Rott & Terryn 2010, p. 240.

279



J.A. Luzak

inderdaad aangetoond dat als consumenten beslissingen in een emotionele toestand maken,
dat zij dan een grotere kans hebben te veel te betalen en spijt van hun aankopen te krijgen.*
Dit zou vervolgens consumenten die een overeenkomst op afstand hebben gesloten, kunnen
ontmoedigen dit nogmaals te doen.

Consumenten schatten hun emotionele staat vaak verkeerd in. Het komt veel voor dat
consumenten een besluit nemen gebaseerd op de emoties van een gegeven moment, terwijl
zij ervan overtuigd zijn dat zij door hun verstand zijn geleid.”” Dit komt vaak door een
gebrek aan zelfbeheersing, een soort ‘tijdelijke buitenzinnigheid’.** Dit verklaart tevens
waarom consumenten vaak geen stabiel beeld van hun voorkeuren gedurende een relatief
kort tijdsbestek uiten.” Terwijl ze de ene dag een bepaalde eigenschap van een product in
acht nemen, kunnen ze deze de volgende dag weer volstrekt negeren. Gezien de beperkingen
van hun rationele vermogen is het niet verrassend dat consumenten extra tijd nodig hebben
om alle voor- en nadelen van een transactie zorgvuldig te wegen.”

Er is geen empirisch bewijs dat suggereert dat consumenten die overeenkomsten op
afstand sluiten eerder geneigd zijn om zich door emoties te laten leiden dan wanneer zij
aankopen zouden doen in een winkel. Nogmaals, de buitengewone bescherming die wordt
geboden aan consumenten die overeenkomsten op afstand sluiten, zou kunnen worden
gerechtvaardigd, wanneer een specifieke garantie noodzakelijk is om hen te overtuigen
aan deze transacties deel te nemen. Het is daarom mogelijk dat de bedenktermijn is inge-
voerd om die Europese consumenten te beschermen die geneigd zijn spontane beslissingen,
geleid door emoties te nemen.” Door dergelijke consumenten de tijd te gunnen om de
gesloten overeenkomst te evalueren, is het mogelijk dat zij zich beter bewust worden van
de specifieke voorwaarden van de overeenkomst. Vervolgens kunnen deze consumenten
ervoor kiezen de overeenkomst in stand te laten als zij deze voorwaarden daadwerkelijk
aantrekkelijk vinden.” De Europese bedenktermijn bij op afstand gesloten overeenkomsten
voorkomt niet dat consumenten overeenkomsten sluiten onder invloed van hun emoties,
maar het maakt het wel mogelijk om een beslissing ongedaan te maken. Aldus zou de
bedenktermijn kunnen voorkomen dat consumenten spijt krijgen van het sluiten van een
overeenkomst en zou deze de consument mogelijk kunnen aansporen om ook in de toe-
komst overeenkomsten op afstand te sluiten.”

46 Sunstein & Thaler 2003, p. 28-29.

47 Camerer et al. 2003, p. 1238; Sunstein & Thaler 2003, p. 29; Loewenstein 2000, p. 428.

48 Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 372; Loewenstein 2000, p. 430.

49 Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 375.

50 Sunstein & Thaler 2003, p. 29. Zie ook par. 2.3.

51 Camerer et al. 2003, p. 1240; Ben-Shahar & Posner 2010, p. 119-120; Eidenmiiller 2011, p. 10; Loewenstein
2000, p. 429.

52 Eidenmiiller 2011, p. 17-18.

53 Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 375-376.
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Het aanvullende voordeel van de invoering van een dwingend herroepingsrecht zou
kunnen zijn dat verkopers de motivatie verliezen om voor en tijdens de verkoop op de
emoties van consumenten in te spelen.” Anders dan in de academische literatuur wel
wordt gesteld,” zouden consumenten ook gemakkelijk door hun emoties kunnen worden
aangespoord om overeenkomsten op afstand te sluiten.” Zo kunnen consumenten bij
online veilingen zichzelf gemakkelijk voorbij lopen tijdens het bieden en daardoor meer
voor de goederen betalen dan zij oorspronkelijk bereid waren te doen.” Maar ook de huidige
inrichting van online winkels zou consumenten kunnen verleiden tot het doen van
impulsieve aankopen.”® Het is niet waarschijnlijk dat de opgewekte emoties, zoals
enthousiasme, tot zeven of veertien dagen na de aankoop aanhouden en dat deze de con-
sumenten ervan weerhouden de goederen terug te zenden. In die situatie zou het herroe-
pingsrecht een positieve invloed kunnen hebben op de bereidwilligheid van consumenten
om aankopen op afstand te doen.

2.3 Het corrigeren van information bias

In de voorgaande subparagrafen is al verwezen naar het feit dat het besluitvormingsproces,
al dan niet op afstand, voor consumenten geen eenvoudig proces is. Het oordeel van de
consument kan op verschillende manieren vertroebeld worden, bijvoorbeeld door zijn of
haar emoties of doordat de consument onvoldoende kan inzien wat de werkelijke waarde
van de goederen is. Als er genoeg informatie ingewonnen wordt, dan zou ook de kans op
succes van de transactie kunnen worden bepaald.” Een van de voordelen van de vergaande
digitalisering van onze levens is dat we daardoor ook in toenemende mate toegang tot
informatie hebben. Veel consumenten kunnen zich echter ook overweldigd voelen door
de hoeveelheid informatie en keuze.”” Het is goed mogelijk dat veel consumenten geen
grondige analyse van alle beschikbare informatie over goederen en verkopers uitvoeren
alvorens een transactiebesluit te nemen. In plaats daarvan zullen zij tot een transactiebesluit
komen op grond van slechts een kleine hoeveelheid informatie, namelijk die informatie

54 Camerer et al. 2003, p. 1240.

55 Eidenmiiller 2011, p. 10, 18; Loos 2007, p. 10; Loos 2009, p. 247.

56 Ding et al. 2005, p. 352; Ariely & Simonson 2003, p. 116; Verhagen & Van Doelen 2009, p. 22.

57 Online veilingen vallen helaas buiten het bereik van de bescherming die het dwingend herroepingsrecht
biedt. Zie: art. 3 (1) Richtlijn 97/7/EG (voetnoot 3) en art. 16 (k) Richtlijn Consumentenrechten (voetnoot
4).

58 Verhagen & Van Doelen 2009, p. 22. Ik maak hier geen vergelijking tussen de mate waarin emotionele
manipulatie aanwezig is in op afstand gesloten overeenkomsten en andere soorten overeenkomsten, bijvoor-
beeld colportage, maar ik geef slechts aan dat het ook daarbij bestaat, en dit wordt in andere academische
literatuur ontkent.

59 Loos 2007, p. 10.

60 Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 130; Luth 2010, p. 48.
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die hen het meest in het oog springt.’ De hoeveelheid informatie die consumenten verza-
melen en verwerken kan van een veelheid aan factoren afthangen, zoals hun cognitieve
vermogen, de mate van betrokkenheid, de vermeende waarde en het vermeende risico van
de transactie, alsmede de emotionele houding van de consument.”” Over het algemeen
mag worden aangenomen dat de consument aanzienlijk minder informatie kan inwinnen
en verwerken in vergelijking met de verkoper, hetgeen informatieasymmetrie tot gevolg
heeft tussen de partijen.®’

Eerder onderzoek naar consumentengedrag heeft aangetoond dat consumenten ernaar
neigen de risico’s van transacties door hun eigen enthousiasme te onderschatten.” Het is
ook waarschijnlijk dat zij vroegtijdig stoppen met het verzamelen van informatie over de
overeenkomst die zij zullen aangaan, op het moment dat zij gevoelsmatig vinden dat ze
voldoende zijn geinformeerd.” Ironisch genoeg kunnen consumenten zich onthouden
van het inwinnen van informatie over de goederen wanneer ze bang zijn dat een te grote
hoeveelheid informatie hun cognitieve besluitvormingsproces zal belemmeren.* In plaats
daarvan zullen zij zich concentreren op één of meer indicatoren van de kwaliteit van de
goederen.” Op deze wijze kiezen consumenten ervoor om een overeenkomst te sluiten
die mogelijk niet ideaal voor hen is en waarvan zij spijt zouden kunnen krijgen.

De invoering van het dwingend herroepingsrecht kan worden gerechtvaardigd door
de behoefte om irrationele consumenten te beschermen tegen de effecten van hun minder
gelukkige keuzes. Het toekennen van bijzondere rechten in het Europese contractenrecht
wordt vaak geduid als paternalistisch beleid.” Het is de vraag of irrationele consumenten
de toegevoegde kosten, die gepaard gaan met het invoeren van dergelijke dwingende
beschermende maatregelen, zouden verkiezen boven de mogelijkheid om minder te betalen
voor hun goederen. Daarnaast zou men kunnen stellen dat als consumenten de mogelijkheid
hebben om een overeenkomst te ontbinden, zij dan niet gestimuleerd worden om voldoende
informatie te zoeken over aan te schaffen goederen.”” Ze zouden zelfs in het geheel geen
aansporing krijgen om een schatting van de waarde van de goederen te maken voor het
nemen van een weloverwogen transactiebesluit. Niettemin is het mogelijk dat, ongeacht
de inzet van een consument om de waarde van de goederen te bepalen, deze consument

61 Rott & Terryn 2010, p. 240; Luth 2010, p. 48-49.

62 Hansen 2005, p. 421, 425; Luth 2010, p. 48.

63 Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 145. Informatie-asymmetrie is uiteraard ook aanwezig bij directe verkoop,
echter, de onmiddellijke toegang tot informatie online kan het kennisverschil tussen de partijen vergroten.

64 Hillman & Rachlinski 2002, p. 483; Lichtenstein & Fischhoff 1977, p. 159-183; Fischhoff et al. 1977, p. 561;
Luth 2010, p. 50.

65 Hillman & Rachlinski 2002, p. 478-479; Hansen 2005, p. 428; Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 377.

66 Hillman & Rachlinski 2002, p. 479; Froomkin 2000, p. 1501-1505; Hansen 2005, p. 425; Bettman et al. 1998,
p- 187,193, 199-200.

67 Hansen 2005, p. 420; Bettman et al. 1998, p. 190. Voor meer over ‘cue utilisation theory’ zie: Steenkamp 1989.

68 Mak & Braspenning 2012, p. 322; Gémez 2004, p. 190.

69 Eidenmiiller 2011, p. 16.
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toch geen juiste inschatting ervan zou maken. Deze onjuiste inschatting kan ontstaan
doordat er onvoldoende informatie beschikbaar is, doordat de consument de beschikbare
informatie onjuist heeft geinterpreteerd, door emoties die zijn besluitvormingsproces
beheersten, enzovoort. Aldus zou elke consument onder sommige omstandigheden het
herroepingsrecht gunstig vinden. Sommige auteurs stellen dat als consumenten alledaagse
goederen van kleine waarde op afstand kopen, eventuele inschattingsfouten over de waarde
ervan geen ingrijpende gevolgen hebben.”” Voor dergelijke transacties zou men kunnen
pleiten tegen het dwingende karakter van het herroepingsrecht, als mag worden aangeno-
men dat consumenten door middel van een leerproces vervolgens inderdaad overeenkom-
sten op afstand zullen sluiten waar zij tevreden mee zijn.”" Echter, andere auteurs wijzen
erop dat elke op afstand gesloten overeenkomst anders is. Zij stellen ook dat gedrag
inconsistent is en dat niet mag worden aangenomen dat consumenten hun fouten niet
zouden herhalen en het onderscheid zouden leren herkennen tussen ‘goede’ en ‘te vermij-
den’ overeenkomsten.” Het lijkt erop dat consumenten inderdaad voordeel kunnen hebben
bij het dwingend herroepingsrecht, omdat het hen kan beschermen wanneer zij een over-
eenkomst aangaan waarvan zij later spijt kunnen krijgen. Met het herroepingsrecht kunnen
consumenten een verkeerde inschatting die als gevolg van de information bias ontstond,
herstellen, waardoor zij ook meer geneigd kunnen zijn om overeenkomsten op afstand te
sluiten.

2.4 Betrouwbaarheid en vertrouwen

De aard van op afstand gesloten overeenkomsten voorkomt persoonlijk contact tussen
consumenten en verkopers. Dit maakt het moeilijker voor consumenten om de betrouw-
baarheid van de transactie juist in te schatten. Aldus is het mogelijk dat consumenten
weinig vertrouwen in het succes van het afwikkelen van de overeenkomst hebben.”” Het
vertrouwen van internetgebruikers in de betrouwbaarheid, privacy en veiligheid van
bepaalde op afstand gesloten overeenkomsten, in casu online transacties, wordt als cruciaal
beschouwd voor het stimuleren van grensoverschrijdende verkoop op afstand.” Onderzoek
heeft aangetoond dat een gebrek aan vertrouwen consumenten ervan kan weerhouden

70 Eidenmiiller 2011, p. 13.

71 Uiteraard zal elk bedrag dat als grens wordt verkozen voor het definiéren van consumptiegoederen van
geringe waarde arbitrair zijn.

72 Rekaiti & Van den Bergh 2000, p. 377.

73 Borges & Ilrenbusch 2007, p. 85.

74 1In 2008 uitte slechts 40% van de consumenten in de EU hun vertrouwen in grensoverschrijdend online
winkelen, zie: European Commission 2 oktober 2008, p. 1. In 2011 gaf 48% van de consumenten in de EU
aan dat zij meer vertrouwen hebben bij het bestellen van goederen en diensten via het internet in aanbieders
uit hun eigen land, dan in aanbieders uit andere lidstaten, zie: European Commission maart 2011, p. 6.
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om grensoverschrijdend online te winkelen.”” Consumentenpsychologische studies
beschrijven vertrouwen als een complexe toestand waarin consumenten geen zekerheid
over de motieven en intenties van de andere partij, maar wel bepaalde verwachtingen
daaromtrent, hebben.”® Over het algemeen wordt gesteld dat vertrouwen niet moeilijk is
te winnen, maar ook gemakkelijk is te verliezen.” Een professionele partij zou ethisch
moeten handelen om het vertrouwen van consumenten te behouden.”” Consumenten
aarzelen met het geven van hun vertrouwen bij het sluiten van overeenkomsten via het
internet, vooral als ze bepaalde persoonlijke informatie moeten delen om een transactie
te voltooien.” Consumenten willen daarom in het bijzonder van de betrouwbaarheid,
privacy en veiligheid van online transacties verzekerd worden.* Dit kan worden bereikt
als online verkopers een positieve reputatie opbouwen, en consumenten deze verspreiden
door middel van mond-tot-mondreclame, of zelfs ‘muis-tot-muis’, of als de verkopers in
een privacy-keurmerk investeren.” In dit verband zou men het dwingend herroepingsrecht
ook kunnen zien als een aanvullend middel om het vertrouwen van consumenten in op
afstand gesloten overeenkomsten te vergroten. Er dienen wel twee punten met betrekking
tot dit middel nader overwogen te worden. Allereerst dient te worden vastgesteld of het
vergroten van het consumentenvertrouwen wel noodzakelijk is. Het is ook mogelijk dat
consumenten niet zo afkerig tegenover online transacties staan als aanvankelijk aangenomen
werd. Ten tweede is het de vraag of er een causaal verband bestaat tussen het toekennen
van het dwingend herroepingsrecht en het toenemen van vertrouwen van consumenten
in het succes van op afstand gesloten overeenkomsten.

Consumentenpsychologische studies suggereren dat consumenten goederen die hen
worden aangeboden met meer gezond verstand benaderen bij online transacties dan
offline.” Eén voordeel van overeenkomsten op afstand is dat ze op elk tijdstip en vanaf
vrijwel elke locatie gesloten kunnen worden. Consumenten kunnen daardoor op elk gewenst
moment en op een comfortabele plaats, bijvoorbeeld thuis, een transactie sluiten. Dit kan
bevorderlijk zijn voor het maken van een zorgvuldige overweging over de transactie.”’
Consumenten kunnen ook makkelijk tussen verschillende online winkels wisselen om

75 Harridge-March 2006, p. 746. Grofweg 6 op de 10 consumenten uit de EU gaven toe dat zij niet geinteresseerd
waren in grensoverschrijdende transacties, omdat zij bang waren slachtoffer te worden van oplichting en
fraude, zie: European Commission maart 2011, p. 6.

76 Harridge-March 2006, p. 748.

77 Hoffman et al. 1999, p. 80-81.

78 Harridge-March 2006, p. 749.

79 Harridge-March 2006, p. 749-750; Hoffman et al. 1999, p. 80-81.

80 Harridge-March 2006, p. 750; Stanaland et al. 2011, p. 512.

81 Harridge-March 2006, p. 748, 752; Stanaland et al. 2011, p. 512.

82 Hillman & Rachlinski 2002, p. 467, 478. Het argument achter deze bewering is dat omdat e-consumenten
over het algemeen in bezit zijn van moderne technieken en deze kunnen gebruiken, zij in het algemeen
jonger, rijker en beter opgeleid lijken te zijn dan ‘traditionele’ consumenten.

83 Eidenmiiller 2011, p. 10.
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prijzen en andere voorwaarden te vergelijken. Zij kunnen de transactie net zo lang uitstellen
totdat zij er zeker van zijn dat zij de overeenkomst willen sluiten, om de kans op spijt te
minimaliseren.** De vraag blijft of consumenten bereid zijn om in dergelijk online verge-
lijkend warenonderzoek tijd te steken. Onderzoek toont aan dat online consumenten aan
onmiddellijke voldoening gewend zijn en het internet bij voorkeur gebruiken als een
middel om tijd te besparen.”” Daarnaast bevatten online transacties grotere risico’s voor
consumenten dan offline transacties.*® Dit in verband met het gebrek aan controle die de
consument over online transacties heeft en de grote mate van anonimiteit, die door
malafide verkopers misbruikt kan worden. Een vergelijkbare opmerking kan ten aanzien
van andere op afstand gesloten overeenkomsten worden gemaakt. Zo kunnen bijvoorbeeld
telemarketingbedrijven consumenten op onverwachte momenten bellen. Op deze wijze
ontnemen zij de controle van de consument om te bepalen op welk tijdstip de overeenkomst
kan worden gesloten. Daarnaast kan ook de anonimiteit van de telefoon bepaald misbruik
van consumentengegevens vergemakkelijken. Hieruit volgt dat het wantrouwen van con-
sumenten omtrent de betrouwbaarheid van op afstand gesloten overeenkomsten gerecht-
vaardigd lijkt te zijn. Daarnaast wordt het vertrouwen ook niet versterkt, doordat consu-
menten geen mogelijkheid hebben om vooraf de kwaliteit van de goederen zelf, fysiek te
controleren.”” Eén van de grootste risico’s voor een consument die een overeenkomst op
afstand sluit, is dat de goederen van zijn verwachtingen afwijken, of dat er helemaal geen
goederen geleverd worden.* Het dwingend herroepingsrecht zou dit risico kunnen ver-
minderen, hoewel het onwaarschijnlijk is dat malafide verkopers als gevolg van het herroe-
pingsrecht door consumenten betaalde bedragen terug zouden betalen.

Of het vertrouwen van consumenten toeneemt als gevolg van het dwingend herroe-
pingsrecht is vooralsnog onduidelijk. Helaas is dit effect van het herroepingsrecht moeilijk
te meten en is het niet eenvoudig om empirisch bewijs te vinden dat dit oordeel ondersteunt
of tegenspreekt.*”” Als consumenten uitsluitend vertrouwen hebben in overeenkomsten
waarbij zij de mogelijkheid krijgen om deze te herroepen, dan mag men kritisch staan
tegenover de waarde van dit ‘vertrouwen’. Immers, als alle risico’s worden weggenomen,
dan zijn er geen onzekerheden meer die door middel van vertrouwen overwonnen hoeven
te worden. Ondanks deze paradox is meer empirisch onderzoek nodig om vast te stellen
of er verbanden bestaan tussen het vertrouwen van internetgebruikers enerzijds en het
dwingend herroepingsrecht anderzijds. Er is duidelijk empirisch bewijs nodig om de stelling
van de Europese wetgevers dat het dwingend herroepingsrecht het vertrouwen van consu-

84 Hillman & Rachlinski 2002, p. 478.

85 Donthu & Garcia 1999, p. 56.

86 Harridge-March 2006, p. 748.

87 Harridge-March 2006, p. 748; Stanaland et al. 2011, p. 512.
88 Harridge-March 2006, p. 754.

89 Eidenmiiller 2011, p. 6.
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menten kan vergroten en hen kan stimuleren om meer overeenkomsten op afstand te
sluiten te ondersteunen.

3 MOGELIJKE ONGEWENSTE GEVOLGEN VAN HET DWINGEND

HERROEPINGSRECHT

De voorgaande paragraaf laat zien dat het dwingend herroepingsrecht is ingevoerd om
Europese consumenten bescherming te bieden bij op afstand gesloten overeenkomsten.
Dit kan nodig zijn als zij bijvoorbeeld overhaast een beslissing nemen, of zonder voldoende
te zijn geinformeerd, of vanwege verkeerde motivaties. Als de aanname juist is dat consu-
menten die overeenkomsten op afstand sluiten regelmatig spijt zouden krijgen van deze
overeenkomsten, dan zouden we moeten zien dat sinds invoering van het herroepingsrecht
een zeer groot aantal van dergelijke overeenkomsten herroepen wordt. Onderzoek toont
aan dat het aantal Europese consumenten dat het herroepingsrecht in de afgelopen jaren
heeft gebruikt, is toegenomen en dat ca. 15-20% van de op afstand gesloten overeenkomsten
herroepen wordt. Dit aantal lijkt in eerste instantie hoog, maar het betreft voornamelijk
dezelfde consumenten die hun herroepingsrecht regelmatig bij aankoop van verschillende
goederen gebruiken.” Het lage percentage consumenten die hun herroepingsrecht
gebruiken, kan veroorzaakt worden doordat verkopers consumenten voornamelijk goederen
van een hoge kwaliteit aanbieden en consumenten dus niet vaak teleurgesteld worden. Dit
zou kunnen komen doordat verkopers weten dat consumenten hun overeenkomsten na
ontvangst van de goederen kunnen herroepen als de kwaliteit van de goederen niet vol-
doende is. Als deze aanname juist is, dan zou dat een voordelig effect van de invoering van
het dwingend herroepingsrecht in Europa aantonen. Het is echter ook mogelijk dat het
dwingend herroepingsrecht verkopers niet heeft aangezet tot het verbeteren van hun
diensten, maar dat het lage percentage van herroepingen een gevolg is van het onjuist
functioneren van het herroepingsrecht. Bijvoorbeeld wanneer consumenten geen gebruik
van het herroepingsrecht maken, ondanks dat zij niet tevreden zijn over de kwaliteit van
de goederen. Deze paragraaf behandelt verschillende consumentenpsychologische fenome-
nen, die, indien van toepassing, kunnen verhinderen dat consumenten hun herroepingsrecht
gebruiken, of ervoor kunnen zorgen dat zij iiberhaupt geen baat bij het herroepingsrecht
hebben. In de volgende subparagrafen zullen derhalve de potentiéle negatieve gevolgen
voor consumenten van de invoering van het dwingend herroepingsrecht worden besproken.

90 Zie voetnoot 5.
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3.1 Loss aversion

Onderzoek naar consumentengedrag heeft aangetoond dat consumenten niet altijd in
staat zijn om de kosten en baten van hun keuzes juist in te schatten.” Dit is ook waarom
ze het lastig vinden om de waarde van de op afstand gekochte goederen goed in te schatten.
De studies van consumentengedrag schrijven dergelijke verkeerde inschattingen van
consumenten vaak toe aan loss aversion. Consumenten blijken verliezen zwaarder te laten
wegen dan voordelen.”” Consumenten kennen dus een hogere, negatieve waarde toe aan
gemaakte verliezen, dan dat zij een positieve waarde aan voordelen van vergelijkbare grote
toekennen.” Dit fenomeen van aversie tegen verlies zou tot gevolg kunnen hebben dat
consumenten handelingen gaan vermijden, zelfs als die maar een zeer gering risico met
zich meebrengen, ondanks dat deze handelingen waarschijnlijk eerder voordelen zullen
opleveren.

Op dit moment maken weinig Europese consumenten van het herroepingsrecht gebruik
bij op afstand gesloten overeenkomsten.” Als het gebruik van het herroepingsrecht door
consumenten als verlies wordt ervaren, dan zijn zij minder bereid om dit juridische
instrument te gebruiken.” De Europese wetgever probeert een dergelijke associatie te
voorkomen door aan het gebruik van het herroepingsrecht geen kosten te verbinden.”
Ondanks deze verzekeringen zijn er echter altijd enkele kosten voor consumenten als zij
hun herroepingsrecht gebruiken, zoals de kosten voor het terugzenden van de goederen
en eventueel ook een vergoeding voor de waardevermindering of voor het gebruik van de
goederen. Bovendien is het zo dat als een consument een reeds deels uitgevoerde overeen-
komst tot het verrichten van diensten herroept, hij ook zal moeten betalen voor de reeds
verrichte diensten.”” Als deze kosten vervolgens groter lijken voor de consument dan de
kosten om een dienst te verkrijgen, dan zullen zij minder geneigd zijn om het herroepings-
recht te gebruiken. Bovendien zou, zo blijkt uit de volgende paragraaf, alleen al het feit dat
het nodig is om goederen terug te zenden door de consument als verlies kunnen worden
beschouwd.”

Loss aversion motiveert consumenten dus een keuze te maken waarvan zij menen dat
deze geen of het minste verlies zal veroorzaken. Dit betekent dat de mate van consumen-
tenbescherming die het dwingend herroepingsrecht biedt, wordt bepaald door een over-

91 Camerer et al. 2003, p. 1218; Baron & Ritov 1994, p. 479; Schweitzer 1994, 458; Choi et al. 2003, p. 184;
Thaler 1980, p. 42-43; Kahneman et al. 1991, p. 194, 199; Schwartz 2004, p. 70.

92 Camerer et al. 2003, p. 1218; Baron & Ritov 1994, p. 479; Schweitzer 1994, 458; Choi et al. 2003, p. 184;
Thaler 1980, p. 42-43; Kahneman et al. 1991, p. 194, 199; Schwartz 2004, p. 70.

93 Camerer et al. 2003, p. 1224; Tversky & Kahneman 1991, p. 1054.

94 European Commission september 2006, p. 36; European Commission oktober 2008, p. 59.

95 Poutsma 2013, p. 5.

96 Loos 2007, p. 19; Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 155.

97 Rott & Terryn 2010, p. 263.

98 Zie volgende paragraaf.
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weging welke keuze het minste zal kosten: de goederen houden of de goederen terugzenden.
Met dit in het achterhoofd is het opmerkelijk dat de Europese wetgever er in de nieuwe
Richtlijn Consumentenrechten voor heeft gekozen om consumenten te verplichten de
waardevermindering opgelopen tijdens de bedenktermijn te vergoeden.” Deze nieuwe
bepaling zal waarschijnlijk het gevoel van verlies dat consumenten verbinden aan het
gebruik van het herroepingsrecht versterken. Dit kan vervolgens het belang van het her-

. . . 100
roepingsrecht als maatregel ter bescherming van consumenten verminderen.

3.2 Endowment effect

Consumentenpsychologisch onderzoek heeft aangetoond dat consumenten een hogere
waarde toekennen aan goederen die ze reeds in hun bezit hebben, dan aan andere goede-

ren.'”

Deze bevindingen vullen het eerder besproken fenomeen van loss aversion aan.'”
Net zoals consumenten bang zijn om iets te verliezen, zijn zij ook geneigd om goederen
die zij reeds bezitten, te overwaarderen.'” Interessant genoeg kan dit endowment effect
vrij snel ontstaan en kan het ook lang standhouden. Onderzoekers hebben aangetoond
dat consumenten zich vrij gemakkelijk kunnen hechten aan goederen zodra zij deze ont-
vangen, en dat een dergelijke affectie sterker wordt met de tijd."™*

Het dwingend herroepingsrecht voor op afstand gesloten overeenkomsten staat toe
dat consumenten tijdens de bedenktermijn in bezit zijn van de goederen en deze mogen
testen. Dit sluit aan bij één van de doelen van de Europese wetgever, namelijk om de
mogelijkheid te creéren om de waarde van de goederen tijdens de bedenktermijn juist te
kunnen beoordelen. Helaas is het mogelijk dat consumenten door het endowment effect
de waarde van de goederen kunnen overschatten zodra zij deze hebben ontvangen. Zoals
is aangetoond in onderzoek heeft het bezit van de goederen invloed op de beoordeling van
consumenten.'” Stelt u zich een consument voor die goederen koopt, wetend dat hij deze
mag testen en in het ergste geval ze binnen de bedenktermijn zou kunnen terugzenden,
mits hij in dat geval de verplichte verzendkosten zou betalen. Zodra deze consument de
goederen heeft ontvangen en hij ze als zijn bezit begint te beschouwen, is het mogelijk dat
hij de kosten om de goederen te houden zal gaan zien als substitutiekosten die eerder met

99 Art. 14 (2) Richtlijn Consumentenrechten.

100 Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 156.

101 Sunstein & Thaler 2003, p. 22-23; Thaler 1980, p. 44; Kahneman et al. 1991, p. 194; Strahilevitz & Loewenstein
1998, p. 276; Luth 2010, p. 52; Schwartz 2004, p. 71.

102 Endowment effect verhoogt niet de aantrekkingskracht van de goederen, noch het genot om ze te bezitten,
maar vergroot eerder de negatieve gevoelens die gepaard gaan met het verlies van die goederen, zie: Kahneman
etal. 1991, p. 197; Tversky & Kahneman 1991, p. 1041.

103 Thaler 1980, p. 44.

104 Strahilevitz & Loewenstein 1998, p. 276, 285.

105 Thaler 1980, p. 46; Strahilevitz & Loewenstein 1998, p. 276.
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voordeel dan met verliezen samenhangen.'® Dit betekent echter niet noodzakelijkerwijs
dat de consument aan de goederen meer waarde heeft toegerekend, want hij hoeft niet per
se dezelfde goederen voor dezelfde prijs te kopen als de goederen gestolen worden en hij
schadeloos gesteld zou worden.'” Het endowment effect kan consumenten dus belemmeren
bij het maken van efficiénte transactiebesluiten, omdat zij door een vertekend beeld van
de waarde van de goederen hun herroepingsrecht wellicht niet zullen gebruiken.
Daarnaast geldt dat hoe langer de bedenktermijn voortduurt en de consument wacht
met het besluit om de goederen wel of niet te houden, het des te onwaarschijnlijker wordt
dat hij ze zal terugzenden.'” Zijn band met de goederen zal waarschijnlijk groeien naarmate

hij de goederen langer in zijn bezit heeft."”

Vanuit dit oogpunt kan de verlenging van de
bedenktermijn in de recente Richtlijn Consumentenrechten niet als een positieve ontwik-
keling voor de belangen van consumenten worden gezien. Vanwege het endowment effect

kan een lange bedenktermijn een kostenefficiénte besluitvorming belemmeren.

3.3 Omission, commission en de status quo bias

Consumentengedrag dat mogelijk verlies kan veroorzaken, is van invloed op de mate
waarin consumenten aversie tegen verlies hebben. Over het algemeen maken consumenten
zich eerder druk over de negatieve gevolgen van hun acties (commission) dan die van hun
passiviteit (omission)."’ Hieruit kan volgen dat consumenten eventuele negatieve gevolgen

van een ondernomen actie zwaarder zullen wegen dan vergelijkbare negatieve gevolgen

111

die voortkomen uit een nalaten.” Dit kan toegeschreven worden aan de beleving van

consumenten dat actie ondernemen ‘minder normaal’ is dan het niet ondernemen van

112

actie. ~ Het is moeilijker voor consumenten om zich in te beelden welke gevolgen het

uitvoeren van bepaalde handelingen kan hebben als zij deze niet hebben uitgevoerd, dan
zich voor te stellen welke gevolgen het niet uitvoeren van die bepaalde handelingen zal
hebben. Als gevolg daarvan zal het relatief eenvoudig zijn voor consumenten om alternatieve
handelingen te bedenken voor acties die zij reeds hebben uitgevoerd en, aldus, daar spijt
van te krijgen, als de bedachte alternatieven aantrekkelijker zijn.'"” Dit effect is bijzonder

106 Thaler 1980, p. 44.

107 Thaler 1980, p. 46.

108 Ander onderzoek heeft aangetoond dat consumenten de neiging hebben om hun beslissing uit te stellen tot
het laatste moment voor de deadline: Tversky & Shafir 1992, p. 358.

109 Strahilevitz & Loewenstein 1998, p. 286.

110 Camerer et al. 2003, p. 1224-1225; Harridge-March 2006, p. 747; Savitsky et al. 1997, p. 248; Gilovich et al.
1995, p. 182; Baron & Ritov 1994, p. 475; Schwartz 2004, p. 149.

111 Savitsky et al. 1997, p. 248; Gilovich et al. 1995, p. 182; Schweitzer 1994, 459; Thaler 1980, p. 52; Gilovich &
Medvec 1995, p. 380; Luth 2010, p. 52; Schwartz 2004, p. 149.

112 Savitsky et al. 1997, p. 248-249, Gilovich et al. 1995, p. 182; Gilovich & Medvec 1995, p. 386.

113 Savitsky et al. 1997, p. 249; Gilovich et al. 1995, p. 182; Gilovich & Medvec 1995, p. 381.
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goed zichtbaar bij beslissingsprocessen op een korte termijn, hetgeen bijzonder relevant
is voor deze bijdrage, gegeven het feit dat een bedenktermijn aan een tijdslimiet gebonden
is.""* Consumentenpsychologisch onderzoek naar dit fenomeen stelt dat consumenten zich
meer persoonlijk verantwoordelijk voelen voor hun eigen handelen dan voor niet-handelen.
Het ondernemen van een actie wordt immers als een afwijking van de status-quo gezien.'”
Door dit gedragsfenomeen zouden consumenten een omission bias kunnen ontwikkelen,
waardoor ze niet bereid zouden zijn om bepaalde handelingen te verrichten, omdat ze
daar spijt van zouden kunnen krijgen.'"®

Het verband tussen deze gedragswaarnemingen en het dwingend herroepingsrecht is
tweeledig. Ten eerste zou een consument die een overeenkomst op afstand heeft gesloten,
ontmoedigd kunnen worden om het herroepingsrecht te gebruiken, omdat die handeling
negatieve consequenties voor hem zou kunnen hebben. De keuze om goederen te houden
die men heeft ontvangen of deze te ruilen voor iets anders, potentieel iets beters, is een
veelvoorkomend dilemma voor consumenten. Onderzoek naar dit dilemma toont aan dat
consumenten zich eerder zorgen maken dat zij spijt zullen krijgen van het terugzenden
van de goederen, dan van het houden ervan.'” Consumentenpsychologisch onderzoek
laat zien dat consumenten niet graag goederen opgeven voor dezelfde prijs als zij ervoor
betaald hebben.""® De daaruit volgende passiviteit''’ van consumenten kan hen ervan
weerhouden om hun herroepingsrecht te gebruiken, waardoor de effectivieit van dit recht
voor consumenten afneemt.

Ditzelfde gedragsfenomeen zou er ook voor kunnen zorgen dat consumenten het her-
roepingsrecht niet meer in overeenkomsten zouden laten opnemen als ze de keuze daartoe
zouden hebben. Als de status-quo is dat consumenten overeenkomsten op afstand afsluiten
zonder het herroepingsrecht en daarbij een lagere prijs voor de goederen betalen, dan
zouden zij ervan af kunnen zien om de overeenkomst met het herroepingsrecht uit te
breiden, als dit de prijs zal verhogen. In deze situatie zullen consumenten geneigd zijn te
berusten in hun basisrechten. De omission bias zal consumenten waarschijnlijk overtuigen
dat ze meer spijt zullen krijgen als ze een actie ondernemen in verband met extra kosten
van het herroepingsrecht, dan wanneer zij geen actie ondernemen, waarbij de consument
geen extra kosten heeft, maar ook geen herroepingsrecht.

Over het algemeen hebben consumenten sterk de neiging om de keuzes te maken die
de status-quo handhaven.'”’ Eventuele nadelen van een verandering van de bestaande

114 Savitsky et al. 1997, p. 249.

115 Gilovich et al. 1995, p. 183; Baron & Ritov 1994, p. 478-479; Thaler 1980, p. 52.

116 Gilovich et al. 1995, p. 189; Schweitzer 1994, 459; Thaler 1980, p. 52-53; Gilovich & Medvec 1995, p. 393;
Luth 2010, p. 52; Schwartz 2004, p. 159; Poutsma 2013, p. 5.

117 Gilovich et al. 1995, p. 183. Zie ook de voorgaande paragrafen over endowment effect.

118 Baron & Ritov 1994, p. 477.

119 Sunstein & Thaler 2003, p. 22.

120 Schweitzer 1994, p. 457; Kahneman et al. 1991, p. 194; Luth 2010, p. 52.
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stand van zaken lijken meestal dreigender voor consumenten dan de eventuele voordelen
van die verandering."”' Consumenten kunnen om verschillende redenen de voorkeur
hebben om bij een originele aankoopkeuze te blijven (en dus de status-quo te handhaven).
Dit is niet alleen zo vanwege loss aversion.'”” Over het algemeen brengt het gebruik van
het herroepingsrecht extra kosten met zich mee voor consumenten.'* Zelfs als de Europese
wetgever ernaar streeft om deze kosten zo veel mogelijk te beperken,'** zal een consument
ten minste de verzendkosten moeten betalen om goederen naar de verkoper terug te zen-
den."” Dit zou vervolgens consumenten kunnen ontmoedigen om het herroepingsrecht
in te roepen. Daarnaast zullen consumenten waarschijnlijk over onvoldoende informatie
beschikken om een alternatieve en betere overeenkomst aan te gaan. Onderzoek toont aan
dat de keuzes van consumenten sterk beinvloed worden door transacties die zij in het
verleden hebben gemaakt. Dit kan betekenen dat zij herhaaldelijk ondeugdelijke transacties
zullen blijven aangaan, als zij niet gemakkelijk een beter alternatief kunnen vinden.'*

De genoemde vooroordelen motiveren consumenten in veel gevallen eerder tot passi-
viteit dan tot handelen. Gebruikmaken van het herroepingsrecht vereist een actieve han-
deling van consumenten, hetgeen zou kunnen verklaren waarom slechts een relatief klein
aantal consumenten van het herroepingsrecht gebruikmaakt. Deze situatie zou kunnen
wijzigen als de Europese wetgever consumenten verplicht aan het einde van de bedenkter-
mijn de goederen terug te zenden, tenzij zij besluiten om de overeenkomst te behouden.
Door deze aanpassing, die genoemde vooroordelen verkleint, kan het herroepingsrecht
wellicht effectiever bescherming aan consumenten bieden.'”” In beide gevallen is dan een
handeling van de consument vereist, ofwel om de goederen aan het einde van de bedenk-
termijn terug te zenden, ofwel om de transactie te bevestigen. Deze oplossing kan de

. . . 128
omission bias van consumenten wegnemen.

3.4 Cognitieve dissonanties

Cognitieve dissonanties kunnen op een vergelijkbare manier het oordeel van een consument

beinvloeden als het endowment effect. Bij cognitieve dissonanties hebben consumenten de

121 Kahneman et al. 1991, p. 197-198; Tversky & Kahneman 1991, p. 1042-1044.

122 Tversky & Kahneman 1991, p. 1044.

123 Schweitzer 1994, 458; Tversky & Kahneman 1991, p. 1044.

124 Zie par. 2.1 en 3.1.

125 Tenzij de verkoper zelf aanbiedt dergelijke kosten te dekken.

126 Schweitzer 1994, 458; Tversky & Kahneman 1991, p. 1044.

127 Zie voor verder uitleg ook par. 4.

128 De wettelijke voorwaarden van verkoop op afstand zal echter aanzienlijke aanpassingen moeten ondergaan,
bijvoorbeeld door het toevoegen van mogelijkheden voor verkopers om goederen terug te vorderen als een
transactie niet door de consument bevestigd wordt. De kosten van transacties zullen daardoor waarschijnlijk
stijgen, hetgeen misschien zwaarder zal wegen dan de voordelen van deze aanpak.
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neiging om een bepaalde mening die aansluit bij een eerder geprefereerde keuze te hand-
haven, ook als deze niet bevestigd wordt door feiten."” Als een consument besluit om
goederen op afstand te kopen, dan heeft hij bepaalde positieve verwachtingen ten aanzien
van de waarde ervan. Als hij vervolgens na levering van de goederen eigenschappen ontdekt
die strijdig zijn met zijn verwachtingen, kan hij het belang van deze ontdekking miskennen
of zelfs negeren ten voordele van bevindingen die zijn verwachtingen bevestigen.'*

Cognitieve dissonanties kunnen ertoe leiden dat de beoordeling van de doeltreffendheid
van op afstand gesloten overeenkomsten tijdens de bedenktermijn wordt verstoord, op
een vergelijkbare wijze als bij het endowment effect. Hoewel het dwingend herroepingsrecht
ervoor zorgt dat een consument tijd en mogelijkheid krijgt om goederen die hij op afstand
heeft gekocht te beoordelen, is het de vraag of deze evaluatie niet vertroebeld wordt door
de eerdere overtuigingen van de consument. Dit kan tevens verklaren waarom niet meer
Europese consumenten hun herroepingsrecht gebruiken.

Cognitieve dissonanties kunnen nog een ander effect op consumenten hebben in
combinatie met commission bias en omission bias. Het kan voorkomen dat een consument
die meer spijt krijgt van het uitvoeren van een bepaalde handeling ( in dit geval het doen
van een aankoop op afstand) dan wanneer hij de handeling nalaat, door cognitief voor
deze spijtgevoelens te compenseren een onredelijk hoge waarde zal gaan toekennen aan
de goederen die hij door de handeling in bezit heeft gekregen."! Vervolgens zal deze con-
sument er sneller voor kiezen geen gebruik te maken van het herroepingsrecht, ook als hij
mogelijk oorspronkelijk ontevreden met de aankoop op afstand was. Door zelfbedrog
zouden consumenten dergelijke transacties als succesvol kunnen beschouwen, en meer
van dergelijke transacties kunnen aangaan, hetgeen zal bijdragen aan de inefficiéntie van
de markt.'”

3.5 Uitstelgedrag

Uitstelgedrag is een boeiend fenomeen dat veel consumenten treft zonder dat zij ervan
bewust zijn. Door uitstelgedrag zijn consumenten ervan overtuigd dat het verrichten van
bepaalde handelingen niet noodzakelijk is op een bepaald moment, omdat zij er in de
nabije toekomst nog tijd voor zullen hebben, terwijl zij in de nabije toekomst de handeling

129 Hansen 2005, p. 432; Jain & Maheswaran 2000, p. 368; Kunda 1990, p. 493; Luth 2010, p. 51. Verschillende
aspecten van dit psychologische effect zijn beschreven in de literatuur ook als confirmation bias of motivated
reasoning.

130 Jain & Maheswaran 2000, p. 367; Akerlof 1991, p. 7.

131 Gilovich et al. 1995, p. 186; Savitsky et al. 1997, p. 249; Gilovich & Medvec 1995, p. 385.

132 In dit geval zullen consumenten zelf geen nadelige effecten ervaren, omdat zij zichzelf ervan overtuigen
tevreden te zijn met de aankopen. De markt als geheel kan echter wel nadelig beinvloed worden, bijvoorbeeld
door misleidende mond-tot-mondreclame.
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wederom zullen uitstellen.'*

Het gevolg van uitstelgedrag is dat consumenten passief
blijven en geen actie ondernemen.'* Dit is vooral goed zichtbaar bij taken die een consu-
ment als vervelend ervaart, omdat deze tijd, geld of moeite vergen. Omdat consumenten
liever plezierige en gunstige taken verrichten, zullen zij op elk gegeven moment aan derge-
lijke taken gemakkelijk en graag voorkeur geven en vervelendere taken verder uitstellen.'>
Consumenten zullen het uitstel waarschijnlijk rechtvaardigen door te stellen dat zij meer
dan voldoende tijd hebben om de minder plezierige taak later uit te voeren. Deze overtuiging
is vaak ongegrond. Consumentenpsychologisch onderzoek heeft aangetoond dat consu-
menten die het nemen van een besluit uitstellen vaak met problemen rond zelfbeheersing

136 De meeste

worstelen, in verband met de voorkeur voor onmiddellijke voldoening.
beslissingen die consumenten nemen, zelfs de meest triviale, kunnen leiden tot uitstelge-
drag."” Het invoeren van deadlines, om consumenten te motiveren om een beslissing te
nemen, kan echter een tegenovergesteld effect hebben, omdat consumenten dan waarschijn-
lijk de beslissing zullen uitstellen totdat de deadline nabij is, of deze zelfs voorbij laten
gaan."”® Daarnaast zal het ook waarschijnlijk niet uitmaken of consumenten al dan niet
geinformeerd worden over hun neiging tot uitstelgedrag. Onderzoek toont aan dat consu-
menten die over hun problemen met zelfbeheersing zijn geinformeerd, de omvang en de
invloed van dit fenomeen onderschatten.”” Ook het benadrukken van het belang van de
beslissing om consumenten aan te sporen tot handelen, zal waarschijnlijk niet slagen. In
het betreffende onderzoek kon uitstelgedrag niet worden voorkomen, ondanks dat de
taken van zeer groot belang waren.'*’

Uitstelgedrag zou consumenten ervan kunnen weerhouden gebruik te maken van het
herroepingsrecht op het moment dat zij ontdekken dat de geleverde goederen niet naar
tevredenheid zijn. Zelfs als consumenten zich realiseren dat zij uitstelgedrag vertonen,
kunnen zij optimistisch blijven en ervan overtuigd zijn dat zij nog de tijd hebben om de
overeenkomst binnen de resterende bedenktermijn te herroepen.'”’ Meer empirisch
onderzoek naar dit fenomeen is nodig, zodat duidelijk kan worden hoeveel consumenten
in feite geen gebruik van het herroepingsrecht maken, omdat zij er door uitstelgedrag niet
in slagen de overeenkomst binnen de bedenktermijn te herroepen.

De Europese wetgever lijkt reeds rekening te houden met het uitstelgedrag van consu-
menten met betrekking tot het dwingend herroepingsrecht. Consumenten hoeven de

133 Camerer et al. 2003, p. 1225; Akerlof 1991, p. 1; Luth 2010, p. 52.

134 O’Donoghue & Rabin 1999, p. 104.

135 O’Donoghue & Rabin 1999, p. 103.

136 O’Donoghue & Rabin 2001, p. 121; O’ Donoghue & Rabin 1999, p. 103; Thaler 1980, p. 56-57.

137 Sunstein & Thaler 2003, p. 22.

138 Camerer et al. 2003, p. 1247; Choi et al. 2003, p. 180; Akerlof 1991, p. 4; Luth 2010, p. 53.

139 O’Donoghue & Rabin 2001, p. 122-123; O’'Donoghue & Rabin 1999, p. 111, 119.

140 Hoewel soms uitstelgedrag wordt verminderd in zulk gevallen, zie: O’Donoghue & Rabin 2001, p. 125.
141 O’Donoghue & Rabin 2001, p. 123.
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verkoper binnen de bedenktermijn namelijk slechts mee te delen dat ze een op afstand
gesloten overeenkomst willen herroepen.'* Uit onderzoek blijkt dat het niet realistisch is
om te verwachten dat consumenten een veelvoud aan taken tegelijkertijd zullen verrichten.
Aldus is het voordeliger voor consumenten dat het retourzenden van de goederen niet
onmiddelijk samen hoeft te gaan met de mededeling dat zij de overeenkomst willen her-
roepen.'”’ Gezien het gegeven dat consumenten uitstelgedrag kunnen vertonen, is het
echter ook te rechtvaardigen dat verkopers pas dan het betaalde bedrag aan consumenten
terugstorten, als zij de goederen daadwerkelijk terug hebben gekregen.'** Dit kan consu-
menten tevens aansporen om de goederen bijtijds terug te sturen.

Het verlengen van de bedenktermijn daarentegen kan vanuit het oogpunt van uitstel-
gedrag als strijdig met consumentenbelangen worden gezien. Hoewel een lange bedenkter-
mijn over het algemeen wordt gezien als voordelig voor consumenten en nadelig voor
verkopers, zou op basis van de hiervoor genoemde bevindingen eerder het tegenovergestelde
waar zijn.'”” De kans dat consumenten het gebruiken van het herroepingsrecht te lang
uitstellen en daardoor geen gebruik van dit recht maken, wordt groter naarmate ook de
lengte van de bedenktermijn groter wordt. Een langere bedenktermijn betekent immers
dat er meer ruimte bestaat voor afleidingen, die de consument ervan kunnen weerhouden
de overeenkomst tijdig te herroepen. Sommige onderzoekers beweren dat de standaardoptie
die aan consumenten wordt geboden, de slechts mogelijke optie moet zijn om zo het uit-
stelgedrag van consumenten tegen te gaan. Op die manier zou dit consumenten tot
onmiddellijk handelen aansporen.'*® Vanuit dit oogpunt is zelfs een bedenktermijn van
zeven werkdagen buitensporig lang."*’

3.6 Choice paradox

De Europese wetgever heeft de consument de mogelijkheid gegeven om een op afstand
gesloten overeenkomst te herroepen. Het staat consumenten vrij om de overeenkomst te
handhaven en daarmee de goederen te behouden, of de overeenkomst te herroepen en de
goederen tegen zeer geringe kosten terug te zenden. In veel opzichten kan deze keuzevrijheid
voordelig zijn voor consumenten. Het dient echter ook overwogen te worden of deze
keuzevrijheid, die de basisbeginselen van het contractenrecht aantast, niet ook negatieve

142 Rott & Terryn 2010, p. 265.

143 O’Donoghue & Rabin 2001, p. 149.

144 O’Donoghue & Rabin 2001, p. 150.

145 Loos 2009, p. 244.

146 Choi et al. 2003, p. 185; Akerlof 1991, p. 2. Choi et al. stellen voor om zo een standaard te hanteren die zo
slecht zou zijn dat het consumenten onmiddellijk dwingt om actie te ondernemen.

147 Wat betreft deze bevindingen is de mening uitgedrukt door consumentenorganisaties tijdens de evaluatie
van de Consumer Acquis zeer verwonderlijk. Zij staan een verlenging van de bedenktermijn voor naar
14 werkdagen (hetgeen kan oplopen tot ca. 3 weken). Zie: Loos 2009, p. 243.
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aspecten heeft."** Consumenten kunnen zich overweldigd voelen wanneer zij een keuze
moeten maken, met als gevolg dat zij voor de optie kiezen die op dat moment het meest
eenvoudig is, maar niet noodzakelijkerwijs de meest voordelige optie hoeft te zijn.'*’
Wanneer consumenten een keuze moeten maken, zullen zij de voor- en nadelen van
de mogelijke keuzes wegen. Dit besluitvormingsproces kan worden beinvloed door tal van
factoren. Zo kunnen bijvoorbeeld het kader waarbinnen de keuze dient te worden gemaakt,
of de benadering en de doelen van de consument van invloed zijn.'*’ Een consument wordt
genoodzaakt om voldoende informatie over de verschillende keuzes in te winnen om een
goed beeld te krijgen of het voordeliger is om de overeenkomst te handhaven of om deze
te herroepen. De informatie kan de consument dus in staat stellen om tot een weloverwogen
en efficiént besluit te komen waarvan hij geen spijt zal krijgen.""
Consumentenpsychologisch onderzoek heeft aangetoond dat als consumenten telkens
weer nieuwe opties krijgen aangeboden, zij in veel gevallen niet tevreden zullen blijven
met wat zij reeds hebben en zich genoodzaakt zullen voelen om naar steeds betere aanbie-

dingen te zoeken.'”

Dankzij het dwingend herroepingsrecht hebben consumenten enige
tijd om een overeenkomst die zij zijn aangegaan te heroverwegen. Door het invoeren van
het herroepingrecht voelen consumenten zich aldus niet aan de op afstand gesloten over-
eenkomst gebonden. Het staat consumenten vrij om tijdens de bedenktermijn naar betere
alternatieven voor reeds verkregen goederen te zoeken. Verkopers vrezen dat het dwingend
herroepingsrecht tot dergelijk opportunistisch gedrag van consumenten zal leiden. Consu-
menten hebben echter ook iets te vrezen, namelijk dat zij door de steeds terugkerende
mogelijkheid om voor beter en meer te kiezen verworden tot zogenoemde maximizers,
consumenten die uitsluitend het beste kunnen accepteren.'”’Maximizers hebben vaak
moeite om met gemaakte keuzes tevreden te zijn en investeren te veel tijd in hun zoektocht
naar beter en meer, terwijl zij die beter kunnen investeren in zaken zoals familie, werk,
enzovoort."”

De tegenstelling dat het invoeren van het dwingend herroepingsrecht enerzijds de
keuzevrijheid van consumenten vergroot, terwijl dit anderzijds niet noodzakelijkerwijs in
hun voordeel is, is een voorbeeld van de zogenoemde choice paradox.”>> Aangezien het feit
dat het dwingend herroepingsrecht de algemene balans tussen de rechten en verplichtingen
van de partijen verandert, lijkt een aanzienlijke rechtvaardiging nodig om de contractuele

keuzevrijheid in het voordeel van consumenten te vergroten. Een van de doelen van het

148 Tversky & Shafir 1992, p. 358; Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 130; Schwartz 2004, p. 2-3.
149 Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 130; Poutsma 2013, p. 5-6.

150 Bettman et al. 1998, p. 188.

151 Bettman et al. 1998, p. 189; Tversky & Shafir 1992, p. 358.

152 Schwartz 2004, p. 36.

153 Schwartz 2004, p. 78, 96.

154 Schwartz 2004, p. 111.

155 Twigg-Flesner & Schulze 2010, p. 130; Schwartz 2004, p. 2-3.
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dwingend herroepingsrecht was om consumenten beter in de gelegenheid te stellen om
het sluiten van een overeenkomst op afstand te heroverwegen. De vrijheid voor een con-
sument om alsnog tijdens de bedenktermijn van een overeenkomst af te zien kan echter
ook tot verwarring en besluiteloosheid leiden. Daarnaast is het ook mogelijk dat consumen-
ten deze keuzevrijheid aangrijpen om meer tijd en moeite in het besluitvormingsproces
te investeren, hetgeen dit proces kostbaarder maakt. Of de choice paradox uiteindelijk een
negatieve invloed heeft op de besluitvorming van consumenten of hun gebruik van het
herroepingsrecht vereist meer empirisch onderzoek.

3.7 Kosteninefficiéntie

Als een consument de goederen tijdens de bedenktermijn gebruikt, kan dit tot de waarde-
vermindering van de goederen leiden. Dit wordt vaak als de voornaamste reden gezien
waarom verkopers niet bereid zouden zijn om consumenten het herroepingsrecht zelf aan
te bieden, als het niet een dwingend recht zou zijn. Omdat verkopers gedwongen worden
consumenten van het herroepingsrecht te voorzien, zullen zij waarschijnlijk de prijzen
van de goederen verhogen om hun verliezen te compenseren die zij door het gebruik van
het herroepingsrecht door consumenten verwachten te maken. Recent Europees onderzoek
heeft echter aangetoond dat slechts weinig consumenten hun herroepingsrecht gebruiken.'”
Dit kan tot gevolg hebben dat overeenkomsten minder efficiént worden, omdat aan de
ene kant de verkopers, anticiperend op het gebruik van het herroepingsrecht, de prijzen
van de goederen verhogen, terwijl aan de andere kant de consumenten daar niet naar
handelen. De prijsstijging blijkt in deze situatie onnodig, waardoor consumenten een
negatieve houding kunnen krijgen ten aanzien van het dwingend herroepingsrecht.'”
Het dwingend herroepingsrecht kan consumenten ook aanzetten tot het sluiten van
overeenkomsten zonder dat zij deze voorafgaande aan deze transacties zorgvuldig onder-
zoeken. De consument weet immers dat hij de goederen tegen zeer geringe kosten retour
kan zenden als deze niet bevallen. Aldus wordt deze consument niet gemotiveerd om een
grondig vooronderzoek uit te voeren.'”® Als een verkoper deze slecht geinformeerde con-
sumenten in zijn begroting meerekent, dan zal hij er rekening mee moeten houden dat
van alle goederen die hij verkoopt een groot aantal teruggezonden zal worden. Dit kan tot
gevolg hebben dat de prijzen voor alle consumenten zullen stijgen. Als gevolg daarvan
zullen meer oplettende en beter geinformeerde consumenten weerhouden worden om
overeenkomsten met deze verkoper te sluiten, omdat zij de prijzen voor de goederen te

156 European Commission september 2006, p. 36; European Commission oktober 2008, p. 59.
157 Tenzij de competitiemechanismen van de markt de prijzen weer verlagen.
158 Scott & Triantis 2004, p. 1474.
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hoog zullen achten." Dit kan weer een groter aantal herroepingen van op afstand gesloten
overeenkomsten tot gevolg hebben.

Een mogelijke oplossing voor dit dilemma zou kunnen zijn om verkopers de vrijheid
te geven om hun goederen voor verschillende prijzen aan te bieden met verschillende
vormen van het herroepingsrecht.'® Een consument die bereid is tijd te investeren in het
vooronderzoek van de goederen, kan dan voor het herroepingsrecht met een zeer korte
bedenktermijn kiezen, of voor helemaal geen herroepingsrecht. Een consument die geen
behoefte heeft om zijn tijd in het vooronderzoek te investeren, zou een hogere prijs kunnen

betalen en daarmee het herroepingsrecht met een lange bedenktermijn krijgen.'®"

4 HERROEPEN OF NIET HERROEPEN?

Het dwingend herroepingsrecht voor op afstand gesloten overeenkomsten is ingevoerd
om Europese consumenten te beschermen en tegelijkertijd het aantal grensoverschrijdende
overeenkomsten te bevorderen. Het invoeren van het herroepingsrecht kan als een duidelijk
voorbeeld van paternalistische regelgeving worden gezien, waarmee de positie van de

2
12 Deze

partijen van de overeenkomst van tevoren voor hun eigen bestwil is vastgelegd.
bijdrage laat zien dat bepaalde gedragsfenomenen een negatieve invloed kunnen hebben
op het gebruik van het herroepingsrecht voor op afstand gesloten overeenkomsten. Een
aantal van de aannames over consumentengedrag die ten grondslag liggen aan de invoering
van het dwingend herroepingsrecht, betreffende de bescherming van irrationele consumen-
ten, blijft echter valide. Het is lastig om normatieve aanbevelingen op basis van alleen
consumentenpsychologische bevindingen te trekken, omdat deze niet op alle personen en
situaties van toepassing zijn. Bij de beoordeling van de invloed van het Europese dwingend
herroepingsrecht op consumenten wordt dit nog verder bemoeilijkt door het gebrek aan

empirisch onderzoek op dit punt.

4.1 Diversiteit van consumenten vs. één paternalistisch beleid

Er zijn vele redenen denkbaar waarom Europese consumenten geen voorkeur zouden
kunnen hebben voor het herroepingsrecht bij op afstand gesloten overeenkomsten. Som-
mige consumenten zullen bij het sluiten van een overeenkomst op afstand naar goed ver-
stand handelen en het dwingend herroepingsrecht niet nodig hebben. Andere consumenten

159 Scott & Triantis 2004, p. 1474.

160 Scott & Triantis 2004, p. 1460-1461. Zie verder volgende paragraaf.

161 De voordelen van deze oplossing dienen gewogen te worden tegen de nadelen door uitbreiding van choice
paradox voor consumenten. Zie par. 3.6.

162 Camerer et al. 2003, p. 1211.
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betalen liever een lagere prijs voor goederen, dan extra te betalen voor het herroepingsrecht,
zelfs als zij niet goed in staat zijn om de overeenkomst voldoende naar waarde te schatten.'®’
Weer andere consumenten zullen geen behoefte aan het herroepingsrecht voor op afstand
gesloten overeenkomsten hebben, omdat zij dit recht toch niet zullen gebruiken.'™ Tot
slot zijn er minder rationele consumenten die het dwingend herroepingsrecht wel zouden
kunnen gebruiken, maar uiteindelijk ook geen voordeel aan dit recht zullen behalen. Dit
kan omdat zij zeer waarschijnlijk ten prooi zullen vallen aan één van de gedragsvalkuilen
beschreven in de voorgaande paragrafen. Voor al deze categorieén consumenten kan het
paternalistische beleid dat het dwingend herroepingsrecht invoert een last zijn.'* De vraag
is of er een alternatieve beleidstechnische oplossing bestaat die dezelfde doelen kan bereiken
en de genoemde nadelen mogelijkerwijs kan verminderen.

De academische literatuur over asymmetrisch,'® liberaal,'” of ‘zacht’'*

paternalisme
stelt dat een wetgever dient te zoeken naar oplossingen die de zwakkere, minder rationele
consumenten beschermen en steunen, terwijl deze tegelijkertijd niet schadelijk zijn voor
verstandige consumenten. Consumenten die met vol verstand handelen, zouden in staat
zijn om de kosten en baten van een op afstand gesloten overeenkomst af te wegen en
daardoor in staat zijn te besluiten of ze aan de overeenkomst gebonden willen blijven. Zij
zullen dus geen behoefte hebben aan de invoering van het dwingend herroepingsrecht
voor op afstand gesloten overeenkomsten. Andere, minder rationele, consumenten zouden
wel voordeel van het dwingend herroepingsrecht kunnen hebben, ondanks de verschillende
gedragsvalkuilen. Op dit moment biedt het dwingend herroepingsrecht enige bescherming
voor de groep minder rationele consumenten, maar kan tegelijkertijd schadelijk zijn voor
verstandige consumenten. Er is meer empirisch onderzoek nodig om te bepalen of deze
negatieve invloed sterk genoeg is om het ondernemen van een paternalistische maatregel
te rechtvaardigen en om te bepalen of minder rationele consumenten misschien ook
negatieve effecten ervaren door de invoering van het dwingend herroepingsrecht. Om de
belangen van de twee groepen met elkaar in overeenstemming te brengen, zou de Europese
wetgever de maatregel van het dwingend herroepingsrecht voor op afstand gesloten over-
eenkomsten in zijn geheel moeten heroverwegen. Alternatieve maatregelen kunnen over-
wogen worden die een vergelijkbare of betere bescherming van consumenten kunnen
waarborgen, en die tegelijkertijd eventuele negatieve effecten, ongeacht hun omvang,
kunnen verkleinen.

163 Hansen 2005, p. 424.

164 Bar-Gill & Ben-Shahar 2013, p. 113-115, 121.

165 Camerer et al. 2003, p. 1214; Bar-Gill & Ben-Shahar 2013, p. 113-115.
166 Camerer et al. 2003, p. 1212.

167 Sunstein & Thaler 2003, p. 4.

168 Luth 2010, p. 72-73.
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4.2 Het overlaten aan de markt

De tegenovergestelde oplossing van het dwingend herroepingsrecht voor op afstand
gesloten overeenkomsten zou zijn om marktwerking te laten bepalen waar het herroepings-
recht wenselijk is.'"” Hoewel deze oplossing zeer gewaardeerd zou kunnen worden door
consumenten die naar vol verstand handelen, zou het de minder rationele consumenten
volledig onbeschermd laten. Dan kan de situatie ontstaan dat consumenten die spijt hebben
van hun aankoop, voortaan niet langer overeenkomsten op afstand willen sluiten. Ook
kan het voorkomen dat deze consumenten zichzelf overtuigen, bijvoorbeeld door middel
van cognitieve dissonantie, dat ze wel tevreden zijn met transacties, die zij eerder ongelukkig
achtten. Dit zou voor misleidende positieve mond-tot-mondreclame kunnen zorgen, die
een groter aantal consumenten tot het sluiten van dezelfde ongelukkige overeenkomsten
aanzet. Het is niet duidelijk of vertrouwen in de marktwerking op het punt van de vrijwillige
invoering van het herroepingsrecht zou kunnen bijdragen aan een verdere integratie van
de interne markt. Wellicht dat een compromis tussen de twee uitersten, het overlaten aan
de marktwerking en het paternalistisch beleid, het overwegen waard is.

4.3 Wettelijk herroepingsrecht — consumentenvoorkeur

Een mogelijk compromis zou kunnen zijn om het dwingend herroepingsrecht af te schaffen
en daarvoor in de plaats consumenten aan te sporen om hun keuzes expliciet te maken.'”
De Europese wetgever zou bijvoorbeeld kunnen eisen dat elke op afstand gesloten overeen-
komst met en zonder het herroepingsrecht wordt aangeboden. Dit optionele herroepings-
recht zou een wettelijk recht voor consumenten kunnen zijn."”' Verkopers zullen daardoor
niet de mogelijkheid hebben om een standaardoptie voor consumenten vast te stellen. In
plaats daarvan zal de keuze om de overeenkomst met of zonder het herroepingsrecht aan

. 2
te gaan volledig van de voorkeuren van de consument athangen."’

Met deze oplossing
kunnen consumenten die meer bescherming behoeven en die twijfelen of zij de waarde
van de goederen juist inschatten ervoor kiezen om het herroepingsrecht deel te laten uit-
maken van de overeenkomst die ze sluiten. De optie om het herroepingsrecht aan de
overeenkomst toe te voegen, zou kunnen worden gezien als een aanvullende waarborg van

de kwaliteit van de te leveren goederen.'” Deze oplossing zou consumenten net zo goed

169 Eidenmiiller 2011, p. 10.

170 Sunstein & Thaler 2003, p. 35. Uiteraard zullen de negatieve effecten van een verruimd choice paradox
overwogen moeten worden, wanneer men beslist over welke oplossing het voordeligst voor consumenten
is.

171 Eidenmiiller 2011, p. 11.

172 Bar-Gill & Ben-Shahar 2013, p. 120-121.

173 Eidenmiiller 2011, p. 11.
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als het dwingend herroepingsrecht kunnen stimuleren om overeenkomsten op afstand te
sluiten, omdat verkopers niet in staat zullen zijn om consumenten ervan te weerhouden
het herroepingsrecht aan de overeenkomst toe te voegen. Deze oplossing houdt echter
geen rekening met de mogelijkheid dat consumenten geen herroepingsrecht aan hun
overeenkomsten zullen toevoegen door de werking van de hiervoor genoemde psycholo-
gische fenomenen. Dit zou ertoe kunnen leiden dat consumenten die dit herroepingsrecht
het meest nodig hebben, namelijk slecht geinformeerde en minder verstandige consumen-
ten, hier geen beroep op kunnen doen. Irrationele consumenten kunnen niet altijd goed
inschatten of het toevoegen van het herroepingsrecht aan hun overeenkomsten in hun
voordeel is. Dit is in het bijzonder van toepassing op consumenten die geneigd zijn tot
uitstelgedrag en passiviteit in hun besluitvormingsproces. Dergelijke consumenten zijn
alleen voldoende beschermd door het Europese consumentenrecht als zij het herroepings-

recht ontvangen ondanks hun passiviteit in het verkrijgen van dit recht."”

4.4 Opt-out of opt-in

Een ander compromis zou kunnen zijn dat de Europese wetgever de consument laat kiezen
om het herroepingsrecht al dan niet toe te voegen, waarbij de optie voor het herroepings-

recht standaard wordt aangevinkt.'”

De standaardoptie maakt dan het herroepingsrecht
een vaste voorwaarde van op afstand gesloten overeenkomsten, tenzij de consument
expliciet afstand doet van dit recht door deze optie te ‘uitvinken’. Met dit opt-out systeem
worden passieve consumenten automatisch in bescherming genomen door de toevoeging

76 Omdat consumenten die naar vol

van het herroepingsrecht aan hun overeenkomst.
verstand handelen in staat zijn om een goede inschatting te maken van de kosten en baten
van een overeenkomst, zullen zij ook kunnen inschatten wanneer het zinvol is om het
herroepingsrecht in te trekken. Aldus zou dit opt-out systeem bijzonder voordelig voor
Europese consumenten kunnen zijn, tenzij blijkt, bijvoorbeeld door verder onderzoek in
de consumentenpsychologie, dat het hanteren van het herroepingsrecht bij op afstand
gesloten overeenkomsten alleen bij hoge uitzondering in het voordeel van consumenten
is. In dat geval zou waarschijnlijk het opt-in systeem de betere oplossing zijn. Beide
oplossingen dienen met zorg door de Europese wetgever te worden overwogen, omdat
consumentenpsychologisch onderzoek heeft aangetoond dat standaardopties vaak door
consumenten als aanbevelingen voor een bepaalde aanpak worden gezien en luiheid in

het besluitvormingsproces bevorderen.'”” Daarnaast kan het aangevinkt zijn van een keuze

174 Camerer et al. 2003, p. 1225.

175 Eidenmiiller 2011, p. 12; Dreier 2010, p. 145.

176 Dreier 2010, p. 144; zie ook: Poutsma 2013, p. 4-5.
177 Johnson et al. 2002, p. 7; Choi et al. 2003, p. 184.
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als referentiepunt worden beschouwd van waar consumenten recht op hebben, hetgeen
loss aversion zou kunnen activeren, als het schakelen tussen opties wordt overwogen.178
Onderzoek toont aan dat ongeacht welke optie van tevoren is aangevinkt, deze dan over
het algemeen genomen aangevinkt blijft en deel zal uitmaken van de overeenkomst. Al
met al is het zonder verder empirisch onderzoek onmogelijk om één van de twee opties
aan de Europese wetgever aan te bevelen.

Een besluit van de Europese wetgever om het dwingend herroepingsrecht door een
opt-out of een opt-in systeem te vervangen, zou gemaakt kunnen worden vanuit het principe
dat ‘de meerderheid profiteert’. De optie die voordeliger is voor het grootste aantal consu-
menten zou dan als standaardoptie kunnen worden gebruikt."”” Daarmee zouden de kosten
van het besluitvormingsproces om het herroepingsrecht al dan niet te gebruiken voor de
meeste consumenten wegvallen, aangezien de standaardoptie hun belangen al beschermt.'®
Sunstein en Thaler geven nog een andere mogelijkheid, namelijk om een standaardoptie
aan te bieden waarbij het aantal consumenten dat van deze optie afwijkt het kleinst is."*
Dit zou betekenen dat alleen als de meerderheid van de consumenten het herroepingsrecht
zal willen gebruiken, het herroepingsrecht als standaardoptie zal worden aangeboden. De
toepassing van één van deze voorstellen zou de kosten van het herroepingsrecht kunnen
minimaliseren. Het wordt moeilijker en duurder voor een consument om zich tegen de
gemaakte standaardoptie te verzetten, dan wanneer hij zich berust in de status-quo.'*

4.5 Het recht tot behoud van een overeenkomst

Tot slot zou het dwingend herroepingsrecht door een recht tot behoud van de overeenkomst

183
kunnen worden vervangen.

Dit zou de gevolgen van uitstelgedrag en van andere
gedragsfenomenen die consumenten van het gebruik van het herroepingsrecht zouden
kunnen weerhouden, kunnen tegengaan. Dit houdt in dat alle op afstand gesloten overeen-
komsten voor een korte termijn van bijvoorbeeld zeven of veertien dagen (overeenkomstig
de bedenktermijn) worden gesloten. Na deze bedenktermijn zal de overeenkomst automa-
tisch worden ontbonden, met de verplichting voor beide partijen om dat wat ze tijdens
die periode van de andere partij hebben ontvangen terug te zenden. De ontbinding van
de overeenkomst zal plaatsvinden, tenzij de consument de verkoper meedeelt dat hij de
overeenkomst wil handhaven. Hoewel deze methode de consument mogelijk beschermt

tegen de gevolgen van zijn eigen irrationele eigenschappen en handelingen, bijvoorbeeld

178 Choi et al. 2003, p. 184.

179 Sunstein & Thaler 2003, p. 34.
180 Camerer et al. 2003, p. 1226.
181 Sunstein & Thaler 2003, p. 36.
182 Dreier 2010, p. 147.

183 Eidenmiiller 2011, p. 20.
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als gevolg van passiviteit, verhoogt deze tegelijkertijd de kosten voor verkopers. De verko-
pers zullen immers genoodzaakt zijn om consumenten tijdig te attenderen op het verlopen
van de bedenktermijn, omdat anders de overeenkomst automatisch zal worden ontbonden.
Het zal aan de verkopers zijn om de eerdergenoemde gedragsvooroordelen te overwinnen,
die de consument anders zullen leiden naar de standaardoptie, in dit geval de automatische
ontbinding van de overeenkomst. Andere gedragsfenomenen, zoals het endowment effect,
kunnen echter in het voordeel van de verkoper werken om consumenten te helpen over-
tuigen om de overeenkomst voort te zetten.

4.6 Conclusie

Er is meer empirisch onderzoek nodig om te beoordelen hoe vaak en hoe efficiént consu-
menten van hun herroepingsrecht in de hiervoor genoemde oplossingen zouden
gebruikmaken. Ongeacht de details over hoe het herroepingsrecht aan consumenten moet
worden aangeboden, is het duidelijk dat de Europese wetgevers een nieuwe aanpak van
het herroepingsrecht zouden moeten overwegen. Het hangt af van de resultaten van meer
empirisch onderzoek of één van de hiervoor genoemde oplossingen een betere blijkt te
zijn. Op basis van de op dit moment beschikbare gegevens kan men twijfelen of het
dwingend herroepingsrecht voor op afstand gesloten overeenkomsten, als uitzondering
op het contractenrechtelijke beginsel pacta sunt servanda, aan consumentenwelzijn heeft
bijgedragen, zoals dat de bedoeling was. Het zal voor de Europese wetgevers de moeite
waard zijn om de huidige maatregelen voor op afstand gesloten overeenkomsten te
heroverwegen, en om bij de besluitvorming rekening te houden met consumentenpsycho-
logisch onderzoek.
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Een evidence-based aanpak van inkoopmacht

M.W. de Hoon

SAMENVATTING

Inkoopmacht en het vermeende misbruik daarvan zijn al enige tijd onderwerp van gesprek,
ook in de Eerste en Tweede Kamer. De Nederlandse overheid zet in op een gedragscode, maar
leveranciers vragen zich af of dit hun problemen kan oplossen. Inkooporganisaties vinden
een gedragscode niet nodig: ze ontkennen dat er problemen zijn. Dit roept de vraag op wat
we nu echt weten over het bestaan en het bestrijden van inkoopmacht. Dit hoofdstuk
onderzoekt welke feiten zijn vastgesteld in onafhankelijk onderzoek, aan de hand van vier
presumpties over gedrag en effecten. Hieruit blijkt dat er al aardig wat onderzoeken zijn
verricht naar inkoopmacht. Desondanks weten we het merendeel nog niet. Wat voor conse-
quenties heeft dit voor de Nederlandse keuze wat betreft de aanpak van inkoopmacht? In
het vervolg van het hoofdstuk wordt de huidige door de minister ingezette koers om inkoop-
macht tegen te gaan aan een kritisch nader onderzoek onderworpen. In het verlengde hiervan
besteed ik aandacht aan de vraag hoe een meer evidence-based aanpak er in grote lijnen uit
zou kunnen zien.

1 INLEIDING

‘Paprikateelt onder de kostprijs’, zo kopte het Financieele Dagblad in het voorjaar van 2012.
Aan het woord kwam een paprikateler, die vertelde al drie jaar onder de kostprijs te moeten
verkopen. De boosdoeners waren de grote inkooporganisaties, die door hun schaalgrootte
konden eisen wat ze willen. Inkoopmacht en het vermeende misbruik daarvan zijn al langer
onderwerp van gesprek, ook in de Eerste en Tweede Kamer.' De Nederlandse overheid
zet in op zelfregulering, maar leveranciers vragen zich af of een gedragscode hun problemen

1 In november 2012 stond het thema inkoopmacht weer op de agenda van de Eerste Kamer. Zie de brief van
de minister van 23 november 2012, Kamerstukken I 2012/13, 31 531. Hieraan vooraf gingen vele
Kamerdebatten, nota’s en onderzoeksrapporten. Het thema inkoopmacht heeft ook de aandacht van de
Europese Commissie. Deze aandacht ligt in lijn met het streven van de Commissie de positie van het MKB
te versterken, zie hiervoor de Commissie Communication (2008) getiteld ‘Think Small First - A Small Business
Act for Europe’, COM(2008)0394.
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kan oplossen. Inkooporganisaties vinden een gedragscode niet nodig: ze ontkennen dat
er problemen zijn. Dit roept de vraag op wat we nu echt weten over het bestaan en het
langs juridische wegen bestrijden van inkoopmacht. Welke feiten zijn vastgesteld in onaf-
hankelijk onderzoek? En wat voor consequenties heeft dit voor de Nederlandse keuze wat
betreft de aanpak van inkoopmacht?

Deze bijdrage heeft een tweeledig doel. Het eerste doel is te onderzoeken welke feiten
ten aanzien van het bestaan en het bestrijden van inkoopmacht zijn vaststeld in onathan-
kelijk onderzoek.” Onathankelijk betekent in dit geval dat de onderzoeken afkomstig zijn
van onderzoekers of onderzoeksinstituten die neutraal ten opzichte van de uitkomst staan.
Inkoopmacht blijkt een thema waar, maatschappelijk gezien, veel om te doen is. Zowel
inkopers als leveranciers worden bijgestaan door lobbygroepen die zelf onderzoek doen
of onderzoek initiéren en financieren.’ Deze onderzoeken laat ik buiten beschouwing. De
onderzoeken die wel bij de analyse betrokken zijn, zijn empirisch en soms deels economisch
van aard. Ze zien op de aard en omvang van inkoopmacht en zijn voornamelijk atkomstig
uit Nederland en het Verenigd Koninkrijk.* Kijken we naar de discussie over inkoopmacht,
dan zijn er grofweg vier presumpties die een rol spelen. De eerste twee hebben betrekking
op gedragingen van ondernemers, de laatste twee op effecten van gedragingen en getroffen
maatregelen.

Het tweede doel is te analyseren wat de consequenties zijn van het al dan niet ontbreken
van ‘een empirische voedingsbodem’ voor veelgenoemde gedragingen en effecten van
(maatregelen tegen) inkoopmacht. Meer in het bijzonder zal de huidige door de minister
ingezette koers om inkoopmacht tegen te gaan (zelfregulering) kritisch tegen het licht
worden gehouden. Ik maak hierbij gebruik van aanvullende literatuur; literatuur die in
kaart brengt welke factoren van belang zijn voor het bereiken van een beleidsdoel met
behulp van zelfregulering. In het verlengde hiervan besteed ik, ten slotte, aandacht aan de
vraag hoe een meer evidence-based aanpak er in grote lijnen uit zou kunnen zien.

Inkoopmacht speelt in veel sectoren een rol.” In deze bijdrage beperk ik me tot de
branche waar in de (door de media gevormde) publieke opinie veel ophef over bestaat: de
voedings- en levensmiddelenbranche (ook wel kortweg ‘de supermarktbranche)’. Ik begin
met een korte introductie van wat inkoopmacht is (par. 2), wat de betekenis van het
mededingingsrecht is (par. 3) en wat de elders getroffen maatregelen zijn (par. 4). Daarna
volgt een bespreking van de vier presumpties (par. 5), welke afgesloten wordt met een

2 Het thema inkoopmacht is breed en de hoeveelheid onderzoeken in alle lidstaten is groot. Het overzicht is
dan ook niet volledig. Het bevat wel de belangrijkste Nederlandse onderzoeken in de detailhandel, alsmede
de kernrapporten die in Engeland zijn verschenen over de effecten van de getroffen maatregelen. Een enkele
keer wordt daarnaast nog verwezen naar een rapport uit een ander land.

3 Zie bijvoorbeeld Van der Stichele & Young 2009, alsmede Quinn 2005.

Een enkele keer betrek ik onderzoeken uit Frankrijk, Duitsland Belgié of de VS erbij.

5  Zievoor een overzicht van branches waar inkoopmacht een rol speelt Van der Zeijden, Pleijster, Van Essen
& Snoei 2009, p. 17 (‘het EIM-rapport’).

~
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tussenconclusie. Paragraaf 6 bevat een kritische bespreking van de huidige koers om
inkoopmacht aan te pakken. Paragraaf 7 is een afsluitende paragraaf. In deze paragraaf
bespreek ik wat, gegeven het voorgaande, een goede aanpak voor de toekomst zou kunnen
zijn.

2 WAT 1S INKOOPMACHT?

Voor inkoopmacht zijn drie schakels in een bedrijfskolom nodig: producenten (of leveran-
ciers), detaillisten en consumenten. Detaillisten (in de supermarktbranche zijn dit de
inkooporganisaties) zijn de centrale schakel in de bedrijfskolom.® Zij zijn de vragende
partij op de inkoopmarkt (upstream market) en tegelijkertijd de verkopende partij op de
consumentenmarkt (downstream market).” Volgens een veelgebruikte definitie van
inkoopmacht heeft een detaillist inkoopmacht als hij het vermogen heeft om het prijsniveau
tot onder de normale verkoopprijzen van de leveranciers te verlagen, of anderszins de
voorwaarden rond de aankoop meer in het voordeel van de afnemer af te sluiten dan bij
gelijkwaardige leverancier-afnemerrelaties gewoon is.*

3 DE BETEKENIS VAN HET MEDEDINGINGSRECHT

Het mededingingsrecht stelt paal en perk aan het hebben van inkoopmacht.” In het
mededingingsrecht is sprake van een economische machtspositie als een marktpartij zich
onafhankelijk van zijn afnemers en/of concurrenten kan opstellen.'’ Eén van de manieren
waarop het mededingingsrecht grenzen stelt aan het hebben van inkoopmacht is door
concentratiecontrole." Dit is een preventieve toets: door bepaalde concentraties niet toe

6  Erbestaat een nauwe verwantschap tussen de inkoopcombinaties en de supermarkten: ze vertegenwoordigen
de supermarkten in de wholesale market. Vanwege die nauwe verwantschap zijn de termen ‘inkoper’ en
‘supermarkt’ in dit hoofdstuk inwisselbaar, tenzij uitdrukkelijk anders is aangegeven.

7  Kijken we naar de supermarktbranche, dan wordt ook gesproken van een detailhandelsmarkt (retail market)
en een groothandelsmarkt (wholesale market). De retail market is de markt tussen supermarkten en de
consumenten, de wholesale market die tussen de leveranciers van levensmiddelen en inkoopcombinaties.

8  Deze definitie is afkomstig van Chen (Chen 2007); het is de definitie waar de auteurs van het EIM-rapport
zich door hebben laten inspireren. De normale verkoopprijs is de prijs die de afnemer maximaal kan vragen
in een competitieve markt, zonder de aanwezigheid van inkoopmacht.

9  Onlangs verscheen hierover een rapport van SEO Economisch Onderzoek. Het rapport is geschreven in
opdracht van het Ministerie van Economische Zaken, zie Baarsma & Rosenboom 2013.

10 Art. 1, aanhef en onder i, Mw: Een economische machtspositie is de ‘positie van een of meer ondernemingen
die hen in staat stelt de instandhouding van een daadwerkelijke mededinging op de Nederlandse markt of
een deel daarvan te verhinderen door hun de mogelijkheid te geven zich in belangrijke mate onafthankelijk
van hun concurrenten, hun leveranciers, hun afnemers of de eindgebruikers te gedragen’.

11 Zie voor een grondige bespreking van concentratiecontrole Appeldoorn & Vedder 2010, p. 153-173.
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te staan, kan het ontstaan van een te dominante economische machtspositie worden
voorkomen.'

Een andere manier is het verbod van misbruik van een economische machtspositie."’
Een veelheid aan factoren bepaalt of sprake is van een economische machtspositie.'* Een
belangrijke, maar niet doorslaggevende, factor is het marktaandeel van de inkoper op de
upstream-markt. Maar ook de positie op de downstream-markt is van belang. Als een
supermarkt stevig moet concurreren met anderen, ligt het voor de hand dat de voordelen
doorgegeven worden aan de consument. Het hebben van marktmacht is niet verboden,
misbruik maken van marktmacht wel. In de literatuur worden doorgaans twee vormen
onderscheiden: uitbuiting en uitsluiting."” Onbillijk hoge prijzen of andere onbillijke
voorwaarden kunnen een vorm van uitbuiting zijn, maar de toepassing van deze criteria
blijkt in de praktijk lastig. Hetzelfde geldt voor de tweede grond: uitsluiting. Van uitsluiting
is bijvoorbeeld sprake als de inkoper (door exclusiviteitsbedingen) belemmeringen opwerpt
voor (potentiéle) concurrenten. Volgens kenners is dit de laatste trend in de supermarkt-
branche.'® Toch biedt artikel 24 Mededingingswet (hierna: Mw) leveranciers zo goed als
geen uitkomst.”” Alleen de zaken die tot een verslechtering van de positie van de consument
leiden, worden door de Commissie of de Autoriteit Consument & Markt aangepakt.'® Het
aantal civielrechtelijke zaken waarin een beroep wordt gedaan op het mededingingsrecht

12 Zo keurde de NMa in de zomer van 2012 de overname van 82 winkels van Jumbo door Ahold, en 54 winkels
van Jumbo door Coop goed. De toets vond zowel op landelijk niveau als op lokaal niveau plaats. Op landelijk
niveau zag de NMa geen concurrentieproblemen ontstaan, omdat de marktaandelen van Ahold en Coop
door de overname slechts in beperkte mate toenamen en er sterke concurrenten actief waren. Op lokaal
niveau had de NMa eerder al enkele problemen gesignaleerd, op grond waarvan Jumbo enkele winkels aan
Coop moest verkopen. In de betreffende plaatsen hadden consumenten volgens de NMa onvoldoende keu-
zemogelijkheden. Zie voor andere voorbeelden van ingrijpen door de NMa het Visiedocument Inkoopmacht
2004, 17.

13 Het Nederlandse equivalent van art. 102 VWEU is art. 24 Mw. Inhoudelijk is het Nederlandse recht grotendeels
gelijk aan het Europese recht, zowel ten aanzien van het kartelverbod als ten aanzien van het misbruikverbod.
Zie hiervoor Appeldoorn & Vedder 2010, p. 272-273.

14 Relevant zijn onder meer het marktaandeel van de veronderstelde machtige inkoper, de marktaandelen van
de andere spelers op de markt, eventuele verkoopmacht aan de kant van de leverancier (countervailing
power), het bestaan van toetredingsbarrieres en het type contract dat de veronderstelde machtige inkoper
met zijn leveranciers heeft gesloten. Zie hiervoor uitvoerig het Visiedocument Inkoopmacht 2004, p. 44-47.
Zie ook Appeldoorn & Vedder 2010, p. 99-102, die meer factoren noemen.

15 Zie over beide vormen uitvoerig Appeldoorn & Vedder 2010, p. 105 e.v.

16 Zie FD 23 oktober 2012, p. 14, ‘Merkartikel als het nieuwe huismerk’. De verklaring hiervoor is dat super-
markten zich op prijs niet meer voldoende kunnen onderscheiden; supermarkten zoeken naar andere mid-
delen om consumenten aan zich te binden. Er zijn, zo bericht het FD, steeds meer producten die exclusief
voor één supermarktformule gefabriceerd worden.

17 Zie Baarsma & Rosenboom 2013.

18 Appeldoorn & Vedder 2010, p. 125. Onlangs is in opdracht van de minister van EL&I onderzoek gedaan
naar de werking van art. 24 Mw, zie Baarsma & Rosenboom 2013 en het verslag van dit onderzoek in de
brief van de Minister van 23 november 2012, Kamerstukken I 2012/13, 31 531. In een bestuurlijke reactie
beloofde de NMa in haar informatievoorziening naar buiten meer duidelijkheid te verschaffen over de
handhaving van het misbruikverbod.
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neemt weliswaar toe, maar de praktijk wijst uit dat er obstakels zijn voor de civielrechtelijke
handhaving van het mededingingsrecht.”” Ook deze route is voor leveranciers niet erg
hoopgevend.

De derde manier waarop het mededingingsrecht inkoopmacht tracht te begrenzen is
via het kartelverbod.” Specifiek met het oog op versterking van de positie van leveranciers
uit het MKB is de bagatelvrijstelling onlangs verruimd van een gezamenlijk marktaandeel
van 5% naar 10%. De omzetgrens is komen te vervallen. Hierdoor kunnen kleinere leve-
ranciers vaker mededingingsafspraken maken of verkoopcombinaties vormen. Dit zou
het evenwicht tussen kleine leveranciers en grote afnemers met inkoopmacht iets moeten
herstellen.”

4 GETROFFEN MAATREGELEN

In Nederland zijn er, afgezien van een tweetal ‘kleinere’ wetswijzigingen, geen maatregelen
getroffen om inkoopmacht tegen te gaan.”> Op Europees niveau wel: in november 2010
werden Principles of Good Practice geformuleerd, voor verticale overeenkomsten in The
Food Supply Chain.” De principles zijn opgesteld door het High Level Forum for a Better
Functioning Food Supply Chain, een platform waar experts uit de industrie, atkomstig van
verschillende lidstaten, in vertegenwoordigd zijn.** Ze bevatten een drietal algemene
principes (consumers perspective, freedom of contract en fair dealing), zeven specifieke
principes en ten slotte een lijst van concrete bedingen die verboden of juist toegestaan
zijn.”” In de zomer van 2011 heeft het Europees Parlement bovendien een resolutie aange-
nomen over de aanpak van problemen in de retail. Het Europese Parlement roemt de

19 Zie o.m. Zippro 2009 en Van Lierop & Pijnacker Hordijk 2007. Laatstgenoemden signaleren dat de civiel-
rechtelijke handhaving van het mededingingsrecht een belangrijkere rol speelt dan wel wordt aangenomen.
Ook kent het huidige procesrecht volgens hen geen noemenswaardige obstakels om het mededingingsrecht
via het privaatrecht te handhaven. Wel signaleren ze dat de private handhaving waarschijnlijk meer tot bloei
zou komen als er meer duidelijkheid zou komen over de inhoud van de materiéle normen, zie hierover ook
de vorige noot.

20 Art. 101 WVEU, art. 6 Mw.

21 Omstrijd met het Europese recht te voorkomen, geldt deze regeling alleen voor afspraken binnen Nederland
met Nederlandse bedrijven. Het (gewijzigde) voorstel (32 664) is op 13 september 2011 in de Eerste Kamer
aanvaard en inmiddels in werking getreden.

22 De eerste betreft de aanpassingen van de bagatelregeling (zie de vorige noot); de tweede is de implementatie
van de Europese richtlijn inzake betalingsachterstanden, 2011/7.

23 Principles of Good Practice 2011.

24 Commission Decision 30 July 2010, 2010/C 210/03. Hieraan vooraf gingen onder meer een rapport van The
High Level Group on the Competitiveness of the Agro-Food Industrustrie en een beleidsstuk van de Commissie
waarin aanbevelingen worden gedaan om de eerder gesignaleerde problemen aan te pakken (COM (2009)
591, 28 oktober 2009).

25 De Europese Principles of Good Practice kennen (vooralsnog) geen nalevings- en handhavingsbepalingen.
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inspanningen van het High Level Forum, maar roept tegelijkertijd op tot een bredere en
meer effectieve aanpak.*

In een flink aantal lidstaten is al maatregelen getroffen (of wordt onderzoek gedaan
naar de geschikte maatregelen) om misbruik van inkoopmacht tegen te gaan.”’” In het
Verenigd Koninkrijk is bijvoorbeeld in 2009 een vernieuwde versie van een gedragscode
verschenen.” Voor de handhaving van deze code is onder meer een specifieke ombudsman
ingesteld. In Duitsland en in Frankrijk geldt een verbod op below costselling, wat inhoudt
dat supermarkten hun producten niet beneden de wholesale prijs mogen verkopen. Dat
verbod is in Duitsland opgenomen in de Duitse mededingingswet (GWB); het gaat gepaard
met andere specifiek omschreven verboden gedragingen die samenhangen met het hebben
van marktmacht. Anders dan in Nederland geldt daarbij niet dat pas ingegrepen wordt als
consumenten aantoonbaar benadeeld worden. In Belgié is een gedragscode ingevoerd,
terwijl een land als Tsjechié weer voor wetgeving heeft gekozen.” In Duitsland en in
Frankrijk, ten slotte, wordt recentelijk gesproken over de ontwikkeling van standaardcon-
tracten in specifieke branches (bijvoorbeeld de melk-industrie).”

Dit (overigens niet volledige) overzicht van de getroffen maatregelen geeft aan dat er
wel iets aan de hand is rondom het thema inkoopmacht.” De leveranciers van Albert Heijn,
waar in de zomer van 2012 publieke commotie over ontstond, staan niet alleen in hun
strijd tegen de machtige retailers, zoveel is duidelijk. Maar wat zeggen de feiten? Bestaat
inkoopmacht eigenlijk wel? De eerste presumptie heeft hier betrekking op.

26 European Parliament resolution of 5 July 2011 on a more efficient and fairer retail market (2010/2109(INI)).
Het Europese Parlement juicht de ontwikkeling van de gedragscode door het High Level Platform toe, maar
benadrukt wel dat het Europese Parlement snel deel uit zou moeten maken van het ontwikkelingsproces.

27 Zie voor een indruk van wat er speelt in de diverse landen ECN Nieuwsbrief 2011, alsmede Baarsma &
Rosenboom 2013.

28 Zie OFT 2009. De aanpassingen zijn verricht naar aanleiding van een in 2008 gepubliceerd rapport over het
functioneren van de eerdere code, zie OFT 2008.

29 Zie ECN nieuwsbrief 2011.

30 Mededingingsrechtelijk zijn er beperkingen aan het gebruik van contracten, met name als het gaat om
prijsbepalingen. In beide landen gaat het initiatief uit van de mededingingsautoriteiten; zij geven informatie
over wat precies wel en niet kan ten aanzien van de ontwikkeling van standaardcontracten en de rol die
brancheorganisaties (kunnen) spelen om inkoopmacht tegen te gaan. Bijzonder is verder dat het Duitse
Bundeskartellamt een proces kan starten om een vermeende inbreuk op basis van een individuele, anonieme
klager. De boetes die uitgedeeld kunnen worden zijn fors, niet alleen voor bedrijven, maar ook voor indivi-
duele werknemers. Voor een formele beslissing is wel nodig dat de klager bekend wordt.

31 Zie Baarsma & Rosenboom 2013 voor een meer uitvoerige bespreking.
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5 DE PRESUMPTIES

5.1 Presumptie 1: supermarkten en/of inkopers maken misbruik van
inkoopmacht

Er zijn een paar empirische (onathankelijke) onderzoeken naar de vraag of inkoopmacht
wel bestaat. Van Nederlandse bodem is het EIM-rapport (2009) het belangrijkste onder-
zoek.” Uit dit rapport blijkt dat leveranciers in stevige mate inkoopmacht ervaren.

Zo ervaart 48% van de leveranciers in de voedingsmiddelen- en drankenindustrie dat
er onredelijke voorwaarden worden gesteld door de grootste afnemers.” Leveranciers van
A-merken blijken minder last te hebben van onredelijke voorwaarden dan de leveranciers
van B-merken.” Verder ervaren leveranciers waarvan de afnemers ook concurrent zijn
doordat zij zelf vergelijkbare producten (laten) produceren, meer onredelijke voorwaarden.”
Ook blijken niet alle afnemers met schriftelijke contracten te werken. Van de leveranciers
die wel een schriftelijk contract hebben, zegt 42% het afgelopen jaar te zijn geconfronteerd
met het eenzijdig wijzigen van contractvoorwaarden.”

Het EIM-rapport gaat over percepties; inkoopmacht zoals de leveranciers dat ervaren.
Staat daarmee vast dat inkoopmacht ook daadwerkelijk bestaat? Of, scherper nog: of er
misbruik van wordt gemaakt? Volgens de supermarkten niet.”” Een CPB-rapport lijkt dat
te ondersteunen, in ieder geval voor de periode van 1993-2005. De onderzoekers van het
Centraal Planbureau vonden geen overtuigend bewijs dat de winsten van de supermarkten
toenamen ten koste van de fabrikanten. Het zijn de consumenten die volgens het rapport
profiteerden van de prijzen. Wel dient opgemerkt te worden dat primaire voedingsprodu-
centen, zoals boeren en tuinders, buiten het onderzoek zijn gelaten. Een niet onbelangrijke
nuancering, nu het juist deze leveranciers zijn die aangeven last te hebben van inkoopmacht.

Het LEI-rapport (dat zag op de ontwikkeling in de prijsvorming van Nederlandse
glasgroente in de periode 1990-2008) wijst iets meer - zij het niet erg overtuigend - in de

32 Zie Van der Zeijden, Pleijster, Van Essen & Snoei 2009.

33 26% vindt dat het gebruik van onredelijke voorwaarden de laatste vijf jaren sterk is toegenomen, Van der
Zeijden, Pleijster, Van Essen & Snoei 2009, p. 51.

34 Soms liggen de krachtsverhoudingen zelfs zo dat eerder sprake is van verkoopmacht dan van inkoopmacht.
Neem bijvoorbeeld Campina, die de prijzen verhoogde en bereid was de tijdelijke boycots van supermarkten
te accepteren, zie het FD van 3 februari 2007, ‘Campina eist hogere prijs van supermarkten’. Een soortgelijk
conflict deed zich voor tussen Coca-Cola en Albert Heijn, FD 6 juli 2007, ‘AH zet druk op Coca Cola’.

35 Zie hiervoor ook het CBP-rapport uit 2008 (Creusen, Meyer, Zwart & Van der Wiel 2008, p. 29). In dit
rapport worden de bedrijfseconomische gegevens van het CBS toegepast op theoretische, economische
modellen.

36 31% vindt dat het eenzijdig wijzigen de afgelopen vijf jaar sterk is toegenomen, Van der Zeijden, Pleijster,
Van Essen & Snoei 2009, p. 52.

37 Zie Barendrecht, Van Doorn, De Hoon & Van Zeeland 2012, p. 51.
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richting van misbruik van inkoopmacht.® De onderzoekers concluderen dat er enige
imperfecties in de prijsvorming zijn die in het nadeel van de teler uit kunnen werken.
Schaalvergroting aan de kant van de inkopers heeft volgens de onderzoekers grote invloed
op de inkoopprijzen die de supermarkten kunnen bedingen.” De onderzoekers constateren
een opmerkelijke toename van de nettowinst in de groothandel. Maar ze laten in het
midden of de lagere inkoopprijzen een gevolg zijn van (misbruik van) marktmacht of
eenvoudigweg van de schaalvoordelen die gepaard gaan met een grotere inkoop.*

In het Verenigd Koninkrijk is meer bewijs gevonden van praktijken die op misbruik wij-
zen." Het eerste onderzoek stamt uit 2000 en is verricht door de Competition Commission
(hierna: CC).*” Het onderzoek is deels empirisch (percepties van leveranciers en supermark-
ten) en deels financieel-economisch (de winstmarges in de bedrijfskolom en kenmerken
van de supermarktbranche). De CC vindt voldoende aanwijzingen dat er sprake is van
misbruik. In 2008 herhaalde de CC het onderzoek, ditmaal nog diepgaander dan het eerdere
onderzoek uit 2000.” De uitkomst was dat er nog steeds sprake was van inkoopmacht en
dat dit onder meer leidde tot het doorschuiven van financiéle risico’s en onverwachte
kosten naar leveranciers. Dit ‘doorschuiven van de rekening’ gebeurde zowel door eenzijdige
wijzigingen (met terugwerkende kracht) in de contractvoorwaarden, als door excessieve
contractvoorwaarden die van meet af aan onderdeel uitmaken van het contract." De
onderzoekers concluderen dan ook:

38 Het LEI-rapport is een literatuur- en gegevensonderzoek (Bunte 2009).

39 Dit wordt ondersteund door het onderzoek van de Britse Competition Commission (OFT 2000). De
gemiddelde inkoopprijs ligt bij Tesco 3,8% onder het gemiddelde op de Britse markt.

40 Uit de Geschilbeslechtingsdelta (zie Croes & Maas 2009, p. 27) blijkt, ten slotte, dat het MKB serieuze pro-
blemen heeft rond de betaling van geleverde goederen en diensten (42,5%). Het is het meest voorkomende
probleem.

41 Het is onzeker of de gegevens uit Engeland wel probleemloos getransponeerd kunnen worden naar de
Nederlandse situatie. Daarvoor zou onderzocht moeten worden of de markten in grote lijnen vergelijkbaar
zijn. Een helder (maar vermoedelijk niet meer geheel actueel) overzicht van de verschillen en overeenkomsten
tussen de lidstaten van de EU geven Van der Zeijden, Pleijster, Hessels & Kemp 2005.

42 Zie OFT 2000. In 2004 publiceerde de Office of Fair Trading een evaluatierapport, zie OFT 2004.

43 Zie OFT 2008. Dit onderzoek bracht de percepties van de leveranciers en inkooporganisaties in kaart met
behulp van vragenlijsten en focusgroepen. Alle tussenconclusies werden gepubliceerd in zogenoemde working
papers, waar steeds een grote respons op kwam, van leveranciers, inkopers en andere belangenorganisaties.
Ook maakte de onderzoekers gebruik van (bestaande) databanken met macro-economische en bedrijfsgege-
vens.

44 Voorbeelden van onevenwichtige contractvoorwaarden zijn volgens de Competition Commission vergaande
eenzijdige wijzigingsbepalingen, slotting allowances die de leverancier onevenredig benadelen, bepalingen
op grond waarvan supermarkten niet verkochte producten (onbetaald) terug mogen geven, onevenredig
nadelige boeteclausules, onevenredig lange betalingstermijnen en excessieve extra betalingen aan bijvoorbeeld
promotionele activiteiten.

318



11 VAN FICTIE NAAR FEITEN

‘(o)n balance, we concluded that supply chain practices that transfer excessive
risks and unexpected costs to suppliers (...) are sufficiently prevalent to cause

concern’ >

5.2 Presumptie 2: leveranciers zijn onvoldoende in staat tegenwicht te
bieden aan deze gang van zaken

De tweede presumptie is dat leveranciers onvoldoende in staat zijn tegenwicht te bieden
aan (vermeend) misbruik van marktmacht. Uit het EIM-rapport blijkt dat de onderhande-
lingspositie van de leveranciers in de supermarktbranche vooral athangt van het type
product en de mate waarin de leverancier de mogelijkheid heeft om over te stappen naar
een andere afnemer. De cijfers over de ervaren onderhandelingspositie zijn ambigu. Hoewel
er een grote groep leveranciers is die naar eigen zeggen voldoende in staat zijn om tegen-
wicht te bieden aan inkoopmacht, is er ook een noemenswaardig deel dat aangeeft daar
onvoldoende toe in staat te zijn. Een (kleine) meerderheid benoemt de eigen onderhande-
lingspositie sterk of zelfs zeer sterk.”” Een derde benoemt de eigen onderhandelingspositie
zwak. Meer dan de helft van de leveranciers geeft aan dat overstappen naar een andere
afnemer beperkt of in het geheel niet mogelijk is.**

Opmerkelijk is verder dat slechts 4% van de leveranciers aangeeft de onredelijke
voorstellen zonder meer te accepteren.”” Dat is relatief weinig.”’ De meeste leveranciers
van voedingsmiddelen geven aan te onderhandelen over onredelijke voorstellen van de
afnemers. Ze hebben kennelijk het idee dat er door te onderhandelen wel iets te bereiken
valt,” al geven veel leveranciers wel aan dat het onderhandelingsklimaat naar hun beleving
de laatste jaren verhard is. Opvallend is bovendien dat 0% van de leveranciers aangaf met
het geschil naar de rechter te stappen. Het lijkt erop dat de meest voorkomende reactie is

45 Zie OFT 2008, p. 169.

46 Zie voor een bespreking van inkoopmacht in de Duitse levensmiddelenindustrie Stollowsky, 2009. In 2011
is, blijkens haar website, het Bundeskartellamt gestart met een grondig empirisch onderzoek naar inkoopmacht
en de levensmiddelenindustrie (zie www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/aktuelles/presse/2012_06_12.php).
Eerder onderzoek naar de mogelijke schadelijke effecten van een omvangrijke fusie in de supermarktbranche
bracht o.m. aan het licht dat leveranciers geconfronteerd worden met eenzijdige kortingen en lang uitgestelde
betalingen, zie het Rapport van het Bundeskartelamt Edeka-Plus 2008.

47 50% van de ondervraagde leveranciers van voedingsmiddelen benoemt de onderhandelingspositie sterk; 7%
zeer sterk, zie Van der Zeijden, Pleijster, Van Essen & Snoei 2009, p. 47.

48 Van der Zeijden, Pleijster, Van Essen & Snoei 2009, p. 50.

49 Van der Zeijden, Pleijster, Van Essen & Snoei 2009, p. 54-55.

50 In de kledingindustrie bijvoorbeeld is dat 18%.

51 Cijfers uit de geschilbeslechtingsdelta ondersteunen dit (zie Croes & Maas 2009, p. 90). Bij de categorie ‘niets
doen’ werd slechts door 9,6% als reden aangevoerd dat er naar hun beleving niets aan het probleem te doen
was. Voorzichtigheid is hier wel op zijn plaats, omdat de geschilbeslechtingsdelta niet specifiek gericht was
op de voedingsmiddelenbranche (en ook niet op het mogelijk bestaan van inkoopmacht).
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in onderhandeling te treden, om daarna, schoorvoetend, alsnog akkoord te gaan met een
iets mildere vorm van aanpassing van de voorwaarden.

In de Britse empirische onderzoeken komt vooral de angst om te klagen (fear of complain-
ing) ter sprake. Het gaat dan om de angst van de leverancier om te klagen bij (en over) de
afnemer, omdat dat de beéindiging van het contract tot gevolg zou hebben (de-listing). De
angst om te klagen is ook in andere landen, zoals in Frankrijk, Belgié¢ en Duitsland een
veelgehoord geluid.” Het verweer van de supermarkten is dat de-listing niet of nauwelijks
voorkomt. De voorbeelden van de-listing zijn inderdaad meer anekdotisch, dan dat vastge-
steld is dat de-listing structureel voorkomt.” Uitzondering hierop is het Amerikaanse
onderzoek naar de positie van leveranciers van groente en fruit. Een behoorlijk aantal
leveranciers geeft aan een account te hebben verloren als gevolg van het niet akkoord gaan
met eenzijdig opgelegde wijzigingen, zoals kortingen.”* Het Britse onderzoek uit 2000 en
ook het evaluatierapport uit 2004 tonen een fear of complaining aan, maar geen structurele
de-listingsprakijken. Het rapport uit 2004 zegt hierover:

‘We have no doubt that the fear suppliers have of complaining about the super-
markets is genuine given the strong level of concern that has been expressed to
us in the course of our review, and to the CC in the course of the preparation of
their 2000 monopoly and 2003 merger reports. However, it is hard to see any
reason for this beyond a fear of what might happen to suppliers that complain
rather than what actually has happened.’

Om de drempel om te klagen te verlagen, is de code concreter gemaakt, zijn de voorwaarden
voor de-listing bindend vastgesteld, is er een laagdrempelige interne geschiloplossingsme-
thodiek toegevoegd en een ombudsman aangesteld.”

In Duitsland deed het Bundeskartelambt onderzoek naar mogelijke onwenselijke
effecten van een fusie tussen Edeka en de Tengelmann-groep. Dit onderzoek bestond onder
meer uit het ondervragen van een groot aantal leveranciers.” Gevraagd naar het risico van

52 In Duitsland, bijvoorbeeld, kwam dit aan het licht toen het Bundeskartelamt onderzoek deed naar de
mogelijke effecten van een fusie tussen Edeka en de Tengelmann groep (Bundeskartelamt Edeka Plus 2008).
Het Bundeskartelambt ondervroeg een groot aantal leveranciers. Het grootste gedeelte wilde alleen meewerken
als hun anonimiteit gewaarborgd kon worden.

53 Voorbeelden staan genoemd in Vander Stichele & Young, 2009, p. 6 e.v.

54 Het ging hier om 33%. Zie Calvin & Cook 2001, p. 26.

55 OFT 2004, p. 25-26.

56 In Duitsland mag men anoniem klagen bij de Duitse mededingingsautoriteit. Die probeert vervolgens in
het informele circuit tot een oplossing te komen. Pas bij een formele beslissing van de mededingingsautoriteit
moeten de gegevens van de klager openbaar worden.

57 104 in totaal.
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de-listing, gaf een meerderheid van de leveranciers aan dat dat risico (flink) vergroot was.*®
Ook hier geen concrete bewijzen voor de-listing praktijken, maar wel voor het bestaan van
een angstcultuur.

Ook deze feiten onderbouwen de presumptie dat leveranciers onvoldoende in staat
zijn tegenwicht te bieden niet zonder meer. De feiten wijzen op het bestaan van een
angstcultuur, maar echte de-listing praktijken zijn alleen in het Amerikaanse onderzoek
aangetoond. Het is opmerkelijk dat de Nederlandse, Duitse en Britse onderzoeken geen
vergelijkbare cijfers hebben gevonden. Mogelijk kan dit verschil verklaard worden door
het gebruik van andere onderzoeksmethoden en type vragen, maar het zou ook kunnen
dat de-listing in Europa echt minder voorkomt.”

5.3 Presumptie 3: inkoopmacht leidt tot a) uitval van leveranciers en
b) minder innovatie en een afname van de kwaliteit en variatie van
producten

De derde presumptie ziet op de gevolgen van (misbruik van) inkoopmacht. Grofweg
kunnen de gevolgen ingedeeld worden in kortetermijn- en langetermijngevolgen. Een
veelgenoemd gevolg op korte termijn is druk op de winstmarges van leveranciers. Bij
aanhoudende druk zal dat mogelijk leiden tot uitval van leveranciers. Op lange(re) termijn
spelen gevolgen die meer actoren raken dan alleen de leveranciers, bijvoorbeeld consumen-
ten. Veelgehoorde mogelijke langetermijngevolgen zijn een vermindering van innovatie
in de ontwikkeling van producten (of breder: in de bedrijfskolom) en een afname van de
diversiteit in het aanbod van producten.*

a. Inkoopmacht leidt tot uitval van leveranciers

Bij de door de EIM-onderzoekers ondervraagde leveranciers gaven de leveranciers met
een, naar eigen zeggen, zwakke onderhandelingspositie aan, het afgelopen jaar te maken
te hebben gehad met een daling in de omzet. Leveranciers die zichzelf een sterke onderhan-
delingspositie toebedeelden, maakten melding van een omzetstijging.”' Er is dus een verband

58 Zie Bundeskartelamt Edeka-Plus 2008, p. 125.

59 Niettemin is voor Europa de angst voor de-listing voldoende, zo blijkt uit de resolutie van het Europese
Parlement (2010/2109(INT): ‘Notes with concern that existing legal instruments are not being fully used,
especially by SMEs, to uphold their rights, due to economic dependency and concern about losing business;
asks the Commission, Member States and business federations to identify ways to restore confidence and
facilitate access to judicial systems.’

60 Daarnaast zijn er nog andere gevolgen die in verband worden gebracht met inkoopmacht. Zie bijvoorbeeld
Vander Stichele & Young 2009, waar onder meer ook uitbuiting van het personeel bij de leveranciers wordt
genoemd. Uitbuiting van personeel is ook de grootste zorg van Amerikaanse bestrijders (lees: lobbyisten)
van het zogenoemde Wall-Mart-effect, zie hiervoor Quinn 2005.

61 Van der Zeijden, Pleijster, Van Essen & Snoei 2009, p. 57.
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tussen de ervaren onderhandelingspositie en de ontwikkeling van de omzet, maar of er
sprake is van een causale relatie, is op basis van deze gegevens niet te zeggen.”” Wel gaven
leveranciers in de toelichtende gesprekken aan dat de sterke onderhandelingspositie van
afnemers een grote druk legt op de marges van de leveranciers met een zwakke onderhan-
delingspositie.” Er zijn geen andere onderzoeken waaruit het tegendeel zou blijken.* Zelfs
de afnemers ontkennen niet dat hun sterke onderhandelingspositie leidt tot druk op de
winstmarges van (een aantal) leveranciers. De vraag is wel hoe verwerpelijk de vaststelling
is dat de winstmarges van de leveranciers onder druk staan. De Autoriteit Consument &
Markt heeft in ieder geval een zonneklaar antwoord: zolang de voordelen doorgegeven
worden aan de consumenten, is dat niet verwerpelijk.”

Trekken we de gevolgen verder door, dan zou het voortdurend en op grote schaal onder
druk staan van de winstmarges moeten leiden tot een sector ‘in de knel’. Iets wat zich onder
andere zou moeten manifesteren in een toename van het aantal faillissementen van de
leveranciers. De cijfers van het CBS ondersteunen dit deels. Als we bijvoorbeeld kijken
naar het aantal faillissementen in de landbouw, dan zien we dat het aantal in de jaren 2009,
2010 en 2011 inderdaad fors is toegenomen ten opzichte van de jaren 2008 en 2007.* Maar
pakken we de jaren voor 2007 erbij, dan zien we nauwelijks verschil in het totale aantal
faillissementen. Het lijkt er eerder op dat de jaren 2007 en 2008 uitzonderlijk goede jaren
waren. Ook in de voedingsmiddelenindustrie is het aantal faillissementen van producenten,
over een periode van zeven jaar, niet noemenswaardig gestegen. Wel blijkt uit cijfers van
het CBS dat het aantal kleine en middelgrote land- en tuinbouwbedrijven de afgelopen
jaren flink is afgenomen (40%). Het aantal grote bedrijven daarentegen steeg met 13%. De
cijfers wijzen onmiskenbaar op schaalvergroting binnen de sector.”’

Deze cijfers tonen aan dat er de afgelopen jaren flinke veranderingen zijn geweest in
de markt en dat met name de kleine en middelgrote leveranciers (die niet kunnen profiteren
van de voordelen van schaalvergroting) het moeilijk hebben.®® Maar de sector als geheel

62 Ook betekent een omzetdaling niet automatisch dat de winstmarges onder druk staan. Evenmin valt hieruit
niet af te leiden of het gevolgen heeft op de uitval van leveranciers.

63 Van der Zeijden, Pleijster, Van Essen & Snoei 2009, p. 58.

64 Het LEI heeft onderzoek gedaan naar prijsvorming in de glastuinbouw (Bunte 2009). Het gaat hier om de
periode van 2000-2008. De onderzoekers concluderen dat een afname van de nettowinsten in de glastuinbouw
samengaan met een toename van de nettowinsten van de groothandel, maar op basis van deze gegevens kan
geen causale relatie aangetoond worden.

65 Zie hierover o.m. Visiedocument Inkoopmacht 2004.

66 In de jaren 2007 en 2008 waren er resp. 65 en 66 faillissementen, terwijl het er in 2009 110 waren. In 2010
en 2011 waren het er nog meer. De cijfers zijn beschikbaar via www.cbs.nl.

67 Illustratief is de sector van fruitbedrijven. In totaal zijn er, gemeten over de periode van 2000-2011, 28%
minder fruitbedrijven. De bedrijven die overbleven, zijn groter geworden; hun opbrengst is aanzienlijk (met
maar liefst 82% over dezelfde periode) toegenomen. De cijfers hierover zijn beschikbaar via www.cbs.nl.

68 Een mooie beschrijving van die verandering in de glastuinbouw geeft het LEI-rapport (Bunte 2009).
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genomen lijkt financieel gezond.*” Zo concludeerden ook de Engelsen in hun rapport over
inkoopmacht in 2008:

‘We did not find that the financial viability of food and drink manufacturers
was under threat as a result of the exercise of buyer power by grocery retailers.
However, the transfer of excessive risks or unexpected costs by grocery retailers
to their suppliers is likely to lessen suppliers’ incentives to invest in new capacity,
products and production processes. We concluded that, if unchecked, these

practices would ultimately have a detrimental effect on consumers.””

Dit brengt ons bij de presumptie over de gevolgen van inkoopmacht op langere termijn.

b. Inkoopmacht leidt tot minder innovatie en tot een afname van de kwaliteit en variatie
van producten

Nu de gevolgen op langere termijn. Het Centraal Planbureau vond, als gezegd, in de
bedrijfsgegevens uit 1993-2005 geen overtuigend bewijs dat door meer inkoopmacht van
supermarkten hun winsten na 1993 toenamen ten koste van fabrikanten.” De consumenten
profiteerden van de lagere prijzen in de supermarkten. In het onderzoek is echter geen
rekening gehouden met aspecten van consumer well-fare, waar onder meer de kwaliteit en
de variatie van producten onder valt. En dit consumer well-fare is nu precies de drijvende
kracht achter de (stevige) maatregelen die in het Verenigd Koninkrijk zijn genomen om
inkoopmacht te beteugelen.

Enigszins opmerkelijk is de voortvarende aanpak van het Verenigd Koninkrijk wel,
want ook in het Verenigd Koninkrijk ontbreekt het aan feiten over de gevolgen van
inkoopmacht op lange termijn. Het rapport concludeert dat het in extreme mate verschuiven
van risico’s naar de leveranciers waarschijnlijk ten koste gaat van de innovatie (zie het
hiervoor genoemde citaat). Voor het Verenigd Koninkrijk is dit voldoende om de vergaande
maatregelen te treffen zoals ze nu getroffen zijn. In Frankrijk en Duitsland ontbreekt het
aan cijfers over het effect van inkoopmacht op innovatie en de kwaliteit van producten;
het heeft ook deze landen niet ervan weerhouden maatregelen te treffen.

69 Hier zijn twee nuanceringen op zijn plaats. In de eerste plaats blijkt uit de cijfers alleen wat de opbrengst is,
niet wat de winst is. Zo blijkt uit het LEI-rapport bijvoorbeeld dat de nettowinst in de glastuinbouw al jaren
afneemt (Bunte 2009). In de tweede plaats is, ongeacht de opbrengst van de sector, een duidelijk knelpunt
dat de kleine en middelgrote bedrijven verdwijnen. Zie hiervoor de Commission Communication (2008)
getiteld ‘Think Small First - A Small Business Act for Europe’, COM(2008)0394.

70 OFT 2008, p. 12.

71 Creusen, Meyer, Zwart & Van der Wiel 2008. Een nuancering is op zijn plaats. Primaire voedingsproducenten
(zoals boeren en tuinders) zijn niet in het onderzoek meegenomen, terwijl dit nu juist de groep is waar veel
‘geklaagd’ wordt over de negatieve gevolgen van inkoopmacht.
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In economische literatuur wordt de invloed van inkoopmacht verschillend uitgelegd.
Inderst en Mazzarotto wijzen erop dat het ontwikkelen van eigen merken van supermarkten
een stimulans kan zijn voor de leveranciers om hun eigen producten te innoveren.”
Anderzijds wijzen Inderst en Mazzarotto erop dat leveranciers niet geprikkeld zullen zijn
te investeren in innovatie en kwaliteit als de afnemer langdurig een te groot gedeelte van
de winst naar zich toetrekt.” Daarnaast zijn er economen die waarschuwen voor een ver-
mindering van de variatie in producten als ongewenst effect van inkoopmacht. Grote
afnemers vragen om gestandaardiseerde producten die zij wereldwijd kunnen afzetten,
met als gevolg dat productaanpassing aan lokale behoeften en smaak afneemt.”

De Europese Commissie kondigde in november 2012 aan een onderzoek te starten
naar de effecten van concentratie in de sector. In het bijzonder wil de commissie weten of
de concentratie heeft geleid tot een kleinere keuze voor consumenten. Daarnaast wil de
Commissie weten of huismerken van supermarktketens de innovatie in de Europese voe-
dingsindustrie hebben geremd.

Samenvattend kunnen we concluderen dat de vooronderstelling dat inkoopmacht leidt
tot minder innovatie en een afname van de kwaliteit en variatie in producten vooralsnog
berust op een inschatting van waarschijnlijke gevolgen, niet op feitelijke gegevens.

5.4 Presumptie 4: de problemen zijn te voorkomen (dan wel te verminderen)
door een gedragscode

De laatste vooronderstelling ziet op de oplossingsrichting van de vermeende problemen.
De Nederlandse overheid zet in op zelfregulering. Onder meer Belgi¢ en het Verenigd
Koninkrijk gingen Nederland hierin voor.”” De eerste ervaringen met deze codes waren
niet erg positief. In Belgié is de code, bij gebrek aan een goed nalevingsmechanisme, niet
effectief. De eerste versie van de Engelse code bleek ook niet erg effectief. De leveranciers
maakten geen gebruik van de code om dezelfde reden als dat ze de gang naar de rechter
achterwege lieten: ze wilden hun relatie met de afnemer niet op het spel zetten. Ook hadden
de leveranciers weinig vertrouwen in de effectiviteit van de code door het gebruik van vage
normen. De leveranciers hadden behoefte aan een duidelijk kader voor wat wel en niet
toelaatbaar gedrag was; de code bood dat kader onvoldoende.

In de aangepaste code werd de code voorzien van een behoorlijk opgetuigd nalevings-
mechanimse. Het voert te ver hier al te diep op in te gaan, maar in grote lijnen komt het
erop neer dat de supermarkten verplicht zijn om een inhouse compliance officer aan te

72 Inderst & Mazzarotto 2008.

73 Zie ook Battigalli, Fumagalli & Polo 2006.

74 Inderst & Shaffer 2007; Chen 2007.

75 Belgische gedragscode 2010 en OFT 2009. Zie voor een bespreking van (de ervaringen met) beide gedrags-
codes Barendrecht, Van Doorn, De Hoon & Van Zeeland 2012, p. 26 e.v.
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stellen, die jaarlijks verslag uitbrengt aan de Office of Fair Trading en de ombudsman. Deze
ombudsman houdt toezicht en is tevens arbiter in geschillen.”” De code voorziet ook in
een laagdrempelig geschiloplossingssysteem, wat het voor leveranciers gemakkelijker zou
moeten maken om problemen aan te kaarten. Daarnaast werd de code inhoudelijk stevig
gewijzigd. Het gebruik van vage normen werd zo veel mogelijk vermeden. Ook kwamen
er specifieke onderwerpen bij, zoals een regeling voor wanneer (en onder welke voorwaar-
den) de-listing is toegestaan. Over de effectiviteit van de nieuwe code zijn geen resultaten
bekend. Hetzelfde geldt voor de Europese Code.

5.5 Tussenconclusie

In de inleiding wierp ik de vraag op welke feiten over inkoopmacht zijn vastgesteld in
onathankelijk onderzoek. Wat zijn de aannames? En in hoeverre worden ze onderbouwd
door feiten? In deze paragraaf maak ik de balans op.

Een eerste aanname is dat er inkopers dan wel supermarkten zijn die misbruik maken
van inkoopmacht. In Nederland is vastgesteld dat een behoorlijk deel van de leveranciers
inkoopmacht ervaren. In Nederland zijn er, anders dan in het Verenigd Koninkrijk geen
economische onderzoeken naar prijsstellingen die bevestigen dat er ook daadwerkelijk
sprake is van inkoopmacht. Die paar onderzoeken die er zijn, zijn niet eenduidig, niet
recent en bovendien niet altijd gericht op de belangrijkste groep ‘klagers’: de primaire
voedingsproducenten. De tweede aanname is dat leveranciers onvoldoende in staat zijn
om tegenwicht te bieden aan inkoopmacht. Er zijn aanwijzingen dat deze aanname deels
klopt, maar harde bewijzen ontbreken. Zo zijn er in diverse empirische studies (van
Europese bodem) geen cijfers bekend over de-listing als gevolg van, bijvoorbeeld, het niet
akkoord gaan met onredelijke voorwaarden. Wel komt in alle lidstaten prominent het
beeld naar voren dat een noemenswaardige groep leveranciers angst heeft om te klagen.
Met name het empirische onderzoek in het Verenigd Koninkrijk wijst onmiskenbaar op
een fear of complaining bij een deel van de leveranciers.

Dan de gevolgen van inkoopmacht. De derde aanname had zowel betrekking op de
kortetermijneffecten (uitval van leveranciers) als op de langetermijneffecten (minder
innovatie en een afname van de kwaliteit en variatie van producten). De veronderstelde
langetermijneffecten berusten op een inschatting van waarschijnlijke gevolgen, niet op
feitelijke gegevens. De kortetermijneffecten lijken wel een feitelijke basis te hebben. De
winstmarges van sommige leveranciers staan onder druk, vermoedelijk mede als gevolg
van inkoopmacht. Daarnaast is het aantal kleine ondernemingen gedaald, terwijl de totale

76 Voorheen moesten klachten ingediend worden bij de Office of Fair Trading. De nieuw aangestelde
ombudsman is een bestuursrechtelijke vorm van handhaving. Voor schadevergoeding moet alsnog de civiele
rechter aangezocht worden.

325



M.W. bpE HooN

omzet in de branche niet veranderd is. Ten slotte de keuze voor een gedragscode als
instrument om de problemen op te lossen dan wel te verminderen. De veronderstelling
dat een gedragscode het juiste instrument is om de problemen aan te pakken, berust niet
op feiten. Het is, als gezegd, maar de vraag of een gedragscode wel het juiste middel is om
de problemen rondom inkoopmacht te bestrijden. In de volgende paragraaf ga ik hier
dieper op in. Eerst nog een nadere reflectie.

Geconcludeerd kan worden dat de belangrijkste veronderstellingen rondom inkoop-
macht slechts in geringe mate onderbouwd kunnen worden door empirisch onderzoek.
Het merendeel van wat gezegd en geschreven wordt over inkoopmacht berust op (gemeten
maar naar hun aard subjectieve) ervaringen, vermoedens en inschattingen van waarschijn-
lijke gevolgen. Niet alleen maakt dit de zoektocht naar de juiste aanpak aanzienlijk moei-
lijker, het roept ook een voorvraag op: Moet er iiberhaupt wel iets aangepakt worden? Met
andere woorden: Is het wel verstandig te zoeken naar oplossingen als de problemen ken-
nelijk nog onvoldoende doorgrond zijn?

De vraag stellen is haar beantwoorden, zo lijkt het. En toch zijn er argumenten te
noemen die een meer proactieve houding van de overheid rechtvaardigen. In de eerste
plaats zijn daar de gemeten ervaringen van de leveranciers. Deze ervaringen zijn naar hun
aard subjectief, maar de onderzoeken die de ervaringen aan het licht brachten, zijn groot-
schalig, representatief en (voor wat betreft de Engelse onderzoeken) meerdere keren her-
haald. Dat moet toch enige relevantie hebben.” Daarnaast geven ze zicht op feitelijk
voorkomende gedragingen. Neem bijvoorbeeld het eenzijdig wijzigen van overeenkomsten:
los van de normatieve vraag of dit gedrag wel of niet door de beugel kan, blijkt het op
tamelijk grote schaal voor te komen. Nog eens nader onderzoek doen naar de precieze
aard en omvang van de problemen vergt bovendien tijd. Een al te afwachtende houding
op de uitkomsten daarvan is, met het oog op de uitkomsten van de systematische reviews,
niet goed uit te leggen. Tegelijkertijd is een aanpak waarbij gemakkelijk over het ontbreken
van evidence heen gestapt wordt ook niet wenselijk. Dit roept de vraag op hoe verder. In
het hiernavolgende ga ik er dieper op in, te beginnen bij een kritische analyse van de huidige
ingezette koers.

6 DE KEUZE VOOR EEN GEDRAGSCODE

Veel gehoorde argumenten waarom zelfregulering te verkiezen is boven wetgeving, zijn
dat zelfregulering sneller en flexibeler tot stand kan komen, dat de betrokkenen meer

77 Zie over de waarde van systematische reviews voor overheidsbeleid ook de bijdrage van Antokolskaia aan
deze bundel (Antokolskaia 2013).
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kennis van zaken hebben en dat het draagvlak groter is (en daarmee de kans op naleving),
omdat de betrokkenen de regels zelf ontwerpen, uitvoeren en handhaven.”

Welke argumenten liggen ten grondslag aan de keuze voor, in dit geval, een gedragscode?
In een brief van 17 december 2009 motiveert de Minister de keuze voor een gedragscode.
Het belangrijkste probleem is volgens de Minister dat leveranciers geen beroep doen op
de rechter, uit angst de relatie met de afnemer op het spel te zetten. De Minister analyseert
de aanpak van drie landen (Engeland, Frankrijk en Duitsland) en concludeert dat van deze
drie landen, Engeland als enige een oplossing heeft voor het probleem dat leveranciers
niet durven te klagen. De oplossing is het laagdrempelige geschiloplossingssyteem.” Dat
lijkt de belangrijkste drijfveer voor het nastreven van een gedragscode.” In zijn brief van
23 november 2012 herhaalt de Minister deze redenering en voegt daaraan toe dat zelfregu-
lering de meest aangewezen route is voor een probleem dat zich voordoet in de bilaterale
relatie tussen een individuele leverancier en een individuele afnemer. De overheid hoort
zich daarmee in beginsel zo min mogelijk te bemoeien, aldus de Minister.

Vanuit een evidence-based oogpunt valt er een hoop af te dingen op de afweging van
de Minister. Zo zijn er eenvoudigweg nog geen resultaten bekend van de nieuwe Engelse
aanpak. Het is onduidelijk of het Engelse systeem werkt. Het argument dat een gedragscode
sneller tot stand komt dan overheidswetgeving is inmiddels door de feiten achterhaald.
Bovendien lijkt het argument dat de overheid zich in beginsel zo min mogelijk behoort te
bemoeien met bilaterale relaties tussen ondernemers meer te berusten op sentiment dan
op ratio. De feiten zijn dat er een noemenswaardige groep is die problemen ervaart met
inkoopmacht, dat de drempel om misstanden aan te kaarten hoog is, dat het MKB langzaam
aan het verdwijnen is en dat het draagvlak voor zelfregulering vooralsnog niet groot is. Is
het, gegeven deze feiten, verstandig de pijlen op zelfregulering te richten?

In de literatuur zijn factoren geformuleerd aan de hand waarvan een eerste inschatting
gemaakt kan worden of zelfregulering succesvol zal zijn." Factoren die de kans op succes-
volle zelfregulering kunnen vergroten zijn: grote maatschappelijke druk, een goed georga-
niseerde branche, een groot draagvlak voor de inhoud en de vorm van de normering, een
goede inpasbaarheid in de bedrijfsvoering, een traditie van zelfregulering in de branche
en de mate van stimulering van de overheid. Contra-indicaties zijn: te grote maatschappe-
lijke druk (want dan grijpt de overheid in), de mogelijkheid van free riders, het ontbreken
van een ‘eigen’ belang (bijvoorbeeld uitstraling kwaliteit) en te zeer uiteenlopende belangen.

78 Zievoor de voor- en nadelen van alternatieve regelgeving onder meer Giesen 2007, p. 86. Zie ook Van Boom,
Faure, Huls & Philipsen 2009, p. 35, en Baarsma 2003, p. 17-22.

79 Zie voor de beschrijving van dit systeem Barendrecht, Van Doorn, De Hoon & Van Zeeland 2012, p. 78-81.

80 Ineenlaterebrief (d.d.7 oktober 2010) benoemt de Minister de verschillen tussen de Engelse en de (toekom-
stige) Nederlandse code. De minister geeft onder meer aan dat de Nederlandse code een breder bereik zou
moeten hebben dan alleen de supermarktbranche. Ook geldt de Engelse code alleen voor de grote afnemers;
de Nederlandse code zou ook bepalingen voor de leverancier moeten bevatten, aldus de Minister.

81 Van Boom, Faure, Huls & Philipsen 2009, p. 13. Zie ook Baarsma 2003.
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Voorspellingen voor de toekomst zijn per definitie met onzekerheid omgeven, maar de
balans opmakend lijkt het niet erg zinvol de pijlen al te zeer op zelfregulering te blijven
richten. Het draagvlak is daarvoor vooralsnog onvoldoende, de inpasbaarheid in de
bedrijfsvoering is niet erg groot en de belangen zijn vooralsnog erg tegengesteld.

De Nederlandse overheid heeft aangegeven voorlopig af te wachten met het oog op
eventuele Europese ontwikkelingen en het alsnog tot stand komen van zelfregulering. Deze
afwachtende houding is begrijpelijk, omdat een dreiging met regelgeving van bovenaf
inderdaad een effectief middel kan zijn om zelfregulering van de grond te krijgen.* Daarbij
komt dat het niet erg handig zou zijn nu maatregelen te treffen voor Nederland, als die
binnen afzienbare tijd weer moeten worden aangepast met het oog op de ontwikkelingen
op Europees niveau. Anderzijds is er een sterk argument dat voor een meer proactieve
houding van de overheid pleit.

Uit literatuur over zelfregulering blijkt dat het niet zozeer aankomt op de vraag of de
overheid een rol heeft bij de oplossing van problemen, maar meer welk aandeel hij daarin
heeft.” De tweespalk die nu is ontstaan tussen ofwel zelfregulering, ofwel overheidswetge-
ving, is met het oog hierop niet terecht. Ook de maatregelen die elders getroffen zijn, zijn
wat betreft verschijningsvorm en overheidsbetrokkenheid divers. Soms is sprake van een
uiterste vorm (neem bijvoorbeeld Belgié, waar zelfregulering plaatsvond zonder een noe-
menswaardige bemoeienis van de overheid), maar soms ook van een tussenvorm. Een
voorbeeld van dit laatste is het onderzoek van de Franse en Duitse mededingingsautoriteiten
naar de ontwikkeling van standaardcontracten door de branche, in nauwe samenwerking
met de mededingingsautoriteiten. Volgen we de indeling van Baarsma, dan is dit een vorm
van zelfregulering, meer in het bijzonder in de verschijningsvorm van een contractueel
instrument.* Daarnaast zijn er andere verschijningsvormen: gedragsgerichte instrumenten
(waaronder de gedragscode), informerende instrumenten (waaronder een keurmerk, cer-
tificering, geschilbeslechtende instrumenten (waaronder mediation en een ombudsman)
en techniekgerichte instrumenten. Al deze verschijningsvormen kunnen een verschillende
mate van overheidsbemoeienis hebben. Een mix van verschillende instrumenten komt
veelvuldig voor, waarbij de mate van overheidsbemoeienis dan ook weer verschilt.

De aard van de problematiek rondom inkoopmacht is zodanig, dat een tussenvorm
(een combinatie van overheidsbemoeienis en zelfregulering) de meest aangewezen route
is. Voor zelfregulering zonder inmenging van de overheid lopen de belangen te zeer uiteen
en is bovendien het draagvlak onvoldoende. Anderzijds zal overheidsregulering zonder

82 Zie hiervoor o.m. Giesen 2007.

83 Vranken 1995, p. 79 e.v. Zie hiervoor ook Van Boom, Faure, Huls & Philipsen 2009 (de genoemde auteurs
spreken van ‘een juiste mix aan beleidsinstrumenten’), Giesen 2007 en Baarsma 2003, p. 52. Baarsma e.a.
benoemen verschillende verschijningsvormen van zelfregulering en bespreken de variatie in de wijze waarop
de overheid betrokken is bij zelfregulering.

84 Baarsma 2003.
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inmenging van de ondernemers in kwestie waarschijnlijk onvoldoende aansluiten op de
daadwerkelijke problemen. En als de overheid dan toch een rol heeft, waarom dan niet
een wat meer proactieve houding kiezen ten aanzien van de zoektocht naar een geschikte
‘mix van instrumenten’?

7 HoE VERDER?

Grofweg weten we nu dat de gewenste aanpak voldoet aan twee criteria:
1. Eris sprake van overheidsbemoeienis en bemoeienis vanuit de sector zelf.
2. De effectiviteit van de aanpak wordt ondersteund door evidence.

Wat dit laatste betreft: in veel lidstaten worden pogingen van verschillende aard onderno-
men om inkoopmacht tegen te gaan. Aan de hand van de resultaten van deze verschillende
maatregelen kan een voor Nederland passend pakket van maatregelen getroffen worden,
buiten de maatregelen die nu al zijn getroffen.” Moeilijkheid is wel dat de elders gemeten
resultaten slechts een versnipperd beeld geven van wel en niet werkt. Lastig is ook dat niet
zeker is of maatregelen die elders lijken te werken, in Nederland ook goed zullen werken.*

In deze bijdrage heb ik aan de hand van vier presumpties een overzicht gegeven van
wat in onathankelijk onderzoek is vastgesteld. Uit dit overzicht blijkt dat er al aardig wat
onderzoeken zijn verricht die betrekking hebben op bepaalde deelaspecten van inkoop-
macht. Desondanks weten we het merendeel nog niet. Het toont aan dat een echte evidence-
based aanpak een kostbare en tijdrovende bezigheid is. En succes is niet gegarandeerd.
Maar het is wel de beste optie voor daadwerkelijke verbeteringen.

Doorpakkend op de kern van de problematiek (fear of complaining) zou het denkbaar
zijn dat er geéxperimenteerd wordt met verschillende oplossingen die voorzien in een
laagdrempelig geschiloplossingssysteem. Een pilot waarbij wel annoniem geklaagd kan
worden en een pilot waarbij dat niet kan (maar bijvoorbeeld in eerste instantie wel vertrou-
welijk). Of een pilot naar de effecten van een goede informatievoorziening over welke
gedragingen (vanuit een civielrechtelijk en een mededingingsrechtelijk perspectief) nu
precies wel of juist niet toegestaan zijn.”” In een andere pilot zou, sectorspecifiek, aan een
standaardcontract gewerkt kunnen worden: omdat niet alle afspraken vanuit een mededin-

85 Zo is er, in verschillende landen, onderzoek gedaan naar de effecten van het verbod van below cost selling.
Zie hiervoor P.Th. van der Zeijden, F. Pleijster, S.J.H. Hessels & R.G.M. Kemp, ‘Verbod op verkoop beneden
de inkoopprijs, Een internationale vergelijking’, EIM 2005, beschikbaar via https://zoek.officielebekendma-
kingen.nl/kst-29800-XIII-86-b2.pdf. Een goede indruk van eerste ervaringen met andere getroffen maatre-
gelen (zoals in Tsjechié) geeft de EU Nieuwsbrief van de Retail sector met een overzicht van eerste resultaten
per lidstaat (noot 26). Zie eveneens Baarsma & Rosenboom 2013.

86 Zie voor deze, en andere, obstakels ook Antokolskaia 2013.

87 Zie De Hoon & Van Doorn 2013: in dit artikel worden open (civielrechtelijke) normen ingevuld en concreet
gemaakt aan de hand van twee bestaande gedragscodes.
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gingsrechtelijk oogpunt toegestaan zijn, ligt een nauwe samenwerking met de Autoriteit
Consument & Markt hier voor de hand.*

Ondertussen kan de overheid nog steeds dreigen dat, als er geen schot in komt, de
klassieke weg van overheidswetgeving alsnog bewandeld zal worden. En wie weet biedt
een dergelijke, meer proactieve rol van de overheid ook meer kansen om invloed uit te
oefenen op wat er op Europees niveau gebeurt. In ieder geval heeft het Europees Parlement
in een resolutie de lidstaten opgeroepen de onderzoeksresultaten naar de aard en omvang
van inkoopmacht, alsmede naar de effecten van maatregelen, zo veel mogelijk openbaar
en transparant te maken.*

Het Europees Parlement spreekt in haar resolutie ook over een behoefte aan een ver-
schuiving van confrontatie naar een dialoog gebaseerd op feiten. Deze dialoog zou ertoe
moeten leiden dat het vertrouwen hersteld wordt, dat de onderhandelingen eerlijker zijn
en dat er een level playing field ontstaat, op basis waarvan alle schakels in de bedrijfskolom
de voordelen krijgen die hun toekomen. Of deze optimistische voorspellingen daadwerkelijk
uit gaan komen, is afwachten. Het zal moeten blijken uit nader onderzoek.
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12 NAMING EN SHAMING IN HET

CONTRACTENRECHT?

Het reputatie-effect van schadevergoedingen tussen ondernemingen

J.G. van Erp

SAMENVATTING

Laten ondernemingen zich afschrikken door de dreiging van schadevergoeding als ze contrac-
tuele afspraken met een handelspartner niet nakomen? Die vraag staat in deze bijdrage
centraal. In de discussie over preventieve effecten van schadevergoedingen wordt vaak uit-
sluitend gerefereerd aan de directe kosten van te vergoeden schade. De afschrikwekkende
werking daarvan is onvoldoende om in effectieve preventie te kunnen voorzien. Uit empirisch
onderzoek naar de handelsbetrekkingen tussen ondernemingen wordt duidelijk dat reputatie
een cruciale factor is bij het begrijpen van de afschrikwekkende werking van schadevergoe-
dingen. Ondernemers komen hun afspraken na, omdat ze anders reputatieschade lijden. Dit
reputatie-effect treedt echter alleen op als er een informatiecircuit is waarbinnen reputatie-
informatie wordt verspreid. In het Nederlandse schadevergoedingsrecht lijkt vooral die
informatieverspreiding over schadevergoedingen een effectieve regulering door middel van
reputatie-effecten in de weg te staan. Schadevergoedingszaken tussen ondernemingen worden
meestal geschikt en komen niet in de publiciteit. Negatieve publiciteit over schadevergoedingen,
naming en shaming, zou de reputatie-effecten kunnen vergroten en daarmee kunnen bijdragen
aan een sterkere preventieve werking van de schadevergoeding.

1 INLEIDING

1.1 Het preventieve effect van de schadevergoeding

Iemand die een ander schade berokkent door een onrechtmatige daad of wanprestatie
moet deze schade vergoeden. Compensatie van de geleden schade wordt beschouwd als
de primaire functie van het schadevergoedingsrecht. De effecten van schadevergoeding
beperken zich echter niet tot het individuele geval waarop de norm wordt toegepast. De
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norm is per definitie ook op toekomstige gevallen gericht.! Algemeen wordt daarom aan
het aansprakelijkheidsrecht ook een maatschappelijk effect toegeschreven: dat van preventie.

‘De wetenschap aanzienlijke schadevergoeding te moeten betalen indien schade
aan derden wordt berokkend, kan een heilzame werking uitoefenen op het gedrag
van personen. Zulks in dier voege dat zij trachten de schade te voorkomen’,

stelt Spier in zijn standaardwerk over verbintenissen en schadevergoeding.” Van Boom
stelt dat aansprakelijkheid drie doelen heeft: recht doen aan de benadeelde, herstel of cor-
rectie van diens positie en het bieden van een negatieve prikkel aan de ‘dader’ en eventuele
anderen die vergelijkbare schade zouden kunnen toebrengen (cursivering jve).’ Ook Kroeze
stelt dat naast herstel, een minstens zo belangrijke functie van het aansprakelijkheidsrecht
is dat met de schadevergoeding een maatschappelijke norm wordt gehandhaafd, die de
schadetoebrenger heeft geschonden. Anderen zullen hun gedrag aanpassen om te voorko-
men dat zij ook aansprakelijk zullen worden gesteld.! Verheij werkt de rechtshandhavende
functie van schadevergoeding uit en onderscheidt deze van de preventieve werking.
Rechtshandhaving gaat vooraf aan preventie, maar van de toekenning van smartengeld
kan wel een preventieve werking uitgaan.’ Lindenbergh gebruikt het begrip ‘generale pre-
ventie’ zoals dat ook in het strafrecht wordt gehanteerd.® Net als voor de meeste juristen
moet generale preventie volgens hem als een, overigens bepaald niet ongewenst, neveneffect
worden beschouwd, omdat de schadevergoeding doorgaans niet is vormgegeven met het
oog hierop. Voor rechtseconomen is preventie zelfs de belangrijkste doelstelling van het
aansprakelijkheidsrecht.”

Hoewel blijkens het bovenstaande aan het schadevergoedingsrecht door veel auteurs wel
een zekere preventieve of afschrikwekkende werking wordt toegeschreven, plaatsen de
meeste auteurs hier toch direct vraagtekens bij. Lindenbergh stelt dat het preventieve effect
za] verschillen naar gelang de toebrenger van de schade zich calculerend opstelt en naarmate
de verplichting tot vergoeding van de schade in die afweging wordt betrokken.® Ook uit
zijn opmerking dat de schadevergoeding niet wordt ontworpen met het oog op preventie,
kunnen we afleiden dat preventie geen belangrijke rol speelt in de rechtspraktijk omtrent
schadevergoedingen. En in deze bundel relativeert Giesen de ‘opvoedende waarde’ van

Van Dunné 2001.

Spier 2003.

Van Boom 2006, p. 18.

Kroeze 2005, p. 2.

Verheij 2002, p. 448.

Lindenbergh 1998.

Faure 2001, p. 224.

Lindenbergh 1998, p. 46; zie ook Spier 2003.
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het aansprakelijkheidsrecht, door te laten zien dat een leereffect pas optreedt als degene
die de schade heeft veroorzaakt, zich ook werkelijk verantwoordelijk voelt en niet de schuld
op een ander schuift. Ook in verschillende rechtseconomische studies is geen direct verband
vastgesteld tussen aansprakelijkheid en gedrag. Zo blijkt uit onderzoek naar medische
aansprakelijkheid, productaansprakelijkheid, bedrijfsongevallen en milieu-aansprakelijkheid
in de VS dat er geen directe samenhang is tussen aansprakelijkheidsregimes en het aantal
ongevallen.’

De preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht wordt door een aantal zaken
belemmerd."’ In de eerste plaats werkt het aansprakelijkheidsrecht achteraf, als het kwaad
alis geschied. Ten tweede is het afhankelijk van de bereidheid van individuele partijen om
de toebrenger van de schade aansprakelijk te stellen. Dit is een kostbare, tijdrovende pro-
cedure, waardoor het risico bestaat dat partijen het erbij laten zitten. Met andere woorden:
in het aansprakelijkheidsrecht is het makkelijk te dreigen met een claim, maar dit recht
kent hoge handhavingskosten.'' Dat risico is er zeker bij massaschade waarin elke indivi-
duele partij slechts een geringe schade heeft geleden (‘strooischade’). In het internationale
handelsrecht komt hier nog het probleem bij dat nationale aansprakelijkheidsregimes
onvoldoende zekerheid bieden voor in wereldwijde handelsrelaties: omdat elk land een
eigen regime kent, is onvoldoende voorspelbaar of contractuele relaties adequaat kunnen
worden gehandhaafd.”” Ten derde is de omvang van de schadevergoeding en daarmee de
negatieve prikkel die ervan uitgaat, athankelijk van de geleden schade. Zeker in geval van
immateriéle schade, biedt de schadevergoeding daarmee niet voldoende negatieve prikkel
om af te schrikken en kan een handhavingstekort ontstaan. Daarom wordt wel voorgesteld
om hogere bedragen ter rechtshandhaving toe te kennen."

Uit het bovenstaande wordt duidelijk dat de beperkte preventieve werking van de schade-
vergoeding veelal wordt toegeschreven aan het probleem dat de schadevergoeding onvol-
doende zou afschrikken, gezien de hoogte van het te betalen bedrag of de kans dat een
procedure wordt gestart of met succes (voor de eiser) wordt beéindigd. Met andere woorden:
de kosten van overtreding zijn te laag in verhouding tot de baten. De discussie over de
preventieve werking van de schadevergoeding in het privaatrecht vertoont daarmee grote
parallellen met klassieke benaderingen van generale preventie en afschrikking in het
strafrecht. Klassieke strafrechtelijke theorieén over afschrikking hanteren een rationele-
actorperspectief op overtredingsgedrag: de normadressant weegt bij de beslissing om regels

9  Faure 2001; Visscher 2005. Zie voor een uitgebreid onderzoek naar de preventieve werking van verkeersaan-
sprakelijkheid, ook Van Dam 2001. Ook in dit onderzoek wordt geen empirische onderbouwing gevonden
van de invloed van verkeersaansprakelijkheidsregels op ongevallen.

10 Van Boom 2006.

11 Badawi 2010.

12 Dietz 2012; McLeod 2007.

13 Verheij 2002.
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na te leven dan wel te overtreden, de ingeschatte kosten en baten van een overtreding tegen
elkaar af." De pakkans en de zwaarte van de verwachte sanctie, en de opbrengst van de
overtreding, zijn in deze afweging cruciale factoren."” Ze kunnen worden beschouwd als
de strafrechtelijke equivalenten van de hoogte van de schadevergoeding in het privaatrecht.
Niet alleen de gehanteerde verklaringsmodellen stemmen overeen. Om theorieén over
preventie te illustreren, wordt zowel in de literatuur over schadevergoedingen als over
generale preventie van organisatiecriminaliteit in het strafrecht, dezelfde archetypische
casus opgevoerd: de Ford Pinto-affaire.

1.2 De rationele onderneming: de Ford Pinto-affaire

Ford introduceerde in 1970 de Pinto, een nieuw model compacte personenauto waarmee
het bedrijf de Japanse concurrentie het hoofd wilde bieden. Ford bracht de Pinto op de
markt ondanks het feit dat bij botsproeven regelmatig explosies van de benzinetank hadden
plaatsgevonden. Technische verbetering van de benzinetank zou 137 miljoen dollar kosten.
In een intern rapport dat later boven water kwam, raamde Ford de kosten van de schade-
vergoedingen die aan de families van de slachtoffers (die dus nog moesten gaan vallen)
betaald zouden moeten worden op 49,5 miljoen dollar: 200.000 dollar per mensenleven.
Op basis van deze calculatie zette Ford de verkoop van de Pinto door, waarna zich in de
loop van de daaropvolgende jaren inderdaad een aantal ernstige en fatale ongevallen
voordeed. Het vervolg van de Ford Pinto-zaak kan alleen in superlatieven beschreven
worden: Ford doorstond een van de grootste publiciteitscrises in de geschiedenis van
ondernemingen; aan een van de eerste slachtoffers werd een (toendertijd) recordbedrag
van 125 miljoen dollar aan punitive damages toegekend; de Pinto werd onderwerp van een
van de grootste product recalls aller tijden; en tegen Ford werd een tot op dat moment
ongekende strafzaak voor productaansprakelijkheid gestart.'

De Ford Pinto-affaire zoals die in de literatuur wordt gepresenteerd, reflecteert de wijze
waarop in het aansprakelijkheidsrecht en de criminologie lange tijd werd aangekeken tegen
overtredende ondernemingen: rationeel calculerende actoren die welbewust kosten en
baten van overtredingen tegen elkaar afwegen. In de literatuur over organisatiecriminaliteit
is Ford daarmee hét symbool van de rationele, amorele onderneming die ‘winst boven
mensenlevens’ plaatst.”” In de literatuur over aansprakelijkheidsrecht komen we de Ford
Pinto-zaak vaak tegen ter illustratie van de preventieve werking van schadevergoeding -

14 Zie o.a. Kagan & Scholz 1984; Nagin 1998.
15 Van Wingerde 2012.

16 Lee & Ermann 2002.

17 Bijv. Lanier & Henry 2004, p. 96.
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en de gebreken daarvan in de praktijk. Enerzijds weegt Ford de winst van het op de markt
brengen van een product af tegen de kosten van de te betalen schadevergoeding, waarmee
de preventieve werking van de schadevergoeding in theorie kan worden geillustreerd.
Tegelijkertijd laat de Ford Pinto-zaak ons zien dat de dreiging van schadevergoeding
onvoldoende is om te voorkomen dat onveilige producten op de markt worden gebracht.

Vanuit deze gedachtegang is de voor de hand liggende oplossing van de tekortschietende
preventieve werking van de schadevergoeding: hogere schadevergoedingen, opdat de
kosten ervan de baten van overtredingen overstijgen. In Nederland vinden we de weerklank
van deze redenering in pleidooien voor punitive damages ofwel een civiele boete. Aan deze
boete is bij uitstek het aspect van afschrikking ofwel preventie verbonden. De civiele boete
is een bedrag dat, bovenop de reguliere schadevergoeding die bedoeld is ter compensatie
van geleden schade, wordt opgelegd om eventuele opzet van de schadetoebrenger extra te
bestraffen. Doel daarvan is vergelding, maar ook het voorkomen en afschrikken van het
betreffende gedrag.

Het beeld van de rationeel handelende onderneming is in de literatuur inmiddels echter
grondig bijgesteld. Uit empirisch onderzoek naar ondernemingen rijst een heel ander beeld
dan dat van de rationeel calculerende actor. Ondernemingen maken fouten, beschikken
niet over volledige informatie of overzicht, zijn intern verdeeld, overschatten hun kansen
en hechten meer waarde aan potentiéle winst dan aan potentieel verlies.'® Dat ondernemin-
gen in werkelijkheid geen perfecte beslissers zijn, blijkt al uit de Ford Pinto-zaak. Ford
schat het aan schadevergoeding te betalen bedrag volkomen verkeerd in: in plaats van 49,5
miljoen dollar in totaal, moet de onderneming alleen al aan één slachtoffer 125 miljoen
dollar betalen. Nog meer dan het ongekend hoge bedrag aan aan schadevergoeding zal
Ford schade hebben geleden door de negatieve publiciteit en het stigma van de strafrech-
telijke vervolging.

Recent nieuw onderzoek naar de Ford Pinto-affaire laat zien dat het beeld van Ford
als rationele beslisser op meer punten inadequaat is.”” In plaats van een weloverwogen
besluit op één moment in de tijd, is sprake van een betrekkelijk onreflexief proces dat zich
afspeelt in vele lagen van de organisatie en haar omgeving; en op vele momenten in de
tijd. Een bewuste afweging van kosten en baten van schadevergoeding blijkt in het geheel
niet te hebben plaatsgevonden. De beruchte interne notitie waarin kosten en baten tegen
elkaar werden afgezet, blijkt pas te zijn opgesteld enkele jaren nadat de Pinto op de markt
werd gebracht, waardoor deze notitie geen rol kan hebben gespeeld in de besluitvorming
over de introductie van het nieuwe type. De testresultaten van de benzinetank blijken niet
zo eenduidig als werd verondersteld en bovendien was het uitvoeren van veiligheidstests

18 De zogenoemde ‘self-serving bias’, zie de bijdrage van Giesen in deze bundel.
19 Lee & Ermann 2002.
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een nieuwe ontwikkeling en was het meewegen van de resultaten daarvan in management-
beslissingen nog niet ingeburgerd. En het belangrijkste: de auto-industrie was een gesloten
wereld waarin de opvattingen over risico’s in betrekkelijke isolatie van de maatschappelijke
omgeving tot stand kwamen. De veiligheidsrichtlijnen waren het resultaat van een besloten
onderhandelingsproces tussen de industrie en de overheid, waarin maatschappelijke
invloeden niet doordrongen. In hedendaagse colleges over organisatiecriminaliteit figureert
de Ford Pinto-affaire dan ook niet als voorbeeld van doelgericht en calculerend handelen,
maar als voorbeeld van de onvolkomenheid van besluitvorming binnen ondernemingen
en het onvermogen van bedrijven om de economische en maatschappelijke gevolgen van
hun handelen goed in te schatten.”

1.3 Generale preventie in het strafrecht

De verandering in het denken over de Ford Pinto-affaire weerspiegelt die in het denken
over generale preventie in het strafrecht. Uit verschillende studies blijkt dat bedrijven de
gevolgen in termen van reputatieverlies en reacties van de sociale omgeving veel erger
vinden dan een boete door de overheid, die soms jaren later wordt opgelegd.”’ Modernere
afschrikkingstheorieén geven daarom in de eerste plaats meer aandacht aan de vraag welke
kosten en baten in de besluitvorming moeten worden betrokken.”” Reputatieschade hoort
daarbij. In de tweede plaats wordt het vraagstuk van de informatieverwerking en besluit-
vorming binnen ondernemingen nadrukkelijk centraal gesteld. De verklaring voor de Ford
Pinto-affaire ligt bijvoorbeeld niet in het feit dat de kosten van schadevergoeding niet
opwegen tegen die van de aanpassing van het ontwerp, maar in gebreken in de informatie-
verwerking en besluitvorming bij Ford. Op dezelfde manier stellen hedendaagse auteurs
over afschrikking de vraag hoe informatie over strafrechtelijke sancties wordt verspreid
en geinterpreteerd door de doelgroep.” In een recent onderzoek waarin een aantal in het
oog springende opgelegde strafrechtelijke sancties werd voorgelegd aan een groep bedrijven
werd bijvoorbeeld duidelijk dat veel strafrechtelijke sancties niet of nauwelijks bekend
waren en dat de hoogte van de boete door deze groep veel lager werd ingeschat dan de
werkelijk opgelegde boete.**

Dat de empirische werkelijkheid niet overeenstemt met het model van de onderneming
als rationele actor, doet overigens niet af aan de waarde van de rationele-keuzebenadering.
Het rationele-keuzemodel beoogt namelijk niet een zo adequaat mogelijke beschrijving te
bieden van de empirische werkelijkheid, maar gedrag te modelleren teneinde theorieén te

20 Van de Bunt 1992; Van Wingerde 2012.

21 Van Wingerde 2012; Van Erp 2011; Kagan, Gunningham & Thornton 2011.
22 Zie o.a. May 2004; Simpson 2002.

23 Zie o.a. Braithwaite 1989.

24 Gunningham, Kagan & Thornton 2005.
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ontwikkelen over de collectieve uitkomsten van dat gedrag. In moderne rationele-keuze-
benaderingen zijn de inzichten uit empirisch onderzoek naar besluitvormingsgedrag (van
zowel ondernemingen als individuen) verwerkt. Zo wordt rekening gehouden met allerlei
gebreken in informatieverwerking, door uit te gaan van beperkte rationaliteit.”

In de sociaalwetenschappelijke theorievorming over strafrechtelijke afschrikking heeft,
samenvattend, het strikte rationele-actormodel plaatsgemaakt voor een meer empirisch
georiénteerd verklaringsmodel waarin de aard van de kosten van sancties en de communi-
catie en informatieverwerking over sancties centraal staan. Kunnen deze inzichten ook
vruchtbaar zijn voor het denken over de preventieve werking van de schadevergoeding in
het privaatrecht? Deze bijdrage vormt een poging de verklarende factoren in de sociaalweten-
schappelijke theorieén over strafrechtelijke afschrikking te vertalen naar het terrein van
privaatrecht. Van het strafrecht kunnen we leren dat de preventieve werking van de scha-
devergoeding beter kan worden begrepen als we inzicht te hebben in de aard van de kosten
die schadevergoedingen met zich meebrengen en de verspreiding en verwerking van
informatie over schadevergoedingen. In deze bijdrage zal ik deze twee onderwerpen verder
uitwerken.

1.4 Opzet van deze bijdrage

Binnen de rechtssociologie is uitgebreid en in vele casestudies onderzoek gedaan naar de
rol van het contractenrecht in het handelsverkeer tussen ondernemingen. Aan de basis
van deze onderzoekstraditie ligt Stewart Macaulay’s Relational Theory of Contracts. In dit
onderzoek wordt over het algemeen een wat breder perspectief gehanteerd dan dat van de
schadevergoeding. Het zijn veelal kwalitatieve dieptestudies die proberen te begrijpen hoe
het handelsverkeer tussen ondernemers onderling verloopt, hoe geschillen worden opgelost
en welke rol het formele recht daarbij speelt. In het eerste deel van deze bijdrage bespreek
ik dit onderzoek. We zullen daarbij zien dat reputatie een cruciale factor is in de betrekkin-
gen tussen ondernemingen. Ondernemers komen hun afspraken na, omdat ze anders
reputatieschade leiden. Met andere woorden: naast de financiéle kosten die een schadever-
goeding met zich meebrengt, kunnen de kosten van reputatieschade afschrikken en con-
tractbreuk voorkomen. Uit de casestudies destilleer ik condities waaronder dit preventieve
effect optreedt.

In paragraaf 3 maak ik de vertaalslag van de bevindingen in de lijn van de relational theory
of contracts naar de praktijk van het aansprakelijkheidsrecht. Ik onderzoek in hoeverre het

reputatie-effect zich voordoet in het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht. Kort samengevat

25 Zie bijvoorbeeld Posner 2000.
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luidt de vraag hier: heeft een veroordeling tot het betalen van een schadevergoeding een
negatief effect voor de reputatie van een onderneming? In paragraaf 4 komt de tweede
verklarende factor voor het preventieve effect van schadevergoedingen in beeld: de infor-
matieverspreiding over schadevergoedingen. Het zal duidelijk worden dat in de Nederlandse
praktijk met name de informatieverspreiding over de schadevergoedingen een regulerende
werking door middel van reputatie-effecten in de weg staat. Ik onderzoek daarom de
mogelijkheid om de reputatie-effecten van schadevergoeding te vergroten door negatieve
publiciteit hierover, of met andere woorden, naming and shaming. Ik bespreek de juridische
mogelijkheden om publicatie van schadevergoedingen af te dwingen, en het gebruik
daarvan in de praktijk. Ik zal de vraag stellen of een betere benutting van deze mogelijkhe-
den kan bijdragen aan de vergroting van de preventieve werking van het aansprakelijk-
heidsrecht.

2 REPUTATIE-EFFECTEN VAN CONTRACTBREUK

2.1 De ‘Relational theory of contracts’

Eind jaren vijftig gaf de jonge en nog onervaren jurist Stewart Macaulay het eerstejaars
vak Contractenrecht. Toen hij zijn schoonvader, de General Manager van een groot bedrijf,
vertelde over de inhoud van het vak, kon deze hem nauwelijks geloven. Deze schoonvader
was betrokken geweest bij vele zakelijke geschillen, maar nooit had hij meegemaakt dat
hiervoor een juridische oplossing werd gezocht. Macaulay’s schoonvader vond dat het
contractenrecht zoals zijn schoonzoon dat doceerde, een zeer onjuist beeld gaf van de
zakenwereld en organiseerde voor zijn schoonzoon een reeks gesprekken met bevriende
zakenmensen.” Macaulay schreef hierover een artikel dat een van de meest geciteerde
publicaties in de rechtssociologie werd en de basis vormt voor een grote hoeveelheid
wetenschappelijke onderzoek naar de werking van het contractrecht in de praktijk.”’ In
deze paragraaf beschrijf ik wat we uit dit onderzoek kunnen leren over de preventieve
werking van de schadevergoeding.

Macaulay ontdekte dat ondernemers in geval van zakelijk conflict slechts zelden een beroep
doen op de onderliggende juridische contracten. De volgende citaten uit zijn klassieke
publicatie maken duidelijk hoe er binnen de zakenwereld aangekeken wordt tegen het
recht. ‘Als er iets aan de hand is zorg je dat je de ander aan de telefoon krijgt en je lost het
probleem op. Je leest geen juridische clausules aan elkaar voor als je ooit weer zaken wilt

26  Griffiths 1996, p. 69; zie ook Hertogh 2005.
27 Macaulay 1963, p. 55-67.
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doen. Je moet je in de zakenwereld fatsoenlijk gedragen: je rent niet naar je advocaat als
je mee wilt doen.” Een ander stelt: Je kunt elk geschil regelen als je de juristen en accountants
er maar buiten houdt. Die begrijpen nu eenmaal niets van het geven en nemen dat in de
zakenwereld nodig is.” Juridische procedures worden zelden gevoerd, omdat er voldoende
alternatieve niet-juridische sancties beschikbaar zijn die een goedkoper en duurzamer
alternatief bieden. De verhoudingen tussen ondernemingen zijn meestal duurzaam en het
belang van de instandhouding van de handelsrelatie weegt vaak zwaarder dan het geschil
dat aan de orde is. Volgens Macaulay zijn contractuele relaties dan ook beter vergelijkbaar
met een huwelijk dan met een one-night stand.” Als er problemen ontstaan, kunnen die
in latere transacties meestal worden rechtgezet. Problemen met de kwaliteit van een product
kunnen bijvoorbeeld worden gerepareerd in de service achteraf. Het risico dat de handels-
relatie wordt beéindigd, is volgens Macaulay voldoende als stok achter de deur om oplos-
singen te bevorderen. Kortom, contracten zijn voer voor juristen, maar hebben volgens
Macaulay geen doorslaggevende invloed op het gedrag van ondernemers.

Macaulays werk heeft aan de basis gestaan van een traditie van empirische rechtssociolo-
gische studies naar de rol van contracten in het verkeer tussen ondernemingen. Daarnaast
zijn er rechtseconomen die mede door deze traditie zijn beinvloed, maar de weg van de
formele analyse kiezen om de handhaving van contractuele afspraken te bestuderen.” In
recente literatuur wordt vanzelfsprekend de vraag gesteld in hoeverre de relational theory
of contracts een realistisch beeld schetst van de hedendaagse zakenwereld, met name in de
global economy. Het bestaan van informele ‘relationele’ contracten is echter bevestigd in
diverse casestudies van moderne, zelfs wereldwijde, handelsrelaties.” Juist in complexe
productieprocessen met een hoog innovatief karakter is het immers onmogelijk dat han-
delsbetrekkingen volledig worden ‘dichtgeregeld’ in contracten. Met andere woorden
contracten zijn noodzakelijkerwijs ‘incompleet’. Het onzekere karakter van de interacties
tussen betrokkenen maakt juist flexibiliteit en ‘geven en nemen’ noodzakelijk. Het is daarom
gangbaar geworden contractuele relaties op een continuiim te plaatsen met meer duurzame,
codperatieve relaties aan de ene kant en meer eenmalige, competitieve relaties aan de
andere kant. De vraag die voor ons relevant is, is daarom niet zozeer of Macaulay’s ziens-
wijze al of niet kan worden gegeneraliseerd, maar waarom sommige markten goed functi-
oneren zonder een rechtstreeks beroep te doen op handhaving met juridische middelen.
Zowel de rechtseconomische theorievorming op het gebied van de handhaving van het
contractenrecht als het empirisch onderzoek in de traditie van de relational theory of con-
tracts laten steeds weer zien dat contracten weliswaar de wettelijke verplichtingen van

28 Macaulay 2003.

29 Onder andere Posner 2000; Bernstein 2001; Charny 1990; Ellickson 1991. Zie voor een uitgebreidere
bespreking van de twee stromingen ook De Hoon 2005.

30 Badawi 2010; Dietz 2012; Jettinghof 2001; Lin& Whitford 2013.
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partijen bevatten, maar dat de naleving ervan in belangrijke mate wordt afgedwongen door
buitenwettelijke mechanismen. De belangrijkste van die mechanismen is de dreiging van
reputatieschade voor degene die zijn afspraken niet nakomt.

2.2 Conceptualisering van reputatie-effecten

We kunnen drie typen kosten onderscheiden die kunnen volgen op het niet nakomen van
afspraken. In de eerste plaats de kosten van het vergoeden van de schade aan de tegenpartij.
Dit is het type kosten waarop in de meeste redeneringen over het mogelijke preventieve
effect van schadevergoedingen wordt gedoeld: de directe kosten van de schadevergoeding.
Macaulays werk wijst er echter op dat transacties tussen ondernemers geen geisoleerde,
eenmalige gebeurtenissen zijn, maar dat ze plaatsvinden in de context van relaties tussen
partijen.” Transacties in het heden vinden plaats onder invloed van de ‘shadow of the past’
en de ‘shadow of the future’” Voor de meeste ondernemers is de mogelijkheid dat ze bij
eventuele problemen achteraf schadevergoeding kunnen eisen, niet bepaald een geruststel-
lende gedachte. Zo’n procedure is immers omslachtig, onzeker en duur.” Zeker in markten
met hoge vaste kosten en investeringskosten (zoals de zware industrie; in sectoren met
hoge R&D-kosten, zoals de farmacie en in innovatieve sectoren waar aanbieders en afnemers
gezamenlijk producten ontwikkelen en er meer sprake is van partnerschap dan van een
leverancier-afnemerrelatie) gaan ondernemingen langlopende contractuele relaties aan
waarin ze zo sterk van elkaar afhankelijk zijn dat wisselen van contractpartner zeer
onaantrekkelijk is.* Ondernemers willen daarom over het algemeen problemen voorkomen
in plaats van ze achteraf oplossen.” Daarom doen ze zaken met partners die ze kunnen
vertrouwen: partners die de reputatie hebben hun afspraken na te komen (de ‘shadow of
the past’).” Een reputatie van betrouwbaarheid maakt de kans op toekomstige opdrachten
groter; de dreiging om zakenpartners te verliezen vormt een stimulans om afspraken na
te komen (de ‘shadow of the future’). Vanuit dit perspectief wordt duidelijk dat het niet
nakomen van afspraken ook indirecte kosten van reputatieschade met zich meebrengt.
We onderscheiden twee reputatie-effecten. In de eerste plaats in tweezijdige relaties: het
verlies van vertrouwen van de directe handelspartner, waardoor men toekomstige
opdrachten misloopt. Zeker in grote markten met veel alternatieve beschikbare handels-
partners is dit echter geen effectief reguleringsmechanisme. Een veel krachtiger reputatie-
effect is mogelijk wanneer ook de relatie met derde partijen in de redenering wordt

31 Macaulay 2003.

32 Kamann, Snijders, Tazelaar & Welling 2006.
33 Barendrecht & Kamminga 2004, p. 156.

34 Stern 2012.

35 Johnston 2001.

36 Misztal 1996, p. 121.
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betrokken. Een reputatie representeert de verwachting dat een onderneming zijn afspraken
zal nakomen en is gebaseerd op het gedrag van de onderneming in het verleden.” Een
reputatie van betrouwbaarheid is dan ook een vorm van kapitaal, omdat deze het aangaan
van handelsrelaties vergemakkelijkt, doordat handelspartners worden geinformeerd over
de betrouwbaarheid van een onderneming. Op dezelfde manier kan informatie over niet-
nagekomen afspraken ook derde partijen bereiken - huidige of potentiéle handelspartners
en afbreuk doen aan de reputatie. Dat maakt dat op contractbreuk ‘third party sanctions’
staan in de vorm van gemiste potentiéle handelsovereenkomsten met derden. Een
geschonden afspraak met één partij vertaalt zichzelf dan meteen naar een geschonden
afspraak met alle partijen op de markt.”

Samenvattend kunnen we drie typen kosten onderscheiden van het niet-nakomen van
afspraken. In de eerste plaats de kosten van de te vergoeden schade. In de tweede plaats
de kosten van gemiste toekomstige opdrachten van de directe handelspartij. Dit noem ik
het tweezijdige reputatie-effect. In de derde plaats het driezijdige reputatie-effect van
gemiste toekomstige opdrachten van derden.

Het driezijdige reputatie-effect is het meest krachtig, maar stelt hoge eisen aan de informa-
tie-uitwisseling tussen partijen. Partijen moeten er immers van op de hoogte raken als
anderen hun afspraken niet nakomen. Sommige markten bieden hiervoor betere condities
dan andere.” In de traditie van Macaulay zijn daarom diverse casestudies verricht van
markten waar krachtige reputatie-effecten bestaan, om te onderzoeken welke kenmerken
van deze markten hiertoe bijdragen. Ik geef hier twee voorbeelden van deze markten.

2.3 Reputatie als reguleringsmechanisme: twee casestudies

Een eerste voorbeeld is de katoenmarkt in de zuidelijke staten van de Verenigde Staten,
zoals beschreven door Bernstein."’ De katoenhandel kenmerkt zich door onderling vertrou-
wen. Zoals een handelaar vertelt: ‘Millions of dollars of business will be done on the basis
of a thirty-second phone call.” De prijzen zijn wisselvallig; de kwaliteitsbeoordeling van
katoen is in hoge mate subjectief. Deals worden meestal mondeling, zelfs telefonisch
gesloten, pas later wordt de partij bekeken en het contract schriftelijk vastgelegd. Vanwege
deze kenmerken van de katoenhandel is het cruciaal dat katoenhandelaren beschikken
over een reputatie van betrouwbaarheid op het gebied van tijdige levering, tijdige betaling,

37 Fombrun & Shanley 1990; Deephouse 2000.
38 Posner 2000, Faure & Escresa 2011.

39 Charny 1990, p. 418.

40 Bernstein 2001.
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flexibiliteit en zekerheid dat de gevraagde kwaliteit wordt geleverd. De handelsverenigingen
voor katoenhandelaren hebben daarom een aantal mechanismen gecreéerd om reputatie-
informatie actief te verspreiden. Zo houdt de handelsvereniging een register bij van repu-
tatie-informatie. Lidmaatschap van de handelsvereniging vereist het melden van overtre-
dingen van handelspartners aan de vereniging opdat dit register gevuld blijft. Namen van
overtreders worden gepubliceerd en ernstige overtreders worden uit de handelsvereniging
verwijderd. Dit is ‘meestal de doodssteek voor je handel’. Tot slot dragen een actieve han-
delspers en gespecialiseerde handelsbanken, bij aan de informatieverspreiding over de
betrouwbaarheid van handelaren.

Naast deze meer formele mechanismen zijn er ook informele mechanismen om de
uitwisseling van informatie tussen handelaren onderling te faciliteren. Die informele
mechanismen zijn er vooral op gericht om de verbinding tussen zakelijke en persoonlijke
relaties in stand te houden. De katoenhandel is een hechte gemeenschap, niet alleen in
zakelijk maar ook in sociaal opzicht. Het feit dat de handel geografisch is geconcentreerd
in Front Street in Memphis in ‘the Old South’ van de VS draagt hier al toe bij. Handelaren
vertellen: ‘Front Street is net een naaikransje. Het is erger dan een stel oude wijven. Elke
serieuze overtreding is er binnen een dag bekend.’ Daarnaast organiseren de handels-
verenigingen allerlei sociale evenementen, waardoor de katoenhandelaren een gemeenschap
blijven en ook hun families worden betrokken: een jaarlijks debutantenbal, carnaval
(‘Memphis Mardi Gras’), een Cotton Wives club met een eigen blad Cotton Tales, golftoer-

nooien, enzovoort.

Een tweede voorbeeld van een markt waarin effectieve reputatiesancties worden opgelegd,
is de diamanthandel in New York." Aangezien diamanthandel meestal op krediet plaats-
vindt, diamanten door ontelbare tussenpersonen en -handelaren worden bekeken en
beoordeeld voor ze hun uiteindelijke afnemer bereiken en er een bloeiende zwarte markt
voor gestolen diamanten bestaat, is er onder diamanthandelaren een enorme behoefte aan
informatie over de betrouwbaarheid van handelspartners. De New York Diamond Dealers
Club (DDC) voorziet in deze behoefte. Deze handelsvereniging annex beurs is gevestigd
in 47th Street in Manhattan, waar 95% van de diamanthandel in de VS plaatsvindt. Lid-
maatschap van de DDC biedt handelaren diverse voordelen. In de eerste plaats een zwaar
beveiligde handelsruimte. Ten tweede heeft de DDC het monopolie op reputatie-informatie:
er is een verplicht arbitragestelsel en leden die hun toevlucht zoeken tot formele rechtspraak
krijgen een boete of worden geroyeerd. De wijze van verspreiding van reputatie-informatie
op deze beurs is verrassend eenvoudig voor een markt waarin 30 miljard dollar per jaar
omgaat. Op de beursvloer is een muur waarop alle relevante informatie over de betrouw-

41 Richman 2006.
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baarheid van leden van de beurs wordt weergegeven.*” Van kandidaat-leden wordt gedu-
rende tien dagen een foto aangeplakt, waarbij ieder ander lid op- en aanmerkingen over
de reputatie van de kandidaat kan aangeven. Uitspraken van de arbitragecommissie van
de beurs worden op de muur gepubliceerd en partijen die hun schulden niet hebben
afgelost, worden met een foto - enigszins gelijkend op een ‘wanted’ poster — afgebeeld.
Het is duidelijk dat handelaren tot elke prijs zullen willen voorkomen dat hun foto op de
muur wordt aangetroffen. Naast deze muur is de beursvloer ook een fysieke plaats waar
handelaren de laatste nieuwtjes met elkaar uitwisselen, referenties vragen over potentiéle
zakenpartners en reputatie-informatie snel wordt verspreid. En tot slot treffen we ook hier
een vermenging van zakelijke en persoonlijke relaties aan: 85 tot 90% van de leden van de
DDC is joods, veel handelaren behoren tot families die generaties lang in het vak zitten en
familie- en gemeenschapsbanden zijn sterk.

Dit zijn twee voorbeelden van markten waarin de nakoming van afspraken redelijk effectief
wordt gereguleerd door een systeem van reputatiesancties. In deze markten weten onder-
nemers die contractbreuk plegen of zich anderszins niet aan de afspraken houden, dat ze
niet alleen de veroorzaakte schade zullen moeten vergoeden, maar ook toekomstige
opdrachten van de betreffende handelspartner én van derden zullen mislopen. Alle drie
de onderscheiden kosten van contractbreuk komen dus voor. Dat betekent natuurlijk niet
dat conflicten en contractbreuk nooit voorkomen, maar wel dat van de dreiging van
reputatieschade een sterk preventief effect uitgaat. In deze markten biedt de dreiging van
reputatieverlies in de meeste gevallen voldoende prikkel om de nakoming van afspraken
af te dwingen en ontstane geschillen te beslechten. Die prikkel is zelfs zo sterk, dat het
recht buitenspel komt te staan of, zoals in het geval van de DCC, zelfs actief buitenspel
wordt gezet. In het navolgende zullen we uit deze casus enkele algemene kenmerken
afleiden.

2.4 Condities voor preventie door de dreiging van reputatieschade

In markten waarin een krachtig systeem van reputatiesancties functioneert zoals hierboven
beschreven, zien we steeds weer de volgende condities.

In de eerste plaats gaat het om markten waarin vertrouwen bepalend is voor de totstand-
koming van handelsbetrekkingen en waarin de reputatie, dat wil zeggen de geloofwaardig-
heid dat een partner zich aan de afspraken zal houden, van belang is voor totstandkoming
van betrekkingen. Cruciaal in de hier beschreven markten is dat de ondernemers problemen
willen voorkomen in plaats van achteraf via een ingewikkelde juridische procedure willen

42 Ook de Antwerpse diamantbeurs kent een dergelijke publicatie.
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oplossen. Ze willen geen schadevergoeding, maar schade voorkomen. Dat vormt een
prikkel voor handelspartners om actief op zoek te gaan naar reputatie-informatie en hierover
informatie uit te wisselen.

In de tweede plaats betreft het hier kleine, gesloten, homogene markten, met een lange
traditie en veelvuldige transacties. In de twee casus treffen we geografische concentratie
aan in één straat en de New Yorkse Diamantbeurs is een letterlijk voorbeeld van gesloten-
heid. Die concentratie draagt ertoe bij dat partijen elkaar voortdurend tegenkomen en
informatie uitwisselen over potentiéle handelspartners.

Een derde kenmerk van dit soort markten is dat er een georganiseerd informatiecircuit is
waarbinnen reputatie-informatie wordt uitgewisseld. Er is een officieel kanaal waarin
overtredingen worden gepubliceerd en ook een actieve handelspers. Met andere woorden:
er is sprake van naming and shaming, het aan de schandpaal nagelen van overtreders. De
instantie die hiertoe door de branche is aangewezen, is een autoriteit die gezaghebbend
optreedt.

Ten vierde is kenmerkend voor dit soort markten de vermenging van zakelijke en persoon-
lijke relaties en een sterke vorm van sociale controle binnen de gemeenschap. Reputatie-
sancties kennen daardoor een sterke sociale inbedding: ze beschadigen niet alleen de eco-
nomische positie van de handelaar, maar ook de sociale positie van hemzelf en zijn gezin
in de gemeenschap. Zelfs ontstaat uit de beschreven casus de indruk dat de naleving van
zakelijke afspraken een morele verplichting is: het nakomen van afspraken is een kwestie
van eer, het schenden ervan zal leiden tot een verlies van respectabiliteit. Shaming dus in
de letterlijke zin van het woord.

2.5 ‘Relational contracts’ in de software industrie

Door deze kenmerken zou de indruk kunnen ontstaan dat relationele contracten met name
bestaan in traditionele, lokale markten met een sterke etnische, culturele of sociale verwe-
venheid. Gaat de relational theory of contracts ook op in het mondiale handelsverkeer van
vandaag? Die vraag wordt bevestigend beantwoord in een recente casestudy van een markt
die diametraal tegenover de diamant-en katoenhandel staat: de softwareindustrie.” Dietz
beschrijft de handelsrelaties tussen Duitse ondernemingen en softwareontwikkelaars in
India, Rusland en Oost-Europa. Softwarecontracten zijn complex en omvatten veel gele-
genheden tot conflict, bijvoorbeeld wanneer het product niet op tijd wordt geleverd, niet
aan de kwaliteitseisen voldoet of wanneer de softwareproducent de beschikking krijgt over

43 Dietz 2012, p. 25-27.
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concurrentiegevoelige bedrijfsinformatie van de klant. Toch doen vrijwel alle Duitse
ondernemingen zaken met Indiase of Russische softwareontwikkelaars waarmee zij in de
meeste gevallen nooit eerder zaken hebben gedaan. Hoewel uitvoerige contracten worden
opgesteld, weten Duitse ondernemingen dat zij in geval van niet-nakoming, niet hoeven
aan te kloppen bij de Russische of Indiase rechter. De juridische procedure neemt zes tot
tien jaar in beslag, rechters oordelen vaak ten gunste van de lokale partij en een betrouwbaar
systeem voor het afdwingen van rechterlijke uitspraken ontbreekt, zo is de ervaring van
de Duitse ondernemingen. Het contract dient daarom vooral om de afspraken tussen de
contractpartners vooraf te beschrijven, maar biedt weinig houvast bij de handhaving van
deze afspraken.

Hoe is het mogelijk dat gerenommeerde Duitse ondernemingen als Siemens en Audi
cruciale taken uitbesteden aan zakenpartners aan het andere eind van de wereld, die zij
niet kennen en die zij niet kunnen dwingen zich aan de afspraken te houden? Ook hier
blijken reputatiemechanismen een cruciale factor in het handelsverkeer. Allereerst maken
reputatienetwerken het mogelijk om uitvoerig inlichtingen in te winnen over een software-
ontwikkelaar bij referenties, voordat een contract wordt afgesloten. Duitse ondernemers
doen niet alleen navraag bij het management van de onderneming die als referentie optreedst,
maar ook bij de medewerkers die hebben samengewerkt met de ontwikkelaar en het bedrijf
hebben bezocht. Als een Indiase of Russische ontwikkelaar eerder naar tevredenheid soft-
ware heeft ontwikkeld voor IBM of Nokia, geeft dat in de eerste plaats vertrouwen. Het
derde-partijen reputatie-effect heeft ook een preventieve werking, omdat softwareontwik-
kelaars weten dat toekomstige opdrachtgevers navraag zullen doen. Het niet tijdig leveren
van een product met de gevraagde kwaliteit zal hen dus toekomstige klanten kosten.
‘Delivery commitments that are made by companies like us, if you don’t do this, it is not just
a question of losing that half-million dollars or Euros. It is a total incredibility in the business.
It’s a small world’, stelt een Indiase softwareproducent. Naast de onderlinge informatie-
uitwisseling, spelen ook lokale kamers van koophandel een belangrijke rol als informatie-
makelaar. Hoewel zij formeel niet de bevoegdheid hebben om een zwarte lijst te publiceren,
verstrekken zij op verzoek schriftelijk of mondeling informatie aan de Duitse Kamer van
Koophandel over de betrouwbaarheid van ondernemingen.

Deze casus laat dus zien dat ook in markten zonder lange traditie, sterke sociale
inbedding en geografische nabijheid van handelspartners, reputatiemechanismen een
cruciale rol spelen bij de handhaving van contractuele afspraken. In de volgende paragraaf
onderzoek ik in hoeverre het reputatie-effect optreedt in het Nederlandse handelsverkeer
tussen ondernemingen.
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3 HET REPUTATIE-EFFECT IN HET NEDERLANDSE HANDELSVERKEER TUSSEN
ONDERNEMINGEN

Er zijn diverse onderzoeken verricht naar geschilgedrag van Nederlandse ondernemingen
in de traditie van de relational theory of contracts. Zo trekt Hertogh"' een parallel tussen
de zakenwereld zoals die door Macaulay wordt geschetst en de verhoudingen in de
Nederlandse bouwwereld, zoals die naar voren kwamen in de Parlementaire enquéte
Bouwnijverheid. De Nederlandse bouwondernemers spreken over het recht in dezelfde
bewoordingen als hun Amerikaanse collega’s in het onderzoek van Macaulay: ‘Als juristen
de baas worden in ondernemersland, dan worden er geen deals meer gemaakt’, stelt bij-
voorbeeld de voormalig bestuursvoorzitter van aannemer Heijmans. De directeur van
Ballast Nedam Infra merkt op: ‘Stel dat wij met drie advocaten achter elkaar de contracten
moeten tekenen! Er moet toch een stuk vertrouwen zijn naar elkaar toe. Wij moeten weten
wat wij met elkaar aan het doen zijn.”*’

Ook de juridische studie van De Hoon" naar commerciéle relaties schetst een beeld dat
overeenstemt met dat van Macaulay. Haar studie beschrijft conflictsituaties tussen con-
tractspartijen met een duurovereenkomst voor onbepaalde tijd. In dergelijke duurzame
en complexe samenwerkingsrelaties is het vrij normaal dat aan beide kanten bepaalde
afspraken niet volledig nagekomen worden. Dit leidt in de meeste gevallen niet tot grote
problemen: ook hier is het een kwestie van er in onderling overleg uitkomen. In deze
langdurige samenwerkingsrelaties ontstaan na verloop van tijd patronen die afwijken van
de contractuele regels die bij aanvang van de samenwerking zijn opgesteld. Daarmee raakt
het contract in de dagelijkse handelspraktijk op de achtergrond. Als een conflict escaleert
of de relatie wordt beéindigd, is het dan ook de vraag of het wel redelijk is om zich op het
oorspronkelijke contract te beroepen. Rechters kijken daarom niet alleen naar het contract,
maar houden ook rekening met de omstandigheden van het geval en met uit het gedrag
gerezen verwachtingen.

Een van de weinige Nederlandse grootschalige empirische studies in de traditie van
Macaulay is dat van Rooks naar inkooptransacties.”” In deze studie blijft het gedachtegoed
van Macaulay overeind: niet-juridische sancties zoals het beéindigen van een relatie of het
passeren van een leverancier voor een latere transactie, worden in de hedendaagse zaken-
relaties veel vaker toegepast dan het eisen van schadevergoeding. Rooks bestudeerde het
verloop van 1252 transacties. In 902 transacties ontstonden op een of andere manier pro-

44 Hertogh 2005, p. 56-57.

45 Hertogh 2005, p. 56-57.

46 De Hoon 2005, p. 7-9 en 106.
47 Rooks 2002.
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blemen. Slechts 43 keer werd daarbij schadevergoeding gevorderd. Transacties in sectoren
waarin afnemers en leveranciers frequent en intensief contact hebben, leveren minder
problemen op dan transacties in sectoren waarin minder contact is. In het eerste geval
kunnen problemen in latere transacties worden rechtgezet of is het belang van instandhou-
ding van de relatie voldoende groot om een oplossing te vinden bij conflicten. In verreweg
de meeste gevallen was contact en overleg dan ook voldoende om het probleem te verhelpen
of liet men het er daarna bij zitten zonder maatregelen te nemen. ‘Geven en nemen’ is ook
in deze studie dus een goede beschrijving van de realiteit. In ernstiger gevallen komt ook
de niet-juridische sanctie van het beéindigen van de handelsrelatie veel voor: in driekwart
van de gevallen waarbij het conflict tussen afnemer en leverancier vergaand was geéscaleerd,
werd de leverancier voor latere transacties gepasseerd. Deze resultaten worden bevestigd
in een studie van Kamann et al. naar transacties in de bouw." In deze studie werd duidelijk
dat problemen minder snel escaleren als partijen verwachten in de toekomst nog met elkaar
samen te werken, met name als deze samenwerking tussen de betrokken individuen (in

plaats van de organisaties) zou plaatsvinden.

Een andere studie in deze traditie is die van Jettinghof naar de beheersing van geschillen
in relaties tussen bedrijven, onder de veelzeggende titel ‘Het komt zelden voor’.* Jettinghof
vergeleek drie markten: de kunststofverwerking, de bouw en het wegtransport. Ook in
deze studie wordt duidelijk dat ondernemers waar mogelijk de escalatie van geschillen
voorkomen door duurzame relaties aan te gaan. Deze relaties voorkomen op verschillende
manieren dat geschillen escaleren (tot juridische procedures). In de eerste plaats kiezen
ondernemers betrouwbare partners. Ten tweede worden met deze partners langdurige
relaties aangeknoopt, waarin men de tijd heeft om producten en werkwijzen af te stemmen
op de wensen van de klant. Als er ondanks deze voorzorgsmaatregelen toch problemen
ontstaan, biedt de relatie mogelijkheden genoeg om deze in overleg op te lossen. Het
belangrijkste is dan het verhelpen of repareren van het probleem. Als de schade onherstel-
baar is, wordt verwacht dat de veroorzaker met een voorstel tot vergoeding komt, waarna
de zaak in een proces van geven en nemen wordt opgelost.”

Overigens blijken er wel verschillen te bestaan tussen de drie onderzochte markten.
Relationele oplosssingen komen het makkelijkst tot stand in de kunststofverwerking en
het wegtransport, waar door de aard van de activiteiten en producten duurzame relaties
mogelijk zijn. In de bouw echter bestaat veel grotere onzekerheid over de uit te voeren
projecten. Als een grote opdracht onverwachts doorgaat, moeten op stel en sprong
onderaannemers worden ingehuurd. Niet altijd kan men daarbij een beroep doen op ver-

48 Kamann, Snijders, Tazelaar & Welling 2006.
49 Jettinghof 2001.
50 Jettinghof 2011.
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trouwde contacten. In deze sector wordt daarom actiever reputatie-informatie ingewonnen
en uitgewisseld: sommige aannemers houden bijvoorbeeld een zwarte lijst bij van onder-
aannemers met wie ze slechte ervaringen hebben. Ook worden veel uitgebreidere contracten
opgesteld (bestekken) en is er vaker behoefte aan conflictoplossing via juridische procedures.
Die worden overigens niet altijd daadwerkelijk gestart, omdat vanwege de lange doorlooptijd
geen snelle oplossing kan worden geboden.

Net als de casestudie van de Duitse software-industrie weerlegt de studie van Jettinghof
de stelling dat globalisering leidt tot juridificatie en vertrouwen ondermijnt.” Juist de
kunststofverwerkende industrie is een hoogwaardige industriéle productieketen van
wereldwijd opererende chemische concerns. In deze internationale industriéle bedrijfstak
vertrouwt men op duurzame handelsrelaties, zelfs zonder een regulerende autoriteit.

Ook enkele kwantitatieve studies naar geschilgedrag van ondernemingen tonen aan dat
rechtszaken tussen ondernemingen relatief weinig voorkomen. Ondernemingen schrikken
terug voor de lange doorlooptijd en hoge advocaatkosten van gerechtelijke procedures.
Als het gaat om zaken tussen handelspartners, vrezen zij bovendien de reputatieschade en
schade voor de zakelijke relatie, en soms ook voor de aandelenkoers. Arbitrage, of een
schikking, zijn aantrekkelijker alternatieven. De meeste buitengerechtelijke procedures
kennen een zeer hoge filterwerking: slechts in enkele procenten wordt na het buitengerech-
telijk traject nog een juridische procedure gestart.”> Ook tijdens een gerechtelijke procedure
wordt vaak nog naar een buitengerechtelijke oplossing gezocht. Een belangrijke reden is
dat een schikking of arbitrage-uitspraak binnenskamers blijft en men schadevergoedingen
het liefst buiten de openbaarheid houdt. Uit het feit dat schadevergoedingen het liefst in
de beslotenheid van een schikking tot stand worden gebracht in plaats van in openbare
rechtszaken, kunnen we ook afleiden dat ondernemers het niet prettig vinden als er
publiciteit wordt gegeven aan schadevergoedingen. Dit gegeven vormt op zich een indicatie
voor het feit dat de schadevergoeding een reputatie-effect bij derden heeft.

Concluderend: de relational theory of contracts voorspelt dat ondernemers in geval van
zakelijk conflict slechts zelden een juridische oplossing zoeken. Oplossingen worden eerder
in de relationele sfeer gezocht: ‘geven en nemen’, en zonodig de relatie beé¢indigen. Het
beperkte Nederlandse onderzoek dat op dit terrein is gedaan, is in lijn met deze theorie.
Uit dit onderzoek ontstaat echter ook de indruk dat de reputatie-effecten die optreden
voornamelijk tweezijdig zijn. Het onderzoek geeft niet direct aanwijzingen dat het niet
nakomen van afspraken ook negatief afstraalt op de relatie met derde partijen. Dat driezij-

51 Jettinghof 2011.
52 Van Erp & Klein Haarhuis 2006. Zie ook Blankenburg 1994.
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dige reputatie-effect kan dan ook alleen optreden als informatie over schadevergoedingen
wordt verspreid. Dat onderwerp wordt behandeld in de volgende paragraaf.

4 INFORMATIEVERSPREIDING OVER SCHADEVERGOEDINGEN

Een belangrijke voorwaarde voor driezijdige reputatie-effecten is dat informatie over
schadevergoedingen verspreid wordt in de markt. In deze paragraaf staat de vraag centraal
op welke wijze dat gebeurt in het Nederlandse handelsverkeer. Hoe wordt informatie over
schadevergoedingen gepubliceerd? De media zijn een eerste voor de hand liggende bron.
In de media treffen we veelvuldig berichten aan over schadevergoedingen die worden
geéist door particulieren of belangenorganisaties. Over schadevergoedingen tussen
ondernemingen onderling treffen we echter slechts zelden berichten aan. Dat gebeurt
voornamelijk als deze ondernemingen elkaars concurrent zijn: in intellectueel eigendoms-
zaken bijvoorbeeld spannen ondernemingen veelvuldig procedures aan tegen elkaar.
Bekend zijn de rechtszaken tussen Apple en Samsung over het patent op smartphones.
Zakenpartners echter lossen hun problemen liever in onderling overleg op dan ze in de
openbaarheid te brengen. Als het al zover komt dat schadevergoeding wordt gevorderd,
geven ondernemers de voorkeur aan een schikking boven een rechtszaak, omdat de
schikking achter gesloten deuren blijft. Geheimhouding is vaak zelfs een expliciete voor-
waarde van de schikking, op straffe van een boete. Het zal duidelijk zijn dat de informatie-
verspreiding over schadevergoedingen hierdoor ernstig wordt bemoeilijkt.

Als er in de media wordt bericht over schadeclaims van (voormalige) zakenpartners,
is de indruk dat het hier met name zaken betreft die publieke belangstelling trekken. Enkele
voorbeelden in de periode van de totstandkoming van deze bijdrage — begin 2013 - zijn
de aankondiging van rechtszaken van voetbalclub Feyenoord tegen Players Club, de
onderneming die de voetbalkampen voor de Feyenoord jeugdselectie organiseerde en die
volgens Feyenoord onvoldoende kwaliteit leverde; de schadevergoeding die de Nederlandse
Spoorwegen eist van de producent van de Fyra-treinstellen vanwege de gebrekkige
bestandheid tegen winterkou; en de schadevergoeding die wordt geéist door producenten
van diepvriesmaaltijden tegen leveranciers die hen in plaats van rundvlees, paardenvlees
leverden. Naar aanleiding van deze zaken kan de stelling worden geformuleerd dat het de
eisers bij het naar buiten brengen van schadeclaims niet primair te doen is om het toebren-
gen van reputatieschade aan de tegenstander, maar om een signaal te geven aan de stake-
holders (het publiek, reizigers, klanten) dat er opgetreden wordt tegen problemen. Het
oogmerk lijkt eerder herstel van het eigen imago, dan het toebrengen van schade aan de
reputatie van de tegenstander.
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Het burgerlijk recht kent enkele specifieke bepalingen die actieve openbaarmaking van
vonnissen mogelijk maken. De meest bekende daarvan is de verplichting tot rectificatie
bij onjuiste of misleidende publicaties. Rectificatie wordt vaak toegepast als een materiéle
schadevergoeding onvoldoende herstel en genoegdoening kan bieden, zoals bij aantasting
van iemands goede naam. De grondslag hiervoor is artikel 6:167 BW (rectificatie van
onjuiste of door onvolledigheid misleidende publicatie van gegevens van feitelijke aard).
Rectificatie treffen we voornamelijk aan in de sfeer van publiciteit over (bekende) personen.
In het handelsverkeer tussen ondernemingen treffen we de rectificatie geregeld aan bij
misleidende of onjuiste vergelijkende reclame. De grondslag hiervoor is artikel 6:196 BW.
Ook in deze vorm heeft rectificatie eigenlijk geen verband met de publicatie van schade-
vergoedingen. Het gaat niet om een bestaande handelsrelatie die wordt geschonden, maar
om partijen die geen contractpartner van elkaar zijn.

Op grond van artikel 6:103 BW zou ook een actievere vorm van openbaarmaking van de
schadevergoeding kunnen worden gevorderd. Dit artikel bepaalt dat de schadevergoeding
naast een materiéle genoegdoening, ook andere vormen van genoegdoening kan omvatten,
zoals een bevel tot rectificatie van een onwaar bericht, een bevel tot doorhaling van een
inschrijving in een openbaar register, f — en daar gaat het hier om - een bevel tot publicatie
van het vonnis. Op grond van dit artikel zou het bijvoorbeeld mogelijk zijn om de toebren-
ger van de schade te verplichten een advertentie te plaatsen waarin hij de veroordeling tot
schadevergoeding bekendmaakt. Van dit artikel wordt in de praktijk echter nauwelijks
gebruikgemaakt om schadevergoedingen te publiceren.

Dat publicatie van het vonnis zo weinig wordt gevorderd in schadevergoedingszaken,
kan wellicht worden verklaard door het feit dat de inzet van het geding primair het verkrij-
gen van schadevergoeding dan wel herstel is. Alles wat er aanvullend gevorderd wordt,
maakt de zaak gecompliceerder en kwetsbaarder. Als er al een juridische procedure wordt
gevoerd, zal een onderneming de omvang en complexiteit van het geding trachten te
beperken om de succeskans te verhogen en proceskosten te reduceren. Vaak wordt bijvoor-
beeld alleen een procedure gestart om de hoogte van de schadevergoeding vast te stellen
en worden de overige aspecten in de onderhandelingen buiten de rechtszaal afgehandeld.
Voor een betrokken partij is er ook geen direct voordeel te behalen aan de publicatie,
behalve misschien een gevoel van genoegdoening.

Als de publicatie van het vonnis al wordt gevorderd, lijkt de rechter terughoudend bij
het toekennen van de vordering. In de twee uitspraken die op www.rechtspraak.nl kunnen
worden gevonden voor de periode 2010-2012, is de vordering afgewezen. De eerste zaak
betreft een geschil tussen de Vereniging van Internationale Arbeidsbemiddelaars VIA en
de Internetvakbond.” De VIA behartigt de belangen van werkgevers van arbeidsmigranten

53 Rb. Arnhem 3 maart 2010, LJN: BL7186; Rb. Arnhem 12 januari 2011, LJN: BP1783.
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en voerde cao-onderhandelingen met de Internetvakbond die deze migranten zei te verte-
genwoordigen. De Internetvakbond had echter minder leden dan hij had aangegeven,
voerde de ledenraadpleging niet correct uit en verbrak de cao-onderhandelingen. Daarop
vorderde de VIA een schadevergoeding en publicatie van het vonnis in twee landelijke
dagbladen. De rechter kende de schadevergoeding toe, maar stelde tevens dat de hoofdregel
in artikel 6:103 BW een financiéle schadevergoeding betreft. Omdat de wanprestatie van
de Internetvakbond niet bestond uit het verspreiden van informatie in de media en zij niet
actief publiciteit heeft gezocht, acht de rechter de publicatie van het vonnis geen passende
vorm van schadevergoeding.

In de tweede zaak stond computerspelfabrikant Nintendo tegenover diverse webwinkels
die handelden in flashcards en modchips waarmee ongeautoriseerde kopieén van Nintendo-
computerspellen gespeeld kunnen worden.” Nintendo vorderde een verbod op de handel
in deze producten en vergoeding van de schade, maar ook de publicatie van een mededeling
op de websites van de webwinkels, waarin zij zouden moeten aangeven dat zij inbreuk
hebben gemaakt op de intellectuele eigendomsrechten van Nintendo. Het verbod en de
schadevergoeding werden toegewezen, maar de rechter wees de publicatie af. De webwinkels
hadden betoogd dat publicatie de schade niet ongedaan kon maken en slechts kon dienen
als schandpaal, en de rechter gaf hen daarin gelijk. Uit deze jurisprudentie kunnen we
afleiden dat in de rechtspraak slechts het oogmerk van schadevergoeding wordt gehanteerd
en dat de rechter het oogmerk van preventie door reputatie-informatie niet lijkt te onder-

kennen.

Een kenmerk van markten waarin effectieve regulering door reputatie-informatie plaats-
vindt, is dat intermediaire organisaties verantwoordelijk zijn voor de verspreiding van
reputatie-informatie.”” In de katoenhandel en in de diamanthandel, die eerder in deze
bijdrage aan de orde kwamen, is dit een buitengerechtelijke geschilbeslechtende autoriteit.
Uit het vorenstaande wordt duidelijk dat de Nederlandse rechtspraak deze functie in zeer
beperkte mate vervult. Noch op initiatief van ondernemingen zelf, noch door tussenkomst
van de rechter zullen schadevergoedingen tussen ondernemingen onderling snel openbaar
worden gemaakt.

De markt organiseert wel alternatieven. In online handelsmarkten organiseert de
markt(plaats) reputatiesystemen, zoals bij online veilingen zoals eBay en Marktplaats.*
Ook kennen we diverse voorbeelden waarin branche-organisaties als informatiemakelaar
optreden door een openbaar of besloten register bij te houden. Voorbeelden daarvan
kennen we in diverse branches, zoals in de detailhandel, de uitzendbranche, de horeca, de

54 Rb. Den Haag 21 juli 2010, LJN: BN1963.
55 Zie Van Erp & Brandsen 2006.
56 McLeod 2007.
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luchtvaart en de uitzendbranche, waar de branche-organisatie of het bedrijfschap een
register beheert van frauderende werknemers of uitzendkrachten, niet-betalende klanten
of agressieve passagiers.

In gevallen waarin de markt niet voorziet in handhaving en het maatschappelijk belang
groot is, kan de overheid een regulerende taak op zich nemen. In dit verband is de ontwik-
keling van belang die zich de laatste jaren heeft voltrokken in het consumentenrecht. In
de handhaving van het consumentenrecht werd het privaatrecht als ontoereikend
beschouwd om de belangen van consumenten voldoende te waarborgen. Niet alleen was
het voor individuele consumenten onaantrekkelijk (in termen van tijd en kosten) om in
een juridische procedure schadevergoeding te eisen, de civiele schadevergoedingsprocedure
was ook onvoldoende preventief. De afschrikwekkende werking van het betalen van een
schadevergoeding was beperkt, juist omdat dit weinig negatieve publiciteit en reputatie-
schade opleverde. Daarom is de Consumentenautoriteit opgericht, die de mogelijkheid
kreeg een bestuurlijke boete op te leggen in combinatie met de plicht tot openbaarmaking
van deze boete.” Juist dit laatste zorgt voor een sterk effect; een recente evaluatie™ wees
uit dat de bestuurlijke boete in de ervaring van betrokken ondernemingen, consumenten-
organisaties en experts, meer negatieve publiciteit en reputatieschade met zich meebrengt
en daaraan een sterkere afschrikwekkende werking ontleent.

Dit geldt echter voor consumenten. Hoewel de positie van kleine ondernemingen
misschien niet eens zoveel afwijkt van die van consumenten, ligt het niet voor de hand de
betrekkingen tussen ondernemingen onderling publiekrechtelijk te reguleren. Daarmee
ontbreekt het aan openbare informatie over de reputatie van ondernemingen ten aanzien
van het naleven van contractbepalingen en kan de meest effectieve vorm van preventie,
die van de reputatieschade, niet worden gerealiseerd. Van naming and shaming in het
contractrecht is geen sprake.

5 CONCLUSIE

Van strafrechtelijke sancties nemen we als vanzelfsprekend aan dat ze, naast het doel van
bestraffing, ook generale preventie bewerkstelligen. Een boete die wordt opgelegd aan een
overtreder zal ook anderen afschrikken van het plegen van een dergelijke overtreding. In
het privaatrecht is preventie veel minder vanzelfsprekend. Schadevergoedingen, het
belangrijkste financiéle instrument in het privaatrecht, hebben als belangrijkste functie
compensatie van de geleden schade. Toch wordt de schadevergoeding door de meeste
auteurs wel een zeker preventief effect toegedicht. De afschrikwekkende werking van de

57 Inmiddels is de Consumentenautoriteit opgegaan in de Autoriteit Consument en Markt.
58 Van Mil, Dijkzeul, Van Erp, Dunning & Janszen 2011.
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schadevergoeding zou echter onvoldoende zijn om in effectieve preventie te kunnen
voorzien. Dit leidt tot pleidooien voor een verbetering van de preventieve werking door
een verhoging van de toegekende bedragen.

In deze bijdrage is getracht empirisch inzicht te krijgen in de preventieve werking van de
schadevergoeding. Geinspireerd door de ontwikkeling in het denken over generale preventie
in het strafrecht, is daarbij niet alleen gekeken naar de financiéle kant van de schadever-
goeding. Uit het onderzoek naar generale preventie in het strafrecht is duidelijk geworden
dat sancties naast financiéle kosten, ook reputatieschade veroorzaken. De dreiging van
negatieve publiciteit als gevolg van een boete vormt een veel sterkere prikkel tot naleving
dan de boete zelf. Vertaald naar het privaatrecht leidt dit tot de vraag of schadevergoedingen
naast directe financiéle kosten ook reputatieschade met zich meebrengen. Reputatieschade
zou de preventieve werking van de schadevergoeding kunnen versterken, mits er in de
betreffende markt een informatiecircuit bestaat waarbinnen reputatie-informatie effectief
wordt verspreid. Daarom is in deze bijdrage onderzocht op welke wijze informatie over
schadevergoedingen wordt verspreid onder ondernemers.

Op basis van sociaalwetenschappelijk onderzoek naar handelsbetrekkingen door onderne-
mingen kunnen we concluderen dat de schadevergoeding meer kosten met zich brengt
dan alleen de financiéle kosten van de te vergoeden schade. Schadevergoedingen hebben
ook negatieve effecten voor de reputatie van de onderneming. Naast de directe kosten van
de schadevergoeding, heb ik daarom in deze bijdrage twee reputatie-effecten beschreven.
Allereerst het tweezijdige reputatie-effect, dat bestaat uit de kosten van misgelopen toe-
komstige opdrachten met de directe handelspartij. Daarnaast onderscheid ik het driezijdige
reputatie-effect van gemiste toekomstige opdrachten van derden. Dit laatste effect is het
meest krachtig, maar komt alleen tot stand als derde partijen op de hoogte raken van de
veroorzaakte schade. Markten waarin een krachtig systeem van reputatiesancties functio-
neert, kennen een effectief stelsel voor verspreiding van reputatie-informatie. De beste
condities hiervoor treffen we aan in kleine, gesloten en homogene markten, die een
informatiecircuit kennen waarbinnen reputatie-informatie actief wordt uitgewisseld. Dit
informatiecircuit kent zowel officiéle kanalen als meer informele kanalen die voortkomen
uit de vermenging van zakelijke en persoonlijke relaties. Recente casestudies tonen echter
aan dat ook in open, mondiale high tech handelsmarkten, reputatie een sterk regulerende
rol kan spelen.

Hoe is het gesteld met de preventieve werking van het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht?
De basis daarvoor is aanwezig: ondernemers vrezen negatieve publiciteit in het kader van
schadevergoeding. Schadevergoeding heeft dus een reputatie-effect. Maar waar het vaak
aan schort is een effectieve verspreiding van informatie over schadevergoedingen. Het
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privaatrecht kent diverse bepalingen op grond waarvan publicatie van rechterlijke uitspra-
ken kan worden gevorderd. Daarvan is artikel 6:103 BW direct gerelateerd aan de schade-
vergoeding. Een frequentere toepassing van dit wetsartikel zou kunnen bijdragen aan een
toename van publiciteit over schadevergoedingen. Een beperking van dit wetsartikel is
echter dat de toepassing ervan athankelijk is van de bereidheid van de benadeelde partijen
om publicatie van het vonnis te vorderen. Voor individuele ondernemingen is het voorna-
melijk van belang dat ze hun schade vergoed krijgen en zonder langdurige en kostbare
procedures hun commerciéle activiteiten kunnen voortzetten.” Het ligt daarom niet voor
de hand dat partijen op eigen initiatief de procedure verder compliceren door naast de
schadevergoeding ook nog publicatie van het vonnis te eisen. De baten daarvan komen
immers niet aan henzelf ten goede, maar aan de derden die hierop actie moeten onderne-
men. Alleen als de benadeelde zelf in zijn reputatie is geschaad, zoals bij schending van
het merkenrecht, of bij misleidende of onjuiste publicaties, heeft de benadeelde er belang
bij om rectificatie of publicatie van het vonnis te vorderen.

Het ligt, kortom, meer voor de hand dat de publicatie van schadevergoedingen op
collectief niveau in een branche gestalte krijgt dan dat dit via individuele juridische proce-
dures wordt gerealiseerd. Natuurlijk moet er wel draagvlak aanwezig zijn voor een dergelijke
vorm van naming and shaming, maar uiteindelijk hebben alle partijen in de branche baat
bij een effectieve regulering van hun contractuele afspraken.
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13 DE BESCHULDIGINGSVALKUIL IN
1
CONTRACTUELE SAMENWERKINGSVORMEN

Valt er aan te ontkomen?

M.W. de Hoon

SAMENVATTING

Het doel van dit hoofdstuk is te analyseren of het contractenrecht aanpassing behoeft met
het oog op het attributiegedrag van mensen. Ik maak hierbij gebruik van inzichten uit de
sociale psychologie. Het vellen van morele oordelen ligt dichtbij een activiteit die we automa-
tisch verrichten: het conceptualiseren van gebeurtenissen in oorzaken en gevolgen. Het blijkt
dat mensen automatisch aan zelfrechtvaardiging doen. Onbewust verklaren we gedrag en
keuzes op een manier die voor ons prettig is. Deze inzichten werpen de vraag op of ons con-
tractenrecht niet te veel uitgaat van een rationeel denkende mens. Er zitten haken en ogen
aan deze interdisciplinaire exercitie, maar de uitkomsten kunnen wel betekenen dat een
aantal privaatrechtelijke regels beter op het gedrag van mensen afgestemd kan worden.
Mogelijke denkrichtingen zijn: contracten als instrumenten om relaties te managen, een
goede exitroute, het vermijden van onnodig polariserende juridische instrumenten, andere
verdelingsmaatstaven en meer aandacht voor de sociale factoren die een rol spelen bij het
ontstaan van het conflict.

1 INLEIDING

‘Er zijn fouten gemaakt (maar niet door mij).” Met deze veelzeggende titel houden de
Amerikaanse psychologen Carol Tavris en Elliot Aronson ons een confronterende spiegel
voor.? Tavris en Aronson maken, aan de hand van wetenschappelijk onderzoek, inzichtelijk
hoe zelfrechtvaardiging werkt. We hebben de neiging ons gedrag te verdedigingen en te
rechtvaardigen en de verantwoordelijkheid voor slechte beslissingen af te schuiven. Dit
doen we niet bewust: het is een menselijke neiging waar, volgens Tavris en Aronson, niet

1  Dit hoofdstuk is een herziene versie van ‘Schuld in het contractenrecht: Een exercitie naar een verbeterde
samenhang tussen regels en gedrag’, in: W.H. van Boom, I. Giesen & A. Verheij, Gedrag en Privaatrecht:
Over gedragspresumpties en gedragseffecten bij privaatrechtelijke leerstukken, 2008, p. 131-151.

2 Tavris & Aronson 2011. Zie voor de niet vertaalde versie Tavris & Aronson 2007.
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(of slechts met moeite) aan te ontkomen valt. Onbewust verklaren we gedrag en keuzes
op een manier die voor onszelf prettig is.” Ons geheugen werkt kennelijk zo dat we alleen
dingen onthouden die voor ons ego in een gunstige richting wijzen. Van wat werkelijk
gebeurd is, onthouden we een versie die wordt vervormd op een manier dat we prettig in
de spiegel kunnen kijken.

Het gaat hier om de attributietheorie, een bekende theorie uit de sociale psychologie,
die (in de meest brede betekenis) beschrijft hoe mensen oorzaken toeschrijven aan
gebeurtenissen of gedragingen. De betekenis van deze theorie voor het recht is al eerder
besproken, bijvoorbeeld als het gaat om causaliteitstoerekening in het aansprakelijkheids-
recht.* Wat, voor zover mij bekend, nog niet beschreven is, is de betekenis van deze theorie
voor het contractenrecht en de inrichting van contracten. Bij het maken van een vertaalslag
van kennis uit de ene wetenschap naar de andere kan een hoop misgaan. Voorzichtigheid
is dus op haar plaats. Tegelijkertijd is het moeilijk voor te stellen dat het contractenrecht
(dat gaat over samenwerkingsvormen tussen mensen) niets zou kunnen leren van deze
inzichten uit de sociale psychologie.

Neem het echtscheidingsrecht. Al enige tijd kan in Nederland een echtscheiding uitge-
sproken worden als sprake is van een duurzame ontwrichting van een huwelijk. De
schuldvraag is daarmee niet volledig onbelangrijk geworden, maar wel naar de achtergrond
gebracht.” Het oude systeem was te zeer gericht op het aanwijzen van een schuldige, terwijl
in veruit de meeste gevallen beide echtgenoten een aandeel hebben in het stuklopen van
de relatie. Daarnaast zijn beide echtgenoten (en het meest de betrokken kinderen) gebaat
bij een afwikkeling zonder al te veel moddergooien. Een soortgelijke ontwikkeling heeft
zich niet voorgedaan in contractenrecht. En zo kan het gebeuren dat samenwerkingspartners
na een lange en intensieve samenwerking verzanden in een langdurig en kostbaar conflict.’
In plaats van oog te hebben voor een toekomstgerichte oplossing van de problemen, bui-
telen de contractanten over elkaar heen met beschuldigingen en verwijten.

‘Hoort er nu eenmaal bij’, zo zou je kunnen denken. Of: ‘iets voor psychologen en
mediators, niet voor juristen’. Maar als je uitgaat van de gedachte dat het sluiten van een
contract geen doel op zich is, maar veel meer een instrument dat dient ter ondersteuning
van het doel dat partijen voor ogen hadden toen ze ervoor kozen de samenwerking aan te

3 De neiging tot zelfrechtvaardiging wordt in de sociale psychologie ook wel aangeduid als cognitieve disso-
nantie, zie hiervoor Festinger 1957. Nadien zijn er andere publicaties verschenen over cognitieve dissonantie,
zie voor een bespreking van de meest toonaangevende experimenten Tavris & Aronson 2011, hoofdstuk 2.
Zie hiervoor de bijdrage van Giesen aan deze bundel.

5  Zie voor een kritisch betoog over het criterium duurzame ontwrichting het artikel van Pel (Pel 1999, p. 639
e.v.). Volgens Pel kan het criterium beter van het toneel verdwijnen, omdat het alleen maar afleidt van waar
het werkelijk om gaat: het regelen van de gevolgen van de echtscheiding. In internationaal verband (Principles
on Divorce van de Commision on European Family Law) is schuldloze echtscheidingsgrond een belangrijk
thema, zie hierover Antokolskaia 2006.

6  Zie eerder (en uitvoeriger) De Hoon 2005.
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gaan, is er meer aan de hand. De meeste contracten (en het contractenrecht) gaan namelijk
uit van de veronderstelling dat mensen rationeel denkende wezens zijn, die gedrag van
zichzelf en anderen objectief kunnen verklaren in termen van oorzaken en gevolgen. Het
lijkt erop alsof deze gedragspresumptie niet juist is. Dit hoofdstuk heeft als doel te analyseren
of het contractenrecht aanpassing behoeft met het oog op het attributiegedrag van mensen.
Ik focus me hierbij in het bijzonder op het proces van beschuldigen.

Het vellen van morele oordelen is een betrekkelijk afgebakend gebied binnen de bredere
attributieleer.” Het toerekenen van een bepaald gevolg aan een oorzaak kan immers ook
zonder een moreel oordeel te vellen, wat dat betreft is er geen verschil tussen het juridische
begrip toerekening en dit begrip zoals het gebruikt wordt in de sociale psychologie. Het
gaat in dit hoofdstuk om de stap waarin dat morele oordeel wél geveld wordt.® Tk vang aan
met een kort overzicht van de belangrijkste contractuele regels over schuld (par. 2). Daarna
volgt een beknopte weergave van inzichten uit de sociale psychologie over schuld (par. 3).
In paragraaf 4 stel ik de beschuldigingsvalkuil aan de orde, waarna ik in paragraaf 5 inga
op de vraag of regels en gedrag beter op elkaar afgestemd kunnen worden. In paragraaf 6
sluit ik af met een samenvatting van de belangrijkste uitkomsten.

2 SCHULD IN HET CONTRACTENRECHT

De meest belangrijke ‘schuld’-bepalingen in het algemene contractenrecht zijn de artikelen
6:74 en 6:75 BW. Tedere tekortkoming in de nakoming verplicht de schuldenaar de schade
die de schuldeiser daardoor lijdt te vergoeden, tenzij zij niet is te wijten aan schuld, noch
krachtens wet, rechtshandeling of de verkeersopvattingen voor zijn rekening komt. Daarmee
zijn niet alle tekortkomingssituaties onder de schuldnoemer te brengen, maar de meeste
wel. De artikelen. 6:81 tot en met 6:83 BW geven aan wanneer de schuldvraag begint te
spelen. De belangrijkste regel in deze bepalingen is die van de ingebrekestelling. Als de
schuldenaar na een schriftelijke aanmaning tot nakoming alsnog niet nakomt, treedt ver-
zuim in. Verzuim is de juridische toestand die nodig is om schadevergoeding te vorderen
op basis van artikel 6:74 BW, tenzij de nakoming blijvend onmogelijk is.

Bij ontbinding van wederkerige overeenkomsten, heeft schuld - strikt juridisch geno-
men - een minder prominente plaats. Ontbinding op grond van artikel 6:265 BW is
mogelijk bij een tekortkoming in de nakoming, maar toerekenbaarheid is niet vereist. In
de praktijk ligt de schuldvraag ook bij ontbinding op de loer, niet alleen omdat een vorde-

7  Zie voor een overzicht Alicke 2000, p. 556. Hoewel de begrippen blame, responsibility en attribution niet
altijd even goed te onderscheiden zijn, lijkt blame een species te zijn van attribution, althans dat is het in
Shaver’s model, een vaak geciteerd model over causale attributie (Shaver 1985). Meer hierover volgt in par.
3.1.

8  Zie voor de fase daarvoor (de attributiefase) de bijdrage van Giesen in deze bundel.
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ring tot ontbinding vaak samengaat met een vordering tot schadevergoeding, maar ook
omdat het lastig is een discussie te voeren over de vraag of er wel of geen sprake is van een
tekortkoming in de nakoming, zonder te ervaren dat tevens een moreel oordeel geveld
wordt. De ingebrekestelling is ook hier vereist, voor zover de nakoming niet blijvend of
tijdelijk onmogelijk is (artikel 6:265 lid 2 BW).

‘Schuld’ is ook een belangrijk thema in het arbeidsrecht. Uiteraard bij de eenzijdige
beéindiging, waar schuld de factor C in de kantonrechtersformule bepaalt, maar ook bij
schade ontstaan door of bij de werknemer tijdens de uitoefening van werkzaamheden.
Daarnaast is er een tweetal algemene schadevergoedingsbepalingen die ook in een contrac-
tuele relatie voor een schulddiscussie kunnen zorgen. In de eerste plaats is dat artikel 6:98
BW. Bijj de invulling van de open maatstaf van toerekening is onder meer de aard van de
aansprakelijkheid van belang. In het algemeen geldt: hoe hoger de schuldgraad, hoe ruimer
de toerekening. Nu geldt dit in het bijzonder voor buitencontractuele situaties waarbij
sprake is van schending van verkeers- en veiligheidsnormen, maar ook binnen contractuele
relaties zal de mate van schuld van belang zijn voor de vraag welke schade voor vergoeding
in aanmerking komt en welke niet. Iets vergelijkbaars geldt voor artikel 6:101 BW, de
bepaling voor eigen schuld.

Dan het leerstuk opzegging. Het is echter niet altijd duidelijk wat de plaats is van schuld
in dit leerstuk. Intuitief zullen velen geneigd zijn te oordelen dat opzegging een neutrale
(dat wil zeggen een schuldloze) vorm van beéindigen is, maar een nadere beschouwing
van wet en praktijk leert anders. De wet verwijst naar opzegging wegens dringende redenen,
waarmee de schuldvraag — niet per se, maar vaak wel - zijn intrede doet. Als wet en contract
zwijgen, zijn partijen overgeleverd aan redelijkheid en billijkheid. Alle ruimte voor een
volledig neutrale beéindiging dus, maar ook hier lijkt het alsof partijen zich veiliger voelen
aansluiting te zoeken bij wat de ander te verwijten valt. Want in ieder geval is het gevoel
in de praktijk vaak dat de mate van schuld een grote kans heeft om invloed te hebben op
de uitkomst van de juridische beoordeling.

Nog altijd illustratief is de inmiddels klassiek ten noemen zaak Latour/De Bruijn.” Na
een samenwerking van honderd jaar zegt leverancier Latour de samenwerking met De
Bruijn op. In tweede aanleg toetste het Hof de — dan overeind gebleven - twee, door Latour
aangevoerde redenen voor opzegging op zwaarwichtigheid. De eerste reden kwam er kort
gezegd op neer dat De Bruijn zich niet hield aan de prijsafspraken, de tweede - vrij ver-
taald — was de niet erg constructieve houding van De Bruijn tijdens besprekingen over
veranderingen. Geen van de gronden kon de toets doorstaan; de eerste wegens gebrek aan
bewijs, de tweede was volgens het hof geen zwaarwegende reden voor de opzegging.

In cassatie speelde vervolgens de meer principiéle vraag of voor de opzegging van een
commerciéle duurovereenkomst tiberhaupt een grond nodig is; een vraag waar de Hoge

9  HR 3 december 1999, NJ 2000/120 (Latour/De Bruijn).
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Raad zich zo’n twaalf jaar later nog eens over uitliet."” Het antwoord op deze vraag is voor
nu even minder relevant. Relevanter is de vraag waarom Latour ervoor koos de samenwer-
king op te zeggen wegens verwijtbare misdragingen aan de zijde van De Bruijn. Afzetmark-
ten veranderen in een verloop van meer dan honderd jaren, het zal weinig moeite kosten
anderen daarvan te overtuigen. Dat geldt ook voor het feit dat in een samenwerking soms
wat zaken gaan ‘schuren’. Dat neemt niet weg dat een bedrijfseconomische reden ook een
hele goede reden kan zijn om een samenwerking op te zeggen. Waarom dan toch de
schuldroute gekozen? Daar zijn ongetwijfeld procestechnische redenen voor en misschien
nog andere redenen die niet door lezing van het arrest achterhaald kunnen worden. Toch
is het opmerkelijk dat deze zaak (waar het ging om een samenwerking van meer dan
honderd jaren) gedomineerd werd door de vraag wie welke afspraak uit het verleden niet
nagekomen was.

3 SCHULD IN DE SOCIALE PSYCHOLOGIE

3.1 Attributie, cognitieve dissonantie en ‘blame’

Binnen de (sociale) psychologie is onderzoek verricht naar schuld. Schuld is een onderdeel
van attributietheorie; een theorie die (in de meest brede betekenis) beschrijft hoe mensen
oorzaken toeschrijven aan gebeurtenissen of gedragingen.' Mensen attribueren op een
wijze die prettig is voor het eigen zelfbeeld: successen worden toegeschreven aan interne
factoren (kwaliteiten en vaardigheden), terwijl mislukkingen worden toegeschreven aan
externe factoren (het slechte weer, het gedrag van anderen, enz.). Attribueren wordt om
die reden ook wel omschreven als het gebruik van uitvluchten om een handelwijze te
rechtvaardigen.

Het zoeken van uitvluchten om eigen handelen en keuzes te rechtvaardigen kan worden
verklaard door een spanning die optreedt door twee cognities (bijv. emoties, gedachten,
gedragingen) die worden waargenomen en die onverenigbaar zijn. Volgens de theorie van
de cognitieve dissonantie voelen mensen een sterke drang om dissonanties te verkleinen
door hun opvattingen of gedrag aan te passen of te rationaliseren.”” Ook hier speelt het
behoud van het eigen positieve zelfbeeld vaak een cruciale rol. Vaak bestaat de dissonantie
uit het positieve zelfbeeld (‘ik ben een intelligent mens’) en een keuze die achteraf bezien
ongunstig uitpakt (‘ik heb mijn huis en al mijn bezittingen weggeven omdat ik een profeet
geloofde die het einde van de wereld voorspelde’). Slechte beslissingen of kwetsend gedrag

10 HR 28 oktober 2011, NJ 2012/685 (Gemeente De Ronde Venen/Stedin).

11 Heider wordt beschouwd als een belangrijke grondlegger van de attibutietheorie, zie Heider 1958. Zie voor
meer verwijzingen de bijdrage van Giesen aan deze bundel.

12 Festinger 1957.
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worden gerechtvaardigd door gedachten als: ‘ik kon niet anders’, ‘iedereen doet het’, ‘ik
heb gedaan wat het beste was voor mijn werknemers’, enz.). Hiermee bagatelliseren we
onze eigen fouten en slechte beslissingen, als we ze al waarnemen.

In het verlengde hiervan ligt het onderzoek naar schuld. Veel onderzoek naar ‘de psy-
chologie van schuld’ is ‘toegepaste literatuur’ en heeft betrekking op daders en slachtoffers
van ernstige strafrechtelijke delicten: waarom bijvoorbeeld sommige daders meer schuld
lijken te hebben dan anderen, terwijl daar geen goede rationele verklaring voor is, hoe de
buitenwereld tegen slachtoffers aankijkt, welke psychologische valkuilen er zijn bij een
daderidentificatie door ooggetuigen en welke rol factoren als uiterlijk, karakter en achter-
grond hebben bij daders, slachtoffers en observers.”> Maar er is ook literatuur over het
proces van beschuldigen in het algemeen.'* Wat gebeurt er als mensen een moreel oordeel
vormen over goed of slecht? Welke motieven hebben mensen voor het vellen van een
moreel oordeel? Welke denkfouten maken mensen? Wat doet het met mensen als ze
geconfronteerd worden met een beschuldiging? Ik geef de hoofdlijnen weer.

3.2 Het proces van beschuldigen: intuitie

Shaver deed onderzoek naar het proces van beschuldigen. Hij onderscheidt drie vragen
die mensen stellen als ze geconfronteerd worden met een vervelende gebeurtenis: 1) What
is the cause? 2) Who is responsible? en 3) Who is to blame?"> Het vellen van een moreel
oordeel over goed of slecht gedrag vindt plaats bij beantwoording van de laatste vraag.
Wat gebeurt er als mensen een moreel oordeel (bijvoorbeeld over goed of slecht gedrag)
vellen? In de sociale psychologie bestaat een aantal modellen die dit proces weergeven.'®
Een veelgenoemd model is een model waarbij intuitie gecombineerd wordt met ratio, maar
dat laatste vooral om het intuitieve oordeel te bevestigen.'”

Een moreel oordeel is het resultaat van een evaluatie van het gedrag of het karakter
van een ander. Die evaluatie vindt plaats tegen een achtergrond van normen en waarden
die in een bepaalde (sub)cultuur door de meeste mensen geaccepteerd worden.'® Naar het
blijkt moeten we ons van die evaluatie niet al te veel voorstellen. Het is in ieder geval geen

13 Een goed beeld van de verschillende onderzoeken op deze (met name strafrechtelijke) terreinen geeft Rassin
(Rassin 2005). Zie verder het overzicht van Alicke (Alicke 2000, p. 556).

14 Zie hiervoor Haidt 2001, Alicke 2000, Solan 2003, Shaver 1985 en Van Koppen & Hessing 2002.

15 Shaver 1985, p. 10.

16 Zie voor een overzicht Haidt 2001, p. 814-816.

17 Deze theorie wordt wel aangeduid als de Dual Process Theory. Zie over deze theorie in het bijzonder de
werken van Haidt 2001, Solan 2003 en Shweder & Haidt 1993. Een ander geluid komt onder meer van
Kohlberg (Kohlberg 1969). Kohlberg concludeert op basis van testen dat mensen door middel van role-taking
als een soort rechter argumenten wegen over onderwerpen als rechtvaardigheid en verwerpelijk of juist
wenselijk gedrag. Zie voor meer verwijzingen naar verschillende theorieén Haidt 2001 en Pizarro & Bloom
2003.

18 Zie hiervoor Shaver 1985, p. 72-74.
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objectieve afweging van argumenten. Volgens Haidt en Solan worden morele oordelen
doorgaans op basis van intuitie gevormd, niet op basis van ratio en een objectieve afweging
van argumenten."” Die intuitie komt voort uit het gegeven dat we geneigd zijn de wereld
te conceptualiseren in gebeurtenissen, en gebeurtenissen conceptualiseren we op hun beurt
in termen van oorzaak en gevolg.”’ We doen dit omdat het ons wat oplevert. Het maakt
de dingen namelijk begrijpelijk en controleerbaar, iets waar veel mensen behoefte aan
hebben.”" Op zichzelf een nuttig proces dus en morele oordelen (goed of slecht) hoeven er
niet aan te pas te komen. Maar meestal gaat een oorzaak-gevolggedachte wel gepaard met
een morele afweging over goed of slecht.

Een verklaring is dat de stap van de oorzaak-gevolggedachte naar een moreel oordeel
niet erg groot is. Een moreel oordeel bestaat, volgens de sociaalpsychologen, slechts uit
drie ingrediénten: 1) de oorzaak-gevolggedachte, 2) een slechte/ongewenste uitkomst en
3) een state of mind.”> Kort gezegd komt het erop neer dat de confrontatie met een onge-
wenste situatie die mede is veroorzaakt door het gedrag van een ander, terwijl die ander
beter had moeten weten, voldoende is om een beschuldiging te uiten. Door onze natuurlijke
neiging de dingen te structureren in oorzaken en gevolgen, is de confrontatie met een
ongewenste situatie alleen al een ‘trigger’ voor schuld. Het enige wat nog ontbreekt, is de
veronderstelling dat iemand beter had moeten weten (een culpable mind). Zoals hiervoor
omschreven zijn we, wat dit laatste betreft, snel geneigd ons eigen gedrag te rechtvaardigen.
Als het aankomt op teleurstellingen of niet uitgekomen verwachtingen ligt het, kortom,

niet aan ons, maar aan die ander.

3.3 Het proces van beschuldigen: post hoc reasoning

De volgende stap is dat het intuitieve oordeel wordt gerechtvaardigd door een redenering
achteraf. Post hoc reasoning wordt dat genoemd.” Het beredeneren van een negatief oordeel
over iemand heeft volgens Haidt meer weg van een advocaat die een cliént verdedigt, dan
van een rechter die op zoek is naar de waarheid. Het intuitieve oordeel is in dit geval de
cliént die verdedigd moet worden. Argumenten en interpretaties van feiten die het intuitieve

19 ‘Rather than following the ancient Greek in worshiping reason, we should instead look for the roots of human
intelligence, rationality and virtue in what the mind does best: perception, intuition, and other mental ope-
rations that are quick, effortless, and generally quite accurate’, Haidt 2001, p. 814; Zie ook Solan 2003. Ove-
rigens gaat de veelgemaakte tegenstelling tussen emotie en cognitie hier niet op. Intuitie is ook een vorm
van cognitie, alleen een veel snellere en minder zorgvuldige afweging, aldus de onderzoekers.

20 ‘The presence of the blame impulse’s building blocks in everyday (life) though may, at least to some extent,
explain some of the reasons it is so easily triggered’, aldus Solan 2003, p. 1012. Zie ook Baron, Byrne &
Branscombe 2006, p. 93 en Hauser 2006.

21 Alicke 2000, 556 e.v. Zie ook Van Koppen & Hessing 2002.

22 Alicke 2000, p. 557; Solan 2003, p. 1006-1020; Solan 2005 en Knobe 2005. Een iets andere opsomming geeft
Shaver (Shaver 1985, p. 160), hoewel ook hier de drie genoemde aspecten herkenbaar zijn.

23 Zie hiervoor bijvoorbeeld Haidt 2001, p. 820.
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oordeel bevestigen, dringen naar de voorgrond en tegengestelde ‘bewijzen’ verdwijnen zo
veel mogelijk naar de achtergrond (biased information search). Het is, volgens de kenners,
een onbewust proces, zelfs als mensen doordrongen zijn van de noodzaak een afweging
in uiterste objectiviteit te maken.**

Bij de waarneming gaat het dus al mis, maar ons geheugen blijkt ook geen betrouwbare
bron te zijn voor gebeurtenissen. Met de veelzeggende titel ‘Het geheugen, de partijdige
geschiedschrijver’ beschrijven Tavris en Aronson hoe ons geheugen ons helpt bij ons
onbewuste verlangen om ons positieve zelfbeeld in stand te houden.” Wat wij ons herin-
neren, wordt geboetseerd en bijgewerkt in een versie die ons welgevallig is. Het vervormt
wat werkelijk gebeurd is. Ook dit is een onbewust proces. Het maakt ons ongeschikt om
een werkelijk goede inschatting te maken van ons aandeel (en dat van de ander) als het
aankomt op bijvoorbeeld het klaren van een klus. Het verklaart de uitkomsten van
onderzoeken naar de bijdrage van mannen en vrouwen in huishoudelijke taken. Veel
mannen zeggen: ik doe best veel, zo'n 40%’, terwijl vrouwen zeggen: ‘ik doe veruit het
meest, minstens 80%’.

3.4 Motieven voor een biased information search

Het bovenstaande klinkt niet erg bemoedigend. We zijn kennelijk niet in staat objectief
gewogen oordelen te vellen over (het gedrag van) anderen. Hoe komt dat? De belangrijke
drijfveer is al vaker genoemd: het gaat ons om bevestiging van het positieve zelfbeeld. De
fundamentele attributiefout en de neiging tot zelfrechtvaardiging zijn twee uitingen van
een sterk heersende behoefte om het beeld dat we van onszelf hebben op te poetsen. 90%
van de automobilisten rekent zichzelf tot de beste 50%, en een kwart van de middelbare
scholieren vindt dat hij of zij wat betreft leidinggevende capaciteiten bij de beste 1% hoort.*
Vooral mensen met macht blijken last te hebben van een voortdurende neiging het positieve
zelfbeeld te bevestigen.”’

Daarnaast zijn er nog andere drijfveren die maken dat we slechte beoordelaars zijn.”
De eerste drijfveer is een behoefte aan saamhorigheid en harmonie. Deze behoefte maakt

24 Een objectief moreel oordeel vellen op basis van ratio is alleen onder zeer uitzonderlijke condities mogelijk.
Tijd, denkcapaciteiten, motivatie om accuraat te zijn, geen a priori oordeel te verdedigen of rechtvaardigen.
Verder mogen geen rol spelen: motieven om harmonie te bewaren met naasten (relatedness motives) en
zogenoemde coherentiemotieven (coherence motives). Dit laatste ziet op de behoefte van mensen om nieuwe
ervaringen met reeds gevormde beelden van zichzelf en anderen te laten overeenstemmen, zie Haidt 2001,
p- 567. Zie ook Shaver 1985, p. 160: ‘Judgments of responsibility and blameworthiness are (...) purely private
events within perceivers. They are, in short, interpretations of events, interpretations that are open to dispute
either by actor being judged or by other perceivers of the actor’s behavior.”

25 Zie ook Tavris & Aronson 2011, p. 65 e.v.

26 Vonkc.s. 2007, p. 133, met verwijzingen naar anderen.

27 Baron, Byrne & Branscombe 2006, p. 482.

28 Haidt 2001, p. 821; Shaver 1985, p. 130 e.v.
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dat we de neiging hebben om het ‘bij voorbaat’ eens te zijn met vrienden en oneens te zijn
met andersgestemden. We willen er graag bij horen, daar komt het kort gezegd op neer.
In feite is het terug te voeren op het derde motief: de bevestiging van een positief zelfbeeld.
Acceptatie van een groep gelijkgestemden geeft ons voldoening, omdat we daardoor het
gevoel krijgen goed bezig te zijn. Het groepseffect werkt bovendien versterkend. Mensen
zijn in ieder geval, ongeacht een diepgravend onderzoek naar eventuele overeenkomsten
of verschillen, geneigd neer te kijken op groepen waar ze zelf niet bij horen, of in ieder
geval hun eigen groep leuker en beter te vinden.” Dit geldt in het bijzonder als de specifieke
groep zich duidelijk profileert.

De derde drijfveer is de bevestiging van een beeld van een rechtvaardige wereld en
vooral ook een wereld die voorspelbaar en controleerbaar is.” Mensen voelen zich bedreigd
door de gedachte dat gebeurtenissen bij toeval plaats kunnen vinden. ‘Bij toeval” betekent
immers dat het iedereen kan overeenkomen, een gedachte die we bij negatieve gebeurte-
nissen liever niet bevestigd zien. Defensive attribution ligt in het verlengde hiervan. Het
slachtoffer krijgt de schuld ‘omdat zoiets nooit zou kunnen gebeuren met een verstandig
en redelijk handelend mens als ik’, dat is de gedachte. Het blijkt dat mensen met een
negatief zelfbeeld zich minder snel bedreigd voelen door toevallige 