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Rode Draad ‘Toegang tot het recht’

rode draad

Commerciele actoren in
massaschadezaken: pionieren
tussen toegang tot het recht en

claimcultuur

llja Tillema*

Onlangs werd de Wet afwikkeling massaschade in een collectieve
actie vastgesteld. Dat betekent dat het in de toekomst mogelijk wordt
om in een collectieve actie ex artikel 3:305a BW ook een vordering tot
schadevergoeding in geld in te stellen. Dit geeft aanleiding om in deze
‘Rode Draad’ terug te blikken op de ervaringen die in vijfentwintig
jaar zijn opgedaan met collectieve afwikkeling van massaschade, in
het bijzonder op de bijdrage van commerciéle belangenbehartigers
aan de toegang tot het recht en de keerzijde daarvan, een

claimcultuur. De ervaringen bieden eveneens stof voor een vooruitblik.

1 Inleiding

Bij wet van 6 april 1994 werd de collectieve-
actieregeling van artikel 3:305a BW vast-
gelegd.! Op grond van deze regeling kregen
stichtingen en verenigingen de bevoegdheid

om ter bescherming van de belangen van an-
deren een rechtsvordering in te stellen, met
uitzondering van een vordering die strekt
tot schadevergoeding in geld. Vijfentwin-

tig jaar later, op 1 april 2019, werd de Wet
afwikkeling massaschade in een collectieve
actie (WAMCA) gepubliceerd.? Dat betekent
dat het in de toekomst mogelijk wordt om

in een collectieve actie ook een vordering tot
schadevergoeding in geld in te stellen. Beide
mijlpalen bieden aanleiding om in deze bij-
drage aandacht te besteden aan de ontwik-
keling van collectieve acties in Nederland en
het belang daarvan voor de toegang tot het
recht. Daarbij richt ik mij in het bijzonder op
de ontwikkeling van de markt van belangen-
behartigers. Steeds vaker hebben deze ac-
toren of daaraan verbonden derden ook een
commercieel motief bij de afwikkeling van
massaschade. Op welke wijze heeft dit bijge-
dragen aan de toegang tot het recht en wat
staat ons mogelijk op dit terrein te wachten?
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tair docent aan de Erasmus
School of Law aan de Erasmus
Universiteit Rotterdam. Een
deel van deze bijdrage (par.
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Mass Litigation. Balancing
the building blocks (diss. Rot-
terdam 2019; de handelseditie
verschijnt later dit jaar bij
Eleven Publishing) (hierna:
Tillema 2019), par. 2.2.4, 3.4.1
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De huidige collectieve-
actieregeling bevat ook sporen
van oudere wetgeving en
jurisprudentie. Zo kan een
vakbond op grond van de Wet
CAO sinds 1927 een vordering
instellen die de belangen
betreft van werknemers. Zie
M.J.P. Verburgh, Privaatrecht
en kollektief belang — verdedi-
ging van kollektieve belangen
via de Nederlandse burger-
lijke rechter, Zwolle: W.E.J.
Tjeenk Willink 1975, p. 5-6 en
N. Frenk, Kollektieve acties

in het privaatrecht, Deventer:
Kluwer 1994, p. 105 e.v.
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Advies inzake wettelijke maat-
regelen ter bevordering van het
ordelijk economisch verkeer,
15 oktober 1971 (no. 21), p. 7.
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5 Zie bijv. Kamerstukken II
1975/76, 13611, 3, p. 8.

6 Zo introduceert de Wet mislei-
dende reclame de mogelijkheid
voor consumentenorganisaties
om een bevel te vorderen tot
stopzetting of rectificatie van
misleidende advertenties en
staat de Auteurswet bepaalde
belangenbehartigers toe om
in rechte de belangen van
auteursrechthebbenden te
vertegenwoordigen.

7 Zie bijv. Verburgh 1975, C. van
Mierlo, ‘Acties van belangen-
organisaties in het civiele
geding’, AA 1985, afl. 4, p. 183-
189 (AA19850183) en Frenk
1994, hoofdstuk 3.

8 HR 27 juni 1986, NJ 1987/743,
m.nt. W.H. Heemskerk (Am-
sterdam: Nieuwe Meer).

9 Met de invoering van
art. 3:305a BW werden de
in verschillende wetgeving
neergelegde bevoegdheden
ingetrokken, met uitzondering
van die van art. 6:240 BW.

Zie daarover bijv. HR 29 april
2016, ECLI:NL:HR:2016:769.

10 Art. 236 Rv.

11 Art. 7:907-910 BW en
art. 1013-1018a Rv. Daarnaast
kunnen rechtbanken en
hoven vanaf 2012 in zaken
van massaschade en andere
massavorderingen prejudiciéle
vragen voorleggen aan de
Hoge Raad, als het antwoord
daarop relevant is voor vele
gelijksoortige zaken (art. 392-
394 Ry, zie Kamerstukken II
2010/11, 32612). Ook kunnen
belangenbehartigers en/of aan-
gesproken partijen sinds 2013
een rechtbank verzoeken om,
ten behoeve van het bereiken
van een WCAM-schikking, een
preprocessuele comparitie te
houden en hen te begeleiden
bij, bijvoorbeeld, het bepalen
van de belangrijkste geschil-
punten en/of processtrategie
(art. 1018a Ryv, zie Kamerstuk-
ken IT 2011/12, 33126).

12 Kamerstukken II 2011/12,
33000-XIII, 14.

13 Aan het wetsvoorstel ging een
wetsontwerp vooraf, dat op
forse kritiek stuitte. Naar aan-
leiding van die kritiek werd
het ontwerp aanzienlijk ge-
wijzigd. Zie bijv. www.internet
consultatie.nl/ motiedijksma/
reacties, Kamerstukken I1
2015/16, 31762, 4 en O.A.
Haazen e.a., ‘Aanbevelingen
juristengroep uitvoering motie
Dijksma’, MvO 2016, afl. 3-4,
p. 74-80.

14 Mits de betreffende vordering
is ingesteld op of na inwer-
kingtreding van de wet; zie
art. 119a Overgangswet nieuw
Burgerlijk Wetboek (nieuw)
en Kamerstukken II 2018/19,
34608, 13.
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Ik bespreek achtereenvolgens het juridische
kader rondom de twee mijlpalen (par. 2), de
potentiéle bijdrage van commerciéle actoren
aan de toegang tot het recht en de keerzijde
daarvan (par. 3) en de ontwikkelingen in

de markt en rechtspraak, inclusief enkele
spraakmakende zaken (par. 4). Op basis van
deze bevindingen volgt een korte vooruitblik
(par. 5) en ik sluit af in paragraaf 6.

De voornaamste reden voor het
idee dat bepaalde organisaties
de bevoegdheid moeten hebben
om in rechte de belangen van
anderen te behartigen, is dat
individuen niet bereid of in
staat zijn om te procederen

2 1994-2019: van kollektieve aktie naar
collectieve schadevergoedingsactie
Artikel 3:305a BW biedt een rechtsvordering
aan een derde, een stichting of vereniging
met volledige rechtsbevoegdheid (hierna:
belangenbehartiger), die geen eigen recht of
belang heeft bij die vordering, maar in plaats
daarvan op basis van haar statuten de
gelijksoortige belangen van andere personen
beschermt. De regeling bestaat sinds 1994,
en is tot stand gekomen langs de volgende
lijnen.

De eerste Nederlandse debatten rondom
collectieve acties dateren van omstreeks
1970.% Zo brengt de Sociaal-Economische
Raad in 1971 een advies uit dat ingaat op
de moeizame privaatrechtelijke handhaving
van het consumenten- en mededingingsrecht
en de mogelijke verbetering daarvan door
belangenbehartigers.* De voornaamste reden
voor het idee dat bepaalde organisaties de
bevoegdheid moeten hebben om in rechte de
belangen van anderen te behartigen, is dat
individuen niet bereid of in staat zijn om te
procederen.® Dat kan zijn omdat de moge-
lijke opbrengst niet opweegt tegen de kosten
en risico’s ervan, of omdat hun belangen te
diffuus zijn. In de jaren 80 treedt dan ook
steeds meer wetgeving in werking die ziet op
de bevoegdheid van belangenbehartigers.®
Ook de jurisprudentie rond dit thema neemt
toe.” In een baanbrekende uitspraak uit
1986 oordeelt de Hoge Raad dat drie milieu-
organisaties, ondanks het ontbreken van
een eigen belang, ontvankelijk zijn in hun
vordering tot verkrijging van een rechter-
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lijk verbod jegens een gemeente om zonder
vergunning bagger te storten.® Uiteindelijk
leiden jurisprudentie en versnipperde wet-
geving tot de collectieve-actieregeling van
artikel 3:305a BW.? Ingevolge die bepaling
kan een stichting of vereniging met volledige
rechtsbevoegdheid een vordering instellen
die de gelijksoortige belangen van anderen
beschermt. Dit geldt voor alle civielrechte-
lijke vorderingen, maar bevat een belang-
rijke uitzondering: de vordering kan niet
strekken tot schadevergoeding te voldoen in
geld (lid 3). De uitspraak in een collectieve
actie bindt uitsluitend de belangenbehar-
tiger en aangesproken partij, dus niet de
benadeelden zelf.1

In de jaren daarna vinden aanvullingen
op de collectieve-actieregeling en andere in-
novaties plaats om de collectieve afwikkeling
van massaschade te bevorderen. Zo treedt
in 2005 de Wet collectieve actie afwikke-
ling massaschade (WCAM) in werking, op
grond waarvan belangenbehartiger(s) en
aangesproken partij(en) het Hof Amsterdam
kunnen verzoeken om een collectieve schik-
king verbindend te verklaren.!! Indien het
hof het verzoek toewijst, bindt de schikking
alle benadeelden, behalve degenen die door
middel van een opt-out-verklaring hebben
laten weten dat zij zich aan de schikking
onttrekken.

Ondertussen blijft het debat over een col-
lectieve schadevergoedingsactie gaande. De
belangrijkste aanleiding is het vermeende
‘gat’ tussen artikel 3:305a BW en de WCAM.
Indien een aangesproken partij niet bereid
is om te onderhandelen en een collectieve
schikking uitblijft, moeten benadeelden als-
nog een individuele actie instellen, willen zij
hun schade vergoed krijgen. Zelfs wanneer
een succesvolle collectieve actie is gevoerd.
In november 2011 dienen vier Tweede
Kamerleden daarom een motie in om ‘het
fundamentele recht van consumenten op
schadevergoeding tot een realiteit te maken’
door middel van een collectieve schadever-
goedingsactie.? De motie leidt uiteindelijk
tot het wetsvoorstel voor een collectieve
schadevergoedingsactie van november 2016,
dat als gezegd onlangs is aangenomen.!®
Voor civielrechtelijke vorderingen die zien
op een schadeveroorzakende gebeurtenis die
heeft plaatsgevonden op of na 15 november
2016 kan een (exclusieve) belangenbeharti-
ger ook een vordering tot schadevergoeding
instellen. De regeling beoogt door strengere
ontvankelijkheidscriteria de kwaliteit van
belangenbehartigers te verbeteren (met
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name diens governance, financiering en
representativiteit) en met de eventuele
benoeming van een ‘exclusieve belangen-
behartiger’ collectieve acties te codrdineren.
De regeling is gericht op collectieve afwikke-
ling door middel van een schikking.’> Moch-
ten partijen desondanks geen overeenstem-
ming kunnen bereiken, dan wordt de zaak
inhoudelijk behandeld en vindt in voorko-
mend geval rechterlijke vaststelling van de
schadeafwikkeling plaats.'® Een rechterlijke
uitspraak bindt alle benadeelden die niet na
de ontvankelijkheidsfase hebben verklaard
dat zij zich aan de collectieve belangen-
behartiging willen onttrekken, tenzij bij die
uitspraak een collectieve schikkingsover-
eenkomst wordt goedgekeurd. In dat geval
krijgen benadeelden opnieuw de gelegenheid
om zo'n verklaring af te leggen.'”

Gaandeweg heeft zich een
juridisch landschap afgetekend
waarin ook het eigen belang
van de belangenbehartiger
en/of de daaraan verbonden
procesfinancier een rol speelt

3 Belangenbehartiging als verdien-
model: aanjager van toegang tot het
recht of een claimcultuur?

3.1 De ontwikkeling van het motief voor
belangenbehartiging

Ter collectieve afwikkeling van massaschade
kunnen belangenbehartigers zich dus inzet-
ten voor de bescherming van het belang van
anderen. Dan gaat het om algemene belan-
gen, zoals het milieu of volksgezondheid, of
om groepsbelangen, zoals die van consumen-
ten of beleggers. Gelet op de complexiteit

en schaal van een dergelijke procedure kan
de afwikkeling van massaschade echter een
kostbare en risicovolle onderneming zijn.
Non-profit belangenbehartigers hebben lang
niet altijd de financiéle of professionele mid-
delen om dit risico te kunnen dragen. In de
loop der jaren zijn ondernemende partijen
in dit gat gesprongen, aangejaagd door het
mogelijk substantiéle resultaat op de inves-
tering. Gaandeweg heeft zich dan ook een
juridisch landschap afgetekend waarin ook
het eigen belang van de belangenbehartiger
en/of de daaraan verbonden procesfinancier
een rol speelt. Daarmee doel ik niet op een
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materieelrechtelijk belang, maar op een com-
mercieel belang: een deel van de opbrengst
van de collectieve afwikkeling. De belangen-
behartiger en/of externe procesfinancier
bewerkstelligt en financiert de actie en ont-
vangt als tegenprestatie, in geval van succes,
een deel van de opbrengst.!® Die kan worden
verkregen op grond van een resultaatathan-
kelijke beloningsafspraak met individuele
benadeelden die zich bij de actie aansluiten.
De opbrengst kan ook voortvloeien uit een
schikking tussen de belangenbehartiger

en aangesproken partij, waarbij laatstge-
noemde de belangenbehartiger een ver-
goeding toekent voor diens activiteiten en
genomen risico.!® Daarbij komt het voor dat
de opbrengst van de ene massaschadezaak
(ook) wordt aangewend voor de financiering
van zaken die financieel niets of weinig
opleveren (kruisfinanciering). Deze financie-
ringsconstructies vergen een opbrengst uit
de collectieve afwikkeling in de zin van een
schadevergoeding.?’ Dat kan onder de ‘oude’
regeling worden bereikt naar aanleiding
van een collectieve actie, door een daarop-
volgende individuele procedure/schikking

of een collectieve schikking, die eventueel
verbindend wordt verklaard ingevolge de
WCAM. Als gezegd kan schadevergoeding in
de toekomst ook worden verkregen met de
collectieve actie zelf.

Als gezegd staat tegenover de aanzienlijke
investering in een massaschadezaak vaak
een dito opbrengst. Ter illustratie: de Fortis/
Ageas-schikking, die in 2018 verbindend
werd verklaard via de WCAM, kent € 1,2
miljard toe aan benadeelde beleggers.?! Uit
hoofde van die schikking ontvangen vier
belangenbehartigers in totaal € 45 miljoen
van de aangesproken partij. Drie van hen
ontvangen daarnaast vergoedingen uit
hoofde van de resultaatgerelateerde be-
loningsafspraken die zij met individuele
beleggers hebben gemaakt. Uit die afspra-
ken vloeit nog eens — naar schatting — € 80
miljoen naar die belangenbehartigers. Op
een schikkingsbedrag van € 1,2 miljard is de
totale vergoeding aan de belangenbeharti-
gers relatief laag (10%), maar in absolute zin
is het allesbehalve een fooi. Belangenbehar-
tigers mogen dergelijke afspraken maken;
anders dan advocaten zijn zij niet gebonden
aan gedragsregels die daaraan in de weg
staan. Dat neemt niet weg dat zij aan andere
regels zijn gebonden. Ik kom daarop terug in
paragraaf 4. Eerst bespreek ik de potentiéle
bijdrage van commerciéle actoren in het licht
van de toegang tot het recht en de mogelijke
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15 Kamerstukken IT 2016/17,
34608, 3, p. 4.

16 Art. 1018i Rv (nieuw). Naar
het voorbeeld van de WCAM
doet de rechter dit waar
mogelijk aan de hand van cate-
gorieén (damage scheduling),
al dan niet zoals voorgesteld
door de afzonderlijke partijen
of met de hulp van een des-
kundige; zie Kamerstukken II
2016/17, 34608, 3, p. 50-53.

17 Zie art. 1018f1id 1 Rv en
art. 1018h lid 5 Ry, zoals
gewijzigd in Kamerstukken II
2017/18, 34608, 7.

18 Zie over procesfinanciering
bijv. W.H. van Boom & J.L.
Luiten, ‘Procesfinanciering
door derden’, RM Themis 2015,
p. 188 e.v.

19 Zie, hierna, het voorbeeld van
de Fortis/Ageas-schikking.

20 Indien in plaats van schade-
vergoeding wordt gekozen
voor een andere wijze van col-
lectieve afwikkeling, zoals aan-
passing van de overeenkomst,
kan een resultaatgerelateerde
beloningsafspraak worden
omgezet in een vast bedrag dat
de aangesproken partij aan de
belangenbehartiger betaalt,
vgl. Kamerstukken II 2017/18,
34608, 6, p. 26.

21 Hof Amsterdam 13 juli 2018,
ECLI:NL:GHAMS:2018:2422
(Fortis/Ageas).

22 Zie over andere voor- en
nadelen van commerciéle
belangenbehartigers Tillema
2019, par. 3.4 en 3.5.

23 Zie bijv. R. Van den Bergh,
‘Private Enforcement of Euro-
pean Competition Law and the
Persisting Collective Action
Problem’, Maastricht Journal
of European and Comparative
Law 2013, afl. 1, p. 25.

24 Zie W.H. van Boom & C.M.D.S.
Pavillon, ‘Meer kans in de
staatsloterij?’, AA 2015, afl. 10,
p- 792 (AA20150784) en Hof
Amsterdam 16 juni 2017,
ECLI:NL:GHAMS:2017:2257,
r.0. 8.22.

25 Zie bijv. S. Keske, A. Renda &
R. Van den Bergh, ‘Financing
and group litigation’, in: M.L.
Tuil & L.T. Visscher (red.),
New trends in financing
civil litigation in Europe,
Cheltenham: Edward Elgar
2010, p. 60, LN. Tzankova,
‘Hoe globaliseringsproof is
het Nederlandse collectieve
actierecht?, in: M.G. Faure,
L.T. Visscher & I.N. Tzankova,
Collectieve acties (Preadviezen
Nederlandse Vereniging voor
Burgerlijk Recht), Zutphen:
Uitgeverij Paris 2015, p. 87
en W.M. Schonewille, ‘De finan-
ciering van collectieve acties’,
Ondernemingsrecht 2010/137,
onder par. 2.3.
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26 Zie hierover bijv. M.L.A.
Rijndorp & I. Tillema, ‘Over
meelifters, gelukzoekers en
rechters die problemen maken
als partijen die niet hebben.
Beschouwingen naar aan-
leiding van de Fortis/Ageas-
schikking’, MvO 2018, afl. 5&6,
p. 121-131.

27 Keske, Renda & Van den
Bergh 2010, p. 82.

28 N. Rowles-Davies, Third Party
Litigation Funding, Oxford:
Oxford University Press 2014,
p. 12-19.

29 Zie hierover bijv. H. Kalven &
M. Rosenfield, ‘The contem-
porary function of the class
suit’, University of Chicago
Law Review 1941, afl. 4,

p. 684-721.

30 Zie bijv. C. Veljanovski, ‘Third-
Party Litigation Funding in
Europe’, Journal of Law, Eco-
nomics & Policy 2012, afl. 3,

p. 440.

31 Zie bijv. Kamerstukken 11
2011/12, 33126, 6.

32D. Segal, ‘A Rising Tide
Against Class-Action Suits’,
New York Times 6 mei 2012,
zoals geciteerd door R. Marcus,
‘America’s dynamic and
extensive experience with col-
lective litigation’, in: C. Hodges
& A. Stadler, Resolving Mass
Disputes. ADR and Settlements
of Mass Claims, Cheltenham:
Edward Elgar 2013, p. 170.

33 Zie bijv. E. Bauw e.a., Naar een
claimcultuur in Nederland?,
Den Haag: Ministerie van
Justitie 1999, M. Faure &

T. Hartlief, ‘Claimcultuur en
beloningssystemen’, in: W.H.
van Boom, I. Giesen & M. Smit
(red.), Civilologie: opstellen
over empirie en privaatrecht,
Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2012, p. 151-166 en
J.M. Vermolen & W.H. van
Boom, ‘Wetgeving en claimcul-
tuur: rationeel proces of poli-
tiek ritueel?”, NTBR 2017/35,
afl. 8, p. 245-252.
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keerzijde daarvan, een claimcultuur.?? Daar
waar ik hierna spreek over commerciéle
belangenbehartiger of actor, doel ik ook op
de belangenbehartiger die samenwerkt met
een externe procesfinancier.

Door zich op te werpen bij
de collectieve afwikkeling
van massaschade creéren
commerciéle belangen-
behartigers toegang tot het
recht, in die zin dat zij een
actie initiéren voor degenen
die de financiéle middelen
ontberen om dat zelf te doen

3.2 Een voordeel van commerciéle actoren:
verbetering van de toegang tot het recht
Door zich op te werpen bij de collectieve
afwikkeling van massaschade creéren com-
merciéle belangenbehartigers toegang tot
het recht, in die zin dat zij een actie initiéren
voor degenen die de financiéle middelen
ontberen om dat zelf te doen. Zij nemen
(aanvankelijk) de kosten en risico’s over van
benadeelden of, in het geval van externe pro-
cesfinanciering, hun belangenbehartiger.
Door het verlagen van de financiéle
drempel kunnen commerciéle actoren ook
bijdragen aan de oplossing van het zoge-
heten free-riderprobleem. Een free-rider is
iemand die ergens de vruchten van plukt
zonder daarvoor de lasten te dragen. Die
vruchten zijn gelegen in, bijvoorbeeld, de
argumenten die in een collectieve actie zijn
aangedragen of het resultaat daarvan, zoals
de — informeel — bindende werking van de
uitspraak of de schadevergoeding uit hoofde
van een verbindend verklaarde schikking.?®
Hoewel het benadeelden is toegestaan om
af te wachten,?* kan dit de werkzaamheden
van de belangenbehartiger belemmeren.?
Allereerst kan de belangenbehartiger dan
de kosten van de actie niet distribueren.
Daarnaast kan de ondersteuning door bena-
deelden noodzakelijk zijn bij de onderbou-
wing van de vordering of bewijslevering. Ook
creéren benadeelden representativiteit van
de belangenbehartiger bij wie zij zich aan-
sluiten, wat diens onderhandelingspositie
bepaalt en relevant is voor de ontvankelijk-
heid en (de toetsing van) het draagvlak voor
een schikkingsvoorstel of andere processuele
verrichting. Commerciéle belangenbeharti-
gers kunnen op twee wijzen bijdragen aan
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een oplossing voor het free-riderprobleem.?
Allereerst verlagen zij met een resultaat-
gerelateerde beloning de (financiéle) drem-
pel en verhogen daarmee de prikkel voor

benadeelden om aan de actie deel te nemen.
Daarnaast kan de belangenbehartiger of
procesfinancier het free-riderprobleem om-
zeilen, wanneer de aangesproken partij de
gemaakte kosten en het genomen risico van
de belangenbehartiger vergoedt, zoals in het
voorbeeld van de Fortis/Ageas-schikking.

De toegang tot het recht die belangen-
behartigers bieden, adresseert ook psycholo-
gische barriéres die individuele benadeelden
ervan kunnen weerhouden om hun vorde-
ring te effectueren. Belangenbehartigers
verminderen de rationele apathie en risico- =
aversie van benadeelden of, in het geval
van externe procesfinanciering, die van
de belangenbehartiger.?” Zo kunnen bena-
deelden worden bediend die de kosten van
procederen niet op hun balans willen zien,
degenen die een bestendige handelsrelatie
met de aangesproken partij niet in gevaar
willen brengen, of degenen die weinig moeite
of tijd aan de vordering willen besteden.?®

Tot slot verbeteren belangenbehartigers
de informatieasymmetrie, die zoveel inhoudt
dat benadeelden een gebrek aan informatie
en kennis over (een inbreuk op) hun rechten
hebben.?* Belangenbehartigers investeren
tijd en energie in de zoektocht naar en be-
oordeling van potentiéle inbreuken.?’ Als een
actie wordt ingesteld, bieden zij voorts langs
verschillende wegen informatie over het
inbreukmakende gedrag en de beschikbare
remedie, en verzamelen en organiseren zij
de achterban.

3.3 De keerzijde: het creéren of versterken
van een claimcultuur

De toegang tot het recht die commerciéle be-
langenbehartigers/procesfinanciers creéren,
kan ook een keerzijde hebben. Die keerzijde
wordt vaak aangeduid met het begrip claim-
cultuur, overgevlogen vanuit de Verenigde
Staten.?! Daar ontketenen zaken zoals de
volgende met enige regelmaat weerstand
tegen collectieve afwikkeling:

‘Recently, Ferrero U.S.A. settled lawsuits brought by two

moms who said they were deceived by health claims made -
on jars of the chocolate hazelnut spread Nutella. Yes, if you
bought Nutella thinking it was spinach in a jar — actually
even if you bought it because you find it delicious — you are a
winner.*?

Zoals verschillende auteurs hebben opge-
merkt, is claimcultuur een ambigu be-
grip.®® De voornaamste zorg lijkt te zijn dat
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commerciéle partijen het aantal claims en
procedures vergroten. Wanneer de kosten en
risico’s van procedures afnemen, neemt het
aantal zaken toe, zo luidt de theorie.?* Dit
effect wordt versterkt doordat commerciéle
belangenbehartigers actief op zoek gaan
naar vorderingen en benadeelden. Binnen
het kader van massaschadezaken kunnen
bij deze theorie de volgende kanttekeningen
worden geplaatst. Allereerst kan de daad-
werkelijke toename van procedures meeval-
len, omdat commerciéle belangenbeharti-
gers vooral vorderingen instellen met een
bepaalde kans op succes en/of een bepaald
type zaken.?® Bovendien kan een toename
aan collectieve acties gepaard gaan met een
afname van reguliere procedures.? Daarvan
zal echter minder snel sprake zijn bij col-
lectieve acties die strooischade betreffen; dat
soort zaken leidt normaal gesproken niet tot
een individuele procedure.?”

Het antwoord op de vraag ‘wat
is een onzinnige of slechte
vordering?’ is niet eenvoudig
gegeven. Is een collectieve
actie wegens de mededelingen
over de gezondheidswaarde
van hazelnootpasta onzinnig?

De eigenlijke vraag lijkt te zijn: wan-

neer neemt het aantal zaken toe tot een
onaanvaardbaar of onwenselijk niveau?

Een beleidsvisie daarop ontbreekt.?® Wel is
duidelijk dat onzinnige of slechte vorderin-
gen onwenselijk zijn. Maar ook het antwoord
op de vraag ‘wat is een onzinnige of slechte
vordering?’ is niet eenvoudig gegeven. Is een
collectieve actie wegens de mededelingen
over de gezondheidswaarde van hazelnoot-
pasta onzinnig? Zo ja, is regulering van de
naam van vegetarische producten dat dan
niet 00k??® En is het uiteindelijk niet aan de
rechter om te bepalen of een vordering (of
collectieve schikking) onzinnig of slecht is?
Bovendien kan evengoed worden aangevoerd
dat commerciéle actoren met hun strenge
selectie van zaken en onderzoek naar de ver-
haalbaarheid van een vordering de kwaliteit
van zaken juist verbeteren.*’

Als gezegd kan een resultaatgerelateerde
beloning in massaschadezaken een aanzien-
lijke vergoeding voor de belangenbehartiger
meebrengen. Wanneer deze wordt gezien
als buitensporig, kan dit (het idee van) een
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claimcultuur aanwakkeren. Ook hier geldt
echter de vraag: wat is buitensporig en is
dat zonder meer onacceptabel? Een beloning
kan disproportioneel zijn in verhouding tot
de investering in de specifieke zaak. Maar
wanneer een commerciéle belangenbehar-
tiger een repeat player is en het verlies in
de ene procedure compenseert met de winst
in de andere, is die disproportionele vergoe-
ding dan ook onredelijk? Zo ja, is dat even
onredelijk als de situatie waarin een ad hoc
belangenbehartiger een excessieve vergoe-
ding ontvangt?

Kortom, het begrip claimcultuur rust op
aannames en oordelen waarvan het de vraag
is a) of ze juist zijn en b) hoe ze concreet
moeten worden uitgelegd of ingevuld. Er
bestaat enig empirisch bewijs dat de veron-
derstelling onderbouwt dat (verschillende
typen van) procesfinanciering het volume
van procedures doet/doen toenemen, maar
het is erg athankelijk van het type zaken,
benadeelden en beloning, en er is ook bewijs
dat de veronderstelling tegenspreekt.*! In
een eerdere bijdrage besprak ik het gebrek
aan bewijs voor (de rol van collectief verhaal
binnen) het bestaan van een (toenemende)
claimcultuur in Nederland.*? Dat neemt
niet weg dat het risico aanwezig is of kan
groeien indien een collectieve schadevergoe-
dingsactie mogelijk is. De combinatie van
de hiervoor besproken elementen kan dan
een negatief effect hebben op de doelen van
collectief verhaal. Een claimcultuur verhoogt
mogelijk de rechterlijke werkdruk, kan het
vertrouwen in het rechtssysteem verminde-
ren (‘vooral de advocaten worden er beter
van’), het bedrijfsklimaat verslechteren en
het bedrijfsleven disproportionele kosten
opleggen, die mogelijk worden verlegd naar
de consument.*?

4 Recente ontwikkelingen in de markt
en rechtspraak

4.1 Het aantal en de soort collectieve acties
en belangenbehartigers

In 2016 verrichtte ik een verkennend, sys-
tematisch jurisprudentieonderzoek, onder
meer om te bezien in hoeverre commerciéle
motieven hebben geleid tot een wijziging in
het aantal collectieve acties.* Ik deed dit
aan de hand van op rechtspraak.nl gepubli-
ceerde uitspraken uit de periode 1999-2015.
Voor deze bijdrage heb ik die data aange-
vuld met de uitspraken in collectieve acties
uit de periode 2016-2018.%> Daarbij heb
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volgende zoektermen: ‘3:305a’,
‘305a’, en ‘collectieve actie’. In
totaal vond en analyseerde

ik 362 unieke rechtbankuit-
spraken, die ik aanvulde

met publiek toegankelijke
informatie over de zaken en/of
de daarbij betrokken belangen-
behartigers. Bij het overzicht
plaats ik de kanttekening dat
rechtspraak.nl mogelijk niet
alle collectieve acties bevat. In
beginsel zouden uitspraken die
van bijzonder belang zijn voor
bepaalde beroepsgroepen of
belangengroeperingen, of die
mede de belangen raken van
natuurlijke of rechtspersonen
die geen partij waren in het
geding, gepubliceerd moeten
worden, zie art. 5 Besluit
selectiecriteria uitspraken-
databank Rechtspraak.nl. De
aantallen kunnen in werkelijk-
heid echter dus hoger liggen.
De onderzochte uitspraken
kunnen dan als een steekproef
worden beschouwd waarbin-
nen de onderverdeling van
typen belangenbehartigers is
onderzocht.

46 Zie bijv. J. Braaksma, ‘VEB
jaagt met volle oorlogskas op
bedrijven die aandeelhouders
hebben bedot’, FD 13 mei 2019.

47 De VEB heb ik voor 0,5 gere-
gistreerd in B2 en 0,5 in B3,
omdat zij zowel particuliere
als institutionele beleggers
vertegenwoordigt.

48 Zo ging de Consumentenbond
(B2) in 2018 een samenwer-
king aan met Consumenten-
claim (B4); zie www.claim
service.nl/over-ons/.
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ik dezelfde onderverdeling van belangen-
organisaties gehanteerd, ingedeeld aan de
hand van het soort belang dat zij beogen te
beschermen. Onder categorie B1 vallen de
organisaties die een publiek belang behar-
tigen, zoals milieu, fundamentele rechten

of volksgezondheid. Categorie B2 bestaat

uit de organisaties die private belangen van
een groep ‘zwakkere’ partijen beschermen:
consumenten, werknemers, particuliere be-
leggers, letselschadeslachtoffers of huurders.
B3 betreft organisaties die eveneens private
belangen behartigen, maar dan commerciéle,
zoals die van branches, werkgevers, institu-
tionele beleggers of verhuurders. Deze drie
typen belangenbehartigers acteren op basis
van contributies, donaties of subsidies, en
hebben in de loop der jaren mogelijk een
oorlogskas opgebouwd.*® Met die financie-
ringswijze verschillen zij van de vierde en
laatste categorie, B4. Die categorie betreft
organisaties die elk voormeld belang kunnen
behartigen. Daarnaast hebben ze een eigen
belang in (de uitkomst van) de procedure
door middel van een resultaatafthankelijke
beloning. Deze categorie betreft dus de com-
merciéle belangenbehartigers.

De grafiek hieronder toont de ontwikke-
ling van het aantal collectieve acties en hoe
de vier typen belangenbehartigers daarbin-
nen vertegenwoordigd zijn. Ten opzichte van
de eerdere data (1999 t/m 2015) leveren de
nieuwe data (2016 t/m 2018) geen grote ver-
andering op. De grafiek toont dat de trend
in collectieve acties die bij de rechtbanken
zijn afgewikkeld al jaren redelijk stabiel is.
Belangenbehartigers die private belangen
behartigen (B2 en B3) zijn verantwoordelijk

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

.--.B3 weveeee B4 —— totaal 3:305-acties
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voor de meeste collectieve acties. De belan-
genbehartiger die verreweg de meeste col-
lectieve acties voert is de FNV (B2). Binnen
de eerste drie categorieén vertegenwoordigt
zij 18% van de daarin ondergebrachte col-
lectieve acties (61 van 331). De tweede meest
voorkomende belangenbehartiger is de VEB
(in B2 en B3),*” die binnen de drie catego-
rieén verantwoordelijk is voor 5% van de
gevoerde collectieve acties (15 van de 331).

Het is de vraag hoe deze trends zich ver-
der zullen ontwikkelen met de komst van de
collectieve-schadevergoedingsactieregeling.
Commerciéle belangenbehartigers zouden
een grotere rol kunnen gaan spelen.*® Ik heb
de database daarom op enkele aanvullende
variabelen geraadpleegd, die elk iets zeggen
over hiervoor besproken elementen van
toegang tot het recht of een claimcultuur. Tk
bespreek achtereenvolgens het type zaken,
de ontvankelijkheid van de belangenbeharti-
ger en misbruik van recht, en de hoogte van
de gevorderde percentages.

4.2 Enkele aanvullende observaties over
commerciéle belangenbehartigers

4.2.1 Het type vorderingen dat commerciéle
belangenbehartigers instellen

Van de collectieve acties die zijn ingesteld
door commerciéle belangenbehartigers (B4)
heb ik allereerst geregistreerd om wat voor
soort geschillen het gaat. Van de 31 collec-
tieve acties waarbij een commerciéle actor
betrokken was, stonden veertien in het
teken van een financieel product (45%) en
betroffen zeven een geschil over aandelen en
effecten (23%). De overige tien acties betrof-

Grafiek: Uitspraken in collectieve acties bij rechtbanken (civiel en kanton) per type belangenbehartiger (1999-2018) (n=362)
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fen misleidende reclame (4), zaak- en letsel-
schade (3), onrechtmatige overheidsdaad

(2) en de verwerking van persoonsgegevens
(1). Daarbij moet worden opgemerkt dat de
aantallen enigszins worden vertekend door
de ‘concurrerende’ collectieve acties die het-
zelfde massaschadegeval betreffen, te weten
die rondom de woekerpolis- en Fortis-affaire
(9 zaken; zie ook par. 4.2.3). Dat commerciéle
belangenbehartigers vooral actief zijn bij
financiéle producten en aandelen en effecten
blijkt ook uit de WCAM-zaken die sinds 2005
zijn afgewikkeld.*’ Van de acht zaken vallen
zeven in deze twee categorieén. Bij vijf van
die zeven schikkingen waren (ook) commer-
ciéle belangenbehartigers betrokken.*

Het kan zijn dat commerciéle
belangenbehartigers steeds
‘slechter’ zijn geworden,
maar aannemelijker is

dat het verschil wordt
veroorzaakt doordat rechters
strenger zijn gaan toetsen
naar aanleiding van de
aangescherpte ontvankelijk-
heidsvereisten van 2013

4.2.2 De ontvankelijkheid van de commer-
ciéle belangenbehartiger en misbruik van
recht

Wat betreft de rechterlijke toetsing van de
ontvankelijkheid en het aantal commerciéle
belangenbehartigers dat niet-ontvankelijk
wordt verklaard, blijkt uit de bestudeerde
collectieve acties in de periode 2016-2018
een belangrijke verandering ten opzichte
van de data van 1999-2015. Daar waar in
laatstgenoemde periode één commerciéle
belangenbehartiger niet-ontvankelijk werd
verklaard (uit 21 collectieve acties), vond dat
in de periode 2016-2018 zeven keer plaats
(uit 10 collectieve acties).’ Het kan zijn dat
commerciéle belangenbehartigers steeds
‘slechter’ zijn geworden, maar aannemelijker
is dat dit verschil wordt veroorzaakt doordat
rechters strenger zijn gaan toetsen naar
aanleiding van de aangescherpte ontvanke-
lijkheidsvereisten van 2013.52 Die wetswijzi-
ging is ingegeven door de groei en werkwijze
van commerciéle belangenbehartigers.
Sindsdien moet de vordering in een col-
lectieve actie de belangen van benadeelden
voldoende waarborgen.?® Dat houdt in dat
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de rechter moet toetsen of de betrokkenen
uiteindelijk baat hebben bij de collectieve ac-
tie indien het gevorderde wordt toegewezen
en in hoeverre de eisende organisatie over
voldoende kennis en vaardigheden beschikt
om de procedure te voeren. Bij de beoorde-
ling daarvan speelt ook de naleving door de
belangenbehartiger van de Claimcode een
rol.?

Evenals in 2015 heb ik onderzocht of een
regel is ingeroepen die, onder andere, licht-
zinnige vorderingen beoogt te voorkomen of
sanctioneren (art. 21 Rv, goede procesorde
en art. 3:13 BW). In 2015 trof ik één zaak
aan waarin de rechter een schending con-
stateerde door een commerciéle belangen-
behartiger.’® In de uitspraken in de periode
2016-2018 trof ik twee zaken aan die in deze
categorie vallen. Dat betroffen de Trafigura-
zaken (zie over één daarvan ook par. 4.2.3).56
Daarin oordeelde de rechtbank dat de niet-
ontvankelijkheid van de stichting meebracht
dat zij evenmin kon worden ontvangen in
haar subsidiaire vorderingen, gebaseerd op
volmachten en/of lastgevingen, omdat deze
in wezen neerkwamen op een verkapte col-
lectieve actie:

‘Indien daar anders over zou worden geoordeeld, zou worden
toegestaan dat de Stichting zich — in strijd met de eisen van
een goede procesorde — door middel van haar subsidiaire
vorderingen zou kunnen onttrekken aan de voorwaarden
die de wet in artikel 3:305a BW stelt aan rechtspersonen die
opkomen voor de bescherming van gelijksoortige belangen
van andere personen.”’

4.2.3 De percentages die commerciéle
belangenbehartigers in rekening brengen
Aan de hand van de uitspraken en open-
bare informatie, zoals de websites van de
belangenbehartigers, heb ik tot slot geregis-
treerd wat de hoogte is van de percentages
die commerciéle belangenbehartigers in
rekening brengen. Voor zover deze gegevens
beschikbaar waren (zie ook hierna en par. 5)
varieerden de gevraagde percentages van
5% tot 30%. Sommige belangenbehartigers
vragen in aanvulling daarop een eenmalige
bijdrage van benadeelden,’® waarvan enkele
de hoogte van het percentage laten athangen
van de hoogte van de betaalde bijdrage.®
Sommige hebben in de loop van de tijd hun
percentage aangepast of kwijtgescholden,
omdat zij (0ok) een kostenvergoeding uit
hoofde van een collectieve schikking hebben
ontvangen.®

Dat belangenbehartigers — ook — op prijs
(percentage) concurreren, blijkt uit de zaken
waarin meerdere, concurrerende belangen-
behartigers actief zijn. Drie van de 31 bestu-
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Amsterdam 17 januari 2012,
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deerde collectieve acties betroffen procedu-
res tegen Fortis/Ageas. De percentages voor
institutionele beleggers varieerden (aanvan-
kelijk, zie hiervoor) van 21% tot 25%.%' De
woekerpolisaffaire stond centraal in 6 van
de 31 collectieve acties. Daarin varieerden
de gevraagde percentages van 5% (plus een
eenmalige bijdrage, zie hiervoor) tot 17,5%.

In één collectieve actie ging de recht-
bank in op de door de belangenbehartiger
gevraagde percentages. Dat betrof één van
voormelde Trafigura-zaken.%? De rechtbank
besprak onder meer de onzekerheid over de
hoogte van het percentage dat benadeelden
(woonachtig in Ivoorkust) zouden moeten
afdragen indien de collectieve actie zou re-
sulteren in de toekenning van schadevergoe-
ding. Deze onzekerheid riep bij de rechtbank
zodanig twijfel op of de benadeelden daad-
werkelijk baat zouden hebben bij de col-
lectieve actie, dat zij de belangenbehartiger
niet-ontvankelijk verklaarde.

Als gezegd heb ik niet van alle commer-
ciéle belangenbehartigers informatie kunnen
achterhalen over de (precieze) hoogte van
het percentage dat zij bij benadeelden in
rekening brengen. Soms bleek dit dan uit de
uitspraak. Maar bij sommige belangenbehar-
tigers kwam de informatie zoals opgenomen
in de uitspraak niet overeen met wat de
website vermeldt en/of is de verschafte in-
formatie onduidelijk. Zo vermeldt een van de
geraadpleegde websites: Zorgt ervoor dat uw
schade vergoed wordt. Kosteloos™® en ‘U kunt
zich kosteloos voor dit dossier aanmelden. U
zult niet te maken krijgen met onverwachte
kosten, ook niet achteraf. De Stichting Pri-
vacy Claim werkt met een systeem waarbij
de procedure van tevoren wordt gefinancierd.
Advocaatkosten en financieringskosten
komen zo veel mogelijk voor rekening van
VerzuimReductie [de aangesproken partij,
toevoeging IT] en zullen worden afgetrokken
van de totale schadevergoeding die Verzuim-
Reductie moet vergoeden. U hoeft dus nooit
zelf geld bij te leggen voor deze kosten.®* De
algemene voorwaarden (die een benadeelde
voor gelezen moet aanvinken om zich te
kunnen aanmelden) vermelden voorts dat
de stichting 30% van de totale schadevergoe-
ding zal inhouden.% Uit de uitspraak blijkt
dat de stichting heeft gesteld dat zij 25% van
de opbrengst ontvangt.5® Wellicht heeft op
enig moment een verandering van de alge-
mene voorwaarden plaatsgevonden. Geheel
duidelijk is voormelde informatie in ieder
geval niet, meen ik. In deze zaak vermeldt
de rechtbank ook dat Privacy Claim niet
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kenbaar heeft gemaakt wie haar financiers
zijn en welke afspraken zij met die financiers
en haar advocaten heeft gemaakt. Om deze
en andere redenen verklaart de rechtbank
de stichting daarom niet-ontvankelijk. In

de volgende paragraaf kom ik terug op de
transparantie over gevraagde vergoedingen
en financieringsconstructie.

Vanuit het oogpunt van
toegang tot het recht

en het handhavende en
compenserende doel van
collectieve afwikkeling lijkt
mij de groei, concurrentie en
samenwerking een positieve
ontwikkeling. Het blijft
echter opletten geblazen

5 Wat zeggen de observaties over de
toekomstige toegang tot het recht en/of
claimcultuur?

Uit het overzicht van de typen vorderin-
gen die commerciéle belangenbehartigers
instellen (par. 4.2.1) blijkt dat zich vooral
rondom financiéle producten en aandelen
en effecten een ‘belangenbehartigingsbalie’
aftekent. Deze belangenbehartigers opere-
ren in aanvulling op de meer traditionele
spelers in deze categorieén (B2 en B3),

zoals consumentenorganisaties en de VEB.
Enerzijds concurreren zij met elkaar, en
anderzijds gaan ze samenwerkingsverban-
den aan, zoals de Consumentenbond (B2) en
Consumentenclaim (B4).%” Indien onder de
nieuwe regeling concurrentie tussen belan-
genbehartigers blijft bestaan, zal de rechter-
lijke benoeming van een exclusieve belan-
genbehartiger ongetwijfeld een uitdaging
vormen.® Vanuit het oogpunt van toegang
tot het recht en het handhavende en com-
penserende doel van collectieve afwikkeling
lijkt mij de groei, concurrentie en samenwer-
king een positieve ontwikkeling. In het licht
van de in paragraaf 3.3 besproken risico’s
blijft het echter opletten geblazen. Dat

geldt allereerst voor rechters. De strengere
toetsing van ontvankelijkheidsvoorwaarden
sinds 2013, zoals besproken in paragraaf
4.2.2, toont dat rechters deze taak serieus
nemen en dat zij belangenbehartigers steeds
vaker aan de tand voelen over hun finan-
cierings- en werkwijzen.®® Naast wettelijke
waarborgen om risico’s tegen te gaan en de


http://www.privacyclaim.nl/
http://www.privacyclaim.nl/dossiers/verzuimreductie/
http://www.privacyclaim.nl/dossiers/verzuimreductie/
http://www.privacyclaim.nl/algemene-voorwaarden/
http://www.privacyclaim.nl/algemene-voorwaarden/
http://www.arsaequi.nl/aacode/AA20180476
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rechterlijke toetsing daarvan, kan ook repu-
tatie een preventieve factor zijn. Zo kan van
een organisatie als de Consumentenbond
als eisende partij worden verwacht dat zij
zorgdraagt voor adequate belangenbehar-
tiging, ook als zij daarbij samenwerkt met
een commerciéle belangenbehartiger.”

Incidenten rond ‘zwarte
schapen’ vertroebelen het
beeld en verdringen de
voordelen van commerciéle
belangenbehartiging ten
onrechte naar de achtergrond

In paragraaf 4.2.3 observeerde ik dat van
een aantal commerciéle belangenbeharti-
gers (heldere) openbare informatie ont-
beerde over onder meer het percentage dat
zij in rekening brengen. De informatiever-
strekking aan benadeelden (en rechters) zal
in de toekomst waarschijnlijk verbeteren. In
recente regelgeving en rechtspraak wor-
den namelijk strengere eisen gesteld aan
belangenbehartigers omtrent transparantie
over de gevraagde vergoedingen, zowel aan
benadeelden als aan rechters. Zo brengen
de nieuwe ontvankelijkheidsvereisten in

de WAMCA mee dat belangenbehartigers
informatie moeten verstrekken over hun
financiéle middelen, en de rechter (ex parte)
inzage kan verlangen in de financierings-
constructie.” Daarnaast moet de website
van de belangenbehartiger voldoende in-
zicht geven in de berekening van de bijdra-
ge die van de benadeelde wordt verlangd.™
Ook in de meest recente WCAM-schikking
stond (het gebrek aan) transparantie

van de verzoekende belangenbehartigers
centraal.” Daaruit blijkt in ieder geval de
ondergrens van transparantie: het openbaar
maken van een commercieel motief en de
kosten die zij bij benadeelden in rekening
brengen. In het licht van de mogelijke
risico’s die van een commerciéle prikkel uit-
gaan, waaronder die van een claimcultuur,™
lijkt mij dit een goede ontwikkeling.” Een
gebrek aan transparantie kan namelijk
niet alleen misleidend zijn in een specifiek
geval, maar voedt ook het wantrouwen over
commerciéle belangenbehartiging in het
algemeen. Incidenten rond ‘zwarte schapen’
vertroebelen het beeld en verdringen de
voordelen van commerciéle belangenbehar-
tiging ten onrechte naar de achtergrond.
Een afdoende informatieverstrekking aan
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benadeelden is mijns inziens dan ook een
essentiéle voorwaarde voor het vertrouwen
in collectieve afwikkeling en daarmee het
voorkomen van onder meer een claimcul-
tuur. Daarmee wordt ook voorkomen dat
rechters te vaak of snel een commerciéle
partij niet-ontvankelijk verklaren.™

Ook op het gebied van rechterlijke
toetsing van de vergoeding aan belangen-
behartigers blijft het vooralsnog pionieren.
Dat zal vooral het geval zijn bij toekomstige
WAMCA-zaken. Daarin kan de rechter al
in een vroeg stadium de redelijkheid van
de aan de achterban in rekening gebrachte
kosten meewegen.”” Daarnaast bevat de
WAMCA de mogelijkheid tot een (eenzijdi-
ge) volledige proceskostenveroordeling van
de aangesproken partij indien de rechter
een uitspraak doet waarbij hij een collec-
tieve schadeafwikkeling vaststelt.” In dat
verband is vermeldenswaardig dat de Hoge
Raad in 2014 (in een individuele zaak) oor-
deelde dat een no-cure-no-pay-honorarium
onder vergoedbare buitengerechtelijke kos-
ten kan vallen.”™ Dat neemt niet weg dat de
eisende partij is gehouden om aan te tonen
dat daar voldoende verrichte werkzaam-
heden tegenover staan.?* Noemenswaardig
in dat verband is de recente uitspraak van
de Hoge Raad over gestandaardiseerde
werkzaamheden die door een belangen-
behartiger worden verricht. Brieven zoals
een klachtbrief, opt-outverklaring en
stuitingsbrief, die een belangenbehartiger
aan grote aantallen afnemers verzendt en
waarbij individuele omstandigheden amper
een rol spelen, kunnen op één lijn worden
gesteld met het versturen van een enkele
aanmaning of andere eenvoudige brief,
zodat deze op grond van artikel 6:96 lid 3
jo. 241 Rv niet voor vergoeding in aanmer-
king komen.®! Ook binnen het kader van de
WCAM oordeelde het hof onlangs, met ‘enige
terughoudendheid’, over de redelijkheid van
de vergoedingen aan belangenbehartigers.5?
Aan dergelijke toetsing kleven weliswaar
voor- en nadelen, maar in het licht van (de
gevolgen van) de mogelijke risico’s lijkt mij
dit een goede ontwikkeling.®?

Tot slot benadruk ik dat de observaties in
paragraaf 4 zien op gepubliceerde collectieve
acties en WCAM-schikkingen. De gegevens
tonen dus niet de zaken waarin belangenbe-
hartigers op basis van volmacht, lastgeving
of cessie procederen, noch de individuele
zaken die worden gevoerd waarbij een
commerciéle belangenbehartiger optreedt,
noch de buitengerechtelijke activiteiten.
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Belangrijke voorbeelden daarvan zijn de
vele individuele Dexia-zaken die nog lopen,*
de keur aan commerciéle belangenbeharti-
gers die voor consumenten klaarstaan zodra
hun vlucht is vertraagd,? en de perikelen
rondom Stichting Loterijverlies en haar
voormalig bestuurder.®® Sommige auteurs
stellen dat strengere toetsing in collectieve
acties of bij WCAM-schikkingen kan leiden
tot een afname van de populariteit daar-
van.?” Indien dat juist is en vervolgens leidt
tot een toename van collectieve afwikkeling
via alternatieve routes, kan verdere stroom-
lijning van de verschillende regelgeving
nodig zijn. Zo zou kunnen worden onder-
zocht of de ontvankelijkheidsvereisten ook
moeten gelden of relevant moeten zijn voor
die alternatieve routes (of dat ingrijpen niet
voor de hand ligt omdat het daarbij gaat
om opt-in-constructies en benadeelden dus
expliciet daarmee instemmen).®

Rechters in massaschade-
zaken blijven voor
belangrijke uitdagingen
staan, waaronder de toetsing
van het verdienmodel

van belangenbehartigers

en de daartoe benodigde
transparantie
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6 Afronding

Collectieve afwikkeling van massaschade
neemt een steeds belangrijker plaats in het
privaatrecht in. Met het daarbij toestaan
van belangenbehartigers is ooit beoogd

om een handhavingsgebrek op te lossen

en op efficiénte wijze bij te dragen aan het
voorkomen van inbreukmakend gedrag

en het compenseren van benadeelden. Of
belangenbehartigers daadwerkelijk een
actie initiéren en daarmee de toegang tot
het recht vergroten, is athankelijk van hun
bereidheid daartoe. Dat commerciéle par-
tijen daartoe bereid zijn, blijkt steeds vaker.
Ook zij dragen daarmee bij aan de toe-
gang tot het recht. De mogelijke keerzijde
daarvan, dat ze een claimcultuur creéren of
versterken, is afhankelijk van verschillende
factoren. Ik werkte enkele daarvan uit en
besprak de ontwikkelingen daaromtrent.
Daaruit bleek dat rechters in massaschade-
zaken voor belangrijke uitdagingen blijven
staan, waaronder de toetsing van het ver-
dienmodel van belangenbehartigers en de
daartoe benodigde transparantie. Pionieren
in massaschadezaken brengt echter nu
eenmaal mee dat onontgonnen terrein moet
worden verkend, zowel door partijen als
door rechters. Het is onvermijdelijk dat dit
plaatsvindt met vallen en opstaan. Zolang
daaruit lessen worden getrokken, kan (de
toename van) een claimcultuur hopelijk
worden tegengegaan.
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