Procederen of schikken?

The war puzzle

Mpr. R.J. Philips™

Er wordt wereldwijd jaarlijks USD 150 miljard witgegeven
aan juridische procedures. In dit artikel onderzoekt de
auteny waarom partijen er ondanks de hoge kosten voor kie-
zen zakelijke conflicten te beslechten door te procederen. Op
basis van de uithomsten bepleit hij aan de hand van een
casus dat een meer kwantitatief financiéle beoordeling van
het nut van procederen veel procedures kan voorkomen.

Always remember, however sure you are that you could easi-
by win, that there would nor be a war if the other man did
not think he also had a chance.” (Churchill over de Anglo-
Boerenoorlog, in: My Early Life: A Roving Commission,
hoofdstuk 18 (With Buller to the Cape), p. 232)

1 Inleiding
De jaarlijkse omzet van de wereldwijde juridische industrie uit
procedures wordt geschat op bijna USD 150 miljard en groeit
met 4% per jaar.! Ondernemingen ervaren toenemende druk
van de kosten die gepaard gaan met het voeren, managen en
beheersen van rechtszaken. De gemiddelde omvang van
bedrijfsjuridische afdelingen neemt toe.?

De centrale vraag van dit artikel is: als procederen zo kostbaar
is, waarom doen bedrijven het dan?

Deze vraag is geinspireerd door een vraag die centraal staat in
oorlogsstudies:

The central puzzle about war, and also the main reason we

study it, is that wars are costly but nonetheless recur.?

Dit probleem staat ook wel bekend als ‘the war puzzle’.* De
relevantie van dit probleem voor civiele conflictbeslechting is
gegeven in de cerste alinea. Stijgende kosten van juridische
procedures zijn daarnaast niet alleen een probleem voor
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ondernemingen, maar onderwerp van een breder maatschap-

pelijk debat.

De literatuur over het probleem van groeiende proceskosten
concentreert zich vaak op de financiering van het rechessys-
teem en de effectiviteit van het systeem als zodanig.> Zonder
iets af te doen aan de relevantie van die invalshoeken gaat dit
artikel over de vraag waarom ondernemingen, gegeven de hoge
kosten en het huidige systeem, er toch voor kiezen om conflic-
ten op te lossen door middel van juridische procedures. Deze
hoofdvraag is onderverdeeld in twee subvragen:
1. Wat zijn rationele motieven om juridische procedures te
voeren (par. 2)?
2. Wat zijn irrationele motieven om juridische procedures te
voeren (par. 3)?

Ten slotte bespreek ik op basis van de geidentificeerde rede-
nen voor procedures enkele mogelijke strategieén om procedu-
res te voorkomen (par. 4).

2 Rationele motieven om te procederen

2.1 Inleiding en aannames
In 1995 schreef James D. Fearon een invloedrijk artikel waarin
hij de rationele oorzaken van oorlogen onderzoeke.® Hoewel
Fearons artikel gaat over oorlogen tussen staten, bevat zijn
analyse waardevolle inzichten voor een onderzoek naar de rati-
onele verklaringen voor juridische procedures.

In deze paragraaf onderzock ik welke rationele redenen partij-
en kunnen hebben om een juridische procedure te beginnen.
‘Rationeel’ is in deze context de keuze of uitkomst die, gegeven
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verbetering van de toegang tot recht, NJB 2015/27, p. 1816-1820;
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de alternatieven en de juridische en economische machtsver-
houding tussen partijen, in louter financieel opzicht het meest
gunstig (of minst nadelig) is. Dat een uitkomst rationeel is,
betckent dus niet noodzakelijkerwijs dat de uitkomst ook

redelijk of eerlijk is.

Aan het onderzock naar de rationale verklaringen voor proce-

dures liggen drie aannames ten grondslag:’

1. Procederen is kostbaar.

2. Het voeren van een procedure is geen doel op zichzelf,
maar een middel om een ander doel te bereiken.

3. De unitkomst van cen procedure is voorspelbaar onvoor-
spelbaar. Dat wil zeggen dat er van tevoren geen zekerheid
is te verkrijgen over de vraag wie de zaak zal winnen, maar
dat rationele procespartijen het op basis van gelijke infor-
matie wel cens zouden moeten kunnen worden over de
mate van waarschijnlijkheid (‘kans’) dat de een of de ander
de zaak wint of verliest en over de verwachte kosten van
het procederen.

Zoals iedereen die ooit schikkingsonderhandelingen heeft
gevoerd onmiddellijk zal opmerken, is de laatste aanname in
de praktijk problematisch. Het gaat in dit artikel echter over
wat zou gelden tussen zuiver rationeel handelende personen.
De veronderstelling is dus dat zuiver rationele procespartijen
en hun advocaten het eens kunnen worden over de proceskan-
sen, mits zij over dezelfde informatie beschikken.®

Er is in dit artikel geen ruimte om overal eerst Fearons analyse
van de oorzaken van oorlogen te bespreken en vervolgens na te
gaan waarom en in hoeverre Fearons analyse relevant is voor
de studie van de oorzaken van juridische procedures. In plaats
daarvan zal ik, waar gepast en relevant, Fearons analyse direct
toepassen op de vraag naar de redenen voor juridische proce-
dures. In de noten zal ik aangeven waar de lezer het correspon-
derende argument van Fearon kan vinden.

In het vervolg van deze paragraaf noem ik drie rationele ver-
klaringen voor juridische procedures (par. 2.2 t/m 2.5).

2.2 Ondeelbaarheid van bet onderwerp van conflict
Als het onderwerp van het geschil ondeelbaar is (‘alles of
niets’), dan verkleint dat het aantal mogelijke schikkingen aan-
zienlijk en zal een juridische procedure eerder een rationele
optic zijn.” Bij commerciéle geschillen zal deze situatie zich
niet vaak voordoen omdat het conflict meestal betrekking
heeft op geld of op geld waardeerbare goederen of prestaties.
In dat geval kan in het kader van een schikking, tenminste in
theorie, altijd elke gewenste verdeling worden bereikt door het
verrichten van (tegen)prestaties, door betalingen of anderszins

7. Fearon 1995, p. 379-414.

8. J.C. Harsanyi, Games with incomplete information played by ‘Bayesian’
players. Part IIT, Management Science (14) 1968, p. 486-502, geciteerd in
Fearon 1995, p. 392.

9. Fearon 1995, p. 381-382.
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behoort, dan biedt de ondeelbaarheid van het onderwerp van

contlict geen rationele verklaring voor het starten van een juri-
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ische procedure. Fearon wijst erop dat het onderwerp van
conflict strikt genomen deelbaar kan zijn, maar door partijen
toch als ondeelbaar kan worden ervaren. Men kan zich dat in
ondernemingsrechtelijke geschillen ook voorstellen, bijvoor-
beeld bij conflicten over de zeggenschap in een (fami-
lie)bedrijf. Hoewel de waarde van zeggenschap in beginsel is
uit te drukken in geld, zal een conflict daarover in eerste

instantie aandoen als cen strijd om alles of niets.!?

2.3 Een positieve kosten-batenanalyse maakt procederen
nog niet rationeel
Een op het eerste gezicht rationele en ook veelgehoorde ver-
klaring voor het starten van een procedure is dat de verwachte
baten opwegen tegen de verwachte kosten. Dat geldt ook voor
oorlogen. Fearon schrijft hierover:

‘Perhaps the most common informal rationalist explana-
tion found in the literature is that war may occur when
two states each estimate that expected benefits of fighting

outweigh the expected costs.™!

Fearon toont echter aan dat het wel noodzakelijk, maar niet
voldoende is voor een rationele verklaring dat de verwachte
baten opwegen tegen de verwachte kosten.!? Zijn argumenta-
tic is cen-op-een toepasbaar op juridische procedures en wordt
hieronder aan de hand van een eenvoudige casus geillustreerd.

Casus
A en B hebben een geschil over een betaling van
EUR 100.000. Als A een juridische procedure wint, moet B
EUR 100.000 aan A betalen. Als A verliest, dan is B niets
verschuldigd. De kans dat A een juridische procedure wint,
is 50%.

De kosten van een procedure zijn voor beide partijen
EUR 25.000. Elke partij draagt haar eigen kosten (geen rechts-
bijstandsverzekering of procesfinanciering) en er is geen spra-
ke van een kostenveroordeling (American rule).

A en B zijn risiconeutraal. Dat wil zeggen dat zij niet bereid
zijn om cen premie te betalen voor de zekerheid van een schik-
king (risicoavers), maar ook niet bereid zijn risico te nemen
voor de kans op een betere uitkomst van de procedure als een
schikking wordt aangeboden waarin het risico van de procedu-
re is verdisconteerd (risicozoekend). Het is partijen met ande-
re woorden om het even of zij 100% kans hebben op een vor-

dering c.q. aansprakelijkheid van EUR 50.000, of 50% kans

10. Ibid.
11. Fearon 1995, p. 386.
12. Fearon 1995, p. 386-390.
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hebben op cen vordering c.q. aansprakelijkheid van
EUR 100.000.

Analyse van de casus

Als het enige criterium voor het starten van een procedure zou
zijn dat de verwachte baten de verwachte kosten overtreffen,
dan zou A op basis van bovenstaande uitgangspunten zonder
meer een procedure moeten starten. Wanneer men de ver-
wachte baten vermindert met de verwachte kosten leidr dat
voor A immers tot cen positief resultaat: 0,5 x 100.000 —
25.000 = EUR 25.000. Een analyse van de schikkingsmoge-
lijkheden laat echter zien dat er in deze redenering een stap
wordt overgeslagen.

Aangezien A’s risicobereidheid neutraal is, zal A elk schik-
kingsaanbod van B boven EUR 25.000 verkiezen boven proce-
deren. Het zou voor A dus irrationeel zijn om een procedure
te starten als B een schikkingsvoorstel doet van EUR 26.000.
De waarde van de aansprakelijkheid van B is voorafgaand aan
een procedure: 0,5 x 100.000 + 25.000 = EUR 75.000. Voor B
is daarom clke schikking onder EUR 75.000 rationeel te ver-
kiezen boven een procedure.

Er blijkt voor beide partijen dus cen ruime marge te zijn waar-
binnen een schikking rationcel te verkiezen is boven een pro-
cedure. De schikkingsmarge in deze zaak is: 75.000 — 25.000 =
EUR 50.000.

Dit simpele voorbeeld laat zien dat het voor een rationele ver-
klaring van een procedure niet voldoende is dat de verwachte
baten de kosten overtreffen. Procederen is alleen rationeel als
er geen mogelijke schikking is die voor elke partij meer waard
is dan de verwachtingswaarde van de vordering (of aansprake-
lijkheid) voorafgaand aan de procedure (berekend als: de kans
van slagen maal het resultaat bij succes minus de verwachte
kosten). Met andere woorden, procederen is alleen rationeel
als de schikkingsmarge voorafgaand aan een procedure kleiner

dan of gelijk is aan 0.

Zoals de lezer misschien heeft opgemerke, is de schikkingsmar-
ge in het voorbeeld gelijk aan de som van de kosten van A en
B. Dat is geen toeval, maar geldt voor alle scenario’s waarin
partijen het cens zijn over de proceskansen en de omvang van

(=™
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de vordering in geval van winst, ook in systemen met een reéle
kostenveroordeling (English rule).\?

Nu de aanname is dat procederen altijd kosten met zich
brengt, is de conclusie dat er voorafgaand aan een procedure
altijd een schikkingsmarge is waarbinnen schikken te verkie-
zen is boven procederen. De enkele omstandigheid dat de ver-
wachte baten van een procedure de kosten overtreffen, is dus
geen afdoende verklaring voor het starten van een juridische
procedure. Als aan die voorwaarde is voldaan, moet eerst nog
de vraag worden beantwoord waarom partijen er niet in slagen
om een schikking te treffen.!

2.4 Informatieasymmetrie

Verschillende inschatting van de proceskansen en private
informatie

Een veelvoorkomende verklaring voor het feit dat partijen er
niet in slagen om een schikking te bereiken, is dat partijen hun
proceskansen, begrepen als de kans dat een partij gelijk krijgt
van de rechter, verschillend inschatten. Met andere woorden,
partijen zijn het oneens over de relatieve kracht van hun argu-
menten. In conflictstudies in internationale betrekkingen is
deze verklaring verwoord in een veel geciteerd argument van
Geoftrey Blainey: “Wars usually begin when two nations dis-
agree on their relative strength.’!®

Het is duidelijk dat een verschillende inschatting van de pro-
ceskansen van A in het voorbeeld hierboven de schikkingsmar-
ge verkleint en uiteindelijk negatief kan maken, waardoor pro-
cederen voor partijen rationeel wordt. In een rationele wereld
kan er echter alleen onenigheid zijn over de proceskansen als
een partij beschikt over informatie die relevant is voor de
inschatting van de uitkomst van de zaak, waarover de andere
partij niet beschikt.!® Een verschillende inschatting van pro-
ceskansen vormt op zichzelf dus nog geen rationele verklaring;
er moet sprake zijn van wat Fearon noemt ‘private informatie’
(private information).

13. Uitgaande van een gelijke inschatting door A en B van de winkans van A
is de schikkingsmarge zonder kostenveroordeling (wiskundige notaties zo
veel mogelijk uitgeschreven): (A’s winkans volgens B * A’s claim + B’s
kosten) — (A’s winkans volgens A * A’s claim ~ A’s kosten), en is gelijk
aan de schikkingsmarge bij cen reéle kostenveroordeling, zijnde: ((A’s
winkans volgens B * A’s claim + B’s kosten) + (A’s winkans volgens B *
A’s kosten) - ((1 = A’s winkans volgens B) * B’s kosten)) — ((A’s winkans
volgens A * A’s claim — A’s kosten) + (A’s winkans volgens A * A’s kos-
ten) - ((1 - A’s winkans volgens A) * B’s kosten)). Merk op dat deze ver-
gelijking niet meer opgaat als A zijn winkansen positiever inschat dan B.
Als er sprake is van een reéle kostenveroordeling, worde de schikkings-
ruimee sneller negatief dan wanneer er geen sprake is van kostenveroorde-
ling, naarmate de inschatting door A en B van de winkans van A verder
uit elkaar loopt. Dat komt omdat de toewijzing van een kostenveroorde-
ling ook afhankelijk is van de kans dat A wint (of verliest).

14. Fearon 1995, p. 390.

15. G. Blainey, The causes of war, New York: Free Press, 1973, p. 246, geci-
teerd in Fearon 1995, p. 391.

16. Zie noot 7.
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Andere soorten private informatie die een impasse kunnen
veroorzaken

Het bestaan van private informatie die de proceskansen bein-
vloedyt, is niet de enige private informatie die een impasse kan
veroorzaken in schikkingsonderhandelingen. Daarnaast spelen
ook de (inschatting van de) middelen die elke partij heeft om
te procederen, de geschatte kosten van een procedure, de
gepercipicerde waarde van een overwinning en de risicobereid-
heid van de partijen een rol.'”

Informatie over de verwachte kosten van een procedure is niet
alleen relevant voor het maken van de kosten-batenanalyse,
maar ook voor de vraag of cen partij de middelen heeft om een
procedure te financieren. Als een partij in beginsel de midde-
len heeft (of kan krijgen) om te procederen, kan het vervol-
gens van belang zijn om te weten hoe die middelen zijn gefi-
nancierd. Het antwoord op de vraag of een partij de middelen
heeft om te procederen én het antwoord op de vraag hoe die
middelen zijn gefinancierd, kunnen van grote invloed zijn op
de proces- c.q. schikkingsbereidheid van een partij. Een klein
bedrijf met een (goede) rechtsbijstandsverzekering kijke
anders naar een dreigende procedure over EUR 100.000 dan
cen vergelijkbaar bedrijf dat de proceskosten moct financieren
uit zijn werkkapitaal of een multinational die prakeisch rente-
loos geld kan lenen op de kapitaalmarkt.

Op basis van het voorgaande ziet het complete lijstje van,
mogelijk private, informatie diec medebepalend is voor de
schikkingsruimte er als volgt uit:

1. de proceskansen;

2. de (verwachting van de) middelen die elke partij heeft (of
niet heeft) om te procederen en hoe deze middelen zijn
gefinancierd;

3. dekosten van een procedure;

4. de waarde van een overwinning (denk hierbij aan het ver-
haalsrisico, maar ook aan de bijzondere waarde die een
overwinning of verlies kan hebben voor cen partij, zoals
reputatic-effecten en precedentwerking); en

5. de risicobercidheid van partijen.

Het bestaan van private informatie ten aanzien van cen van de
bovengenoemde elementen kan leiden tot een rationeel besluit
van een partij om een inefficiénte procedure te starten.

Motieven om informatie achter te houden of te verdraaien
Fearon betoogt dat het bestaan van private informatie op zich-
zelf nog geen rationele verklaring biedt voor het fenomeen van
inefficiénte oorlogen. Niets staat staten immers in de weg om
in het kader van onderhandelingen relevante private informa-
tie uit te wisselen. Staten hebben daar in beginsel ook belang
bij omdat zij door de uitwisseling van informatie de schik-
kingsruimte in kaart kunnen brengen en de kosten van cen
oorlog kunnen vermijden.'8

17. Fearon 1995, p. 393-395.
18. Fearon 1995, p. 391-393.
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Er ontstaat dus

s cen probleem als partijen er belang bij heb-
nformatie achter te houden of te verdraaien.

o

ben om pri
Een hierm nenhangend probleem is de interpretatie door
de ontvanger van private informatie die afkomstig is van een
partij waarvan bekend is dat zij er belang bij heeft om informa-
tie verkeerd weer te geven.!?

Dat landen gissen naar clkaars bereidheid en vermogen om een
oorlog te beginnen, kunnen wij op dit moment dagelijks in de
krant lezen als het over Noord-Korea gaat. De situatie met
Noord-Korea laat ook goed zien dat de signalen die landen
afgeven over hun bercidheid en vermogen om oorlog te voeren
niet eenduidig zijn, althans nict eenduidig worden geinterpre-
teerd.

Bij dreigende juridische procedures spelen vergelijkbare com-
municatieproblemen. Neem opnieuw de casus van A en B. Stel
dat A aan B cen brief stuurt waarin hij betaling van
EUR 100.000 vordert. A en B schatten de kans dat A een
eventuele rechtszaak zal winnen beiden in op 50%, maar B
weet niet of A bereid en in staat is om hierover te procederen.
B schat de kans dat A cen procedure start als B niet betaalt op
50%. Als A niet bereid of in staat blijkt te zijn om te procede-
ren, hoeft B nicts te betalen. Dit heeft een significant effect op
de verwachtingswaarde van de aansprakelijkheid van B en dus
op zijn bereidheid om te schikken. In tabel 1 zijn de scenario’s
voor B weergegeven.

In het oorspronkelijke voorbeeld, waarin wij ervan uitgingen
dat bij gebreke van een schikking sowieso een procedure zou
volgen, was de schikkingsdrempel voor B nog EUR 75.000.
Dit laat zien dat de schikkingsruimte afneemt naarmate de
twijfels van B over A’s vermogen om te procederen toenemen.
Het laat ook zien waarom het rationeel is voor B om de
bereidheid van A om te procederen te testen. Als A niet bereid
blijkt om te procederen, hoeft B immers helemaal niets te

betalen.

B zou natuurlijk simpelweg aan A kunnen vragen of hij echt
gaat procederen als er niet wordt geschikt, maar die vraag wekt
vermoedelijk alleen maar agressie op, terwijl het antwoord al
bekend is. Ongeacht de daadwerkelijke bereidheid en het ver-
mogen van A om te procederen, zal A aan B meedelen dat hij
bereid en in staat is om te procederen. Immers, als A in werke-
lijkheid niet bereid of in staat is om te procederen, heeft hij er
geen belang bij om daar eerlijk over te zijn tegen B.

De verlaging van het bedrag waaronder B bereid zou zijn te
schikken, laat ook zien dat A er belang bij heeft om zijn woor-
den kracht bij te zetten door het nemen van rechtsmaatrege-
len, wanneer hij vermoedt dat B twijfelt aan zijn vermogen om

19. Fearon 1995, p. 395-401. Fearon beschrijft hoe de oorzaken van de Eer-
ste Wereldoorlog en de Japans-Russische Oorlog (1904) te herleiden zijn
tot de belangen van de betrokken landen om private informatie achter te
houden of te verdraaien.
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Tabel 1 De scenario’s voor B
Scenario Kans Kosten Veroordeling Verwachtingswaarde
aansprakelijkheid
A start geen procedure  50% EURO EURO EURO
A start cen procedure en 25% EUR 25.000 EURO EUR 25.000
verliest
A start cen procedureen 25% EUR 25.000 EUR 100.000 EUR 125.000
wint
Schikkingsdrempel B ((0,5 x 0) + (0,25 x 25.000) + (0,25 x 125.000)) EUR 37.500

te procederen. Ondertussen verkleinen de kosten van al deze
‘communicatic’ de schikkingsmarge.

Het is kortom niet moeilijk voor te stellen hoe het conflict
tussen A en B eindigt in een procedure, ondanks het feit dat A
en B cigenlijk niet willen procederen en bij elke stap een ratio-
nele afweging maken. Het punt is dat A, om B ervan te over-
tuigen dat het menens is, acties moet nemen die het risico in
zich dragen dat het tot een procedure komt. In de woorden

van Fearon:

a rational state may choose to run a real risk of (ineffi-

in order to signal that it will fight if not given a

S el SN
good deal in bargaining.

2.5 Commitment problems

Naast de ondeelbaarheid van het onderwerp van conflict en
het belang van partijen om private informatie niet of verdraaid
te communiceren, besprecke Fearon nog een derde mogelijke
rationele verklaring voor oorlog: commitment problems. Com-
mitment problems doen zich voor als er gerede twijfels zijn over
de vraag of een partij een mogelijke schikking zal nakomen.
Dit doet zich bij uitstek in internationale betrekkingen voor,
omdat er geen rechter is bij wie nakoming van de schikking
kan worden gevorderd.?

Toch kunnen zich ook tussen private partijen commitment
problems voordoen. Men denke aan geschillen tussen partijen
die zijn ingegeven door lange termijn commerciéle machtsver-
houdingen. Een bedrijf dat moet procederen om een vijandige
overname van een grociende concurrent te realiseren, zal niet
snel bereid zijn een schikking te treffen, waardoor de overna-
me op de lange baan wordt geschoven. In de tockomst kunnen
de machtsverhoudingen immers gekeerd zijn.

3 Niet-rationele motieven om te procederen
Naast rationele motieven voor juridische procedures is er ook
cen drietal niet-rationele motieven te noemen (par. 3.1 t/m

3.3).

20. Fearon 1995, p. 401-409.
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3.1 Cognitieve biases

In cen cerder artikel in dit tijdschrife ben ik ingegaan op
bepaalde cognitieve neigingen (biases) die ervoor zorgen dat
wij, vaker dan wij ons bewust zijn, irrationele beslissingen
nemen in complexe en onzekere situaties.?! Ik herhaal hier
alleen de belangrijkste voorbeelden van hoe cognitieve biases
aan een rationele schikking in de wegzouden kunnen staan:

— de neiging om uit informatie alleen die zaken te selecteren
die het oordeel of de wens van de lezer bevestigen (selection
bias, confirmation bias);

- het overschatten van de kansen en/of opbrengsten van een
zaak (positive illusions, overconfidence);

— het onderschatten van de tijd en kosten die met een proce-
dure zijn gemocid (planning fallacy);

— het afwijzen van een redelijke schikking omdat er nog een
hele kleine kans is dat de vordering geheel wordt afgewe-
zen, of, aan de kant van de eiser, er een hele kleine kans is
dat cen veel hoger bedrag wordt toegewezen (possibilizy
eﬁéct); en

— cen procedure doorzetten omdat er al zoveel kosten zijn

gemaake (sunk loss bias).

Voor een uitgebreide bespreking van deze en andere cognitieve
biases die relevant zijn voor de procespraktijk en literatuurver-
wijzingen verwijs ik naar eerdergenoemd artikel.?? Hier wil ik
nog kort stilstaan bij twee andere fenomenen die aan een rati-
onele schikking in de weg kunnen staan:

1. emoties en in het bijzonder egocentric interpretations of

Jfairness;
2. Belangenconflicten.

3.2 Egocentric interpretations of fairness
Er is cen rijkdom aan onderzocken die bevestigen dat emoties
ons beoordelingsvermogen beinvloeden en aan rationele

21. RJ. Philips, Procederen of schikken? Lessen voor de procesprakeijk uit
Thinking, fast and slow van Daniel Kahneman, MvO 2016, afl. 8-9,
p. 213-220.

22. Zie ook het bock zelf: D. Kahneman, Thinking, fast and slow, Londen:
Penguin Books 2012; in 2011 gepubliceerd in de Verenigde Staten (New
York: Farrar, Straus and Giroux).
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besluitvorming in de weg kunnen staan.?® Ik bespreek hier
slechts twee — voor de vraag van dit artikel bijzonder relevan-
te — experimenten, die betrekking hebben op hoe mensen
redelijkheid ervaren in onderhandelingen. Het betreft experi-
menten die zijn beschreven in een artikel uit 1992 van Leigh
Thompson en George Loewenstein, getiteld ‘Egocentric inter-
pretations of fairness and interpersonal conflict’.2*

Aan de experimenten van Thompson en Loewenstein lige de
vraag ten grondslag die ook centraal staat in dit artikel: hoe is
het mogelijk dat in conflicten waarin er potentieel een aan-
zienlijke ruimte bestaat voor overeenstemming en er alle gele-
genheid is voor communicatie, de partijen toch in een impasse
en kostbare conflicten belanden??®

Het is een bekend gegeven uit de gedragspsychologie dat het
oordeel van mensen over de redelijkheid van een bepaalde uit-
komst sterk wordt beinvloed door hun perceptie van de uit-
komst voor anderen. Wanneer men de indruk heeft dat men
zelf meer heeft moeten ‘inleveren’ dan de anderen, dan wordt
dat als onredelijk of oneerlijk ervaren.2¢

Voor de beantwoording van de vraag wat als een redelijke uit-
komst van schikkingsonderhandelingen wordt ervaren, is dus
van belang hoe de uitkomst voor de andere partij wordt gewo-
gen ten opzichte van het eigen resultaat. Egocentric interpreta-
tions of fairness combineert dit gegeven over de perceptie van
redelijkheid met cen andere recks bevindingen uit de gedrags-
psychologie, waaruit blijkt dat mensen geneigd zijn hun eigen
contributie aan een project over te waarderen. Zo overstijgt de
som van de inschattingen van echtelieden van hun bijdragen

aan de huishoudelijke taken in de regel 100%.

De hypothese van egocentric interpretations of fairness kan als
volgt worden samengevat. Partijen overwaarderen hun eigen
bijdrage aan een schikking en onderwaarderen de bijdrage van
de ander bij de beoordeling van wat een redelijke uitkomst is.
Zo kan het gebeuren dat partijen die acht slaan op elkaars
belangen, en ‘eerlijk delen’ tot uitgangspunt nemen van hun
onderhandelingen, toch niet tot overeenstemming komen
omdat eenieders perceptie van een eerlijke uitkomst onbewust
neigt naar zijn cigen positie en belangen.?’

23. Zie voor een goed overzicht van relevant onderzoek op dit terrein: J.S.
Lerner, Y. Li, P. Valdesolo & K.S. Kassam, Emotion and decision making,
Annual Review of Psychology (66) 2015, afl. 33, p. 1-25.

24. L. Thompson & G. Loewenstein, Egocentric interpretations of fairness
and interpersonal conflict, Organizational Behavior and Human Deci-
sion Processes (51) 1992, p. 176-197.

25. Thompson & Loewenstein 1992, p. 177.

26. Hoewel cen redelijke uitkomst in de hier bedoelde zin vaak ook rationeel
zal zijn, is dat geenszins gegeven. Zo is het strike genomen rationeel om
iemand met een betwiste vordering niets te betalen als hij niet het vermo-
gen heeft om te procederen, maar dat zal in de regel niet worden ervaren
als een redelijke uitkomst in de hier bedoelde zin.

27. Thompson & Loewenstein 1992, p. 176-178.
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: onderhandelingen tussen werkgever
en vakbond

In beide experimenten kregen de participanten de opdracht

Is werkgever en vakbond een overeenkomst uit te onder-

len. Als zij hier niet in zouden slagen, zou een staking
volgen dic kostbaar was voor beide partijen. Het eerste experi-.

Thompson en Loewenstein bevestigde de hypothese

oordeling van wat een redelijke of eerlijke uitkomst van
onderhandelingen is naar zichzelf en hun cigen belangen toe te
redeneren.?$

Dit verklaart misschien waarom advocaten zo vaak van hun
cliénten te horen krijgen dat praten geen zin heeft, omdat de
andere partij onredelijk is. Het geeft ook een objectieve onder-
bouwing voor de algemeen als wijsheid aanvaarde regel dat een
advocaat zich niet te veel met de belangen van zijn cliént moet
identificeren. De advocaat moet een zekere objectiviteit bewa-
ren, zodat hij (wel) oog houdt voor de mogelijkheid van een

redelijke schikking.

Het tweede experiment van Thompson en Loewenstein
onderzocht de rol van situationele complexiteit als oorzaak
van egocentric interpretations of fairness. Hiertoe werden twee
vormen van complexiteit geintroduceerd: (1) complexiteit ver-
oorzaakt door achtergrondinformatie over het geschil, en
(2) complexiteit als gevolg van asymmetrie van de kosten van
cen staking, waardoor het niet bereiken van een schikking
voor de ene partij kostbaarder zou uitpakken dan voor de
andere partij.*?

Het bleck dat elk van deze vormen van complexiteit leidde tot
cen grotere neiging om cen redelijke uitkomst richting zichzelf
en het eigen belang te interpreteren. Deze neiging was het
grootst voorafgaand aan de onderhandelingen en werd afge-
zwakt door het onderhandelingsproces. Het bleek dat partijen
zich achtergrondinformatie over het geschil selectief herinner-
den in het voordeel van hun eigen positie. De omvang van de
vooringenomen informatieselectie correleerde positief met de
neiging om het cigen belang zwaarder te laten wegen bij het
bepalen van een redelijke uitkomst.3

De experimenten van Thompson en Loewenstein laten zien
dat de subjectieve beoordeling van de redelijkheid van een
schikking de kans op een irrationele impasse vergroot, omdat
partijen wat zij als redelijk en cerlijk beoordelen onbewust
naar zichzelf en hun eigen belang toe redeneren.

3.3 Belangenconflicten
Als het belang van de persoon die beslist over de keuze om te
schikken of te procederen niet gelijk gericht is met het belang
van de (rechts)persoon die hij of zij vertegenwoordigt, dan kan
dit ertoe bijdragen dat een zaak uitgeprocedeerd wordst, terwijl

28. Thompson & Loewenstein 1992, p. 183-184.
29. Thompson & Loewenstein 1992, p. 184-191.
30. Ibid.
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cen rationele schikking (vanuit het perspectief van de proces-
partij) voor de hand had gelegen.

Hiervan zijn talloze voorbeelden te bedenken, ik noem hier
slechts enkele. Voor cen werknemer in een grote ambrelijke
organisatic die geconfronteerd wordt met een vordering kan
het makkelijker en veiliger zijn om interne goedkeuring en
budget te krijgen voor een procedure dan om te moeten ver-
antwoorden waarom hij of zij een zaak naar eigen inzicht voor
cen bepaald bedrag heeft geschikt. Andere voorbeelden zijn
weinig kansrijke procedures die worden gevoerd op basis van
een toevoeging, cen rechtsbijstandsverzekering, of, in geval van
faillissement, op kosten van de boedel.3! In al deze gevallen
kan het overigens voor de geconflicteerde vertegenwoordiger
wel rationeel zijn om het op een procedure te laten aankomen,
maar bezien vanuit de vertegenwoordigde(n) leidt het tot inef-
ficiénte procedures die wellicht voorkomen kunnen worden.

3.4 Tussenconclusie rationele en niet-rationele motieven
om te procederen
Uit de analyse van de rationele oorzaken van juridische proce-
dures volge dat het beslechten van cen geschil door een juridi-
sche procedure alleen rationeel kan zijn, indien:
1. er sprake is van ondeelbaarheid van het onderwerp van
geschil (par. 2.2); of
2. er sprake is van private informatie én er een rationeel
motief is om die informatie verkeerd weer te geven
(par. 2.4); of
3. er sprake is van commitment problems (par. 2.5).

Ook als er sprake is van een rationele oorzaak voor een impas-
se in de schikkingsonderhandelingen heeft het natuurlijk zin
om te onderzoeken of er cen oplossing te bedenken is voor het
gepercipieerde probleem. Bij dreigende juridische procedures
lige bijvoorbeeld het delen van private informatie vaak gevoe-
lig. Vaak is dat terecht, maar niet altijd. Als het delen of opvra-
gen van private informatie mogelijk de sleutel is tot het berei-
ken van een acceptabele schikking, dan heeft het zin om de
veronderstelde negatieve effecten daarvan nog eens goed te
onderzocken en te bekijken of deze niet beheersbaar te maken
zijn. Hierbij zou mediation een uitkomst kunnen bieden.

Als zich geen van de bovenstaande omstandigheden voordoen
of deze omstandigheden niet de oorzaak van de impasse zijn,
dan is er waarschijnlijk een niet-rationele oorzaak aan het
werk. In dit artikel is in dit kader een aantal relevante cogni-
tieve biases genoemd (par. 3.1) genoemd, die leiden tot nict-
rationele besluitvorming in conflictsituaties. Daarnaast zijn

31. Zie over procedures dic gevoerd worden door de boedel in faillissement,
SM. van der Zwan, Maclou in toga, TvI 2014/18, J.T. Jol, Wic neemt
het besluit om (een kantoorgenoot van) de curator te laten opereden als
advocaat voor de boedel?, FIP 2011, afl. 3, p. 68-71, M.L.S. Kalff, De pro-
cederende (kantoorgenoot van de) curator; een blik vanuit de D&O ver-
zekeringsprakrijk, in: Insolad Jaarboek 2007, Deventer: Kluwer 2007,
p- 27 e.v., J.J. van Hees & A. Ourhris, Kronick van het insolventierechs,
NJB 2016/748 en RJ. Philips, Litigation funding in faillissemenz, T+I
2016, afl. 11, p. 80-83.
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egocentric interpretations of fairness besproken, die ertoe kun-
nen leiden dat partijen er nict uitkomen ondanks een oprechte
poging tot redelijkheid (par. 3.2). Ten slotte zijn belangencon-
flicten geidentificeerd als mogelijke oorzaak van inefficiénte
procedures (par. 3.3).

Het moge duidelijk zijn dat juridische procedures niet altijd te
voorkomen zijn, zelfs niet als partijen en hun adviseurs volle-
dig rationeel zijn. Desalniettemin biedt de analyse van de
motieven om te procederen cen aantal aanknopingspunten
waarmee de hoeveelheid inefficiénte en belastende juridische
procedures aanzienlijk moet kunnen worden teruggebracht.
Hieronder volgen enkele suggesties (par. 4.1 t/m 4.3).

4 Strategieén om een juridische procedure te
voorkomen

4.1 Het kwantificeren van proceskansen en het
waarderen van zaken met behulp van decision analysis
Decision analysis is een methode die is ontwikkeld om com-
plexe beslissingen te analyseren en de kwaliteit van beslissin-
gen te verbeteren. In een juridisch conflict kan decision analy-
sis partijen helpen om de proceskansen, de onzekerheden en
de waarde van een vordering voorafgaand aan een juridische
procedure scherp in beeld te brengen. Decision analysis verbe-
tert niet alleen de kwaliteit van de eigen beslissing over het
voeren van een procedure of het schikken van het conflict,
maar kan ook de onderhandelingen met de wederpartij facili-
teren en rationaliseren. Structurele toepassing van decision
analysis bij het opstellen van procesadviezen en het voorberei-
den van schikkingsbesprekingen zou de schikkingskansen van

menig juridisch conflict aanzienlijk kunnen vergroten.*?

Decision analysis wordt onder meer gebruikt in de olie- en gas-
industrie en farmaceutische industrie voor het nemen van gro-
te investeringsbeslissingen.®® De basistechnicken van deze
methode zijn eenvoudig toe te passen. Ik bespreek hier twee
belangrijke voordelen van decision analysis ten opzichte van de
gebruikelijke vorm van de beoordeling van juridische procedu-
res:

1. Het uitdrukken van kansen en risico’s in percentages sluit
misverstanden over de omvang van de kans of het risico
dat wordt beschreven uit.

2. Decision analysis biedt de mogelijkheid om op een cohe-
rente en navolgbare wijze de waarde van de voorliggende
alternatieven te berekenen en met elkaar te vergelijken.

32. J. Celona, Winning at litigation through decision analysis, Cham: Sprin-
ger International Publishing 2016. Dit is bij mijn weten het cerste boek
waarin de volledige theoric van decision analysis worde toegepast op de
rechesprakeijk.

. Op YouTube vertele John Kirkland, Vice Chairman van Chevron
Corporation, over de belangrijke rol die decision analysis speelt bij het

miljardeninvesteringen:  www.youtube.com/watchzv=

[5%)
(93]
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Her gebruik van percentages voorkomt misverstanden over
de omvang van de gecommuniceerde risico’s
Een gebruikelijk procesadvies heeft de vorm van proza. De ver-
schillende discussiecpunten worden besproken en gewogen in
paragrafen dic worden afgesloten met het oordeel van de advo-
caat over de kansen bij de rechter. Omdat dit per definitie oor-
delen zijn over onzekere uitkomsten, zijn advocaten grootver-
bruikers van termen die een (graduele) mate van onzekerheid
uitdrukken, denk aan woorden als ‘verdedigbaar’, ‘waarschijn-
lijk’, ‘onaannemelijk’, ‘kansrijk’, ‘pleitbaar’, ‘aanzienlijk risico’,

enzovoort.>*

Ook al is de analyse van de advocaat inhoudelijk juist, deze
wijze van adviseren is problematisch omdat het uitdrukken
van onzekerheden in proza kan leiden tot misverstanden over
de omvang van de onzekerheid die men tot uitdrukking pro-
beert te brengen. Op de vraag om de kans dat ‘cen verdedig-
baar standpunt’ bij de rechter standhoudt uit te drukken in
een percentage, geven advocaten antwoorden die variéren tus-
sen de 30 en 80%.%> De interpretatic van de termen is niet
kantoorgebonden, maar verschilt per persoon; er lijken binnen
de kantoren geen (duidelijke) afspraken te bestaan over welke
woorden welke mate van (on)zekerheid uitdrukken.

Het communiceren van juridische kansen is een kerntaak van
cen advocaat. Als advocaten het onderling niet cens zijn over
de omvang van de onzekerheden die de door hen gebruikte
termen uitdrukken, hoe kunnen zij die taak dan naar behoren
uitoefenen? Percentages bieden een uniforme en wetenschap-
pelijk verantwoorde manier om cen oordeel over een kans, of
- nauwkeuriger uitgedrukt — cen mate van waarschijnlijkheid
tot uitdrukking te brengen.3® Waarom maken advocaten en,
in bredere zin, juristen hier niet meer gebruik van?

Het enige argument tegen het gebruik van percentages in pro-
cesadviezen waar ik mee bekend ben, is dat percentages valse
zekerheid zouden geven. Dat argument volg ik niet. Het
gebruik van percentages geeft cen cliént meer zekerheid over
de inschatting van zijn kansen door zijn advocaat, daar is niets
vals aan. Hoewel elke vorm van communicatie over kansen en
onzckerheden het risico op cen verkeerde interpretatic met
zich brengt, wordt dat risico eerder kleiner dan groter als de
onzekerheid wordt uitgedrukt in percentage in plaats van
(alleen) in woorden.?”

34. Ditisin de VS niet anders, zie Celona 2016, p. 19.

35. Dit betreft data uit verschillende presentaties die ik over het onderwerp
heb gegeven op advocatenkantoren en bevestige het anckdotische ‘bewijs’
van Celona, Celona 2016, p. 19.

36. Celona 2016, p. 19. Zie ook F. Alkemade & H. Stikkelbroeck, Een prak-
tische uitleg van cen Bayesiaanse aanpak in het strafreche. In onderling
verband en in samenhang bezien, Trema 2015, p. 290.

37. O.a. als gevolg van de bias of confidence over donbr, Kahneman 2012,
p. 113-114 en Celona 2016, p. 13-24.
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Her vergelijken van voorliggende alternatieven met bebulp
van decision analysis

Een ander voordeel van decision analysis is dat daarmee tot uit-
drukking kan worden gebracht hoe verschillende onzekerhe-
den zich tor elkaar verhouden en het uiteindelijke resultaat
beinvloeden.®® Dit maake het mogelijk om de alternatieven
met elkaar te vergelijken en te beoordelen op hun relatieve
merites (utiliteit). Dat is in feite wat ik heb gedaan in para-
graaf 2.4, waar ik de utiliteit van een procedure aan de hand
van een zeer eenvoudige casus heb vergeleken met de utiliteit
van de mogelijke schikkingen. Hier volgt nog een illustratie
aan de hand van een casus waarin meerdere onzekere factoren
een rol spelen bij de bepaling of procederen opportuun is.

Stel, een advocaat heeft de volgende discussiepunten geidenti-

ficeerd ten aanzien van een door zijn cliént in te stellen vorde-

ring op grond van onrechtmatige daad:

1. Isde Nederlandse rechter bevoegd?*

2. Iservoldoende bewijs van de gestelde feiten?

3. Als de feiten worden vastgesteld, kwalificeren deze dan als
een onrechtmatige daad?

4. Iser een causaal verband met de gestelde schade?

Omwille van de eenvoud wordt aangenomen dat, indien een
onrechtmatige daad wordt vastgesteld, vaststaat dat de schade
EUR 500.000 bedraagt en dat er geen verhaalsrisico is.

In tabCl 2 wordcn dC COI‘lChlSiCS van th rocesadvics weerge-
p
geven, in WOOI’dCﬂ enin percentagcs‘

Een partij die een procesadvies ontvangt waarin alleen de con-
clusies in de middelste kolom zijn opgenomen, interpreteert
dit vermoedelijk als een behoorlijk positief advies. Stel nu dat
zijn advocaat de kosten van een procedure met een aantal sla-
gen om de arm inschat op EUR 50.000, voor welk bedrag zou
een risiconeutrale partij dan bereid zijn te schikken om het
risico en de kosten van een procedure te vermijden?

De schikkingsdrempel valt op basis van de beschikbare infor-
matie niet exact te berekenen omdat de onzekere factoren die
de verwachte uitkomst bepalen niet zijn gekwantificeerd. Het
blijft dus gissen voor de cliént. In de praktijk valt men dan
vaak terug op algemene vuistregels die niet per se gecorreleerd
zijn aan de inhoud van de zaak. In schikkingen is ‘50/50" of
‘ieder de helft’ een vaak gehanteerde vuistregel. In dit geval zou
dat betekenen dat de eisende partij niet bereid is te schikken
voor minder dan EUR 250.000. Als blijkt dat de wederpartij
in het kader van een schikking niet meer dan EUR 150.000
wil betalen, laat de ciser cen dagvaarding uitbrengen.

Stel nu dat het advies met de percentages tot uitgangspunt
12 8 8

wordt genomen. De advocaat die het advies zonder percenta-

ges heeft opgesteld, heeft het waarschijnlijk niet afgesloten met

38. Celona2016,p.20e.v.
39. Waarbij de 2 1¢ is dat procederen buiten Nederland geen reéle optie
is.
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Tabel 2 De conclusies van het procesadvies

Discussiepunt Conclusie in woorden Conclusie in percentages
Nederlandse rechter bevoegd? “... waarschijnlijk bevoegd’ 80%

Voldoende bewijs? ... aannemelijk dat de rechter de feiten 80%

bewezen zal achten’

... goed verdedigbaar dat er sprakeisvan  60%

cen onrechtmatige daad’

verband’

“... zeer waarschijnlijk voldoende causaal 90%

de woorden “... en dus achten wij de kans groot dat uw vorde-
ring wordr afgewezen’. Toch zou dat advies correct zijn.®* Om
schadevergoeding toegewezen te krijgen moet de eisende partij
op elk van de discussiepunten gelijk krijgen. Dat betekent dat,
om de kans op schadevergoeding te berekenen, de kansen dat
de cliént gelijk krijgt op elk van de discussiepunten met elkaar
moeten worden vermenigvuldigd. Dat leide tot de volgende
bfrek-cning: 0.8x08x06x09 =0,354 Er is dus een kans
van 65% dat de vordering worde afgewezen.

t cen ander beeld op war een aanvaardbare schikking
r de eciser zou zijn. De waarde van de vordering vooraf-
in cen procedure kan nu worden berekend: 0,35 x
= EUR 125.000. Dat is aanzienlijk lager
crd op basis van het procesadvies zonder per-

s i is de vraag of de eisende partij risiconeutraal
blijfr, nu blijkr dat de kans dat een procedure eindigt met een
cr is dan de kans op winst. Hoe dan ook is duidelijk
dar het eerdergenoemde schikkingsaanbod van EUR 150.000

Her uvitdrukken van proceskansen in percentages en het bere-
van de waarde van een procedure om deze te kunnen
vergelijken met mogelijke schikkingsalternatieven hebben nog
een ander belangrijk voordeel. Voor de meeste bedrijven geldt
dat procederen geen onderdeel witmaake van de normale

bedrijfsvoering. Daardoor ontstaat er meer ruimte voor
instinctieve reacties en biases. Het maken van een kwantitatie-
ve, financiéle analyse kan helpen om de emoties te dempen en
de beslissing over het starten van een juridische procedure
terug te brengen tot een investeringsbeslissing die, net als elke
andere investering, moet worden genomen op basis van de
financiéle merites en de overige bedrijfsbclangen.

40. Als wij het er tenminste over eens zijn dat cen kans van 65% ‘groot’ te
noemen is.

+1. Omwille van de eenvoud is er hier van uitgegaan dat het onathankelijke
kansen betreft, dat wil zeggen dat de uitkomst van een van de discussic-
punten niet de winkans op cen ander discussiepunt beinvloedr. Zie Celo-
na 2016, p. 347-360 voor voorbeelden van en berekeningen mer verschil-
lende mogelijke uitkomsten dic andere uitkomsten beinvioeden (e
dent probabilities).
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4.2 Het belang van een realistische ,(zosz‘enimc/mtz‘z'ng
Niet alleen de inschatting van de proceskansen, maar ook de
inschatting van de kosten van een procedure heeft directe
gevolgen voor de ruimte die partijen voorafgaand aan een pro-
cedure hebben om te schikken. Ook op dit onderdeel valt in
de praktijk nog veel winst te behalen.,

Een te optimistische kostcninschatting heeft directe negatieve
gevolgen voor de schikkingsruimte van partijen. Een advocaat
die zijn cliént in het ongewisse laat over de kosten, of een
inschatting geeft die is omgeven door voorbehouden — wat in
feite op hetzelfde neerkomt ~, doet het niet veel beter. Fen
advocaat die vaag is over de kosten dwingt zijn cliént immers
om zelf een inschatting te maken van de kosten. Dat is voor de
mecste cliénten niet te doen en de kans is groot dat dit ook
leidt tot een te positieve inschatting 42

Overigens zal cen partij die haar schikkingsdrempel nauwkeu-
rig wil bepalen ook stil moeten staan bij haar interne kosten.
Hoeveel tijd van het management en het (juridisch) personeel
zal de procedure de komende jaren in beslag nemen? Zeker bij
complexere procedures met een groot belang of grote aantallen
kleinere procedures kunnen deze kosten significant zijn.

Er wordt wel eens geklaagd over te optimistische kostenin-
schattingen of het gebrek daaraan door advocaten. Kahneman
raadt aan om bij het maken van kosten- en tijdinschattingen
voor complexe projecten het gemiddelde gedeclareerde bedrag
in vergelijkbare zaken als uitgangspunt te nemen (base rate). 8
Het goede nicuws is dat advocatenkantoren dankzij hun
nauwkeurige tijdschrijfsystemen beschikken over data waar-
mee zij in de toekomst betere kosteninschattingen kunnen
maken. Dit idee is niet nieuw, maar nog geen algemene prak-
tijk. Technische ontwikkelingen op dit gebied stemmen echrer
optimistisch. Er is software op de marke (van Nederlandse
bodem) die kantoren helpt bij het eenvoudig toegankelijk en
inzichtelijk maken van hun tijdschrijfdata ten behoeve van,
onder meer, het maken van kostc:ninschattingen.44 Er is een

42. Philips 2016, p. 218-219,
43. Kahneman 2012, p. 252,
#4. Clocktimizer, opgericht door oud-advocaar Pieter van der Hoeven.

IJ,SS53/MVO/24523135201700380900"

229



230

Maandblad

voorhoede van advocatenkantoren die, met of zonder hulp
van buitenaf, serieus werk maken van prz’fz'ng.45

Stel dat op het kantoor van de advocaat in de voorbeeldcasus
hierboven net software is geimplementeerd waarmee, met één
druk op de knop, de kosten in vergelijkbare zaken op het
scherm verschijnen. Het gemiddeld totaal gedeclareerde
bedrag in vergelijkbare zaken blijke EUR 100.000, dus het
dubbele van de eerdere schatting van EUR 50.000. Stel dat er,
gezien de verrichtingen in de vergelijkbare zaken, geen reden is
om aan te nemen dat de onderhavige procedure aanzienlijk
duurder of goedkoper zal uitvallen. Dan is de schikkingsmarge
van zijn cliént opeens met EUR 50.000 verruimd.

4.3 Lessen van de experimenten van Thompson

en Loewenstein
Bij de beoordeling van wat cen redelijke schikkingsuitkomst
van een conflict is, is het voor mensen belangrijk om de indruk
te hebben dat beide partijen ongeveer evenveel hebben ingele-
verd. De experimenten van Thompson en Loewenstein tonen
echter aan dat mensen geneigd zijn om hun eigen bijdrage aan
een schikking over te waarderen en de inbreng van de weder-
partij onder te waarderen. Hierdoor vertonen partijen bij de
beoordeling van cen schikking een bias richting hun eigen
positic en belangen en kan een impasse blijven bestaan
ondanks het feit dat partijen streven naar een redelijke uit-
komst.

Dit suggereert dat, in een geval waarin een schikkingsvoorstel
niet als redelijk wordt ervaren maar mogelijk wel rationeel is,
het nuttig kan zijn om te bekijken of de redelijkheid van het
voorstel wellicht te veel wordt geinterpreteerd vanuit de eigen
positic en belangen (egocentric interpretations of fairness). Een
manier om dit te bewerkstelligen is door adviseurs in te scha-
kelen die in staat zijn hun objectiviteit te bewaren én hun cli-
ent met overtuigingskracht kunnen tegenspreken. Mediation
zou een ander middel kunnen zijn om het effect van egocentric
interpretations of fairness te mitigeren.

De experimenten van Thompson en Loewenstein tonen ver-
der aan dat uitgebreide informatie-uitwisseling niet noodzake-
lijk de toenadering tussen partijen in de hand werkt en zelfs
contraproductief kan zijn. Dat komt doordat partijen bij het
verwerken van de informatie een selectiebias hebben die ertoe
leidt dat zij de informatie die hun positie versterkt, onthouden
en geneigd zijn informatie die hun positie verzwake te negeren.
Mediators wensen, tot frustratic van de advocaten, vaak niet
meer dan een paar A4’tjes te ontvangen van partijen met een
beschrijving van het geschil en hun posities. Deze benadering
lijke door de experimenten van Thompson en Loewenstein te
worden ondersteund.

Uit de experimenten van Thompson en Loewenstein blijke
ten slotte dat onderhandelingen egocentric interpretations of

45. Zie bijv. de Litigation Valuator van Van Benthem en Keulen en de Alter-
native Fee Arrangement Guide van De Brauw Blackstone Westbroek.
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fairness verkleinen en daarmee de kans op een schikking ver-
groten. Nog een gesprek met de wederpartij organiseren kan
dus zin hebben, ook - en juist — als een partij zegt dat het geen
zin heeft omdat de andere partij onredelijk is.

5 Conclusie v
Juridische procedures zijn voorlopig de wereld nog niet uit.
Desalniettemin biedt de analyse van de oorzaken van juridi-
sche procedures een aantal aanknopingspunten om de hoe-
veelheid inefficiénte en belastende juridische procedures te
reduceren.

Op basis van cen analyse die in belangrijke mate is ontleend

aan een onderzoek door James Fearon naar de rationele oorza-

ken van oorlog, volgt dat (het voeren van) een juridische pro-

cedure alleen rationeel kan worden verklaard, indien:

L. er sprake is van ondeclbaarheid van het onderwerp van
geschil; of

2. er sprake is van private informatie én er een rationeel
motief is om die informatie verkeerd weer te geven; of

3. ersprake is van commitment problems.

Als zich geen van de bovenstaande omstandigheden voordoen
of deze omstandigheden niet de oorzaak van de impasse zijn,
dan is er waarschijnlijk een niet-rationele oorzaak aan het
werk. Het tweede deel van dit artikel biedt richtsnoeren om
die oorzaken te onderzocken en weg te nemen. Ik heb in dat
kader onder meer:

L. een pleidooi gehouden voor het uitdrukken van proces-
kansen in percentages en een meer kwantitatief financiéle
benadering van procedures door gebruik te maken van de
methodes van decision analysis;

2. gewezen op het directe belang van realistische kostenin-
schattingen door advocaten voor het bepalen van de schik-
kingsruimte; en

3. gewezen op het risico van egocentric interpretations of fair-
ness in onderhandelingen en enkele suggesties gedaan om
deze bias te voorkomen.
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