Alternatieve geschillenbeslechting

dr. mr. EM.A. 't Hart!

Op de vergadering van 2 december 2021 zal ten overstaan van de Vereniging voor Financieel Recht
het preadvies 'alternatieve geschillenbeslechting in de financiéle sector' worden verdedigd. In ditar-
tikel eenvoorbespreking van dit preadvies, voorzien van enkele kritische beschouwingen als inleiding

op de vergadering.

Het preadvies bestaat uit vier delen en ieder deel is
geschreven door andere preadviseurs. Donald Hel-
legers en Mark Nelemans gaan in het eerste deel in
op de rol van het Kifid voor consumentengeschil-
len. Het tweede deel van het preadvies gaat in op
de vraag hoe de gedragscode kleinzakelijke financie-
ring de positie van kleine ondernemingen versterkt
en wordt verdedigd door Pieter Joost van den Bos
en Geert Gladdines. Ronald Kleverlaan heeft het
derde deel over zelfregulering in de non-bancaire
mkb financieringsmarkt, voor zijn rekening geno-
men. Het vierde en laatste deel 'Financial services
disputes: from court litigation to arbitration?' zal
worden verdedigd door Pim Rank en Camilla Mc-
Pherson.

Het gaat in het kader van deze voorbespreking te
ver om alle relevante onderwerpen uit de vier delen
van het preadvies te bespreken. Daarom is gekozen
voor een of meerdere specifieke onderwerpen uit ie-
der deel van het preadvies.

1. Kifid voor consumentengeschillen®

Redelijkheid en billijkheid?

Laten wij meteen de discussie beginnen: Hellegers en
Nelemans wijzen op de aanwezigheid "van een naar
het zich laat aanzien hardnekkige misperceptie ten aan-
zien van de maatstaf die bindend adviseurs die zijn in-
geschakeld om een geschil te beslechten dienen te hante-
ren." De preadviseurs geven aan dat nogal eens ten
onrechte wordt aangenomen dat bindend adviseurs
iedere beslissing mogen nemen die zij redelijk en bil-
lijk achten ter beéindiging van het geschil. > Helle-
gers en Nelemans reageren daarmee op de kritiek die
zou zijn geuit door gesprekspartners ten overstaan
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3. Preadvies pag. 11.
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van de evaluatiecommissie van het Kifid.
In het evaluatierapport van het Kifid staat daarover:

"Andere stakeholders, uit de advocatuur, des-
kundigen en uit het toezicht, geven aan dat de
borging van de onafhankelijkheid en onpartij-
digheid afdoende is. Zij zien geen aanleiding
om aan de onafhankelijkheid en onpartijdigheid
van het Kifid te twijfelen. Wel geven gespreks-
partners uit de advocatuur aan dat zij vaker ver-
rast worden door uitspraken van het Kifid dan
bij de rechter, omdat het Kifid vaker onverwacht
overwegingen van redelijkheid en billijkheid in
de uitspraak betrekt. Advocaten geven aan dat
dit deels voortkomt uit het feit dat de Geschillen-
commissie minder gebonden is aan de zuiver ju-
ridische regels, en naar haar aard meer gefocust
is op hoe de relatie tussen partijen is geweest, en
datlaat meewegen in de uitkomst van procedure.
Ook geven zij aan dat sommige financieel dienst-
verleners vanwege deze onzekerheid overwegen
om niet langer te kiezen voor bindende uitspra-
ken."

Als een van de gesprekspartners uit de advocatuur
wil ik in reactie hierop twee aspecten naar voren
brengen.

Ten eerste de omstandigheid dat het reglement dat op
de bindend adviesprocedure bij het Kifid van toepas-
sing is, in de loop der jaren steeds meer veranderin-
gen van processuele aard heeft ondergaan waardoor
deze bindend adviesprocedure een grotere gelijkenis
heeft gekregen met de civielrechtelijke procedure.®
Dat is geen pleidooi om de bindend adviesprocedure
zoveel mogelijk te onderwerpen aan voorschriften
die in essentie overeenkomen met het Wetboek van

4. De preadviseurs geven aan dat deze misvatting terug te
vinden is in het in het voorjaar 2021 door het Minis-
terie van Financién gepubliceerde evaluatierapport van
het Kifid getiteld 'Evaluatie Kifid 2020 '. Het Evaluatie-
rapport is in opdracht van het Ministerie van Financién
opgesteld door SEO Economisch Onderzoek.

Evaluatierapport Kifid, pag. 22.

6. Denk ook aan de introductie van artikel 34 Reglement
Geschillencommissie financiéle dienstverlening (versie 1
april 2017) dat het inwinnen van inlichtingen, het ho-
ren van getuigen en het raadplegen van deskundigen
reguleert.

v
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Rechtsvordering maar wel wordt met de toenemende
formalisering van deze bindend adviesprocedure de
verwachting gewekt dat het verloop van deze proce-
dure gelijkenis zal vertonen met die van een civiel-
rechtelijke procedure.” Overigens kan verdergaande
formalisering van de bindend adviesprocedure op
haar beurt afbreuk doen aan de laagdrempelige toe-
gang die het Kifid biedt en meer in het bijzonder het
uitgangspunt dat geen procesvertegenwoordigings-
plicht is voorgeschreven.

In dit kader is van belang dat de reglementen van
de geschilleninstanties van het Kifid - anders dan
vandaag de dag — niet altijd hebben voorgeschreven
dat (uitsluitend) naar de regelen des recht geoordeeld
dient te worden. Interessant is een eerdere kritische
opmerking van Hellegers hierover uit 2009:

"Uit art. 19 lid 2 reglement geschillencommissie
en art. 111id 2 reglement van beroep blijkt dat de
geschillencommissie en de commissie van beroep
zich bij de beoordeling van een geschil laten lei-
den 'door hetgeen is bepaald in de wet en de bij
of krachtens wetgeving geldende nadere regelge-
ving of te stellen eisen, de rechtspraak, de over-
eenkomst in kwestie, de toepasselijke gedragsco-
des en ereregels alsmede de maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid die de kwestie, waarop de
klacht of het geschil betrekking heeft, of de relatie
of positie van geschilpartijen, vergt'. ...

Het komt overigens op mij over dat de opstellers
van de reglementen niet hebben willen aange-
ven dat de beide commissies gehouden zijn dan
wel de vrijheid hebben af te wijken van het posi-
tieve recht bij haar werkzaamheden.44 De vraag
kan dan ook worden gesteld of in de beide regle-
menten niet beter simpelweg bepaald had kun-
nen worden dat de geschillencommissie haar be-
slissingen baseert op Nederlands recht. "

De mate waarin het procesverloop is geformaliseerd
en de mate waarin een uitspraak is gemotiveerd, is
mede bepalend voor hoe de uitspraak wordt geperci-
pieerd.

Ten tweede, is vanuit de advocatuur aangegeven hoe
bepaalde uitspraken van het Kifid soms worden er-
varen (!) door financiéle instellingen. De formali-
sering van de bindend adviesprocedure alsmede de
groeiende importantie van het Kifid (zowel in reik-
wijdte van de geschillen die aan het Kifid kunnen
worden voorgelegd als de belangen die gemoeid zijn
bij bepaalde uitspraken) heeft bij financiéle onderne-
mingen geleid tot hogere verwachtingen dan voor-

7.  Artikel 43.2 Reglement Geschillencommissie financiéle
dienstverlening (versie 1 april 2017): "De Geschillencom-
missie beoordeelt een Klacht naar Nederlands recht. Daar-
bij houdt zij onder meer rekening met door de betrokken
Financiéle dienstverlener onderschreven gedragscodes en an-
dere vormen van zelfregulering, voor zover die naar Neder-
lands recht doorwerken in de verhouding tussen Consument
en de Financiéle dienstverlener.”
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heen, ook ten aanzien van de mate waarin een bin-
dend advies is gemotiveerd.

Hellegers en Nelemans geven mijns inziens een on-
juiste interpretatie van de geuite kritiek - die aan-
zienlijk genuanceerder was dan door hen weergege-
ven — en onvoldoende oog voor hetgeen door aange-
sloten instellingen wordt ervaren.

Effectueren van consumentenrechten

Hellegers en Nelemans bespreken in hun deel van
het preadvies vier mogelijkheden om 'het effectue-
ren van consumentenrechten via Kifid te verbeteren':

i.  dezorgvuldigheidstoets;

ii.  demogelijkheid van het stellen van prejudiciéle
vragen aan de Hoge Raad en/of aan het Euro-
pees Hof van Justitie;

iii. de mogelijkheid van collectieve vorderingen tot
staking en verhaal; en ten slotte,

iv. de mogelijkheid om het instrument van de
'amicus curiae' bij het Kifid in te voeren.

Alvorens daarop in te gaan is het goed te memoreren
dat vanuit de Tweede Kamer en organisaties die con-
sumentenbelangen behartigen stevige kritiek is geuit
op het functioneren van het Kifid en dat de oproep is
gedaan dat het Kifid consumentenvriendelijker zou
moeten opereren.’ De preadviseurs stellen terecht
voorop dat de kernwaarden van onafhankelijkheid,
onpartijdigheid en laagdrempeligheid bij het Kifid
geborgd zijn onder verwijzing naar het eindoordeel
van de Minister van Financién na de laatste evalu-
atie van het functioneren van het Kifid.!° De vraag
of het effectueren van consumentenrechten via het
Kifid verbeterd kan worden dient - zo dunkt mij - niet
gezien te worden in het kader van de geuite kritiek
dat het Kifid consumentvriendelijker dient te opere-
ren maar in het kader van een mogelijke verbetering
van het functioneren van het Kifid als zodanig.

Zorgvuldigheidstoets

In het Kifid evaluatierapport is de aanbeveling
gedaan om bij de beoordeling van klachten de toets
aan het juridisch kader breed op te vatten door
'steevast' na te gaan of de klagende consument zorg-
vuldig door de financiéle dienstverlener is behan-
deld. Ook als de consument die vraag niet expliciet
aan zijn klacht ten grondslag heeft gelegd:

"Waar het gaat om de beoordeling van klach-
ten zou het Kifid zijn toets aan het juridisch ka-
der breed moeten opvatten. Daarbij zou overwo-
gen kunnen worden dat het Kifid steevast na-
gaat of de klagende consument zorgvuldig door

8. Mr. D.PC.M. Hellegers, 'De geschillenbeslechting bij het
Kifid nader beschouwd' in Nederlands Tijdschrift voor
Handelsrecht 2009-1.

9.  Zo heeft Tweede Kamer lid Alkaya het Kifid bestempeld
als 'thuisfluiter’: 'Vragen van het lid Alkaya aan de mi-
nister van Financién over de misstanden bij het Kifid"
Kamerstukken II 46,2020 10127 d.d. 28 januari 2020.

10.  Kamerstukken IT 2020 — 2021 29 507 nr. 156, pag. 4.
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de financiéle dienstverlener is behandeld (anders
gezegd: of de financiele dienstverlener aan de
op hem rustende zorgplicht jegens de consument
heeft voldaan), ook als de consument die vraag
niet expliciet aan zijn klacht ten grondslag heeft
gelegd. Het ligt in de rede dat deze zorgvul-
digheidstoets plaatsvindt als het desbetreffende
dossier een aanwijzing voor een zorgplichtschen-
ding bevat.

[..]

Inde Wet op het financieel toezicht zijn mede met
het oog daarop ook algemene, 'open’, zorgvul-
digheidsnormen opgenomen, welke normen te-
vens deel uitmaken van het civiele recht. Deze ge-
dragsnormen kunnen de grondslag vormen voor
de hier bedoelde zorgvuldigheidstoets. De toe-
passing van een zorgvuldigheidstoets zoals hier
bedoeld kan de door sommige financiéle dienst-
verleners geuite zorg wegnemen dat uitspraken
door het Kifid af en toe onverwacht resulteren in
een redelijkheids- en billijkheidsoordeel dat niet
rechtstreeks lijkt voort te vloeien uit het juridi-
sche debat dat partijen ten overstaan van het
Kifid hebben gevoerd ™

De preadviseurs onderschrijven deze aanbeveling
niet zonder meer. Zij vragen zich af of het steevast
uitvoeren van een zorgvuldigheidstoets - ook als de
consument daar niet om gevraagd heeft - wel recht
doet aan diens positie en wensen. Daarbij komt dat
het juridisch kader dat gehanteerd dient te worden
door de geschilleninstanties het privaatrechtelijk ka-
der en niet het publiekrechtelijk kader is. Indien de
geschilleninstanties tevens een publiekrechtelijk ka-
der - dus naast de toetsing aan de civielrechtelijke
zorgplicht ook de toetsing of publiekrechtelijke ge-
dragsregels zijn nageleefd - zou dienen te hanteren
zou dat een dubbele belasting vormen.'?

In aanvulling hierop, merk ik het volgende op. Het
uitvoeren van een zorgvuldigheidstoets zonder dat
dit de wens is van de consument zou wellicht tege-
moet kunnen komen aan het gevoel van ongenoegen
dat leeft bij sommige organisaties die consumenten-
belangen behartigen - te weten dat de facto sprake
is van een ongelijke strijd nu financiéle onderne-
mingen zich vaak laten vertegenwoordigen door ei-
gen juristen of advocaten - maar het uitvoeren van
een zorgvuldigheidstoets is ook een belasting van de
procedure zelf aangezien hoor en wederhoor toege-
past dient te worden alvorens uitspraak mag worden
gedaan. Immers, niet eerst bij uitspraak dienen par-
tijen te vernemen welke zorgplichten naar het oor-
deel van de geschilleninstantie aan de orde waren en

11.  Evaluatierapport Kifid, pag. vi.

12.  De preadviseurs merken verder op dat ook gelet op het
in artikel 7 ADR richtlijn opgenomen transparantiebe-
ginsel, het belasten van het Kifid met een dubbele - zo-
wel publiekrechtelijk als privaatrechtelijke - taakstelling
de hanteerbaarheid, transparantie, kwaliteit en doeltref-
fendheid van de uitspraak van het Kifid juist niet ten
goede komen.
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al dan niet geschonden zijn. En wie bedenkt en for-
muleert de vermeende zorgplichtschendingen zon-
der dat de geschilleninstantie de rol van procesverte-
genwoordiger van de consument gaat vervullen? En
hoe geschiedt het procesverloop?

De preadviseurs gaan vervolgens in op de vraag of
een met de zorgvuldigheidstoets samenhangende ge-
dragscode 'Code zorgvuldige financiéle dienstverle-
ning', wenselijk en levensvatbaaris. De preadviseurs
staan niet afwijzend tegenover een dergelijke code
maar merken mijns inziens terecht op dat een der-
gelijke code buiten de sfeer en bevoegdheid van het
Kifid ligt. Het zou een kwaliteitsmaatstaf kunnen
zijn waaraan financiéle dienstverleners zich vrijwil-
lig committeren doch niet een grondslag voor aan-
sprakelijkheid.

Hieraan zou ik willen toevoegen dat ervoor gewaakt
dient te worden dat het Kifid het handelen van
een aangesloten instelling toetst op andere normen
dan rechtsnormen. Bij wijze van voorbeeld refe-
reer ik aan het manifest van de Stichting Geldbelan-
gen waarin 10 aanbevelingen staan, waaronder de
aanbeveling dat ook de moraliteit van de aangeslo-
ten instelling beoordeeld dient te worden.® Maar
wie bepaalt wat moraliteit is of wat de juiste mora-
liteit is? Onze samenleving kent uiteenlopende nor-
men en waarden doch alleen die normen en waarden
die voldoende maatschappelijk draagvlak hebben en
gehandhaafd dienen te worden, worden vertaald in
rechtsnormen die getoetst kunnen worden. Datdient
zo te blijven.

Prejudiciéle vragen

Dan de gedachte of de geschilleninstanties van het
Kifid de bevoegdheid zouden moeten hebben om pre-
judiciéle vragen te stellen.

Hellegers en Nelemans refereren aan een preadvies
van Loos en Van Boom uit 2010.1 Loos stelt in dit
preadvies dat geschillencommissies niet tot de rech-
telijke macht behoren waardoor deze geen prejudi-
ciéle vragen aan het Europese Hof van Justitie kun-
nen of hoeven te stellen. Immers, ingevolge art. 267
VWEU is het stellen van prejudici€le vragen voorbe-
houden aan 'rechtelijke instanties'.!> Loos oppert als
alternatief de bevoegdheid tot het stellen van preju-
diciéle vragen aan een bijzondere kamer van het ge-
rechtshof of aan de Hoge Raad, met name indien zich
een vraag van uitleg van een Europese richtlijn voor-
doet. Van Boom oppert in dit preadvies de mogelijk-
heid om de koppeling tussen individuele geschilbe-
slechting en verhaal van massaschade te verbeteren
door bijvoorbeeld het instrument van een proefpro-
cedure bij geschillencommissies uit te bouwen, mits

13.  Het manifest van de Stichting Geldbelangen 'Op naar
Kifid 2.0" bevat het standpunt "Niet slechts de juridische
merites wordt in een klachtprocedure betrokken. Ook de
moraliteit" (versie januari 2020).

14. Loos en van Boom 'Handhaving van het consumen-
tenrecht' Preadvies voor de Vereniging voor burgerlijk
recht, 2010 p. 105-106.

15.  Preadvies pag. 19.
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daarbij verzekerd is dat de uitkomst daarvan ook in
alle andere vergelijkbare dossiers toegepast kan wor-
den.

Hellegers en Nelemans zijn van oordeel dat een wij-
ziging van het VWEU niet vereist is en wijzen op een
aantal ontwikkelingen die zich sinds 2010 hebben
voorgedaan. Zo is in 2012 de Wet prudentiéle vragen
aan de Hoge Raad in werking getreden, is in 2013 door
de Europese Commissie de aanbeveling gedaan over
de gemeenschappelijke beginselen voor een mecha-
nisme voor collectieve vorderingen tot schadevergoe-
ding en is op 1 januari 2020 de Wet afwikkeling mas-
saschade in collectieve actie in werking getreden. De
preadviseurs stellen verder dat de burgerlijke rechter
in 2021 nog steeds niet voldoende rechtsvormend kan
opereren op het gebied van consumentenrecht. Zij
verwijzen daarbij naar de omstandigheid dat Rank in
Tekst en Commentaar BW bij het noemen van voor-
beelden van uitspraken waarin grove nalatigheid in
de zinvanartikel 7:529 BW (schade bij niet toegestane
betalingstransacties) is aangenomen, enkel en alleen
wijst naar bindende adviezen van het Kifid. Helle-
gers en Nelemans zijn daarom van oordeel dat een
aanpassing van het VWEU niet nodig is nu verdedigd
kan worden dat van overheidswege erkende of aange-
wezen geschillencommissies waarbij aanbieders van
bepaalde diensten of producten op grond van de wet
verplicht aangesloten zijn, eveneens als rechterlijke
instanties in de zin van art 267 VWEU aangemerkt
moeten worden.

De vraag of het stellen van prejudiciéle vragen mo-
gelijk is, moet worden onderscheiden van de vraag of
dit ook wenselijk is. Als argument ten faveure van de
mogelijkheid om prejudiciéle vragen te stellen is dat
het te verkrijgen antwoord duidelijkheid verschaft
over derechtspositie van een groot aantal (potentiéle)
klagers waardoor overbelasting van het Kifid wordt
voorkomen. Als argument ten nadele kan aangedra-
gen worden dat de mogelijkheid tot het stellen van
prejudiciéle vragen en wellicht ook de mogelijkheid
om een zogenaamde massaclaim bij het Kifid in te
dienen, ten koste gaat van de laagdrempeligheid van
de Kifid procedure en de snelheid om een individuele
klacht van een consument te beslechten.

Amicus curiae

De derde vraag is of de figuur van de amicus curiae
kan bijdragen aan de doeltreffendheid van de Kifid
procedure. De preadviseurs wijzen op de introduc-
tie in 2020 van dit rechtsinstrument in het bestuurs-
recht.!® Op grond van dit instrument kunnen de af-
deling bestuursrechtspraak van de Raad van State, de
Centrale Raad van Beroep en het College van Beroep
voor het bedrijfsleven andere partijen de gelegenheid
geven om binnen de door de desbetreffende instantie

16.  Artikel 8:12a Awb.

17. AFM 'Principes voor gebruik van consumentengedrags-
inzichten', maart 2021 op www.afm.nl.

18. ACM Leidraad Bescherming online consument, februari
2020, p. 11: "De meest relevante juridische bepalingen die
betrekking hebben op beinvloeding op online beslisomgevin-
gen, zijn de bepalingen in het Burgerlijk Wetboek (hierna ook:
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te bepalen termijn schriftelijke opmerkingen te ma-
ken.

Dit instrument toont volgens de preadviseurs enige
gelijkenis met het deskundigenonderzoek. De pread-
viseurs zijn van mening dat de inzet van dit rechtsin-
strument in de geschillen-beslechtingsprocedure het
onderzoeken waard is, bijvoorbeeld bij een richting-
gevende uitspraak of bij een geschil waarbij te ver-
wachten valt dat de uitspraak 'behavioral consequen-
ses’ kan hebben. Bij dat laatste refereren preadvi-
seurs aan de gedachte uit het evaluatierapport van
het Kifid waarin de aanbeveling is gedaan om meer
aandacht te besteden aan inzichten uit de gedragswe-
tenschappen. Preadviseurs merken op dat het inves-
teren in gedragseconomische kennis van secretares-
sen en commissieleden integraal dient te geschieden
in plaats van het inschakelen van derden op ad hoc
basis.

De kritiek van de preadviseurs - die ik overigens deel
- op deze aanbeveling is niet zozeer gericht op de
gedachte om de gedragseconomische kennis binnen
Kifid te vergroten, maar om de zorg dat het Kifid als
alternatieve geschillenbeslechter hetzelfde materiéle
recht dient toe te passen als de burgerlijke rechter.
Daarbij komt - aldus de preadviseurs - dat van een
rechterniet mag worden verlangd dat hijeen graad in
de economie, psychologie of andere disciplines bezit.
Uitgangspunt binnen de rechtelijke macht is ook dat
dejuridische discipline toereikend is voor de rechter-
lijke besluitvorming en dat indien gewenst, door de
rechter externe expertise en deskundigheid kan wor-
deningewonnen. Deinhet recht geformuleerde zorg-
vuldigheidsnorm moet immers beschouwd worden
als een disciplinair gesloten systeem. Daarom dient
vanuit de beginselen en kernwaarden als rechtsze-
kerheid, rechtsgelijkheid en rechtseenheid voorop te
staan dat het materieel recht toegepast dient te wor-
den, zoals formeel vastgelegd.

Als overkoepelende zorg zou ik willen uitspreken dat
in toenemende mate voor financiéle dienstverleners
een situatie dreigt te ontstaan die niet altijd even dui-
delijk is aan welke (minimum) normen voldaan dient
te worden. Zo tracht de AFM als gedragstoezichthou-
der financiéle ondernemingen te bewegen zoveel mo-
gelijk tehandelen in belang van de klant (klantbelang
centraal) hetgeen meer is dan enkel en alleen de ju-
ridisch voorgeschreven zorgplicht. Dat uit zich tref-
fend in de principes die de AFM heeft gepubliceerd
op het gebied van nudging die niet gerelateerd zijn
aan welk publiekrechtelijke norm dan ook.”” Dit in
tegenstelling tot de ACM die in haar leidraad juist
wel aanknoopt bij wettelijke normen, zodat duide-
lijk is wanneer nudging onderdeel uitmaakt van een
rechtsnorm en zo ja, welke rechtsnorm.'®

BW) die gebaseerd zijn op de Europese richtlijn oneerlijke
handelspraktijkeni4. In het bijzonder de regelgeving zoals
vastgelegd in de Afdeling 6.3.3A BW. Dit wordt ook wel de
wet oneerlijke handelspraktijken genoemd, hoewel het geen
afzonderlijke wet is. In de voorbeelden die in deze leidraad
worden behandeld, ligt de nadruk dan ook op de toepassing
van deze regels over oneerlijke handelspraktijken (hierna ook:
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Indien het Kifid moraliteitsoordelen of buitenwet-
telijke zorgvuldigheidsnormen dient te toetsen dan
leidt dat tot een diffuus en verwarrend beeld over
waartoe een financiéle onderneming is gehouden en
dat kan ook onjuiste verwachtingen wekken bij con-
sumenten. Dit geldt temeer nu alleen een schen-
ding van een rechtsnorm kan leiden tot een vorm van
schadevergoeding.

Ondanks deze zorg ben ik van oordeel dat een ge-
schilleninstanties de mogelijkheid moet hebben om
een deskundige te horen indien dat voor haar oor-
deelsvorming wenselijk is. Het reglement voorziet
reeds daarin.!® Het horen van partijen anders dan
procespartijen of benoemde deskundigen in een bin-
dend advies procedure is een interessante gedachte
maar van de wenselijkheid daartoe, is mij niet geble-
ken.

Collectieve vorderingen

De initiatiefnota van het kamerlid Alkayda om ter
verbetering van het doel en de structuur van het Kifid
onder andere groepsgewijze behandeling van klach-
ten door het Kifid mogelijk te maken, is door het ka-
binet afgewezen. Dit zou te complex zijn en teveel
capaciteit vergen. Hellegers en Nelemans merken op
dathetKifid zich wel bedient van de mogelijkheid om
bepaalde uitspraken als richtinggevende uitspraken
te bestempelen middels een nieuwsbericht. Hiermee
geeft het Kifid het signaal af - richting consument
en de financiéle sector - dat het antwoord op essenti-
€lein de betreffende van belang zijnde rechtsvragen,
richtinggevend is voor (toekomstige) beslissingen in
soortgelijke zaken.

De beide preadviseurs opperen de mogelijkheid dat
het Kifid reglementair zou kunnen bepalen dat een
collectieve prejudici€le vraag aan het Kifid kan wor-
den voorgelegd. Anders dan de richtinggevende uit-
spraak zou het instrument van de collectieve preju-
diciéle vraag zo ingericht kunnen worden dat het
antwoord leidt tot beéindiging van onzekerheid of
geschil omtrent een wezenlijke vraag die de beant-
woording behoeft van meerdere individuele geschil-
len (massavorderingen).

Of dit effect daadwerkelijk wordt bereikt is mijns in-
ziens de vraag. De vraag is of het onderscheid tus-
sen een richtinggevende uitspraak en een collectieve
prejudici€le vraag niet te subtiel is voor de praktijk.

OHP). In sommige voorbeelden zijn andere generieke consu-
mentenregels relevant, zoals bijvoorbeeld de BW-regels geba-
seerd op de Europese richtlijn consumentenrechten"

19. Artikel 34 lid 8 Reglement Geschillencommissie
financiéle dienstverlening (versie april 2017): "De Com-
missie kan, indien zij dat noodzakelijk acht, zelf inlichtin-
gen inwinnen, onder meer door het horen van door haar
gewenste getuigen of deskundigen en door het instellen van
een onderzoek door een of meer door haar aan te wijzen
deskundige(n). Indien de Commissie tot het zelfstandig in-
winnen van inlichtingen overgaat, stelt zij partijen hiervan
schriftelijk op de hoogte. Gaat de Commissie over tot het ho-
ren van door haar zelf opgeroepen getuigen of deskundigen
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Wellicht kunnen de preadviseurs hierover een toe-
lichting verschaffen tijdens de vergadering.

2. Gedragscode kleinzakelijke financie-
ringen*’

De gedragscode kleinzakelijke financieringen is bin-
dend voor leden van de NVB. Leden van de NVB die
leningen verstrekken aan kleine ondernemingen die-
nen zich te houden aan de minimumnormen die in
deze gedragscode staan vermeld. De reikwijdte van
deze gedragscode is beperkt tot het verstrekken van
financiering aan kleine ondernemingen. De gedrags-
code voorziet in de mogelijkheid om een speciaal bij
het Kifid daarvoor ingestelde geschillenloket, een ge-
schil tussen een bank en een klein-zakelijke klant te
laten beslechten.

De gedragscode is de resultante van intensieve onder-
zoeken die de AFM heeft verricht naar bijzonder be-
heer bij banken. De NVB heeft in september 2015 de
Handreiking bijzonder beheer gepubliceerd als ini-
tiatief om sectorbreed meer duidelijkheid te geven
over de relatie tussen zakelijke klanten en de bank.?!
Deze gedragscode heeft - aldus de preadviseurs - als
belangrijke winst dat wanneer een klacht niet naar
tevredenheid is afgehandeld, de gang naar de rechter
niet langer de enige optie is.

Het onderwerp van het tweede deel van dit preadvies
roept de vraag op hoe gekeken moet worden naar het
feit dat de Wft formele criteria hanteert als het gaat
om de vraag jegens welke klanten welke gedragsre-
gels in acht genomen moeten worden. Ik noem drie
aspecten die in dit kader relevant zijn:

i.  de gedragsvoorschriften uit de Wft zijn voor
hun toepassingsbereik athankelijk van het be-
grippenkader uit het Europees dan wel nati-
onaal recht. In het najaar van 2016 had de
Minister van Financién een consultatie uitge-
zet ten aanzien van de vraag of en in hoeverre
kleinzakelijke ondernemingen en ZZP'ers addi-
tionele bescherming verdienden onder de Wft.??
Het in kaart brengen van het beschermingsni-
veau leverde het onderstaande plaatje op. Hoe-
wel het een rudimentaire schetst is wordt wel
duidelijk dat de aard van dienstverlening rele-
vant is voor het beschermingsniveau onder de
financiéle toezichtwetgeving.

dan stelt zij partijen in de gelegenheid om bij het horen van
deze getuigen of deskundigen aanwezig te zijn".

20. Pieter Joost van den Bos en Geert Gladdines
'zelfregulering door financiers en toegang tot alterna-
tieve geschillenbeslechting: hoe de gedragscode klein-
zakelijke financiering de positie van kleine ondernemin-
gen versterkt'. De beide preadviseurs zijn verbonden
als beleidsadviseur bij de Nederlandse Vereniging van
Banken.

21.  NVB 'Handreiking Bijzonder Beheer' te vinden op ww
w.nvb.nl.

22. Consultatie Ministerie van Financién 'Effectiviteit en ge-
wenste mate van Wft bescherming voor zzp-ers en mkb-
ers', september 2016.
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Wettelijke bescherming van kleinzakelifke klanten in de Wit

De huidige wettelijke bescherming van kleinzakelijke klanten In de Wit verschilt per financiesl
product en type klant. Dit vindt zijn oorsprong in Europese sectorale regelgeving, waarbij veelal
per producttype is bepaald welk type klant beschermd wordt. Kleine ondernemers worden hierdoor,
onafhankelijk van hun specifieke kennis en deskundigheid, per producttype verschillend beschermd
{zie figuur 1 voor een sterk versimpelde weerga ve}.ﬁ

Figuur 1: Mate van Wit bascherming per
procuctdienst
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financiéle onderneming.?* Het civiele recht
lijkt meer belang te hechten aan de materiéle
deskundigheid van de klant dan diens formele

ii.  Voor het toepassingsbereik van enkele Euro-
pese richtlijnen - in Nederland soms geimple-
menteerd in het BW en soms in de Wft - is het

begrip 'handelend in de uitoefening van het be-
roep of bedrijf' relevant. Denk bijvoorbeeld
aan kredietverlening. Dat leverde recent een
lezenswaardige uitspraak op van de rechtbank
Overijssel waarin werd overwogen dat een en
dezelfde natuurlijke persoon ten aanzien van
bepaalde handelingen aangemerkt kan worden
als consument en ten aanzien van andere han-
delingen juist weer niet.”> De eiser was een na-
tuurlijk persoon die naast een kaashandel ook
vastgoed exploiteerde. Na brandschade aan
het bedrijfspand stelt deze persoon zijn assu-
rantietussenpersoon aansprakelijk voor schen-

hoedanigheid. Dat beleggers die aan twee van
de drie wettelijk voorgeschreven kwantitatieve
criteria voldoen aangemerkt (kunnen) worden
als een professionele belegger heeft de AFM
destijds ertoe bewogen om banken op te roepen
rekening te houden met de materiéle deskun-
digheid van hun klanten aangezien de publiek-
rechtelijke kwalificatie geenrecht zou doen aan
het beschermingsniveau dat deze specifieke ca-
tegorie van professionele beleggers, zou dienen
te genieten.

ding van de zorgplicht nu hij niet gewezen is
op het risico van onderverzekering. De recht-
bank overweegt dat een natuurlijk persoon zo-

De gedragscode Kleinzakelijke Financiering defini-
eert het begrip klant en daarmee de reikwijdte van
de code aldus:

iii.

wel kan handelen in de uitoefening van zijn be-
drijf en alsdan niet kwalificeert als consument
en daarnaast ook kan handelen buiten de uit-
oefening van zijn bedrijf. Per handeling zal be-
zien worden of binnen of buiten de uitoefening
van het bedrijf is gehandeld. De exploitatie van
het pand werd door de rechtbank gezien als een
bedrijfsmatige activiteit.

Het is vaste jurisprudentie van de Hoge Raad
dat de omstandigheden van het geval de om-
vang van de zorgplicht bepalen. Zo overwoog
de Hoge Raad in de effectenlease arresten dat

" Een natuurlijk persoon die handelt in de uit-
oefening van zijn/haar beroep of bedrijf, of een
rechtspersoon, die zich op een Financiering ori-
énteert, een Financiering aanvraagt of een Fi-
nanciering heeft. De klant is in Nederland ge-
vestigd en heeft op groepsniveau (i) een jaarom-
zet van maximaal € 5.000.000 en (ii) een totale
hoofdsom aan financieringen bij de Financier
van maximaal € 2.000.000. Dit wordt vastge-
steld door de Financier bij de beoordeling van de
financieringsaanvraag. "

die omvang mede bepaald wordt door 'de mate
van deskundigheid' van de wederpartij van de

De reikwijdte van de code is gebaseerd op het uit-
gangspunt dat het krediet wordt aangevraagd in de

23.  Rb Overijssel 1 september 2021, ECLI:NL:RBOVE:2021: 24,
3503.

HR 5 juni 2009 (JOR 2009/199).
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uitoefening van het beroep of bedrijf en dat uit-
gangspunt lijkt mij - gelet op de omstandigheid dat
de Wft geen bescherming biedt aan klanten die geen
consumenten zijn - correct. De vraag zou gesteld
kunnen worden of bepaalde gedragsvoorschriften
die in deze code staan niet ook van toepassing zou-
den kunnen of dienen te zijn ten opzichte van iedere
kredietnemer die niet over materiéle deskundigheid
beschikt. Dus ook kredietaanvragers die niet kwali-
ficeren als een consument of een kleinzakelijke klant
maar eveneens niet over materiéle deskundigheid
beschikken.

De aanwezigheid van materiéle deskundigheid zou
bepaald kunnen worden aan de hand van een aan-
tal objectieve factoren, in navolging van het Uniform
Herstelkader voor compensatie ter zake van rentede-
rivaten. Voor compensatie kwamen in aanmerking
MKB ondernemingen die (i) niet kwalificeerden als
een professionele belegger in de zin van de Wft en
(i) kwalificeerden als niet deskundig.?> Bijvoorbeeld
het criterium dat een klant wel deskundig is indien:
"de klant beschikt over een treasury-statuut en/of een
schriftelijk vastgelegd treasury-beleid, waarin expliciet
vermeld staat hoe de klant omgaat met het gebruik van
Rentederivaten". Het was aan de bank om aan te to-
nen dat een klant aan een dergelijk deskundigheids-
criterium voldeed.

Wellicht kunnen de preadviseurs zich ter vergade-
ring uitlaten of zij voorstander zijn van meer ma-
teriéle dan wel meer formele criteria ter vaststel-
ling of en in welke mate andere partijen dan con-

Introduction
Growth
Competition
Consolidation
Maturity

Uk LN R

Rond 2017 zou Nederland zich in de tweede fase van
dit model hebben bevonden.

Volgens de preadviseur leeft binnen de non-ban-
caire sector de wens om het kaf van het koren te
scheiden en is om die reden ervoor gekozen om te
onderzoeken van de mogelijkheden van zelfregule-
ring zijn. Begin 2018 is daartoe een uitgebreide ver-

25.
26.

Artikel 3.1.12 Uniform Herstelkader.
Ronald Kleverlaan 'zelfregulering in de non-bancaire
mkb financieringsmarkt'. Kleverlaan is als directeur ver-
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sumenten voor bescherming in aanmerking komen
en of die additionele bescherming niet reeds uit het
civiele recht voortvloeit. En daarop volgend de be-
antwoording van de vraag of een vorm van alterna-
tieve geschillenbeslechting niet voorbehouden dient
te blijven voor de (meest) beschermingsbehoeftige

klanten.

t26

3. MKB Financieringsmark

De consultatie van het ministerie van Financién over
de effectiviteit van de Wft bescherming voor ZZP-ers
en de 'k' van mkb alsmede de invoering van de Ge-
dragscode voor de kleinzakelijke bancaire financie-
ringen door de NVB, is aanleiding geweest om een
start te maken voor zelfregulering voor de non-ban-
caire financieringsmarkt. Doel was - aldus preadvi-
seur Kleverlaan - om de transitie van een homogene
naar een heterogene financieringsmarkt zo orden-
telijk mogelijk te laten verlopen. De non-bancaire
mkb financieringsmarkt is ook onderwerp van on-

derzoek geweest van de AFM.

Kleverlaan wijst op een aantal ontwikkelingen
waaronder de aanstaande inwerkingtreding van de
nieuwe Europese Crowdfunding wetgeving (ECSP in
november 2021) en de ontwikkeling van wetgeving

van de crypto assets markt (MiCA).

Kleverlaan schets in zijn deel van het preadvies het
door hem zelf ontworpen Alternative Finance Matu-

rity Model:

Alternative Finance Maturity Model (5 phases)

4

Maturity
Integral part of
financial industry
20-80% of SME
funding

V'

Competition
Platforms
profitable
(Turnover >50M)
Specific
crowdfunding /
p2p licensing

Consolidation
A Few platiorms
survive

4

Several industry
associations
>10% of SME
funding

Growth

First platforms
raising >5M a year
(not profitable)
Several AltFin
models offered

Introduction
Small platforms

Unregulated
market Integration in
financial industry
1-10% of SME
funding

Using existing
regulations
Industry
associations
formed

Alot of new
platforms start

Figure 1. Alternative Finance Maturity Model (Kleverlaan, 2017)

kenning gestart met 32 financiers, MKB Nederland,
ONL, Het Ministerie van Economische zaken en de
AFM. De uitkomsten van deze verkenning waren:

bonden aan het European Center for alternative finance

(Universiteit Utrecht).
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— Scope: Belangrijk dat de gehele non-bancaire
financieringsmarkt18 vertegenwoordigd wordt

- Governance: Vanwege de brede scope binnen een
niet-homogene markt heeft in de eerste jaren een
stichting met een onafhankelijk bestuur de voor-
keur

- Gedragscode/keurmerk: Belangrijk om een keur-
merk en gedragscode te ontwikkelen om kwalita-
tieve aanbieders te kunnen onderscheiden

— Publiek-private samenwerking: Politieke steun
is essentieel vanaf het begin, om ook zelfregulering
meer waarde en (h)erkenning te geven

— Budget: Voldoende budget om daadkrachtig acti-
viteiten op te pakken

- Planning: Meerjarig programma nodig om rich-
ting stakeholders zekerheid te bieden. "%’

Deze verkenning heeft onder andere geresulteerd in
het keurmerk Erkend MKB Financiers en het keur-
merk Erkend Financieringsadvies MKB die ook een
eigen gedragscode hebben. In deze gedragscode
staan vereisten opgenomen omtrent onder meer de
deskundigheid en professionaliteit, transparantie,
informatieverstrekking en het inwinnen van klant-
informatie om tot een passende financiering dan wel
dienstverlening te komen.

In samenwerking met het Kifid is gezocht naar een
laagdrempelig klachtenloket en daarbij is aanslui-
ting gezocht bij het klachtenloket Kleinzakelijke Fi-

nanciering (klachtenloket alternatieve financiering).

Een soortgelijk loket is beschikbaar voor klachten
omtrent non-bancaire financieringsadviseurs. Hier-
bij merk ik op dat Kleverlaan helaas niet ingaat op
de ervaringen die met deze klachtloketten van het
Kifid zijn opgedaan. Een vlucht heeft deze alterna-
tieve geschillenbeslechting - ingevoerd in 2019 - nog
niet genomen en de vraag is waarom niet. Het zou
mooi zijn als daarover ter vergadering een toelich-
ting of uitleg wordt gegeven.

Een andere vraag is hoe gekeken moet worden
naar het Europese level playing field indien een deel
van deze zelfregulering wordt omgezet in wetge-
ving. Kleverlaan noemt enkele onderwerpen die
zich voor omzetting in wetgeving kunnen lenen zo-
als 'maximale rentekosten, afspraken omtrent pro-
visiebetalingen voor adviseurs en toetsing van ken-
nis en kunde van bestuurders van non-bancaire fi-
nanciers'.?® Deze vraag lijkt mij relevant nu de non-
bancaire financieringsmarkt groeiende is en zich
leent voor grensoverschrijdende dienstverlening.

27. Preadvies pag. 83.

28. Preadvies pag. 93.

29. Het vierde en laatste deel van het preadvies luidt
'financial services disputes: from court litigation to ar-
bitration?'. Preadviseur Pim Rank is verbonden aan het
advocatenkantoor Nauta Dutilh, is hoogleraar financieel
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4, From court litigation to arbitration?*

Arbitrage mag bij het onderwerp ‘'alternatieve
geschillenbeslechting in de financiéle sector', niet
ontbreken.

Ontwikkelingen

Rank en McPherson schetsen in hun deel van het
preadvies de ontwikkeling dat specifieke rechtban-
ken of kamers zijn ontwikkeld voor de beslechting
van handelsgeschillen of complexe bancaire dispu-
ten waaronder de in 2019 in het leven geroepen Ne-
therlands Commercial Court. Het gaat daarbij om
geschillen tussen zakelijk partijen en niet om ge-
schillen tussen een professionele partij en consumen-
ten. Dat laatste roept mijns inziens de vraag op of
arbitrage (ook) een geschikte vorm van geschillen-
beslechting kan zijn voor klachten van consumen-
ten tegen financi€le dienstverleners, mede vanwege
de relatief hoge kosten die een arbitrage procedure
met zich brengt. Wellicht kunnen de preadviseurs
zich hierover ter vergadering uitlaten.

Rank en McPherson merken op dat sprake is van
een toename aan arbitrale procedures ter beslech-
ting van bancaire en andere financiéle geschillen. De
financiéle crisis uit 2008 en de daaruit voortvloei-
ende geschillen, de globalisering an sich, de inspan-
ningen ter promotie van arbitrage en met name de
inspanningen om een beter begrip te creéren van wat
een arbitrage procedure inhoudt, hebben aan de toe-
name van arbitrale procedures bijgedragen.°

Voor -en nadelen

Arbitrage kan bij uitstek geschikt zijn voor professio-
nele partijen die een voorkeur hebben om het bestaan
van de procedure en de uitkomst daarvan vertrouwe-
lijk te houden en tevens de mogelijkheid wensen om
de identiteit van de arbiters te bepalen. In tegenstel-
ling tot een bindend advies uitspraak is een arbitraal
vonnis relatief makkelijker dan een bindend advies
in het buitenland ten uitvoer te leggen.

Aan de vertrouwelijkheid zit volgens Rank en Mc-
Pherson wel het nadeel dat arbitrale uitspraken in-
houdelijk niet consistent hoeven te zijn vanwege de
onmogelijkheid om van eerdere uitspraken kennis te
nemen. Een ander nadeel van arbitrage is dat het niet
geschikt is voor massavorderingen waarbij dus meer-
dere procespartijen betrokken zijn.

Nieuwe aandachtsgebieden

Rank en McPherson noemen twee gebieden die zich
in de toekomst zullen of kunnen gaan lenen voor ar-
bitrage: fintech en duurzaamheid (susbtainable fi-
nance).

Arbitrage kan een uitkomst zijn voor fintech aange-
zien bij fintech het soms lastig kan zijn om de toepas-

recht aan de Universiteit Leiden en is daarnaast lid van
het bestuur van PR.ILM.E. Finance Foundation. Preadvi-
seur Camila McPherson is hoofd van het secretariaat van
PR.LM.E. Finance Foundation.

30. Preadvies pag. 102.
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selijke jurisdictie vast te stellen. Rank en McPherson
noemen twee voorbeelden. Ten eerste, de omstan-
digheid dat sommige fintech producten (zoals crypto
assets) functioneren op basis van Distributed Ledger
Technology dat op haar beurt resulteert in de betrok-
kenheid van cross border networks en participanten
die niet aan een enkele jurisdictie toebedeeld kunnen
worden. Ten tweede, de zogenaamde self-executing
contracts in blockchains die de overdracht bewerk-
stelligen van 'waarden'. Deze smart contracts hoe-
ven geen forumkeuze of rechtskeuze te bevatten. Ook
onzekerheid over kwalificatievraagstukken kan een
rol spelen. Zo bestaat in de Verenigde Staten geen
consensus over hoe crypto assets te kwalificeren en
in Nederland bestaat hierover onduidelijkheid. In
het Verenigd Koninkrijk worden crypto assets voor-
alsnog gekwalificeerd als 'property'.

Dan sustainable finance. Het is een opkomend
rechtsgebied met de Green Deal die de Europese Com-
missie in 2019 aankondigde, the Green Finance Stra-
tegy uit 2019 in het Verenigd Koninkrijk en de Ver-
enigde Staten die nog ESG richtlijnen of wetgeving
moet ontwerpen anders de SEC public disclosure ru-
les for material ESG risks. Arbitrage kan - aldus de
preadviseurs - een rol bij dit onderwerp spelen in het
geval van geschillen.

De vraag is mijns inziens of de meeste geschillen ten
aanzien van sustainable finance niet zullen ontstaan
in twee verhoudingen:

i.  deverhouding tussen een onderneming en een
toezichthouder als het gaat om handhaving van
ESG wetgeving; en,

ii. deverhouding tussen een onderneming en con-
sumenten of consumentenorganisaties als het
gaat om onrechtmatige daad acties wegens een
bedrijfsvoering die in ontoereikende mate reke-
ning houdt met ESG effecten (negatief en/of po-
sitief).

De preadviseurs zijn uitgenodigd daarop in te gaan
tijdens de vergadering.

31.  Jaarverslag van De Rechtspraak 2020, p. 46.
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5. Slotbeschouwing

Hoewel dit preadvies ingaat op een aantal belangrijke
onderwerpen ten aanzien van de mogelijkheden tot
alternatieve geschillenbeslechting in de financiéle
sector, ontbreekt aandacht voor mediation en de min-
nelijke regeling. Mediation kan immers een belang-
rijke rol spelen in de financiéle sector; zo kent ook het
Kifid de mogelijkheid van bemiddeling.

Uit het jaarverslag 2020 van De Rechtspraak blijkt
dat procespartijen overwegend positief zijn over me-
diation:

"Partijen zijn overwegend positief over het medi-

ationproces en de mediator. Van hen was ruim
67 procent in 2020 tevreden of zeer tevreden over
het mediationproces en ruim 82 procent tevreden
of zeer tevreden over de mediator. Deze percen-
tages zijn nog wat hoger dan vorig jaar. Het is
een bekend gegeven dat de tevredenheid over het
proces in het algemeen wat lager ligt dan de te-
vredenheid over de mediator, omdat de uitkomst
van de mediation bij de tevredenheid over het
proces een grotere rol speelt. Op de vraag wat het
belangrijkste neveneffect van de mediation is ge-
weest, 0ok al heeft deze niet tot overeenstemming
tussen de partijen geleid, werden een verbeterde
communicatie met de wederpartij (21,7 procent),
meer begrip voor de wederpartij (17,8 procent) en
een beter inzicht in het eigen aandeel (8,7 pro-
cent) het meest als belangrijkste neveneffect ge-
noemd. "

De vraag aan alle preadviseurs is om zij het tot de
taak vaniedere alternatieve geschilbeslechter vinden
om de mogelijkheden van mediation of van een min-
nelijke regeling te onderzoeken alvorens uitspraak te
doen.

Het belooft een interessante vergadering te worden!
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