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Een rechtseconomisch aspect van de positie van de crediteur in
een faillissement

Is afschaffing yan de maximum rente een oplossing?

L.M. Cuelenaere, A.R. Leen*
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In het Nederlandse recht is de term'levenslang'
in feite alleen nog van toepassing op de situatie
van de debiteur na een faillissement. Een recent
voorstel poogt hier ten dele verandering in aan
te brengen. Dit goed en wel, de belangen van de

crediteur dienen daarbij niet uit het oog te wor-
den verloren.

In dit betoog wordt vanuit de premissen dat
I de grootte van de te saneren schuld niet groter
dan strikt noodzakelijk dient te zijn en 2 een

schuldsituatie zo snel mogelijk dient te worden
opgelost, een rechtseconomisch bepaalde op-
lossing beargumenteerd om de belangen van de

crediteur veilig te stellen.

I In november 1988 verscheen een rapport
'Van liquidatie tot rehabilitatie. Een beleidsge-
richte verkenning naar de toepassingsmogelijk-
heden van het Amerikaans faillissementsrecht
voor particulieren' van de hand van N.J.H.
Huls.r Dit rapport is opgesteld omdat er veel

onvrede heerst met de huidige situatie rond het
kwijtschelden van schulden van particulieren
en kleine ondernemers. Wat is het geval? Jaar-
lijks blijken tussen de 55.000 en 200.000 huis-
houdens in grote problemen te komen in ver-
band met schulden. Een deel van deze mensen
wordt failliet verklaard en zij lopen zo de kans
om levenslang overgeleverd te worden aan hun
crediteuren. Alleen als er een akkoord bereikt
is, kunnen de crediteuren later geen aanspraak
meer maken op het restant van de vordering.

Zoals de ondertitel van het rapport aangeeft
wordt de Amerikaanse situatie als voorbeeld
gebruikt. In de VS bestaat een vergaande be-

scherming van de debiteur. Deze is gebaseerd

op twee principes: a Het nemen van financiële

risico's hoort bij een gezonde dynamische eco-
nomie; b Het verlenen van krediet brengt nu
eenmaal het risico met zich mee, dat er niet te-
rugbetaald wordt.

Huls steit in zijn rapport dat het grootste
verschil tussen de VS en Nederland het mentali-
teitsverschil is. Failliet gaan is - voor particu-
lieren en zeker ook voor kleine bedrijfies - een

normaal verschijnsel en hoort bij de risico's van
een dynamische maatschappij. In Nederland
daarentegen is het nog steeds een schande. Met
dit in gedachten stelt hij een aantal beleidsaan-
bevelingen op. De voornaamste conclusie uit
het rapport luidt: Er moet vooruit gekeken
worden in plaats van achteruit. Iemand dient
niet bestraft te worden met een levenslange afl-

hankelijkheid voor het nemen van economische
risico's. Het krijgen van een nieuwe kans (een
'fresh start') behoort voorop te staan. Schuld-
regeling is een middel tot rehabilitatie voor een

in financiële problemen geraakte debiteur.
Er moet de mogelijkheid komen van een

wettelijke afbetalingsregeling op basis van het
(toekomstig) inkomen van de debiteur. Hij
'moet doen wat hij kan'. Gedurende een aantal
jaren (maximaal vijf moet hü een deel vll?ûn
inkomen afstaan. Als alles succesvol verlopen
is, volgt kwijtschelding van het restant van de

schuld. De kwijtschelding van schulden wordt
een recht en is niet meer afhankelijk van de in-
stemming van crediteuren.

2 Wij hebben niet de pretentie een zo gedegen

rapport in dit korte bestek te bekritiseren, maar
willen in dit betoog het gezichtspunt inhoude-
lijk verleggen naar de crediteur. Wat is immers
het doel van de voorgestelde wettelijke schuld-

L.M. Cuelenaere is student€ rechten te Leiden; A. R.
Leen is als econoom verbonden aan de faculteit der
rechtsgeleerdheid van de Rijksuniversiteit te Leiden.
De studie, verricht in opdracht van de Directie Consu-
menten- en Marktbeleid van het Ministene van Econo-

mische zaken, is aangeboden aan een Commissie onder
voorzitterschap van prof.mr. F.H.J. Mijnssen. Deze
commissic z¿l binnenkort advies uitbrengen aan dc Mi-
nister van dc Justitie over de wijziging van de Faillisse-
mentswet.
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regeling? We zouden dit kunnen omschrijven

ats treizo soepel mogelijk laten verlopen van

het maatschappeltjt economisch verkeer' Ui-

teraard moetan daarbij de belangen van de de'

biteur beschermd worden, maar óók die van de

crediteur.
De rechtseconomie of economische analyse

van het recht2 is een aanvankelijk in de Ver'

enigde Staten maar nu ook in Europa sterk

groiiende benadering van het recht' In deze be-

iadering staat een tweetal vragen centraal' Ten

eerste dã'positieve'vraag: is de ontwikkeling in

het recht óp grond van een achterliggende eco-

nomische lõgica te beschrijven en ten tweede de

normatieve vraag: is een bepaalde rechtsregel

economisch efficiënt?
Op het eerste gezicht lijkt de gedachte.ach-

ter ñåt voorstel van wijziging in de Faillisse-

mentswet een voorbeeld van een economische

analyse van het recht in optima forma' In de

bedóelde regeling wordt voor een rechtsregel

gepleit die kãn worden begrepen vanuit de ach-

ieiliggende economische ontwikkeling naar een

conJumptiemaatschappij. De regeling is econo-

misch eif¡ciënt, dat wil zeggen toegesneden op

de tegenwoordige maatschappij die het krediet

nemei stimuleert en het lopen van economische

risico's positief wil waarderen'

Staai, bezien vanuit het p€rspectief van de

debiteur, het krijgen van een nieuwe kans voor-

op, bezien vanuit het perspectiefvan de credi-

tÉur daarentegen is het minstens zo belangrijk'

die rechtsregJ te kiezen, die de grootte van de

te saneren schuld zoveel mogelijk beperkt' De

crediteur dient de schulden immers toch maar

(gedwongen) kwijt te schelden' Vervolgens' als

ùit er kennelijk om gaat een fout te herstellen

dan dient dit toch ook zo snel mogelijk te ge'

schieden.
Vanuit de rechtseconomie kan in het licht

van deze twee punten op een onvermoede en

ongetwijfeld ook onbedoelde logische conse-

quãntie van dit voorstel worden gewezen' Wij

doelen daarbij op het loslaten van de wettelijk

vastgestelde maximum rentetarieven (de prijs

nooih.t maken van schulden)' Die zijn zowel

van toepassing op de tarieven van het lenen van

geld bij frrnanciële instellingen als op de te beta-

ien boeterente bij betalingsachterstanden'

3 Allereerst bekijken wij het punt van de uit-

eindelijke grootte van de te saneren schuld' Een

van de weilicht onbedoelde gevolgen van de al

genoemde in Nederland wettelijk vastgestelde

iraximum rentetarieven' oorspronkelijk be-

doeld om woeker tegen te gaan, is dat mensen

met lage inkomens daardoor moeilijker geld

kunnen lenen. Immers' een maximum prijs,

vastgesteld onder de prijs waarbij vraag en aan-

bod aan elkaar gelijk zijn, leidt tot een vraag-

overschot. Financiers kunnen als gevolg van

dat laatste hun klanten zorgvuldig kiezen'

waarbij de groepen die het grootste risico.vor'
men hèt eerst uit de boot vallen. Er treedt als

het ware een onderconsumptie van schulden

op. lagere inkomensgroepen wordt het lenen

van geld tegen hogere rentetarieven ontnomen'

Gaat dit'onbedoelde gevolg'echter ook op

voor mensen die een achterstand in betaling

hebben? Veelal bestaan de schulden in schuld-

regelingen uit achterstanden in betalingen aan

(sãmi-)óverheidsorganen en postorderbedrij-

ven. Dit is niet verwonderlijk; de genoemde

achterstanden zijn voor veel mensen vaak de

enige manier om geld te'lenen', bij de commer-

ciêle banken kunnen zij immers niet terecht' Er

vindt als het ware een substitutie in leenvorm

plaats, van lenen bij commerciêle banken -
hoewel praktisch veelal onmogelijk - naar

achterstanden in betaling bij bijvoorbeeld een

woningbouwvereni gin g.

Feit is nu dat de ook bij achterstanden ma-

ximaal toegestane (boete) rentetarieven voor

deze groep van debiteuren juist leidt tot een

vorm van oversconsumptie.van schulden' Ge-

zien de achtergrond en de hnanciële situatie

waarin deze debiteuren verkeren zouden de ta'

rieven immers veel hoger, en de vraag navenant

lager, moeten zijn.
- 

¡.t¿ut zorgt het bestaan van een wettelijk

vastgesteld maximum tarief ervoor dat de

groott. van de te saneren schuld groter is dan

Úij ."o economisch effrciënt rentetarief het ge'

uãl rou zijn geweest. Dit pleit er dus voor-om

tegelijk mêt de voorgestelde wijziging in de fail-

lisiementswet ook het systeem van de maxi-

mum rentetarieven los te laten.

1 Voor ecn algemeen over¿icht zie E. Mackaay, Het recht

bezien door de bril van de economßt' RM Themis-9

(1988), pp. al l-452.
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4 Ook het tweede door ons genoemde punt, dat

fouten, in dit geval ontstaan door een verkeer'

de hnanciële inschatting, zo snel mogelijk her-

steld moeten worden, kan in de richting van de

noodzaak van het loslaten van de maximum

rentetarieven wijzen. Een hoge rente, in over-

eenstemming met het financiële risico dat de

crediteur loopt, drukt de consument al snel met

zijn neus op het feit dat zijn financiële situatie

onhoudbaar is, terwijl een door de overheid

kunstmatig laag gehouden rente de zaak alleen

maar lang laat doorsudderen. Het prijsmecha-

nisme weikt in het laatste geval dus lang niet

optimaal.

5 Tot slot van dit betoog kan en moet natuur-

lijk de vraag gesteld worden of het loslaten van

dê wettel¡ke maximum rente nu wel zo recht-

Identificatie door ooggetuigen

ProLdr. W.A. Wagenaar*

Onlangs heelt de Recherche Advies Commissie

een document goedgekeurd waarin richtlijnen
zijn opgenomen voor de procedures die de re-

cherche dient te gebruiken bij de identihcatie

van verdachten door ooggetuigen. Door deze

richtlijnen neemt Nederland een unieke positie

in de wereld in, aangezien geen enkel land over

zulke uitgebreide richtlijnen beschikt. Dat bete-

kent niet dat men zich in het buitenland in het

geheel geen zorgen maakt over dit probleem;

integendeel, een groot aantal rechtsgeleerden

over de gehele wereld heeft bij deze ofgene ge-

legenheid uitgesproken dat identihcatie door
ooggetuigen een hachelijke bewijsvorm is, de

belangrijkste bron van gerechtelijke dwaling,

die de'Achilleshiel van het rechtsstelsel' vormt.
Echter, in geen enkel land is men erin geslaagd

deze zorgom te zetten in regels die de rechtsze-

kcrheid van de verdachte in voldoende mate be-

schermen..Het beste voorbeeld van een vol-

strekt mislukte poging is het bewonderens'

vaardig is. Hierop kunnen de volgende tegen-

vragen gesteld worden. Is het rechtvaardig om

in geval van een individueel pardon voor schul-

den de crediteur voor een grotere schuld, dan

strikt noodzakelijk is, te laten opdraaien? Dit
risico heeft de crediteur in de huidige situatie, in

tegenstelling tot de woekeraar van weleer,

nooit bewust genomen, noch door het bestaan

van maximum rentetarieven, kunnen nemen'

(Vergelijk het tweede door ons aangehaalde

achterliggende principe uit de VS van de voor-
gestelde schuldregeling, dat hier direct in tegen-

stelling mee staat).
Daãrnaast kan de vraag gesteld worden of

in een wereld van schaarste niet iedere vorm

van verspilling, hier het laten voortwoekeren

van een verliesgevende situatie, onethisch is.
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waardige rapport van de Commissie Devlin in

Engeland. Dit rapport is tot stand gekomen na

.an-r.., zorgvuldige analyse van het probleem,

en bevat een schat van waardevolle aanbevelin-

gen. Hoewel de Commissie lormeel was inge'

iteld om de Engelse overheid van advies te die-

nen is met heì resultaat niets gebeurd' De

adviezen zijn niet in richtlijnen vertaald, 9*m1-
ken geen deel uit van de'common law" Ik denk

zelfs-dat er in Nederlandse rechtzalen vaker

naar wordt verwezen dan in Britse!

De richtlijnen van de Recherche Advies

Commissie schrijven voor dat, zodra er een ver'

dachte is die aan getuigen kan worden getoond'

een identif-rcatie moet verlopen via een zoge-

naamde Oslo-procedure, dat is een confronta'

tie met de veráachte in levende lijve, opgesteld

tuss€n tenminste vÜf andere 'figuranten', die

gegarandeerd onschuldig zijn, en die aan.het

Jig-ttut.rn.nt van de verdachte beantwoorden'

Di praktijk wees uit dat in veel gevallen slechts

¡ Prof.dr. W.A. Wagenaar is hoogleraar in de psychologi'

sche functieleer aan de Rijksuniversiteit te Leiden'
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