Raimond Giard*

Waarheidsvinding: een spel van vraag en antwoord

Waarheidsvinding binnen een juridische procedure kan worden gezien als een proces van het geven van ant-
woorden op vragen. Een vraag is doelgericht en daardoor bepalend voor het antwoord daarop: die twee vormen
daarom een onlosmakelijk geheel. Voor het oplossen van een juridische kwestie staan vaak een of meer rechts-
vragen centraal: de vordering of de tenlastelegging met de bijpassende rechtsnorm die in vragende vorm werd
gegoten. Die rechtsvraag is echter ongeschikt om het onderzoek naar de feiten op de juiste wijze te sturen, want
met die vraag wordt alleen de doelstelling van het onderzoek geformuleerd. Er is voor het feitenonderzoek een
open vraagstelling noodzakelijk. Om een zo waarheidsgetrouw mogelijke beslissing te kunnen realiseren, is het
daarom nodig om zowel een passende rechtsvraag als een accurate onderzoeksvraag expliciet te formuleren.
Het op de juiste wijze concipiéren van dergelijke vragen, vooral die voor het feitenonderzoek, vereist beter inzicht
hoe betrouwbare kennis te verwerven. Dat zijn primair methodologische kwesties.

1. Inleiding

Wie zich met een juridisch probleem geconfronteerd ziet
- of dat nu een opsporingsambtenaar, een advocaat, een
officier van justitie of een rechter is — die zal de essentie
van die kwestie eerst willen omschrijven alvorens gericht
op onderzoek naar de feiten uit te gaan. Dat zoeken naar
de benodigde informatie kan worden beschouwd als het
geven van antwoorden op vragen. Zo zorgt het stellen
van vragen er praktisch voor dat het onderzoek op gang
wordt gebracht — maar veel belangrijker nog, de gestelde
vragen sturen dat onderzoek.' Een vraag stellen is steeds
een taalhandeling waarbij er gericht naar informatie
wordt gevraagd en de formulering ervan beinvloedt
vanzelfsprekend welke gegevens via het antwoord zullen
worden verkregen.

Een onjuist geformuleerde vraag kan ons dus de verkeer-
de kant opsturen en zelfs leiden tot een gerechtelijke
dwaling. Maar welke typen vragen worden er dan gesteld
bij het problemen oplossen binnen een juridische context
en wat kan er daarbij misgaan? Het kan niet duidelijk
genoeg gesteld worden: er zijn twee essentieel verschil-
lende soorten vragen, namelijk rechtsvragen en onder-
zoeksvragen. Een vraag van het eerste type is normatief
en daarom dwingend juridisch van aard; ze geeft de
doelstelling van een procedure aan. Deze rechtsvraag
wordt geformuleerd door de vordering of de tenlasteleg-
ging met bijbehorende juridische grondslag in vragende
vorm te gieten. Maar om die vraag uiteindelijk te kunnen
beantwoorden, is er eerst onderzoek naar de feiten en
omstandigheden van het geval nodig. Het tweede type
vraag formuleert die onderzoekstaak en is daarmee in-
formatief. De rechtsvraag omschrijft waarom de proce-
dure wordt gevoerd en de onderzoeksvraag wat we
daarvoor allemaal moeten weten.

Deze tweedeling en het belang van goede vragen stellen
mogen duidelijk zijn, maar staan we daar in de dagelijkse
rechtspraktijk wel uitdrukkelijk bij stil? Wanneer we het
oplossen van een juridische kwestie modelleren als een
spel van vraag en antwoord, wat valt er dan te winnen
als we al direct in de beginfase meer expliciet nadenken
over het praktische belang van elk van die twee vraagty-
pen: enerzijds het formuleren van de juiste rechtsvraag

of -vragen en anderzijds het verwoorden van de adequate
onderzoeksvraag? Dit artikel beargumenteert dat bij het
oplossen van een casuspositie het concipiéren van de
gepaste rechtsvraag of -vragen weliswaar essentieel is,
maar dat deze vraag voor het sturen van het feitenonder-
zoek eigenlijk niet geschikt is. Daarvoor hebben we een
aparte onderzoeksvraag nodig waarmee een beter feiten-
onderzoek en daarmee een betere beslissing mogelijk
wordt. De twee vraagtypen verschillen essentieel van
elkaar omdat ze een verschillende functie vervullen en
ze verdienen daarom elk aparte aandacht en kennen een
eigen methodologie.

De rechtsvraag wordt juridisch bepaald maar bij het
verwoorden van de onderzoeksvraag komen we buiten
het territorium van het positieve recht, want die laatste
vraag behelst het onderzoek naar de feiten en welke
soorten vragen we daarbij willen stellen. Hoe moeten we
die vervolgens zo precies mogelijk formuleren? Ik zal
eerst stilstaan bij de rechtsvraag, dan de onderzoeks-
vraag behandelen en daarna met name ingaan op de
kwestie van het stellen van de juiste vragen en ook hoe
we dat beter niet kunnen doen.

2. De rechtsvraag

Het langs (buiten)gerechtelijke weg regelen van een juri-
dische kwestie kan worden gemodelleerd als het beant-
woorden van de centrale rechtsvraag - zoals al beschre-
ven: de vordering of de tenlastelegging met bijbehorende
juridische grondslag in vragende vorm - en daarvan af-
geleide, vaak meer toegespitste rechtsvragen. Daarmee
wordt de juridische context bepaald waarbinnen onder-
zoek en oordeelsvorming zullen gaan plaatsvinden. Een
voorbeeld uit het aansprakelijkheidsrecht: art. 7:453 BW
stelt als norm ‘De hulpverlener moet bij zijn werkzaam-
heden de zorg van een goed hulpverlener in acht nemen
en handelt daarbij in overeenstemming met de op hem
rustende verantwoordelijkheid, voortvloeiende uit de
voor hulpverleners geldende professionele standaard.’
Bij een kwestie van medische aansprakelijkheid kan de
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rechtsvraag dan luiden: ‘heeft de arts X de zorg van een
goed hulpverlener in acht genomen?’?

Een tweede voorbeeld uit het strafrecht: een verpleegkun-
dige wordt ervan verdacht meerdere patiénten van het
leven te hebben beroofd.? Dat gedrag, gekwalificeerd als
moord, betreft art. 289 Sr: ‘Hij die opzettelijk en met
voorbedachten rade een ander van het leven berooft,
wordt, als schuldig aan moord, gestraft met levenslange
gevangenisstraf of tijdelijke van ten hoogste dertig jaren
of geldboete van de vijfde categorie.” De rechtsvraag die
hieruit logisch voortvloeit luidt: ‘heeft verpleegkundige
Y zich schuldig gemaakt aan moord?’ Dergelijke rechts-
vragen dienen vervolgens door de juridische beslisser(s)
beantwoord te worden en die uitkomst bepaalt op haar
beurt weer welke rechtsgevolgen daaraan verbonden
kunnen of moeten worden.

De functie van de rechtsvraag is derhalve om duidelijk
te maken waarom een kwestie nader onderzocht en be-
oordeeld moet worden en brengt op die wijze de uitvoe-
ring van de benodigde werkzaamheden op gang, moti-
veert de betrokkenen voor de uitvoering van hun taak
en maakt het mogelijk te evalueren of de uitvoering tot
een bruikbaar resultaat heeft geleid. Zoals de voorbeel-
den al laten zien, is de rechtsvraag steeds een gesloten
vraag. Daardoor zal het antwoord op de vragen hetzij
bevestigend of ontkennend zijn; het zijn vrijwel steeds
ja-nee-vragen.

Door die gerichtheid is het een convergerende vraag en
dat wordt door drie factoren bepaald. Ten eerste het
onderwerp, voortvloeiend uit de gebeurtenissen die de
aanleiding vormen voor de juridische interventie. In de
genoemde voorbeelden zijn dat achtereenvolgens li-
chaamsschade door onzorgvuldig medisch handelen of
moord. Dat heeft ook tot gevolg dat de rechtsvraag vanuit
het gezichtspunt van de gedaagde of beschuldigde partij
steeds een gevoelige of zelfs sterk beladen kwestie is.*
Die negatieve gemoedsbeweging heeft dan vaak weer
gevolgen voor het antwoord.’

In de tweede plaats draait de rechtsvraag om contrastca-
tegorieén: twee tegenovergestelde stellingen afgeleid
van het onderwerp, bijvoorbeeld wel of niet aansprakelijk
c.q. wel of niet schuldig aan het ten laste gelegde. De
contrastcategorieén impliceren dat alleen over de speci-
fieke gedragingen van een (rechts)persoon zal worden
geoordeeld: er werd wel of niet juist medisch gehandeld,
er werd wel of geen levensdelict gepleegd. Mede door
de emoties die er kunnen spelen en door deze categoriale
inkadering met slechts twee hypotheses (‘schuldig’ of
‘onschuldig’), staat men bloot aan het risico van het
eenzijdig zoeken naar argumenten die het vermoeden
van onjuist of strafbaar handelen zullen onderschrijven,
het gevaar van bevestigingsbias - tunnelvisie.®

Ten slotte is er nog de relevantierelatie: welke feiten re-
levant zijn, wordt bepaald door de van toepassing zijnde
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rechtsnorm, zoals in beide voorbeelden al genoemd.” De
convergentie is nodig omdat het evident moet zijn
waarover de juridische beslissing gaat. Maar als alleen
deze rechtsvraag het richtsnoer voor het feitenonderzoek
zou zijn, bestaat het gevaar van allerlei vormen van
vooringenomenheid (bias). Een objectief — dus deugde-
lijk — proces van waarheidsvinding is noodzakelijk want
die dient ‘(...) het algemene maatschappelijke belang dat
de waarheid in rechte aan het licht komt ten dienste van
een goede rechtsbedeling’.’ Daarom is het nodig om aan
de primaire convergente rechtsvraag steeds een tweede
divergente onderzoeksvraag te koppelen.

3. De onderzoeksvraag

Het tegelijk expliciet en systematisch aanpakken van de
waarheidsvinding zal idealiter aan de hand van een
werkplan worden uitgevoerd; er zal gericht kennis ver-
worven gaan worden. Maar hoe kom je tot de kern van
de zaak? Het werkplan kent steeds een conceptuele fase
van de formulering van doel- en vraagstelling en een
praktische fase waarin de gegevens gezocht gaan worden
en hoe dat praktisch vorm zal worden gegeven.’ De
rechtsvraag en de onderzoeksvraag vormen samen de
probleemstelling en worden daarom in de conceptuele
fase geconcipieerd.

Om dwaling door eenzijdig onderzoek te vermijden,
hoort de onderzoeksvraag bijgevolg steeds open te zijn.
Door dit open karakter worden de onderzoekers steeds
gedwongen alle verklarende hypothesen voor een gebeur-
tenis te inventariseren en daardoor meer te onderzoeken
dan alleen de aanname ‘de gedaagde of verdachte heeft
hieraan schuld’.'® Elk menselijk handelen is immers sterk
situatief bepaald en de afloop van een gebeurtenis wordt
daarom niet alleen gedetermineerd door menselijk optre-
den maar - soms zelfs in hoofdzaak - door situatione-
le/contextuele factoren.'!

Neem de medische aansprakelijkheid, bijvoorbeeld een
kwestie van een huisarts die een diagnose heeft gemist
waardoor de patiént personenschade heeft ondervonden.
Dan luidt de al genoemde rechtsvraag: ‘heeft de arts X
de zorg van een goed hulpverlener in acht genomen?’.
Maar de bijbehorende onderzoeksvraag is dan: waarom
werd de diagnose door deze arts gemist? Zo gesteld is
deze vraag niet in eerste instantie op een persoon gericht
en daarom minder beladen. Hier kunnen contextuele
factoren voor die verklaring uitermate belangrijk blijken
zoals hoe de patiént diens ziekte klinisch presenteerde
maar ook de door de stand van de medische kennis be-
paalde praktische mogelijkheden voor diagnostiek in de
huisartsengeneeskunde.

Bij de casus van de van moord beschuldigde verpleeg-
kundige volgt uit de rechtsvraag ‘heeft verpleegkundige
Y zich schuldig gemaakt aan moord?’ de meer neutrale
onderzoeksvraag ‘wat waren de doodsoorzaken bij de

In Nederland kennen we natuurlijk als voorbeeld daarvan de zaak Lucia de B. (0.a. ECLI:NL:RBSGR:2003:AF6172). Een soortgelijk probleem is de in de VS be-

oordeelde zaak van de verpleegkundige Kristen Gilbert (o.a. United States Court of Appeals, First Circuit, 21 juni 1998, No. 98-1563 (US/Gilber?)).
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personen wier overlijden in verband met deze verpleeg-
kundige werden gebracht?’. Het stellen van de centrale
onderzoeksvraag is onontbeerlijk maar vaak nog niet
genoeg want er moeten nog meerdere subvragen aan
toegevoegd worden. Bovendien blijkt vaak dat gaandeweg
het onderzoeksproces na de eerst gestelde onderzoeks-
vraag er zich weer nieuwe kwesties aandienen, die aan-
dacht vragen; een probleem oplossen is vaak een iteratief
proces.

Omdat het zo belangrijk is om zowel de rechtsvraag als
de onderzoeksvraag expliciet én juist te formuleren,
brengt ons dat bij de kwestie hoe je dan de juiste vragen
moet stellen.

4. De kunst van het vragen stellen

Het stellen van een vraag is steeds doelgericht en impli-
ceert dat daarop een passend antwoord te geven moet
zijn: vraag en antwoord vormen daarom steeds een on-
losmakelijke twee-eenheid. Wie binnen dit vraag-ant-
woord-paradigma over het stellen van de juiste vraag
wil nadenken, zal daarin beslist het zoeken naar en het
formuleren van het juiste antwoord dienen te betrekken.
Er is een doorlopende wisselwerking, want iedere vraag
is steeds antwoordgestuurd en ieder antwoord is steeds
vraaggestuurd.'?

Waarheidsvinding is hetzij de zoektocht naar de best
mogelijke uitleg van een onheilsgebeurtenis of de zo
nauwkeurig mogelijke beschrijving van een situatie
waarover geoordeeld moet worden bij kwesties inzake
gebruiksrechten, zekerheidsrechten en verhaal.'® Het
verschaffen van het juiste antwoord op de juiste vraag
is vooreerst een epistemologisch vraagstuk: hoe komen
we tot betrouwbare kennis? Er zullen daarom gericht
vragen gesteld gaan worden in het kader van de vaststel-
ling van de feiten en bij die kunst van het concipiéren
van de juiste vragen zijn twee punten relevant. Ten eer-
ste vindt dit proces van vragen stellen steeds plaats
binnen een institutionele context, een juridische, met
de bijbehorende door gewoonte bepaalde praktische
werkwijzen, de geldende regelgeving en de doctrine.*
Het positieve recht spreekt zich echter niet uit over hoe
een vraag geformuleerd dient te worden. Maar deze for-
mele juridische context vervult wel een regiefunctie en
stuurt onder andere wie welk initiatief neemt, welke
verantwoordelijkheden er op procespartijen rusten wat
betreft hun bijdrage aan de waarheidsvinding en hoe de
rechter zich tegenover het proces van waarheidsvinding
kan of moet opstellen.

Het tweede punt is dat we bij het beoordelen van de
(on)juistheid van een vraag altijd te maken zullen hebben
met de eerdergenoemde twee-eenheid van vraag en ant-
woord."® Dat impliceert dat we zowel moeten nadenken
over enerzijds de vorm en de inhoud van de vraag als
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anderzijds hoe het antwoord daarop zal gaan worden
gezocht.

De vorm van de vraag. Welke vragen hanteren we door-
gaans in het dagelijks leven? Er zijn tal van uiteenlopen-
de taxonomieén.'® Het aantal basistypen vragen is be-
perkt, minder dan een dozijn.'” Een praktisch bruikbaar
onderscheid in drie typen primaire vragen is: polaire, Q-
en alternatieve vragen.'® Polaire vragen zijn gesloten
vragen, waarop het antwoord meestal bevestigend of
ontkennend is. De rechtsvraag is van dit type. Q-vragen
zijn open vragen die steeds een vragend voornaamwoord
bevatten (deze worden in de Angelsaksische literatuur
ook aangegeven als wh-questions). Alternatieve vragen
zijn van het type ‘doet u uw inkopen bij Albert Heijn of
bij de Jumbo?’.

Observationeel onderzoek van menselijke communicatie
laat zien dat alternatieve vragen erg weinig gebruikt
worden in gesprekken, maar dat bijna driekwart bestaat
uit polaire vragen en de rest uit Q-vragen.'® Dergelijk
empirisch onderzoek naar welk type vragen er in de
verschillende rechtspraktijken worden toegepast, is (nog)
niet verricht maar het lijkt redelijk te veronderstellen
dat het gebruik van polaire vragen meer voor de hand
ligt dan van Q-vragen. Tijdens het verhoor van een ver-
dachte in het kader van strafvorderlijk onderzoek van
een inbraak is de voor de hand liggende polaire vraag
‘Heb jij die woensdagavond ingebroken in de school op
het Dreesplein?’. Maar het uitsluitend hanteren van der-
gelijke polaire vragen kan (te) suggestief zijn en daarmee
een valse bekentenis uitlokken.?® ‘Waar was je jongstle-
den woensdagavond?’, een Q-vraag, is open en niet-lei-
dend en helpt te ontdekken waar verder onderzoek met
gesloten vragen nodig kan zijn. Bij het gerechtelijk
vooronderzoek is meer aandacht nodig voor deze proble-
matiek van wanneer welke vragen te stellen, want de ijver
om een misdaad op te lossen kan leiden tot een op zich
begrijpelijke maar tegelijk gevaarlijke vraaglogica.?!

In het hierboven gegeven voorbeeld van een van moorden
verdachte verpleegster werd initieel onvoldoende aan-
dacht besteed aan de essentiéle en toch primair te stellen
Q-vraag ‘Waaraan c.q. waardoor waren deze patiénten
overleden?’. Immers, is het wetenschappelijk verant-
woord om, in de situatie van een als onverwacht en on-
verklaarbaar bestempeld overlijden van patiénten,
kwaadwillig menselijk handelen als oorzaak daarvan aan
te nemen zonder dat eerst objectief onderzoek door
(onder meer) obductie heeft plaatsgevonden als onder-
deel van de causale reconstructie. Dit bleek een belang-
rijke factor ter verklaring van deze strafrechtelijke
dwaling.”? Dit alles illustreert dat bij waarheidsvinding
binnen een juridische context de open Q-vraag, de leiden-
de onderzoeksvraag, steeds het startpunt zal zijn en
bijgevolg vooraf dient te gaan aan verdere, soms polaire,
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vragen: de weg van het algemene naar het specifieke
moet worden gevolgd.

Als we gebeurtenissen retrospectief dienen te beoorde-
len, vloeien uit de rechtsvraag twee Q-vragen voort: wat
is hier gebeurd en waarom is dat gebeurd? Maar dat zijn
twee essentieel verschillende vragen vanwege de verschil-
lende oogmerken en waaraan dan ook uiteenlopende
eisen worden gesteld.” De watvraag levert overwegend
een beschrijving op, een feitelijke reconstructie. De on-
derzoeksvraag zal daarom in veel — zo niet de meeste —
gevallen een waaromvraag zijn, een zoektocht naar de
causale verklaring van het voorval.?* Dat sluit praktisch
weer aan bij het causaliteitsvereiste zoals dat bij het
vaststellen van civiele, bestuurs- of strafrechtelijke
aansprakelijkheid geldt. Het beantwoorden van zo’n
waaromvraag volgt praktisch de weg van het abductief
redeneren (‘inference to the best explanation’), waarbij
uit meerdere mogelijkheden één verklaring voor een
verschijnsel als — waarschijnlijk — de meest juiste wordt
gekozen.” De onderzoekers moeten er goed op letten
niet in de valkuil van de achterafbias (‘hindsight bias’)
te geraken.’®

Een onderzoeksvraag is dus niet van het type quizvraag
waarop slechts één juist antwoord mogelijk kan zijn.
Een open vraagstelling zal idealiter uitnodigen tot crea-
tiviteit om meerdere verklarende scenario’s te bedenken
en die zullen dan stuk voor stuk gewikt en gewogen
moeten worden. Daarbij bestaat ook nog de mogelijkheid
dat er meer dan één antwoord plausibel kan zijn.

De inhoud van de vraag. Naast de zojuist besproken
vorm van de vraag is een tweede belangrijk punt inhou-
delijk, namelijk het concipiéren van de vraag. De formu-
lering bepaalt immers het doel, de begrijpelijkheid en
vooral de interpretatie van de vraag door de ‘ontvanger’.
Wat maakt een vraag tot een juiste vraag?®’ Dat is
eigenlijk alleen teleologisch te omschrijven, namelijk
wanneer de hoeveelheid informatie die door de vraag
wordt getriggerd precies genoeg is om als antwoord te
dienen; kwesties dus van voldoende inhoud, omvang en
diepgang van het antwoord. Maar wanneer wordt daaraan
voldaan? Zo kunnen we eeuwig blijven doorvragen en
bovendien wordt de discussie over de inhoud van vragen
steeds abstracter.

Er is geen onafhankelijke objectieve standaard aanwezig
om de trefzekerheid van een vraag te kunnen beoordelen.
Toch moeten we wel praktisch aan de slag. Vaststaat dat
de context waarbinnen een voorval plaats heeft gevonden
en het doel van de juridische interventie steeds sterk
bepalend zullen zijn voor de formulering van de vraag-
stelling. Hoe zullen we de rechtsvraag respectievelijk de
onderzoeksvraag dan moeten verwoorden? Dienen er
zich qua vragen meerdere keuzemogelijkheden aan?
Moeten we daaruit kiezen en hoe dan? En kunnen we één
type vraag op meerdere manieren formuleren?
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Het is nauwelijks verassend dat zowel observationeel
als experimenteel empirisch onderzoek naar het effect
van een vraagstelling op het antwoord twee problemen
heeft gesignaleerd: (1) die van de begripsbetekenis en
(2) de invloed van de werkwoordkeuze. Als in een vraag
als centraal begrip een ogenschijnlijk bekende term ge-
hanteerd wordt, kan die toch op meerdere wijzen uitge-
legd worden door degenen die antwoord moeten geven.
Dat is vooral gebleken uit evaluaties van onderzoek door
middel van vragenlijsten (zogenaamde survey-re-
search).?® De problemen zijn talrijk.?° Bijvoorbeeld de
betekenis van termen kan toch onvoldoende bekend zijn.
Ook is het mogelijk dat de inhoud van een begrip, bij-
voorbeeld ‘zorgplicht’ of ‘onzorgvuldigheid’, naar belie-
ven van de respondent worden verbreed of juist ver-
smald. Degenen die vragen beantwoorden, doen dat
steeds vanuit hun eigen context.

Ook gehanteerde werkwoorden in vragen kunnen bepa-
lend voor het antwoord zijn. Er zijn werkwoorden die
naar een actie en werkwoorden die naar een toestand
verwijzen.>® Voorbeelden daarvan zijn respectievelijk
‘Welke krant leest u?’ en ‘Wat vindt u een goede krant?’.
Bij het besproken voorbeeld van medische aansprakelijk-
heid twee voorbeelden van open vragen: ‘Hoe handelde
de arts in die situatie?’ (actie) en ‘Wat verzuimde de arts
in die situatie te doen?’ (toestand). Een ander voorbeeld
is het experimentele onderzoek, waarbij aan deskundigen
gevraagd werd de snelheid te schatten van twee botsende
auto’s. De uitkomst van de schatting werd door de
(werk)woordkeuze van de vraag bepaald met als extremen
‘smashed’ (gemiddelde schatting 40,8 mijl/uur) of ‘con-
tacted’ (gemiddelde schatting 31,8 mijl/uur).*!

Het beantwoorden van de vraag. Los van de hierboven
al aangedragen kwesties inzake vorm en inhoud van
vragen speelt bij het beantwoorden van die vragen nog
een andere problematiek: er moeten gebeurtenissen uit
het verleden worden onderzocht en beoordeeld waarvan
de ongewenste uitkomst bij de onderzoekers bekend is.
Het juist aanwenden van beproefde onpartijdige onder-
zoeksmethoden ter vermijding van vooringenomenheid
door de effecten van selectieve inkadering van de proble-
matiek (framing) en/of achterafbias is daarom van we-
zenlijk belang. Ook de verkregen antwoorden vragen
nogmaals om een kritische toetsing op bijvoorbeeld cir-
kelredeneringen.*

5. De ‘via negativa’: typen vragen die je liever
niet moet stellen

Er is ook nog de invalshoek welke type vragen je eigenlijk
beter niet kunt stellen. Ik behandel er hier twee: com-
plexe en hypothetische vragen. De eerste is het stellen
van complexe vragen. Een vraag kan complex zijn in
taalkundige maar ook in logische zin. ‘Wil jij Peter opha-
len en hem rond drie uur afzetten bij de universiteit?’.>*
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Dit is semantische complexiteit, hier worden twee ver-
schillende kwesties in een enkele volzin samengebracht.
Niets mis mee, want dit lijkt zo een even effectieve als
efficiénte vraag. Echter de vragen ‘Sla je jouw vrouw te-
genwoordig niet meer?’ of ‘Ben je opgehouden drugs te
gebruiken?’ zijn in logische zin complex en tegelijk be-
drieglijk. Er ligt een aanname van (vroegere) mishande-
ling of drugsgebruik in besloten. Wie op deze vraag
antwoord geeft, ongeacht of het antwoord nu ‘ja’ of ‘nee’
is, committeert zich aan die onderliggende vooronder-
stellingen. In argumentatieve zin laat deze zin een rede-
neerfout zien.** De suggestieve vraag ‘heb jij de buit van
de overval thuis verstopt?’ zou pas gesteld kunnen
worden nadat het daderschap voldoende zeker is komen
vast te staan en kan niet de openingszin van een onder-
vraging zijn. Een open geformuleerde vraag ‘waar heb
jij de buit van de overval verstopt?’ valt overigens, gelet
op het bovenstaande, te prefereren.

Dan een juridisch voorbeeld uit de civiele rechtspraktijk:
‘Heeft, wat betreft de aansprakelijkheid voor zijn me-
disch handelen, de orthopedisch chirurg Z gehandeld
met de zorgvuldigheid van een redelijk bekwaam en/of
redelijk handelend in de perifere praktijk werkzame or-
thopedisch chirurg?”® Deze vraag is in ieder geval in
semantische zin complex, maar is tegelijk beladen want
ze bevat impliciet een aanname over het (mogelijk) on-
zorgvuldig handelen door de chirurg in kwestie. Er is
maar één denkbare verklaring voor een door de patiént
ervaren onheilsgebeurtenis, namelijk een toerekenbare
tekortkoming van de arts; de eiser wil die hypothese
bevestigd zien. Wat de verdeling van de bewijslast be-
treft: deze ligt niet langer bij de eiser conform art. 150
Rv, maar bij degene die de vraag gaat beantwoorden.
Daarnaast wordt in deze vraag nog de toetsingsnorm
geformuleerd waaraan de gedragingen van de arts zullen
worden afgemeten. En weer is het nodig ons te realiseren
dat we hier met een rechtsvraag en niet met een onder-
zoeksvraag te maken hebben. Maar deze vraag wordt
vaak — al dan niet gemodificeerd — als model gebruikt
voor de opdracht aan een deskundige.*®

Er is een spectrum van dergelijke complexe en beladen
vragen zoals die in de rechtszaal worden gebruikt, maar
er is grote terughoudendheid bij het gebruik ervan gebo-
den.’” De remedie: bepaal het doel van de complexe vraag
en splits een dergelijke vraag liever in verschillende

- liefst open — vragen op en let daarbij bovendien op de
juiste formulering ervan.

Het tweede type is dat van de hypothetische vragen. Een
hypothetische vraag nodigt uit tot reflecteren over mo-
gelijke alternatieve scenario’s en de afloop daarvan: ‘wat
zou er gebeurd zijn als...?’. Een voorbeeld daarvan bin-
nen een juridische context is de hypothetische vraag die
gehanteerd wordt voor vaststellen van het causale
(c.s.q.n.-)verband: zou de ongewenste afloop ook hebben
plaatsgevonden indien er anders of als er niet was gehan-
deld in een gegeven situatie? Binnen de juridische dog-
matiek een logische vraag — maar voor causale toereke-

34. Walton 2006, p. 191-198 en Tindale 2007, p. 71-72.
35. ECLI:NL:HR:1990:AC1103, r.o. 2.

36. Giard 2013a.

37. Saunders 1993, p. 371-373 en Giard 2013.

38. Lombrozo 2010 en Giard 2011.

39. Brodsky et al. 2012.

40. Moore et al. 2012.

Expertise en Recht 2013-4

ning kennistheoretisch beslist niet zonder gevaren!*®

Omdat door de eiser of het OM een bepaalde handeling
(of eventueel het nalaten daarvan) als oorzakelijk is
aangewezen, heeft er causale selectie plaatsgevonden
maar is dat werkelijk het doorslaggevende moment? En
hoe betrouwbaar is het antwoord, gegeven de achteraf-
kennis (‘hindsight bias’) van de onfortuinlijke afloop?
Bestaat er goed uitgevoerd empirisch onderzoek ter
fundering van de reactie of is die bedacht door de ant-
woordgever? Is er sowieso wel een antwoord te geven?
Rechtsgeleerden zoals Henri Wigmore en rechter Learned
Hand beschouwden hypothetische vragen binnen het
rechtsbedrijf als een gruwel.* Zijn hypothetische vragen
niet steeds te speculatief en daarom ongeschikt voor de
rechtspraktijk?*® Moeten we niet nadenken over betere
alternatieven?

6. Ter afsluiting

Vanuit het perspectief van professionele kwaliteitsbewa-
king is het wenselijk om periodiek op reflectieve wijze
naar de gangbare rechtspraktijk te kijken; dat sluit aan
bij het ideaal van de lerende organisatie. Doen we de
dingen goed en doen we wel de goede dingen? Wie het
zo cruciale proces van waarheidsvinding als een activiteit
van vraag en antwoord modelleert, dwingt zich een logi-
sche structuur aan te brengen in de manier van werken
en bevordert zo de effectiviteit en de efficiéntie daarvan.
Tegelijk wordt de praktijkjurist dan ook geconfronteerd
met tal van fundamentele - vooral kennistheoretische —
vraagstukken. Een juist feitenonderzoek is het cruciale
onderdeel van de procedure. Voor een goede uitvoering
blijkt het beslist nodig expliciet onderscheid te maken
tussen de rechts- en de onderzoeksvraag. De volgende
stap is goed na te denken hoe elk van die twee vragen
te verwoorden en ook hoe die te beantwoorden. Met name
het stellen van de juist open onderzoeksvragen is een
goede remedie tegen denkfouten als tunnelvisie.
Wanneer er diepgaand over dit vraag-en-antwoordspel
is nagedacht, wordt het feitenonderzoek niet alleen
systematischer maar door de toegenomen aandacht voor
het juist beantwoorden van zorgvuldig geformuleerde
vragen vooral objectiever. Zo te werk gaan, lijkt mis-
schien ingewikkelder maar door in een vroege fase de
rechtsvraag en de onderzoeksvraag uitdrukkelijk van
elkaar te scheiden en na te denken over de geschikte
formulering van elk van beide kan er zowel efficiént als
effectief worden gewerkt. Ook bij het deskundigenonder-
zoek is het stellen van open vragen cruciaal. Wanneer in
rechterlijke beslissingen de rechts- en onderzoeksvragen
expliciet worden vermeld, worden de uitspraken meer
gestructureerd en transparanter. Daardoor lenen ze zich
ook meer voor retrospectieve systematische evaluatie.
Met meer aandacht in de juridische praktijk voor het
spel van vraag en antwoord valt er veel te winnen.
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