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Hoe ontrafel je een noodlottige gebeurtenis als je moet vaststellen wie of wat er voor die calamiteit 
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onheilsgebeurtenis voor het verdere onderzoek? Waarom is het zo belangrijk om van meet af aan 
onderscheid te maken tussen rechts- en onderzoeksvragen? Hoe voorkom je oordelen op grond van 
wijsheid achteraf? De auteur behandelt deze vragen vanuit een multidisciplinair perspectief binnen 
het juridische kader aan de hand van concrete voorbeelden. 

Dit boek is bedoeld voor al degenen die betrokken zijn bij dat proces van waarheidsvinding. Dat zijn 
niet alleen de praktijkjuristen – rechters en advocaten – maar ook de geraadpleegde deskundigen. 
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Raimond Giard was hoogleraar methodologie en aansprakelijkheid bij de vakgroep privaatrecht 
van de Erasmus School of Law, Erasmus Universiteit Rotterdam.

Werken aan  
waarheidsvinding

Werken aan 
waarheidsvinding

r .w . m .  g i a r d

civilologie | civilology

Over het belang van de juiste 
onderzoeksmethoden in het 

aansprakelijkheidsrecht

Over het belang van de juiste 
onderzoeksmethoden in het 

aansprakelijkheidsrecht

r.w
.m

. g
iard

W
erken aan w

aarheidsvinding
civilologie | civilology

[WT] EIP Omslag Civilologie 8-Werken aan waarheidsvinding.indd   Alle pagina's 05-04-16   11:04



Werken aan waarheidsvinding





Werken aan
waarheidsvinding
Over het belang van de juiste
onderzoeksmethoden in het
aansprakelijkheidsrecht

R .W.M . G i a r d

B o om j u r i d i s c h
D e n H a a g

2 0 1 6



Omslagontwerp: Primo!Studio, Delft
Opmaak binnenwerk: Ambrac, Deventer

© 2016 R.W.M. Giard | Boom juridisch

Behoudens de in of krachtens de Auteurswet gestelde uitzonderingen mag niets uit deze
uitgave worden verveelvoudigd, opgeslagen in een geautomatiseerd gegevensbestand, of
openbaar gemaakt, in enige vorm of op enige wijze, hetzij elektronisch, mechanisch, door
fotokopieën, opnamen of enige andere manier, zonder voorafgaande schriftelijke toestemming
van de uitgever.

Voor zover het maken van reprografische verveelvoudigingen uit deze uitgave is toegestaan
op grond van artikel 16h Auteurswet dient men de daarvoor wettelijk verschuldigde vergoe-
dingen te voldoen aan de Stichting Reprorecht (Postbus 3051, 2130 KB Hoofddorp,
www.reprorecht.nl). Voor het overnemen van (een) gedeelte(n) uit deze uitgave in bloemle-
zingen, readers en andere compilatiewerken (art. 16 Auteurswet) kan men zich wenden tot
de Stichting PRO (Stichting Publicatie- en Reproductierechten Organisatie, Postbus 3060,
2130 KB Hoofddorp, www.stichting-pro.nl).

No part of this book may be reproduced in any form, by print, photoprint, microfilm or
any other means without written permission from the publisher.

ISBN 978-94-6290-196-4
ISBN 978-94-6274-496-7 (E-book)
NUR 820

www.boomjuridisch.nl



Fundamentally there are only two significant questions in the field of law.
One is, ‘How do courts actually decide cases of a given kind?’

The other is, ‘How ought they to decide cases of a given kind?’
Felix Cohen

Columbia Law Review 1935

The range of what we think and do is limited by what we fail to notice.
And because we fail to notice that we fail to notice, there is little we can do to change;

until we notice how failing to notice shapes our thoughts and deeds.”
R.D. Laing

(1927-1989, Schots psychiater)
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Voorwoord

Hoe ontrafel je een noodlottige gebeurtenis met het doel objectief vast te stellen wat of wie
er voor die calamiteit verantwoordelijk was? Dit boek vormt de weerslag van een project
dat ik de afgelopen jaren heb mogen uitvoeren binnen het onderzoeksprogramma Behavi-
oural Approaches to Contract and Tort (BACT) van de Erasmus School of Law, Erasmus
Universiteit Rotterdam. Binnen dit programma omvatte mijn onderzoek een analyse van
de praktijk van het aansprakelijkheidsrecht met het doel de verschillende schakels in de
procesketen van geschilbeslechting binnen dit rechtsgebied kritisch te onderzoeken en te
beoordelen of daar betere werkwijzen voor zouden kunnen bestaan met als resultaat een
betere – want objectievere – rechtspraak. De sleutelwoorden zijn hier kwaliteitscontrole
en kwaliteitsbevordering van geschilbeslechting.

De voor het oplossen van een casuspositie verantwoordelijke rechter(s), advocaten en
deskundigen beschouwen de feiten en omstandigheden van het geval. Deze kennis vormt
tenslotte de basis voor het oordeel en de uiteindelijke beslissing van de rechter zal steeds
zo goed zijn als de feiten waarop die gebaseerd is. Als empirisch getrainde wetenschapper
(arts) ben ik, na juridische studie en een juridische promotie, als onderzoeker aan de slag
gegaan binnen het rationalistische wetenschapsgebied van de rechtsgeleerdheid. Zoeken
naar optimale rechtspraak gegrondopbetrouwbare kennis is eennormatief-methodologisch
probleem. Mijn manier van onderzoek van de rechtspraktijk is analytisch van aard en ik
put daarbij uit inzichten van empirische wetenschappen – met name ook gedragsweten-
schappen – en de wetenschapsfilosofie – met name de kennistheorie (epistemologie).

Idealiter behelst een procedure de zoektocht naar betrouwbare kennis over de onderhavige
gebeurtenis, die wordt toegepast voor een billijk oordeel door de juridische beslisser. Wat
omvat dat begrip ‘kennis’? Welke kennis is nodig voor het oplossen van de casus? Hoe
verkrijg ik die? Hoe controleer ik de juistheid daarvan? Hoe interpreteer ik die en pas ik
die kennis vervolgens op de juiste wijze toe? Wat kan er daarbij allemaal misgaan? En
welke eisenworden er door de formeel-juridische contextwaarbinnendiewaarheidsvinding
plaatsvindt aan dat werkproces gesteld?Het stellen en beantwoorden van dergelijke vragen
is voortdurend nodig, want ieder rechtssubject dat bij een procedure betrokken raakt, heeft
baat bij een dergelijke reflectie, want die verlangt de juiste beslissing die gebaseerd is op
de juiste feiten die op de juiste wijze worden gehanteerd.

Voor de rechtspraktijk geldt feitelijk een dubbele normativiteit, namelijk zowel een juridi-
sche als een kennistheoretische. De werkprocessen zullen, om aan de gestelde dubbele
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eisen te kunnen voldoen, goed onderbouwd en deugdelijk gestructureerd moeten zijn.
Daartoe dient het vakgebied van demethodologie en dat betekent dat de dagelijkse praktijk
steeds tegemoetgetreden wordt met drie gerelateerde vragen: Doen we de dingen goed?
Doen we de goede dingen? En hoe weten we dat eigenlijk? De vragen die ik stel, betreffen
allereerst de praktijk van het aansprakelijkheidsrecht, maar hebben natuurlijk ook een
bredere betekenis voor de gehele rechtspraktijk.

Ik heb met heel veel plezier en in grote vrijheid aan dit onderzoeksproject mogen werken.
Mijn grote dank gaat uit naar Willem van Boom die, na de afronding van mijn promotie
in 2005,mij de gelegenheid bood binnen de vakgroep privaatrecht van de ESL te Rotterdam
te komen werken. Hij was voortdurend een enthousiaste stimulator van mijn project en
een belangrijke juridische en kritische leermeester. Siewert Lindenbergh was eveneens een
onmisbare steunpilaar, bij wie ik steeds terechtkon voor hulp en begeleiding bij publicaties
en voor brainstormsessies. Het Erasmus Trustfonds van de EUR ben ik zeer erkentelijk
voor het helpen creëren van de bijzondere leerstoel ‘Methodologie en aansprakelijkheid’.

Bij het samenstellen van dit boek heb ik geput uit inzichten, ontwikkeld in mijn eerdere
publicaties.Wat betreft het schrijven van dit boek: dank aan IvoGiesen,Willem van Boom
en Siewert Lindenbergh voor hun commentaren bij de totstandkoming ervan.
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1 Optimaal oordelen in het

aansprakeli jkheidsrecht

Ieder rechtssubject heeft krachtens art. 6 EVRM recht op een behoorlijke rechtsbedeling.
Vervolgens is dan de vraag hoe je dat recht in de praktijk zal dienen te effectueren. Daarvoor
is enerzijds onderzoek naar de kwaliteit van de gangbare rechtspraktijk nodig (hoe goed doen
ze het eigenlijk?) en anderzijds het formuleren van de werkwijzen waarmee het gewenste
resultaat kan worden bereikt (hoe zouden ze het moeten doen)? Er is reflectie nodig op
wetenschappelijk onderzoek en reflectie op professioneel handelen.

1.1 De proloog van een procedure

We meent door een fout van een ander schade te lijden, stelt de veroorzaker(s) daarvan
aansprakelijk. Drie voorbeelden:

Een particulier verwijt zijn beleggingsadviseur hem onjuist te hebben voorge-
licht, want hij leed een fors verlies op de beurs en wil zich voor die strop
gecompenseerd zien.1

Een vrouw ondergaat een borstvergrotingsoperatie, maar na enkele jaren gaat
een van de ingebrachte protheses lekken en dat leidt tot problemen. Ze stelt de
chirurg en het gezondheidscentrum daarvoor aansprakelijk.2

Bij een juridische schadeprocedure verzuimt de advocaat van de eiser tijdig de
griffierechten te betalen, waardoor de zaak procedureel-juridisch doodloopt.
De gedupeerde wil de schade op de falende advocaat verhalen.3

Het behandelen van een schadeclaim is het civiele recht ten voeten uit: steeds verwijt de
ene burger de andere onzorgvuldig of onjuist te hebben gehandeld. Bij het ontstaan van
zo’n geschil draait het altijd om de perceptie van de gebeurtenissen door het slachtoffer.
Psychologisch is hier in essentie sprake van een moreel verwijt van de eiser aan de gedaagde

1 Rechtbank Noord-Nederland 24 december 2014, JA 2015, 72.
2 Gerechtshof Den Bosch 25 november 2014, JA 2015, 7.
3 Rechtbank Amsterdam 2 oktober 2013, JA 2013, 177 (m.nt. R.W.M. Giard).
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omdat deze niet heeft gedaan wat die had behoren te doen.4 De beleggingsadviseur, de
cosmetisch chirurg en de advocaat hadden in de ogen van de gedupeerden anders – beter –
kunnen enmoeten handelen.Maar het oordeel van de gedupeerdenwordt steeds ingegeven
door de onfortuinlijke afloop.Wanneer alles goed zou zijn gegaan, bestond er eenvoudigweg
geen reden tot klagen.

Als na de calamiteit ten slotte de stap naar de rechter wordt gemaakt, vormen het nare
voorval en de psychologische reacties van betrokkenen daarop de proloog. Aldus wordt
het startpunt van iedere aansprakelijkheidsprocedure bepaald door de onheilsgebeurtenis
en de (rechts)persoondie voor de consequenties daarvan verantwoordelijkwordt gehouden.
Daarom wordt elk geschil, zoals dat door de eisende partij bij de feitenrechter wordt
neergelegd, gekenmerkt door twee soorten vooringenomenheden, de outcome bias en de
person bias.5 Vervolgens moet de rechter ex art. 24 Rv de zaak onderzoeken én beslissen
op grond van wat procespartijen allemaal hebben aangedragen – een lastig want een dui-
delijk vooringenomen vertrekpunt.

De procedure zal uiteindelijk moeten resulteren in een beslissing door de rechter. Welke
juridische kernwaarden worden er nu met zo’n uitspraak gerealiseerd? Daarover zegt de
Raad voor de rechtspraak: ‘De centrale waarden van de rechtspraak zijn onafhankelijkheid,
onpartijdigheid, integriteit en professionaliteit.’6 Juist en prachtig geformuleerd natuurlijk
maar, juristen eigen, ookwelbedacht abstract.Maar gelukkig probeert de Raad deze termen
toch nog nader uit te leggen. Wat zijn nu toch de professionele vaardigheden die de voor-
beeldige magistraat kenmerken? De Raad:

‘Aan de professionaliteit van de rechter worden steeds hogere eisen gesteld.
Deskundigheid is een essentieel onderdeel van professionaliteit. Van de rechter
wordt verwacht dat hij, hoe ook georganiseerd, over de vereiste juridische en
niet-juridische deskundigheid beschikt. Bij juridische kennis gaat het niet alleen
om specialistische kennis van deelgebieden van het recht, maar in toenemende
mate ook om rechtsgebied overstijgende kennis en kennis van het Europees
recht.

Hierin schuilt een tegenstrijdigheid: enerzijds wordt de rechter getrokken in
specialismen, anderzijds vereist effectieve oplossing van conflicten steedsmeer

4 Zie over dit melodrama Feigenson 1999 en O’Connell & Baldwin 2002, voorts over moreel oordelen Liu &
Ditto 2012.

5 Baron & Hershey 1988. Over de persoonsgerichtheid zie Sanchirico 2003.
6 www.rechtspraak.nl/Organisatie/Raad-Voor-De-Rechtspraak/Visie-op-de-rechtspraak/Pages/Kernwaarden-

van-de-rechtspraak.aspx.
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een rechtsgebied overstijgende benadering. De rechter wordt ook geacht kennis
te hebben van empirische wetenschappen, van de buurt, het bedrijfsleven,
enzovoort.’

Het venijn zit ’m alweer in de staart, want in dit citaat schuilt het kernprobleem van de
moderne rechtspraak in een verwetenschappelijkte wereld. De geciteerde slotzin impliceert
namelijk een aparte niet-juridische operationele dimensie, maar die vindt haar basis niet
in het eerder genoemde wetsartikel 24 Rv. De rechter moet in deze tijd een spagaat maken
binnen de context van twee verschillende werelden van denken en beslissen, namelijk die
van de juridische en die van de niet-juridische empirische rationaliteit. Een voorbeeld:

Casus 1.1: Een vrouwneemt deel aanhet bevolkingsonderzoeknaar borstkanker.
Bij dit screeningsonderzoek worden alle vrouwen in de leeftijdscategorie 50-
75 jaar tweejaarlijks onderzocht door middel van het maken van een mammo-
grafie, een röntgenfoto van beide borsten. Die foto’s worden door twee radio-
logen onafhankelijk van elkaar beoordeeld. Worden er geen afwijkingen
geconstateerd, dan ontvangt de vrouw geen bericht en krijgt ze twee jaar later
weer automatisch een oproep voor de volgende ronde. Indien er wel abnorma-
liteiten worden vastgesteld, zal de vrouw via de huisarts worden opgeroepen
voor nader diagnostisch onderzoek.

Bij dezemevrouwwerden geen afwijkingen gevonden; geen nieuws is dus goed
nieuws voor haar. Echter, een halfjaar na het maken van de screeningsfoto’s
bemerkt ze afwijkingen in haar linkerborst, wordt via haar huisarts doorverwe-
zen naar de afdeling chirurgie en daar wordt toch borstkanker geconstateerd.
Dit tumorproces blijkt al in een vergevorderd ziektestadium te verkeren.
Ondanks intensieve lokale chirurgische behandeling, aangevuldmet chemothe-
rapie, overlijdt patiënte ruim twee jaar later aan de gevolgen van dit mamma-
carcinoom.

Omdat het met deze ziektegeschiedenis evident is dat de omvangrijke kwaad-
aardige tumor bij de vrouw niet op de screeningsfoto’s herkend was, veronder-
stelt haar man dat de verantwoordelijke radiologen een kunstfout hebben
gemaakt. Hij start daarom een aansprakelijkheidsprocedure en stelt dat haar
overlijden het gevolg is van het tekortschieten van de radiologen van het
screeningscentrum en vordert schadevergoeding. Dit had in zijn ogen niet
hoeven te gebeuren.7

7 Rechtbank Zwolle 4 februari 2004, ECLI:NL:RBZWO:2004:AO6195.
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Tot zover de proloog van deze procedure. En nu het vervolg: zijn procespartijen en de
rechter werkelijk in staat om hier de outcome bias en de person bias te overstijgen om ten
slotte tot een even objectief als weldoordacht oordeel te komen? De materiële en formele
rechtsregels liggen vast en zij bepalen het procedurele spel – dat is de juridische rationaliteit.
Maar de praktijk van de juiste waarheidsvinding en het op de juiste wijze oordelen heeft
wezenlijk andere instructies nodig, die in de empirische wetenschappen zijn gefundeerd.
Het in de opsomming van de Raad ontbrekende sleutelwoord hierbij is objectiviteit. Het
realiseren van die kernwaardewordt bepaald door de empirische rationaliteit. Het norma-
tieve en het objectieve zijn niet wezenlijk met elkaar in tegenspraak maar vragen binnen
de rechtsbedeling om een synthese.8

De eerder opgesomde fundamentele maar vooralsnog abstracte kernwaarden moeten in
de procedurele praktijk handen en voeten krijgen. De Raad stelt dus terecht dat het juridi-
sche denken steeds aangevuld dient te wordenmet elementen uit andere kennisdomeinen,
een bredere aanpak van het onderzoek naar de feiten en omstandigheden van het geval
dus. Het realiseren daarvan vraagt om een aparte operationele dimensie en voor die
praktijk is een aparte methodologie nodig.

Hoe ontrafel je een noodlottige gebeurtenis met het doel objectief vast te stellen wat of wie
er voor die calamiteit verantwoordelijk was? Daar is een adequate werkwijze voor nodig.
Advocaten en magistraten brengen in hun dagelijkse werk de regels en gewoonten in
praktijk zoals ze dat geleerd hebben.Diewerkwijzewordtmeestentijds door de professionals
als onproblematisch ervaren, want zo hoort het toch? Of gaat het daarbij toch regelmatig
mis?

Terug naar de casus: kwam het missen van de tumor op de foto’s door een onnodige fout
van de radiologen? Dat is een typisch juridische (rechts)vraag die het motief voor het
starten van de procedure vormt. Om de kwestie van deze casus goed te beoordelen dienen
we echter eerst te begrijpen waarom dit zo is gebeurd. Die mogelijke verklaringen voor
een diagnostische misser komen voort uit empirisch onderzoek. Pas na het kennisnemen
daarvan en het gemotiveerd kiezen van de meest waarschijnlijke verklaring kan de rechter
effectief over de kwestie oordelen, omdat hij dan deze onheilsgebeurtenis echt kan begrijpen.
Dat oordeel voltrekt zich weer binnen een juridische context.

Het rechterlijke oordeel wat betreft de hierboven beschreven casuswas dat het professionele
handelen van de radiologen onrechtmatig was geweest.Maar was de rechter hier, indachtig
het gezichtspunt van de Raad dat de rechter ook wordt geacht kennis te hebben van

8 Het samenspel van objectiviteit en normativiteit; daarover Patterson 2001.
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empirische wetenschappen, voldoende diep in deze kwestie gedoken? De waarom-vraag
naar de misslag werd hier gesteld noch beantwoord. Als de rechters in deze zaak kennis
hadden genomen van de uitkomsten van empirisch onderzoek naar oorzaken van het
‘missen’ van afwijkingen door radiologen, zouden ze hier anders geoordeeld hebben.

In dit boek staat de stelling centraal dat de waarheidsvinding binnen een gerechtelijke
procedure anders – zowel breder als systematischer – moet worden aangepakt. Het juiste
juridische oordeel vraagt een functionele vereniging van het juridische en het empirische.
De Schotse filosoof David Hume (1711-1776) benoemde dit als het is-ought-probleem, het
spanningsveld tussen de wereld zoals die in de dagelijkse praktijk is en zoals die idealiter
zou moeten zijn.9 Hiermee worden we pas geconfronteerd als we bereid zijn scherpziend
en oordelend onze dagelijkse praktijk te onderzoeken.

Wie zich een dergelijke inspanning wil getroosten, heeft baat bij een sceptische attitude,
het durven twijfelen aan wat we denken te weten en onze geijkte werkpatronen. Kritisch
zijn is daarmee eerst en vooral zelfkritisch zijn.10 Waar in de rechtspraktijk onvolkomen-
hedenworden gesignaleerd, is er ruimte voor verbetering en daaraanmoet gewerktworden.
Steeds is het doel de inhoudelijke kwaliteit van rechtspraak adequaat te kunnen waarbor-
gen.11

1.2 Doelen en middelen in het aansprakelijkheidsrecht

Het startpunt voor een aansprakelijkheidsprocedure is altijd een onaangename gebeurtenis:
het gaat de eiser steeds om de ondervonden schade of eventueel schande en wie daar de
schuld van draagt. Centraal in zo’n procedure staan verantwoordelijkheid en verantwoor-
ding van de gedaagde partij, want de eiser is ervan overtuigd dat die gedaagde anders
– beter – had kunnen en moeten handelen.12 Die gewraakte handelwijze wordt vervolgens
ter beoordeling aan de rechter voorgelegd. Het eindpunt is de beslissing van de rechter.

Bij ieder rechtsgeding staat er steeds veel op het spel. Allereerst de respectievelijke belangen
van procespartijen. De eisende partij vindt dat haar onrecht is aangedaan en wil dat dit
erkend wordt en verlangt compensatie van de schade. De gedaagde partij wordt verweten
onbetamelijk te hebben gehandeld en daarmee staat haar competentie ter discussie. Dat

9 Zie hierover Aben 2014b.
10 Zie voor die (zelf)kritische praktijk Giard 2014b en voor de voordelen van het durven twijfelen De Mey

2014.
11 Zie het preadvies van De Bock 2015.
12 In het aansprakelijkheidsrecht is verantwoordelijkheid een sleutelbegrip. Zie daarover uitgebreid o.a. Honoré

2002; Cane 2002; Moore 2009.
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betreft niet alleen het geïncrimineerde handelen van de gedaagde partij, maar veelal ook
het functioneren vande organisatorische eenheidwaartoe zij behoort en de betrouwbaarheid
van het betreffende vakgebied of de dienstensector. Ten slotte is er het aanzien van de
rechtsgeleerdheid als wetenschappelijke discipline, de advocatuur en de rechtspraak.

Hoe breng je een civiele procedure als deze nu tot een goed einde? Maar wat verstaan we
dan bij deze vraag onder de term ‘goed’? De rechtbank moet bij casus 1.1 oordelen over
de (on)juistheid van het handelen van de gedaagde radioloog. Iedere juridisch-normatieve
beoordeling verlangt aandacht voor de twee-eenheid werkproces en resultaat binnen de
context waarin dit handelen plaatsvindt.

Maar aan dergelijke bespiegelingen gaat nog een essentiële vraag vooraf: wat is het primaire
doel van een procedure, met name in het aansprakelijkheidsrecht? Is dat het beslechten
van het geschil tussen partijen? Daarbij geldt het oerbeeld van de rechter als wijze dorps-
oudste, als de betrouwbare maatschappelijke bezweerder van een geschil tussen personen.
Maar bij vraagstukken als een beweerdelijke fout van een radioloog bij mammascreening
of het vaststellen van de oorzaak van een dijkdoorbraak13 zijn voor het oordeel wijsheid
en gezond verstandnodigmaar beslist niet genoeg.Hierwordt aanvullendwetenschappelijk
verantwoorde kennisvergaring over medische of technische kwesties gevraagd en daarop
zal het rechterlijk oordeel mede zijn gebaseerd.

Het aanzien van het instituut rechtspraak is van groot maatschappelijk belang.14 De vraag
of de rechter zou moeten kiezen tussen een juridische en een niet-juridische benadering
van de onderhavige kwestie is in feite een vals dilemma. Ieder rechtssubject zal toch primair
willen kiezen voor een juiste rechtsbedelingwaarbij de voorliggende kwestie zowel juridisch
als feitelijk-inhoudelijk op de gepaste wijze wordt afgehandeld. Die ambitie staat als
onderwerp centraal in dit boek.

Wie zich om de optimale kwaliteit van rechtspraak wil bekommeren, zal steeds twee
onderwerpenmet elkaar in samenhangwillen onderzoeken, namelijk dewijze van uitvoeren
van de werkzaamheden – de werkprocestoetsing – en de resultaten die dat oplevert – de
uitkomsttoetsing. Bij deze tweedeling stuiten we ook weer op de in deze paragraaf gestelde
vraag naar doelen en middelen van het aansprakelijkheidsrecht. Het juiste werkproces
effent de weg voor het realiseren van het gewenste doel van het aansprakelijkheidsrecht,
het oordeel gebaseerd op de waarheidsgetrouwe vaststelling van de feiten en de juiste
interpretatie ervan.

13 Gerechtshof Amsterdam 9 juni 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI7389.
14 Juist spraakmakende gerechtelijke dwalingen maken dat duidelijk. Daarover Aben 2014a en Giard 2011b.

18

Werken aan waarheidsvinding



1.3 De beoordeling van de uitkomst: de juistheid van het rechterlijke

oordeel

Waaruit blijkt achteraf of een rechterlijke beslissing nu wel of niet de juiste was? Wie het
welslagen of misgaan van rechtspraak wil onderzoeken, heeft zoals al gemeld twee moge-
lijkheden: het beoordelen van de procedure – het werkproces – en het toetsen van de uit-
spraak. Wat betreft uitspraaktoetsing zal de rechterlijke beslissing idealiter gespiegeld
dienen te worden aan een betrouwbare maatstaf waarmee de ware werkelijkheid onafhan-
kelijk van de procedure kon worden vastgesteld. Die onafhankelijkheid van de maatstaf
betekent dat die, om circulaire argumentaties te vermijden, op geen enkele wijze door het
gevelde vonnis kanworden beïnvloed. In de volgendewaarheidstabel wordt dat reflecteren
schematisch weergegeven (figuur 1.1).

2x2 matrix dwalen versus juist beslissenFiguur 1.1

Maar staat ons zo’n objectieve onafhankelijke toetsingsmaatstaf voor de uitspraak wel ter
beschikking? Het antwoord op die vraag luidt, jammer genoeg, ontkennend, want die
bestaat eenvoudigweg niet. Hoe komen we dan achter dwalingen? Door het aanwenden
van rechtsmiddelen? Het is in de jurisprudentie inderdaad aanwijsbaar dat er door de
tweedelijns feitenrechter of zelfs in cassatie andere conclusies worden getrokken, maar
zijn die sowieso altijd beter dan het voorafgaande oordeel? En werd er echt onafhankelijk
van de eerste procedure geoordeeld?

De (straf)rechtelijke dwalingen die de afgelopen jaren in het nieuws kwamen, laten zien
dat dwalingen niet tijdens de behandeling opgemerkt werden.15 Bovendien wordt een
rechtsmiddelmaar bij een kleineminderheid van de vonnissen van de feitenrechter aange-

15 Zie de commentaren van o.a. Buruma 2010; Hofhuis 2010; Brants 2012.
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wend. Systematisch oordelen over de juistheid van rechterlijke beslissingen – uitkomsttoet-
sing – is dus praktisch vrijwel onmogelijk.

Om pragmatische redenen zijn we daarom voor het beoordelen van de kwaliteit van
rechtspraak voornamelijk aangewezen op werkprocestoetsing. Iedere procedure omvat
praktisch feitenonderzoek, bewijsbeslissingen en het oordeel met als ijkpunten:16

1. De (on)behoorlijkheid van het bewijsmateriaal: wordt er voldaan aan de specifieke
voorschriften omtrent het proces van bewijzen?Dit is het realiseren van de procedurele
rechtvaardigheid. Hier zijn de regels van het procesrecht relevant.

2. De (on)betrouwbaarheid van het bewijsmateriaal: komt dat op een deugdelijke wijze
tot stand? Dit is het realiseren van de epistemische rechtvaardigheid.17 Hier is de
methodologie van het onderzoek naar de feiten en omstandigheden relevant.

Maar hoe realiseren we nu die epistemische rechtvaardigheid in de dagelijkse praktijk?
Dan hebben we het over de theorie en praktijk van de waarheidsvinding.

1.4 De beoordeling van het werkproces: de waarheidsvinding

waarheidsvinding (de (v.); -en) onderzoek, m.n. als onderdeel van een gerechtelijke proce-
dure, gericht op het vinden van de waarheid in een zaak. (uit: Van Dale)

‘De belangrijkste grondstof voor elke beslissing van de civiele rechter zijn de feiten van
het geval’, aldus rechter De Bock in haar proefschrift. Ze voegt daar nog aan toe: ‘Een goede
rechterlijke uitspraak vergt niet alleen dat de rechter de juiste rechtsregels toepast, maar
vóór alles dat de feitenvaststelling deugdelijk is.’18 Zo gezien kan de waarheidsvinding fei-
telijk de achilleshiel van rechtspraak blijken te zijn. Wat omvat dat procedé van waarheids-
vinding? Dit is het werkproces om de feitelijke toedracht van een historische gebeurtenis
binnen een processuele context zo waarheidsgetrouw mogelijk vast te stellen.19 Dat is
vooralsnog een conceptuele omschrijving en die leidt weer tot de vraag: hoe organiseer je
dat dan op de juiste wijze?

Wetenschapsfilosoof Adam Morton benadrukt om bij kennisvergaring onszelf steeds de
volgende drie vragen te stellen: (1) wat denk ik te weten, (2) wat zou ik moeten weten en

16 Aben 2010.
17 Het woord 'epistemisch' heeft betrekking op de term ‘epistemologie’, d.i. kennistheorie, afgeleid van het

Griekse woord epistème = kennis. Zie ook www.iep.utm.edu/epistemo/.
18 De Bock 2011, p. 1.
19 Zie de NJV preadviesbundel Waarheid en waarheidsvinding in het recht, 2012.
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(3) wat kan ik weten?20 Er is geen enkele formele rechtsregel die advocaten en rechters tot
het stellen van dit drietal vragen uitnodigt of hen zelfs daartoe verplicht, maar het belang
van het stellen én beantwoorden ervan is er daardoor niet minder om. De uitspraak van
de rechter verlangt steeds een juiste feitelijke rechtvaardiging. De afgelopen decennia
hebben diverse onderzoekers erop gewezen dat het feitenonderzoek binnen een procedure
vaak stiefmoederlijk bedeeld wordt.21 Onderzoek naar de feiten en omstandigheden van
het geval kan in principe maar op twee manieren misgaan: de vaststelling van de feiten
was onjuist en/of onvolledig.

De Griekse filosoof Socrates stelde al dat onwetendheid de bron is van alle kwaad.
Belangrijker nog dan wat we denken te weten is de vraag wat we zouden moeten weten:
pas dan komenwe achter onze ignorantie. Onwetendheid kan gezienworden als stupiditeit
(‘Dat had je toch moeten weten!’). Maar ook betekent onwetendheid het zo goed mogelijk
in kaart proberen te brengen van de te onderzoeken problematiek door het stellen van de
juiste – vooral open – vragen, zodat onze onwetendheid daarmee kenbaar wordt en op die
manier het verdere onderzoek kan sturen.22

Dit hele proces van onderzoek naar de feiten en omstandigheden van een geval speelt zich
steeds af binnen een juridische context. De gestelde feiten vormen de grondslag voor de
eis, zoals die wordt geponeerd bij de start van een procedure. Maar hier is geen gereguleerd
proces vanwaarheidsvinding aan voorafgegaan.23 Gedurende de procedure zullen partijen
elkaar over en weer bestoken met beweringen en hun interpretaties daarvan. De rechter
zal echter over die bewijsvoering door procespartijen moeten oordelen. Een dergelijke
bewijswaardering vergt inzicht van de magistraat in hoe partijen tot hun opstellingen zijn
gekomen enwelkewaarnemings- en denkfouten hen daarbij parten zouden hebben kunnen
spelen.Ookde rechter kan aan dergelijke cognitieve fouten ten prooi vallen.24 Dewaardering
van het bewijs wordt aan de rechter overgelaten en daarin is de rechter weliswaar in juri-
dische zin vrij,25 maar niet in kennistheoretische.

Maar bij deze beschouwing over waarheidsvinding is de meest wezenlijke vraag nog niet
aan de orde geweest: welke informatie heb ik werkelijk nodig om bijvoorbeeld casuspositie
1.1 op de juiste wijze te kunnen beoordelen? Voor een juist oordeel moet de rechter de
kwestie begrijpen en dat vraagt om de juiste causale verklaring van de onheilsgebeurtenis.

20 Morton 2003.
21 Twining 1984; Twining 2005; Laudan 2006; De Bock 2011; Giard 2012; Vranken 2014.
22 Dit gedachtengoed is mooi uitgewerkt in het boek van Firestein, 2012. Zie hierover ook Giard 2014c.
23 De Groot 2012, p. 55.
24 Enneking et al. 2013; Bonnes et al. 2015; Deelen 2015.
25 Art. 152 lid 2 Rv.
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1.5 De juiste causale verklaring is de basis voor het juiste oordeel

Bij casuspositie 1.1 kan door de rechter pas goed worden geoordeeld als hem duidelijk is
waarom de achteraf onjuist gebleken fotobeoordeling door de radioloog zo kon plaatsvin-
den. Iets begrijpenwordt pasmogelijk als we daarvoor een goede verklaring kunnen vinden;
verklaren en begrijpen, dat is steeds een hechte twee-eenheid.26 Maar de eerste stap is het
zoeken naar of het genereren van verklaringen voor gebeurtenissen of fenomenen in de
sociale of de fysieke wereld. Dan volgt de stap om daaruit de beste te kiezen.27 Maar op
grond waarvan?28 Dat is ook een vraag waarvoor de rechter zich geplaatst ziet.

Voor een gevolg zal logischerwijze een oorzaak te vinden moeten zijn en dus zal de waar-
heidsvinding daarom ook in het teken staan van het beantwoorden van de waarom-vraag:
de causaliteit is de sleutel tot de waarheid.29 Met die kennis wordt duidelijk wie of wat voor
dat gevolg verantwoordelijkwas en kan op grondhiervan vervolgens het rechterlijke oordeel
worden gemotiveerd.30

Als het om het begrip causaliteit gaat, is het binnen een juridische context van belang dat
er drie verschillende betekenissen voor ‘veroorzaken’ kunnen worden onderscheiden:31

1. Als wetenschappelijke causaliteit (scientific concept of causation). Die verduidelijking
vergt een verklarendewetenschappelijke analyse door het zoeken naar deware oorzaak.

2. Als volkse of leken-attributieve causaliteit (folk attributive concept of causation) duiding
waarbij gezocht wordt wie er schuld aan een gebeurtenis heeft. Hier staat de beleving
van een gebeurtenis centraal en is causaliteit vooral een sociaalpsychologisch fenomeen,
meestal in de vorm van ‘het is zijn schuld!’

3. Als metafysische causaliteit (metaphysical concept of causation) waarbij het onderwerp
vooral op abstracte wijze vanuit filosofisch perspectief wordt benaderd.

In hun boek Causation in the law benadrukken Hart en Honoré eveneens het belang van
het onderscheid tussen een causale claim op wetenschappelijke gronden en een causale
claim als gevolg van attributie, de schuldtoewijzing: dat zijn ook de eerste twee van de
zojuist beschreven drie betekenissen van causaliteit.32 Hun tweedeling heeft ook praktische
consequenties. Bij vrijwel alle aansprakelijkheidskwesties bevindt wat betreft de eiser diens
causaliteitsperceptie zich in het domein van de attributieve variant (zie daarover ook

26 Keil 2006; Strevens 2013.
27 Lombrozo 2011.
28 Zie over de ambiguïteiten bij het vaststellen van de causaliteit Goldenberg 1998.
29 Sintonen 1999; Keil 2008.
30 Keil 2006; Hoekstra & Breuker 2007; Trout 2007.
31 Hitchcock 2007.
32 Hart & Honoré 1985.
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hoofdstuk 2). De rechter zal zich echter eerst dienen te richten op de werkelijke toedracht,
de wetenschappelijke benadering. Pas als die fase van wetenschappelijk causaliteitsonder-
zoek met succes is afgesloten, kan worden onderzocht of de gedaagde partij inderdaad
aansprakelijk is voor de schade.

Deze causaliteitstweedeling ligt ook ten grondslag aan de noodzaak ter oplossing van de
casus praktisch onderscheid temaken tussen het stellen en beantwoorden vande rechtsvraag
en het stellen en beantwoorden van de onderzoeksvraag waar ik in dit boek voortdurend
op hamer (zie hoofdstuk 3). De eerste vraag heeft te maken met rechtsvinding, de tweede
met waarheidsvinding. Elk van deze twee heeft een eigen werkwijze nodig en zo kom ik
uit bij de daarvoor benodigde methodologie.

1.6 Twee soorten methodologie in het aansprakelijkheidsrecht

Billijke rechtspraak vraagt dus het hanteren van de best mogelijke werkwijze voor het
realiseren van zowel de procedurele als de epistemische rechtvaardigheid – een dubbel
normatief kader dus.Dat vraagt een doordacht plan van aanpak.Het realiseren van optimale
rechtspraak bestaat uit het uitwerken en hanteren van de gepaste methodologieën voor
elk van deze onderdelen.33 Het expliciteren van de werkwijze bewijst zijn nut wanneer de
kwaliteit van een procedure moet worden gerealiseerd of wanneer het handelen achteraf
moet worden onderzocht: de methodologie als toetsingsmaatstaf. Die toetsing kan dus
vanuit twee tijdsperspectieven worden bezien namelijk ex ante en ex post en die kennen
elk hun eigen aanpak.

Ex ante. Voor een goede beslissing heeft de rechter, zoals al gesteld, meer nodig dan alleen
kennis van het positieve recht en het juist toepassen daarvan. Voor het feitenonderzoek,
het verzamelen, interpreteren en beoordelen van de verkregen informatie en het nemen
van de juiste beslissing worden daarnaast niet-juridische kennis en vaardigheden verlangd.
Daaruit kunnen we de conclusie trekken dat de rechtspraktijk steeds zowel een rechtsme-
thodologische als een waarheidsvindingsmethodologische kant heeft. Het is niet alleen
nodig om de best mogelijke aanpak van het onderzoek te ontwerpen, maar gedurende de
procesgang ook steeds te blijven controleren op de juiste toepassing van die methodiek.

Ex post.Wie achteraf de kwaliteit van een inmiddels afgeronde procedurewil onderzoeken,
heeft daarvoor eveneens een goed en praktisch werkmodel nodig. Hoe kom je daaraan en
hoe doen andere vakgebieden dat? In de geneeskunde bijvoorbeeld wordt daarvoor de

33 De lexicale definitie van het woordmethode is een vaste, weldoordachtemanier van handelen om een bepaald
doel te bereiken (het Griekse woord ‘methodos’ betekent: de weg waarlangs).
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benadering met het trias structuur-proces-uitkomst gehanteerd.34 Dit model levert drie
met elkaar samenhangende typen toetsingsvragen: binnenwelke fysieke en organisatorische
context vond dit alles plaats, hoe werden de werkprocessen uitgevoerd en hoe waarderen
we het eindresultaat? Een dergelijke betrekkelijk eenvoudige en overzichtelijke systematiek
kan ook op rechtspraak worden toegepast.

We zagen al dat we voor de toetsing en bevordering van de kwaliteit van rechtspraak
– noodgedwongen – hoofdzakelijk aangewezen zijn op werkprocestoetsing. Maar hoe
moet je het onderzoek en de beoordeling van die werkwijze dan normeren? Bij een recente
evaluatie van civiele vonnissen werd omschreven hoe die konden worden beoordeeld.
Deze taxatie gaat voornamelijk over de ambachtelijke kwaliteiten vande rechters, waaronder
wordt verstaan:

‘de mate waarin een vonnis vaktechnisch goed in elkaar steekt, met name
leesbaar en helder, niet te lang, consistent, en procedureel enmaterieelrechtelijk
foutloos is, terwijl het uitmondt in een overtuigende en aanvaardbare beslis-
sing.’35

Het gaat hier duidelijk om een ex-post-evaluatie, de beoordeling van de beslissing door
de rechter. In deze geciteerde volzin wordt echter een veelvoud aan beoordelingsdimensies
aangegeven. Hoe beoordeel je die stuk voor stuk en worden voor het eindoordeel al die
uiteenlopende factoren ook verschillend gewogen en hoe integreer je ten slotte die veelheid
van soms conflicterende gegevens tot één waardeoordeel? En er is nog een dimensie:
wanneer is een vonnis materieelrechtelijk foutloos?

Maar in dit citaat komt het onderwerp waarheidsvinding niet aan bod. We willen toch
ook weten hoe binnen de procedure dat werkproces verliep? Wie dat wil doorlichten, zal
daarvoor een speciaal toetsingskader nodig hebben. Dat raamwerk is de nauwkeurige
omschrijving van de do’s and dont’s bij het vaststellen van de feitelijke toedracht. Betrokken
rechters en advocaten dienenweet te hebben van demethode vanwaarheidsvinding.Daarin
worden ze echter universitair en postuniversitair onvoldoende geschoold.36 Meer kennis
van rechters wat betreft de methodologie voor optimale waarheidsvinding is daarom een
must.37

34 Dit werd ontworpen door de arts Donabedian 1988.
35 Milar & Rouwendal 2014.
36 Giard 2012; Vranken 2014; Van Gestel & Van Boom 2015.
37 Giard 2014b.
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1.7 Waarheidsvinding: nut en noodzaak van een methodologische

maatstaf

Aan welke maatstaf wil je de beslissing van de rechter toetsen: wordt het primaat gelegd
bij de juridische of juist de epistemische zuiverheid ervan? Als de juridische waarheid het
hoofddoel van een aansprakelijkheidsprocedure is, dan moet voldaan worden aan de
inhoudelijke eisen van de dogmatiek en praktische regels van het procesrecht. Wanneer
de epistemologische regels prevaleren moet de kennis grondig getoetst zijn op haar
betrouwbaarheid. Het formele recht dicteert in art. 149 lid 1 Rv:

‘Tenzij uit de wet anders voortvloeit, mag de rechter slechts die feiten of rechten
aan zijn beslissing ten grondslag leggen, die in het geding aan hem ter kennis
zijn gekomen of zijn gesteld en die overeenkomstig de voorschriften van deze
afdeling zijn komen vast te staan. Feiten of rechten die door de ene partij zijn
gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende zijn betwist, moet de
rechter als vaststaand beschouwen.’

Dit wetsartikel is nauw gelieerd aan art. 24 Rv dat stelt:

‘De rechter onderzoekt en beslist de zaak op de grondslag van hetgeen partijen
aan hun vordering, verzoek of verweer ten gronde hebben gelegd, tenzij uit de
wet anders voortvloeit.’

In geen van deze twee geciteerde artikelen wordt er wat betreft de waarheidsvinding om
enige inhoudelijke toetsing gevraagd. Kloppen de feiten werkelijk, zoals ze zijn gesteld?
Als de feiten betwist worden, hoe kan de (on)juistheid van die argumentatie worden
onderzocht? En wiens taak is dat? Is dat voornamelijk de taak van de advocaten van pro-
cespartijen? De rechter, zo lijkt het, kijkt bij dit alles belangstellend toe en wacht af – maar
hij is uiteindelijk degene die moet beslissen.

Ook al worden de rechtsregels keurig gevolgd, dan kan toch niet gegarandeerd worden
dat alle voor de beslissing relevante informatie ook werkelijk ter kennis van de rechter
komt. Bij iedere aansprakelijkheidskwestie is er steeds een ‘hittepunt’ dat de kern vormt
van de juridische strijd. Voor het onderzoek naar de ware toedracht worden aan het
werkproces van feitenonderzoek en -interpretatie eisen vanwetenschappelijke objectiviteit
gesteld.38 Dat resulteert in de onbevooroordeeld vastgestelde ontwikkelingsgang van
beginsituatie naar de onheilsgebeurtenis toe.

38 Patterson 2001; Reiss & Sprenger 2014.
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Het moge duidelijk zijn dat het gedwongen worden tot een keuze tussen hetzij het primaat
van procesregels of het oppergezag vanwetenschappelijk onderbouwdewaarheidsvinding
ongewenst is: dat is een vals dilemma.Vanzelfsprekend zijn en blijven de procesrechtelijke
spelregels voor een procedure essentieel, maar mijn doelstelling in dit boek is te laten zien
dat de goede beslissing altijd rust op twee even belangrijke pijlers: het juiste feitenonderzoek
gebaseerd op de juiste onderzoeksmethodologie en het doel van rechtvaardigheid door de
juiste toepassing van het positieve recht.

Maar het proces van waarheidsvinding als basis voor het juiste oordeel van de rechter
omvat meer dan alleen de juiste feitenvaststelling. Er zijn nog andere perspectieven die
om beschouwing vragen. Allereerst is er het domein van de persoonlijke beleving: hoe
ervaren betrokkenen de situatie? Voorts is er het domein van de betekenissen, de manier
waarop mensen hun situatie interpreteren. Bij het domein van de regels gaat het om de
verwachtingen die mensen koesteren over het gedrag van anderen, gestuurd door de
(on)geschreven normen. Bij het domein van de begrippen gaat het omde precieze betekenis
van termen en de invloed van de situatie hierop. Ten slotte is er het domein van de belangen.
Deze vooralsnog wat abstracte opsomming maakt duidelijk dat het plaatsvinden van de
onheilsgebeurtenis in haar totaliteit beoordeeld dient te worden.39

Voor het onderzoek van de feiten zijn empirischemethoden natuurlijk hetmeest geëigend.
Maar er zijn nog meer onderzoeksprocedures, zoals de fenomenologie, de hermeneutiek,
de rationele reconstructie, de dialectiek, de methode van deconstructie enzovoort. In dit
boek beperk ik mij voornamelijk tot de empirische methoden. Om die zo noodzakelijke
empirisch bepaalde causale uitleg van het voorval te kunnen realiseren, zijn de volgende
punten van belang:
1. De juridische probleemstelling – en dus inkadering van de procedure – wordt bepaald

door de perceptie en interpretatie van de schadeveroorzakende gebeurtenis door het
slachtoffer en de uitwerking daarvan door diens advocaat. Daaruit resulteert de voor-
liggende rechtsvraag.

2. De probleemstelling voor het feitenonderzoek wordt bepaald door het formuleren van
de onderzoeksvraagstelling die voortvloeit uit genoemde rechtsvraag.

3. Het selecteren van de gepaste onderzoeksmethodewordt bepaald door de vraagstelling
voor het onderzoek.

4. Het optimaal onderzoeken van de gebeurtenis is pas mogelijk als daarvoor een gepaste
methode wordt gekozen of – als die niet voorhanden is – wordt ontwikkeld. Dat is
vrijwel steeds maatwerk.

39 Van den Bersselaar 2011, p. 15.
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5. Het echt begrijpen van de gebeurtenis door het vinden van de best mogelijke causale
verklaring is pas mogelijk na het optimaal onderzoeken ervan en het op juiste wijze
interpreteren van de uitkomsten van die enquête.

6. In het aansprakelijkheidsrecht is effectief juridisch oordelen is pas mogelijk als door
de juridische beslisser(s) is begrepen hoe de gebeurtenis in kwestie kon ontstaan en
hoe die zich vervolgens voltrok.

Zoals ik later nog verder zal uitwerken, heeft het beantwoorden van de apart te stellen
onderzoeksvraag een goede reden: oorzaken verklaren effecten, het omgekeerde is echter
niet automatisch het geval.40 De ongewenste afloop bewijst niet automatisch de schuld
daaraan van de gedaagde. Daarommoet er tijdens de procedure qua organisatie en logistiek
een strikte scheiding komen tussen het juridische, normatieve oordeel en het onderzoek
naar de feiten en omstandigheden. Voor de eerste kwestie, het oordeel, is de rechtsmetho-
dologie het richtsnoer, voor de tweede de methodologie van de waarheidsvinding.

1.8 Dit boek

Hoe ontrafel je een noodlottige gebeurtenis met het doel objectief vast te stellen wat of wie
er voor die calamiteit verantwoordelijk was? Waarom is meer aandacht voor de methodo-
logie van waarheidsvinding zo belangrijk en hoe moeten die werkmethoden dan in de
rechtspraktijk vorm worden gegeven? Die vragen staan centraal in dit boek. Wat doet die
onheilsgebeurtenis met de gelaedeerde of eventueel diens nabestaanden? Dat is het
onderwerp van de beleving. Het startpunt van de procedure is steeds een – voornamelijk
intuïtief bepaald – moreel oordeel van de eiser over het handelen van de gedaagde partij,
want door diens onrechtmatig handelen kon er schade ontstaan. Daardoor komt de nadruk
te liggen op persoonlijke schuld41 en krijgt het partijdebat daarover al snel een welles-nie-
teskarakter. Als het feitenonderzoek alleen maar op bewijs en tegenbewijs van persoonlijke
schuld gericht is, zal de onheilsgebeurtenis niet voldoende breed en diepgaand worden
onderzocht. Deze problematiek wordt in hoofdstuk 2 besproken.

In hoofdstuk 3 staan we stil bij de start van de procedure. Er is een eis geformuleerd met
een daarbij behorende feitelijke grondslag en een daaraan gekoppelde rechtsnorm. Die eis
levert een door de rechter te beoordelen rechtsvraag op – in ons voorbeeld: was de radioloog
verwijtbaar onzorgvuldig bij de beoordeling van de mammografie? Maar deze juridisch
obligate vraag heeft een binair karakter, het antwoord is bevestigend of ontkennend. Maar
in een wereld waar niet rationalisme maar empirie vooropstaat, is die vraag pas te beant-

40 Psillos 2002, p. 6.
41 Het begrip ‘culpable causation’; zie Alicke 1992 en Alicke 2014.
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woorden als onderzoek is gedaan naar het hoe en waarom van deze gebeurtenis. Dat ant-
woord wordt geleverd door het stellen en uitwerken van de onderzoeksvraag. Het belang
om van meet af aan die twee apart te formuleren, vervolgens eerst de onderzoekvraag
beantwoorden en dan pas op de rechtsvraag in te gaan, is uitermate belangrijk voor het
realiseren van het principiële doel van een feitelijk juist en rechtvaardig oordeel in het
aansprakelijkheidsrecht.

In hoofdstuk 4 gaan we ons vervolgens bezighouden met het onderwerp methodologie.
Het denkkader is steeds dat van oorzaak-gevolgrelaties. Wat is de juiste systematiek voor
het onderzoeken van de toedracht van een historische gebeurtenis, wat kan er daarbij
misgaan en hoe vermijd je die mogelijke dwaalwegen en valkuilen? Waarom is het gebruik
van een ongevalsmodel zo belangrijk enwaarommoet de gebeurtenis altijd vanuitmeerdere
perspectieven worden bestudeerd?

In het volgende hoofdstuk staat het thema betrouwbare kennis centraal. Wat behelst nu
dat proces van waarheidsvinding en wat verstaan we eigenlijk onder waarheid? Voorts
wordendie dwaalwegen en valkuilen verder besproken: de bronnen van vooringenomenheid
oftewel bias, het onjuiste gebruik van praktische vuistregels (heuristieken) en verkeerde
wijzen van argumenteren. Dat alles doenwemet ons brein, dus ten slotte ook nog aandacht
voor de manier waarop we dat gebruiken.

In hoofdstuk 6 bezien we de traditionele wijze van afhandeling van een schadeclaim,
namelijk de drietrapsraket normschending – schade – causaal verband. Alhoewel dat drie
achtereenvolgende fasen van onderzoek lijken, zijn deze drie elementen sterk van invloed
op elkaar. Ze worden stuk voor stuk kritisch nader beschouwd en gewapend met deze
kennis wordt nogmaals het belang van het theoretisch en praktisch scheiden van de rechts-
en onderzoeksvraag onderschreven.

Als de waarheidsvinding tot een goed einde is gebracht, zal de rechter ten slotte over
moeten gaan tot het juridisch oordelen en beslissen op geleide van de verworven
– betrouwbare!– kennis. Dat komt in hoofdstuk 7 aan de orde.We bezien het wetenschaps-
gebied van de besliskunde en welke relevantie dat heeft voor het rechterlijke oordelen.
Rechterlijk oordelen berust vooral op abductief redeneren, want uit alternatieve verklarende
scenario’s zal een gemotiveerde keuze worden gemaakt. Als de beslissing er eenmaal is,
dient nog een ‘final check’ plaats te vinden. Voldoet de causale verklaring van de gebeur-
tenis aan alle vereisten en heeft de rechter nu de situatie werkelijk goed begrepen? Maar
hoe zit het met het procesrechtelijke kader in dit verband?
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De casus die aan het begin van dit hoofdstuk werd gemeld, wordt aan de hand van wat er
de in de voorafgaande hoofdstukken allemaal over waarheidsvinding en oordelen is
besproken kritisch besproken.Wat is hier de rechtsvraag enwat is hier de onderzoeksvraag?
De gevolgde traditioneel bepaalde werkwijze van de rechters en de gewenste methoden
van onderzoek en analyse worden aan elkaar gespiegeld. Hoe had het beter gekund in dit
geval?

In het slothoofdstuk kijken we terug en formuleren we acht stellingen en recapituleren we
de argumenten waarom methodologie aparte aandacht behoort te krijgen en een eigen
plaats verdient in de praktijk van het aansprakelijkheidsrecht.
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2 Na de calamiteit : de reacties van

het slachtoffer en hun betekenis

voor de waarheidsv inding

Rechtspraak over aansprakelijkheidskwesties is bijna altijd retrospectief georiënteerd. Daarom
is het gevaar van met wijsheid achteraf naar het onheil kijken levensgroot. Dat geldt zeker
voor de slachtoffers van een ongeluk. Die hebben een intuïtief moreel oordeel geveld over de
gedaagde partij en dat berust op sociaalpsychologische reactiepatronen. Daarmee wordt het
geschil ingekaderd. Inzicht in het ontstaan van die reacties van het slachtoffer is nodig om
goede en vooral objectieve onderzoeksmethoden te ontwikkelen en om de kwestie in volle
omvang te kunnen beschouwen.

2.1 De beleving van het onheil

Wanneer er een schadeprocedure wordt gestart, heeft er altijd een negatieve gebeurtenis
plaatsgevonden. Hier werd dus schade geleden, materieel en/of immaterieel. Wanneer
zich een rampspoed voltrekt, zijn daar vaak handelende personen bij betrokken en is ver-
volgens de logische vraag of zij daarvoor verantwoordelijk gehouden kunnen worden.1

Die vraag wordt in het aansprakelijkheidsrecht al bij voorbaat door de eiser bevestigend
beantwoord. Dat oordeel is primair moreel van aard en dat proces van iemand de schuld
geven is sociaal bepaald.2 Een Amerikaanse rechtszaak uit 1899 is daarvan een illustratief
voorbeeld:

Casus 2.1: Een trambestuurder staat erom bekend dat hij meestal te hard rijdt.
Op een dag is het noodweer en tijdens een windvlaag wordt een boom ontwor-
teld die boven op een tram valt, bestuurd door juist deze snelle man. Er vallen
gelukkig geen doden,maar er zijnwel enkele gewonden. Een van die gehavende
passagiers eist schadevergoeding met als feitelijke grondslag dat als de
bestuurder niet te hard had gereden, de boom niet op de tram zou zijn beland
en hij dus geen verwondingen zou hebben opgelopen.3

1 Honoré 2002.
2 Nadler 2012.
3 Berry v. Borough of Sugar Notch (1899) 43 Atl. 240 (Pa.). De casuspositie wordt ook vermeld in Hart &

Honoré, p. 170.
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De eiser maakt hier een duidelijk verwijt jegens de trambestuurder: hij draagt schuld aan
deze onheilsgebeurtenis. Geen rampspoed zonder emoties en die affecten kunnen
besmettelijk blijken voor alle betrokkenen, rechter(s) en advocaten incluis.Maar de rechter
wordt geacht hoog opgelopen kwesties tussen burgers vooral bedaard, rationeel en objectief
te onderzoeken en te beoordelen. De gebeurtenis zelf en de reacties daarop laten echter
niemand onberoerd en zo bevindenwe ons op het even belangrijke als fascinerende terrein
van recht en emoties. Inzicht in dergelijke mentale processen bij degenen die bij een pro-
cedure betrokken zijn en de effecten daarvan op de aanpak en het verloop daarvan werkt
verhelderend.4

Op welke manieren kan waarheidsvinding door dergelijke invoelbare emoties van de
slachtoffers op een verkeerde manier worden beïnvloed? Inzicht in die primaire psycholo-
gische reacties op de rampzalige gebeurtenissen bij alle betrokkenen en de mogelijke stu-
rende – en storende – effecten daarvan op feitenonderzoek, interpretatie en oordeelsvorming
is noodzakelijk.5 Daarover gaat dit hoofdstuk.

2.2 Psychologische reacties na de calamiteit

Hoe gaat een mens om met zijn kwetsbaarheid en met de grillen van het bestaan? In de
afgelopen decennia is er vanuit de sociale psychologie onderzoek gedaan naar reactiepa-
tronen van slachtoffers op calamiteiten.6 Hoe ervaren ze wat er met hen is gebeurd en hoe
beïnvloedt dat hun reacties hierop? En wat doen ze daar dan verder mee? Slachtoffers
reageren veelalmet impliciete automatische patronen en die zijn vervolgens weer bepalend
voor de manier waarop het gedrag van de vermeende aanstichters van het onheil wordt
beoordeeld.7 Dat levert de volgende veel voorkomende en onderling verwante reactiepa-
tronen op:
– Wat betreft de gebeurtenis zelf:

het verrassingseffect ervan (fundamental surprise);•
• de schending van de orde van een volmaakte wereld (just world hypothesis).

– Wat betreft de vermeende aanstichter van het onheil:
de fundamentele attributiefout (fundamental attribution error);•

• de contrafeitelijke denkfout (counterfactual fallacy).

4 Zie hiervoor o.a. Giesen 2003; Giard 2010b; IJzermans 2011; IJzermans 2012; Van Stokkom 2012; Bandes
& Blumenthal 2012.

5 Zie Schwarz 2000; Hastie 2001.
6 Giard 2010b.
7 Uleman et al. 2008.
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Bovenstaande tramcasus is illustratief voor al deze reacties. Zo’n akelig ongeluk verwacht
je toch niet als trampassagier (reactiepatronen: verrassingseffect, schending volmaakte
wereld)?Datmoet iemand op zijn geweten hebben, het is de schuld van de trambestuurder
(reactiepatroon: attributiefout). Hij had zich anders kunnen en moeten gedragen (reactie-
patroon: contrafeitelijk denken) en daar zal ie voor boeten! De kwintessens hiervan is dat
door de gelaedeerde de oorzaak van de schade geheel op de gedragingen van de trambe-
stuurder werd betrokken, geenszins op de omstandigheden.

Het verrassingseffect. In het aansprakelijkheidsrecht worden de slachtoffers vrijwel altijd
op onaangename wijze door de gebeurtenissen overrompeld en die leiden dan ook nog
tot ongewenste (letsel)schade. Dat is kenmerkend en beschreven als de fundamental sur-
prise.8 Een logische vraag is dan: waarom werden de slachtoffers door de gebeurtenissen
overvallen? Kenden ze het gevaar niet? Was dit werkelijk zoiets uitzonderlijks? Wat waren
hun verwachtingen?Vooral dat laatste punt blijkt in het aansprakelijkheidsrecht belangrijk.9

Wie aan een activiteit gaan deelnemen ofwie een beroep op een professionalmoeten doen,
zouden wellicht graag van tevoren willen weten aan welke risico’s ze kunnen worden
blootgesteld en daarvoor gewaarschuwd willen worden. Daarom ook bestaat er bij het
aangaan van contractuele relaties een wettelijke informatieplicht.10

De volmaakte wereld. Tegelijk is die vervelende gebeurtenis een inbreuk op hun tot dan
toe vredige en welhaast volmaakt geachte wereld. Dit staat bekend als de just world hypo-
thesis of de just world belief.11 Volgens deze theorie hebben mensen er sterke behoefte aan
te geloven in een ordelijke, voorspelbare en vooral rechtvaardige wereld. Burgers hebben
voor de in stand houden van al dit goede daarin een zorgplicht. Mensen behoren te krijgen
wat ze verdienen: wie goed doet, goed ontmoet. Maar deze deugdzame ziel verdient dit
kwade lot beslist niet! Een vredige wereld die draaiende wordt gehouden door welwillende
mensen is de norm en die ordentelijkheid werd geschonden door de gedragingen van
gedaagde(n).

De attributiefout. De volgende stap is om te onderzoeken wie hiervoor verantwoordelijk
gehouden kan worden. Het ligt niet aan toevallige omstandigheden maar deze rampspoed
is beslist iemands schuld. Die zekerheid van de gelaedeerde over het slachtoffer zijn van
andermans fout wordt aangeduid als de fundamentele attributiefout.12 Hoe ernstiger de

8 Woods 1990.
9 Owen 2011.
10 Giard 2013d.
11 Lerner & Miller 1978.
12 Heider 1958.
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gevolgen, des temeer verantwoordelijkheid er aan de vermeende dader wordt toebedacht.13

Het signaleren van dit type fout wil niet zeggen dat zo’n attributie per definitie fout moet
zijn. De bewering moet op haar juistheid worden onderzocht.

Het contrafeitelijke denken.Wanneer er op de noodlottige gebeurtenis wordt teruggekeken,
dan valt daarin een beslissend – dus causaal! – moment te bepalen waarop de actor anders
had kunnen en moeten handelen. Daardoor zou de afloop van de gebeurtenissen anders
en zeker gunstiger zijn geweest.Hierbij wordt natuurlijkwel verondersteld dat hetmenselijk
handelen steeds volledig bewust en uit vrije wil geschiedt.14 Dat virtuele herschrijven of
muteren van het scenario, nu met een gunstiger uitkomst, wordt contrafeitelijk denken
genoemd, maar vaak is dat alternatieve scenario niet realistisch en blijkt dit een denkfout
(counterfactual fallacy).15 Door zo’n gefingeerd alternatief wordt er ook een oorzakelijk
verband gelegd tussen het onrechtmatig handelen van de veroorzaker en de daaruit
voortvloeiende schade voor het slachtoffer.

Naast deze vier psychologische fenomenen hebben we ook nog te maken met een sociolo-
gische. De Duitse socioloog Ulrich Beck muntte het begrip risicomaatschappij.16 Hoe gaan
mensen ommet de gevaren en onzekerheden van de hedendaagse samenleving?Weliswaar
werden in de loop van de geschiedenis tal vanmenselijke beproevingen geëlimineerd,maar
tegelijk ontstaan er in onze samenleving door nieuwe technologieën ookweer nieuwemaar
vooralsnog onbekende risico’s. Burgerswillen enerzijds graagmaatschappelijke vooruitgang
en toename van hun welvaart, maar tonen anderzijds tegelijk afkeer van de daaraan ver-
bonden risico’s en dat creëert een spanningsveld. Als er zich dan toch zo’n risico voordoet,
danmoet iemand – een persoon of een overheid – tekortgeschoten zijn.Het aansprakelijk-
heidsrecht zal mee moeten bewegen met maatschappelijke ontwikkelingen en nieuwe
risico’s.17 Deze sociologische signalering van een dubbelhartige houding tegenover onheil
is ook van belang bij ons oordeel over de helaas onvermijdelijke risico’s binnen onze
samenleving.

2.3 De juridische relevantie van deze gedragsmechanismen

Voor de uiteindelijke juridische beslissing is van belang dat de hierboven beschreven
reactiepatronen de gebeurtenissen zodanig – vooral negatief – inkaderen dat dit kan leiden

13 Burger 1981.
14 Malle et al. 2012.
15 Byrne & McEleney 2000; Mandel et al. 2005.
16 Beck 1986.
17 Faure & Hartlief 2002; Rijnhout et al. 2013.
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tot een vertekend beeld van de situatie (‘bias’). Dat beeld is dan meestal ten nadele van de
gedaagde partij.18 Een dergelijke inkadering door vooropgestelde ideeën kan langs verschil-
lende wegen plaatsvinden.

A just world belief. Onze wereld wordt voortdurend draaiende gehouden door mensen en
hun inzet voor en toewijding aan hun taak bepaalt of zaken goed of verkeerd zullen verlo-
pen. Uit deze aanname van een ongeschreven zorgplicht die op mensen rust, vloeit de
opdracht voort om zich voortdurend in te spannen om een dergelijke ideale wereld te
realiseren en te bewaken.19 Dat creëert situatiespecifieke verwachtingen en die kleuren het
oordeel als er iets mis is gegaan.20 Dergelijke zorgplichten zijn op verschillende wijzen
gecodificeerd, maar steeds als open normen. Bijvoorbeeld voor de arts in art. 7:453 BW,
voor de werkgever in art. 7:658 BW, voor de opdrachtnemer in art. 7:401 BW. Dat zijn
steeds regels op de wijze van:

‘De [aanduiding beroepsbeoefenaar]moet bij zijnwerkzaamheden de zorg van
een goed [functionele aanduiding] in acht nemen.’

Maar wat bepaalt en wat beperkt nu de inhoud van die specifieke zorgplicht? En welke
eigen verantwoordelijkhedenheeft een rechtssubject in een bepaalde situatie?Hoe realistisch
is die ‘just world’? Is dat niet gewoon een geïdealiseerd en geromantiseerd en dus onrealis-
tisch droombeeld?Het gevaar bestaat dat als de vlekkeloos verlopendewereld ons uitgangs-
punt is, er bij een onheilsgebeurtenis al snel de gedachte moet opkomen dat iemand zijn
zorgplicht niet goed is nagekomen. De onderliggende denkfout is dat het schadegevolg
steeds diagnostisch is voor de onrechtmatige handelwijze.

Een aan dit onderwerp verwant juridisch leerstuk is de informatieplicht in beoogde con-
tractuele relaties.21 Het is daarbij de bedoeling te voorkomen dat mensen onaangenaam
verrast worden door hen attent te maken op mogelijke risico’s van voorgenomen acties of
interventies, het leerstuk van de waarschuwingsplicht in het buitencontractuele aanspra-
kelijkheidsrecht. De vraag is hoever het recht op dezewegmagmeegaanmet de slachtoffers
– soms onder het mom van slachtofferbescherming – zonder dat daarbij de realiteit uit
het oog verloren wordt.

De fundamentele attributiefout. Die heeft als gevolg dat we maar al te gauw geneigd zijn
de oorzaak van een calamiteit aan een handelende persoon toe te schrijven, de persoonsat-

18 Giard & Merckelbach 2009.
19 Tjong Tjin Tai 2006.
20 Lagnado & Channon 2008; Owen 2011.
21 Voor de medische situatie zie Giard 2013d.
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tributie, we veronachtzamen daardoor veelal de rol van de omstandigheden, de situationele
attributie.22 Dat levert het gevaar op dat we bij ex-post-analyse van een rampspoed ons
onderzoek te zeer beperken tot gedragingen van de betrokken persoon of personen en niet
of nauwelijks de situatie waarin de gebeurtenis plaatsvond onderzoeken.

Bij het verklaren van een onheilsgebeurtenis zijn verschillende scenario’s denkbaar en
daaruit zal een bewuste keuze moeten worden gemaakt waarbij de beste causale verklaring
voor de gebeurtenissen de doorslag geeft. De vraag is of bij rechtspraak niet te snel wordt
meegegaan in deze persoonsattributie en daardoor de situatieattributie wordt verdrongen.
Dat brengt ons bij het volgende punt.

De counterfactual fallacy (de contrafeitelijke denkfout). De onheilsgebeurtenis wordt door
het slachtoffer in gedachten gereconstrueerd en die maakt daar zo zijn of haar verhaal van.
Daarbij wordt, meestal al vroeg in de reeks van feiten leidend tot de onheilsgebeurtenis,
een moment vastgesteld dat bepalend wordt geacht voor het verdere verloop. Dat is niets
minder dan causale selectie.23 De gewonde passagier beschouwt het rijgedrag van de
trambestuurder als zo’n oorzakelijke factor. Als de vermeende aanstichters van het onheil
inderdaad op dat cruciale moment anders hadden gehandeld dan zou die ongewenste
afloop volgens de eisers zijn afgewend.Diemanier van redeneren heeft een doel: de oorzaak
van de calamiteit en de verantwoordelijkheid van de gedaagde(n) daarvoor duidelijkmaken.
Maarwas datwerkelijk het bepalendemoment? Enwas hierwel sprake van een persoonlijke
schuld? De boom werd omvergeblazen door een rukwind, het rijgedrag van de trambe-
stuurder was daarop immers niet van invloed.

De besproken fenomenen van de ongewenste verrassing, de geïdealiseerde wereld, de
attributiefout en de contrafeitelijke denkfout dragen bij tot een vertekening van de werke-
lijkheid en daardoor ontstaat wijsheid achteraf; deze verschijnselen hangen nauw met
elkaar samen.24 Ze hebben met elkaar gemeen dat ze zich richten op de causale verklaring
van de calamiteit. Deze besproken fenomenen worden ook wel aangeduid als ‘myside
bias’.25 Als in de procedure de causale verklaring van de gebeurtenis zo centraal staat, is
het nodig dat door de inrichting van dewerkwijze vertekende invloeden door deze psycho-
logische mechanismen worden buitengesloten.26

22 Tetlock 1985; Hanson & McCann 2008; Giesen 2008.
23 Hesslow 1988; Lagnado & Channon 2008; Knobe 2009; Spellman & Gilbert 2014.
24 Roese & Olson 1996.
25 Stanovich et al. 2013.
26 Giard 2011a.
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2.4 De onvermoede kracht van priming en framing

Kan ons denken en beslissen – en vanzelfsprekend ook dat van de rechter – ongemerkt
beïnvloed worden door de manier waarop een kwestie wordt voorgespiegeld? Het is een
misvatting te veronderstellen dat we altijd door hebbenwanneerwe psychisch een bepaalde
richting op geduwd worden.27 De psychologie heeft twee van zulke verwante ‘duw’-
mechanismen beschreven, die van priming en framing. Die kunnen beide van invloed zijn
op zowel de processen van waarheidsvinding als van oordelen in het recht.

De veronderstelling dat mensen zorgvuldig alle binnenkomende informatie bewust en
systematisch verwerken blijkt na uitgebreid psychologisch onderzoek niet de realiteit. Bij
demeeste van onzewaarnemingen en reacties gaat het ompsychologische automatismen.28

De aan elkaar verwante fenomenen van priming en framing zijn daar voorbeelden van –
het gaat daarbij steeds om de link tussen percepties en daarop volgende mentale reacties.

Priming. Met priming wordt bedoeld dat de psyche meestal onbewust met iets wordt
geconfronteerd – een tekst of een stimulus – dat later van invloed blijkt te zijn op het
gedrag. In een experiment werden twee groepen studenten geconfronteerd met twee ver-
schillende teksten. De ene groep las een neutraal verhaal, de andere een tekst met verschil-
lende woorden die betrekking hadden op ouderdom – deels in negatieve zin zoals rollator,
heupslijtage, rimpels, grijs haar enzovoort. Daarna werden verschillende lichamelijke
activiteiten van beide groepen gemeten, waaronder hun loopsnelheid. De groep die de
tekst met verwijzingen naar de ouderdom had gelezen, functioneerde fysiek langzamer
dan de controlegroep!29 De studiegroep was doelbewust semantisch ‘geprimed’ met die
met de ouderdom geassocieerde termen en dat had gevolgen voor hun gedrag: een ideo-
motoreffect.30

In een ander voorbeeld moest een groep studenten een vragenlijst invullen in een kanti-
neruimte, en ze kregen daarbij koffie met een koekje geserveerd. Wanneer in de kanti-
neatmosfeer de geur van schoonmaakmiddelen werd gebracht, dan bleek dat de studenten
onder die conditie driemaal beter opruimden dan zonder die geur, een zintuiglijke pri-
ming.31 Deze beide experimenten laten zien dat er een onbewuste link is tussen perceptie

27 Bargh & Chartrand 1999.
28 Kahneman 2011.
29 Bargh & Chartrand 1999.
30 Kahneman 2011, p. 61.
31 Holland et al. 2005.
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en actie. Het activeren van kennis in het ene domein blijkt het handelen en oordelen in
een ander domein onbewust te beïnvloeden.32

Speelt dit verschijnsel dan ook in het recht? Jazeker, de invloed van deze fenomenen op
de rechtspraktijk is uitgebreid beschreven.33 Maatschappelijke en sociale klasse, ras, sekse
en allerhande stereotypes blijken (onbewust gehanteerde) determinanten van gerechtelijke
beslissingen te zijn.34 Bij juridische adoptieprocedures bijvoorbeeld bleken niet alleen
juridische argumenten mee te spelen, maar was ook de informatie over de sociale status
van het adoptiegezin van invloed, waarbij het vooral leek te gaan om sociale stereotypen.35

Ook de door de eisende partij aangedragen contrafeitelijke zienswijze op een gebeurtenis
bleek als priming factor van invloed.36

Framing. Het plaatsen van een lijst (= frame) rond een schilderij of een grafisch werk
accentueert dat object op een specifieke wijze en het maakt voor de beleving beslist veel
uit welk soort kader rond het doek wordt aangebracht. Wie een gravure of schilderstuk
goed tot zijn recht wil laten komen, zal dus zoeken naar de best daarbij passende lijst. Een
juridische procedure zal om praktische redenen ingekaderd moeten worden en kan pas
van start gaan als eerst geformuleerd is welk oordeel er van de rechter over welk handelen
van de gedaagde partij wordt gevraagd en wat de juridische grondslag van die eis is. Die
afgrenzing wordt door de eisende partij verricht. Die reikt daarmee de bril aan waardoor
er naar de gebeurtenis gekeken gaat worden. De manier waarop door de eiser de onheils-
gebeurtenis in de vordering wordt verwerkt, bepaalt niet alleen het praktische maar ook
het mentale kader waarbinnen de gebeurtenis bekeken zal gaan worden. Dat staat bekend
als het framing effect.37

In een klassiek experiment kregen onderzoekers een filmpje te zien van twee botsende
auto’s en werd hen gevraagd te schatten met welke snelheid er werd gereden. Die schatting
bleek te kunnen worden beïnvloed door de wijze waarop de vraag werd geformuleerd.38

De zin ‘About how fast were the cars going when they contacted?’ leverde een gemiddelde
snelheidstaxatie van 31,8 Mph terwijl de formulering ‘About how fast were the cars going
when they smashed into each other?’ een gemiddelde opleverde van 40,5 Mph.39

32 Barsalou 2008.
33 O’Brien & Oyserman 2008; Gilliland & Dunn 2008.
34 Roberts 2012.
35 Ben-David 2010.
36 Galinsky & Moskowitz 2000.
37 De Bruijn 2011.
38 Dit wordt aangeduid als het ‘question-behavior effect’. Zie ook par. 3.7.
39 Loftus & Palmer 1974.
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Het maakt bij het nemen van een beslissing over een te volgen keuze uit of de mogelijke
afloop als slaag- of als faalkans wordt gepresenteerd bijvoorbeeld ‘de kans op overleven
na deze operatie is 90%’ wordt als geruststellender ontvangen dan ‘de kans op overlijden
is 10%’. Dan blijkt steeds de beslissing anders uit te pakken, terwijl de alternatieven exact
op hetzelfde neerkomen!40

Dit inkaderingseffect impliceert dat een te nemen beslissing van de rechter zou kunnen
variëren met de wijze waarop dezelfde situatie feitelijk wordt gepresenteerd. De tramcasus
kan hetzij als ‘tram getroffen door vallende boom tijdens noodweer’ of als ‘te hard rijdende
trambestuurder veroorzaakt ongeluk’ gepresenteerd worden. De gebruikte inkadering
bepaalt de eerste indrukken en die zijn vervolgens weer leidend voor de interpretatie en
beoordeling van de betreffende gebeurtenis.41

2.5 Bias blind spot en self-serving bias

Wat ik tot nu toe besproken heb, betreft de illusies die leven bij degenen die bij een incident
of een calamiteit als slachtoffer(s) of als vermeende veroorzaker(s) betrokken zijn geraakt.
Zij veronderstellen dat hun percepties van de gebeurtenissen en de manier waarop zij dit
onder woorden weten te brengen de realiteit adequaat en volledig weergeeft. De bij een
procedure betrokken advocaten, deskundigen en rechters worden geconfronteerd met
deze vooringenomenheden van procespartijen. Ze blijken niet immuun voor de invloed
van dergelijke vertekenende mechanismen.

Psychologisch onderzoek heeft duidelijk gemaakt dat als mensen eenmaal weet hebben
van bias ze dergelijke vooringenomenheden goed weten te herkennen en soms het effect
ervan zelfs overschatten. Maar het betreft dan steeds de opvattingen van anderen en niet
die van henzelf – een asymmetrische inschatting van bias.42 We hebben kennelijk ook nog
een blinde vlek voor onze eigen vooringenomenheden, de bias blind spot.43 Dat alles is ook
van toepassing gebleken op juridische beslissers. Wie andermans vooringenomenheden
wel waarneemt, maar de eigen niet kent, komt niet tot een evenwichtig oordeel.44 Wie wél
kennis heeft van de eigen vooringenomenheden, komt daardoor echter niet tot een beter
oordeel.45

40 Tversky & Kahneman 1981.
41 LeBoeuf & Shafir 2003.
42 Ehrlinger et al. 2005; Pronin 2007.
43 Pronin et al. 2002; Ehrlinger et al. 2005; McPherson Frantz 2006.
44 McPherson Frantz 2006; Hansen et al. 2014; Kenyon 2014.
45 West et al. 2012; Hansen et al. 2014.
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Een bijzondere vorm van vooringenomenheid is de z.g. self-serving bias. Hoe versterken
of beschermen we ons gevoel van eigenwaarde? We neigen ertoe om onze capaciteiten te
overschatten.We vinden onszelf in enquêtesmeestal bovengemiddeld goed als bestuurder,
professional, partner of in andere hoedanigheden. Wanneer iemand succes boekt, is dat
natuurlijk aan zijn eigen capaciteiten te danken. Wanneer ons iets vervelends overkomt,
is dat natuurlijk de schuld van anderen. En degenen die deze schuld in de schoenen
geschoven krijgen, geven daarvan dan niet zichzelf maar de omstandigheden de schuld.46

2.6 Praktische implicaties voor het werkproces van waarheidsvinding

Geschillen die via het aansprakelijkheidsrecht worden uitgevochten, bieden natuurlijk een
vruchtbare bodem waarin al deze bias-zaadjes kunnen ontkiemen en gedijen om daarna
‘geoogst’ te worden. Dat hoeft echter geen wetmatigheid te zijn, want niet iedere feiten-
weergave of ieder standpunt is per definitie vertekend. Dat beslissingen van de rechter
door bias, priming en framing beïnvloed kunnenworden, is inmiddels uitgebreid empirisch
gedocumenteerd.47 Dit impliceert dat we bij het werkproces van de waarheidsvinding de
methodologie zo moeten inrichten dat de vertekenende invloeden van diverse vooringe-
nomenheden worden ontkracht – maar hoe dan?

In de eerste fase van een procedure is de weerslag van deze fenomenen terug te vinden in
de conclusie van eis en de conclusie van antwoord, want daarin staat attributie centraal.
De gewenste actieradius van het proces van waarheidsvinding zou hierdoor onnodig
ingeperkt kunnen worden, omdat de aandacht zich uitsluitend richt op de gedragingen
van de gedaagde partij. Aan de initiële inkadering van het geschil valt, gezien het beginsel
van de partijautonomie, praktisch weinig te doen.

Experimenteel is bijvoorbeeld aangetoond dat wanneer dezelfde situatie van een faillisse-
ment op uiteenlopendemanieren aan de rechter wordt gepresenteerd het oordeel daardoor
kan verschillen.48 In het aansprakelijkheidsrecht wordt de ongewenste afloop meestal
ingekaderd als verwijtbaar onzorgvuldig handelen als de oorzaak van de schade en zo
normschending, schade én causaal verband al in de grondslag van de eis zijn ingebouwd
en zo al primend en framend doorwerken in de afloop van de procedure.

46 Coleman 2011.
47 Guthrie et al. 2000; Weinstein et al. 2003.
48 Rachlinski & Guthrie 2006.
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We zagen al dat kennis van de mogelijke bronnen van bias bij degenen die beslissingen
moeten nemen niet voldoende blijkt om die effecten doeltreffend te neutraliseren.49 Als
er dus geen mogelijkheid is om die problemen bij de wortel aan te pakken, biedt een
omtrekkende beweging mogelijkheden. Dat vraagt dat we de juiste onderzoeksvragen
weten te formuleren voor een alomvattend beeld van de gebeurtenis. Aldus leren we beter
om de ‘big picture’ te zien waarbinnen dit onheil plaatsvond. Daarom is het voor de juri-
dische beslisser van belang om bij het uitvoeren van het feitenonderzoek en het op de uit-
komsten daarvan gebaseerde oordeel steeds consequent onderscheid temaken tussen twee
soorten vragen: enerzijds de rechtsvragen en anderzijds de onderzoeksvragen. Dit komt
in het volgende hoofdstuk aan de orde.

49 Hansen et al. 2014.
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3 Een goede start van de

procedure : de juiste

probleemstelling

Het startpunt van een aansprakelijkheidsprocedure is altijd een ongewenste schadeveroorza-
kende gebeurtenis. Daardoor wordt de aan de juridische beslisser voorgelegde kwestie steeds
ingekaderd als een persoonlijke schuld van de gedaagde partij. Dat kan een juiste voorstelling
van zaken blijken, maar is dat dikwijls niet. De onderzoeksopzet naar de ware toedracht
vraagt daarom om een weldoordachte,objectieve werkwijze. Dat vraagt het stellen van de
juiste vragen.

3.1 De inkadering: steeds een treurig verhaal

In het vorige hoofdstuk heb ik gewezen opde fenomenen vande fundamentele attributiefout
en de contrafeitelijke denkfout, die een belangrijke rol spelen bij de psychologische
inkadering van de eis bij een aansprakelijkheidsprocedure, bijvoorbeeld:

Casus 3.1: Een man stopt op een winterse dag met veel sneeuwval bij een ben-
zinestation om te tanken. Hij glijdt daarbij uit en loopt enkelletsel op, waaraan
hij blijvende gevolgen overhoudt. Hij verwijt de eigenaar van het tankstation
dat die onvoldoende aandacht heeft besteed aan deze gladheid, waardoor een
gevaarzettende situatie ontstond waarvan gelaedeerde het slachtoffer werd en
vordert daarom schadevergoeding.1

Casus 3.2: Een vrouw van 37 jaar wendt zich tot haar huisarts omdat zij pijn
heeft in haar linkerarm, schouder en elleboog. Pijnmedicatie helpt niet enwordt
aangepast. Enkele weken later heeft zij klachten van benauwdheid, zweten en
grauw zien. Telefonisch wordt door de dienstdoende huisarts de diagnose
slijmbeursontsteking gesteld. Omdat haar klachten ernstig zijn, brengt haar
man haar naar de spoedeisende hulp van het naburige ziekenhuis en daarwordt
de diagnose hartinfarct gesteld. Inmiddels is er ernstige blijvende hartspier-

1 Rechtbank Oost-Brabant, locatie ’Den Bosch 2 mei 2014, ECLI:NL:RBORB:2014:2757.
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schade ontstaan, waardoor zij geïnvalideerd is. De vrouw vordert vergoeding
voor materiële en immateriële schade.2

In deze voorbeelden zijn genoemde twee psychologische fenomenen herkenbaar. De man
glijdt uit en loopt daarbij enkelletsel op. Dat is volgens hem de schuld van de beheerder
van het tankstation (attributie), want die had dit ongeval kunnen voorkomendoor adequaat
sneeuw te ruimen en het ruim strooien van zout (contrafeitelijk denken). Bij de vrouw
wordt pas laat in het ziektebeloop haar hartinfarct vastgesteld; te laat voor het voorkomen
vanweefselbeschadiging, waardoor ze nu blijvend hartspierfunctieverlies heeft. Dat is door
een fout van de huisarts (attributie) en deze schade had voorkomen kunnen worden als
de diagnose eerder was gesteld (contrafeitelijk denken).

Het treurige verhaal van de eiser zorgt voor de in paragraaf 2.4 besproken verschijnselen
van priming en framing. De psychologische overtuigingskracht die meestal onbewust van
die framing uitgaat moet niet worden onderschat.3 Een dramatisch verhaal heeft altijd
meer impact op toehoorders – dus ook op rechters – dan een emotieloze droge opsomming
van feiten. De complexe en daardoor lastige (schuld)vraag hoe dit onheil kon plaatsvinden,
wordt in zo’n melodrama vaak gesimplificeerd, gepersonaliseerd en gemoraliseerd.4

Het verhaal van de gelaedeerde over de oorzaak vanwat hem is overkomen, is daardoor
van meet af aan steeds causaal van aard: de gedaagde is in de ogen van de eiser door zijn
handelen ontegenzeggelijk degene die aansprakelijk is voor de schade.Maar daardoor richt
alle aandacht zich op de actoren. Echter, de afloop van elke menselijke activiteit wordt
mede bepaald door situationele, organisatorische en systeemfactoren en de inherente
beperkingen van ieder vakmatig handelen.5 Condities en context, factoren buiten de ‘daders’
om, zijn immermedebepalend voor het verloop van gebeurtenissen.Het volledige ‘plaatje’
van een gebeurtenis wordt dan niet of onvoldoende onderzocht als alleen maar naar het
handelen van een persoon wordt gekeken.

Het gevaar is daarom ruimschoots aanwezig datwanneer enkel de schuldvraag alle aandacht
krijgt het zo noodzakelijke onderzoek naar alle relevante niet-persoonlijke factoren tekort
kan schieten.6 Het onderzoek naar de feiten en omstandigheden van het geval zal dus vol-
doende ruim én diepgaandmoeten zijn. Zo zienwe dat schuldvraag en oorzakenonderzoek
twee aparte entiteiten zijn, die elk om aparte methodologische aandacht vragen. Om dat
te kunnen realiseren, zal er een goedwerkplan voor het onderzoekmoetenworden opgesteld

2 Rechtbank Utrecht 1 oktober 2013, ECLI:NL:RBUTR:2010:BO6888.
3 LeBoeuf & Shafir 2003; Hastie 2008a; Hastie 2008b; De Bruijn 2011.
4 Feigenson & Park 1999.
5 O’Connel & Baldwin 2002.
6 Ellsworth 2009.
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door het formuleren van een probleemstelling. Voor de uitwerking daarvan wordt vervol-
gens een vierstappenplan gemaakt.7 Elke stap wordt geïnitieerd en uitgewerkt door het
stellen van een gerichte vraag.8

3.2 Het grote belang van een goed werkplan

Hoe moeten we de werkelijke toedracht van onheilsgebeurtenissen nu onderzoeken? Uit-
gangspunt is de stelling van de eisende partij; het juridische kader geeft de procedurele
context waarbinnen dit alles plaatsvindt, het aansprakelijkheidsrecht. De eerste noodzake-
lijke stap op weg naar schadevergoeding is het vestigen van de aansprakelijkheid. Zowel
bij buitencontractuele (art. 6:162 BW) als de contractuele aansprakelijkheid (art. 6:74 BW)
dient teworden vastgesteld of het gedrag van gedaagden onrechtmatigwas en of er daardoor
schade ontstond; de drie-eenheid schade-onrechtmatigheid-causaal verband (zie daarover
later hoofdstuk 6). Het onderhavige probleemwordt aan de juridische beslisser voorgelegd,
maar alvorens die kan beslissen, zal er eerst onderzoek naar de feiten en omstandigheden
van het geval gedaan moeten worden.

Die feitelijke beoordeling van de kwestie behelst het doelbewust en methodisch zoeken
naar kennis. Deze speurtocht wordt geopend en geleid door het stellen van vragen en het
zoeken naar antwoorden daarop. In deze fase zullen er dus verschillende soorten vragen
worden gesteld en het effect van dat vragen stellen op het gedrag van de betrokkenen kan
licht worden onderschat. Het gaat hier namelijk om het question-behavior effect.9 Zowel
uit observationeel als experimenteel onderzoek is gebleken dat niet alleen het stellen van
een vraag maar ook de wijze waarop die geformuleerd is, doorwerkt in het gedrag van
degenen die deze vraag gaan beantwoorden. We zagen daarvan al een voorbeeld in het
vorige hoofdstuk (par. 2.4), namelijk hoe de formulering van de vraag het antwoord op
de schatting van de snelheid van botsende auto’s beïnvloedde.

Hoe stel je een deugdelijk werkplan op? Dat ontwerp omschrijft zowel het doel van het
onderzoek als demiddelen daartoe. Ermoeten concrete kennisdoelenworden gerealiseerd
enmethoden gekozen omde procedure tot een goed einde te brengen.10 Schematischwordt
het globale werkplan weergegeven in de volgende figuur (figuur 3.1):

7 Verschuren 2011.
8 Zie uitgebreider over het stellen van vragen Giard 2013b.
9 Sprott et al. 2006; Levav & Fitzsimons 2006; Fitzsimons & Shiv 2001; Moore et al. 2012.
10 Zie over de aspecten van kennisverwerving uitgebreid Giard 2014b.
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Het werkplan voor waarheidsvinding (naar Verschuren 2011)Figuur 3.1

Zo’n werkplan ontstaat in twee stappen. Allereerst is er de conceptuele fase waarin de
probleemstelling wordt geformuleerd: waarom doen we dit onderzoek (de doelstelling) –
en wat willen we weten (de vraagstelling)? Daarop volgt de praktische fase waarin de
benodigde gegevens gezocht worden. Wat moet daarbij worden onderzocht en hoe moet
dat praktisch vorm worden gegeven?11 De passende juridische probleemstelling bestaat
dientengevolge steeds uit twee gerelateerde vragen, namelijk de rechtsvraag en de onder-
zoeksvraag. De rechtsvraag zal daarbij steeds als eerste geformuleerd worden en die vormt
dan weer de basis voor het stellen van de onderzoeksvraag. Het praktische onderzoek richt
zich dan op het beantwoorden van de onderzoeksvraag.

In de thans gebruikelijke rechtspraktijk lijken deze vragen veelal te zijn samengevlochten,
en ze komen daarmee niet apart aan de orde. Is zo’n splitsing in twee afzonderlijke vragen
met de daaraan verbondenwerkzaamheden niet erg kunstmatig en bovendien onpraktisch
in de juridische arena?De zoeklichtmetafoor biedt hier inzicht. Als deze vragennadrukkelijk
gesteldworden, zijn het zoeklichten diemet verschillende bundels het onderzoeksterreinen
bestrijken.De onderzoeksvraag is breed en poogt de gehele situatie goed in beeld te brengen.
De lichtbundel van de rechtsvraag is smaller, want alleen gericht op de gedragingen van
de gedaagde partij. De onderzoeksvraag levert de verklaring opwie of wat verantwoordelijk
is voor deze afloop. Dit antwoord op de onderzoeksvraag vormt vervolgens de basis voor
het beantwoorden van de rechtsvraag. Zo wordt er gestreefd naar het realiseren van een
compleet en objectief onderzoek.

11 Verschuren 2011, p. 17 e.v.
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Deze in figuur 3.1 gestelde vier onderwerpen aan de rechterzijde van de figuur zal ik nu
in de volgende vier paragrafen nader bespreken.

3.3 Waarom doen we dit onderzoek? De rechtsvraag

Het langs (buiten)gerechtelijkeweg regelen van een schadekwestie kanworden gemodelleerd
als het stellen en beantwoorden van de centrale rechtsvraag die afgeleid wordt uit de vor-
dering in combinatie met het relevante normatieve wetsartikel als juridische grondslag.12

Het antwoord op die rechtsvraag bepaalt vervolgens of en zo ja welke juridische sanctie
zal worden opgelegd, met name de verplichting tot herstel of het betalen van schadever-
goeding. Deze rechtsvraag bepaalt de juridische context waarbinnen waarheidsvinding en
oordeelsvorming zullen gaan plaatsvinden.

Bij de casuspositie van de man met het door gladheid opgelopen enkelletsel (casus 3.1)
verzoekt de eiser dat de rechtbank voor recht verklaart dat het tankstation aansprakelijk
is voor alle geleden en nog te lijden schade.Hier luidt de rechtsvraag of de gedaagde voldaan
heeft aan de maatstaven van de zorgvuldigheid die in die situatie mocht worden verlangd.
Het gaat dan om buitencontractuele aansprakelijkheid met art. 6:162 BW als wettelijke
grondslag.

Bij de tweede casuspositie (casus 3.2) vordert de vrouw schadevergoeding van de gedaagde
huisarts. De rechtsvraag zal dan luiden of de gedaagde bij zijn werkzaamheden de zorg
van een goed hulpverlener in acht heeft genomen. Het gaat dan om een contractuele aan-
sprakelijkheid (de tot stand gekomen geneeskundige behandelovereenkomst) met art.
7:453 BW als wettelijke grondslag.

De rechtsvraag maakt duidelijk waarom de kwestie nader onderzocht en beoordeeld moet
worden, brengt op die wijze de uitvoering van de benodigde werkzaamheden op gang,
motiveert de betrokkenen voor de uitvoering van hun taak en maakt het mogelijk te eva-
lueren of de uitvoering tot een bruikbaar resultaat heeft geleid. Zoals de twee voorbeelden
al laten zien, is de rechtsvraag steeds een gesloten vraag die alleen bevestigend of ontkennend
kan worden beantwoord.

Door haar aard is de rechtsvraag steeds een convergerende vraag, wat door drie factoren
wordt bepaald. Ten eerste door de gebeurtenissen die de aanleiding vormen voor de juri-
dische interventie. In de genoemde voorbeelden is dat letselschade. In de tweede plaats

12 Giard 2013b.
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draait de rechtsvraag om contrastcategorieën: twee tegenovergestelde stellingen afgeleid
van het onderwerp, wel of niet aansprakelijk. De contrastcategorieën impliceren dat alleen
over de specifieke gedragingen van een (rechts)persoon zal worden geoordeeld: was er wel
of niet goed op de gladheid gereageerd of werd wel of niet juist medisch gehandeld. Door
deze categoriale inkadering bestaat bij de rechtsvraag het risico van het eenzijdig zoeken
naar argumenten die het vermoeden van onjuist handelen zullen onderschrijven, het gevaar
van bevestigingsbias = tunnelvisie.13

Ten slotte is er nog de relevantierelatie: welke feiten juridisch relevant zijn, wordt bepaald
door de op de kwestie van toepassing zijnde rechtsnorm, zoals in beide voorbeelden al
genoemd.14 Deze convergentie is nodig omdat het evidentmoet 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; zie hoofdstuk
4).

Een deugdelijk want objectief proces van waarheidsvinding is noodzakelijk en dat dient
‘… het algemene maatschappelijke belang dat de waarheid in rechte aan het licht komt
ten dienste van een goede rechtsbedeling’.15 Als remedie tegen het convergente karakter
van de rechtsvraag is qua waarheidsvinding een voldoende breed en diepgaand onderzoek
noodzakelijk en daarvoor is steeds die tweede divergente onderzoeksvraag noodzakelijk.

3.4 Wat moeten we weten? De onderzoeksvraag

Hoe extensief het proces van waarheidsvinding moet worden uitgevoerd, zal blijken uit
het stellen van een open onderzoeksvraag. Zo worden de fact-finders steeds uitgedaagd
doordacht creatief te zijn met het inventariseren van de mogelijke verklarende scenario’s
voor een gebeurtenis.16 Daardoor wordt verder gekeken dan de juridische neus lang is,
verder dan alleen maar de mogelijke schuld van de verdachte.17 Elk menselijk handelen is
immers sterk situatief bepaald en dat blijkt in hoge mate bepalend voor de afloop.18

Terug naar onze casuïstiek. Bij analyse van het ongeval in het tankstation dient zich een
aantal vragen aan. Waar precies gebeurde dit ongeluk? Waarom gebeurde dit ongeluk op

13 Porter & Brincke 2009; Rassin 2010; Austerweil & Griffiths 2011.
14 McClimans 2011, p. 522 e.v.
15 Zie r.o. 3.3 van HR 10 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG9470.
16 Dit denken in alternatieve scenario’s ter verklaring van een gebeurtenis wint steeds meer terrein en is

inmiddels usance in het strafrecht. Zie Giard 2013f en 2014b.
17 Vinten 1994; Ciardiello 1998; Giard 2013a; Giard 2013b; Giard 2014b.
18 Dekker 2006; Croskerry 2009; Smith & Collins 2009.
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die plaats? Welke maatregelen had het tankstation genomen om de gladheid te bestrijden
en waar werden die uitgevoerd? Dat zijn stuk voor stuk voorbeelden van open vragen. De
lokale situatie wordt op deze wijze nauwkeurig in kaart gebracht, er wordt onderzocht of
de valpartij temaken hadmet de gladheid enwelke factoren daarbij een rol zouden kunnen
spelen (schoeisel, oplettendheid van degene die wilde tanken, lokale sneeuwsituatie enz.).
Wanneer de verschillende antwoorden bijeengebracht en geanalyseerd zijn, levert dat de
kennis op waarmee de rechtsvraag beantwoord kan worden. Daarmee kan vervolgens
beoordeeld worden of de gedaagde voldaan heeft aan demaatstaven van de zorgvuldigheid
die in de gegeven situatie van hem mocht worden verlangd. De relevante rechtsnorm is
weer bepalend voor de vraagwelkemaatregelen er redelijkerwijsmochtenworden verwacht.

Bij de vrouwmet de gemiste diagnose hartinfarct is de onderzoeksvraag eenvoudig: waarom
werd de diagnose hier gemist? Er wordt immers naar een causale verklaring voor deze
gebeurtenis gezocht. Maar zo’n oorzakelijke uitleg verlangt een breder onderzoek dan
alleen dit enkele geval. Gebeurt het miskennen van deze diagnose wel vaker? En waarom
wordt een hartinfarct dan niet herkend? De antwoorden op dergelijke voorbeeldvragen
dienen om klaarheid te verschaffen en dan pas kan de rechter de kwestie goed begrijpen
– de enige betrouwbare basis voor diens beslissing.19

Bij de zoektocht naar de best mogelijke uitleg van een onheilsgebeurtenis op geleide van
de onderzoeksvraag speuren we, al abductief redenerend, naar het gepaste antwoord op
de juiste onderzoeksvraag. Dit is primair een kentheoretisch vraagstuk: hoe komen we tot
betrouwbare kennis?20 Als het stellen van de goede vragen zo belangrijk is: wat maakt een
vraag tot een juiste vraag?21 Wanneer het positieve recht zich niet uitspreekt over hoe
onderzoeksvragen geformuleerd dienen teworden, dan zal demethodologie daarinmoeten
voorzien.

Bij iedere vraag, zeker bij het stellen van open vragen, hebben we steeds te maken met de
hechte twee-eenheid van vraag en antwoord.22 De vraag stuurt immers het onderzoek en
het antwoord wordt bepaald door de vraag. Wie bij waarheidsvinding over het stellen van
de juiste onderzoeksvragen wil nadenken, zal zowel bij de inhoud van de vraag als bij de
beantwoording daarvan stilmoeten staan. Dat vraagt inzicht in de te onderzoeken situatie.
Wat de onderzoeker al weet en ook nog wil weten, komt in de juiste vraag samen. Hier is
de onderzoeker bezig met het nauwkeurig in kaart brengen van onze onwetendheid (zie
ook par. 1.4).

19 Zie voor opgave van de relevante empirische literatuur JA 2011/16 (m.nt. R.W.M. Giard).
20 Giard 2013b.
21 Slowiazeck et al. 1992; Schaeffer & Presser 2003; Bérci & Griffith 2005; Benthem & Minicā 2012.
22 Semin & De Poot 1997.
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Wie gebeurtenissen retrospectief wil beoordelen, kan qua inhoud twee verschillende typen
vragen stellen: wat is hier gebeurd of waarom is dat gebeurd? Het antwoord op een wat-
vraag levert enkel een beschrijvend verhaal op, een puur feitelijke reconstructie. Het ant-
woord op de waarom-vraag daarentegen levert de reden op waarom die gebeurtenis kon
plaatsvinden, zo begrijpen we het. Daarom zal de onderzoeksvraag in veel – zo niet de
meeste – gevallen van het typewaarom-vraag zijn, een zoektocht naar de causale explicatie
van het voorval.23 Na het stellen van de onderzoeksvragen zullen die vervolgens op de
juiste wijze beantwoord moeten worden – maar hoe dan?

3.5 Hoe doen we het onderzoek? De juiste methodologie

In figuur 3.1 werden vier categorieën vragen gesteld. Wie een juiste waarheidsvinding wil
waarborgen, zal niet alleen deze vragen dienen te stellen,maar ze ookmoeten beantwoorden
op geleide van een weldoordachte werkwijze, de methodologie. Maar wie gaat dit allemaal
concreet uitvoeren? Aan het begin van de juridische strijd heeft de eiser zich al ingegraven
en daartegenover heeft de gedaagde inmiddels positie ingenomen. Willen zij die vragen
wel stellen en/of de antwoorden horen, zeker als die niet stroken met hun procespositie?
Het draait hier wezenlijk om de vraag wie de regie mag – of beter: moet! – voeren bij een
procedure. Dat kan er, gezien de wijze waarop er in ons land wordt geprocedeerd, maar
eentje zijn: de rechter. Maar na de herziening van het procesrecht in 2002 is nog niet
iedereen zover om zich dat te realiseren:

‘De vraag waar het met het civiele procesrecht naartoe dient te gaan, is sterk
afhankelijk van hoe men de aan het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering
ten grondslag liggende procesrechtelijke uitgangspunten beschouwt. Ziet men
ze als in beton gegoten, uit de meest fundamentele rechtsbeginselen voortge-
sproten, onaantastbare waarheden, dan zal een actievere houding van de civiele
rechter op veel weerstand kunnen rekenen. Beschouwt men de aan deze klas-
sieke procesrechtelijke uitgangspunten ten grondslag liggende fundamentele
principes – principes van onpartijdigheid, hoor en wederhoor, equality of
arms – dan zal ook een andere uitkomst denkbaar zijn.’24

Ik houd het, ondanks bezwaren van sommige juristen, uiteindelijk toch op de rechter als
regisseur die, vooralmet het in acht nemen van het beginsel van hoor enwederhoor, samen
met procespartijen met deze vragen aan de slag gaat. Er is gewoon geen andere praktische

23 Sintonen 1999.
24 Ancery 2014.
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mogelijkheid. De artikelen 19-25 en 149 Rv staan zo’n optreden van de magistraat ook
niet in de weg.

Terug naar de vier vragen van figuur 3.1. De eerste is waarom we dit onderzoek gaan uit-
voeren: dat is om de rechtsvraag te kunnen beantwoorden en dat bespraken we eerder al
in paragraaf 3.3. Het formuleren daarvan is relatief eenvoudig. De tweede vraag wordt
ingewikkelder en behelst wat we zouden moeten weten (zie par. 3.4). Dat is de onderzoeks-
vraag. Om de te beoordelen gebeurtenis of situatie goed te kunnen begrijpen, beginnen
we met het stellen van een nog vrij algemene maar toch al enigszins sturende onderzoeks-
vraag. Bij de aan het begin van dit hoofdstuk vermelde casusposities kwamen die al aan
bod in de vorm van twee waarom-vragen.

Maar vervolgens is het stellen van deelvragen nodig, die (nog) meer sturend zijn dan de
hoofdvraag of -vragen.25 Het opstellen daarvan vraagt, zoals hierboven reeds aangegeven,
toch al enige kennis van de fysieke situatie (casus 3.1) of van de diagnostische problematiek
(casus 3.2). Hiervoor is dus gespecialiseerde kennis nodig over zaken als ongevalsgenese
en -preventie of de meer complexe problematiek rond het juist diagnosticeren van een
hartinfarct bij vrouwen. Wie gaat deze technische c.q. inhoudelijke vragen nu bedenken?
Gezien de verplichte procesvertegenwoordiging zal dat functioneel via de advocaatmoeten
zijn. Maar die is voor het stellen van dergelijke inhoudelijke vragen niet opgeleid. Dan rijst
de vraag of de problematiek zodanig is dat hiervoor al in dit stadium een deskundige
geraadpleegd zal moet worden om bij de opzet van het onderzoek te helpen. Wanneer de
onderzoeksvraag een serieuze plaats krijgt toegewezen in een procedure, zullen dergelijke
inhoudelijk-organisatorische kwesties om aandacht vragen.

De derde vraag is hoe we vervolgens dat onderzoek gaan uitvoeren. Dan komt het kiezen
of ontwerpen van de juiste methodologie aan bod. Zoals in hoofdstuk 2 besproken werd,
is er sprake van selectieve inkadering van de problematiek door de gelaedeerde partij –
het fenomeen van framing. Tunnelvisie ligt steeds op de loer. Met wijsheid achteraf was
deze calamiteit te voorkomen geweest, maar hoe vermijd je die effecten van achterafbias?
De te kiezen werkwijze moet dergelijke kwesties op de juiste wijze weten aan te pakken.

Ten slotte is er de vraag wat we gaan onderzoeken. Op enigerlei wijze zal de gebeurtenis
gereconstrueerd gaan worden, maar zo’n nabootsing moet steeds de oorspronkelijke situ-
atie en het van moment tot moment handelen zo dicht mogelijk benaderen. Welke
beproefde onpartijdige onderzoeksmethoden daarvoor ter beschikking staan, wordt in
hoofdstuk 4 uitgebreider besproken. Maar er zal ook gespeurd moeten worden naar

25 Verschuren 2011, p. 87.
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bestaande wetenschappelijke kennis over de te beoordelen kwestie en er zal aandacht
moeten zijn voor de situatie waarin de gebeurtenis plaatsvond.

3.6 Wat gaan we onderzoeken? De gebeurtenis en de context daarvan

Twee hoofonderwerpen dus, onderzoek van de gebeurtenis zelf en het bezien ervan in een
breder perspectief, de context. In hoofdstuk 4 komt het nader analyseren van de gebeurtenis
uitgebreid aan bod. Hier beperk ik me verder tot bespreken van de bredere samenhang
tussen uitgangscondities en contextuele factoren.

Juristen zijn gewend om jurisprudentieonderzoek te verrichten. Is het probleem waar ze
nu voor staan al vaker in de rechtspraktijk voorgekomen? Dan willen ze weten hoe een
vergelijkbare kwestie door de feitenrechters of eventueel in cassatie werd behandeld. Maar
wordt een soortgelijke zoektocht ook uitgevoerd als het gaat omde niet-juridische feitelijke
aspecten en de achtergrondkennis die nodig is om de casus te begrijpen? Dan blijkt dat
juristen steeds sterk gericht zijn op de voorliggende casus en de daaraan gelieerde jurispru-
dentie, maar niet op de eveneens noodzakelijke achtergrondkennis.

Geen enkele onheilsgebeurtenis is uniek, maar deze behoort steeds tot een familie van
soortgelijke gebeurtenissen. Dankzij wetenschappelijke nieuwsgierigheid naar het hoe en
waarom van dergelijke rampspoeden is er vaak al veel empirische kennis verzameld
waarmee inzicht kan worden verkregen over ontstaanswijzen van dergelijke catastrofes
en de gevolgen daarvan. Bij casus 3.2 wordt zo duidelijk dat vrouwen van die leeftijd vaak
een atypische presentatie hebben van hun hartinfarct, waardoor dit ziektebeeld pas vaak
laat wordt herkend. Dat werpt een ander licht op de zaak.

Bij iedere gebeurtenis zijn er steeds meerdere elementen betrokken die in een meestal
ingewikkeld samenspel de uiteindelijke afloop bepalen. Er is vaak onvoldoende oog voor
de bredere context, ‘the big picture’, waarbinnen een voorval heeft plaatsgevonden. Qua
categorieën kunnen dat zijn: de structuur van de omgeving, de structuur en de cultuur
van de organisatie waarbinnen het handelen plaatsvindt, demogelijkheden en beperkingen
van de toe te passen kennis en de gebruikte apparatuur, de communicatiekanalen enzovoort.

Het belang van de kennis van de contextuele factoren kan niet vaak genoeg worden
genoemd. Croskerry, in een artikel over het belang van dergelijke omstandigheden voor
het juist beoordelen van medische fouten, illustreert dat met het volgende strafrechtelijke
voorbeeld. Een man heeft zijn vrouw om het leven gebracht. Met alleen deze gegevens zou
een strafrechtjurist al snel de conclusie kunnen trekken: dit kan gekwalificeerd worden als
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moord of doodslag. Dezeman bleek echter voor zijn dementerende vrouw te zorgen,maar
had recent te horen gekregen dat hij terminale kanker bleek te hebben en nog maar kort
te leven had. Dat betekende dat hij haar dus niet meer kon verzorgen, maar zijn vrouw
wilde beslist niet naar een inrichting. Uit liefde voor haar besloot hij haar leven te beëindi-
gen.26

Systematisch onderzoek naar uitgangscondities en contextuele factoren bij casus 3.2maakt
bijvoorbeeld het ‘missen’ van de diagnose hartinfarct bij de 37-jarige vrouw ineens een
stuk begrijpelijker: haar jeugdige leeftijd (de meeste infarcten treden boven de 55 jaar op)
en haar klachten, bepaald niet typisch voor een myocardinfarct, verklaren dit ‘missen’. Bij
empirisch onderzoek is gebleken dat hierdoor de diagnose vaak wordt gemist.27

3.7 De juiste vragen, de juiste probleemstelling, de juiste

waarheidsvinding

De centrale stelling van dit hoofdstuk is dat de juiste waarheidsvindingmoet worden geleid
door de juiste probleemstelling en de juiste probleemstellingmoet vervolgens weer worden
geleid door het formuleren van de voor de kwestie gepaste doel- en vraagstelling. De crux
zit hemdus in het bewust splitsen van het onderzoek in een rechtsvraag en een onderzoeks-
vraag. Die twee horen bij elkaar als paard en wagen, maar hebben duidelijk een aparte
functie. Na die respectievelijke vraagformuleringen volgt de praktische uitwerking daarvan.

Eerst wanneer alle relevante aspecten zo zorgvuldig mogelijk in kaart zijn gebracht, kan
een onheilsgebeurtenis echt goed worden begrepen. Daarvoor dient de waarheidsvinding.
Dat werkproces moet volgens een beproefde methode worden uitgevoerd– methodisch
dus. Daar heb je een theoretisch en praktisch kader voor nodig, maar het is tevens onont-
beerlijk dat iemand de supervisie heeft over dat hele project. Dat kan maar een iemand
zijn: de rechter. Maar daarover later meer.

Indachtig het besproken question-behavior effect, zal het onderzoeks- en beoordelingsgedrag
van advocaten, deskundigen en rechters beslist worden beïnvloed door de wijze van for-
muleren van de vraag. Pas als de relevante vragen consciëntieus zijn gesteld, kan het
praktisch onderzoek een aanvang nemen. Daarbij staat het doorgronden van de oorzaak
of oorzaken van de onheilsgebeurtenis centraal. De betekenis van het separaat stellen van
een rechtsvraag en een onderzoeksvraag moge duidelijk zijn.

26 Croskerry 2009.
27 Canto et al. 2007; zie ook par. 7.7 hierover.
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4 Zoeken naar oorzaken:

fundamentele en

methodologische aspecten

Bij het onderzoek naar een onheilsgebeurtenis staan oorzaak-gevolgrelaties steeds centraal.
Was het nalatig handelen van de gedaagde partij er de oorzaak van dat de eiser schade heeft
geleden? Wie een oorzaak wil vaststellen, zal tenminste enige notie moeten hebben van de
theorie en praktijk van oorzakelijke verklaringen. Waarom denken we iets met zekerheid
als de oorzaak te kunnen aanwijzen? Wat behelst een wetenschappelijk verantwoorde
ongevalsanalyse?

4.1 Over oorzaak en gevolg, doel en middel

De logica van het aansprakelijkheidsrecht is dat degene die schade heeft geleden de veroor-
zaker van het onheil daarvoor aansprakelijk wil stellen.Het cruciale denkkader waarbinnen
het aansprakelijkheidsrecht zich beweegt, is daarmee steeds dat van oorzaak-gevolgrelaties.
Het gaat immers om het vaststellen van het verwijtbaar onjuist handelen van de gedaagde
als de oorzaak vanmijn schade.Het aansprakelijkheidsrecht draait derhalve omnormatieve
gedragsbeoordeling, bezien vanuit dit perspectief van oorzaak-gevolgrelaties. De normatieve
beoordeling behelst de spiegeling van ‘hoe heeft gedaagde zich in die situatie gedragen’
aan ‘hoe had die zichmoeten gedragen’. Maar hoe gaat dat nu in zijn werk? Twee voorbeel-
den:

Casus 4.1: Omdat hun anderhalf jaar oude dochtertje heel hoge koorts heeft
(40,7 °C) bellen de ongeruste ouders hun huisarts. De huisarts schat de ziekte
in als een niet ernstige virusinfectie. Omdat hun dochtertje korte tijd later als-
maar zieker wordt, spoeden de ouders zich met hun kind naar het ziekenhuis.
Daarwordt vastgesteld dat hetmeisje een ernstige vorm van hersenvliesontste-
king heeft (bacteriële bloedvergiftiging bij infectie met meningokokken). Het
lukt ternauwernood haar met antibiotica en intensieve behandeling het leven
te redden en zij houdt levenslang ernstige restverschijnselen aan deze ziek-
teperiode over. De ouders dienen tegen de huisarts een eis tot schadevergoeding
in.1

1 Rechtbank ’Den Bosch 30 september 2009, JA 2010, 5 (m.nt. R.W.M. Giard).
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Casus 4.2: Op een zaterdagmiddag explodeert in Enschede een vuurwerkfabriek,
waardoor veel letsel- enmateriële schadewordt aangericht. Er zijn ook dodelijke
slachtoffers te betreuren. De oorzaak van de ramp en ook de verantwoordelijk-
heid van de overheidm.b.t. regelhandhavingworden onderwerp van onderzoek
in onder meer civielrechtelijke procedures.2

Wanneer de schuldvraag over dergelijke schadekwesties aan de rechter wordt voorgelegd,
kan die daar pas fatsoenlijk over oordelen als de gebeurtenissen zorgvuldig zijn onderzocht
en daardoor oorzakelijk kunnen worden verklaard.3 Waarom werd de diagnose bacteriële
hersenvliesontsteking door de huisarts gemist? Hoe kon de ramp met de vuurwerkfabriek
zich zo voltrekken? In het vorige hoofdstuk heb ik uitgelegd dat het rechterlijke oordeel
geschiedt op geleide van de juiste beantwoording van dergelijke onderzoeksvragen.

Alswe dat type verklarende vragen gaan stellen, belandenwe in dewereld van het onderzoek
naar het ontstaan van incidenten en calamiteiten.Maarwatmoetenwe ons bij zo’n analyse
voorstellen? ‘To err is human; to understandwhy humans err is science’, zo stelt deDeense
psycholoog en calamiteitendeskundige ErikHollnagel.4 Een dergelijk onderzoek dient dus
wetenschappelijk gefundeerd te zijn. Als de elementaire drijfveer voor zo’n navorsing is
dat we kunnen begrijpen waarom deze calamiteit plaatsvond, zullen we daarvoor een
gepaste handelwijze moeten ontwikkelen en toepassen. Die onderzoeksmethode is dan
het geëigende middel om de best denkbare causale verklaring van de onheilsgebeurtenis
te verkrijgen.5

Waarheidsvinding, nu bezien door de methodologische bril, omvat twee ogenschijnlijk
eenvoudig te beantwoorden vragen: wat gaan we onderzoeken en hoe gaan we dat dan
uitpluizen? Vanuit verschillende vakgebieden, met name gedragswetenschappen en sys-
teemleer, is de afgelopen decennia onderzoek verricht naar hoe enwaarommensen fouten
kunnen maken en waarom en waardoor er daaropvolgend rampen ontstaan.6 Daaruit is
dan ook een apart vakgebied ontstaan; een dergelijk onderzoek van incidenten en calami-
teiten is altijd interdisciplinair.7

Betreffende de eerste vraag, wat te gaan onderzoeken, hebben we de keuze uit analyse van
de afloop (uitkomsttoetsing) of van het daaraan voorafgaandewerkproces (procestoetsing).

2 RechtbankDenHaag 9november 2005ECLI:NL:RBSGR:2005:AU5877;Gerechtshof ’DenHaag 30 augustus
2008, ECLI:NL:GHSGR:2008:BF1789.

3 Thagard 2006; Keil 2006; Pardo & Allan 2008; Strevens 2013; Smith 2014.
4 Hollnagel 2009.
5 Keil 2008.
6 Qua handboeken zie: Reason 1990; Perrow 1999; Dekker 2006; Woods et al. 2010; Mertens et al. 2012.
7 Basnyat 2006; Leveson 2011.
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Als oorzaak-gevolgrelaties de spil van het onderzoek vormen, zal de aandacht zich op de
ontstaansprocessen van het voorval moeten richten en niet op de afloop. Dan komt de
tweede vraag aan bod en is het belangrijk te kiezen vanuit welk wereldbeeld de onderzoeker
deze problematiek gaat benaderen, het ongevalsmodel.8 Dat komt in paragraaf 4.5 nader
aan de orde.

Pas nadat we die wezenlijke keuze qua ongevalsmodel hebben gemaakt, kunnen we verder
nadenken over de juiste inrichting van het onderzoek. Optimale waarheidsvinding impli-
ceert sowieso het stap voor stap maken van bewuste keuzes. Advocaten en rechters dienen
daarom inzicht te hebben in deze problematiek rond doel en werkwijze van het oorzaken-
onderzoek. Ze worden steeds allereerst met het gevolg geconfronteerd en zijn daardoor
geneigd zich daar te veel op te richten – de outcomebias. Je mag nooit eenvoudigweg
terugredeneren van gevolg naar oorzaak.

4.2 Het gevolg is niet diagnostisch voor de oorzaak

Het schadegevolg leidt ertoe dat het slachtoffer veronderstelt dat deze afloop steeds dia-
gnostisch is voor een foute handelwijze. Maar wat is nu de precieze relatie tussen de uit-
komst en het eraan voorafgaande werkproces? Bezie eens de volgende redenering:

Als het regent, worden de straten nat.
De straat blijkt nat te zijn.
Dus: het heeft geregend!

Er kunnen meer redenen zijn waarom een straat nat wordt, bijvoorbeeld door dauw, de
brandweer heeft geoefend, er zijn sproeiwagens langs geweest of er was een overstroming.
Alhoewel regenval de meest frequente oorzaak zal blijken, is het dus niet de enige. En als
we ’s ochtends wakker worden en de straat blijkt nat te zijn, weten we niet zeker of het de
afgelopen nacht werkelijk heeft geregend. Voor de juiste verklaring moeten we bijgevolg
steeds nader onderzoek doen. De in het voorbeeld getoonde argumentatie is de drogreden
van de bevestiging van de consequens.9

Een ander voorbeeld: een knikkermachine produceert zowel witte als zwarte knikkers, die
allemaal in één mand terechtkomen. Een werknemer moet vervolgens die mand knikkers
op kleur gaan sorteren. Als zijn werk voltooid is, blijkt bij controle dat er in de mand met
witte knikkers toch één zwart exemplaar wordt aangetroffen. Dat ongewenste zwarte

8 Dekker 2006; Lundberg et al. 2009; Mertens et al. 2012.
9 Walton 2006; Van den Bersselaar 2010, p. 35.
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exemplaar maakt duidelijk dat er in het werkproces iets fout moet zijn gegaan, het onge-
wenste gevolg, maar dat verklaart nog niet hoe dit kon gebeuren, de oorzaak.

Wie zijn verbeelding aanspreekt, kan verschillende factoren bedenken zoals persoonsge-
bonden omstandigheden (onoplettendheid, stress door persoonlijke problemen enz.),
werkgebonden elementen (te hoge werkdruk, slechte verlichting, onrustige werksfeer)
enzovoort. Die oorzaken zijn echter nimmer direct uit de foutieve uitkomst af te leiden,
maar kunnen alleen maar worden vastgesteld door stap voor stap het werkproces en de
omstandigheden waaronder dit plaatsvindt te onderzoeken. Als ‘onoplettendheid’ van de
sorteerder dan als verklaring wordt aangevoerd, is dat nu werkelijk een verklaring of wordt
het probleem eerder benoemd dan verklaard?

Nog een illustratie van dit probleem van oorzaak en gevolg. Een arts stelt bij een 83-jarige
mande juiste diagnose: longontsteking, en behandelt hemmet het daarvoormeest geschikte
antibioticum dat op passende wijze wordt toegediend in de juiste dosering. Maar ondanks
de weloverwogen diagnostische beslissing en de juist uitgevoerde therapie overlijdt deze
patiënt toch aan zijn ziekte: een juist werkproces, maar een ongewenste afloop. Het gevolg
is hier wederom niet diagnostisch voor een incorrect werkproces als oorzaak.

Omgekeerd zijn er situaties denkbaar waarbij er weliswaar verkeerd wordt gehandeld,
maar het desondanks allemaal toch goed afloopt. Een piloot pakt tijdens de landing een
flaphandle ongelukkig beet, waardoor die de andere kantwordt opgeduwddande bedoeling
was. De landing verloopt ruw en het gaat maar net goed, maar de kist wordt uiteindelijk
toch zonder schade aan de grond gezet: een fout werkproces,maar toch de gewenste afloop.
Je kunt pech hebben bij adequaat handelen en geluk bij verkeerd handelen.10 Een goede
afloop is dus niet altijd bewijzend voor een juist uitgevoerd werkproces en omgekeerd is
een ongewenste afloop niet bewijzend voor een verkeerde handelwijze. Bij een risicoaan-
sprakelijkheid overigens is de (on)juistheid van het werkproces irrelevant, maar telt alleen
de uitkomst.

We kunnen dit alles samenvatten in de volgende figuur (figuur 4.1). De implicatie voor
het aansprakelijkheidsrecht van deze benaderingswijze is dat we de schade-afloop dus niet
kunnen enmogen gebruiken als argument voor onrechtmatig handelen omdat het resultaat,
de schade, nog niets bewijst over de oorzaak ervan. Een normatief oordeel mag alleen
gebaseerd zijn op een nauwkeurige beoordeling van het werkproces: werkprocestoetsing.
Dat onderzoek mag dan bovendien beslist niet op enigerlei wijze beïnvloed worden door

10 Soms speelt geluk een rol bij de goede afloop. Zie daarover Honoré 2002, hoofdstuk 2.
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kennis van de ongelukkige afloop (outcome of hindsight bias; zie hierover later hoofdstuk
5).

De onzekere relatie tussen het werkproces en de afloop daarvanFiguur 4.1

Maar als de meest plausibele causale verklaring voor het ontstaan van de betreffende
onheilsgebeurtenis voortkomt uit een methodische, onbevooroordeelde beoordeling van
het werkproces, wanneer kunnen we dan iets als oorzaak aanwijzen?

4.3 Oorzaak en gevolg: causaliteit

Bij de twee gegeven jurisprudentievoorbeelden aan het begin van dit hoofdstuk springt
het gevolg het meest in het oog: de blijvende letselschade als gevolg van het niet herkennen
van de hersenvliesontsteking en de stedelijke verwoestingen en de overlijdens- en letsel-
schade door het ontploffen van de vuurwerkfabriek. Wat was daarvan de oorzaak? Eerder
(par. 1.5) gaf ik al aan dat er drie verschillende concepten van het begrip ‘oorzaak’ kunnen
worden onderscheiden, aangeduid met respectievelijk de wetenschappelijke, de leken-
attributieve en demetafysische opvatting van het begrip oorzaak – drie verschillende ideeën
over de causale structuur van de werkelijkheid.11

De (natuur)wetenschappelijke opvatting houdt zich bezigmet het nauwgezet onderzoeken
van gebeurtenissen en het verklaren daarvan aan de hand van een zo natuurgetrouw
mogelijk ongevalsmodel. Wanneer binnen een procedure een bepaalde causale verklaring

11 Hitchcock 2007.
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van de gebeurtenis het primaat krijgt, aanwelke vereisten dient deze uitleg dan te voldoen?
In essentie zijn dat de vier volgende:12

1. er bestaat een relatie in tijd: de oorzaak dient steeds aan het gevolg vooraf te gaan;
2. er bestaat een relatie in plaats: oorzaak en gevolg spelen zich fysiek af in elkaars nabij-

heid;
3. er is sprake van contrafeitelijkheid: bij afwezigheid van de oorzaak treedt het gevolg

nooit op;
4. er is een oorzakelijk verklarend mechanisme dat wetenschappelijk onderbouwd is: zo

doorgronden we de gebeurtenis werkelijk.

Vooral dit laatste punt is essentieel. Er moet voortdurend voor gewaakt worden om asso-
ciatie en causaliteit door elkaar te halen. Een verpleegkundige wordt verdacht van moord
op haar patiënten.Onderzoek volgt en daarbij blijkt dat er vakermensen overlijdenwanneer
zij dienst heeft. Daarmee wordt dus aan de eerste twee van de vier voorwaarden voldaan.
Maar die associatie zou ook puur op toeval kunnen berusten of er is sprake van een sterf-
tepatroon. Op die dag geopereerde patiënten overlijdenmeestal in de avond of in de vroege
nacht en dat coïncideertmet het werkpatroon van die verdachte verpleegster, want zij doet
steeds late diensten.13 Vaststellen van de werkelijke doodsoorzaak door een (forensische)
obductie in combinatie met toxicologisch onderzoek, de vierde voorwaarde, levert hier de
meest betrouwbare verklaring voor het overlijden.

De leken-attributieve voorstelling houdt zich bezigmet hoe eenwillekeurige burger reageert
op een gebeurtenis in termen van goed- of afkeurend, het moreel-intuïtieve oordeel van
de ‘gewone’ man centraal (‘Henk en Ingrid-causaliteit’). Ten grondslag hieraan ligt het
idee van de controleerbaarheid van het handelen. Alicke muntte de uitdrukking ‘culpable
control’: de actor had in die situatie de mogelijkheid om een situatie naar zijn hand te
zetten, maar bleek daartoe niet bereid.14 Die culpable control impliceert dat de laedens
hier anders had kunnen en moeten handelen.

Het metafysische concept behelst de meer abstracte filosofische benadering van causaliteit
en daarover is zeer veel gepubliceerd. Het heeft geen direct praktisch nut, maar is wel van
betekenis voor onderzoek en argumentatie bij de twee eerder genoemde, meer praktische
elementen.15 Voor dit onderzoek naar optimalewaarheidsvinding in het aansprakelijkheids-

12 Lagnado & Sloman 2006; Sloman 2009; Mumford & Anjum 2013; Lagnado et al. 2013.
13 Dit probleem speelde in de VS in de zaak van de verpleegkundige Kristen Gilbert (o.a. US v. Gilbert, United

States Court of Appeals, First Circuit, 21 juni 1998, No. 98-1563). In Nederland kennen we natuurlijk als
voorbeeld daarvan de zaak Lucia de B. (o.a. Gerechtshof Arnhem 14 april 2010, ECLI:NL:GHARN:
2010:BM0876).

14 Alicke 1992; Alicke et al. 2011.
15 Zie bijvoorbeeld Psillos 2002; Beebee et al. 2009; Mumford & Anjum 2013; Paul & Hall 2013.
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recht zijn de eerste twee duidingen van causaliteit praktisch het meest van belang, maar
ze kunnen niet zonder dit meer abstracte kader.

De praktijkjuristen worden steevast geconfronteerd met de leken-attributieve conceptie
van causaliteit. maar die richt zich op de persoonlijke schuld van de gedaagde. Dat is ook
het onderwerp van de rechtsvraag. Een optimale waarheidsvinding is het beste gediend
met de wetenschappelijke benadering van causaliteit, want die wil de kwestie verklaren
vanuit een brede wetenschappelijk gefundeerde optiek. Dat is immers het onderwerp van
de onderzoeksvraag. Zie tabel 4.1:

Drie causaliteitsconcepten (bewerkt naar Hitchcock16)Tabel 4.1

metafysischleken-attributiefWetenschappelijkCausaal concept

filosofischrechtsvraagOnderzoeksvraagType procedurele vraag

rationalistischempirischEmpirischType onderzoek

4.4 Schade en zorgvuldigheidsnormen: de relatie tussen norm en

causaliteit

Als voor een rechterlijke beslissing inzake aansprakelijkheid het vinden van een oorzakelijke
verklaring zo belangrijk is, hoe moeten we die dan zien te vinden? Aan het vaststellen van
de mogelijke oorzaak van een historische gebeurtenis of een natuurwetenschappelijk
fenomeen ligt steeds een proces van causale selectie ten grondslag, het doelbewust aanwijzen
van de oorzaak.17 Wanneer er een schuur afbrandt, is daar altijd zuurstof voor nodig, maar
dat wordt toch niet als oorzaak aangemerkt. Wel in aanmerking komen blikseminslag,
onvoorzichtigheid met vuur, kortsluiting enzovoort. Maar de hamvraag is, zeker in een
juridische procedure, waardoor dat proces van causale selectie wordt bepaald. Daarvoor
zijn twee, deels samenhangende, factoren.

De eerste hangt samen met het feit dat, behoudens bij risicoaansprakelijkheid, voor aan-
sprakelijkheid sprakemoet zijn van schuld van de gedaagde partij. Iemand ergens de schuld
van geven is een sociaal proces en daarbij spelen morele percepties een belangrijke rol.18

We zagen in paragraaf 2.3 al het idee van de verstoring van de volmaakte wereld, de fun-
damentele attributiefout en de contrafeitelijke denkfout die ervoor zorgen dat een persoon

16 Hitchcock 2007.
17 Hesslow 1988; Knobe 2009.
18 Ditto et al. 2009; Nadler 2012; Malle et al. 2012; Malle et al. 2014.

61

4 Zoeken naar oorzaken: fundamentele en methodologische aspecten



en diens handelen verantwoordelijkworden gehouden. Sociale normendirigeren zo causale
conclusies.19

De tweede factor is de invloed van juridische normen op de vaststelling van het causale
moment. Immers, door het kiezen voor een bepaalde rechtsnorm wordt er al op een
omschreven type oorzaak geanticipeerd. Als bij medische aansprakelijkheid de norm van
art. 7:453 BWwordt gehanteerd – de artsmoet de zorg van een goed hulpverlener verstrek-
ken – dan is bijgevolg bij personenschade onzorgvuldigheid van de arts daar de enig
mogelijke oorzaak van. Zo bepalen juridische normen de causale selectie.20

Een mooi voorbeeld van deze normbepalende oorzaak uit de Nederlandse jurisprudentie
is het Skeeler-arrest.21 Een vrouw neemt voor het eerst skeelerles bij een sportschool, maar
komt tijdens de training zeer ongelukkig ten val op haar hoofd en overlijdt aan de gevolgen
daarvan. De sportschool wordt voor dit overlijden verantwoordelijk gehouden, want die
had het slachtoffer ertoemoeten aanzetten omeenhelm te dragen.De zorgvuldigheidsnorm
betekent dat het niet-dragen van een helmde oorzaak van haar dood is. Het causale verband
tussen schenden van de zorgplicht en het overlijden wordt door de CSQN-test bevestigd,
wantmet helm zou ze de gevolgen van de val wél hebben overleefd.Op grond van empirisch
onderzoek naar de beschermende werking van het dragen van een skeelerhelm zijn echter
gerede twijfels over de juistheid van die conclusie mogelijk.22

4.5 Het belang van het juiste ongevals- en onderzoeksmodel

Voor het kunnen beantwoorden van vragen als ‘hoe ontstaat een voorval?’ en ‘hoe onder-
zoeken we dat?’ hebben we een welgekozen ongevalsmodel nodig. Een model is een sche-
matische voorstelling van de werkelijkheid en biedt een strategie om tot optimale kennis
te komen doordat de gebeurtenis systematischer en rigoureuzer wordt onderzocht.23 De
meest eenvoudige tweedeling wat betreft ongevalsmodellen is die in lineaire versus com-
plexe.24 In het lineaire model wordt de situatie feitelijk gereduceerd tot één oorzaak – één
gevolg, terwijl het complexemodel uitgaat van interactie tussenmeerdere factoren leidend
tot het ongewenste gevolg, een causaal netwerk.25

19 Samland & Waldmann 2014.
20 Kronfeldner 2014.
21 HR 11 november 2005, NJ 2007, 141.
22 Zie daarvoor Giard & Van Boom 2006.
23 Bertels & Nauta 1974; Elvik 2011.
24 Sklet 2004; Leveson 2011.
25 Sloman et al. 2009; Sloman & Lagnado 2015.
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De lineaire benadering wordt in de juridische praktijk – impliciet – het meest gehanteerd.
Het is welbeschouwd een reductionistisch model – één oorzaak, één gevolg. Wie deze
benaderingswijze hanteert, krijgt te maken met een overzichtelijk en gemakkelijk hanteer-
baar onderzoek.De twee voorbeelden aan het begin van dit hoofdstuk zijn voor zo’n lineaire
benadering illustratief: de huisartsmaakt een diagnostische fout waardoor het kind schade
oploopt en iemand doet iets stoms waardoor de vuurwerkfabriek in de lucht vliegt, met
alle gevolgen van dien; steeds één gedraging – één gevolg.

In beide voorbeelden is de ontstaanswerkelijkheid echter veel complexer en juist daarom
is de juiste keuze voor het toepasselijke onderzoeksmodel zo cruciaal.26 Uitgebreid empirisch
onderzoek heeft namelijk geleerd dat de meeste ‘fouten’ voortkomen uit een samenspel
van menselijke, omgevings- en systeemfactoren. Het meeste handelen van mensen speelt
zich af binnen complexe socio-technische systemen: de interactie tussenmens, wetenschap,
technologie, omgeving, structuur en cultuur. Daarbij is er steeds sprake van een interactie
tussen de verschillende elementen, zoals getoond in figuur 4.2.

Ieder systeem ligt steeds ingebed in een bepaalde economische sector (onderwijs,
gezondheidszorg, defensie enz.) die op zijn beurt weer in relatie staat met andere sectoren.
Dit alles maakt deel uit van de samenleving met haar inwoners, wetgeving, politieke en
economische omstandigheden,machthebbers en belanghebbenden. Een benadering vanuit
de veronderstelling van complexiteit (= multivariabiliteit) van de onheilsgebeurtenis ver-
dient daarom steeds de voorkeur voor het onderzoek naar de ware toedracht.27

26 Bharosa & Janssen 2012.
27 Elvik 2011; Mannering & Bhat 2014.
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Schematische weergave van een socio-technisch systeem
Bewerkt naar Davis et al. 2014.

Figuur 4.2

Voor de waarheidsvinding zullen al deze onderdelen stuk voor stuk moeten worden
onderzocht en op hun onderlinge samenhang en dynamiek beoordeeld. Zeker bij analyse
vande genoemdeEnschedese vuurwerkramp is een dergelijk schemapraktisch, bijvoorbeeld
waar het met name gaat om de beveiliging van de werkprocessen en de bedrijfscultuur.
Ook bij het voorbeeld van een gemiste diagnose door een huisarts is een dergelijk sjabloon
zeer toepasbaar.28

Omdat het in het aansprakelijkheidsrecht altijd gaat over de vraag of een ofmeer individuen
in de gegeven omstandigheden juist hebben gehandeld, moet dat optreden altijd in de
betreffende handelingscontext worden onderzocht. Die omstandigheden kunnen in hoge
mate bepalend blijken voor het handelen van mensen. In de Tweede Wereldoorlog veron-
gelukten na de landing regelmatig toestellen van het type B-17. De piloten, vaak vermoeid,
hadden te maken met twee naast elkaar geplaatste vrijwel identieke handles voor de rem-
flappen en het landingsgestel. Bij zo’n ongeluk pakten ze dan de handle van de remflappen
in plaats van die voor het landingsgestel. In andere typen vliegtuigen kon deze vergissing
door een andere constructie van de handles in de cockpit niet gemaakt worden.29 Dit toont
het belang van onderzoek van de fysieke structuur van de werkomgeving en voorkomt
onnodige verwijten.

28 Zie voor een bespreking daarvan de noot bij JA 2010, 5.
29 Dat onderzoek werd verricht door de psycholoog Alphonse Chapanis in 1943.
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4.6 Een goed interpretatiekader: het belang van een ‘big picture’

Alle informatie die aan de juridische beslisser wordt aangeboden zal uiteindelijk door hem
of haarmoetenworden geïnterpreteerd en daarvoor is een gepast beoordelingskader nodig.
Dat vraagt dat iedere enkelvoudige casuspositie, hoe eenmalig die ook lijkt, steeds in een
groter verband geplaats zal worden. Gebeurtenissen zoals de getoonde casusposities in dit
hoofdstuk en dit boek zijn zelden uniek. Hetmissen van de diagnose hersenvliesontsteking
komt, gezien de lage ziektefrequentie van die aandoening, in één huisartsenpraktijk zelden
voor. Landelijk gezien echter is dat natuurlijk veel frequenter, dan gaat het om honderden
gevallen. Het verzamelen en analyseren van dergelijke soortgelijke ziektegevallen geeft
inzicht of en waarom het stellen van de juiste diagnose zo lastig kan zijn.

Calamiteiten als de dijkafschuiving in Wilnis en de vuurwerkramp in Enschede zijn welis-
waar naar Nederlandse maatstaven uiterst zeldzaam; toch zijn ze mondiaal gezien wel
vaker voorgekomen (zie ook hoofdstuk 6 hierover). Hoe meer moeite we doen om de
kennis over soortgelijke gebeurtenissen bijeen te brengen en nader te analyseren, des te
groter de kans om daarmee bruikbare inzichten te verkrijgen die behulpzaam zijn bij fei-
tenonderzoek, maar vooral ook voor het normatieve oordeel. Dat is de ‘epidemiologische’
dimensie van het aansprakelijkheidsrecht. De behoefte aan dit soort gegevens ontstaat bij
de expliciet gestelde waarom-vraag. Dergelijke gegevens zijn niet altijd voorhanden, maar
bij goed zoeken (bijvoorbeeld m.b.v. Google Scholar!) is er verrassend veel informatie te
vinden.

De geneeskunde kent het vakgebied van de epidemiologie, de studie van de verbreiding
van aandoeningen en onderzoek naar de factoren die op het ontstaan en de verspreiding
van de ziekte van invloed zijn, alsmedewat het effect is van preventieve en/of therapeutische
maatregelen. Daarvoor is een liefst precieze geografische (landelijke, continentale of
mondiale) registratie van gebeurtenissen nodig en in zo’n databank kunnen we van elke
gebeurtenis bovendien verschillende kenmerken noteren. Na verloop van tijd kunnen we
de inventaris opmaken (‘hoe vaak komt dit voor?’) en op basis van descriptief statistisch
onderzoek conclusies trekken (‘welke factoren spelen bij het ontstaan en de verspreiding
van de ziekte een rol?’).

Een recent voorbeeld uit de jaren tachtig van de vorige eeuw is de ontdekking van het
ziektebeeld aids, de vaststelling van de infectieuze aard van de ziekte (hiv-virus) en het
beschrijven van risicofactoren voor het oplopen ervan (seksuele promiscuïteit, intraveneus
drugsgebruik) en de daaruit te trekken conclusies aangaande mogelijkheden voor behan-
deling (antivirale medicatie) en ziektepreventie (condoomgebruik, uitdelen van schone
injectiespuiten).
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Een dergelijke epidemiologische – steeds empirische – benadering is ook nuttig en nodig
in de rechtswetenschap.Het strafrecht kent als voorbeeld hiervan criminologisch onderzoek.
Daarmee worden onder andere inzichten verschaft over de determinanten van crimineel
gedrag, het nut van preventieve interventies of het in herhaling vallen van criminelen. Het
geeft ook informatie over de dynamiek, de toe- of afname van omschreven vormen van
criminaliteit in de tijd.30 Wanneer mogelijke determinanten van crimineel gedrag worden
onderzocht, impliceert dat steeds interdisciplinaire samenwerking waarin sociologie, psy-
chiatrie, antropologie en vanzelfsprekend ook het strafrecht participeren.

En hoe staat het met het civiele recht? Ook binnen dit rechtsgebied is het begrijpen van
het gedrag van rechtssubjecten noodzakelijk voor een juiste geschilbeslechting. Dat gedrag
wordt door vele determinanten bepaald en vindt steeds plaats binnen een complex
gestructureerde maatschappij. Net zoals bij de criminologie vraagt zo’n onderzoek een
interdisciplinaire benadering. Inmiddels heeft zich de civilologie aangediend, de verzameling
vanwetenschappen die in onderlinge samenhang onze kennis vergroot van de gedragspre-
sumpties waarvan het privaatrecht zich bedient, de effecten die het privaatrecht heeft op
het gedrag van individuen, ondernemingen en organisaties en de betekenis die deze pre-
sumpties en effecten hebben voor de privaatrechtelijke beleidsvorming, regelstelling en
-toepassing. Deze richting is de geestelijke vrucht van het (verstands)huwelijk tussen
empirie en privaatrecht.31

De hedendaagse juridische (rechts)praktijk kan dus niet zonder deugdelijk empirisch
onderzoek. De steekproefgrootte moet daarbij (veel) groter zijn dan één, waardoor ver-
schijnselenwerkelijk op groepsniveau kunnenworden onderzocht. Die groepsbestudering
verschaft dan de relevante inzichten, nodig voor het onderzoeken en beoordelen van de
ene unieke casuspositie waar de rechter zich thans overmoet buigen.Het juridische oordeel
is daarbij mede gebaseerd op de notie van het betrachten van gepaste wetenschappelijke
zorgvuldigheid bij het beoordelen van een gegeven situatie.

HetDeHeel/Korver-arrest is daarvan eenmooi voorbeeld.32 Nade narcosewordt eenman
onrustig; hij valt uit zijn bed en loopt daardoor blijvende schade aan een oog op. Gesteld
wordt dat een bedhek dit ongeval had kunnen voorkomen, dat had het ziekenhuis verzuimd.
Met de zorgplicht van het ziekenhuis als grondslag wordt de vordering van eiser door de
rechter gehonoreerd. De veronderstelling dat bedhekken het gevaar van uit bed vallen

30 Zie bijvoorbeeld Newburn 2013.
31 Zie het – inmiddels al in de tweede gewijzigde druk – Handboek empirie en privaatrecht, Van Boom et al.

2013.
32 HR 13 januari 1995, NJ 1997, 175.
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steeds zullen verminderen, wordt door de juridische beslissers voor waar aangenomen,
want dat lijkt toch logisch.

Empirisch onderzoek leert echter dat dit niet het geval is.33 Uitgebreid onderzoek laat zien
dat deze kwestie veel genuanceerder ligt; het is zelfs mogelijk dat met het plaatsen van
bedhekken juist andere gevaren worden gecreëerd. Dat impliceert dat er nog veel meer
onderzoek nodig is naar de juiste hekken en de juiste indicaties voor plaatsing daarvan.34

De intuïtieve veronderstelling inzake het nut van het plaatsen van bedhekken klopt dus
bij nadere beschouwing niet. Eerder noemde ik al het voorbeeld van het Skeeler-arrest,
par. 4.4). De empirie problematiseert zo de rationalistische, conventionele praktijk van
het privaatrecht.

4.7 Calamiteitenonderzoek: methoden en te stellen voorwaarden

Hoe onderzoek je grote calamiteiten zoals branden op olieplatforms, het verongelukken
van spaceshuttles, rampen in kerncentrales, trein- en vliegtuigongelukken enzovoort? De
vuurwerkramp in Enschede (casus 4.2) vraagt ook om een gedegen enquête. Om over
objectieve enwetenschappelijk gefundeerdemethoden te beschikken voor het onderzoeken
vandergelijke catastrofeswerdende afgelopendecennia verschillendemethodenontwikkeld.
Elke onderzoeksmethode heeft haar eigen focus, haar specifieke mogelijkheden, maar ook
haar eigen beperkingen.

Voorbeelden daarvan zijn ‘root-causeanalyse’, ‘barrièreanalyse’, ‘sequentiële tijdanalyse-
plottingmethode’ (STEP), TRIPOD-methode enzovoort.35 Steeds geldt dat de onderzoekers
een bril zullen opzetten waarbij de gehanteerde methode het brandpunt en blikveld van
de brillenglazen zal bepalen. Daardoor kunnen de accenten en de uitkomsten van het
onderzoek ook onderling verschillen.36 Die diversiteit wat betreft methoden heeft ook
nadelen. Zo is er het fenomeen dat bekend staat als WYLFIWYF: ‘what-you-look-for-is-
what-you-find’.37 Bij onderzoek naar medische fouten, zoals het voorbeeld van de gemiste
diagnose hierboven, is dat brileffect getoond.38 Een en ander heeft weer juridische conse-
quenties, want een partij kan die onderzoeksmethode voorstaan die voor zichzelf het
gunstigst is.

33 O’Keeffe 2004.
34 Healey et al. 2008.
35 Sklet 2004; Mertens 2012.
36 Sklet 2004.
37 Lundberg et al. 2009.
38 Besnard & Robson 2010.
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Hoe kies je nu de meest geschikte methode voor onderzoek van de voorliggende kwestie
uit? En is er voor elk probleem ook steeds een gepaste methode? De keuze wordt bepaald
door de gebeurtenis in kwestie, het doel van het onderzoek en de eigenschappen van de
analysemethode – het is steeds maatwerk. Aan welke eisen moet de te gebruiken methode
van onderzoek dan voldoen? De volgende checklist van de Onderzoeksraad voor veiligheid
somt die in tabel 4.2. opgesomde uiteenlopende eisen op:

Te stellen eisen aan de methode van waarheidsvinding39Tabel 4.2

Stimuleert demethodediscussie over onderzoek en resultaten binnenhet onderzoeksteam?1.

Kan de methode eenvoudig worden aangeleerd?2.

Stimuleert de methode onderzoekers om een breed scala aan factoren te identificeren
(minimaliseren tunnelvisie)?

3.

Ondersteunt de methode onderzoek naar de relatie tussen factoren (interacties)?4.

Minimaliseert de methode de invloed van hindsight bias?5.

Ontmoedigt de methode het aanwijzen van een schuldige?6.

Hecht de methode waarde aan identificatie van de context waarin beslissingen werden
genomen?

7.

Streeft de methode naar evenwicht tussen het bieden van structuur en het geven van
ruimte voor het uitvoeren van het onderzoek?

8.

Ondersteunt de methode evaluatie, convergentie en integratie van individuele factoren
om te komen tot kwalitatief hoogwaardige bevindingen en conclusies?

9.

Biedt de methode de mogelijkheid om in te zoomen en onderdelen van het systeem in
meer of mindere mate van detail te onderzoeken?

10.

Moedigt de methode onderzoekers aan om het systeem waarin het voorval plaatsvond
te identificeren ten tijde van het voorval?

11.

Moedigt demethode onderzoekers aan omvoor het systeemwaarin het voorval plaatsvond
te identificeren hoe dit had behoren te functioneren?

12.

Moedigt demethode onderzoekers aan omvoor het systeemwaarin het voorval plaatsvond
verbetermogelijkheden te identificeren?

13.

Deze opsomming biedt een checklist die ook relevant is voor de waarheidsvinding en
daarmee ook voor het beoordelen van de kwaliteit van een deskundigenonderzoek. De
juridische beslisser ontkomt er niet aan zicht te krijgen op hoe het systeem functioneert
waarbinnen de onderhavige gebeurtenis heeft plaatsgevonden. Bijvoorbeeld: hoe functio-
neert de eerstelijnszorg en hoe moet binnen die context het handelen van de huisarts
worden beoordeeld? Wat komt er allemaal kijken bij het veilig laten functioneren van een
vuurwerkfabriek en hoe is de handhaving van de regelgeving georganiseerd?

39 Mertens et al. 2012, p. 31.
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Is deze tamelijk lange checklist niet eerder bedoeld voor de navorsing van grote ongevallen?
Het antwoord daarop is nee: elke normatieve beoordeling van menselijk handelen vraagt
om het nalopen van al deze 13 perspectieven. Regel 6, het ontmoedigen van het aanwijzen
van een of meer schuldigen, heeft toch ook juridische relevantie, omdat het onderzoek
primair geleid dient te worden door de onderzoeksvraag; de schuldvraag – als dat nog
nodig blijkt – komt immers pas later aan bod.40

De in de eis naar voren gebrachte eendimensionale morele veroordeling van het handelen
van de gedaagde door de eiser, zal binnen een aansprakelijkheidsprocedure zo objectief
mogelijk worden onderzocht en dat vraagt om een meerdimensionale beoordeling van de
onheilsgebeurtenis. Daarvoor dient die uitgebreidere zojuist besproken methodologie.

En is er voor het onderzoek bij iedere aansprakelijkheidskwestie steeds een passende
methode? Dat zal zeker niet het geval zijn, maar daarvoor zijn in de eerste plaats de
onderzoeksvragen sturend. De beantwoording daarvan vraagt oog voor de verschillende
beoordelingsdimensies.

4.8 Waarheidsvinding vraagt steeds een waaier van gezichtspunten

Al eerder (par. 1.7) besprak ik dat er meer is dan alleen het onderzoek van de ‘feiten’ en
noemde ik nog andere onderzoeksdimensies zoals de beleving, de regels, de betekenissen,
de begrippen en de belangen. Onderzoek van elk van die facetten vraagt om daarop toege-
sneden eigen onderzoeksprocedures. Voorbeelden daarvan zijn de fenomenologie, de
hermeneutiek, de deconstructie.41 Een van de methoden om het menselijk gedrag qua
sociale interacties en percepties te bestuderen is de etnografie, ook wel de methode van
participerende observatie genoemd.42 Juist vanwege de complexiteit vandergelijke interacties
is het nodig om steeds systematisch verschillende dimensies te onderzoeken, die opgesomd
staan in tabel 4.3.

Observatiedimensies en hun beschrijving43Tabel 4.3

De ruimte – de fysieke ruimte waarbinnen het handelen plaatsvindt
De actor – de betrokken persoon of personen
De activiteit – de verzameling handelingen die gebeuren
Het object – de relevante fysieke zaken
Het handelen – de enkelvoudige activiteiten die iemand onderneemt

40 Zie ook art. 3 RijkswetOnderzoeksraad voor veiligheid: het primaire doel is om van rampen te kunnen leren.
41 Van den Bersselaar 2010, p. 17-18.
42 Reeves et al. 2008.
43 Spradley 1980.

69

4 Zoeken naar oorzaken: fundamentele en methodologische aspecten



De gebeurtenis – datgene wat de betrokkenen ten uitvoer brengen
De tijd – de sequentie van de gebeurtenissen
Het doel – datgene wat de betrokkenen tot stand willen brengen
De gevoelens – de gevoelde en tot uiting gebrachte emoties

We kunnen het nut van die multidimensionale beoordeling illustreren aan de hand van
casus 4.1 van dit hoofdstuk. Dit speelt zich af in het woonhuis van het gezin (de ruimte)
en betreft de huisarts (de actor) die een visite aflegt (de activiteit). Hij onderzoekt het
meisje (het object) om de diagnose bij haar te kunnen stellen (het handelen en het doel).
Uiteindelijk blijkt de ziekte ernstiger dan verondersteld, met duurschade (de gebeurtenis
en de tijd). De ouders zijn boos omdat de huisarts de situatie niet juist heeft beoordeeld
(de gevoelens).

Het aandacht schenken aan elk van die negen dimensies maakt de kenmerken van het
oorspronkelijke handelen en de verschillen met andere situaties duidelijk. Het beoordelen
van een patiënt is anders in een thuissituatie dan in een ziekenhuis (verschil qua ervaring
tussen huisarts en specialist en beschikbarheid van diagnostische mogelijkheden). De
thuisbeoordeling is meestal eenmalig, terwijl iemand die opgenomen is in het ziekenhuis
met tussenpozen kan worden geobserveerd (ziektebeloop, meerdere observatoren, langere
tijdsduur). Hoe bruikbaar, betrouwbaar en veranderlijk zijn de ziektekenmerken bij dit
meisje op hetmoment van onderzoek (objectkenmerken)?Hoe is het professionele gedrag
en de medische ervaring van de huisarts (de actor) en doet die de juiste dingen, gegeven
de situatie op dat moment (activiteit)?

4.9 De praktische uitvoering van het onderzoek: wie doet wat?

In dit hoofdstuk heb ik ervoor gepleit om een onheilsgebeurtenis, die beoordeeld moet
worden in het kader van een aansprakelijkheidsprocedure, aan een alomvattend causaal-
wetenschappelijk onderzoek te onderwerpen. Alleen zo krijgtmen een compleet beeld van
de gebeurtenis, beslist beter dan wanneer de leken-attributieve benadering van de eiser
zou worden gevolgd. Dat is in lijn met het in hoofdstuk 1 besproken grote belang van het
systematisch in kaart brengen van onze (on)wetendheid. Mooi, maar wie gaat of gaan dit
onderzoek doen? In dit een taak enkel en alleen voor de procespartijen, indachtig art. 24
en 149 Rv?

Belangrijker nog is dat aan het begin van een procedure de juiste vragen gesteld worden,
met name de juiste onderzoeksvraag of -vragen en de daarvan afgeleide subvragen. Als
die er eenmaal liggen, bepalen die wat er onderzocht moet gaan worden. Daarin zullen
procespartijen participeren. Daarnaast blijkt de hulp van deskundigen nodig. Ook hun
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bijdrage moet gestuurd worden door de juiste vragen. De rechter speelt bij het opstellen
van de vragen en de bewaking van het onderzoek een belangrijke rol. Ik kom hier later
nog uitgebreider op terug.

71

4 Zoeken naar oorzaken: fundamentele en methodologische aspecten





5 Waarheidsv inding binnen een

procedure : de valkuilen

Tijdens de zoektocht naar de ware toedracht van een onheilsgebeurtenis loopt men steeds
het risico om dwaalwegen in te slaan of om in valkuilen te belanden. Daardoor kunnen
onderzoekers tot verkeerde conclusies komen. We zijn toch op zoek naar de waarheid? Maar
waarom kan het daarbij misgaan en wat is ertegen te doen? Een verkenning.

5.1 Waarheid: wat is dat?

De begrippen ‘waarheid’ en ‘recht’ zijn zeer nauw met elkaar verbonden. Geen wonder
dat de relatie tussen die twee zeer veel aandacht krijgt, niet alleen in de juridische weten-
schappelijke literatuur maar ook daarbuiten.1 De volkswijsheid wil dat in een juridische
procedure, van welke aard dan ook, de waarheid boven tafel moet komen – ‘the truth, the
whole truth hand and nothing but the truth’. Op die tijdens de procedure blootgelegde
waarheid fundeert de rechter immers zijn normatieve oordeel. Het middel daartoe is het
belangrijke, somsmoeizame,maar steeds kwetsbare proces van optimalewaarheidsvinding.
Maar wat verstaan we nu eigenlijk onder dat begrip ‘waarheid’? En wat is de optimale
manier om die waarheid boven tafel te krijgen? En wordt die waarheid dan ook steeds
gevonden? We kunnen waarheid dus beschouwen als een proces of als een resultaat.

Waarheid als resultaat duidt op noties als juistheid, feitelijkheid, echtheid en geldigheid.
Met deze termen geven we de kwaliteit van onze kennis van de wereld aan. Maar hoe
betrouwbaar is die kennis? De vraag die hieraan voorafgaat: wat is kennis? Het was Plato
die rond 368 v.Chr. in Theaetetus met deze vraagstelling kwam en dat vormt het historische
beginpunt van de epistemologie, de ken- of kennisleer. Twee essentiële en nauw met elkaar
verbonden vragen –wat is kennis en hoe rechtvaardigenwedie? – definiëren hetwerkterrein
van de epistemologie.2

Voor de juridische praktijk is de vraag naar de rechtvaardiging van de vastgestelde
(rechts)feiten, hun waarheidsgehalte, van essentieel belang. Welke denkwijzen voor het
verantwoorden van de juistheid van verworven kennis hebben we daartoe?3 Allereerst is

1 Een zoekactie in Google Scholar met als trefwoorden ‘truth’ en ‘law’ leverde maar liefst 2.010.000 treffers op!
(peildatum 10 februari 2016)

2 Moser 2002; Lemos 2007; Audi 2011; Nagel 2014.
3 Glanzberg 2014.
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er de correspondentietheorie. Een bewering is waar als deze in overeenstemming is met de
werkelijkheid en daarmee dus correspondeert.Waarheid als weergave van deware toestand
of toedracht – intuïtief demeest aansprekende en dus voor de hand liggende begripsduiding.
Maar hoe stel je die overeenstemming eenduidig vast?

Een andere mogelijkheid is de coherentietheorie: iets is waar als het past binnen een reeks
van soortgelijke observaties of systeem van andere uitspraken. Wanneer we naar een ver-
klaring zoeken voor een gebeurtenis, biedt een coherent verhaal die mogelijkheid. Maar
als de premissen en de feiten van invloed zijn op de conclusies en omgekeerd, want dat
bepaalt hun onderlinge samenhang, dan is voorzichtigheid geboden omdat zo cirkelrede-
neringen op de loer liggen.4 De juridischewaarheidwordt onderschreven als een uitspraak
past binnen het systeem van het recht. Iemand is aansprakelijk voor de schade als voldaan
wordt aan de juridische vereisten daarvoor.

Verwant hiermee is de evidentietheorie.5 Een bewering wordt gerechtvaardigd door het
overtuigende bewijs ervoor en daarbij zijn maatstaven als correspondentie of coherentie
niet van primair belang. We zagen immers al dat een bewering staat of valt met de recht-
vaardiging ervan – het overtuigend bewijs, justified true belief. Deze opvatting van het
zoeken naar en formuleren van het bewijs voor een bewering (‘deze daadwas onrechtmatig
omdat …’) past goed binnen het juridische denken.

Ten slotte is er nog de pragmatische theorie. Is het altijd mogelijk om over een waterdicht
juridisch bewijs voor een bepaalde veronderstelling te beschikken? Vaak ontbreekt een
goede rechtvaardiging voor de gepresenteerde overtuiging en zullen we bij gebrek aan
beter vooral praktisch te werk moeten gaan. Of zoals een van de grondvesters van deze
pragmatische benadering, Peirce, het eenvoudigweg uitdrukte: ‘Truth is the end of inquiry.’6

Gelet op de wettelijke verplichting voor de rechter om over de aan hem voorgelegde
kwestie te beslissen, zal de magistraat veelal met zijn gezonde verstand genoemde pragma-
tische weg moeten bewandelen. Maar die weg is niet zonder risico’s.

Sinds Nietzsches uitspraak in Der Wille zur Macht: ‘Er zijn geen feiten, er zijn slechts
interpretaties’, is er een epistemisch relativisme ontstaan, het idee dat iedereen zijn eigen
waarheid heeft. Bij een geschil hebben procespartijen inderdaad ieder hun eigen idee van
wat er gebeurd is en waarom. Maar op de veronderstelde kneedbaarheid van waarheid valt

4 Simon 2004.
5 In de Angelsaksische literatuur aangeduid met ‘evidentialism’: zie Feldman 2009 en Amaya 2013.
6 Mackonis 2011.
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beslist het een en ander af te dingen.7 Daarbij komt de methodologie weer om de hoek
kijken: de wijze van kennisvergaring is bepalend voor de kwaliteit ervan.

In het aansprakelijkheidsrecht zal naar de best mogelijke verklaring voor een gebeurtenis
worden gezocht. De beslissing van de rechter verloopt dan praktisch langs de weg van het
abductief redeneren.8 Daaraan gaat vooraf dat uit de verschillende denkbare verklaringen
voor de onheilsgebeurtenis nawikken enwegen de beste wordt gekozen.9 Ik zal hier vooral
de pragmatische benadering van het begrip waarheid gebruiken en die verder uitwerken,
waarbij het ontwerpen en toepassen van de juiste onderzoeksmethoden centraal staat.
Onze zoektocht naar optimale waarheidsvinding richt zich dus vooral op waarheid als
werkproces, in de verwachting dat deze werkwijze een betrouwbaar product oplevert.

5.2 Bronnen van betrouwbare kennis

Wat zijn nu bronnen van betrouwbare kennis? Die vraag werd zo’n 2500 jaar geleden al
gesteld in de klassieke Griekse wereld en op twee essentieel verschillende manieren
beantwoord.Daarmeeontstonden twee kennistheoretische kampendie diametraal tegenover
elkaar lijken te staan: het empirisme en het rationalisme. Het empirisme verklaart onze
zintuigelijke waarnemingen – vooral de visuele – als enige bron van betrouwbare kennis,
terwijl het rationalisme juist ons denken daarvoor aanwijst.10

Als het empirisme stelt dat we alleen aan de hand van waarnemingen tot de juiste kennis
kunnen komen, is dat dus langs deweg van observaties of door het doen van experimenten.
Met dit laatste kunnenwe onze al dan niet rationalistische veronderstellingen proefonder-
vindelijk testen. Aristoteles had verondersteld dat wanneer twee kogels van ongelijk gewicht
van dezelfde hoogte zouden vallen, de zwaardere kogel eerder de grond zou raken dan de
lichtere – een puur rationalistische veronderstelling. Galileo Galilei (1564-1642) twijfelde
echter aan de juistheid van deze opvatting. Om die aanname te testen of een zwaardere
kogel eerder de grond zou raken dan een lichtere, voerde hij een empirisch experiment
uit, waarbij hij twee kogels van ongelijk gewicht gelijktijdig van de scheve toren van Pisa
liet vallen en te zien wanneer elk de grond raakte. Dat gebeurde gelijktijdig. Deze door het
rationalistische denken voortgebrachte veronderstelling werd dus empirisch ontkracht.

7 Zie daarover Kinneging & Wiche (m.n. hoofdstuk 10) en het uitdagende boek van Valkenberg 2015.
8 Pardo & Allen 2008.
9 Lipton 2004.
10 Giard 2010a.
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Voor de rechtsgeleerdheid – en zeker voor de rechtspraak – heeft dit voorbeeld beslist
grote betekenis. Het aansprakelijkheidsrecht gaat over gebeurtenissen of situaties waarvoor
een empirische verklaring wordt gezocht. De juridische, normatieve beoordeling van het
menselijke handelen berust weer op rationalistische principes. Maar net zoals bij het
experiment van Galilei het geval was, kan in de rechtspraktijk een empirische benadering
een juridisch-rationalistische aanname problematiseren. Zorgplichten of veiligheidsmaat-
regelen kunnen vanuit een abstract rationalistisch gezichtspunt vanzelfsprekend lijken,
maar anders uitpakken op grond van de resultaten van empirisch onderzoek: zie de eerder
besproken Skeeler- en De Heel/Korver-arresten (resp. par. 4.4 en 4.6).

Geneeskunde is een typisch empirisch vak, waarbij het lichaam op verschillende manieren
onderzocht kan worden (anatomie, pathologie) en waarbij bovendien van uiteenlopende
andere empirische disciplines gebruik gemaakt wordt zoals scheikunde, biologie, natuur-
kunde, psychologie enzovoort. Demanier waaropwaarnemingenmoetenworden verricht,
wordt aan methoden en regels onderworpen (diagnostische methodologie, medische sta-
tistiek enz.). Empirische methoden helpen vragen te beantwoorden als ‘waardoor wordt
deze ziekte veroorzaakt?’, ‘is dit een bruikbaar geneesmiddel voor deze kwaal?’ en ‘waarom
werd deze diagnose gemist?’.

De rechtsgeleerdheid is een rationalistisch wetenschapsgebied bij uitstek. Hier komt het
volledig op zuivere denkkracht aan. Aan het beantwoorden van de vraagwat rechtvaardig-
heid is, komen geen zintuigelijke waarnemingen te pas, maar komt het aan op rationeel
denken en logisch redeneren. De criteria waaraan moet worden voldaan om iemand aan-
sprakelijk te stellen brengt de denkgeest op eigen kracht voort. Wie John Rawls’ A theory
of justice ofMichael Sandels Rechtvaardigheid raadpleegt, leest geen op empirisch onderzoek
gestoelde verhandelingen, maar juridisch-filosofische (dus rationalistische) beschouwin-
gen.11

Wat is nu de relevantie van deze tweedeling qua kennisbronnen voor deze verhandeling
over waarheidsvinding? Feitenonderzoek binnen een procedure is vooral een empirische
aangelegenheid, maar die wordt uitgevoerd binnen het domein van de rationalistische
juridische professie. Om met kennis van de feiten en omstandigheden van het geval op de
juiste wijze een normatief oordeel te kunnen vellen, zullen de rationalistisch ingestelde
rechtsgeleerden weet dienen te hebben van de mogelijkheden en de beperkingen van
empirische methoden. En in hoeverre zijn procedurele regels behulpzaam dan wel versto-
rend bij de noodzakelijke kennisvergaring?

11 Sandel 2010; Rawls 2102.
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5.3 Waarheidsvinding: de praktijk van kennisvergaring

Zoals we gezien hebben, omvat waarheidsvinding als proces het stellen van de rich-
tinggevende vragen. Bij de praktische uitvoering van het feitenonderzoek volgt daarna het
beantwoorden van de onderzoeksvraag of -vragen en het trekken van de conclusies daaruit.
Het is de zoektocht naar betrouwbare kennis en het op juiste wijze gebruik maken daarvan.
Maar eerst basaal: wat is eigenlijk een feit? Volgens het woordenboek is het een daad, een
handeling of een gebeurtenis of omstandigheid waarvan de werkelijkheid vaststaat.

Maar wat zegt ons bijvoorbeeld het feit ‘37o’? Is dat een temperatuur of een lengtegraad?
Eenmaal in context geplaatst gebruiken we dat getal in een keten van gebeurtenissen: eerst
de verkregen data (temperatuur = 37 oC), dan de daaruit afgeleide informatie (dit is de
lichaamstemperatuur) als bron voor kennis (deze mens heeft geen koorts) en aan die
kennis kunnen we weer betekenis toekennen (inzicht) en daar ons contextueel bepaalde
oordeel op baseren: wat heeft deze patiënt? In ieder geval lijkt een infectieziekte bij haar
zeer onwaarschijnlijk.

Hier ontvouwt zich een proces met als startpunt de onderzoeksvraag en met als achtereen-
volgende stappen: het doelgericht data verzamelen, die verwerken tot informatie, daaruit
kennis destilleren, de gebeurtenis daarmee proberen te begrijpen en op grond van deze
uitkomsten te oordelen. Elke stap heeft daarbij zijn eigen functie en de daaraan gekoppelde
werkwijze. Al deze achtereenvolgende stappen staan daardoor ook in een hiërarchische
relatie tot elkaar, want met elke fase neemt de betekenis van het resultaat voor de oordeels-
vorming toe. Een nadere uitleg van elk van de basale elementen.

Data zijn symbolen die de eigenschappen van objecten of gebeurtenissen op abstracte
wijze weergeven. Ze zijn het product van – empirische! – waarneming (thermometer) en
na synthese pas hanteerbaar in een bruikbare vorm als ze tot informatie zijn verwerkt door
gebruik te maken van een meetschaal met daarbij behorende normaalwaarden (normale
lichaamstemperatuur), waarmee met die informatieverwerking van de data antwoord
wordt gegeven op vragen als hoe, wat, wanneer, hoeveel enzovoort.12

De transformatie van informatie naar kennis geschiedt op grond van enerzijds deskundig-
heid (gebruik van achtergrondkennis) en anderzijds eerder al opgedane praktische ervaring.
Met deze kersverse kennis kunnen we nu iets gaan doen, maar wat dat is, wordt weer
bepaald door de betekenis die we eraan toekennen – de interpretatie.13 Nadat we de kwestie

12 Rowley 1998.
13 Rowley 2006; Rowley 2007.
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begrepen hebben, kunnen we overgaan tot het vellen van een oordeel en het uitvoeren van
een praktische handeling. Deze sequentie wordt samengevat in de onderstaande figuur
5.1 (bewerkt naar Ackoff14):

Het vijfstappenschema van data naar oordeelFiguur 5.1

Zo’n schematische analyse van waarheidsvinding maakt duidelijk dat bij elke procedure
de rechter zichzelf steeds de vragen dient te stellen: welke kennis heb ik nodig om deze
zaak deugdelijk op te lossen en hoe kom ik daar vervolgens aan? Wie draagt of wie dragen
de verantwoordelijkheid voor de uitvoering van het onderzoek?Wat zijn hun kwalificaties?
Hoe organiseer, integreer, analyseer en interpreteer ik al deze kennis? Waarin ben ik
onwetend?Dat vraagt om een reflectie over de juiste inrichting van het werkproces teneinde
rechtssubjecten optimale rechtszekerheid te kunnen bieden.

Omdat het juiste oordeel van de rechter het eindresultaat van de beschreven sequentie is,
zal de oorzaak van een gerechtelijke dwaling ook in dit schema bij een of meer van deze
vijf fasen terug te vinden zijn:
– data verzamelen: onvoldoende waarnemingen en/of foute waarnemingen;
– datasynthese: sturing op grond van de bekende afloop, vooringenomenheid;
– kennisformulering: onvoldoende achtergrondkennis, onervarenheid;
– interpretatie: de invloed van diverse vormen van interpretatiebias;
– oordeelsvorming: fouten als gevolg van tekortkomingen in de voorafgaande fasen:

heuristieken, maar ook wijsheid achteraf.

Vanuit preventief oogpunt – het voorkómen van gerechtelijke dwalingen – verdient elke
stap expliciete aandacht om de betrouwbaarheid en de bruikbaarheid van de verworven

14 Ackoff 1989.
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kennis en het juiste gebruik daarvan te kunnen beoordelen en bevorderen. Maar waar en
waarom kan het bij kennisverwerving en –toepassing misgaan?

5.4 Waarheidsclaims in een procedure

Wanneer we met het vergaren en evalueren van kennis bezig zijn, doen we dat in het
algemeen vanuit een van de volgende motieven: (1) om nieuwe kennis te verwerven, (2)
om te controleren of onze opvattingen over een gebeurtenis of een verschijnsel wel kloppen,
of (3) om die beoordeling aan te passen op grond van nieuw verkregen informatie.15 Bij
de start van een procedure hebbenwe steeds temakenmet een voorlopigewaarheidsclaim,
zoals die wordt gesteld door de eisende partij. Het werkproces vanwaarheidsvinding omvat
dan de kennisvergaring waarmee besloten kan worden of de initiële waarheidsaanspraak
juist is of niet. Dat omvat alle drie de zojuist genoemde elementen. Het resultaat is de
definitieve waarheidsclaim, het oordeel van de rechter (zie figuur 5.2).

Waarheidsclaims in een procedureFiguur 5.2

De juistheid van de voorlopige waarheidsclaim is bij de start van de procedure de verant-
woordelijkheid van de eisende partij, maar bij de daaropvolgende stappen van waarheids-
vinding en oordeelsvorming zijn de gedaagde partij en de rechter betrokken en dragen zij
hun respectievelijke verantwoordelijkheden. De waarheidsvinding is dus de cruciale stap,
want met de uitkomsten daarvan wordt de initiële stelling van de eiser hetzij ontkracht,
hetzij bevestigd.

Maar met die definitieve waarheidsclaim kan het op twee manieren misgaan. Of er wordt
in geval van schuld per abuis geconcludeerd dat de gedaagde niet aansprakelijk is, of er
wordt in geval van onschuld per abuis geconcludeerd dat de gedaagde wel aansprakelijk
is. Dat foute oordeel moet worden voorkomen – maar hoe? Dan moeten we weten waar
en waarom het mis kan gaan.

Het feilen van de waarheidsvinding kan op twee manieren worden bezien. In de eerste
plaats herkenning van de voetangels in kwalitatieve zin: welke fenomenen spelen ons

15 Zenker 2014.
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daarbij parten en kunnen leiden tot een verkeerd oordeel?Die komen aan bod in paragraaf
5.5 tot enmet paragraaf 5.8. In de tweede plaats kunnenwe het proces vanwaarheidsvinding
ook kwantitatief beschouwen: de uitkomst maakt de uitgangsclaim waarschijnlijker of
onwaarschijnlijker en dat kan in maat en getal worden uitgedrukt. Dat komt aan bod in
paragraaf 5.9.

5.5 Het in beeld brengen van valkuilen

Aan de hand van het schema van figuur 5.1 zal ik de mogelijke valkuilen in kwalitatieve
zin bespreken. Op het grote belang om open onderzoeksvragen te stellen, zodat we ons
niet ten onrechte beperken bij de zoektocht, heb ik al gewezen.Het belangrijkste instrument
voor het uitvoeren van onderzoek, oordelen en beslissen is ons brein. Daarmee kunnen
we scherpe observaties doen en daaruit kunnen vele goede – ja soms geniale – gedachten
opwellen, maar het kan ons toch ook bijwijlen behoorlijk misleiden.16

Wanneer en waarom gaat het mis bij waarheidsvinding? We dienen ons te realiseren dat
we voortdurend handelen in situaties van onzekerheid – anders was het een fluitje van een
cent.17 De waarheid is niet een zorgvuldig verstopte schat die we met intensief zoeken uit-
eindelijk wel zullen vinden en als ‘de’ waarheid zullen herkennen. We zijn eigenlijk op
zoek naar de juiste causale verklaring voor een gebeurtenis. Die waarheidwillenwe vinden.
Die vraaggestuurde zoektocht zal daarommethodischmoeten zijn, waarbij de onderzoeker
ook anticipeert op wat er mogelijk fout kan gaan. Die mogelijke foutenbronnen bij het
proces van waarheidsvinding vallen globaal in twee groepen uiteen: fouten bij het gebruik
van onzewaarnemingsgereedschappen of fouten bij het gebruik van onze denkgereedschap-
pen.

Fouten bij waarnemingen hebben tot gevolg dat de uitkomsten vanmetingen of observaties
niet de actuele werkelijkheid representeren. Deze problematiek vanmeet- of waarnemings-
fouten speelt vaak, maar niet alleen, bij forensisch onderzoek.18 Enige kennis van de
mogelijkheden en beperkingen van het gebruikte onderzoeksinstrument of waarnemings-
methode en bekendheid met de (on)nauwkeurigheid (accuratesse) van metingen of
observaties en hun reproduceerbaarheid (ook precisie genoemd; d.i. wanneer de bepalingen
door dezelfde of andere onderzoekers herhaald worden en vaststellen in hoeverre die
resultaten onderling overeenstemmen), is daarbij noodzakelijk en dient ter toetsing bewust
ook in technische rapportages te worden vermeld.

16 Kahneman 2011.
17 Tversky & Kahneman 1974.
18 Budowle et al. 2009.
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Wat die dwaalwegen door incorrect gebruik van onze denkgereedschappen betreft, kunnen
we drie verschillende categorieën onderscheiden.19 Ten eerste het gebruik van vuistregels,
ook heuristieken genaamd, eenvoudige mentale regels of automatismen waarmee we in
het dagelijkse werk met minimale informatie snel en meestal effectief beslissingen kunnen
nemen.20 Ten tweede kunnen we wat betreft de kennende functies te maken krijgen met
cognitieve bias, voorspelbare patronen van denken en gedrag door vertekening van onze
observaties en interpretaties, waardoor we onjuiste conclusies trekken.21 Ten slotte zijn er
de argumentatieve dwalingen door logische fouten en drogredeneringen, waarbij onjuiste
aannames en redeneerwijzen ons parten spelen. Kennis van al deze observatie-, denk- en
redeneerfouten leert ons die valkuilen te vermijden en tot betere resultaten te komen.22

Door aanpassing van de methodologie van onderzoek en beoordeling kunnen de effecten
van deze stoorzenders worden beperkt.

5.6 Heuristieken

Heuristieken zijn vuistregels, eenvoudige mentale regels of automatismen waarmee we in
het dagelijkse werk met minimale informatie snel en meestal effectief beslissingen kunnen
nemen.23 Naast dit passende gebruik bestaat ook de mogelijkheid van het ongepaste of
onjuiste hanteren door de rechter van cognitieve vuistregels, heuristieken.2425 Voorbeelden
van dergelijke vuistregels om efficiënt te kunnen beslissen, zijn de beschikbaarheidsheuris-
tiek, de representativiteitsheuristiek en de verankeringsheuristiek.

Bij de beschikbaarheidsheuristiek kunnen rechters zich een soortgelijke gebeurtenis als de
onderhavige goed herinneren, vooral als die gebeurtenis door bijzondere kenmerken indruk
op hen heeft gemaakt. Daardoor is die referentiegebeurtenis sneller beschikbaar dan een
gebeurtenis die eigenlijk beter zou passen bij de te beoordelen casus. Zo’n herinnering kan
behulpzaam zijn bij de oplossing, maar de beslisser kan ook op het verkeerde been worden
gezet: waaromwerd die ene casuswél onthouden en hoe representatief is die eigenlijk voor
het onderhavige geval?26

19 McRaney 2011; Dennett 2013; Wouters 2014.
20 Rachlinski 2000; Gigerenzer & Gaissmair 2011; Ten Velden & De Dreu 2012.
21 Hilbert 2012.
22 Dobelli 2012 en 2013.
23 Rachlinski 2000; Gigerenzer & Gaissmair 2011; Ten Velden & De Dreu 2012.
24 Rachlinski 2000.
25 Ten Velden & De Dreu 2012.
26 Weinstein 2003.
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De representativiteitsheuristiek gaat over de neiging om het oordeel over een persoon, een
object of een gebeurtenis te baseren op stereotypische overeenkomsten met soortgelijke
personen, objecten, of gebeurtenissen in plaats van zich de onderscheidende kenmerken
van de casus voldoende te realiseren. Stereotypen samenhangend met bijvoorbeeld ras,
geslacht en sociale status blijken van – soms grote – invloed op rechterlijke beslissingen
te zijn.27

De verankeringsheuristiek speelt wanneer een eerste, soms irrationeel of zelfs irrelevant,
startpunt het latere besluitvormingsproces stuurt en onvoldoende aanpassing naar de
realiteit plaatsvindt. Dit verschijnsel is bijvoorbeeld bekend van veilingen (startprijs voor
het bieden) en in de makelaardij (vraagprijs), maar werd ook aangetoond in rechtspraak
(eis, strafmaat).28 Aan deze verankeringsheuristiek is het besproken fenomeen van framing
gelieerd, want daarmee wordt de gedaagde of verdachte gepositioneerd – verankerd – als
‘moordenaar’ of als ‘stommeling’ en dat kan weer leiden tot tunnelvisie.

Met de besproken opsomming van biases en heuristieken wordt duidelijk gemaakt dat de
kennisvergaring die nodig is voor het juist oordelen aan fouten onderhevig is – systemati-
schemisslagenwelteverstaan. Door deze juist structurele afwijkingen van het kenvermogen
van de mens geeft het eindproduct van het proces van kennisverwerving geen correcte
weergave van de gebeurtenis. De beoogde objectiviteit en rationaliteit vanwaarheidsvinding
wordt daardoor niet gerealiseerd.29 Maar eenmaal bekend met hun bestaan, kunnen we
leren hoe ermee om te gaan.30

5.7 Cognitieve bias

Het woord ‘bias’ is niet simpel met één algemeen geldend Nederlands woord te vertalen
maar het duidt op verwante fenomenen als vooringenomenheid, eenzijdigheid, vooroordeel,
partijdigheid, simplificering. Kahneman omschrijft het begrip bias kortweg als ‘intuïtieve
vooringenomenheden’.31 Procespartijen hebben elk hun belangen, doelstellingen en
motieven en die zijn op hun beurt weer van invloed op het verzamelen, filteren, organiseren,
interpreteren, presenteren en beoordelen van informatie. Daarmee loopt de gewenste
objectiviteit gevaar, want de eiser heeftmet de procedure een doel voor ogen dat we kunnen
aanduiden met de term motivational bias.32

27 Devine 1989; Feigenson & Park 2006.
28 Guthrie et al. 2000.
29 Epstein 2014.
30 Dobelli 2012; Dobelli 2013.
31 Kahneman 2011.
32 Markman & Tetlock 2000.
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In bredere zin kan niet alleen hetmenselijke oordeel door de persoonlijke belangenworden
beïnvloed, maar ook het rechterlijke oordeel kan worden vertekend door cognitieve (= de
wijze van denken) of perceptuele (= dewijze vanwaarnemen) vormen van bias.Wij allemaal
– rechters incluis – vertrouwen graag op ons ‘gezonde’ verstand, maar dat kan ons helaas
op cruciale momenten behoorlijk in de steek laten.33

We hebben in het aansprakelijkheidsrecht vooral te maken met de curse of outcome
knowledge, wetenschap van de ongewenste afloop of situatie die onswaarnemen en oordelen
beïnvloedt – de achterafbias. Maar er is een lange lijst van verschillende vormen van bias,
die onderling vaak enige verwantschap kennen.34 Voor de rechtspraktijk is een aantal van
deze valkuilen in het bijzonder van belang. In hoofdstuk 2 kwamen we de fenomenen
framing, contrafeitelijke denkfout en fundamentele attributiefout tegen. Daarnaast kunnen
we te maken krijgen met:
– Confirmation bias: bevestigingsbias, er wordt selectief gezocht naar die informatie die

de vooropgestelde verklaring van de onderzoeker zal bevestigen (ook genaamd: tunnel-
visie).35

– Self-serving bias: ambigue informatie wordt zodanig uitgelegd dat dit het beste past bij
de eigen overtuiging.36

– Presence bias: verwant met de bevestigingsbias en impliceert dat men alleen oog heeft
voor de aanwezige c.q. zichtbare kwesties als argumenten en zich onvoldoende afvraagt
wat er niet direct zicht- of kenbaar is, maar wel relevant voor het oordeel – onwetend-
heid.37

– Conjunction fallacy: het causaal met elkaar verbinden van twee gebeurtenissen, die
echter onafhankelijk zijn, zoals het rijgedrag en de omvallende boom bij het voorbeeld
van de trambestuurder (zie casus 2.1).

– Outcome bias: de neiging om een beslissing of een handeling op grond van de uitkomst
te beoordelen in plaats van op de intentie en de kwaliteit van de uitvoering .38

– Hindsight bias: de neiging omgebeurtenissen die hebben plaatsgevonden voorspelbaar-
der voor te stellen dan ze in werkelijkheid zijn (ook aangeduid als ‘I knew it all along’-
effect).39

33 Watts 2011.
34 Zie voor een uitvoerig overzicht van verschillende soorten bias: http://en.wikipedia.org/wiki/List_of_cogni-

tive_biases.
35 Nickerson 1998.
36 Coleman 2011.
37 Rassin 2013.
38 Andere aanduiding is outcome orientation. Zie daarover Konold 1989.
39 In de praktijk worden de termen outcome bias en hindsight bias vaak als overeenkomstig beschouwd. Maar

dat is niet juist: zie Baron & Hershey 1988. Daarover ook: Bradfield & Wells 2005.
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– Autoriteitsbias: niet de inhoud van de argumentenmaar het aanzien van de deskundige
is bepalend voor diens geloofwaardigheid.40

– Belief bias: de overtuigingskracht van de argumenten wordt afgeleid uit de geloofwaar-
digheid van de conclusie.

– Verwachtingsbias: we nemen waar wat we verwachten te zullen waarnemen.41

Bias staat het juiste onderzoek en de juiste besluitvorming in deweg.42 De twee belangrijkste
bronnen van vooringenomenheid van het rechterlijke oordeel over kwesties van aanspra-
kelijkheid zijn de achterafbias en de bevestigingsbias.43 Dat dit soort biasfenomenen sowieso
bestaan, zal door weinig magistraten worden ontkend, maar ze schatten de kans dat het
hun oordeel zal vertroebelen niet hoog in. Hun reactie in de zin van ‘… daar moet je
gewoon rekeningmee houden bij je uitspraak’ is eerder eenwensdroomdan dat het getuigt
van werkelijkheidszin.

Uit empirisch onderzoek is gebleken dat de instructie ‘niet aan de afloop te denken’ of juist
zelfkritisch denken het achterafbiaseffect niet doet verminderen.44 Ze denken, ondanks
het hen bekende fenomeen van bias, toch objectief te kunnen oordelen.45 Rechters zijn ook
onderhevig aan de bias blindspot, ze herkennen hun vooringenomenheid of -heden gewoon
niet.46 Daarom zijn bij het proces van waarheidsvinding steeds kunstgrepen (‘debiasing-
technieken’) noodzakelijk die de invloed van kennis van de afloop buitenspel proberen te
zetten of anders te verminderen.47

De belangrijkste debiasing-factor is het aanwijzen en het zich goed bewust zijn van alter-
natieve verklaringen voor een onheilsgebeurtenis op geleide van de onderzoeksvraag en
al die mogelijke verklaringen stuk voor stuk zorgvuldig op hun geldigheid toetsen.48 De
traditionele opvatting dat de rechter zich goed moet inleven in de positie van beide partijen
is noodzakelijk en begrijpelijk, maar dat is makkelijker gezegd dan gedaan.49 Daar waar
deskundigen geraadpleegd moeten worden, dient hen waar mogelijk kennis van de onge-
lukkige afloop te worden onthouden.50 Zij moeten kwesties dan ‘blind’ – dus zonder

40 Dit is ook op te vatten als een argumentatiefout: het argumentum ad verecundiam, de gezagsdrogreden.
41 Luhmann & Ahn 2011; Shermer 2012.
42 Zie daarover het hoofdstuk van Hahn & Harris 2014.
43 Peters 1999.
44 Harley 2007; West et al. 2012; Kenyon 2014.
45 Hansen et al. 2014.
46 Pronin et al. 2002; Ehrlinger et al. 2005; McPherson Frantz 2006; Hansen et al. 2014.
47 Smith & Greene 2005.
48 Hirt & Markman 1995.
49 McPherson Frantz 2000; McPherson Frantz 2006.
50 Robertson 2010.
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vooringenomenheid – beoordelen. Dat speelt bijvoorbeeld bij de herbeoordeling van
röntgenfoto’s of van microscopische preparaten.51

5.8 Argumentatiefouten

Argumenteren is bij uitstek een activiteit waar juristen zich dagelijks mee bezighouden
maar hoe dat inhoudelijk op de juiste wijze te doen en welke drogredeneringen er zijn en
hoe die te herkennen wordt in de juridische studie nog veel te weinig onderwezen.52 Idea-
liter zou een argumentatie een door partijen gedeelde conclusie over een kwestie moeten
opleveren, maar in de rechtspraktijk lijkt dat nauwelijks te lukken. Walton formuleert de
volgende vijf wezenskenmerken van een juist gevoerde argumentatie:53

– Afbakening van de kwestie: het conflict gaat ergens over, want er tekent zich een geschil
af. Twee partijen verschillen immers hierover met elkaar van mening. In dit stadium
is nog niet vastgesteld welk standpunt het meest overtuigend is. Maar er moet in ieder
geval wel duidelijk zijn waarover het dispuut gaat.

– Duidelijkheid over de gezichtspunten: de deelnemers hebben elk hun eigen mening,
die ze ook duidelijk dienen te verwoorden en te onderbouwen. Dat wordt ook van
procespartijen gevraagd.

– Omschrijving van de regels van het spel: om op de juiste manier een tweestrijd tot een
goed einde te kunnen brengen, dienen beide partijen zich aan regels van betamelijkheid
te houden. In de context van een civiele procedure gelden in het bijzonder de regels
van het procesrecht (Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering [Rv]) om ervoor te
zorgen dat er geen ongelijkheid bestaat of ontstaat bij procespartijen wat betreft hun
(kennis)posities in de zaak.

– Het opponeren van elkaars standpunten: beide partijen bestrijden elkaars standpunt
en worden gaandeweg de procedure daartoe ook uitgenodigd. Deze constatering
impliceert dat er vervolgens nagedacht moet worden hoe dat idealiter zal gaan.

– Het juiste gebruik van argumenten: de procedure kenmerkt zich door beweging. Er
worden beweringen gedaan, er worden vragen gesteld en daarop moet de andere partij
reageren. Op die reactie volgt het weerwoord van de eerste partij en in dit debat is het
doel een punt te bereiken dat een van de partijen diens standpunt herziet en de contro-
verse kan worden beëindigd.

Retorica, de kunst van het overtuigen, is niet weg te denken uit de rechtspraktijk. Daarom
is oplettendheid geboden inzake hoe de retoriek en het juridisch redeneren elkaar beïnvloe-

51 Robertson 2010; Giard 2010; Danaher 2011.
52 Zie Van Eemeren et al. 2001; Walton 2006; Tindale 2007; Fisher 2014.
53 Walton 2006.
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den.54 Het gaat bijvoorbeeld om het herkennen van niet expliciet gemaakte aannames. In
het aansprakelijkheidsrecht wordt er – al dan niet stilzwijgend – verondersteld dat schade
steeds door onzorgvuldigheid wordt veroorzaakt. Dan zou de syllogistische redenering er
zo uitzien:

Premisse 1: mensen maken door onzorgvuldige onoplettendheid fouten.
Premisse 2: deze persoon maakte een fout.
Conclusie: die persoon was dus onzorgvuldig onoplettend.

Die redenering verloopt geschematiseerd: als A dan B; B, dus A. Als er meer redenen
bestaan waarom mensen fouten maken, klopt premisse 1 dus niet en is de conclusie dus
onjuist.55 Een ander voorbeeld is de volgende zin: je deugt niet omdat je iets verkeerd hebt
gedaan. Een circulaire redenering, waarbij het eerste deel van de zin voor waar wordt
aangenomen, maar die aanname behoort eerst nader onderzoek te vragen.56 Soms wordt
er ten onrechte een verband gelegd, bijvoorbeeld het overlijden van patiënten in een zie-
kenhuis terwijl zuster X dienst heeft. Dat is een associatie, (nog) geen oorzakelijke relatie.57

Wat betreft argumentatiefoutenwordt er onderscheid gemaakt tussen formele en informele
logische fouten. De eerste groep omvat de ‘klassieke’ redeneerfouten, zoals die al door
Aristoteles werden omschreven. Die formele logica bemoeit zich alleen met de regels voor
het trekken van conclusies uit premissen. De informele logica daarentegen houdt zich
primair bezig met het genereren en evalueren van de premissen en niet het toepassen
daarvan.58 Vormvereisten versus inhoud. De boodschap is om steeds systematisch te
onderzoeken of de aannames en redeneerwijze de conclusies rechtvaardigen.

5.9 De noodzakelijke eindcontrole door ons brein

In dit hoofdstuk heb ik een overzicht gegeven van de mogelijke valkuilen die we tijdens
het proces van onderzoeken en interpreteren kunnen tegenkomen. De problemen door
vooringenomenheid – bias –, het gebruik van heuristieken en redeneerfouten, zowel de
formele als de informele, werden besproken. Die problemen kunnen we samenvatten in
de volgende figuur (figuur 5.3):

54 Paso 2014.
55 De redeneerfout van ‘affirming the consequent’; zie ook Tindale 2007, p. 43. Zie ook het vergelijkbare

voorbeeld in par. 4.2.
56 Deze redeneerfout staat ook bekend als ‘begging the question’; zie ook Tindale 2007, p. 76-77.
57 De redeneerfout van de ‘over-inference’; zie Risen & Gilovich 2007, p. 120.
58 Risen & Gilovich 2007; Walton 2008.
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Valkuilen bij waarheidsvindingFiguur 5.3

De in dit schema aangeduide valkuilen hebben met elkaar gemeen dat de onderzoekers
daar meestal niet bewust intrappen, dat doen ze automatisch. Een groot deel van ons
waarnemen en het verwerken van die data geschiedt steeds onbewust en vanzelf. Er schuilt
in deze misslagen toch ook een zekere logica – ze komen regelmatig voor, we kunnen ze
wetenschappelijk verklaren, we zien onder welke omstandigheden dat gebeurt en we zijn
in staat ze daardoor te begrijpen. Maar hoe vermijden we ze nu in de rechtspraktijk?

Eerst zullenwe daarvoor nog stilmoeten staan bij dewerking van ons brein – de huisvesting
en dewerkplaats van al onze denkgereedschappen.Uit het werk van vele breinonderzoekers
is de veronderstelling naar voren gekomen dat bij het verwerken van informatie onze
hersenen functioneel uit twee verschillende systemen bestaan, een automatisch-intuïtief
systeem, aangeduid als Systeem 1, en een rationeel-systematisch systeem, aangeduid als
Systeem 2.59 In de volgende tabel is een aantal belangrijke kenmerkende verschillen tussen
deze twee systemen weergegeven:

Twee denksystemenTabel 5.1

Systeem 2Systeem 1

Bewust
Expliciet

Gecontroleerd
Veel inspanning

Langzaam
Inspannend

Logisch

Onbewust
Impliciet

Automatisch
Weinig inspanning

Snel
Moeiteloos
Pragmatisch

59 Evans 2008; Kahneman 2011.
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Alhoewel vrijwel alle valkuilen hun oorsprong in Systeem 1 vinden, moeten we ons echter
realiseren dat deze functionele breinmodule niet alleenmaar fouten genereert, integendeel.
Het grootste gedeelte van ons dagelijks leven wordt door dit systeem bepaald. We kunnen
Systeem 1 niet naar believen uitschakelen, maar we dienen voortdurend een beroep te
doen op Systeem 2 om ons van potentiële valkuilen bewust te zijn, te signaleren of die in
het huidige project een rol kunnen spelen, om vervolgens die valkuilen te omzeilen of
teniet te doen.60

We kunnen voor het gebruik van Systeem 2 een aantal toetsingsvragen formuleren, die
we kunnen gebruiken bij het verzamelen, interpreteren en het trekken van conclusies ten
behoeve van de aansprakelijkheidskwestie:61

1. Is er bewust gezocht naar bewijs voor zowel het aantonen als voor het verwerpen van
de mogelijke hypothesen die de ongewenste gebeurtenis zouden kunnen verklaren?

2. Wordt er door een buitenstaander op dezelfde wijze geoordeeld over het bewijs of blijkt
dit toch meer ambigu dan we aanvankelijk dachten?

3. Volgen de conclusies noodzakelijkerwijs uit de premissen?
4. Houd ik me bezig met de vraagstelling waar het in deze casus werkelijk om draait?
5. Heb ik oog voor het grotere geheel waarbinnen dit probleem past?
6. Is er werkelijk van een causaal verband sprake tussen het (niet) handelen van gedaagde

en de geconstateerde schade?
7. Zijn er nog andere conclusies te trekken uit het aangevoerde bewijs?

Het werkproces van waarheidsvinding verlangt een gemotiveerd scepticisme tegenover
ons eigen doen en laten.Wanneerwe in een juridische context de uitkomsten van onderzoek
en het daarop gebaseerde oordeel wezenlijk willen verantwoorden, helpt ons dat ons meer
bewust te zijn van de mogelijke foutenbronnen. Gewapend met deze kennis wordt de blik
nu gericht op de juridische afhandeling van aansprakelijkheid.

60 Lerner & Tetlock 1999.
61 Risen & Gilovich 2007, p. 123 e.v.
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6 De drie-eenheid normschending ,

schade en causaal verband

De abstracte fundamentele beginselen van rechtseenheid en rechtszekerheid dienen in de
dagelijkse praktijk handen en voeten te krijgen en het middel daartoe is het op de juiste wijze
in praktijk brengen van juridische concepten. Bij het vestigen van een (buiten)contractuele
aansprakelijkheid zijn normschending, schade en causaliteit de centrale juridische elementen
die bij de gegeven casuspositie geconcretiseerd moeten worden. Die drie tonen onderling meer
verbanden dan juristen denken. Ze beïnvloeden elkaar daardoor.

6.1 Het realiseren van rechtseenheid en rechtszekerheid

Hemeltjelief, plotseling voelt u zich heel beroerdworden: heftige buiklachten,misselijkheid,
transpireren. Snel de dokter laten komen. Zijn diagnose: het is een ontstoken dikke darm.
Nu wordt de klok teruggedraaid en herhaalt deze scène zich van voren af aan, weer wordt
u plots op precies dezelfde wijze ellendig,maar nuwordt u door een andere dokter bezocht.
Ditmaal luidt zijn diagnose: het is diverticulitis. En voor de derde maal nog eens dit hele
traject, maar nu met de uitslag dat het een doorbloedingsstoornis van een deel van de
dunne darm is. Drie verschillende dokters, drie uiteenlopende diagnosesmet verschillende
behandelconsequenties. Wat nu?

Uit meerdere studies is keer op keer gebleken dat er bij patiënten met dezelfde klachten
door verschillende artsen uiteenlopende diagnostische onderzoeken worden toegepast
met divergente diagnoses als resultaat.1 Dat is geen prettig idee bij de veronderstelling dat
er maar één diagnose de juiste zou moeten zijn. Zo lijkt het eerder op een loterij en dat wil
je als patiënt beslist niet. Je wilt niet in een mallemolen belanden, maar ongeacht de arts
die je treft wil de zieke zich vol vertrouwen overgeven aan een strakke en weldoordachte
handelwijze die de juiste is!

En wat als je nu met dezelfde letselschadekwestie langs verschillende rechters gaat? Pakken
die het vraagstuk op dezelfde wijze aan en is hun beslissing steeds identiek? Het recht kent
als cruciale beginselen die van rechtseenheid en rechtszekerheid.Dat zijn zeer fundamentele
maar nogal abstracte basisprincipes. Hoe worden die nu gerealiseerd? En als verschillende
feitenrechters dezelfde casuspositie zouden moeten beoordelen, komen ze dan ook steeds

1 Hierover bestaat zeer veel wetenschappelijke literatuur, zie o.a. Wennberg 2011.
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tot dezelfde conclusies?2 Hier is behoefte aan nader – empirisch – onderzoek en het ont-
wikkelen van methodologische aanwijzingen voor de juiste werkwijze.

‘The tort process is somewhat of a lottery’, formuleert Patrick Atiyah.3 De auteur heeft het
dan vooral over de compensatiefunctie van het aansprakelijkheidsrecht. Niet iedereenmet
dezelfde schade ontvangt een schadeloosstelling en bovendien kunnen de bedragen per
procedure weer wisselen. Bij medische aansprakelijkheid heeft empirisch onderzoek
getoond dat niet iedereen met letselschade die het gevolg is van onzorgvuldig medisch
handelen gecompenseerdwordt.4 Voor hetzelfde letsel toegekende schadebedragen kunnen
binnen een land maar ook tussen landen sterk wisselen.5 De beginselen van rechtseenheid
en rechtszekerheid blijken dus niet altijd te worden gerealiseerd. Daarnaar is verontrustend
weinig empirisch onderzoek gedaan.

6.2 De juridische drie-eenheid in het aansprakelijkheidsrecht

Of het nu contractuele of buitencontractuele aansprakelijkheid betreft, steeds moet voor
het toekennen van een schadeclaim simultaan voldaan worden aan een combinatie van
doctrinaire voorwaarden.6 Rechtsvergelijkend zijn dat vrijwel steeds dezelfde elementen:
het bestaan van een zorgplicht, de schending daarvan, de gevolgschade, causaliteit en
relativiteitsvereiste.7 In ons land draait het qua vestiging praktisch steeds om het onderzoe-
ken van het bekende trias normschending, schade en causaal verband. Die worden succes-
sievelijk onderzocht en samen beoordeeld. Zo vormen ze de noodzakelijke drie-eenheid
voor de juiste beslissing in iedere schadezaak. Zo’n benadering zal dus ook van toepassing
zijn op de volgende casusposities:

Casus 6.1: Een meisje van 9 jaar klimt op een hoge container waarin bouwma-
terialen liggen opgeslagen voor een grootschalig woningrenovatieproject. Die
container was met instemming van de gemeente geplaatst aan de rand van een
speelveld. Het meisje springt van die container af en breekt haar enkel, met
duurschade als gevolg.8

2 In de VS zijn diverse studies gedaan met ‘mock juries’; zie Bornstein 1999.
3 Atiyah 1997; Cane 2006.
4 Giard 2006.
5 Kessler et al. 2006.
6 Owen 2007.
7 Van Dam 2000; Van Dam 2007.
8 Rechtbank Den Bosch 5 oktober 2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BT6597.
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Casus 6.2: Na een langdurige zomerse droogteperiode breekt plotseling in
Wilnis een dijk doorwaardoor er forse waterschade aan opstallen en infrastruc-
tuur ontstaat.9

Casus 6.3: Vanwege verdenking op schildklierkanker wordt bij een vrouw deze
hormoonklier chirurgisch verwijderd, maar daarbij wordt de zenuw van de
rechterstemband beschadigd, waardoor zij levenslang verder hees is.10

Deze schadeclaims hebben als gemeenschappelijke grondslag dat in de ogen van de eiser
de gedaagde qua naleving van diens zorgplicht tekort is geschoten – in de Engelse taal
trefzeker aangeduidmet de term ‘negligence’. Qua rechtspraktijk is in dit commonlawland
op soortgelijke wijze ook steeds een doctrinair samenspel van verschillende constituerende
elementen bij deze tort law die nauw aansluit op de Nederlandse drie-eenheid. Dat zijn in
essentie breach of a duty of care, cause-in-fact, harm.11

Onderzoek of er sprake is van normschending is in een aansprakelijkheidsprocedure steeds
het logische beginpunt: zonder normoverschrijding geen aansprakelijkheid. Is de
normovertreding eenmaal vastgesteld, dan volgt de vraag naar schade om te eindigen bij
vaststellen van het causale verband tussen de normschending en de schade. Deze volgorde
berust op juridische logica. Dat deze drie dus een hechte formatie vormen, berust op een
– vooral impliciet – juridisch wereldbeeld.

Met dit wereldbeeld als uitgangspunt kan een onheilsgebeurtenis dan als volgt worden
gemodelleerd: er is een uitgangssituatie, de actor neemt eenwilsbesluit en handelt daarnaar,
maar het resultaat daarvan is ongewenst. Soms kan het ook zijn dat de actor nalaat te
handelen waardoor er een calamiteit ontstaat. Een dergelijke modellering zoals die binnen
het recht wordt gehanteerd, heeft daarmee dus een causale structuur. Dat wordt weergeven
in figuur 6.1:

9 Rechtbank Amsterdam 29 november 2006, ECLI:NL:RBAMS:2006:AZ3399.
10 Gerechtshof Amsterdam 10 september 2013, JA 2014, 5 (m.nt. R.W.M. Giard).
11 Horsey & Rackley 2009.
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De causale structuur van menselijk handelenFiguur 6.1

Het situatiespecifiek handelen of het nalaten daarvan wordt aan rechtsregels en/of richtlij-
nen normatief getoetst (het vaststellen van de normschending), er wordt onderzocht tot
welkmaterieel of immaterieel nadeel dat onrechtmatig handelen heeft geleid (het vaststellen
van de schade) en er wordt bezien of de schade ook zou zijn opgetreden als de actor anders
had gehandeld (het vaststellen van het CSQN-verband). Dit model is in belangrijke mate
gegrond in de ideeën van bewust handelende mensen, persoonlijke verantwoordelijkheid
en vrije wil en is op die manier bepalend voor de manier waarop het onderzoek en argu-
mentatie in het aansprakelijkheidsrecht plaatsvindt.12

Zoals al eerderwerd aangegeven, heeftmodern cognitief en sociaalpsychologisch onderzoek
duidelijk gemaakt dat deze aannames de werkelijkheid niet op de juiste wijze weergeven.
Ons handelen verloopt grotendeels onbewust via automatische patronen (zie par. 5.9).
Bovendien is elkmenselijk handelen steeds situatief bepaald en komen catastrofes tot stand
door een samenspel van tal van factoren (denk aan fysieke, psychologische, sociologische,
historische omstandigheden en zo voorts; zie ook par. 4.5) worden dus niet uitsluitend
door hetmenselijke handelen bepaald.Dat heeft weer consequenties voor demanierwaarop
het onderzoek naar die drie-eenheid moet worden ingericht.

Op het moment dat het oordeel van de rechter wordt gevraagd, ligt het geschil er al in zijn
volle omvang. De hulp van de magistraat wordt immers ingeroepen omdat partijen niet
zelf tot een oplossing kunnen komen. Van meet af aan is de eiser er diep van overtuigd
dat diens schade het gevolg is van de fout van de gedaagde. De zaak is daardoor causaal
ingekaderd, hetmechanisme van framing. De drie factoren, die in de procedure achtereen-
volgens als een drietrapsraket worden afgehandeld, hangen door het gehanteerde oorzake-
lijkemodel (zie figuur 6.1) onderling niet alleen samen,maar beïnvloeden elkaar daardoor,
zoals wordt weergegeven in figuur 6.2.

12 Ellsworth 2012.
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Driehoeksverhouding tussen de factorenFiguur 6.2

De gewaarwording van schade, materieel of immaterieel, is het begrijpelijke startpunt voor
de eiser om juridisch stappen tegen de vermeende veroorzaker daarvan te ondernemen.
Bij een civiele procedure is de eerste stap om vast te stellen of er een normschending heeft
plaatsgevonden, evenwel die vraag wordt bepaald en beheerst door het schadebesef. Vanaf
het moment dat geconcludeerd wordt dat de relevante gedragsnorm inderdaad werd
geschonden, staat daarmee de schade in juridische zin vast.13 Maar tegelijk maakt de
normschending de contouren van de aannemelijke causale relatie zichtbaar, want zo moet
het zijn gebeurd. Ten slotte volgt vaststelling van het causaal verband, bij het bewijzen
daarvan heeft de schade haar oorzakelijke verklaring gekregen en staat dan ook op die
manier vast.

Als de beoordeling van de ene factor steeds zo bepalend is voor waarnemingen en de
interpretaties van de andere twee, dan draaien we eigenlijk al snel in een kringetje rond.
Ook al volgt de rechter het geijkte driestappenplan voor de vestiging van aansprakelijkheid,
in de praktijk lopen deze drie factoren door elkaar heen en ze werken op elkaar in. Als het
gaat om waarheidsvinding is vanuit methodologisch perspectief gezien het werkproces
volgens het ‘drietrapsraketmodel’ gekunsteld en onjuist.

Wat is dan het nut van dit juridische stappenplan? Voor het beantwoorden van de
rechtsvraag is het hanteren van dit trias zeker geschikt, maar voor de objectieve waarheids-
vinding is deze drieslag bepaaldelijk ongeschikt. Daarvoor zullen we de onderzoeksvraag

13 Schade is in de context van een verhaalzaak een juridisch begrip, zie Lindenbergh 2010.
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moeten gebruiken. Zo zien we opnieuw dat eerst de onderzoeksvraag aan bod dient te
komen en dat dan pas de beantwoording volgt van de rechtsvraag. Maar omdat deze drie
punten gegarandeerd bij de beslissing van de rechtsvraag aan de orde komen, zullen we
ze aan een nadere blik gaan onderwerpen.

6.3 De aard van de gedragsnorm: kijken we naar intenties of naar

gevolgen?

De te hanteren norm is het ijkpunt voor het beoordelen van de concrete gedragingen van
gedaagde in de te onderzoeken handelingssituatie. De vraag of hier een norm geschonden
werd, is steeds een gesloten vraag die alleen bevestigend of ontkennend kan worden
beantwoord. De strekking van het antwoord is dan eenvoudigweg dat gedaagde goed of
fout handelde.Het normatief beoordelen vanmenselijke activiteiten is echter geen juridisch
monopolie. De moraalfilosofie oftewel de ethiek doet dat ook. Die normatieve ethiek for-
muleert een morele standaard als beoordelingsmaatstaf voor goed of kwaad menselijk
gedrag. Daarbij kan uit drie normatieve benaderingenworden gekozen: (1) deugdenethiek,
(2) plichtenleer (deontologie) en (3) consequentialistisch.14 Hoe is de relatie tussen de
juridische en de ethische normatieve beoordeling?

De deugdenethiek zienweweerspiegeld in het juridische vergelijkingstype, het naast elkaar
stellen van het gedrag van de gedaagde en dat van een redelijk bekwame en/of redelijk
handelende maatman handelend in dezelfde situatie (in de common law: the reasonable
man). De plichtenleer omvat gedragsregels waaraan iemand in een bepaalde situatie te
voldoen heeft. Wanneer de rechter het over het niet nakomen van een zorgplicht heeft, is
dat een deontologische wijze van redeneren. Deugdenethiek en plichtenleer beoordelen
de intentionaliteit van het handelen.

Een geheel andere benadering is om primair te kijken naar de gevolgen en niet naar de
mogelijk daaraan voorafgaande intenties. Dat is het consequentialistische gezichtspunt.
Vanuit intentionalistisch perspectief wordt primair beoordeeld of de gedragingen van de
gedaagde overeenkomstig morele en/of praktische regels verliepen; de ongelukkige afloop
is dan immers al bekend. Werden de regels niet gevolgd, dan verklaart dat de ongelukkige
afloop. Maar wie de vraag stelt of die calamiteit ondanks het volgen van de regels of juist
door het niet volgen daarvan kon plaatsvinden, legt het primaat bij analyse van de uitkomst
en beziet de zaak vanuit consequentialistisch perspectief.

14 Fieser 2011.
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Een mengvorm van deze twee benaderingen vinden we terug in het Kelderluik-arrest,
waarbij naar de consequenties van het wel of niet nemen van voorzorgsmaatregelen wordt
gekeken door de volgende vier vragen te stellen:15

– Hoe aannemelijk is het dat iemand in zo’n situatie de vereiste oplettendheid
en voorzichtigheid in acht zal nemen?

– Hoe waarschijnlijk is het dat er bij onoplettendheid ongevallen zullen ont-
staan?

– Hoe ernstig kunnen de gevolgen daarvan zijn?
– Hoeveel moeite kost het om veiligheidsmaatregelen te nemen?

We bespraken al eerder het begrip ‘culpable control’ (par. 4.3). Op grond hiervan veron-
derstelt de eisende partij een verkeerde intentie bij de gedaagde, want die had het onheil
kunnen voorkomen. In paragraaf 4.4 werd het Skeeler-arrest besproken. De centrale juri-
dische grondslag voor aansprakelijkheid was dat sportschoolhouder zijn zorgplicht jegens
de gelaedeerde niet had nagekomen, dus een beoordeling op ’s mans intenties. Maar
empirisch onderzoek heeft laten zien dat het dragen van een helm niet tegen dit overlijden
zou hebben beschermd.16 Dus als we puur naar de consequenties kijken, dan zou de
sportschoolhouder op basis van deze redeneerwijze vrijuit zijn gegaan. Beoordeling op
grond van intenties en consequenties staan zo op gespannen voet met elkaar.

Maar als er qua aard eigenlijk twee soorten rechtsnormen gehanteerd kunnen worden,
namelijk een beoordeling op intenties versus die op consequenties, moet de rechter dan
daaruit kiezen of worden deze twee zienswijzen geïntegreerd en kunnen ze dan zo leiden
tot een oordeel? De al besproken arresten De Heel/Korver en Skeeler tonen louter beoor-
deling op intenties. Hoe zou het oordeel geweest zijn met medenemen van de consequen-
tialistische denkwijze? Een dergelijke fundamentele discussie is naar mijn weten nog nau-
welijks gevoerd. Het is weer een voorbeeld hoe uitkomsten van empirisch onderzoek rati-
onalistisch-juridische ideeën over zorgplicht kunnen problematiseren.Wie de casus zowel
qua intenties als gevolgen bekijkt, de al besproken ‘big picture’ (par. 4.6), krijgt de kwestie
beter in de vingers.

6.4 Wanneer is er nu sprake van normschending?

De ouders bij casus 6.1 spreken de aannemer aan en baseren zich primair op de norm van
art. 6:173 lid 1 BW, subsidiair art. 6:162 BW. De ingelanden en de gemeente spreken bij

15 HR 5 november 1965, NJ 1966, 136.
16 Giard & Van Boom 2006.
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casus 6.2 de eigenaar van de dijk aan en baseren zich op de norm van art. 6:174 BW en bij
casus 6.3 spreekt de vrouw de chirurg aan en baseert zich primair op art. 7:453 BW. In
deze drie voorbeelden worden de gedragingen van de gedaagden steeds gespiegeld aan de
respectievelijke rechtsnormen.

Het opvallende is dat bij twee van deze drie voorbeelden er door respectievelijk rechtbank
en hof verschillend werd geoordeeld of hier sprake was van normschending of niet. Bij
het gewonde meisje vindt de rechtbank dat hier de aannemer geen verwijt van onzorgvul-
digheid kon worden gemaakt, terwijl het hof dat wél vond.17 Bij de dijkdoorbraak vond
het gerechtshof dat het waterschap niet onder de maat van een goed waterbeheerder was
gebleven, terwijl in appel het hof de beheerder dat wel achtte.18 Bij de schildkliercasus
wordt in de annotatie anders geoordeeld over het handelen van de chirurg dan zoals door
de rechter geschiedde.19

Normschending betekent juridisch onrechtmatig handelen (art. 6:162 BW) of toerekenbaar
tekortschieten in de nakoming (art. 6:74 BW) van de aansprakelijk gestelde persoon: ver-
keerd handelen of niet doen wat wel gedaan had moeten worden. Wie de vraag stelt
waaruit blijkt dat een zorgvuldigheidsnormwerd geschonden, zal zowel stil dienen te staan
bij wat er met het stellen van een (rechts)norm wordt beoogd en hoe vervolgens geconsta-
teerdwordt dat die normwerd overtreden.De relevante rechtsregel formuleert een gewenste
gedragswijze in de vorm van een plichts- of deontologische norm maar is steeds open. Er
is een concrete handelingssituatie en de beoogde handelwijze daarbij van de actor dient
aan die relevante gedragsnorm te voldoen. Een wettelijke gedragsnorm is echter gedetail-
leerd noch precies: de wetgever is nooit in staat om een uitputtende opsomming te geven
van situaties en hoe zich daarbij steeds te gedragen.

Als we kijken naar de drie casusposities dan is de vraag hoe de aannemer de container wél
hadmoeten opstellen enwelke voorzorgsmaatregelen deze dient te nemen ter voorkoming
van personenschade in de geest van het Kelderluik-arrest. Welke controles dient een
dijkbeheerder regelmatig uit te voeren en welke preventieve maatregelen zijn nodig? En
als een chirurg een operatie uitvoert, waaruit blijkt dan dat deze zorgvuldig handelt? Die
vragen betreffen het concretiseren van de respectievelijke toepasselijke rechtsnormen. Dat

17 Gerechtshof ’Den Bosch 10 september 2013, JA 2014, 2 (m.nt. F.T. Oldenhuis).
18 Gerechtshof Amsterdam 9 juni 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI7389. Bij behandeling in cassatie wordt het

arrest van het hof gedeeltelijk vernietigd, HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6236. Na verwijzing
naar Gerechtshof Den Haag oordeelt het hof conform de rechtbank eerder dat het waterschap niet onder
de maat van een goed waterbeheerder was gebleven, Gerechtshof Den Haag 6 mei 2014,
ECLI:NL:GHDA:2014:1539. De juridische problematiek is veel uitgebreider dan alleen de zorgvuldigheids-
norm: zie bijvoorbeeld daarover de annotatie van Lindenbergh, Ars Aequi 2011, p. 208 e.v.

19 JA 2014, 5.
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mogen dan géén concretisering ex post zijn, gestuurd door de ongelukkige afloop, maar
dienen vanuit een ex-ante-perspectief te worden beschreven.

We kunnen binnen het spectrum van menselijke acties globaal twee soorten handelingssi-
tuaties onderscheiden: gestandaardiseerde versus niet-gestandaardiseerde handelingen.
De eerste betreft de vaak wijd verspreide routinehandelingen, de tweede vragen een op de
situatie toegesneden aanpak: het bekende verschil tussen confectiekleding en een maatpak.
Die tweedeling heeft ook betekenis voor het oordelen binnen het aansprakelijkheidsrecht.
Moet de rechter zich uitspreken over iets dat tot een frequent uitgevoerde praktijk behoort,
bijvoorbeeld een schildklieroperatie (casus 6.3)20, of om een zeldzame gebeurtenis zoals
de ongelukkige sprong van het meisje (casus 6.1) of de dijkafschuiving in Wilnis (casus
6.2).

In de rechtspraktijk wordt vaak de figuur van het vergelijkingstype gehanteerd: hoe zou
een redelijk bekwaam en redelijk handelend vakgenoot in die situatie zich hebben gedra-
gen?21 Zou deze maatman juist gehandeld hebben en zou dat handelen dan zonder nare
gevolgen zijn geweest, passend bij de in hoofdstuk 2 besproken idee van de volmaakte
wereld (just world belief; zie par. 2.2)?22 Zo krijgenweweer temakenmet het attributieproces
waarbij het contrafeitelijk denken een rol speelt. Het gevaar van een verkeerde beoordeling
van menselijk handelen ligt weer op de loer.23 Maar hoe dan deze figuur juist toe te passen?

Bij het bij een casuspositie hanteren van dit vergelijkingstype zijn twee benaderingen
denkbaar: doen we dit qua intenties (rationalistisch-normatief) of qua gevolgen (empi-
risch)?24 De normatieve definitie is abstract en definieert de reasonable person vanuit diens
ethische verantwoordelijkheid. Bij de tweede benadering wordt naar de realiteit gekeken:
zo wordt het werk gedaan omdat het zo moet, want dat heeft onderzoek en ervaring ons
geleerd en op die manier gaat een redelijk bekwame en redelijk handelende uitvoerder
daarom te werk.

Voorbeelden van disciplines waarin de zorgplicht empirisch wordt onderbouwd in de
(routine)praktijk zijn luchtvaart en geneeskunde. Erwordt observationeel en experimenteel
onderzoek gedaan naar het vóórkomen en voorkómen van ongewenste situaties. Piloten
worden uitgebreid in simulators en in de oefenpraktijk getraind om routine op te bouwen

20 Gerechtshof Amsterdam10 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:2868; zie ook JA 2014, 5 (m.nt. R.W.M.
Giard).

21 HR 9 november 1990, NJ 1991, 26 (r.o. 2.1).
22 Lerner & Miller 1978.
23 Kahneman & Miller 1986.
24 Miller & Ronen 2012.
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en ze beschikken voor diverse situaties over handleidingen om zo steeds de juiste hande-
lingen te doen en daarbij niets te vergeten. In de geneeskunde worden steeds meer werk-
zaamheden geüniformeerd aan de hand van protocollen of praktijkrichtlijnen.

Incidenten en calamiteiten worden grondig geanalyseerd met het doel ervan te leren en
die kennis weer toe te passen in de praktijk. Bij vliegtuigongelukken kan dan worden
nagegaan of de verantwoordelijke piloot of piloten zich aan deze richtlijnen hebben
gehouden.25 In de geneeskunde is het ‘veilig’ (= zonder directe juridische consequenties)
melden van fouten ingevoerd.26

Maar piloten en artsenworden ook geconfronteerdmet onverwachte, dus niet te voorziene,
situaties. Dan helpen dergelijke checklists of protocollen niet. Daarnaast is de mogelijkheid
tot uniformering van handelen begrensd en wordt deze bepaald door de mate van com-
plexiteit van het systeem waarbinnen dit handelen plaatsvindt. We zagen al dat ook bij
juist handelen een goede afloop nooit 100% kan worden gegarandeerd. Als de rechter de
gedragingen van een gedaagde normatief moet toetsen, hoe moet de juridische toetsings-
norm dan in het onderhavige geval worden geconcretiseerd?

6.5 Normcreatie

Materiële rechtsregels zijn doorgaans geformuleerd als een open norm. Enkele voorbeelden:

Als onrechtmatige daad worden aangemerkt een inbreuk op een recht en een
doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of met hetgeen volgens
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, een en ander
behoudens de aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond (art. 6:162 lid 2
BW).

Iedere tekortkoming in de nakoming van een verbintenis verplicht de schulde-
naar de schade die de schuldeiser daardoor lijdt te vergoeden, tenzij de tekort-
koming de schuldenaar niet kan worden toegerekend (art. 6:74 lid 1 BW).

De hulpverlenermoet bij zijn werkzaamheden de zorg van een goed hulpverle-
ner in acht nemen en handelt daarbij in overeenstemming met de op hem
rustende verantwoordelijkheid, voortvloeiende uit de voor hulpverleners gel-
dende professionele standaard (art. 7:453 BW).

25 Rechtbank Middelburg 6 maart 2002, ECLI:NL:RBMID:2002:AE2301.
26 knmg.artsennet.nl/Dossiers-9/Themadossier-Kwaliteit-en-veiligheid/Veilig-melden-2.htm.

98

Werken aan waarheidsvinding



De bezitter van een opstal die niet voldoet aan de eisen die men daaraan in de
gegeven omstandigheden mag stellen, en daardoor gevaar voor personen of
zaken oplevert, is, wanneer dit gevaar zich verwezenlijkt, aansprakelijk, tenzij
aansprakelijkheid op grond van de vorige afdeling zou hebben ontbroken indien
hij dit gevaar op het tijdstip van het ontstaan ervan zou hebben gekend (art.
6:174 lid 1 BW).

De opdrachtnemer moet bij zijn werkzaamheden de zorg van een goed
opdrachtnemer in acht nemen (art. 7:401 BW).

De werkgever en de werknemer zijn verplicht zich als een goed werkgever en
een goed werknemer te gedragen (art. 7:611 BW).

Bij iedere schadeclaim dient de hierop van toepassing zijnde rechtsnorm op basis van de
feiten en omstandigheden van het betreffende geval werkelijk geconcretiseerd te worden:
dat is steeds een daad van normschepping voor de onderhavige casus. Doet de rechter dat
ook werkelijk? En wat houdt zo’n scheppingsproces nu precies in en gebeurt dat nu
expliciet of impliciet? In de juridisch-wetenschappelijke literatuur is inmijn ogen opvallend
weinig bij deze toch belangrijke problematiek stilgestaan. De kwestie werd wel door
Abraham aangekaart en hij signaleert:27

‘No matter how negligence is defined in instructions to the jury, or in the law
applied by a judge in a bench trial, the negligence standard is abstract and
general. Within wide bounds, the finder of fact does not identify a pre-existing
norm, but simultaneously determines for itself whatwould constitute reasonable
behavior under the circumstances and then applies this norm to the situation
at hand.’

De rechter moet dus, vanzelfsprekend in de geest van de open rechtsnorm, zelf een
beslissing nemen. Nogmaals Abraham:

‘Rather, the negligence decision is precisely and entirely the selection of a
decisive norm or norms from among a variety of possibilities. In my view, this
is an act of norm creation.’

Dit is nu het proces van normcreatie, het zoeken naar concrete criteria voor de te beoordelen
kwestie, maar dat zegt nog niet hoe we tot als beoordelingsmaatstaf te gebruiken concrete

27 Abraham 2001.
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norm kunnen komen. Idealiter zou het mogelijk moeten zijn om in de gepubliceerde uit-
spraak van de rechterlijke instantie terug te vinden wat nu precies de gehanteerde norm
is en welke argumentatie er wordt aangevoerd wat betreft het wel of niet schenden van die
gecreëerde norm is?

Ik neem het voorbeeld van casus 6.1, het meisje dat haar enkel brak bij het springen vanaf
een container, ter verdere verkenning van dit thema.28 De rechtsnorm waaraan het gedrag
van de aannemer wordt getoetst, is art. 6:173 lid 1 BW:

‘De bezitter van een roerende zaak waarvan bekend is dat zij, zo zij niet voldoet
aan de eisen die men in de gegeven omstandigheden aan de zaak mag stellen,
een bijzonder gevaar voor personen of zaken oplevert, is, wanneer dit gevaar
zich verwezenlijkt, aansprakelijk, tenzij aansprakelijkheid op grond van de
vorige afdeling zou hebben ontbroken indien hij dit gevaar op het tijdstip van
ontstaan daarvan zou hebben gekend.’

Maar hoe is, in de geest van deze rechtsregel, nu concreet te formuleren aan welke eisen
de opstelling van deze container dient te voldoen ter voorkoming van ongelukken bij
spelende kinderen? De rechtbank betoogt:

‘4.5. De rechtbank stelt voorop dat het enkele feit dat de aanwezigheid van de
(relatief eenvoudig te beklimmen) container naast het speelveld een gevaar
voor in de buurt spelende kinderen in het leven roept en dit gevaar zich heeft
verwezenlijkt in de vorm van het aan eiseres overkomen ongeval, nog niet de
conclusie rechtvaardigt dat sprake is van een normschending door gedaagde.
De vraag of het in het leven roepen of laten voortbestaan van een gevaar
onrechtmatig is, dient immers te worden beantwoord aan de hand van alle
omstandigheden van het geval. In het bijzonder dienen daarbij te worden
betrokken de mate van waarschijnlijkheid waarmee niet-inachtneming van de
vereiste oplettendheid en voorzichtigheid kan worden verwacht, de hoegroot-
heid van de kans dat dit tot ongevallen leidt, de ernst van de gevolgen van
zodanige ongevallen en de mate van bezwaarlijkheid van te nemen veiligheids-
maatregelen (de zogenaamde Kelderluik-criteria, welke door de Hoge Raad
zijn geformuleerd in het arrest van 5 november 1965, NJ 1966, 136).’

De rechtbank neemt duidelijk de moeite om aan de hand van de Kelderluik-criteria te
komen tot een nadere omschrijving van de norm, die vooralsnog abstract blijft maar die

28 Rechtbank Den Bosch 5 oktober 2022, ECLI:NL:RBSHE:2011:BT6597.
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in de daaropvolgende overweging (r.o. 4.6) geconcretiseerd wordt aan de hand van de
omstandigheden van het geval:

‘4.6. Tussen partijen staat vast dat naar aanleiding van het ongeval van eiseres
zowel de arbeidsinspectie als de politie zijn ingeschakeld, maar dat dit niet heeft
geleid tot het aan gedaagde stellen van nadere eisen aan (de constructie van)
de container, de locatie van de container of omtrent te nemen veiligheidsmaat-
regelen. Uit de omstandigheid dat de politie gedaagde wel heeft opgedragen
de goederen te verwijderen die, in plastic verpakt, bovenop de container lagen
(aan welke opdracht gedaagde ook gevolg heeft gegeven), kan naar het oordeel
van de rechtbank niet de conclusie worden getrokken dat de kans op het
beklimmen van de container door kinderen – en daarmee op het ontstaan van
een ongeval – door de aanwezigheid van die goederen in een zodanig relevante
mate werd verhoogd dat gedaagde dit gevaar had kunnen en moeten voorzien
en haar werkwijze daarop hadmoeten aanpassen. Dit geldt temeer nu gedaagde
onbetwist heeft gesteld dat zich nooit eerder een ongeval met een container
heeft voorgedaan. Voorts is het risico dat een kind ongelukkig terechtkomt na
een sprong vanaf een container niet groter dan wanneer het een ander object
van enkelemeters hoog beklimt en daar vervolgens van af springt. Gelet hierop
heeft eiser onvoldoende feiten en omstandigheden aangevoerd waaruit blijkt
dat gedaagde een redelijkerwijs niet verantwoord risico heeft genomen door
de betreffende container in de buurt van het speelveld neer te zetten zonder
deze te voorzien van ‘klim-ontmoedigende’ maatregelen. Daar komt nog bij
dat geenszins vast staat dat dergelijke maatregelen een ongeval als dat van
eiseres hadden kunnen voorkomen. De ervaring leert immers dat ook hekken
kunnenworden beklommen en dat kinderen zich in het vuur van hun spel lang
niet altijd laten tegenhouden door niet-fysiekemaatregelen als rood-wit afzetlint
of waarschuwingsborden.’

Zoals hierbovendoorAbrahamgesteld, somt de rechtbankde diversemogelijkemaatregelen
op, onderzoekt vervolgens de mogelijke effecten daarvan; intenties en consequenties
worden afgewogen. Men komt dan tot de volgende conclusie:

‘4.7. Het bovenstaande in onderlinge samenhang bezien brengt de rechtbank
tot de conclusie dat er geen grond is om te oordelen dat de container bij het
speelveld niet voldeed aan de veiligheidseisen die men daaraan in de gegeven
omstandigheden mocht stellen. Er is dus geen sprake van een gebrekkige roe-
rende zaak als bedoeld in artikel 6:173 BW. Ook ziet de rechtbank in de
omstandigheden van het geval geen grond om te oordelen dat gedaagde, door
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deze container te plaatsen in de nabijheid van het speelveld, een gevaarzettende
situatie in het leven heeft geroepen die leidt tot aansprakelijkheid op grond van
artikel 6:162 BW. De rechtbank is daarentegen van oordeel dat het ongeval dat
eiseres is overkomen en de nare gevolgen die dit ongeval helaas voor haar heeft
gehad (en nog altijd heeft), te wijten zijn aan een ongelukkige samenloop van
omstandigheden.’

De vader van het verongelukte meisje is het hier niet mee eens en gaat in appel. De pijlen
wat betreft de grieven zijn dan vooral gericht op de zojuist geciteerde rechtsoverwegingen
4.6. en 4.7.

‘4.5.2. Het moet als een gegeven worden beschouwd dat jonge kinderen in en
rond de leeftijd van dit minderjarige meisje destijds, speels en nieuwsgierig
zijn. Van oplettendheid en voorzichtigheid van bedoelde jonge kinderen bij
hun spel mag en kan niet worden uitgegaan.

Als er containers worden geplaatst naast het enige speelveld in de wijk ligt het
voor de hand dat deze containers de aandacht van spelende kinderen trekken.
Als een container, zoals de onderhavige, ook nog eens vrij gemakkelijk te
beklimmen is,moet rekeningworden gehoudenmet de gerede kans dat bedoelde
speelse en nieuwsgierige kinderen inderdaad op die container zullen klimmen,
of daar nu goederen op liggen of niet.

Aangenomen moet worden aan de hand van de bij inleidende dagvaarding
overgelegde foto’s dat het van de onderhavige drie meter hoge container
afklimmen aanmerkelijkminder eenvoudig is, althans dat kinderen die bovenop
de container staan of zitten dat aldus zullen ervaren. Het ligt dan voor de hand
dat bedoelde kinderen ervan af zullen proberen te springen of glijden, zoals
ook in dit geval is gebeurd. De kans dat dit tot ongevallen leidt en dat de aard
van zo’n ongeval ernstig kan zijn, is gezien de hoogte van de container naar
ervaringsregels geenszins denkbeeldig.

De door de vader genoemde veiligheidsmaatregel, het plaatsen van hekken al
dan niet voorzien van afzetlint en/of waarschuwingsborden, zou een voor de
hand liggende en niet-bezwaarlijke maatregel zijn geweest. Aan de hand van
de bij inleidende dagvaarding overgelegde foto’s staat vast datmeerdere contai-
ners in dewijkwaren afgezetmet bedoelde hekken, zij het dat de reden daarvoor
een andere was. Gedaagde had eenvoudig en met relatief weinig kosten ook
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om de container(s) bij het speelveld een hekwerk kunnen plaatsen. Zij heeft
het tegendeel ook niet gesteld.

(…)

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de bewuste container, gezien alle
hiervoor besproken omstandigheden, een gebrekkige zaak in de zin van artikel
6: 173 BW oplevert. Het voorgaande leidt tevens tot de conclusie dat gedaagde
door geen hekwerk rond de container te plaatsen een gevaarzettende situatie
in het leven heeft geroepen en heeft laten voortbestaan op grond waarvan zij
onzorgvuldig heeft gehandeld en aansprakelijkheid is in de zin van artikel 6:
162 BW.’

Wat was nu bepalend voor het verschil qua oordeel van respectievelijk de rechtbank en
het hof in deze zaak? De schade is evident, daarover is geen verschil van inzicht mogelijk,
maar over de normschendingweken demeningen uiteen. De eerste feitenrechter redeneert
consequentialistisch, de appelrechter oordeelt op intenties. Qua juridische hiërarchie pre-
valeert het arrest van het hof, maar mag dat uitgelegd worden als een inhoudelijk beter
oordeel?

In gerechtelijke uitspraken vind je zelden of nooit tekstuele aanwijzingen wat betreft de
gedachtegang van de beslissers omtrent normcreatie. Hoe dient het proces van normcreatie
hier nu op de juiste wijze plaats te vinden en geëxpliciteerd te worden? Hier bewijst het
stellen van de onderzoeksvraag weer zijn nut. In de geest van het Kelderluik-arrest kan
hier onderzocht wordenwelke factoren het speelgedrag van kinderen beïnvloeden enwelke
maatregelen wel of niet effectief zouden kunnen zijn. Dat is dan weer het zorgvuldig inte-
greren van intenties en consequenties van handelen.

6.6 De schade

Zoals al herhaaldelijk gezegd, motiveert het oplopen van schade de gelaedeerde tot het
ondernemen van civielrechtelijke stappenwant de beleving van onnodig opgelopen schade
schept boosheid. Nu nog is de schade een concreet begrip. Maar de omstandigheden
waaronder en de factoren waardoor die schade ontstaan is, moeten juridisch relevant
bevonden worden en vormen zo de grond waarop het recht op schadevergoeding voort-
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vloeit. In de vestigingsfase van aansprakelijkheid wordt schade daardoor een abstract
juridisch begrip.29

Wat betreft casus 6.1 kunnenwe bij wijze van gedachtenexperiment een aantal verschillende
situaties schetsen en bezien hoe die omstandigheden van invloed zouden kunnen zijn op
schade als juridisch begrip:30

Situatie 1: een ietwat jongensachtig, ondernemend meisje van 9 jaar klautert
op het dak van het schuurtje bij het ouderlijk huis, ze springt van dat dak af en
breekt daarbij haar enkel.

Situatie 2: een ietwat jongensachtig, ondernemend meisje van 9 jaar klautert
op het dak van een fietsenstalling die onlangs werd gebouwd en naast een
speelveldje staat, ze springt van het dak van die stalling af en breekt daarbij
haar enkel.

Situatie 3: een ietwat jongensachtig, ondernemend meisje van 9 jaar klimt op
een door een aannemer geplaatste opslagcontainer, die naast een speelveldje
is geplaatst, springt daarvan af en breekt daarbij haar enkel.

De schade is steeds dezelfde. Hoe zou de vader van het meisje bij elk van deze drie
omstandigheden hebben gereageerd? Bij het eerste voorbeeld roept de boze vader waar-
schijnlijk tegen het wicht dat ze stom is geweest en bij de derde stelt de geërgerde vader
de aannemer aansprakelijk voor deze letselschade, omdat die zo onverantwoordelijk heeft
gehandeld door een container naast een speelveldje te plaatsen zonder hekken daaromheen.
Zou hij ook geprocedeerd hebben in situatie 2?

Bij de bespreking hierboven van deze casuspositie zagen we dat de schade wel een noodza-
kelijk maar geen doorslaggevend argument is voor de beslissing over toewijzing van de
schadeclaim: dat is de normschending echter wél en daarover werd door rechtbank en hof
verschillend geoordeeld. De norm die door het bewijs van schending daarvan de grondslag
voor de aansprakelijkheid formuleert, is hier de sleutel tot het juridische schadebegrip.31

Dat vinden we terug in de Principles of European Tort Law, art. 1:101:

29 Lindenbergh 2010.
30 Let hier op het fenomeen van framing (de verschillende situaties) en zelfs ook priming (‘een ietwat jongens-

achtig, ondernemend meisje’).
31 Lindenbergh 2007.
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‘(1) A person to whom damage to another is legally attributed is liable to
compensate that damage. (2) Damage may be attributed in particular to the
person a)whose conduct constituting fault has caused it; or b)whose abnormally
dangerous activity has caused it; or c) whose auxiliary has caused it within the
scope of his functions.’

Schade telt in het aansprakelijkheidsrecht dus alleen als die het gevolg is van een norm-
schending en is als zodanig dus juridisch functioneel. Er wordt een vergelijking gemaakt
van de situatie zoals die is en zoals die zou zijn geweest zonder de handeling die als
onrechtmatig wordt gekwalificeerd door de eisende partij.

‘Weinig rechtsbegrippen zijn zo veelkleurig en complex als het begrip schade, stelt Linden-
bergh.32 En dan hebbenwe het over zowelmateriële – vooral letselschade – als immateriële
schade. Dat letsel kan bij één gelaedeerde bovendien veelvormig zijn en in de loop van de
tijd kunnen zich bovendien verschillende typen letsels manifesteren of kan de schade zelfs
veranderen of verergeren. Dat is vooral een probleem voor de schadebegroting. In de ves-
tigingsfase is schade vooral een abstract begrip.

Eerder stelde ik al hoe normschending, schade en causaal verband met elkaar verweven
zijn, zoals geschetst in bovenstaande figuur 6.2. Als de ervaring van schade het startschot
voor een schadeclaim lost, dan is dat eerst en vooral omdat er iemand persoonlijk daarvoor
verantwoordelijk wordt gehouden (fundamentele attributie), die anders had kunnen en
moeten handelen (contrafeitelijk denken). Al wordt schade in een aansprakelijkheidspro-
cedure doctrinair vooral als een juridisch begrip gezien, de psychologische effecten ervan
op de waarheidsvinding worden onderschat.

De schade genereert de zoektocht naar en de constructie van een norm en die norm maakt
vervolgens de causale relatie zichtbaar. De vader bij casus 6.1, geconfronteerd met het
ongeluk van zijn dochtertje, wijst de aannemer die de container plaatste als schuldige aan.
Die schond de in die situatie gepaste zorgvuldigheidsnorm door geen hek te plaatsen,
waardoor dit ongeval kon plaatsvinden. Maar de magistraten zijn hier niet eensgezind wat
betreft de normschending. Ze zijn, zoals gesteld in de inleiding van dit hoofdstuk, te ver-
gelijkenmet dokters die op eenzelfde feitencomplex verschillende diagnoses plakken. Geen
fijn idee als je die patiënt bent.

32 Lindenbergh 2010.
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6.7 Het causale verband

Voor de relevantie van schade wordt een vergelijkingsmaatstaf gehanteerd: hoe zou de
toestand zijn geweest zijn zonder de normschending? In die situatie zou de gelaedeerde,
indien mogelijk, idealiter weer in de oorspronkelijke situatie moeten worden gebracht –
de herstelfunctie. Maar dit oordelen vindt steeds op individueel niveau plaats: de stap van
schade naar norm. Maar wat zou het resultaat zijn als we dat anders zouden doen: ten
eerste van normschending naar schade en ten tweede een vergelijkingsmaatstaf op popu-
latieniveau hanteren, zoals weergegeven in de volgende figuur 6.3:

Effect van wel of niet non-conform handelen op de afloopFiguur 6.3

Dat zagen we hierboven al bij het Skeeler-arrest. Uit het feit dat iemand overlijdt (de
schade) na een val en géén helm droeg (de zorgvuldigheidsnorm, afgeleid uit de schade)
en de veronderstelling bij de CSQN-test dat dit niet zou zijn gebeurd als de persoon wél
een helm had gedragen, vormt volgens de rechters voldoende grondslag voor aansprake-
lijkheid. Maar wanneer we de schade nu niet abstract-juridisch op individueel niveau,
maar op populatieniveau concreet-epidemiologisch benaderen, zien we in dit voorbeeld
dat de kans op overlijden door een val niet minder wordt door het dragen van een helm.
De schade krijgt nu een andere betekenis, want het vóórkomen daarvan is niet afhankelijk
van het wel of niet toepassen van de zorgvuldigheidsnorm. Zo zijn we dan aangeland bij
de kwestie van het causale verband.

Een bepalend vereiste voor vestiging van aansprakelijkheid is de aanwezigheid van een
causaal verband tussen het handelen van de een en de schade van de ander. In dewetsteksten
is voor deze noodzaak een enkel woord genoeg:
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‘Hij die jegens een ander een onrechtmatige daad pleegt, welke hemkanworden
toegerekend, is verplicht de schade die de ander dientengevolge lijdt te vergoe-
den.’ (art. 6:162 lid 1 BW)

‘Iedere tekortkoming in de nakoming van een verbintenis verplicht de schulde-
naar de schade die de schuldeiser daardoor lijdt te vergoeden (…)’ (art. 6:74
lid 1 BW)

Maar wat houdt die causale betrekking nu precies in en hoe stel je deze ondubbelzinnig
vast? Het burgerlijke recht biedt ieder rechtssubject dat nadeel heeft ondervonden in het
maatschappelijke verkeer de mogelijkheid om iemand daarvoor ter verantwoording te
roepen. Burgers worden immers geacht steeds competent te handelen, zodat anderen geen
onnodige schade oplopen.Daar heeft de samenleving als geheel belang bij en dat is primair
een moreel verlangen. Zo zien we, zoals eerder al betoogd, dat het aansprakelijkheidsrecht
daarmee onmiskenbaar een morele dimensie heeft.33

De term ‘oorzaak’ kan daardoor ook voor tweeërlei uitleg vatbaar zijn:

‘Our view is that the ordinary concept of causation, at least as applied to agents,
is an inherently normative concept: causal attributions are typically used to
indicate something more akin to who is responsible for a given outcome than
who caused the outcome in the descriptive sense of the term used by
philosophers.’34

Morele verantwoordelijkheid versus feitelijke veroorzaking. Zo gesteld, gaat dit citaat uit
van handelingen van de een jegens de ander – vandaar het woordje ‘who’. Uitgaande van
een ongelukkige uitkomst van een gebeurtenis zou een betere formulering zijn geweest als
het gaat om het onderzoeken van de oorzaak van het onheil te vragen ‘what caused the
outcome’ in plaats van ‘who caused the outcome’.

Al eerder heb ik erop gewezen dat het concept oorzaak verschillende betekenissen kan
hebben, met name het onderscheid tussen de leken-attributieve en de wetenschappelijke
duiding van het begrip oorzaak. Hoe gaat de rechtermet deze twee verschillende duidingen
om? Als sociale normen ten grondslag aan wettelijke liggen, roept dat de vraag op of die
sociale normen van invloed kunnen zijn op het vaststellen van het causale verband: is dat

33 Zie Honoré 2002, hoofdstuk 4; Kahneman & Sunstein 2005.
34 Sytsma et al. 2012.
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dan de leken-attributieve of de wetenschappelijke causaliteit?35 Anders gesteld: wat is nu
het praktische verschil tussen die twee?

We kijken weer naar ons voorbeeld met het meisje dat haar enkel ongelukkig brak bij het
springen van de container. De schade staat hier vast, normschending en causaal verband
nog niet. Indachtig het eerder in dit boek gegeven advies zal de rechter na de rechtsvraag
de onderzoeksvraag moeten formuleren. De vraag ‘waarom brak dit meisje haar enkel?’
lost de kwestie nog niet op, want het antwoord is eenvoudigweg omdat ze van de container
afsprong. De volgende vraag is nu: hoe kon dit ongeluk gebeuren?

Deze laatste vraag richt zich op de normschending en heeft hier te maken met de kwestie
hoe we onze spelende kinderen kunnen beschermen tegen ongelukken en wie daarvoor
verantwoordelijk is of zijn – een morele kwestie. Voor die bekommering komen drie ver-
schillende kandidaten in aanmerking: de ouders, het kind en de eigenaren van (on)roerende
zaken. Ik beperk me hier tot de laatste categorie. Waar ligt hun verantwoordelijkheid?
Daar kunnen we weer in de geest van de Kelderluik-factoren denken: hoe bezwaarlijk is
het bijvoorbeeld om zo’n container af te schermen met een hekwerk of waarschuwingslin-
ten?

Als de morele norm is dat de eigenaren van (on)roerende zaken hun potentieel gevaarlijke
objecten moeten beveiligen en/of afschermen en die norm vervolgens juridisch wordt
vertaald in een zorgvuldigheidsnorm, kan in het concrete geval onderzocht worden of die
norm werd geschonden en als dat zo is volgt het causale verband via de CSQN-toets daar
logisch uit voort. Maar dit toont ook dat die zorgvuldigheidsnorm de causaliteit genereert.
De norm maakt de causaliteit zowel zichtbaar als reëel.36 Maar op deze wijze benaderen
we het causale verband op de leken-attributieve wijze.

Hoe realiseren we nu de wetenschappelijke causaliteit? Dan moeten we een beroep doen
op de empirische wetenschappen. Wat willen we dan weten? Hoe vaak gebeuren dit soort
ongelukken met containers? Wie raken daarbij betrokken en waarom? Onder welke
omstandigheden was dat? Waren er voorzorgsmaatregelen genomen? Welke? Is bekend
hoe effectief die maatregelen zijn? Als dergelijke maatregelen waren genomen, was dan
dit ongeval voorkomen?

35 Samland & Waldmann 2014.
36 Kronfeldner 2014.
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6.8 Opnieuw: de rechts- versus de onderzoeksvraag

In dit hoofdstuk heb ik de drie pijlers van (rechts)persoonlijke aansprakelijkheid geproble-
matiseerd en laten zien hoe sterk diemet elkaar in verbinding staan en hoe ze elkaar kunnen
beïnvloeden. Daarbij moeten we bedenken dat, als we aansprakelijkheidsrecht nieuwe stijl
willen gaan bedrijven, we de rechtsvraag pas gaan behandelen na demogelijke onderzoeks-
vragen te hebben verkend, concreet gemaakt en dan beantwoord. Die manier van denken
dwingt ook tot een andere benadering van de besproken drie elementen. Wat is voor deze
specifieke situatie de concrete norm? Hoe moeten we die hanteren? Hoe realiseren we de
integratie van intenties en gevolgen? Zo wordt de juridische beslisser nadrukkelijk
gedwongen tot een openlijke normcreatie.

Pas als deze fase op een kennistheoretisch juiste wijze werd doorlopen, zal blijken of de
materiële of immateriële schade ook een juridisch relevante schade is. En als deze twee
stappen zijn gezet, volgt de laatste vraag wat hier de wetenschappelijke causaliteit is.
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7 Jur idisch oordelen en beslissen

Het doel van een procedure is te komen tot een bindend oordeel, waarmee het geschil kan
worden beëindigd. Maar hoe zorg je ervoor dat een beslissing op de juiste manier tot stand
komt en hoe weten we of dat inderdaad een deugdelijk oordeel is? Allerlei aspecten van dit
oordelen en beslissen verdienen te worden onderzocht als een feitelijk juist en rechtvaardig
oordeel ons werkelijk lief is.

7.1 JDM: besliskunde als apart wetenschapsgebied

Rechtersmoeten bindende beslissingennemenover de hen voorgelegde kwesties. Zo eindigt
de juridische procedure dus met een vonnis of een arrest, tenzij partijen alsnog willen
schikken. En als de rechter de eis of de eisen jegens gedaagde(n) toe- of afgewezen heeft,
is dat oordeel idealiter steeds billijk en zonder enige vooringenomenheid. Door zijn billijke
beslissing geeft de rechter concrete invulling aan de noodzakelijke voorwaarden voor een
goede rechtsbedeling zoals rechtseenheid, rechtszekerheid, rechtsontwikkeling en rechts-
bescherming. Niemand wil dat de rechter bij het formuleren van het normatieve oordeel
dwaalt.

De rechterlijke beslissing is het resultaat van een keten van achtereenvolgendewerkproces-
sen van de procedure. De concrete casus vraagt omde formulering van de probleemstelling.
Dan volgt, gestuurd door respectievelijk de rechtsvraag en de onderzoeksvraag, de fase
van de vaststelling van de feiten en het oordeel daarover. Deze laatste fase, die uitmondt
in het vonnis, is misschien wel de meest kwetsbare van het geheel. Daarom vraagt dat
beslisproces extra aandacht voor het realiseren en bewaken van de legitimiteit van het
instituut rechtspraak.

Het rechterlijk oordeel volgt op en uit de bewijsbeslissingen. Hier kan het misgaan en is
het ook misgegaan. Hoe kunnen we rechterlijke dwalingen voorkomen? Idealiter
beschikkenwe daarbij over een normatief kader dat aangeeft hoe een beslissing zo optimaal
mogelijk dient te worden genomen. Dat vraagt reflectie over hoe in de gangbare praktijk
door rechters beslissingen worden genomen en of daarvoor betere alternatieven bestaan.1

Er is sinds de jaren zeventig van de vorige eeuw een apart wetenschapsgebied ontstaan dat
zich bezighoudt met het onderzoeken van de manier waarop wij oordelen en beslissingen

1 Cohen 1935. Zie ook het eerste motto van dit boek.
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nemen.2 In de Angelsaksische literatuur wordt dit onderzoeksterrein weergegeven met
‘judgment and decision making’ – JDM.3

Deze besliskunde is een breed, want interdisciplinair, wetenschapsgebied. Er is inbreng
vanuit ondermeer de economie, psychologie, statistiek, sociologie, filosofie en neuroweten-
schappen.Deze besliskunde heeft niet alleen een descriptief,maar vooral ook een normatief
karakter: hoe zouden we in de gegeven situatie het best beslissingen kunnen nemen? Hoe
de rechter eigenlijk zoumoeten beslissen, is overigens niet af te leiden uit hoe deze dagelijks
zijn beslissingen neemt, de ‘is versus ought’-kwestie.4

Binnen de besliskunde is een belangrijke rol weggelegd voor de gedragswetenschappen,
met name de psychologie. Die discipline onderzoekt onze kennende functies, de cognitieve
psychologie, en bestudeert hoe interacties tussen mensen plaatsvinden, de sociale psycho-
logie. Aansprakelijkheidsrecht onderzoekt de rechtmatigheid van het gedrag van de een
jegens de ander, de beantwoording van de voorliggende rechtsvraag. De rechter moet dat
gedrag zien te reconstrueren, begrijpen en daarna beoordelen. Bij de ontwikkeling van de
methodologie daarvoor kunnende gedragswetenschappenbehulpzaamzijn.5 Maar diezelfde
onderzoeksmethoden van de gedragswetenschappen kunnen ook toegepast worden om
te bestuderen hoe een rechterlijke beslissing tot stand komt, wat er daarbij mis kan gaan
en dan ook hoe die liever tot stand zou moeten komen.

Deze benadering confronteert ons bijvoorbeeld met praktische vragen als: wanneer is nu
het moment voor de rechter om de sprong van bewijs naar beslissing te nemen? Wanneer
is er voldoende kennis – de stopregel voor het feitenonderzoek – om te kunnen beslissen?
En hoe moet het vonnis ten slotte worden geformuleerd en gemotiveerd? In dit hoofdstuk
wordt dit veelomvattende besliskundig denken toegespitst op het rechterlijk beslissen en
oordelen. Maar voor een dergelijke bespreking zal er eerst nagedacht moeten worden over
het wezen van de beslissing, steeds gerelateerd aan het doel of de doelen ervan.

7.2 Het doel van de rechterlijke beslissing

Een cruciale vraag is welke doelen de rechtspraak dient en welke middelen vervolgens
moetenworden aangewend omdie te realiseren. Qua doel zijn er globaal twee opvattingen

2 Busemeyer 2014.
3 Zie Hastie 2001; Hardman 2009; Kahan 2015.
4 De filosoof Hume heeft deze is-ought-problematiek voor het eerst beschreven in zijn Treatise of Human

Nature (zie ook hoofdstuk 1).
5 Della Porta & Keating 2008.
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denkbaar. Het eerste oogmerk, passend in de lange maatschappelijke geschiedenis van de
rechtspraak, is te komen tot een op juridisch denken gebaseerd oordeel als afsluiting van
een formeel gereglementeerd partijdebat – rechtspraak als een sociaal-maatschappelijk
ritueel om een geschil te beëindigen. Daarbij past de stereotypie van de rechter als een
goed getrainde, onafhankelijke, bekwame, maar vooral wijze beslisser.6 Het primaire doel
van rechtspraak is in deze optiek geschilbeslechting. De maatstaven voor de juistheid van
het vonnis zijn primair juridisch van aard – de beslissing moet getuigen van juiste rechts-
opvattingen.

De tweede optie, passend binnen de alsmaar voortschrijdende verwetenschappelijking van
het wereldbeeld, legt een ander accent. Als een in de eis vervatte bewering van de gelae-
deerde door de rechter op haar juistheid moet worden getoetst, dient aan het oordeel een
methodisch uitgevoerd empirisch onderzoek vooraf te gaan. Die naspeuring is gericht op
het vinden van de juiste causale verklaring voor de onderhavige onheilsgebeurtenis. Dit
doel is primair epistemologisch van aard: het op basis van betrouwbare kennis geven van
een waarheidsoordeel. Het werken volgens epistemologische maatstaven valoriseert de
waarheid.7 De rechter is hier letterlijk scherprechter, die de kwestie zeer precies aan de
hand van vragen onderzoekt en op basis van striktewetenschappelijke criteria een beslissing
neemt, omdat hij zo de gebeurtenis werkelijk heeft begrepen.

Heeft deze tweede optie inmiddels een plaats binnen de rechtspraak verworven? Gezien
de genoemde historie herkent de rechter zich het best in de rol van geschilbeslechter. In
cassatiewordenuitspraken vande feitenrechters voornamelijk beoordeeld ophun juridische
juistheid met de bekende motivatie in arresten met het zinnetje ‘het hof geeft hier blijk
van een onjuiste rechtsopvatting’.8 Het juiste oordeel over het recht heeft het laatste woord
en de juistheid van de feiten lijkt daaraan toch enigszins ondergeschikt. Maar bij de
spraakmakende strafrechtelijke dwalingen van de afgelopen jaren (Lucia de B., Ina Post,
Puttense moordzaak, Schiedammer parkmoord enz.) werd tot en met de Hoge Raad
geprocedeerd. Het HR-arrest was puur juridisch gezien weliswaar juist, maar toch bleken
er uiteindelijk ernstige fouten bij de waarheidsvinding te zijn gemaakt en was herziening
noodzakelijk. De tweedewetenschappelijk onderbouwde benadering is dus kennelijk (nog)
geen mainstream.

De aan het begin van deze paragraaf geschetste tweedelingwekt de suggestie dat er eigenlijk
een fundamentele keuze gemaakt zoumoetenworden tussen pragmatische geschilbeslech-

6 Loth & Gakeer 2003.
7 Over valorisatie zie Elgin 2004 en ook Laudan 2006.
8 Bijvoorbeeld HR 6 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:522.
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ting of principiële waarheidsvaststelling als primair doel, maar daarmee wordt eigenlijk
een vals dilemma gepresenteerd. Ieder rechtssubject dat bij een procedure betrokken raakt,
mag verlangen dat aan ieder vonnis of arrest zowel de eis van feitelijke juistheid als van
juridische zorgvuldigheid zal moeten worden gesteld.9 De rechter heeft dus steeds zowel
een juridische als een epistemische verantwoordelijkheid.10

Zo bezien is hier sprake van een evolutionair proces, waarbij in deze verwetenschappelijkte
wereld tegenwoordig een veel grotere rol is weggelegd voor een methodisch uitgevoerde
waarheidsvinding. Iedere rechterlijke beslissing vraagt dus steevast een dubbele toetsing:
zowel juridisch als epistemologisch.11 Tegelijk worden aan de rechterlijke macht ook in
toenemende mate eisen gesteld wat betreft governance.12 De beslissing is daarmee onder-
hevig aan uiteenlopende eisen, niet alleen wetenschappelijke maar ook maatschappelijke
en managementtechnische.

7.3 De aard van het oordeel

Het is belangrijk om bij deze beschouwing over optimale waarheidsvinding ons wederom
de emotioneel bepaalde motivatie te realiseren van de eiser die een schadeclaim indient.
De eiser legt een stellige bewering voor aan de rechter: het is de schuld van de gedaagde
dat dit onheil werd aangericht, want die actor handelde fout. Deze op morele intuïties
gebaseerde verontwaardiging van de eiser is bepalend voor diens insteek in de procedure
en hij wil dan ook dat de rechter die overtuiging bevestigt.13 Dezemorele schuldtoebedeling
is deels cognitief, deels sociaal bepaald.14 Hieraan liggen ook verwachtingen wat betreft de
vereiste zorgvuldigheid van handelen door de gedaagde ten grondslag (zie ook hoofdstuk
2).15

Dezemotivatie van de eiser en dewezenlijke aard van de juridische procedure zijn bepalend
voor de aard van de beslissing. In essentie representeren de juridische uitspraken in het
aansprakelijkheidsrecht steeds een moreel oordeel over het gedrag van de ene persoon
jegens de andere en de schade-effecten die dat opleverde. Het oordeel gaat tenslotte over

9 Laudan 2006.
10 Amaya 2013; De Bock 2015
11 Giard 2015.
12 Frissen 2014 (zie ook Raad voor de Rechtspraak Research Memoranda 2014, jaargang 10, nummer 1).
13 Sunstein 2009.
14 Malle et al. 2012.
15 Owen 2011.
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juist of onjuist handelen, over goed en kwaad.16 Rechtspraak is eenmaatschappelijk instituut
dat bindende normatieve uitspraken moet doen en daaraan sancties kan verbinden.

Vanuit het morele perspectief bezien, zullen we stil moeten staan bij de gronden ervan en
de effecten die deze morele verontwaardiging heeft op rechtspraak.17 Menselijk handelen
wordt ook gewikt en gewogen vanuit ethisch (= moraalfilosofisch) perspectief. Om te
beoordelen of het gedrag in kwestie ethisch juist was, kan uit drie verschillende strategieën
worden geput: deugdenethiek, plichtenleer (= deontologie) of consequentialisme (zie ook
par. 6.3).18 En hoe verhoudt dat zich tot de juridische normativiteit, want de juridische
oordeelsvorming gaat ook over goed/fout c.q. juist/onjuist – ethische noties. Zie figuur
7.1:

Vergelijking van juridische en ethische normativiteitFiguur 7.1

De deugdenethiek vinden we terug in het civiel-juridische ijkpunt waarbij een virtuele
deugdzamemaatman (‘reasonableman’)wordt opgevoerd omde juistheid vanhet handelen
aan te toetsen. Dat is het vergelijkingstypemet de redelijk handelende en redelijke bekwame
– dus de rechtschapen – mens.19 Het in die situatie verlangde gedrag van de gedaagde
wordt vanuit het ethische perspectief van deugdzaamheid omschreven.20 Wie faalt, had
toch beter moeten weten.21

16 Alexy 2004; Haidt 2001; Haidt 2008.
17 Sunstein 2009.
18 Fieser 2011.
19 HR 9 november 1990, NJ 1991, 26.
20 Feldman 1998; Miller & Ronen 2012.
21 Kuklin 2000.
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Wat betreft de plichtenleer kent het materiële civiele recht vaak zorgplichten en dat zijn
deontologische normen. Geparafraseerd als Bijbelse geboden luiden die gedragsregels dan:
‘Gij zult u in het maatschappelijk verkeer zorgvuldig gedragen’ (art. 6:162 BW), ‘Gij zult
een goed hulpverlener zijn’ (art. 7:453 BW), ‘Gij zult een goed opdrachtnemer zijn’ (art.
7:401 BW) en ‘Gij zult een goed werkgever of werknemer zijn’ (art. 7:611 BW). In het
strafrecht kennen we als equivalenten ‘Gij zult niet doodslaan’ (art. 287 Sr), ‘Gij zult niet
stelen’ (art. 310 Sr) enzovoort.

Het consequentialisme beziet de juistheid van het gedrag niet primair vanuit de intentie
maar vanuit het verkregen resultaat. Dan kan men voor een utilitaristische benadering
kiezen. Als een bepaalde manier van handelen resulteert in het best mogelijke resultaat
voor de grootste groep mensen, dan is verdient die de voorkeur en is dat de norm. Dat
vinden we terug in de Kelderluik-criteria.22 Ongeacht welk van deze ethische maatstaven
men ookwil hanteren, juridisch draait het uiteindelijk omhet vaststellen van schuld.Maar
dan rijst de vraag, die in paragraaf 6.3 ook al werd gesteld, langs welke weg die besluitvor-
ming zal moeten gaan. Kiest de rechter naar believen uit een van deze strategieën of juist
voor een meer integrale aanpak? Is de rechter zich wel bewust van deze mogelijkheden?

7.4 Aansprakelijkheid: beslissen over schuld

De persoonlijke aansprakelijkheid van afdeling 1 van titel 3, Boek 6 BW is een schuldaan-
sprakelijkheid. Maar hoe moet er nu worden beslist of iemand schuld draagt voor het
ontstaan van schade? Er is recent een samenvattende gedragswetenschappelijke studie
verschenen over de vraag wanneer er van schuld sprake is. In die publicatie wordt zowel
van cognitieve als van sociaalpsychologische inzichten gebruik gemaakt.23 Daarin worden
voor schuldbeoordeling de volgende achtereenvolgende stappen onderscheiden:
– Het start met het constateren van een opvallende gebeurtenis of een uitkomst van een

‘normaal’ werkproces die als afwijkend van de norm wordt beschouwd.
– Het vervolgens vaststellen dat hierbij een handelend persoon betrokken was die deze

gebeurtenis veroorzaakte.
– Het onderzoeken of de betrokken persoon wel of niet doelbewust zo handelde (de

beoordeling van intentionaliteit).
– Als dat doelbewust was, nagaan welke redenen de actor had om zo te handelen en op

grond van de (on)redelijkheid van die rechtvaardiging de mate van schuld beoordelen.

22 HR 5 november 1965, NJ 1966, 136.
23 Malle et al. 2012, p. 314.
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Indien de handelende persoon niet doelbewust zo handelde, volgt het onderzoek een andere
weg met de volgende vragen:
– Bestond er in deze specifieke situatie er een zorgplicht voor de handelende persoon

waardoor hij deze onheilsgebeurtenis had kunnen voorkomen?
– Zou de handelende persoon ook daadwerkelijk in staat zijn geweest om het onheil te

voorkomen?

Deze stappen worden samengevat in het flow-schema van figuur 7.2. In dit schema treffen
we ook de juridische voorwaarden voor aansprakelijkheid aan (normschending, schade
en causaal verband). Opvallend wederom is dat juist dat causale verband tussen het (niet)
handelen van de persoon en de schade al in een pril stadium van de schuldtoewijzing aan
bod komt.

Vaststellen van schuld (bewerkt naar Malle et al. 2012)Figuur 7.2

Dit schema is als stappenplan ook voor de rechter zeker bruikbaar, maar dan betreft het
de beantwoording van de rechtsvraag. De eerste te beantwoorden vraag is of hier iemand
verantwoordelijkheid voor het onheil draagt. Hier speelt het fenomeen van de al eerder
besproken fundamentele attributiefout. De rechtsvraag weerspiegelt dit proces van perso-
nalisatie.
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Bij de vervolgvragen naar hetzij de intentionaliteit van het handelen of de zorgplicht van
de actor kan het morele oordeel van de eiser de beoordeling ervan beïnvloeden.24 De als
open rechtsnorm geformuleerde zorgplicht doelt op de verantwoordelijkheid die iemand
draagt. Maar het gevaar daarbij is dat hierbij beoordeeld wordt of iemand tenminste op
enigerlei wijze geprobeerd heeft het ongewenste lot af te wenden. Maar zorgplicht gaat
over gewenst gedrag in een bepaalde situatie, niet of iemand bepaalde pogingen heeft
gedaan.25 Het concreet beoordelen of iemand aan zijn zorgplicht voldaan heeft, is lastig
en kan niet zonder meer afgeleid worden uit het ongewenste resultaat.

Bij alle stappen in dit schema hebbenwe voortdurend temakenmet het gevaar vanwijsheid
achteraf. Toch moeten alle vragen in bovenstaand schema in de rechterlijke beslissing
worden meegenomen. De beoordeling van elke stap van dit schema is pas mogelijk als
eerst de open onpersoonlijke onderzoeksvraag naar het waarom van een gebeurtenis op
de juiste wijze werd beantwoord. Maar met het doorlopen van dit programma komt uit-
eindelijke de fase van beslissen en oordelen: hoe doet de rechter dat?

7.5 Rechterlijk beslissen: twee modellen

De vraag beantwoorden hoe rechters hun beslissingen nemen, blijkt echter niet eenvoudig:

‘How do judges judge? The answer to this seemingly simple question has proved
surprisingly elusive.’26

Over de manier waarop rechters hun beslissingen nemen, bestaan twee contrasterende
opvattingen. De eerste berust op het juridische ideaalbeeld en dat is dat rechters zich bij
hun werkzaamheden laten leiden door het materiële en formele recht, waarbij ze de feiten
binnen dit juridische kader verzamelen en bewust en vooral rationeel beoordelen. Hun
beslissing is dan qua argumentatie een syllogistische redenering waarbij de van toepassing
zijnde rechtsregels van doorslaggevend belang zijn. In zijnmeest strikt doorgevoerde vorm
zou de rechter volgens dit model zoals een computeralgoritme strak en regelgebonden
oordelen. Immers: als rechtspreken het toepassen van vastgestelde rechtsnormen is, zouden
computerprogramma’s dat ookmoeten kunnen. Dit is het subsumptiemodel of het forma-
listische model.27

24 Malle 2006.
25 Herstein 2010.
26 Guthrie et al. 2000.
27 Guthrie et al. 2007.
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Daar tegenover staat het realistische model. Rechters nemen hun beslissingen niet zozeer
regelgebonden maar vooral intuïtief en komen pas achteraf tot een meer rationele verde-
diging van hun conclusies als bron voor de motivatie van het oordeel. Dit realistische
model veronderstelt dat het positieve recht minder telt en dat beslissingen hoofdzakelijk
onbewust worden genomen. Met name als het gaat om het voldoen aan de eis van weten-
schappelijkheid van juridisch beslissen en oordelen, lijkt dit schema wat povertjes aan te
doen.28

Overigens, in andere disciplines waar dagelijks belangrijke beslissingen worden genomen,
is het niet anders. Ook bijvoorbeeld in de geneeskunde kan het proces van diagnostiek in
een formalistisch of een realistisch model worden weergegeven. De praktijk laat echter
zien dat het overgrote deel van dit soort werk onbewust en automatisch verloopt. Het
formalistischemodel schetst een ideaal waarvan het resultaat controleerbaar is en daardoor
ook aanvaardbaar. Het intuïtieve model is ongrijpbaar en lijkt daardoor minder volmaakt.

Er zijn qua menselijk handelen in een situatie die zich voordoet drie soorten reacties
denkbaar. De eerste is fysiek en volautomatisch, bijvoorbeeld het reflexmatig grijpen naar
een omvallend voorwerp.De tweede ismentaal en omvat het bewust, opzettelijk, doelgericht
en weloverwogen handelen: een spijker in een balk slaan. De derde, eveneens een mentaal
register, is het onbewust en ongericht bezig zijn met een probleem waarna er plotseling
en vaak onverwacht een bruikbare en goede gedachte opduikt. Uit veel empirisch onderzoek
is gebleken deze derde handelwijze een onderschatte rol speelt in het dagelijks leven, zeker
als het gaat om belangrijke beslissingen van rechters of dokters.29

Heeft een dergelijk formeel-realistisch onderscheid nu betekenis voor alle rechterlijke
vonnissen? In Nederland werden in 2012 maar liefst 1.129.185 civielrechtelijke procedures
gevoerd.30 Dat hoge aantal omvat een zeer breed spectrum qua omvang en moeilijkheids-
graad met een globale tweedeling in eenvoudige en complexe zaken. Heeft het realistische
model nu vooral betrekking op de eenvoudige zaken en het formele op complexe of loopt
alles gewoon door elkaar?31 Dat vraagt omnader – empirisch – onderzoek naar de totstand-
koming en de aard van een vonnis, met name de vraag waarop het oordeel is geveld.32 De
vraag is of we al over enig dergelijk inzicht beschikken,maarmeer nogwat dat ons praktisch
verder kan helpen.

28 Tumonis 2012.
29 Claxton 1997; Dijksterhuis 2007.
30 Bron CBS, nota ‘Rechtspleging en civiel bestuur 2012’, te downloaden via cbs.nl.
31 Schauer 2013.
32 Rachlinski 2010.
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De moderne neurowetenschappelijke inzichten blijken in deze kwestie van praktisch nut.33

Hierboven (par. 5.9) besprak ik al de functionele verschillen tussen systeem 1 en systeem
2 van ons cognitieve systeem. Het model van legal realism sluit dus aan bij het dominante
automatische intuïtieve systeem 1.Het formalistischemodel wordt daarmee niet overbodig
– integendeel – want systeem 2, het expliciete bewuste denkmodel, kan goed ingezet te
worden ter controle van de resultaten van systeem 1.

Dit impliceert dat de rechter, om tot een juiste beslissing te komen, na praktisch gezien
eerst onbewust en onberedeneerd tot een slotsom te zijn gekomen daarna welbewust die
conclusie moet toetsen door uit de beschikbare beslissingsalternatieven te kiezen uit de
beste oplossing. Daarna komt nog eens de eindcontrole, waarbij hij zichzelf dwingend de
vraag stelt of alles zo werkelijk klopt.

7.6 Juist juridisch oordelen volgt de weg van het abductief redeneren

Juridisch oordelen wordt gezien als rationeel, dus argumentatief, oordelen. Er zijn drie
verschillende manieren van redeneren: inductief, deductief en abductief.34 De eiser heeft
langs de weg van inductief redeneren de oorzaak van zijn gevolgschade aangewezen: de
gedraging van de eiser. De finale beslissing van de rechter kan gemodelleerd worden als
deductief redeneren, waarbij ook de rechtsnorm in de argumentatie wordt betrokken. Zo
neemt de redenatie de vorm aan van een juridisch syllogisme:35

Het is verboden om kauwgom uit een rijdende auto te gooien (= rechtsregel).
X wierp al rijdende zijn kauwgom uit het autoraampje (= bewezen feit).
Dus overtrad X deze rechtsregel (= bewezenverklaring).

Met deze argumentatie wordt de rechtsvraag (‘overtradXde kauwgomregel?’) beantwoord.
Het pleidooi om steeds bij iedere procedure een onderzoekvraag te stellen, is bedoeld om
een gebeurtenis te kunnen verklaren (‘wat gebeurde er tijdens de autorit van X op deze
datum?’). Daarbij wordt steeds gezocht naar de best mogelijke verklaring van een gebeur-
tenis en deze benadering impliceert dat daarbij meerdere scenario’s denkbaar zijn die
vervolgens stuk voor stuk onderzocht gaan worden en beoordeeld op hun respectievelijke

33 Guthrie et al. 2007, p. 6.
34 Inductie: uit een of enkele waarnemingen wordt een algemene regel afgeleid (alle zwanen zijn wit). Deductie:

redeneerwijzewaarbij de conclusie volgt uit de premissen (zie ook hierboven het voorbeeld van een juridisch
syllogisme). Abductie: redeneerwijze waarbij uit alternatieve mogelijke verklaringen voor een (onverwacht)
verschijnsel er een als de juiste wordt gekozen.

35 Aben 2010; Giard 2010, p. 154.
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waarheidsgehalte.36 Dat is de praktijk van het abductief redeneren.37 Dat is de meest realis-
tische benadering van het juridische oordelen.

Binnen een procedure zijn er bij een abductieve aanpak drie fasen te onderscheiden bij
het zoeken naar de beste verklaring voor een gebeurtenis. De eerste fase is om op geleide
van een onderzoeksvraag en de eerste feiten de mogelijke hypotheses ter verklaring te
genereren en te zienwelke feitenwe daar voor nodig hebben en of daar nogmeer hypotheses
uit volgen. Vervolgens de verdere analyse van elk van deze opties en het selecteren van de
plausibele opties. Ten slotte het bepalenwelk van dezemogelijkheden hetmeest waarschijn-
lijk is.38 De juiste verklaring heeft immers een belangrijke instrumentele functie binnen
een procedure.39

Maar op grond waarvan genereer je de mogelijke verklaringen en hoe bepaal je vervolgens
welke daarvan de meest waarschijnlijke is? Tunnelvisie ligt steeds op de loer, zowel bij het
genereren vanmogelijkheden als bij het afstrepen vanmogelijke verklaringen.Het verplicht
stellen van de waarom-vraag stimuleert tot creatief denken qua verklaringen. Het bewust
in kaart proberen te brengen van onze onwetendheid (zie ook par. 1.4) stimuleert het
zoeken naar ontbrekende kennis. De onderhavige kwestiemoet steeds in grotere verbanden
worden gezien (‘the big picture’; zie ook par. 3.6). Het volgen van door gewoonte bepaalde
werkwijzen en het volgen van het juridische syllogisme bij het oordelen hebben dus hun
beperkingen en vormen een risico voor dwaling van de rechter.40

In elke fase van de procedure moet worden geredeneerd over de vraag of dit wel de meest
plausibele verklaring van de gebeurtenis kan zijn. En zeker ookwelke scenario’s we kunnen
verwerpen. Maar uiteindelijk komt er in de rechterlijke beslisfase werkelijk een moment
waarop bewust alle opties naast elkaarworden gezet en tegenover elkaarworden afgewogen.
En op grond van welke argumenten wordt de keuze dan gemaakt? Die processen van
argumenteren en redeneren zijn in de gangbare praktijk vooral impliciet.Maar die praktijk
vraagt om uitdrukkelijke controle.41

36 Scholten 2014.
37 Lipton 2004; Lipton 2005; Pardo & Allen 2008; Mackonis 2011.
38 Amaya 2013.
39 Lombrozo 2011.
40 Walker 2006.
41 Walker 2006; Feteris 2008a; Feteris 2008b; Prakken 2008.
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7.7 De eindcontrole

Aan de werkprocessen van waarheidsvinding en juridisch beslissen moeten niet alleen
vooraf eisen gesteld worden,maar het is evenzeer nodig om achteraf de gevonden antwoor-
den op de onderzoeks- en rechtsvragen inhoudelijk op hun waarde te toetsen, de fase van
hun validatie en daarmee de legitimatie van het oordeel. Er staat immers vaak veel op het
spel voor de betrokken partijen. Een plausibele en coherente verklaring voor de gebeurte-
nissen wil dan nog niet zeggen dat daarmee de waarheid vaststaat. Vandaar de noodzaak
van een laatste (zelf)kritische check. Maar moet de rechter voor zo’n eindcontrole in kort
bestek alles van de procedure nog eens over doen? De vraag die gesteld wordt is of de
gevonden causale uitleg werkelijk klopt.

Of het gevonden antwoord dewerkelijkheid correct beschrijft, kan aan de hand de volgende
drie kenmerken expliciet worden getoetst:42

1. Het onderscheid tussen het beschrijven van een fenomeen (‘wat’) en het begrijpen
ervan (‘waarom’).

2. De vraag of de gevonden verklaring zelf voldoende verhelderend is – de juistheid van
de verklaring voor de verklaring.

3. De kwestie of het fenomeen dat wordt verklaard zelf bijdraagt aan die verklaring –
circulariteit.

Het eerste punt stelt of het antwoord op de vraagstelling alleen een fenomeen beschrijft,
of geeft het antwoord er ook werkelijk een causale verklaring voor? Er bestaat immers een
groot verschil tussen iets ‘beschrijven’ en iets ‘begrijpen’. Wanneer door een huisarts een
diagnose werd gemist (zie casus 3.2) dan is de constatering ‘de diagnose hartinfarct werd
gemist’ beschrijvend juist, maar die verklaart gebeurtenissen nog niet. ‘Bij deze casus werd
de diagnose hartinfarct niet primair overwogen, vanwege onwaarschijnlijkheid van die
diagnose gezien de jonge leeftijd van de vrouw en vooral de aspecificiteit van haar klachten’
verklaart de gebeurtenis wel adequaat, zodat we die nu echt kunnen begrijpen.

Voorts is het wenselijk ons af te vragen of de uitleg zelf adequaat is, omdat we die weer
moeten kunnen plaatsen in een aannemelijk groter wetenschappelijk verklarend kader.
Dewaarom-vraag kan, zoals kleine kinderen dat kunnen doen, tot in het oneindige worden
gesteld en dat is natuurlijk niet erg praktisch.43 Maar de vraag of dit werkelijk een bevredi-
gend antwoord is, moet wel aan de orde komen. De epidemiologie van hartinfarcten bij
vrouwen (achtergrondkennis!) maakt duidelijk dat die ziekte op de leeftijd van patiënte

42 Lipton 2004, p. 1-22.
43 Mackonis 2011.
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vrij zeldzaam is. Onderzoek naar de betrouwbaarheid van diagnostische informatie biedt
weer het kader waarin we de aard en frequentie van de klachten bij deze ziekte plaatsen.
Wederom is het plaatsen van het geval binnen ‘the big picture’ van belang.

Het derde punt ten slotte wijst op het gevaar van circulariteit. Er is namelijk voorzichtigheid
geboden bij verklaringen die op het eerste gezicht vanzelfsprekend lijken omdat de daarin
gepresenteerde veronderstelling de gebeurtenis verklaart en dat lijkt logisch omdat de
gebeurtenis omgekeerd de hypothese weer rechtvaardigt. ‘De diagnose werd hier door de
huisartsen gemist’ is zowel een verklaring als een plausibele – maar oppervlakkige –
hypothese. Circulaire redeneringen komen vaak voor, maar zijn vaak moeilijk als zodanig
te herkennen.44

Het pleidooi voor het houden van een eindcontrole van de beslissing wordt door velen
gedeeld. Het is de noodzakelijke epistemische toetsing van een verklaring.45 Een ander
toepasbaar trias in de controle van het eindresultaat is het onderzoek op circulariteit,
relevantie en coherentie.46 Vinden we in de formele rechtsregels iets terug van deze denk-
wereld?

7.8 De motivatie van het oordeel

‘Een rechter streeft ernaar om rechterlijke beslissingen degelijk en begrijpelijk uit te leggen’,
zo stelt De Groot en zij vervolgt: ‘Het verwondert me dat velen dagelijks bezig zijn met het
motiveren van rechterlijke uitspraken en dat er zelfs onder juristen, in wetenschap en
rechtspraktijk, weinig overeenstemming lijkt te zijn over wat een goede motivering is en
waarom.’47 Zij vindt de uitleg van het vonnis een vanzelfsprekende zaak – en dat zou het
ook moeten zijn. Daarvoor zullen we ons af moeten vragen: wat behelst deze motivatie,
waarom moet de rechter diens beslissing motiveren, hoe moet dat dan gebeuren en voor
wie of voor wat is die motivatie primair bedoeld?

Hetmotiveren van het vonnis impliceert het explicietmaken van de onderliggende gronden
ervan – de beargumentering. Over de praktische wijze waarop dit zou moeten geschieden
en hoe uitgebreid diemotivatie zoumoeten zijn lijkt er in juristenlandweinig overeenstem-
ming te bestaan.48 Het doel is echter breder dan alleen het verschaffen van een argumentatie:

44 Rips 2002; Hahn 2011.
45 Lipton 2005; Lombrozo 2007; Allen 2008; Perfors 2012.
46 Keil 2006.
47 De Groot 2014.
48 Vergelijk de opvattingen van De Groot 2014 met die van Buruma 2015.
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het vervult voor buitenstaanders tevens een controlemogelijkheid of de rechter wel juist
te werk is gegaan. Een adequate motivatie draagt bovendien bij aan de legitimatie van de
rechtspraak. Belangrijk is nog dat de wijze van motiveren verschilt voor de feitenrechters
en in cassatie bij de Hoge Raad: de motivering van zijn uitspraak in cassatie vervult immers
een voorbeeldfunctie voor rechters in feitelijke instanties en behelst vooral de juistheid
van de gehanteerde rechtsopvattingen.

Voor het waarom van het motiveren is er in de eerste plaats een positiefrechtelijke
beweegreden. De vonnissen houden de gronden in waarop zij rusten, zo dicteert art. 121
GW samen met art. 5 lid 1 RO en voor de civiele rechter geldt ook nog art. 30 jo. art. 230
lid 1 sub e Rv. Met name binnen het strafrecht is de laatste jaren aan het belang van een
goede motivatie veel aandacht besteed.49 Dat de rechter zijn beslissing moet (kunnen)
motiveren, heeft ook te maken met de vooronderstelling dat ieder vonnis door rationeel
denken en zorgvuldige afwegingen tot stand komt. Het expliciet maken van dit proces
geeft dan inzicht in de gedachtegang van de rechters:

‘Ook in kort geding gelden de grondbeginselen van een goede procesorde
waartoe behoort dat elke rechterlijke beslissing tenminste zodanigmoetworden
gemotiveerd dat zij voldoende inzicht geeft in de daaraan ten grondslag liggende
gedachtegang om de beslissing zowel voor partijen als voor derden – in geval
van openstaan vanhogere voorzieningen: de hogere rechter daaronder begrepen
– controleerbaar en aanvaardbaar te maken.’50

Dit citaat maakt tegelijk ook duidelijk voor wie – in brede zin – die motivatie is bedoeld.
Maar in engere zin is het formuleren van de gronden voor de beslissing primair bedoeld
voor partijen in de procedure, waarvan er één na afloop de verliezer zal blijken te zijn. Zal
die verliezende partij zich dan op grond van de beweegredenen bij die nederlaag kunnen
neerleggen? Anders gezegd: zal die daaraan enige troost kunnen ontlenen? De motivatie
kent dus een sociale en een juridische dimensie. Maar de rechter is geen hulpverlener,
maar een juridische beslisser. Het komt allereerst aan op de inhoud.

Dat brengt ons bij de laatste vraag: hoe ziet een adequate motivatie eruit? Dan zullen we
daarbij de hierboven besproken methodologie moeten betrekken. Als de beantwoording
van de rechtsvraag bepaald wordt door de uitkomsten van het onderzoek, gestuurd door
de onderzoeksvraag of -vragen, dan zullen de beweegredenen ook die zoektocht moeten

49 Het project motiveringsverbeteringen in strafvonnissen (PROMIS); zie ook Raad voor de Rechtspraak
Research Memoranda 2015 nr. 2 ‘Het vonnis beter uitgelegd? Maatschappelijke effecten van het beter moti-
veren van strafrechtspraak’. Nogmaals Buruma 2015.

50 HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659 (r.o. 3.4).
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weergeven. Het beslisproces is steeds complex, vooral automatisch-intuïtief en verloopt
via systeem 1. Het antidotum tegen fouten en vooringenomenheden van dit stelsel is om
via systeem 2 de gedachtegang nog eens expliciet enmeer systematisch temaken. In vorige
paragrafen (par. 7.6 en par. 7.7) heb ik daarom het belang van abductief redeneren
onderstreept. Waar meerdere verklarende hypothesen bestaan voor een nare gebeurtenis
moet bewust en beargumenteerd voor demeest plausibeleworden gekozen en het antwoord
moet in een laatste controlestap worden gecontroleerd. Die processen, de beantwoording
van beide sturende vragen, leveren de motivatie.

Vonnissen is niet het puur rationeel oordelen over puur feitelijke kwesties binnen een
juridische context: uiteindelijk is het een moreel oordeel over de gedragingen van de
gedaagde, want dat was óf goed óf fout. Dan is de vraag gerechtvaardigd: wat is de morele
motivatie voor dit oordeel?Mensen blijken selectief bij het toepassen vanmorele principes
om hun morele conclusie te rechtvaardigen.51 Een ander aspect is dat morele oordelen
bepaaldworden door causalemodellen, dus de juiste causale analyse is hiervoor bepalend.52

Maar het feitenonderzoek blijkt ook weer beïnvloed te worden door morele noties.53

Kortom, de weg naar de juiste motivatie kent vele valkuilen. Die dient geëgaliseerd te
wordenmet het toepassen van de juistemethodologie en de juiste conceptie van causaliteit.

7.9 Het procesrechtelijke kader: hoe verantwoordelijk is de civiele

rechter voor het proces van de waarheidsvinding?

Alswe denkend vanuit het formele beslissingsmodel van de rechter kijken naar de relevante
rechtsregels: vormt het huidige procesrecht een bruikbaar kader voor optimale waarheids-
vinding (zoals in dit boek uiteengezet) en het nemen van de juiste beslissing door de
rechter? Als het kerndoel binnen het aansprakelijkheidsrecht het zoeken naar de best
denkbare causale verklaring van een onheilsgebeurtenis behelst, wie draagt of wie dragen
daarvoor dan de inhoudelijke verantwoordelijkheid? Procespartijen hebben hun posities
ingenomen en verdedigen hun belangen: zij bepleiten de eigen waarheid en zoeken vooral
naar het ongelijk van hun opponent.

Waarover de rechter moet beslissen? Die beslissing gaat over al hetgeen partijen hebben
gevorderd of verzocht (art. 23 Rv). Maar dat gebeurt pas in de eindfase van de procedure,
doch ik heb geprobeerd duidelijk te maken dat het cliché dat een goed begin het halve
werk is, zeker ook voor geschilbeslechting geldt. De reeds beargumenteerde noodzaak voor

51 Zie Uhlmann et al. 2009; Ditto et al. 2009.
52 Zie Sloman et al. 2009.
53 Zie Liu & Ditto 2012.
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het expliciet formuleren van een goede probleemstelling is niet in een formele procesregel
terug te vinden.Wel is bepaald dat de rechter de zaak onderzoekt en beslist op de grondslag
van hetgeen partijen aan hun eis ten gronde hebben gelegd (art. 24 en 149 Rv). De eis
kadert het onderzoek via de rechtsvraag in, maar dan lopen we het risico van tunnelvisie
en daarom blijkt die open onderzoeksvraag zo broodnodig om dat te voorkomen.

Maar wie stelt nu concreet de onderzoeksvraag of -vragen met de daaraan gekoppelde
vervolgvragen op en wie zorgt feitelijk ervoor dat die vraag ook de aandacht en de uitwer-
king krijgt die hij verdient? Het probleem wat betreft waarheidsvinding is dat er geen
duidelijke afspraak is over wie – actief! – de regie voert om alles methodologisch gezien
in goede banen te leiden. Partijen zijn verplicht de voor de beslissing van belang zijnde
feiten volledig en naar waarheid aan te voeren (art. 21 Rv). Maar wat omvat in deze volzin
nu het begrip ‘volledig’ en waaraan wordt dat getoetst? Is het niet naïef te veronderstellen
dat partijenmet hun respectievelijke belangen dewaarheid niet gekleurd zullen presenteren?

Wat is nu de rol van de rechter hierbij? Hoe actief mag of moet de magistraat zijn om de
waarheidsvinding in goede banen te leiden? Als hij zijn bindende beslissing moet baseren
op door partijen opgetuigde waarheidsvinding, dan loopt hij het risico in epistemologische
zin te dwalen – en dat is beslist geen hypothetische situatie. Is de in het verleden zo vurig
bepleite partijautonomie vanuit zowel methodologisch als epistemologisch perspectief in
deze tijd nog wel verdedigbaar? Als de waarheidsvinding door partijen wordt verknoeid,
mag de rechter zich daar op grond van een lijdelijkheidsbeginsel niet mee bemoeien. Wie
zal dat als eisende of gedaagde persoon goedmoedig aanvaarden als hij daardoor ten
onrechte de procedure verliest?54

Daarbij dient zich nog een praktisch probleem aan: wanneer verplichte procesvertegen-
woordiging noodzakelijk is, zal het steeds de advocaat van elke partij zijn die uiteindelijk
beslist welke informatie er wordt gepresenteerd en op welke wijze dat wordt gedaan. In
aansprakelijkheidskwesties gaat het vaak om ingewikkelde zaken die vakspecifieke
inzichten vragen die zich buiten het juridische blikveld bevinden. Heeft de advocaat wel
voldoende vat op die kwestie? Hoe goed is de advocatuur en welke kwaliteitseisen worden
aan hen gesteld?55

Vaak is de hulp van experts nodig, hetzij in de rol van deskundige in rechte of als partij-
deskundige.56 Het procesrecht vermeldt in paragraaf 6 van afd. 9 Rv (over bewijs) in de

54 Giard 2012, m.n. hoofdstuk 6.
55 F. Jensma, ‘Kletsen zonder kennis en andere advocatenzonden’. NRC Handelsblad 28 maart 2015.
56 Zie De Groot 2008.
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artikelen 194-200 regels voor de rechtbankdeskundige, maar die gaan (weer) niet over de
inhoudelijke eisen die aan hun werk gesteld zouden moeten worden. Bepalend voor hun
werkzaamheden zijn de vragen die hen worden voorgelegd, maar dat zijn eigenlijk steeds
rechtsvragen en geen onderzoeksvragen.57 Wie stelt de juiste vragen?

‘De rechter mag zich niet neerleggen bij feiten waarvan het vermoeden bestaat dat zij niet
correct zijn; zij heeft op dit punt een eigen verantwoordelijkheid’, zo stelt De Bock.58 Maar
wat moet zij doen? Het huidige procesrecht biedt qua regels ruimte voor een actief
onderzoekbeleid door de rechter (o.a. art. 19, 22, 25, art. 88 lid 1, art. 111 en 843a Rv).
Maar de belangrijkste mogelijkheid wordt geboden door art. 131 Rv: het houden van een
comparitie na antwoord. Dan kunnen – open! – vragen opgeworpen worden en kan ver-
duidelijking worden gevraagd.

De vraag is of de wetgever het formele recht zal willen aanpassen om de inhoudelijke
juistheid van de waarheidsvinding te kunnen sturen. Gegeven de huidige procedurele
regels en de ruimte die deze de rechter bieden, is zo’n comparitie eigenlijk de ideale gele-
genheid om met partijen de kwestie door te lopen en te zien welke vragen die oproept, hoe
die te beantwoorden, welke deskundigheid daarvoor nodig is en hoe tot een conclusie te
komen. Vaak heeft een geschil al een jarenlange voorgeschiedenis eer die bij de rechter
belandt. Partijen hebben zich dan diep ingegraven.Dan bewijzen goede onderzoeksvragen
nog meer hun nut! Ik zie het echter niet als ‘de’ oplossing van de hierboven geschetste
problemen, die vragen hoe dan ook een ander en vooral beter formeelrechtelijk kader.

57 Giard 2013b.
58 De Bock 2011, p. 128.
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8 Een uitgewerkte casus : een

gemiste diagnose

Wanneer een reeds afgehandelde aansprakelijkheidskwestie wordt geanalyseerd aan de hand
van de in de vorige hoofdstukken besproken inhoudelijke en methodologische aspecten van
het proces van waarheidsvinding, wat levert dat op? Zou met die kennis gewapend de kwestie
thans anders worden beoordeeld? En waarom dan? En hoe voorkom je bij zo’n analyse
naderhand van een casus dat de onderzoeker zelf in de valkuil van de achterafbias belandt?

8.1 Inleiding

In het inleidende hoofdstuk werd in paragraaf 1.1 een casus beschreven van een 53-jarige
vrouw die deelnam aan het bevolkingsonderzoek naar borstkanker. Zij verkeerde in de
veronderstelling dat de bij haar genomen röntgenfoto’s geen afwijkingen lieten zien conform
de afspraak ‘geen nieuws is goed nieuws’. Een halfjaar later echter werd bij haar toch
borstkanker geconstateerd. Ze had zelf iets raars gevoeld in haar linkerborst, waarna ze
door haar huisarts werd verwezen voor verder onderzoek. Ruim twee jaar later overleed
ze aan de gevolgen van dit uitgebreid uitgezaaide ziekteproces. Door het korte interval van
zes maanden tussen de beoordeling van de screeningsfoto’s en de ziektemanifestatie ver-
onderstelde haar man een kunstfout van de radiodiagnost die de foto’s had beoordeeld.
Hij startte daarom een civiele procedure tegen het screeningscentrum.

In de voorgaande hoofdstukken werden verschillende aspecten van de grondslagen en het
werkproces van waarheidsvinding, beslissen en oordelen besproken en diverse mogelijk-
heden voor dwaling daarbij geïnventariseerd. In dit hoofdstuk zal ik aan de hand van deze
concrete casus de gevolgde praktijk van het aansprakelijkheidsrecht spiegelen aan de
hierboven beschreven inzichten. De vraag is wezenlijk of de door mij gepropageerde wijze
van onderzoek en beoordelen hier ook tot een andere beslissing zou hebben geleid. Inzage
in de processtukken heb ik hierbij niet gehad. Voor dit commentaar baseer ikme uitsluitend
op de inhoud van de vier op rechtspraak.nl gepubliceerde uitspraken over deze vrouw.
Kort samengevat:
1. Rechtbank Zwolle (4 februari 2004): na het deskundigenbericht, waaruit volgens de

rechtbank een diagnostische fout blijkt, wordt daarop weerwoord gevraagd van de
gedaagde partij.1

1 ECLI:NL:RBZWO:2004:AO6195.

129



2. Rechtbank Zwolle-Lelystad (8 september 2004): omdat gedaagde partij volgens de
rechtbank onzorgvuldig heeft gehandeld is de benoeming nodig vannog een deskundige
voor het onderzoek naar causaal verband. Tevens wordt de mogelijkheid toegewezen
voor het instellen van een tussentijds hoger beroep. Dat appel wordt door gedaagde
ingesteld.2

3. Gerechtshof Arnhem (17 januari 2006): benoeming van een volgende rechtbankdes-
kundige voor de herbeoordeling van de röntgenfoto’s.3

4. Gerechtshof Arnhem (12 juni 2007): discussie over de wijze van objectieve herbeoor-
deling van de foto’s, benoeming van een niet-radiologische deskundige voor zijn
commentaar hierop.4

Ook wordt nog, ter vergelijking, een tweetal soortgelijke casus van een gemiste diagnose
borstkanker uit de jurisprudentie geanalyseerd.5

8.2 De gewoontegetrouwe afwikkeling van deze casus

Tijdens de procedure in eerste aanleg werd in overleg met procespartijen een deskundige
benoemd, een radioloog, die autoriteit was op het gebied van borstkankerscreening. Hij
zou de gemaakte mammografieën opnieuw gaan beoordelen. Een tussenvonnis geeft de
conclusies van deze deskundig vakgenoot als volgt weer:

‘2a. Op de mammografie van het screeningscentrum d.d. 23-01-1997, zijn in
de linkerborst, in de buitenste boven- en onderkwadranten, groepjesmicrocal-
cificaties zichtbaar van gemengd grof en fijn granulair type.

2b. Deze calcificaties zijn diffuus verdeeld en zouden zowel bij een ernstige
masthopathie kunnen passen, als bij een zogenaamd in situ carcinoom.

2c. Mijn conclusie bij dit screeningsonderzoek zou zijn geweest: nader onder-
zoek geïndiceerd. Andere radiologen zouden mogelijk hebben gewacht tot het
volgende screeningsonderzoek.’

2 ECLI:NL:RBZLY:2004:AQ9892.
3 ECLI:NL:GHARN:2006:AU9962.
4 ECLI:NL:GHARN:2007:BA7499.
5 Rechtbank Amsterdam 18 mei 2005, ECLI:NL:RBAMS:2005:AT7785 en Rechtbank Gelderland, locatie

Arnhem 26 augustus 2014, JA 2014, 121 (m.nt. R.W.M. Giard).
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In tweede instantie worden de foto’s door de deskundige dus wél afwijkend gevonden. Op
grond van deze uitkomst verlangt de rechtbank van het screeningscentrumdat dit duidelijk
maakt waaromde screeningsradiologen de foto’s in eerste instantie zo beoordeeld hebben,
maar het lukt hen niet de rechtbank van hun standpunt in deze overtuigen en dat leidt
voor de rechtbank in het tussenvonnis tot de volgende conclusie:

‘Door in dat geval desalniettemin na te laten de echtgenote van eiser voor verder
onderzoek te verwijzen, hebben de radiologen niet de zorg van redelijk hande-
lende en redelijk bekwame radiologen in acht genomen. Daarmee staat dan
vast dat het screeningscentrum tekort is geschoten in de jegens inmiddels
overleden vrouw te betrachten zorg. Dat brengt alsdan mee dat het screenings-
centrum gehouden is de schade te vergoeden die het gevolg is van dat onzorg-
vuldig handelen.’

De rechtbank stelt de gedaagde partij in de gelegenheid op de stellingname van de rechtbank
te reageren. Dat gebeurt bij akte, maar tegelijk dient de gedaagde partij het verzoek in om
overeenkomstig art. 337 lid 2 Rv een tussentijds appel temogen instellen tegen het te wijzen
vonnis. Dat verzoek wordt gehonoreerd.6

Wederombespreekt het hof de feiten van het geval. Er is een tweede deskundigenbeoorde-
ling van de foto’s verricht met hetzelfde resultaat. Naar aanleiding van een annotatie bij
het vonnis van de rechtbank, waarin de wijze van het deskundigenonderzoek werd bekri-
tiseerd, wordt nadien gevraagd om een herbeoordeling van de foto’s zonder voorkennis.7

Het hof geeft opdracht tot het ontwerpen van zo’n herbeoordeling, maar de wijze waarop
zo’n herbeoordeling zou moeten worden uitgevoerd geeft binnen de betreffende groep
van screeningsradiologen en hun achterban veel discussie. Dat leidt echter niet tot eenstem-
migheid. Uiteindelijk wordt het geschil beëindigd omdat de gedaagde partij de handdoek
in de ring gooit en er een schikking tussen partijen wordt getroffen.

Deze vier achtereenvolgende rechtsgedingen weerspiegelen de gangbare afhandeling van
dit type casus en tonen de daarbij toegepaste traditionele juridische logica. Hier werd dus
geen expliciet onderscheid gemaakt tussen enerzijds de rechtsvraag en anderzijds de
onderzoeksvraag. Evenminwerd gepoogd omdeze individuele casus in een breder perspec-
tief te plaatsen en met name te zoeken naar mogelijke verklaringen voor deze gebeurtenis.
De norm van art. 7:453 BW, de zorg van een goed hulpverlener, werd hier niet geconcreti-

6 Rechtbank Zwolle-Lelystad 8 september 2004, ECLI:NL:RBZLY:2004:AQ9892.
7 Gerechtshof Arnhem 17 januari 2006, JA 2006, 37 (m.nt. R.W.M. Giard).
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seerd. Hadden de juridische beslissers hier werkelijk begrepenwat hier gebeurd is en vooral
waarom?

8.3 Het grote belang van plaatsing van deze casus in een ‘big picture’

De echtgenoot had na de onverwachte uitkomst een halfjaar na de screeningsfoto’s direct
de conclusie getrokken ‘verkeerd gegaan betekent verkeerd gedaan’. Een dergelijke reactie
is voorspelbaar. Dat heeft in vrijwel alle landen met mammografische screening op borst-
kanker ertoe geleid dat schadeclaims gericht tegen radiologen wegens het ‘missen’ van de
diagnose borstkanker gemeengoed zijn geworden. In de VS is wat betreft medische aan-
sprakelijkheid dit inmiddels zelfs de meest frequente reden voor een schadeclaim en qua
toegewezen schadebedragen ook een van de duurste.8

Aan dit vraagstuk van de ‘gemiste’ diagnose borstkanker, met name bij bevolkingsonder-
zoek, is veel observationeel en experimenteel onderzoek gewijd, zowel binnen de medische
wetenschap als in andere onderzoeksgebieden.9 Dergelijk empirisch onderzoek heeft
ondertussen inzichten verschaft over de frequentie en de mogelijke oorzaken van
radiodiagnostischemissers. Deze achtergrondkennis is weer onmisbaar voor een behoorlijk
juridisch oordeel.

Opvallend is dat bij de hier besproken casus totaal niet gekeken werd naar dit bredere
perspectief waarbinnen deze vermeende ‘misser’ moet worden geplaatst en dat geldt ook
voor de ‘extra’ twee vergelijkbare casusposities die aan het begin van dit hoofdstuk werden
genoemd. Ik zal een aantal relevante aspecten van borstkankerscreening nu meer in detail
bespreken.

De doelstelling van borstkankerscreening

De ambitie van dit bevolkingsonderzoek is om de sterfte aan borstkanker te doen dalen
binnen de groep vrouwen die regelmatig aan deze screening deelnemen.10 Erwordt gezocht
naar klinisch nog niet manifeste11 tumoren, in de verwachting dat bij een deel daarvan
deze ‘vroegdiagnostiek’ tot betere behandelingsresultaten zal leiden, want de tumor werd
bijtijds verwijderd en kan dus niet meer voor uitzaaiingen zorgen. Het beoogde gevolg van

8 Reynolds 2012.
9 Zie met name hierover Berlin 1999 en Berlin 2009.
10 Ter verduidelijking: Nederlandse vrouwen tussen de 50 en 75 jaar worden elke twee jaar opgeroepen om

een röntgenfoto van hun borsten (mammografie) te laten maken.
11 D.w.z. klinisch nog niet waarneembare (= voelbare) afwijkingen in de borst.
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dit bevolkingsonderzoek is een groepseffect. De ziektelast en de borstkankersterfte zal
binnen de gescreende groep moeten dalen. Achteraf is daarom ook niet uit te maken of
een individuele vrouw bij wie borstkanker werd ontdekt door middel van screening nu
wel of geen baat van het bevolkingsonderzoek heeft gehad.

Pas nadat er bij mammografische screening door de radioloog afwijkingen worden
geconstateerd, komt de vrouwna verwijzing door de huisarts in hetmedische circuit terecht
en dan ontstaat er een behandelovereenkomst in de zin van art. 7:446 lid 1 BW. Het is
juridisch maar de vraag of er in de fase van screening al werkelijk sprake is van het tot
stand komen van zo’n individuele behandelovereenkomst.

De landelijke screening op borstkanker is door de Nederlandse overheid geïnitieerd en
vindt vanaf eind 1989 plaats. Het onderzoek wordt uitgevoerd door vijf regionale scree-
ningsorganisaties die vallen onder de wet op het bevolkingsonderzoek.12 De publiekrech-
telijke opdrachtgever is de landelijke screeningsorganisatie die per regio/gemeente de in
aanmerking komende vrouwen periodiek oproept voor het onderzoek. Die kunnen vervol-
gens zelf beslissen of ze wel of niet daaraan mee willen doen. Zij ondergaan vervolgens het
mammografische onderzoek in – vaak mobiele – screeningscentra.

Het doel van de mammografie

Een andere belangrijke vraag is of het mammografische onderzoek in het kader van
borstkankerscreening is bedoeld om de aanwezigheid van een kwaadaardige tumor uit te
sluiten.13 De vraag is bij deze casus uitermate relevant, want de eisende partij gaat kennelijk
van een bevestigend antwoord op deze vraag uit. Maar geen enkele diagnostische test, om
welke reden dan ook toegepast, is geschikt om met absolute zekerheid de aanwezigheid
van een ziekte uit te sluiten. In het geval vanmammografie bij vrouwenmet symptomatische
(= voelbare) borstafwijkingen mist dit onderzoek circa 15 van de 100 kwaadaardige
tumoren. Dat percentage zal bij screening van asymptomatische vrouwen beslist niet lager
zijn, integendeel gezien het hoge percentage intervalcarcinomen (zie hieronder). Daarom
kan de test niet bedoeld zijn omborstkanker uit te sluiten en dat wordt in voorlichtingsfol-
ders ook – zij het in omzichtige termen – gemeld.

12 Wet van 29 oktober 1992, houdende regels betreffende bevolkingsonderzoek.
13 Diagnostiek wordt gebruikt of om een ziekte aan te tonen of om een ziekte uit te sluiten. De eisen die aan

een test worden gesteld, zijn voor die twee situaties verschillend. Zie daarover Giard 2014a.
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De frequentie van intervalcarcinomen

Hoe groot is nu de kans dat binnen de populatie gescreende vrouwen er borstkanker buiten
de screening om wordt gevonden, zoals ook bij deze casus het geval was? Men noemt
dergelijke tumoren ‘intervalcarcinomen’ omdat ze tijdens het interval tussen twee scree-
ningsrondenworden geconstateerd.Die kans op bij screening ‘gemiste’ tumoren schommelt
in diverse onderzoeken maar liefst tussen de 25 en 40%.14 In de evaluatie van borstkanker-
screening over de periode 2004-2009 bleek in Nederland op een totaal van 41.385
gediagnosticeerde mammacarcinomen gedurende die vijf jaar bij 11.855 van een interval-
carcinoom sprake te zijn (= 29% van alle carcinomen bij gescreende vrouwen).15

Het verhaal van de mevrouw onze casuspositie is dus niet zeldzaam, want zij maakt deel
uit van die grote groep vrouwen in Nederland met een bij screening ‘gemiste’ tumor – zo’n
kleine 2000 gevallen per jaar. Gebleken is overigens dat er bij een intervalcarcinoom door
de betrokken vrouw of haar familie tot nu toe maar zelden een juridische procedure wordt
gestart.16 Dit fenomeen van frequente ‘missers’ bij het bevolkingsonderzoek borstkanker
werd in deze procedure niet ter sprake gebracht, maar is uitermate relevant!

Als we al deze besproken facetten van de ‘big picture’ betrekken op de in dit hoofdstuk
centraal staande casus, dan zien we duidelijke dat er op de vooronderstelling van onzorg-
vuldig handelende radiologen al direct flink valt af te dingen: gezien de hoge frequentie is
dit duidelijk een structureel probleembij het bevolkingsonderzoek. De remedie tegen deze
vooringenomenheid is om tijdens de procedure fundamentele vragen te stellen, allereerst
de waarom-vraag, de in de volgende paragraaf te bespreken onderzoeksvraag.

8.4 De uitwerking van de onderzoeksvraag

In hoofdstuk 3 werd het essentiële onderscheid tussen rechts- en onderzoeksvraag en de
juridische betekenis daarvan uitgebreid behandeld. Toegespitst op deze screeningscasus
is de rechtsvraag of de betrokken screeningsradiologen tekort zijn geschoten in hun zorg-
plicht jegens deze vrouw. Die is zichtbaar in de formulering van de eis en de grondslag
daarvan:

14 Van Breest Smallenburg et al. 2012.
15 Zie het landelijke evaluatierapport bevolkingsonderzoek naar borstkanker 2011/2012, www.lrcb.nl/

uploads/userfiles/files/LETB_XIII_2014.pdf.
16 Van Breest Smallenburg et al. 2012.
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‘De vordering van eiser strekt ertoe om het screeningscentrum de door echtge-
note ten gevolge van het tekortschieten van de te betrachten zorg jegens haar,
waarvan haar overlijden het gevolg is geweest, geleden schade te vergoeden
(…)’

Die vordering kan logischerwijs pas worden toegewezen als vaststaat dat de radiologen
tekort zijn geschoten in hun zorgplicht, er sprake is van schade en er bovendien een causaal
verband bestaat tussen normschending en schade. Maar al deze elementen kunnen pas
worden afgehandeld als eerst de onderzoeksvraag en daaraan gerelateerde subvragen zijn
geformuleerd en adequaat beantwoord.

Die kernvraag – en daarmee de onderzoeksvraag – is: waarom werden deze – kennelijk
subtiele – afwijkingen door de betreffende radiologen gemist? Dit onontdekt blijven van
tumoren is, zoals hierboven besproken, geen incidenteel maar een structureel vraagstuk
dat bij borstkankerscreening zowel uitgebreid beschreven als onderzocht is. Dit fenomeen
van ‘gemiste’ diagnoses is overigens ook al eerder geconstateerd bij bijvoorbeeld screening
op baarmoederhals- en longkanker en blijkt ook daar frequent voor te komen. Bij een niet-
blinde herbeoordeling van gearchiveerde foto’s of microscopische preparaten waren er
steeds bij een substantieel deel ervan (30-60%) achteraf toch afwijkingen te zien – steeds
hetzelfde wezenlijke vraagstuk.17

Maar waarom werden die afwijkingen dan niet direct bij het eerste onderzoek opgemerkt?
Hierbij spelen waarschijnlijk twee factoren, namelijk enerzijds de lage kans op het vinden
van afwijkingen18 – het zoeken naar de bekende speld in een hooiberg – en anderzijds de
moeilijke visuele detecteerbaarheid daarvan. De eerstgenoemde factor heeft betrekking
op de kans van het vinden van afwijkingen. Bij borstkankerscreening is maar ongeveer
een op de 70 mammografieën afwijkend.

Cognitief-psychologisch onderzoek heeft duidelijk gemaakt dat de kans op het missen van
afwijkingen toeneemt naarmate de a priori trefkans veel lager wordt: zeldzaam aanwezige
afwijkingenworden relatief vaker gemist danwanneer ze frequent voorkomen.19 Dit wordt
het prevalentie-effect genoemd.20 Kennelijk kan de alertheid van waarnemers daardoor

17 Zie bijvoorbeeld het onderzoek van Muhm et al. 1983 van gemiste afwijkingen bij longkankerscreening;
idem Giard & Bosman 1992 bij screening op baarmoederhalskanker.

18 Screeningsonderzoek vindt plaats bij ‘gezonde’ personen (de vrouwen voelen zelf geen afwijkingen aan hun
borsten) en daarom is op voorhand de kans op het aantreffen van borstkanker erg laag, circa 1%.

19 Wolfe et al. 2005; Rich & Kunar 2008; Levin et al. 2011.
20 Van Wert et al. 2009.
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worden beïnvloed, omdat het overgrote deel van hunwaarnemingen immers niet-afwijkend
is.

Het is logisch te veronderstellen dat bij borstkankerscreening alles afhangt van de juiste
beoordeling van demammografieën,maar er zijnmeer van dergelijke situaties diemaximale
oplettendheid vragen. Sinds het vliegverkeer doelwit is geworden van terroristische aansla-
gen, wordt o.a. bij het inchecken de handbagage gecontroleerd. Dat gebeurt visueel d.m.v.
radiologische doorlichting door speciaal daarvoor opgeleide inspecteurs, om wapens en
explosieven op te sporen. Bij diverse experimenten bleek dat goed herkenbare verdachte
objecten inmaar liefst een derde van de gevallen niet werden herkend.21 Twee voorbeelden
dus van dit prevalentie-effect.

Welke factoren bepalen nu een optimale opmerkzaamheid bij visuele detectie – de tweede
groep factoren.22 De afwijkingen waar het bij borstkankerscreening om gaat, zijn vaak
subtiel en daardoor visueel moeilijker te detecteren. Bij een systematische geïnformeerde
herbeoordelingen van series röntgenfoto’s van vrouwen met intervalcarcinomen, waarbij
onderzocht wordt of er – nu bewust met voorwetenschap – toch achteraf afwijkingen
zichtbaar blijken, wordt in tweede instantie bij 40 tot 65% van de gevallen toch iets gezien.

Het is inmiddels proefondervindelijk bewezen dat het al of niet blinderen verschil uitmaakt
bij de herbeoordeling van mammografieën. Bij een set als normaal beoordeelde mammo-
grafieën waarop achteraf wél afwijkingen te zien waren, werden zowel een geïnformeerde
(= met voorwetenschap) als een geblindeerde herbeoordeling (= zonder voorwetenschap)
met elkaar vergeleken. Zonder voorkennis van de afloop wordt het overgrote deel van de
afwijkingen wederom niet herkend.23 Dit is samengevat in figuur 8.1:

21 Die uitkomsten zijn vooral in de niet-wetenschappelijke media gepubliceerd zoals: G.D. Kutz et al., ‘Aviation
security: vulnerabilities exposed through covert testing of TSA’s passenger screening process’, Government
Accountability Office, GAO-08-48T, November 15, 2007; T. Frank, ‘Most fake bombs missed by screeners’,
USA Today, October 17, 2007, p. 1A; J. Goldberg, ‘The things he carried’, The Atlantic, November 2008.

22 Eckstein 2011.
23 Hofvind et al. 2005; Durand et al. 2014.
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Effect van blinde en niet-blinde herevaluatie van een mammogramFiguur 8.1

Ook met andere onderzoeksmethoden, waaronder het volgen van de oogbewegingen bij
het beoordelen vanmammografieënwaarop achteraf toch afwijkingen te zienwaren, werd
duidelijk dat veel van die ‘gemiste’ afwijkingen voor het grootste deel intrinsiek onherken-
baar zijn, want het oog van de onderzoekers bleek niet te blijven rusten op het afwijkende
gebied tijdens het visueel aftasten van de foto’s.24

Het maken van ‘fouten’ door radiologen wordt steeds door een complex samenspel van
factoren bepaald.25 Als bij herbeoordeling door een deskundige beroepsgenoot toch
afwijkingenworden gevonden, is dat nog geenovertuigend argument voor onzorgvuldigheid
van de radiologen, zoals in deze procedure door de rechtbank werd geoordeeld. Dan gaat
men juist aan de ingewikkelde ontstaansgeschiedenis van misclassificaties voorbij. Alles
draait hier om de juiste aanpak van het deskundigenonderzoek in deze kwestie.

8.5 De aanpak van het deskundigenonderzoek

Het is een gebruikelijke handelwijze om bij medische aansprakelijkheid een deskundige
beroepsgenoot een tweede oordeel over de gebeurtenis in de onderhavige kwestie te vragen.
In dit geval een radioloog die gespecialiseerd is in dit type onderzoek. Hier wordt echter
die herbeoordeling met kennis van de afloop uitgevoerd, want hij weet dat er een tumor
aanwezigmoet zijn en ook waar de afwijking zich bevindt.De herbeoordelaar kijkt daardoor
al anders naar de foto’s dan de screeningsradioloog dat oorspronkelijk deed.De objectiviteit
komt daardoor in het gedrang. Op deze wijze is er ruimte voor de fenomenen van hindsight

24 Nodine & Mello-Thoms 2001.
25 Pinto et al. 2012.

137

8 Een uitgewerkte casus: een gemiste diagnose



en outcome bias.26 Bovendien kan ijdelheid de deskundige parten spelen om deze gelegen-
heid aan te grijpen om zich weer eens als topper op zijn gebied te kunnen manifesteren.27

Deze problematiek van achterafbias speelt steeds bij een retrospectieve juridisch-normatieve
beoordeling vanmenselijk handelen een rol.28 Deze visuele achterafbias is ook experimenteel
onderzocht en bevestigd.29 Een dergelijke bewijsvoering vraagt daarom speciale aandacht.30

Een geblindeerde fotoherbeoordeling is een sine qua non bij deze casuspositie.31 In het
strafrecht is blindering al eerder een goede remedie tegen vooringenomenheid gebleken.
Het bekendste voorbeeld daarvan is de Oslo-confrontatie, waarbij een getuige uit een reeks
opgestelde personen de verdachte moeten identificeren.32 Daarom moet de methodologie
van iedere herbeoordelingsprocedure, bijvoorbeeld ook die van een elektrocardiogram,
weeënbewaking enz., berusten op genoemde inzichten.

8.6 De geschonden norm, normcreatie

De hier van toepassing zijnde norm is die van een contractuele aansprakelijkheid ex art.
7:453 BW. Geoordeeld werd dat de radiologen niet de zorg van een goed hulpverlener in
acht hadden genomen, omdat zij de afwijkingen niet als abnormaal hadden geduid, in
tegenstelling tot de deskundige. Deze bewering is dus puur gebaseerd op de constatering
van het bestaan van een discrepantie tussen de twee uitkomsten, waarbij die van de des-
kundige voor waar werd aangenomen – maar op grond waarvan? Autoriteitsdrogreden?
De deskundige had hier een ‘beter’ oordeel omdat hij voorkennis bezat over de afloop.
Eigenlijk wordt de foutieve uitkomst gezien als argument voor het falende diagnostische
proces.

Dat is in tegenspraak met de stelling dat een verkeerde afloop niet vanzelfsprekend een
verkeerd werkproces impliceert. Immers, dan volgen we de eerder in paragraaf 4.2
beschreven foutieve conclusie dat het moet hebben geregend omdat de straat nat blijkt te
zijn. Het oordeel berustte hier zeker niet op een systematische taxatie van het werkproces
van de fotobeoordeling: de vraag is immers waar en waarom het daarbij kan misgaan. En
er zijn bovendien nog andere normen om de gedragingen van gedaagde aan te spiegelen

26 Baron & Hershey 1988; Roese & Vohs 2012.
27 Giard 2014.
28 Harley 2007.
29 Harley et al. 2004.
30 Feigenson 2010.
31 Giard 2010; Durand et al. 2014.
32 Zie voor het strafrecht hierover uitgebreid Broeders 2009.
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in het spel, zoals die o.a. geformuleerd zijn in diverse landelijke maar ook Europese proto-
collen hoe de screening uit te voeren.

Die voorschriften bepalen dat de organisatie en inrichting van de screeningsruimte aan
bepaalde eisen moet voldoen, dat de radiologen naast hun vereiste specialistenregistratie
ook speciaal gecertificeerd zijn voor dit type screeningsradiodiagnostiek, dat de foto’s
steeds door twee radiologen onafhankelijk van elkaarworden beoordeeld en dat de uitkom-
sten daarna worden vergeleken. Bij eventuele discrepanties tussen die twee onafhankelijke
oordelen volgt een sessie om tot een gemeenschappelijk gedragen conclusie te komen.

De door de rechtbank gehanteerde open maatstaf wordt hier niet voor het onderhavige
geval werkelijk geconcretiseerd, de beslissing om dit gedrag als onjuist te classificeren
wordt niet geëxpliciteerd.33 Er zou toch eerst precies de normgeformuleerdmoetenworden
hoe een radiodiagnost eenmammografie in deze bijzondere diagnostische situatie zorgvul-
dig dient te beoordelen. De rechtbank heeft vervolgens niet gereconstrueerd hoe de
radiologen in deze zaak te werk waren gegaan. Pas na deze twee stappen kan worden
besloten of er wel of niet (on)zorgvuldig was gehandeld.

8.7 De schade: verlies van kans op een beter resultaat?

Het concreet bestaan van schade is steeds een fundamenteel juridisch uitgangspunt en
zonder causaal verband tussen de schade en de onrechtmatige gedraging geen aansprake-
lijkheid. Maar van welke soort schade is hier nu sprake? De eiser stelde dat zijn echtgenote
de kans op een beter behandelresultaat was misgelopen door de kunstfout van de
radiodiagnosten. Maar die veronderstelling is gebaseerd op de premisse dat hoe eerder
een kwaadaardige tumor wordt ontdekt hoe groter de kans op genezing is. De diagnose
was in dit geval (maar) zes maanden vertraagd.

Alhoewel het door schikking niet tot een eindoordeel bij deze casus is gekomen, werd hier
wel de mogelijkheid van schade in de vorm van kansverlies op een gunstiger behandelre-
sultaat aangenomen. Bij dit leerstuk belanden we bij het vraagstuk van de proportionele
aansprakelijkheid. Door de feitenrechter in eerste aanleg werd kansverlies als mogelijkheid
overwogen en is alvast gepreludeerd op de noodzaak van de kwantitatieve vaststelling
daarvan. Maar is genoemde premisse – eerder ontdekt = betere genezingskans – wel juist
en wat is de gepaste methodologie voor het kwantificeren van het kansverlies bij borstkan-
kerscreening?34

33 Abraham 2001.
34 Giard 2004.
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Wat betreft de vooronderstelling dat eerder ontdekte tumoren betere genezingskansen
zouden hebben, is inmiddels gebleken dat slechts een fractie van de vrouwen bij wie
borstkanker wordt vastgesteld baat heeft qua curatiekans bij een vroegdiagnose.35 Zoals
eerder aangegeven, kan niet op individuele basis achteraf worden vastgesteld wie er wel
of geen baat bij screening hebben gehad.We kunnen alleen op groepsniveau een dergelijke
verlieskansschatting proberen te maken. Er zijn studies gepubliceerd die proberen te
kwantificeren hoe groot het effect is van vertraging van de diagnose borstkanker.36

In diverse trials, waarbij wel en niet gescreende groepen vrouwen onderlingworden verge-
leken, is het realiseren van daling van de kankerspecifieke sterfte weliswaar bevestigd,maar
over de mate van die reductie bestaat een heftige discussie. Nog een bizarre en voor dit
probleem relevante uitkomst is dat weliswaar de kankerspecifieke sterfte door screening
vermindert, maar de algehele sterftekans niet.37 Dat zijn dus weer empirische gegevens op
populatieniveau.

De meest aansprekende maat, die propagandistisch wordt gebruikt om tot deelname aan
de screening op te roepen, is de relatieve sterftereductie bijvoorbeeld 30%. Maar dit getal
is niet bruikbaar voor de kansschatting die nodig is voor proportionele aansprakelijkheid.
Dit cijfer van 30% is een relatief risico binnen de groep vrouwen met borstkanker. Maar
van de totale gescreende populatie vrouwen overlijdt het overgrote deel aan andere
doodsoorzaken dan borstkanker. De enige bruikbare maat is de eventuele daling van de
absolute sterftekans.38 Het idee dat borstkankerscreening vooral een heilzame effect heeft
dat bovendien substantieel is, werd empirisch niet bevestigd – integendeel. Dat maakt het
betrouwbaar, want exact, concretiseren van het verlies van kans op een beter behandelre-
sultaat dus erg lastig, want dat gevoel van verlies is eerder intuïtief bepaald.

8.8 Beslissen

Bij deze casus berustte het vaststellen van onzorgvuldig handelen van de radiologen op de
rechtsfiguur van het vergelijkingstype, de beoordelingsfiguur van de deugdzaamheid. Hoe
zou een redelijk bekwaam en redelijk handelende radioloog in deze situatie hebben
geoordeeld? Hier was de uitkomst van het deskundigenonderzoek de maatstaf. Dat levert
een syllogistische redenering op die informeel-logisch onjuist is:

35 Bleyer & Welch 2012.
36 Richards et al. 1999.
37 Gøtzsche & Jørgensen 2013.
38 Gigerenzer 2014.
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P1: radiologen maken alleen fouten door hun slordigheid.

P2: de deskundig radioloog stelde hier een andere en juiste diagnose.

Conclusie: de radioloog was onzorgvuldig.

Maar zoals eerder al aangegeven, berust de conclusie bij deze casus op een onjuiste rede-
neerwijze. Wanneer de uitkomst van het deskundigenonderzoek maatgevend, want juist,
wordt geacht, wordt daarmee het oorspronkelijke resultaat tot fout bestempeld en wordt
impliciet onzorgvuldig gedrag als oorzaak verondersteld.

Het enige dat hiermee aangetoond wordt, is dat er een discrepantie bestaat tussen beoor-
deling 1 en beoordeling 2 – nog los van de kwestie dat die tweede herbeoordeling niet op
de juiste d.w.z. blinde wijze werd uitgevoerd. De oorzaak van die divergentie is echter
hiermee niet vastgesteld. De premisse dat radiologen alleen foutenmaken door verwijtbare
onzorgvuldigheid is intuïtief,maar daarmee niet wetenschappelijk gestaafd, zeker empirisch
niet.

Zoals hierboven beschreven, zijn in deze specifieke screeningssituatiemeer geloofwaardige
verklaringen denkbaar voor het missen van de juiste diagnose dan onzorgvuldig gedrag
door de radioloog. Dat wordt bevestigd door het feit dat bij blinde herbeoordeling de
meeste afwijkingen opnieuw niet gezien worden. Het empirische onderzoek verschaft hier
de zo noodzakelijke duidelijkheid. Een consequentialistische benaderingwerpt bovendien
een ander licht op de veronderstelde schade.

De vraag rijst natuurlijk wie deze argumenten had kunnen of moeten aandragen. Uitein-
delijk is de gedaagde partij, die van de radiologen, hier gebaat bij een juiste verdediging
van hun handelen op basis van empirische gegevens die in hun eigen wetenschappelijke
literatuur te vinden zijn. De aansporing door de rechter daartoe zou hebben kunnen liggen
in het benadrukken van de onderzoeksvraag waarom hier het tumorproces werd gemist.

8.9 Conclusies

Waar werd hier tekortgeschoten – en ook door wie – bij de juridische afhandeling van
deze casus? Dat kan worden samengevat aan de hand van de volgende punten:
– er werd niet stilgestaan bij de essentiële vraag wat het doel is van bevolkingsonderzoek

op borstkanker en welke betekenis die doelstelling heeft voor de beoordeling van dit
specifieke soort diagnostisch handelen;
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– er werd niet stilgestaan bij de vraag waarvoor dit diagnostische onderzoek bedoeld is:
is dat voor het aantonen of juist het uitsluiten van ziekte;

– er was bij de afhandeling van deze casus te weinig oog voor de complexiteit van het
proces van diagnostiek en de consequenties die dit heeft voor de analyse van een gemiste
diagnose bij een individuele patiënt;

– er werd geen expliciete onderzoeksvraag gesteldwaaromde radiologen deze afwijkingen
niet hadden waargenomen, zodat er maar één verklaring overbleef: onzorgvuldigheid;

– er werd wat betreft onderzoek naar de normschending geen concretisering van de open
norm in de betreffende situatie gedaan;

– er vond een onjuiste herbeoordelingsprocedure plaats, omdat die niet geblindeerd was;
– er werd op grond van het resultaat van een herbeoordeling door een rechtbankdeskun-

dige ten onrechte geoordeeld dat de radiologen niet de zorg van redelijk handelende
en redelijk bekwame radiologen in acht hadden genomen;

– er zijn beproefde alternatieven voor evaluatie van een vermeend tekortschieten van de
arts in het algemeen en de radioloog in het bijzonder;

– de veronderstelling van schade door een verlies van kans bleek op een onjuiste aanname
te berusten.

Hier problematiseert empirisch onderzoek naar het vóórkomen van diagnostischemissers
en de oorzaken daarvan de beschrevenwerkwijze bij deze procedures,met namehet oordeel
wat betreft normschending, schade en causaal verband. Samengevat is de kern dat deze
kwestie niet voldoende breed en diepgaand werd onderzocht om tot een gewogen oordeel
te kunnen komen.Maar nogmaals: wie draagt of wie dragen hiervoor de verantwoordelijk-
heid?

Maar is dit nu een karakteristiek – en daarmee ook educatief – voorbeeld van een ‘doorsnee’
aansprakelijkheidskwestie of eigenlijk eerder exemplarisch voor een deelgebied daarvan,
namelijk demedische aansprakelijkheid?Vanzelfsprekend is demedische aansprakelijkheid
een bijzonder domein met een specifieke juridische problematiek.39 Echter, juist zo’n
voorbeeld toont haarscherp de kwetsbare plekken van civiele rechtspraak.40

Dit voorbeeld laat ook zien hoezeer er nagedachtmoet worden over de rol van deskundigen
bij het werkproces van waarheidsvinding. Er is onmiskenbaar een goede juridische inka-
dering nodig, maar tegelijk zal ook nagedacht moeten worden welke vragen er aan de
deskundigen gesteld moeten worden en op welke wijze een deskundige bij de gestelde
vraag of vragen te werk dient te gaan. Wat betreft dit laatste punt dienen de (wetenschap-

39 Giard 2006; Wijne 2013; Giard 2013.
40 Giard 2013.
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pelijke) beroepsverenigingen aandacht te besteden aan hoe aansprakelijkheidsvragen aan
te pakken. In dit uitgewerkte voorbeeld was de radiologenvereniging hierop totaal niet
voorbereid.

In dit hoofdstukwordt een ex-post-beoordeling gegeven van de juridische afhandeling van
deze casuspositie en mijn conclusie daarvan is dat hier onjuist werd geoordeeld. Is dat
eigenlijk ook niet oordelen met wijsheid achteraf? Maar als dat zo is, dan gebeurt het aan
de hand van vooraf bepaalde criteria waaraan een goed deskundigenonderzoek dient te
voldoen. Daarom is het zo belangrijk om exante die beginselen van een goed onderzoek
te overdenken. Als in deze kwestie de onderzoeksvraag gesteld zou zijn ‘waarom werd de
diagnose gemist?’ en als subvragen ‘komt dat vaker voor?’ en ‘is daar al onderzoek naar
gedaan?’ dan worden de onderzoekers als vanzelf gedwongen de kwestie breder en diep-
gaander te bekijken omdat dan het besef is ontstaan dat zonder die informatie geen goed
oordeel mogelijk is.

143

8 Een uitgewerkte casus: een gemiste diagnose





9 Epiloog

De rechtsgeleerdheid is een wetenschapsdomeinin transitie. Dat komt door de groeiende
aanwezigheid van niet-juridische wetenschappers in juridische faculteiten. Die kijken op
andere manieren naar de rechtswetenschap.Dit boek vormt daarvan een weerslag. Dat is
niet zonder gevolgen gebleken, zoals die hier in stellingen worden weergegeven.

9.1 Waarborg de wetenschappelijkheid en daarmee de kwaliteit van

de rechtspraktijk

Dit boek draait feitelijk om de vraag op welke wijze de rechtspraktijk eigenlijk wetenschap-
pelijk gefundeerd is of zou moeten zijn. In een voordracht over de positie van de rechtsge-
leerdheid binnen het totaal derwetenschappen voor deKoninklijkeNederlandseAkademie
van Wetenschappen stelde de jurist Franken de volgende twee vragen:
1. Is dat wat de rechter doet een activiteit die als wetenschapsbeoefening is te kwalificeren?
2. Is het bestuderen en becommentariëren van die activiteit – dan plaats ik mij dus op

een meta-niveau – als wetenschapsbeoefening te benoemen?1

Dit zijn twee onmiskenbaar gesloten vragen waarop alleen maar een bevestigend of een
ontkennend antwoord mogelijk is. Maar waarom stelt hij sowieso deze vragen en waarom
formuleert hij ze in deze vorm? Ze moeten geplaatst worden in de context van de discussie
over de (on)wetenschappelijkheid van het recht. Dat thema werd – opnieuw – indringend
aan de orde gesteld door Stolker in zijn diëslezing voor de Leidse universiteit in 2003.2

Maar stel je voor dat het antwoord op de eerste vraag van Franken ontkennend zou zijn,
wat voor consequenties zou dat dan hebben?

Parafrase: is dat wat een arts doet een activiteit die als wetenschapsbeoefening is te kwali-
ficeren? We dienen ons bewust te zijn van het onderscheid tussen wetenschapsbeoefening
enwetenschapstoepassing. Het kenniscorpus van demedischewetenschapwordt voortdu-
rend ontwikkeld en uitgebouwd door nieuwe inzichten wat betreft het ontstaan, diagnos-
ticeren en behandelen van ziekten. De kennis die voortspruit uit wetenschapsbeoefening
vindt, hopelijk na zorgvuldig te zijn getoetst, zijn weg naar de toepassing. In die realiteit
van alledag vindt uiteindelijk de beslissende beoordeling over het nut en de ongewenste
effecten van medische interventies plaats.

1 Franken 2008.
2 Stolker 2003.
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Voor het recht geldt toch hetzelfde? Je hebt een zich voortdurend ontwikkelend juridisch-
wetenschappelijk corpus, vooral juridisch-dogmatisch/doctrinair gericht, en je hebt de
dagelijkse rechtspraktijk die heel duidelijk beslissingsgericht is. Bij die laatste is de episte-
mologie – juiste kennisontwikkeling en -toepassing, de context of justification – onmisbaar.
Idealiter bestaat er een voortdurende interactie tussen die twee. Hoe neem je de stap van
dogmatiek naar praktijk en hoe koppel je de rechtspraktijk weer terug naar de dogmatiek?
Als rechtscheppende discipline is zij dientengevolge onderworpen aan een dubbele norma-
tiviteit: een juridisch-dogmatische en een epistemologische. Pas als aan die voorwaarde is
voldaan, kan Frankens eerste vraag met een volmondig ‘ja’ worden beantwoord.

Wie na de rechtenstudie en de daaropvolgende praktische scholing zijn werkzaamheden
als volleerd advocaat of rechter gaat uitoefenen, doet dat na te zijn ingevoerd in de gangbare
werkwijzen en gaat die vervolgens toepassen. Maar wanneer je de gangbare gewoontes
maar braaf volgt, lever je dan ook steeds goed werk? Is dat dagelijkse werk eigenlijk wel
voldoende wetenschappelijk gegrondvest? Maar wat wordt met dat gronden dan precies
bedoeld? Terugkerend naar Frankens vragen hebben we hier met diens tweede kwestie
van doen. Die meta-vraag kan pas met ‘ja’ beantwoord worden als de zojuist in deze alinea
opgesomde vragen daadwerkelijk worden gesteld én beantwoord. Wie zo handelt,
bekommert zich in alle ernst om de kwaliteit van rechtspraak.

Bij dat bestuderen en becommentariëren van de werkzaamheden van de rechter kennen
we als juridisch-dogmatische mogelijkheden de annotatie of kritisch-wetenschappelijke
artikelen in bredere zin. Daarnaast zijn er de werkproces- en uitkomsttoetsing, dat is de
daadwerkelijke kwaliteitscontrole. Bij het laatste ligt het primaat nu juist bij andere
wetenschapsgebieden – besliskunde, psychologie, epistemologie enzovoort. – en daarbij
is de rol van het doctrinaire recht secundair. Weer zien we de continue interactie tussen
kennisontwikkeling en kennistoepassing. Uiteindelijk is de methodologie bepalend voor
hoe aan theoretische kennis praktisch op de juiste wijze vormwordt gegeven; de inrichting
en uitkomsten van die werkprocessen, daar gaat het om.

Een optimale kwaliteit van het geleverde werk is nooit vanzelfsprekend, ook al doe je nog
zo je best. Daarom is een periodieke controle van ons doen en laten noodzakelijk, zowel
wat betreft de grondslagen van ons werk als wat betreft de uitvoering van de praktijk. Het
onderzoeken en bevorderen van de kwaliteit van productieprocessen of dienstverlening
is al aan het begin van de vorige eeuw ontstaan, maar werd theoretisch en praktisch vooral
ontwikkeld tijdens en na de Tweede Wereldoorlog. Een systematische kwaliteitscontrole
brengt fouten aan het licht en die misslagen worden daarna onderwerp van studie en de
uitkomsten daarvan kunnen vervolgens op hun beurt weer helpen de werkprocessen aan
te passen om herhaling van de fout te voorkomen.
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Zo ontwikkelt de praktijk zich voortdurend – het concept van de immer lerende organisa-
tie – en voor dat leerproces moeten normatieve kaders worden ontwikkeld. Voor een
dergelijke praktijk werd door Argyris & Schön een uit drie samenhangende componenten
opgebouwd model beschreven, de triple-loop learning.3 Steeds zijn de te beantwoorden
vragen:
1. Doen we de dingen goed? Dit is de directe controle van de output.
2. Doen we daarbij wel de goede dingen? Dat is de controle van de werkprocessen.
3. Hoe kunnen we weten dat we de goede dingen doen? Een meta-vraag, waarbij over het

normatieve kader moet worden nagedacht.

Dit model is zeker eveneens vruchtbaar voor het onderzoeken en bevorderen van de
kwaliteit van de rechtspraak in het algemeen en die van het aansprakelijkheidsrecht in het
bijzonder.

Rond de millenniumwisseling ontstond de stroming van de evidence-based practice.4

Daarbij staat de tweede vraag van genoemde triple-loop learning centraal, het zoeken naar
de optimale praktijkuitvoering. Deze denkrichting heeft ten doel de gangbare – enmogelijk
subjectieve – praktijken kritisch te onderzoeken en waar nodig die te vervangen door
wetenschappelijk onderbouwde en praktisch geteste geobjectiveerde werkmethoden die
daardoor consequent resulteren in betere uitkomsten.

De eerste noodzakelijke stap daartoe echter is gangbare praktijken scherpziend te willen
beschouwen. De Franse encyclopedist Diderot (1713-1784) zei al: ‘Wat nooit is betwijfeld,
is nooit bewezen.’ De rechtsgeleerdheid wordt uitgenodigd in deze reflectieve beweging
mee te gaan.5 Maar hier geldt a fortiori dat we pas over oplossingen mogen nadenken als
de problemen eerst goed in kaart gebracht zijn én voldoende diepgaand onderzocht.

De centrale vraag van dit boek was: hoe ontrafel je een noodlottige gebeurtenis met het
doel objectief vast te stellen wat of wie voor die calamiteit verantwoordelijk was? Daarom
werd de gangbare praktijk van de waarheidsvinding in het aansprakelijkheidsrecht aan
een kritisch onderzoek onderworpen en is gezocht naar een meer wetenschappelijk
gefundeerde rechtspraktijk. Die bestaat uit een synthetisch verband van wetenschappen.
Dat levert uiteindelijk voor de praktijk de optimale methodologie op voor het doen van
onderzoek naar de ware toedracht van de gebeurtenis. Maar de waarheidsvinding moet
steeds weer ingebed worden binnen de procedure en is daarmee ook onderhevig aan juri-

3 Argyris 1976; Argyris & Schön 1978; Romme & Witteloostuijn 1999; Giard 2006.
4 Hamer & Humphis 2005; Roberts & Yeager 2006.
5 Giard 2006 en 2011.
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dische vereisten. Die twee maatstaven horen steeds samen te worden gehanteerd en geïn-
tegreerd.

9.2 Integreer formeel recht en formele epistemologie

Een onontbeerlijk onderdeel van het positieve recht is het formele recht: de rechtsregels
zoals die gelden voor het starten, uitvoeren en afsluiten van de procedure. Daarmee wordt
er een dwingend rechtsmethodologisch kader aangegeven voor de geschilbeslechting. Een
belangrijk doel hiervan is om de kernbeginselen van het recht, met name die van rechts-
eenheid en rechtszekerheid, voor rechtssubjecten te kunnen waarborgen.

Het burgerlijke recht laat zich wat betreft formele rechtsregels niet onbetuigd met zo’n
1000 verschillende artikelen in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Als het
echter gaat om regels betreffende dewaarheidsvinding en het oordelen in engere zin, d.w.z.
vooral inhoudelijk-methodologische regelgeving, dan is het aantal daarvan zeer beperkt
en die zijn qua inhoud bovendien globaal geformuleerd. Neem bijvoorbeeld art. 149 lid 1
Rv:

‘1. Tenzij uit de wet anders voortvloeit, mag de rechter slechts die feiten of
rechten aan zijn beslissing ten grondslag leggen, die in het geding aan hem ter
kennis zijn gekomen of zijn gesteld en die overeenkomstig de voorschriften
van deze afdeling zijn komen vast te staan. Feiten of rechten die door de ene
partij zijn gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende zijn betwist,
moet de rechter als vaststaand beschouwen, behoudens zijn bevoegdheid bewijs
te verlangen, zo vaak aanvaarding van de stellingen zou leiden tot een rechtsge-
volg dat niet ter vrije bepaling van partijen staat.’

In de eerste plaats valt hier de passieve stijl op: ‘… die in het geding aan hem ter kennis
zijn gekomen of zijn gesteld …’. Doet de rechter tijdens een zitting dan niets anders dan
zitten en luisteren? De rechter die zich jegens een of beide procespartijen actief opstelt, zo
wordt gesteld door de beschermers van de lijdelijkheid, mag boven alles niet in een rol
terechtkomen alsof hijmee gaat procederen en hijmoet daaromdus behoedzaamopereren.
Om misverstanden daarover bij partijen te vermijden, is een passieve houding van de
rechter daarom beter. Maar een dergelijke lijdelijkheid van de rechter wordt in deze tijd
als een anachronisme beschouwd, zij het niet door iedereen.6

6 Klaassen 2005 en Van Schaik 2009 beamen die lijdelijkheid.
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Ten tweede is er de kwestie dat feiten of rechten die door de ene partij zijn gesteld en door
de wederpartij niet of niet voldoende zijn betwist, door de rechter als vaststaand moeten
worden beschouwd. De praktische consequentie van deze rechtsregel is dit dat iedere
rechtgeaarde advocaat op alles wat dewederpartij beweert hoe dan ook zalmoeten reageren.
Een onweersproken bewering kan echter niet automatisch waar zijn in epistemologische
zin. Het is denkbaar dat een partij door niet adequaat te opponeren een procedure verliest,
tenzij de rechter de juistheid van een onweersproken bewering alsnog ter discussie zou
stellen. Het is procesrechtelijk immers mogelijk dat de rechter vraagt om nadere uitleg of
een verdere onderbouwing van een stelling.7 In deze tijd geldt dat de rechter een eigen
verantwoordelijkheid heeft voor een correcte vaststelling van de feiten en dus ook aan
waarheidsvinding moet doen.8

In dit boek staat de inhoudelijke kwaliteit van rechtspraak centraal: een juiste beslissing
van de rechter is steeds gebaseerd op betrouwbare kennis, die verkregen werd langs de
weg vanmethodische kennisvergaring.9 Als het juiste oordeel van de rechter ervan afhangt
of een probleem compleet genoeg en inhoudelijk naar behoren in beeld is gebracht, dan
zullen er in de procedure ookwaarborgenmoetenworden ingebouwd omdat te realiseren.
Dat vraagt dan ook een andere formalisering van aanpak van de waarheidsvinding binnen
de kaders van het procesrecht,met name de in dit boek bepleite noodzaak omeen duidelijke
onderzoeksvraag te formuleren en van die vraag een onderzoeksplan af te leiden.

Voor de benodigdewetenschappelijke kennis en onderbouwing voor dewaarheidsvinding
is de epistemologie onmisbaar. Binnen dit vakgebied is er naast een analytische tak ook
een normatieve: de formele epistemologie.10 Zo kunnen het (formele) recht en de (formele)
epistemologie dus aan elkaar gekoppeld worden met het doel tot een objectieve vaststelling
van de ware toedracht en verklaring van de gebeurtenis in kwestie te komen.

Voor het oplossen van casusposities in het aansprakelijkheidsrecht zijnweliswaar algemene
regels te geven, maar de waarheidsvinding bij iedere casuspositie vraagt qua methodologie
steeds maatwerk (zie hierna). Per casus zullen dus de juridische en de onderzoeksregels
geconcretiseerd dienen te worden. Belangrijk daarvoor is dat er steeds een goede start
gemaakt zal worden door het stellen van de juiste vragen en het ontwerpen van een deug-
delijk en voldoende gedetailleerd werkplan. Dat is niet terug te vinden in de tekst van art.
24 Rv:

7 Zie art. 21, 22 en 85 Rv.
8 Dat is duidelijk bepleit door De Bock 2011; De Groot 2012b; Giard 2012; Asser 2012; De Bock 2015.
9 Zie over de kwaliteit van rechtspraak De Bock 2015.
10 Wheeler 2015.
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‘Art. 24Rv (bestaand): De rechter onderzoekt en beslist de zaak op de grondslag
van hetgeen partijen aan hun vordering, verzoek of verweer ten gronde hebben
gelegd, tenzij uit de wet anders voortvloeit.’

De in dit boek bepleite aanpak impliceert een meer gedetailleerde regelgeving:

Art. 24 Rv (alternatief):
1. Partijen stellen hun vordering, verzoek of verweer op en formuleren de

grondslag of -slagen daarvan.
2. De rechter formuleert op grond hiervan de rechtsvraag of -vragen die uit

deze vordering, dat verzoek of het verweer kan of kunnen worden afgeleid.
3. De rechter onderzoekt vervolgens de zaak aan de hand van de onderzoeks-

vraag of -vragen. Dit is of dit zijn open vragen die gesteld worden op geleide
van de rechtsvraag om de onderhavige kwestie oorzakelijk te kunnen ver-
klaren.

4. De rechter beslist over de rechtsvraag of –vragen aan de hand van de uit-
komsten van het in lid 3 bepaalde onderzoek.

Lid 1 definieert de verantwoordelijkheid van partijen bij de start van de procedure. De
volgende stap, lid 2, bepaalt dat de rechter uit dit alles de rechtsvraag of -vragen destilleert.
Lid 3 maakt de actieve rol van de rechter duidelijk, want na een aanzet daartoe door de
procespartijen is het de rechter die ten slotte de onderzoeksvragen formuleert.Waar nodig
zijn die onderzoeksvragen ook richtinggevend voor de opdracht aan eventuele deskundigen.
Het laatste lid ten slotte dwingt de rechter pas over de rechtsvraag te beslissen als de
onderzoeksvragen afdoende werden onderzocht en beantwoord.

De procedure is in de huidige opzet van meet af aan vastgeketend aan de causale ketting
van de eiser. Daar moet de rechter bewust van zien los te komen en dat vraagt Houdini-
kwaliteiten van hem of haar. Daar is, als sleutel, niet alleen een betere formele rechtsregel
voor nodig maar ook ontframing.

9.3 Raak niet gevangen in het causale verhaal van de eisende partij

Zoals herhaaldelijk benadrukt werd, is de perceptie van materiële of immateriële schade
bij de gelaedeerde het startschot voor een schadeclaim. Het slachtoffer beklaagt zich op
basis van een causaal gestuurd verhaal en dat relaas is bepalend voor de opzet en de uitwer-
king van de procedure. Die inkadering van de eiser, het oorzakelijke verband tussen zijn
schade en het onrechtmatig handelen van de gedaagde, kan natuurlijk volkomen juist
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blijken te zijn. Maar je kan er ook door op het verkeerde been gezet worden. Bovendien
wordt de weg naar het juiste oordeel belemmerd door misleidende heuristieken en is
bovendien bezaaid met cognitieve valkuilen, waarin alle juridische professionals kunnen
tuimelen.

De remedie is een open zoektocht naar de best denkbare causale verklaring voor een
voorval. Iedereen die hier deel aan heeft, zal zich ten eerste dienen te realiseren met welke
ideeën over causaliteit hij aan de slag gaat. We kunnen pas naar oorzaken zoeken als we
een goed idee hebben wat we precies onder causaliteit verstaan. De rechter dient zich dus
ook bewust te zijn welk causaal model er bij de onderhavige casus wordt gehanteerd. Te
vaak wordt er voor een eenvoudig in plaats van een complex model gekozen. De huidige
CSQN-causaliteitstest is onjuist als niet eerst is nagedacht over welke causale factor of
-factoren hier moet(en) worden beoordeeld.

De tweede bepalende factor is de werkwijze. Hier is dus, ter voorkoming van fouten, een
sleutelrol voor het juiste gebruik van de meest toepasselijke methodologie weggelegd. De
eiser speelt vanzelf op de man, de onderzoeker richt zich liever op de gebeurtenis. Dat
voorval wordt met het stellen van vragen nieuwsgierig tegemoet getreden. Dan moeten de
juiste vragen worden gesteld. Wat gebeurde er en waarom dan zo? Daarom is het stellen
van de – open! – onderzoeksvraag zo belangrijk. Tijdens het beantwoorden daarvan wacht
de rechtsvraag in de coulissen, die komt qua beantwoording pas het laatst aan de beurt.

Denkend in oorzaak-gevolgrelaties is het begrip causaliteit ook van betekenis voor het
dictum van de rechter. Zonder interventies geen gevolgen, zonder causaliteit bestaat er
geenmorele verantwoordelijkheid. De oorzaak voor het juridische gevolg is het vaststellen
dat de gedaagde verantwoordelijk is voor de ontstane situatie. Die beslissing heeft vervolgens
weer gevolgen, namelijk de sanctie die zal worden opgelegd. Redenen genoeg om het
rechterlijke oordeel nader te beschouwen.

9.4 Beoordeel de wijze van oordelen

Er is in dit boek voortdurend gehamerd op een duale normativiteit: aan het eindoordeel
dienen zowel juridische als kennistheoretische normatieve eisen te worden gesteld. Wat
zijn nu in kennistheoretische zin de wezenlijke eigenschappen van een oordeel? En wat
zijn de vitale juridische kenmerken van de beslissing? Het doel is een normatief oordeel
over de juistheid van het al dan niet beroepsmatige gedrag van de ene burger jegens de
andere; het onderscheidmaken tussen juist en onjuist handelen binnen een rechtsgeleerde
context. Dat juridische oordeel overstijgt de materieel-technische aspecten van de manier
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van handelen: het gaat immers om de kwestie goed of kwaad en daarmee begeven we ons
op het terrein van de moraalfilosofie (= ethiek). De rechtsgeleerdheid heeft niet het
alleenrecht op normatief denken.

Maar voor een jurist zijn recht en moraal toch twee verschillende gebieden? Met name
rechtsfilosoof Hart heeft daarover veel nagedacht en gepubliceerd.11 Ook al zijn het twee
verschillende domeinen, er bestaan daartussen wel degelijk praktische verbanden. Recht
en ethiek vervullen beide een normatieve functie, die ook geconcretiseerd zal moeten
worden. De normatieve ethiek formuleert criteria voor moreel juist gedrag en manieren
om dat gedrag te kunnen realiseren. Dat doet het recht eveneens.

Zoals eerder (par. 6.3) beschreven, zijn er in demoraalfilosofie drie verschillende strategieën
beschreven, waarmee het onderscheiden van goed of kwaad kan worden benaderd: deug-
denethiek, plichtenleer en consequentialistische theorieën. Wat betekenen die nu voor de
rechtspraak? Vinden we toepassingen daarvan in de rechtspraak?

Het aansprakelijkheidsrecht werkt bovenal met het leerstuk van het vergelijkingstype.
Daarbij wordt het gedrag van de gedaagde partij afgemeten aan dat van een virtuele
maatman, een in een omschreven situatie redelijk bekwaam en redelijk handelend persoon.
Door deze exemplarische persoon wordt er zo zorggedragen voor zorgvuldig handelen.
In dat redelijke gedrag zijn de deugden van goedheid, welwillendheid en omzichtigheid
vertegenwoordigd.12 Het gedrag van mensen zou idealiter moeten worden geleid door een
bindende moraal: geleid door goedheid.13 Dat is het terrein van de deugdenethiek.

De plichtenleer (= deontologie) ismeer uitgesproken terug te vinden in rechtsregels. Zoals
eerder verwoord gaat het in het aansprakelijkheidsrecht om de naleving van wettelijk
bepaalde (zorg)plichten. De plicht tot nakoming van een verbintenis ex art. 6:74 lid 1 BW,
de grondslag voor contractuele aansprakelijkheid, of het doen of nalaten in strijd met een
wettelijke plicht of wat in het maatschappelijke verkeer als betamelijk wordt geacht ex art.
6:162 lid 2 BW, de grondslag voor buitencontractuele aansprakelijkheid). Het op grond
van de feiten aantoonbaar niet naleven van dergelijke (zorg)plichten levert juridisch de
normschending op.

Is het negatieve gevolg voor de eiser inderdaad de consequentie van het handelen of
eventueel het niet-handelen van de gedaagde? Bij het oordeel over zo’n negatieve afloop

11 Hart 2012.
12 Feldman 1998.
13 Van Buuren & Dohmen 2013.
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is het ook nodig om te weten hoe vaak het misgaat en waarom dan. Dan bezien we de
gebeurtenis vanuit consequentialistisch perspectief. Voor het beoordelen van het handelen
kunnen we kiezen voor een utilitaristische benadering: welke handelwijze levert in verge-
lijking met de beschikbare alternatieven het best mogelijke resultaat op voor de grootste
groep mensen. Die gedachtewereld vinden we terug in het Kelderluik-arrest.14 Daarbij
wordt een afweging van consequenties met en zonder voorzorgsmaatregelen gemaakt,
want welk redelijk geacht veiligheidsbeleid levert nu het minste aantal slachtoffers op en
dus het beste resultaat voor de grootste groep mensen?

Zo zien we dus dat de drie beschreven moraalfilosofische strategieën hun gelijke kennen
in de rechtspraak. Maar zal, zo bezien, de rechter ook een bewuste keuze moeten maken
langs welke weg hij zal oordelen? Bij het eerder genoemde Skeeler-arrest kan de rechter
elk van deze drie toepassen: de maatman van de redelijk handelende sportschoolhouder,
de plichtenleer wat betreft de zorgplicht die de sportschoolhouder hoort te realiseren of
bezien of een helmwerkelijk beschermt tegen dit soort letsel. Bij de eerste twee benaderingen
is het te verdedigen dat de sportschoolhouder blaam treft. Bij een puur consequentialistische
benadering wordt de redenering over schuld ineens een stuk lastiger. De helm beschermt
maar in beperktemate, zeker niet tegen ernstig hoofdletsel en is bovendien verantwoordelijk
voor het ontstaan van andere letsels (nek).

Maar hoe gaanwenupraktisch in de rechtspraktijk ommet deze drie genoemdenormatieve
benaderingen? Moeten we hier een keuze maken of kunnen we ze niet los van elkaar zien
maar moeten we ze integraal hanteren? Maar dan kunnen de intentionalistische
(deugdenethiek, plichtenleer) en consequentionalistische denkwijzen tegenover elkaar
komen te staan: zie de besprekingen van het Skeeler-arrest en het De Heel/Korver-arrest.
Hier moet dringend zowel dogmatisch als praktisch verder over nagedacht gaan worden.
Terugkerend naar de stellingname dat het rechterlijke oordeel zowel juridisch als kennis-
theoretisch verantwoord moet kunnen worden, zien we dat we dan zeker niet om de con-
sequentialistische benadering heen kunnen. Ook hier is er de noodzaak van synthetiserend
denken.

9.5 Overbrug kundig die empirische kloof

Ons hoogste rechtscollege heeft, inmiddels zo’n vijftig jaar geleden, in het Kelderluik-arrest
juist ook voor deze tijd iets heel moois en iets heel bruikbaars neergezet. De overwegingen

14 HR 5 november 1965, NJ 1966, 136.
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in dit arrest vormen niets minder dan een overtuigend pleidooi om ook consequentialisti-
sche argumenten te hanteren (zie boven en par. 6.3):

‘Dat daarbij dient te worden gelet niet alleen op demate vanwaarschijnlijkheid
waarmee de niet-inachtneming vande vereiste oplettendheid en voorzichtigheid
kan worden verwacht, maar ook op de hoegrootheid van de kans dat daaruit
ongevallen ontstaan, op de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben, en
op de mate van bezwaarlijkheid van te nemen veiligheidsmaatregelen.’

Maar wat doen we nu praktisch met deze consequentialistische benadering? We kunnen
met het hier gepresenteerde gedachtegoed twee verschillendewegen bewandelen. De eerste
is vooral kwalitatief en zo geeft dit dictum aan hoe de rechters hun beraadslagingen zouden
kunnen voeren. Was het een kleine of een grote moeite om deze voorzorgsmaatregel te
nemen? Zijn er kosten aan het nemen van maatregelen verbonden? Loopt bij een ongeval
iemand alleen lichte schaafwonden op of breekt die een been? Dat is op z’n best semi-
kwantitatief redeneren voornamelijk op basis van aannames, die dus niet of nauwelijks
empirisch zijn geverifieerd. Hier hoeft geen veldwerk gedaan te worden, want er kan een-
voudigweg achter het bureau over worden nagedacht.

Bij de tweede weg is de benadering echter echt kwantitatief. Dan hebben we het over het
gebruik van empirisch verzamelde data, frequentiële kansen op gebeurtenissen en effecten
van handelen of niet-handelen daarop. Ik heb in dit boek enkele voorbeelden uit de
medische aansprakelijkheid genomen. Puur descriptief zien we bij dat gebeurtenissen die
de rechter moet onderzoeken en beoordelen frequenter voorkomen dan dat ene geval dat
nu ter analyse voorligt. Dat roept de vraag op naar de epidemiologische dimensie van de
onderhavige gebeurtenis: dan wordt net zoals bij ziekten de vraag gesteld hoe vaak dit
voorkomt en welke factoren van invloed zijn op het ontstaan ervan.

De gemiste diagnose borstkanker bij vrouwen die deelnemen aan het bevolkingsonderzoek
naar borstkanker (casus 1.1; zie ook hoofdstuk 8) komt bij 30% van de vrouwen voor en
is dus zeer frequent. Bij de gemiste diagnose bacteriële hersenvliesontsteking (casus 4.1)
of de gemiste diagnose hartinfarct (casus 3.2) zienwe eenzelfde patroon.Datmaakt duidelijk
dat het missen van dergelijke diagnoses structureel is en niet incidenteel. Dat dit vaak
voorkomt, moet zijn redenen hebben. Dan is de kans ook groot dat daarover kennis is
ontwikkeld waarom dat zo vaak gebeurt. In hoofdstuk 8 heb ik dat voor casus 1.1 verder
uitgewerkt.

Maar wie volgens de denkwijze van het Kelderluik-arrest op consequentialistische wijze
rechtwil spreken, zalmet name inzichtmoeten hebben in de ongevalsgenese: welke factoren
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spelen een rol bij het ontstaan van deze schade of deze ongewenste afloop en in welk
ongevalsmodel worden die ondergebracht? Welke voorzorgsmaatregelen zouden hier
denkbaar zijn en hoe effectief zijn die dan? Zo zien we wederom hoe belangrijk het stellen
van de juiste onderzoeksvraag of -vragen is en de juiste keuze van het daarbij te hanteren
ongevalsmodel. Daarvoor hebben we dringend de uitkomsten van goed empirisch onder-
zoek nodig!

Maar zijn die gegevens er ook steeds? Meestal wel, maar het vraagt een gedegen zoektocht,
waarbij de moderne informatietechnologie (denk aan PubMed, Arvix, Google Scholar
enz.) van groot nut is. Maar wat nu als, bij het voorbeeld van het Skeeler-arrest, de eiser
komt met een studie waaruit blijkt dat helmen wél bescherming bieden en de gedaagde
juistmet het tegendeel?Hoemoet de rechter hier oordelen? Juristen krijgen geen statistische
scholing en rechters blijken vaak niet juist om te gaan met statistische argumenten.15

De afgelopen jaren is uit diverse studies gebleken dat de kwaliteit van veel empirisch
onderzoek tekortschiet. Veel empirische studies binnen vakgebieden als economie,
geneeskunde en psychologie voldoen vaak niet aan methodologische vereisten en blijken
bovendien slecht reproduceerbaar.16 Mijn pleidooi voormeer empirie in het aansprakelijk-
heidsrecht impliceert dat we ook met dit soort problemen rekening zullen moeten leren
houden.

9.6 De methodologie van onderzoek is steeds maatwerk

Met een goed gestructureerde en degelijk uitgevoerde waarheidsvinding proberen we zo
veel mogelijk onze onwetendheid te verminderen of in kaart te brengen. Objectieve,
effectieve en efficiënte waarheidsvinding is niet alleen praktisch van groot belang voor de
optimale afhandeling van de procedure, het is tegelijk ook een waarde in zichzelf. Het
realiseren van dit onderzoeksethos vraagt een continue ontwikkelingsgang.17 Wie een
calamiteit onderzoekt, zal steeds gemotiveerde keuzes moeten maken. De keuze van de
onderzoeksmethode zal daarbij gebaseerd zijn op het inzicht onder welke omstandigheden
in die specifieke situatie dergelijke misslagen meestal worden gemaakt.18

15 Zie over verkeerd gebruik van statistiek in de rechtszaal Noah 2005 en uitgebreid Giard 2013e.
16 Zie het opzienbarende artikel van de Open Science Collaboration in Science 2015 en het commentaar van

Buck 2015.
17 Mertens 2012.
18 Zie voor de uitwerking van een dergelijke aanpak bijvoorbeeld Dekker 2006.
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Wie het spectrum van onheilsgebeurtenissen beziet, dat door de rechter in het aansprake-
lijkheidsrecht moet worden onderzocht en beoordeeld, zal al snel moeten concluderen dat
er niet één allesomvattende werkwijze zal kunnen zijn om welke kwestie dan ook te
onderzoeken. Daarom moet de methodologie van onderzoek dus steeds weer toegesneden
zijn op de onderhavige kwestie; er moet aldoor maatwerk geleverd worden. Voor een
speciaal op maat gemaakte stoel wordt in grote trekken steeds dezelfde maakwijze gehan-
teerd die gebaseerd is op de basale structuur van een stoel.

Wat is nu voor waarheidsvinding zo’n basale structuur? Dat vraagt diepgaand nadenken
over doelen en middelen. Het doel van de waarheidsvinding zal van geval tot geval in
operationele termen moeten worden geformuleerd, want alleen zo wordt duidelijk wat de
onderzoeker met het onderzoek wil bereiken.19 Daarmee wordt de juiste sturing van het
onderzoek gerealiseerd. De doelstelling stuurt immers de vraagstelling en de vraagstelling
stuurt vervolgens de uitvoering van het onderzoek, zoals weergegeven in de volgende
figuur:

De sturing van het onderzoek (naar Verschuren 2011)Figuur 9.1

De feitelijke reconstructie van een malheur betekent niet het spoor terug volgen vanaf het
onheilsmoment, maar dient steeds prospectief te worden verricht vanaf het startmoment
van een bepaalde gebeurtenis. Elk handelen wordt nauwkeurig stap voor stap gevolgd.
Wat is de ware aard van de hier te onderzoeken kwestie? Wat ontvouwt zich van moment
tot moment? Hoe wordt daarop gereageerd? Waarom wordt er zo op gereageerd? Binnen
welke fysieke en organisatorische context voltrekken zich die gebeurtenissen?Hoe vermijden
we beïnvloeding van onzewaarnemingen en interpretaties door kennis van de ongewenste
afloop? Wat weten we uit empirisch onderzoek van soortgelijke gevallen over oorzaken
en omstandigheden?Welke dynamischemodellen staan ons hier ter beschikkingwaarmee
we dit soort gebeurtenissen kunnen beschrijven en onderzoeken?

Dat zijn allemaal even verschillende als belangrijke aspecten van ditmaatwerk en die vragen
dus steeds om het bewust en steeds weer nalopen van de drie kernelementen doelstelling,
vraagstelling en uitvoering.

19 Verschuren 2011.
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9.7 Management en maatschappij bemoeien zich ook met

waarheidsvinding

Het zoeken naar optimale werkprocessen voor het afhandelen van een procedure wordt
in deze tijd niet louter ingegeven door het beroepsethos van juridische beslissers er zijn
ook externe bemoeienissen:

‘De traditionele nadruk op procesmatige, horizontale en intercollegiale vormen
van sturing is afgevlakt. Zij hebben gezelschap gekregen van hiërarchische,
beheersmatige arrangementen. Professionalisering van de rechtspraak privile-
gieert nu generiek, ”modern” publiek management boven het traditionele
laissez-faire. Daarmee plaatst de rechtspraak zich in de voetsporen van verge-
lijkbare professies zoals universiteiten en ziekenhuizen.’20

Deze ontwikkeling heeft geleid tot een zichtbare spanning tussen de wereld van ‘bestuur’
en ‘management’ aan de ene kant en die van de rechterlijke ‘professionals’ die ‘gewoon
hun werk willen doen’ aan de andere kant. In genoemd research memorandum wordt die
wisselwerking beschreven als weergegeven in figuur 9.2:

Verschillende aspecten van het vonnis (bewerkt naar Frissen et al. 2014)Figuur 9.2

Het begrip optimalewaarheidsvinding kan derhalve vanuitmeerdere perspectievenworden
bezien. Vanuitmanagementperspectief is dan de vraag of de beoogdewijze vanwaarheids-
vinding zal bijdragen aan een efficiëntere en effectievere afwikkeling van de casus. Het
pleidooi voor een bredere en diepgaandere analyse van de te beoordelen gebeurtenis lijkt

20 Frissen et al. 2014, ook gepubliceerd in Research Memoranda jaargang 10, nr. 1, 2014.
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op het eerste gezicht meer inspanning en tijd te zullen vragen. Toch draagt dat bij aan een
betere werkwijze omdat, door het maken van een werkplan, de kwestie van meet af aan
effectief en daardoor ook efficiënter kan worden aangepakt. Dat zal bijvoorbeeld van
invloed kunnen zijn op de kwestie voor welke vraagstukken er een deskundigenadvies
nodig is, welke vragen er daarbij aan de deskundige zullen worden gesteld en hoe die
informatie het best kan worden verwerkt.21

Zeker in het aansprakelijkheidsrecht is de maatschappelijke relevantie van de juiste
beoordeling van een onheilsgebeurtenis van groot belang, zowel wat betreft de optimale
rechtsbedeling aan betrokken procespartijen alsmaatschappelijk, omdat waar een preven-
tieve werking mogelijk is dat ook veel duidelijker zichtbaar wordt door de juiste analyse.

Zo grijpen dus, indachtig deze figuur, de drie perspectieven in elkaar waarbij het zoeken
naar het juiste vonnis primair is, maar daarbij ook bewust gekeken wordt naar de andere
dimensies. Probleem daarbij zal zijn dat juist vanuit managementperspectief het begrip
kwaliteit steeds meer als een lijstje om af te turven wordt gezien in plaats van een inhoude-
lijke kwestie.22

9.8 De hedendaagse rechtswetenschap is een kruispuntendiscipline

geworden

DeNederlandse rechtenfaculteitenworden tegenwoordig niet louter en alleenmaar bevolkt
door juristen,maar er zijn ookwetenschappers afkomstig uit geheel andere, niet-juridische
disciplines. In een recente enquête bleek dat zij zelfs 20% van de wetenschappelijke staf
vormen.23 We zien dat de hedendaagse rechtenfaculteit geen tot geïsoleerdheid neigende
monocultuur van in zichzelf gekeerde juristen meer is. Er laat zich tegenwoordig een bonte
verzameling academici gelden, die anders gevormd zijn enwier invloed op de rechtspraktijk
steedsmeermerkbaarwordt. Zo ontstaat er een veel breder spectrum rechtswetenschappers
qua inhoudelijkheid en onderzoek.

Aldus wordt het recht tegenwoordig langs verschillende wegen benaderd en al deze wegen
kruisen elkaar binnen de respectievelijke faculteiten en binnen het kerndomein van de
rechtswetenschap. Zo is het eigentijdse recht een kruispuntendiscipline geworden en heeft
de rechtsgeleerdheid daarmee een transitie naar rechtswetenschap doorgemaakt.24 Aan

21 Giard 2014.
22 Zie daarover De Bock 2015 en Wattel 2015.
23 Van Boom & Van Gestel 2015.
24 Zie over die transitie Stolker 2012 en over de kruispuntenwetenschap Van Boom 2015.
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veel rechtenfaculteiten zienwe dat de school van ‘law and economics’ daarbinnen inmiddels
een plaats heeft gekregen. Die ontwikkeling zet zich voort, ook met het betrekken van
andere disciplines.25

Die ontwikkeling is mondiaal en toont de hedendaagse aspiraties voor de verdere ontwik-
keling en uitbouw van de rechtswetenschap. Gezien de toenemende internationalisering
en globalisering zal er ook meer discussie en uitwisseling komen tussen verschillende
rechtenfaculteiten. Zo ontstaat er een steeds meer internationaal georiënteerde agenda
voor onderzoek en onderwijs.26

De kernwoorden bij deze ontwikkeling zijn kruisbestuiving en synthese. Eenzelfde proble-
matiekwordt nu door verschillende brillen bezien en dat leidt tot verschillende conclusies.
Over en weer worden tot dan toe solide geachte wetenschappelijke posities geproblemati-
seerd.27 Juist een empirische benadering van de rationalistische rechtswetenschap maakt
probleemgebieden kenbaar en biedt daardoor mogelijkheden voor verder onderzoek en
de ontwikkeling van betere werkwijzen.28 Dat is ook de visie die in dit boekwerd ontplooid.

Natuurlijk, rechtvaardigheid stoelt op twee pilaren, die van de procedurele en die van de
epistemische rechtvaardigheid. Maar dat tweede punt verdient veel meer structurele aan-
dacht. Er is op het gebied van de inhoudelijke kwaliteit van rechtspraak nog veel te doen.29

Juristen, aan de slag ermee!

25 Zie daarover het themanummer van het WPNR, 2011 nr. 6912 onder redactie van Van Dijck en Vranken.
26 Zie daarover Stolker 2014.
27 Genn et al. 2006.
28 Zie het al vaker geciteerdeHandboek empirie en privaatrecht (Van Boom et al. 2013), en ook de beschouwing

over empirisch privaatrecht (Van Boom2013), alsmede hoe noodzakelijk de empirie is voor het juiste oordeel
bij de medische aansprakelijkheid (Giard 2005; Giard 2013; Giard 2014).

29 De Bock 2015.
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Hoe ontrafel je een noodlottige gebeurtenis als je moet vaststellen wie of wat er voor die calamiteit 
verantwoordelijk was? Een rechter kan pas billijk oordelen en beslissen na een zorgvuldig uitgevoerd 
werkproces van waarheidsvinding. Maar hoe doe je dat? Zo’n zoektocht naar betrouwbare kennis 
vereist een welgekozen en beproefde methode, want de valkuilen en dwaalwegen bij die speurtocht 
zijn talrijk. In dit boek worden de wetenschappelijke grondslagen en de praktijk van waarheidsvinding 
binnen een juridische context uiteengezet. Hoe bepalend zijn de reacties van slachtoffers van een 
onheilsgebeurtenis voor het verdere onderzoek? Waarom is het zo belangrijk om van meet af aan 
onderscheid te maken tussen rechts- en onderzoeksvragen? Hoe voorkom je oordelen op grond van 
wijsheid achteraf? De auteur behandelt deze vragen vanuit een multidisciplinair perspectief binnen 
het juridische kader aan de hand van concrete voorbeelden. 

Dit boek is bedoeld voor al degenen die betrokken zijn bij dat proces van waarheidsvinding. Dat zijn 
niet alleen de praktijkjuristen – rechters en advocaten – maar ook de geraadpleegde deskundigen. 
Het is weliswaar primair geschreven voor het werkterrein van het aansprakelijkheidsrecht, maar 
deze kennis is ook van praktische betekenis voor andere rechtsgebieden.

Raimond Giard was hoogleraar methodologie en aansprakelijkheid bij de vakgroep privaatrecht 
van de Erasmus School of Law, Erasmus Universiteit Rotterdam.
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