Raimond Giard*

De opdracht aan een deskundige: de kracht van het

stellen van open vragen

Asking a question is not an innocent thing to do.'

Hoe een jurist op de juiste wijze de opdracht tot onderzoek aan een deskundige dient te formuleren, is al langer
onderwerp van studie en debat. Een bevredigende oplossing voor die kwestie is ey vooralsnog niet. In veel gevallen
is het de taak van de deskundige om uitleg te geven hoe een gebeurtenis zich kon voltrekken — een analyse —
terwijl de juridische interventie tot doel heeft te evalueren of een partij of een verdachte ergens voor verant-
woordelijk gehouden kan worden — een normatief oordeel. Met dit onderscheid wordt eigenlijk de oplossing voor
het vraagstuk al aangereikt: er is een juridische doelstelling en een feitelijke vraagstelling. Wanneer die twee
goed uit elkaar worden gehouden en de vraagstelling op de juiste wijze wordt geformuleerd en op de juiste
wijze beantwoord, moet het mogelijk zijn het ideaal van een werkelijk betrouwbaar en juridisch bruikbaar

deskundigenbericht dichter te benaderen.

1. Inleiding

Wanneer advocaten of rechters bij het oplossen van juri-
dische problemen knopen moeten doorhakken over
kwesties die buiten hun kennisdomein liggen, zullen ze
een beroep willen doen op een vakdeskundige. Dat geldt
met name binnen het strafrecht, maar ook binnen het
civiele recht en het bestuursrecht.? Het gaat dan bijvoor-
beeld om het vaststellen van een bestaande situatie, het
verklaren van een ongewenste gebeurtenis of het vast-
stellen van schade of waarde. Dat nader onderzoek richt
zich bij het aansprakelijkheidsrecht vooral op het vast-
stellen van normschending en de gevolgen daarvan,
omdat de rechter uiteindelijk vooral een causaliteitsoor-
deel moet vellen en verantwoordelijkheid toewijzen.
De vakspecialistische exploratie door de deskundige
bestaat uit het doen van metingen en/of waarnemingen,
vervolgens het schiften, sorteren en interpreteren van
verkregen data en ten slotte het trekken van conclusies.
Het deskundigenonderzoek dient steeds een concreet
juridisch doel, maar vaak zijn er uiteenlopende belangen
bij partijen in het spel. Verschillende deskundigen kun-
nen na onderzoek van hetzelfde incident tot een verdeel-
de slotsom komen en daarom kan het bepalend zijn voor
de afloop van de rechtskundige bemoeienis wie er als
expert wordt aangezocht en op welke manier deze de
onderhavige kwestie gaat onderzoeken.

Vanaf het moment dat die behoefte aan specifieke niet-
juridische deskundigheid ontstaat, roept dat met name
binnen een geding tegelijk juridische vragen op, vooral:
wie bepaalt of wie bepalen welk onderzoek er naar welke
feiten gedaan zal worden en door wie dan wel?® Er zijn
dus criteria voor de selectie van de juiste deskundigen
nodig en regels hoe ze zich dienen te gedragen maar er
is natuurlijk meer dan alleen dit procedurele aspect;
minstens zo belangrijk is de materiéle dimensie — de
wijze waarop het kennisgenererend onderzoek zal wor-

den uitgevoerd. Als het doel is tot een zorgvuldige nor-
matieve beoordeling van een probleemsituatie te komen,
zijn zowel juridische als kennistheoretische facetten van
belang en die moeten zorgvuldig geintegreerd worden.
Het is gebruikelijk dat de opdracht aan een deskundige
in de vorm van een of meer vragen wordt gegeven.
Waarom juist in vragende vorm en niet als een opdracht:
‘beoordeelt u de gebeurtenissen eens vanuit uw perspec-
tief en geef daar uw vakkundig commentaar op’? Het
gevaar bestaat dat er te weinig sturing is en er zo niet
tot de (juridische) kern van de zaak wordt gekomen: er
is namelijk behoefte aan doelgerichte kennisverwerving
en vragen vormen een geschikt raamwerk om dat proces
van onderzoek te starten, te kanaliseren — maar ook te
begrenzen. Het stellen van vragen is misschien wel de
communicatieve praktijk bij uitstek binnen de juridische
institutionele praxis.*

Tegen welke kwesties lopen we op als we voor deze
vragende benadering kiezen? Fundamenteel is dat de
vraag het antwoord zal bepalen en dus is het logisch stil
te staan bij de kwestie hoe de vraagstelling aan de des-
kundige op de juiste wijze te formuleren.’ Dat impliceert
dat we over criteria zullen willen beschikken om juiste
van onjuiste vragen te onderscheiden. Maar welke
maatstaven hebben we daar dan voor en hoe betrouwbaar
zijn die? Daarmee richten we ons primair op het proces
van het formuleren van een vraag en dat betekent dat
we ons bezig zullen moeten houden met de basale noties
daarvan - de kunst om de juiste vragen te bedenken en
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die op de juiste wijze te formuleren.® Daarnaast is er ook
nog het proces van het beantwoorden van de vraag.
Wie zich over deze problematiek wil buigen, kan dat niet
doen zonder daarbij ook het bredere methodologische
perspectief van problem solving te betrekken. De casus
moet doelgericht en op transparante wijze opgelost
worden en dat vraagt een goede organisatie en de bewa-
king van de kwaliteit van series werkprocessen die in
dit verband worden uitgevoerd.”

In dit artikel stel ik — opnieuw — de kwestie aan de orde
hoe je vragenderwijs het beste een probleem aan een
expert kunt voorleggen, maar bij de beschouwing daar-
van beperk ik me niet tot het onderwerp van de juiste
formulering van de opdracht. Ik kies voor een bredere
insteek en bezie de kwestie ook vanuit kennistheoretisch
en methodologisch perspectief — vanzelfsprekend met
aandacht voor de juridische kaders.

Bij de opdracht aan de deskundige spelen steeds twee
zaken: door de juridische beslisser moet er een oordeel
worden uitgesproken, dat is het sluitstuk, maar daarvoor
is eerst kennisgenererend onderzoek nodig. De deskun-
dige krijgt daarom met twee verschillende soorten
vraagstukken te maken, die respectievelijk evaluatief en
analytisch van aard zijn; de evaluatie volgt op de analyse.
Waarom dat onderscheid praktisch zo belangrijk is en
hoe dit vormgegeven moet worden, staat centraal in dit
artikel. Ik zal eerst voorbeelden laten zien van de gang-
bare werkwijze van vraagformuleringen, dan zal ik de
globale eisen formuleren die aan een deskundigenrapport
gesteld mogen worden. Bij de oplossing van een casus-
positie is het belangrijk om planmatig te werk te gaan
en daarbij scherp onderscheid te maken tussen enerzijds
het doel van de procedure en anderzijds de daaruit
voortvloeiende vraagstelling voor empirisch onderzoek.
Er worden voorbeelden van foute typen vragen getoond
en na dat alles volgt het vraagstuk hoe dan wel te werk
te gaan.

2. Voorbeelden van vragen

Alvorens de theorie van het proces van vragen stellen

nader te bezien, geef ik eerst enkele voorbeelden van

dergelijke opdrachten aan deskundigen uit de praktijk
van het (medische) aansprakelijkheidsrecht:

1. ‘Had een redelijk bekwaam en redelijk handelend
huisarts eiseres op 25 augustus 2003 (met spoed)
doorverwezen naar een cardioloog?”® Bij deze casus
ging het om een gemiste diagnose hartinfarct.

2. ‘Was naar uw oordeel een verwijzing naar de neuro-
loog door de huisarts, gelet op de aanwezige
klachten bij deze man, eerder geindiceerd dan
12 november 2002?"° Bij deze casus was de eiser
van mening dat hij eerder aan diens rughernia ge-
opereerd had moeten worden.

3. ‘Bent u van mening dat een redelijk vakbekwaam
en zorgvuldig werkend orthopedisch chirurg onder
deze omstandigheden gehandeld zou hebben zoals
de collega orthopedisch chirurg heeft gedaan?"'® Bij

—
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deze casus ging het om complicaties van een ortho-
pedische ingreep.

Wat hebben deze vragen met elkaar gemeen? Er zijn meer
overeenkomsten dan je op het eerste gezicht zou denken:
- het zijn hypothetische vragen;

- het zijn samengestelde vragen, dus semantisch
complex;

- het zijn steeds gesloten categorische vragen die
slechts met ‘ja’ of ‘nee’ beantwoord kunnen worden;

- het gaat om contrastering: het juist versus onjuist
handelen;

- het zijn beladen vragen naar schuld in die zin dat
onderzocht moet worden of een beweerdelijke fout
door gedaagde vermeden had kunnen worden,;

- de ongewenste afloop van de gebeurtenis is de
motivatie voor de vraag en die wordt bekend geacht
bij de deskundige;

- er wordt aan de deskundige uiteindelijk een waar-
deoordeel gevraagd over de gedragingen van de
gedaagde partij om te kunnen vaststellen of deze
onrechtmatig handelde.

Waren dit nu gepaste vragen aan deskundigen en hebben
die in de respectievelijke procedures ook tot de juiste
antwoorden geleid? Maar let op: om die vraag naar de
juiste formulering te kunnen beantwoorden, dienen we
te beseffen dat we bij een deskundigenonderzoek te
maken hebben met een geheel van werkprocessen. Er is
steeds een concrete gebeurtenis, bijvoorbeeld een onge-
val, een constructiefout of een misdrijf met nadelige
gevolgen voor een (rechts)persoon. Die onwenselijke af-
loop krijgt juridische gevolgen en bij de afhandeling
daarvan duiken beoordelingskwesties op, die door een
vakdeskundige moeten worden uitgezocht.

Daarom moet er een concrete opdracht in de vorm van
een of meer vragen aan de specialist door de praktijkju-
rist worden geformuleerd, de expert gaat vervolgens op
zoek naar antwoorden en die uitkomst wordt weer gewikt
en gewogen door procespartijen en ten slotte bepaalt de
juridische beslisser of en zo ja hoe hij de conclusies uit
het deskundigenrapport zal gebruiken.

Het doel van het stellen van vragen is vanzelfsprekend
om er een passend antwoord op te krijgen waar de op-
drachtgever ook wat mee kan. De geschetste keten
overziende, is de juiste vraag daarvoor vanzelfsprekend
een essentiéle voorwaarde — maar zeker niet de enige.
Bovendien maakt dit alles deel uit van een institutionele
juridische praktijk en kan het derhalve niet los gezien
worden van de leidende juridische concepten en de for-
meelrechtelijke eisen die aan een procedure gesteld
worden.'! Ik zal deze keten in de volgende paragraaf
nader uitwerken.

3. Aan de deskundigenopdracht te stellen eisen
binnen een juridische context

We hebben te maken met een wederkerige relatie tussen

vraag en antwoord: er wordt vraaggestuurd geantwoord

0. Parafrasering in vragende vorm zoals vermeld in Akkermans e.a. 2009 op p. 92 van HR 9 november 1990, NJ 1991, 26.
1
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en antwoordgestuurd gevraagd. Hoe bereik je een opti-

maal resultaat van een opdracht aan een deskundige?

Die krijgt de juiste vraag, die doet het juiste onderzoek

en die geeft het juiste antwoord. Uiteraard bepalen deze

drie elementen samen de kwaliteit van de rapportage,
maar een goed startpunt is om eerst de wezenlijke eisen
die je wilt stellen aan het deskundigenrapport te over-
denken en dan na te gaan welke consequenties dat weer
heeft voor het stellen van de vraag of vragen en de uit-
voering van het deskundigenonderzoek. Wat kenmerkt
een geschikt deskundigenrapport?*?

- Het rapport dient blijk te geven van voldoende
breedte en diepgang van het onderzoek: de eis van
volledigheid van de uitkomst.

- Het rapport dient valide te zijn: het geeft de relevan-
te empirische werkelijkheid op accurate en precieze
wijze weer en de observaties zijn gegrond in leiden-
de wetenschappelijke kennisclaims, de eis van
conformiteit.

- De conclusies van het rapport zijn logisch juist en
mede daardoor bruikbaar voor het juridische doel:
de eis van effectiviteit van het antwoord.

- De mogelijkheid van rivaliserende antwoorden op
eenzelfde vraag dient geinventariseerd te worden
en de keuze voor een van die opties moet vrij van
vooringenomenheid worden onderbouwd: de eis
van argumentatieve billijkheid.

De vanzelfsprekende taak van de expert om iets uit te
leggen aan de betrokken juristen en partijen kan plaats-
vinden vanuit twee verschillende posities: als partij-
deskundige om de stellingname van de desbetreffende
partij te helpen onderbouwen of als deskundige in
rechte om de magistraat voor te lichten over de feiten
van het geval en hoe die geinterpreteerd kunnen worden.
Die verschillende uitgangsposities kunnen weer gevolgen
hebben voor de uitkomst van het onderzoek.

Wanneer er steeds aan de zojuist opgesomde eisen voor
een goed deskundigenrapport zou worden voldaan, zou
het strikt genomen niet uit mogen maken of de deskun-
dige namens een procespartij of in opdracht van de
rechtbank het onderzoek uitvoert. De praktijk wijst
echter anders uit: de keuze van de (partij)deskundige
blijkt wel degelijk van belang in het juridische schaakspel
en dus kiezen advocaten bewust voor een bepaalde
deskundige."® Bij sommige procedures roept het ene
rapport weer vragen op die door een andere expert
moeten worden onderzocht en zo groeit het aantal des-
kundigen per procedure. Uiteindelijk staan er namens
partijen meerdere experts tegenover elkaar en ontaardt
de rechtsstrijd in een ‘battle of experts’. Het komt voor
dat de deskundigen het wel eens zouden moeten zijn of
kunnen worden over de feiten/bevindingen maar ze
kunnen (blijven) verschillen in hun interpretatie en
waardering van die feiten. Dat laatste is namelijk eerder
een subjectieve kwestie en uiteindelijk niet objectiveer-
baar. Het komt soms voor dat ‘deskundigen’ het niet zo
nauw nemen met hun kennistheoretische verantwoorde-

12. Zie Elder & Paul 2008.

13. Zie Goldman 2001, Bernstein 2008 en Edens 2012.

14. De zogenaamde ‘junk science’; zie hierover Kritzer 2009.
15. Verschuren 2011b, hoofdstuk 4.

16. Steeds als norm art. 7:453 BW.
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lijkheden en dat ze met enige creativiteit de ‘wetenschap’
aan het partijbelang aanpassen.'* Daarom is het niet
verstandig de conclusies van deskundigen altijd blinde-
lings te volgen, maar moeten deze kritisch worden be-
schouwd.

Omdat de rechter bovendien vaak pas bij een zaak be-
trokken raakt als er al veel onderzoek en feitenuitwisse-
ling heeft plaatsgevonden, is het van belang om daarbij
aan een deskundigenonderzoek te stellen methodologi-
sche eisen expliciet te formuleren. Dat biedt namelijk
retrospectief een toetsingskader voor al eerder verricht
al dan niet partijgebonden deskundigenonderzoek en
prospectief een methodologisch kader voor de nog uit
te voeren navorsing. Dat kader zal ik nu nader uitwerken.

4. Het deskundigenonderzoek kent een doel-
stelling en een vraagstelling
Juist binnen een juridische context, waar het begrip
‘waarheidsvinding’ - veelal impliciet - zo’n belangrijke
rol speelt, is het onmisbaar om bij de opdracht aan een
deskundige planmatig te werk te gaan en deze de kwestie
tegelijk zorgvuldig én volledig te laten onderzoeken.'?
Een dergelijk werkplan bestaat uit twee componenten:
(1) een duidelijk omschreven doel van het onderzoek en
(2) het noemen van de benodigde middelen om dat doel
te kunnen bereiken, respectievelijk het conceptuele en
het technische aspect van de uit te voeren taak.
Dit tweefasenmodel heeft ook gevolgen voor de inrich-
ting van het deskundigenonderzoek. De conceptuele fase
omvat het op de juiste wijze formuleren van de opdracht
aan de deskundige en daarbij rust er een belangrijke
verantwoordelijkheid bij de betrokken praktijkjuristen.
De technische uitvoering is primair de verantwoordelijk-
heid van de deskundige en die moet daarbij op concrete
vragen antwoord geven. Bij het invullen van de concep-
tuele fase, de probleemstelling van de deskundigenop-
dracht, zijn twee verschillende aspecten te onderschei-
den, namelijk de doelstelling en de vraagstelling van het
onderzoek.

De doelstelling
De lopende gerechtelijke of buitengerechtelijke juridi-
sche interventie is steeds doelgericht en dat blijkt uit
de rechtsvraag of -vragen die naar aanleiding van de
onheilsgebeurtenis worden geformuleerd en moeten
worden beantwoord. Het gaat om het normatief beoorde-
len van menselijk gedrag: heeft de huisarts wel de zorg
van een goed hulpverlener betracht? Handelde de ortho-
pedisch chirurg voldoende zorgvuldig? Daarover moet
de deskundige zijn licht laten schijnen. Het is dus steeds
het beoordelen of hier sprake is van een normschending
door de arts in kwestie en als die wordt vastgesteld, leidt
dat weer tot een juridische sanctie.'® In het strafrecht
zal een forensisch deskundige onderzoek doen aan de
hand waarvan bewezen kan worden of de verdachte zich
schuldig heeft gemaakt aan het hem ten laste gelegde
delict.
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In vragende vorm gegoten, is de juridische doelstelling
qua type meestal een (categorale) hetzij-vraag, een geslo-
ten vraag dus.'” Het enig mogelijke antwoord daarop is
bevestigend of ontkennend. Doch dat is een eindoordeel
en daaraan hoort eerst gedegen onderzoek aan vooraf
te gaan. De juiste keuze en formulering van de doelstel-
ling als initiéle stap in het kennisgenererend proces is
dus uitermate belangrijk want die gidst de praktische
uitvoering, motiveert alle betrokkenen tot het leveren
van het benodigde maatwerk en geeft bovendien het
ijkpunt om te beoordelen of het onderzoek erin is ge-
slaagd de doelstelling op de juiste wijze te realiseren.'®
ledere vraag, dus ook een rechtsvraag, heeft een portee
en die wordt bepaald door het domein en het beweerde
van die vraag.'? Het domein van de vraag betreft het ob-
ject van onderzoek en het beweerde omschrijft welke
kennisbehoefte men daarbij heeft. Bij een rechtsvraag
gaat het steeds om (rechts)personen als kenobjecten en
de eigenschappen daarvan m.n. hun gedragingen en de
oorzaken daarvan. In de hierboven getoonde vragen aan
deskundigen draait het steeds om artsen (domein) en de
manier waarop ze hun beroep hebben uitgevoerd (beweer-
de). Daarmee wordt de reikwijdte van de rechtsvraag
beperkt tot alleen het handelen van de gedaagde(n). Maar
hun doen of laten wordt door tal van persoonlijke maar
ook externe factoren bepaald, de context van hun hande-
len.

Voor een juist oordeel over een incident of calamiteit
dient het onderzoek van voldoende breedte en diepgang
te getuigen. Om dat te realiseren zijn brede analytische
vragen nodig maar dat staat weer op gespannen voet
met het toegespitste karakter van de normatieve
rechtsvraag. Het handelen van personen vindt steeds
plaats binnen bepaalde maatschappelijke of organisatie-
structuren en binnen een bepaald kennisdomein, dus is
er steeds sprake van een uitgesproken handelingscontext.
Juist die omstandigheden blijken van grote betekenis en
zijn vaak van doorslaggevend belang voor de gevolgde
handelwijze.?° Daarom is het nodig de doelstelling expli-
ciet te ‘vertalen’ in een agenda voor nader onderzoek:
eerst willen we namelijk een verklarende analyse van de
gebeurtenissen, dan pas kunnen we het handelen van
mensen die daarbij betrokken waren evalueren.?! De
daadwerkelijke praktische opdracht aan de deskundige
is dus de vraagstelling en niet de rechtsvraag - die ver-
meldt alleen de juridische inkadering voor het onder-
zoek. Maar hoe ziet een vraagstelling er dan uit?

De vraagstelling
We dienen ons te realiseren dat de expert zal gaan oor-
delen over een geschiedenis en voor het goed beschou-
wen van die historie hebben we tegelijk een beschrijving
(‘wat gebeurde er?’) en een verklaring (‘waarom gebeurde
dit?’) nodig. Het eerste punt levert slechts een verhaal
op, maar het tweede punt is het belangrijkste want we

17. Zie voor een overzicht over verschillende typen vragen: Harrah 2002.
18. Verschuren 2011b, hoofdstuk 3.

19. Verschuren 2011a, p. 203 e.v.

20. Stevens & Shojania 2011 en Croskerry 2009.

21. Lombrozo 2009.

22. Keil 2006.

23. Verschuren 2011b, p. 85 e.v.

24. Lipton 2004.

25. Keil 2008.

26. Rips 2002, Keil 2006 en Hahn 2011.
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zoeken naar de causale verklaring voor dat voorval.??

Om aan de eis volledigheid te kunnen voldoen, dient een
vraagstelling steeds in de vorm van een open vraag te
worden geformuleerd, vaak van het type ‘waarom ...7".
Immers, dit type vraag biedt een breed scala aan ant-
woordmogelijkheden en daarmee wordt weer aan het
volledigheidsvereiste voldaan.”* Op die wijze zorgt een
adequate vraagstelling namelijk voor sturing en efficién-
tie van het onderzoeksproces. Sturing wil zeggen dat de
gekozen vraagstelling richtinggevend is voor het onder-
zoek en dat kan verder worden bewerkstelligd door naast
de centrale vraag ook daarvan afgeleide deelvragen te
formuleren. Ook helpt het om de precieze betekenis van
kernbegrippen uit de vraagstelling vast te leggen, zeker
als die voor verschillende uitleg vatbaar zijn zoals ‘rede-
lijk bekwaam’, ‘zorgvuldig’ of ‘nalatig’.

Bij de getoonde drie voorbeelden kunnen de vraagstel-
lingen zijn: (1) Waarom werd de diagnose hartinfarct bij
deze patiénte gemist?, (2) Wanneer wordt een hernia
geacht in aanmerking te komen voor operatie? en

(3) Welke complicaties kunnen er bij dit type operatie
optreden en waardoor worden die dan veroorzaakt? Al-
lemaal open vragen die met relevante deelvragen aange-
vuld zullen worden. Zo wordt informatie verkregen over
de handelingssituatie en kan daarbinnen de wijze van
handelen van de arts worden getoetst.

Voor wat betreft de efficiéntie van de vraagstelling wordt
verwacht dat deze aan het vereiste van volledigheid maar
ook van voldoende diepgang voldoet, werkelijk open van
karakter is en dat aan de vraag ten grondslag liggende
vooronderstellingen expliciet zijn gemaakt en bewust
op hun juistheid worden getoetst. Met de term ‘efficién-
tie’ formuleren we het abstracte idee dat we juist genoeg
willen weten om goed te kunnen oordelen, maar hoe
weten we dat? Onze feitelijke reconstructie van elke ge-
beurtenis is steeds incompleet maar nadenken wat we
hiervan zouden moeten weten, helpt ons maat te houden
bij het onderzoek.

Een andere noodzakelijke en tegelijk finale toetssteen
is om de verkregen antwoorden inhoudelijk op hun
waarde te toetsen: hoe goed zijn die??* Het gevaar is niet
denkbeeldig dat we de illusie hebben helemaal te begrij-
pen wat er aan de hand is maar dat kan de val van de
‘illusion of explanatory depth’ blijken.?> Om de juistheid
van het antwoord te kunnen peilen, helpen vragen als:
is dit werkelijk een verklaring of eigenlijk een beschrij-
ving met andere termen of middelen? Past de gevonden
verklaring in een betrouwbaar groter wetenschappelijk
kader? Zijn we ons het gevaar van circulair redeneren
bewust, waarbij de benoeming van de oorzaak het gevolg
logisch verklaart terwijl die oorzaak zelf onvoldoende
onafhankelijk werd vastgesteld.? Bijvoorbeeld: ‘Doordat
de arts onzorgvuldig handelde, ontstond deze schade.’
Dit is een schijnverklaring, want waaruit blijkt de onzorg-
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vuldigheid dan en waarom handelde de arts dan onzorg-
vuldig?

5. Verkeerde soorten vragen

In par. 2 heb ik voorbeelden van drie vragen — gesteld
aan deskundigen - laten zien en de overeenkomsten
tussen deze. Die bleken niet geschikt als deskundigen-
opdracht. Dat is niet alleen op grond van wat ik hierbo-
ven heb beschreven, maar ook vanwege de volgende
kritiekpunten.

Stel geen hypothetische vragen
Bij de getoonde drie voorbeelden was er sprake van hy-
pothetische vragen. In het recht is het stellen van derge-
lijke vragen niet ongewoon. De strekking is steeds: ‘Wat
zou er gebeurd zijn als ...?’ Dergelijke veronderstellende
vragen spelen praktisch onder meer een belangrijke rol
bij het vaststellen van de causaliteit, het CSQN-verband
— maar het gebruik daarvan is niet zonder risico’s.?” Het
hanteren van hypothetische vragen is echter controver-
sieel en stuitte in het verleden rechtsgeleerden zoals
John Henry Wigmore of rechter Learned Hand al tegen
de borst; de laatste benoemde dit type vraag als ‘the
most horrific and grotesque when on the fair face of
justice’.?® Hypothetische vragen zijn steeds sturend,
want die nodigen de deskundige uit te bedenken wat er
gebeurd zou zijn als iemand op een bepaald punt anders
gehandeld zou hebben. Dat berust op een vooronderstel-
ling van onjuist handelen en daar ligt bovendien het fe-
nomeen van causale selectie aan ten grondslag: waarom
oordelen over juist deze handelingssituatie??® Zo wordt
het onderzoek door de deskundige vooringenomen.*
Om deze redenen wordt het gebruik van hypothetische
vragen bij normatief juridisch oordelen ontmoedigd.*’
Er is trouwens nog een belangrijke praktische vraag: is
er wel een betrouwbaar antwoord op zo’n hypothetische
vraag te geven want waarop is het antwoord van de
deskundige nu eigenlijk gebaseerd? Geeft hij vooral een
intuitief oordeel of berust zijn respons op uit betrouw-
bare empirisch-wetenschappelijke bronnen verkregen
data waarmee de afloop bij verschillende handelwijzen
betrouwbaar valt in te schatten en daardoor met elkaar
te vergelijken zijn? We zijn gebaat bij het stellen van
open actuele vragen die aansporen tot het geven van een
empirisch onderbouwde goede uitleg, zeker ook wanneer
het gaat om kwesties van causaliteit.*?

Stel geen complexe vragen

De derde vraag is bij uitstek het voorbeeld van een
complexe vraag: ‘Bent u van mening dat een redelijk
vakbekwaam en zorgvuldig werkend orthopedisch chi-
rurg onder deze omstandigheden gehandeld zou hebben
zoals de collega orthopedisch chirurg heeft gedaan?’ Een
dergelijk verzoek is (1) semantisch complex, (2) beladen,
vanwege de vooronderstelling dat de arts verkeerd zou

27. Mandel 2003, Lombrozo 2010 en Giard 2011.

28. Geciteerd in Brodsky e.a. 2012, p. 357.

29. Zie Hesslow 1988, Lipton 1991 en Lagnado e.a. 2008.

30. Fitzsimons & Shiv 2001.

31. Brodsky 2012, Moore e.a. 2012.

32. Keil 2006, p. 235 e.v.

33. Walton 1999, Walton 2006 p. 191 e.v. en Tindale 2007, p. 69 e.v.
34. Zie ook de toets met kritische vragen van Tindale 2007, p. 71.

hebben gehandeld, (3) categoraal, want er is alleen een
bevestigend of ontkennend antwoord mogelijk en

(4) bovendien ligt de bewijslast niet (meer) bij de eisende
partij, maar verschuift stilletjes naar de gedaagde: de
deskundige wordt diens virtuele plaatsvervanger en moet
vanuit die positie aangeven of het handelen wel of niet
juist was.

Bij dergelijke complexe vragen ligt er een drogredenering
op de loer (‘the fallacy of complex questions’ of ‘the fal-
lacy of many questions’).*®* Immers, de respondent wordt
gedwongen tot een situatie waarin de ongewenste afloop
uitsluitend te verklaren zou zijn door onjuist handelen
van de gedaagde en de bewijslast wordt aan de eisende
partij daardoor onttrokken.** Zo wordt andermaal de
ongeschiktheid van de doelstelling van de procedure als
gids voor het onderzoek getoond.

Het gebruik van complexe vragen wordt derhalve ontra-
den. Stel een open vraag in combinatie met bijbehorende
subvragen, die steeds separaat worden geformuleerd en
daarna stuk voor stuk zullen worden beantwoord.

Geen waardeoordeel
Hoe dicht schurkt de deskundige tegen de rechter aan?
Er is al vaker aandacht besteed aan de kwestie of de
deskundige door diens opdracht wellicht in de verleiding
zou kunnen komen op de stoel van de rechter te gaan
zitten.>® Het probleem van de deskundige die de rech-
terstoga lijkt aan te willen trekken, is ook weer te verhel-
pen door onvermurwbaar vast te houden aan het schei-
den van doel- en vraagstelling. De deskundige onder-
zoekt en verklaart de gebeurtenissen aan de hand van
de analytische vraagstelling. Pas na afronding daarvan
kan vastgesteld worden of het gedrag onrechtmatig was
en of er sprake was van causaal verband. Het is uiteinde-
lijk de rechter die het definitieve antwoord op de
rechtsvragen, de doelstelling, formuleert en het antwoord
op de vraagstelling van de deskundige verschaft de ma-
gistraat mede de argumenten daarvoor.

6. Eerst vragen formuleren en ze dan beantwoor-
den: methodologische implicaties
Zijn we verzekerd van een adequaat deskundigenbericht
wanneer we eenmaal de juiste vraagstelling hebben ge-
formuleerd? Een onberispelijk deskundigenrapport vraagt
meer dan dat: het gaat om het integrale proces vanaf het
moment dat die vraag geformuleerd is tot en met het
daarop geformuleerde antwoord. Immers, de logische
structuur van deze op uitleg gerichte vragen kan niet
los gezien worden van het antwoord dat we zoeken en
de manier waarop er naar het antwoord wordt gezocht.>
Het ideale deskundigenbericht zal langs methodologische
weg integraal vormgegeven moeten worden met een
stappenplan, waarbij er drie fasen met elk hun typerende
problemen te onderscheiden zijn.

35. Akkermans e.a. 2009, p. 89, Dekker & Hartman 2006, p. 6 e.v. en Wagenaar 1988.

36. Koertge 1992, p. 96.
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De formuleringsfase
Zoals al uiteengezet: stel een open, liefst enkelvoudige,
vraag die uiteraard ook helder en precies is — maar lukt
dat ook zo? Voor wat betreft de begrijpelijkheid van de
vraag geldt de metafoor van zender (de juridische op-
drachtgever) en ontvanger (de vakspecialist). Een vraag
die gesteld wordt, moet zeker ook juist worden begrepen.
De jurist en de vakspecialist zullen voor het slagen van
de opdracht in ieder geval enige gedeelde kennis dienen
te hebben - hun common ground.’” Uit onderzoek is ge-
bleken dat de semantische uitleg van eenzelfde vraag
- ook een ogenschijnlijk simpele — nogal uiteen kan lo-
pen.*® De betekenis van sleuteltermen als ‘bekwaan?’,
‘zorgvuldig’ en ‘onrechtmatig’ wordt niet alleen contex-
tueel bepaald, maar deze benamingen worden ook ver-
schillend gehanteerd met of zonder kennis van de
meestal onfortuinlijke afloop! Het nader omschrijven
van die bedoelde betekenis in een toelichting op de
vragen is daarom wenselijk. Bovendien liggen aan elke
vraag een of meer premissen ten grondslag en het is
nodig daar voor de juiste beantwoording ervan expliciet
bij stil te staan.

Onderzoeksfase
Wat kan de deskundige bij het praktische onderzoek fout
doen? Er zijn vele valkuilen mogelijk: cognitieve voorin-
genomenheden, het gebruik van onjuiste oplossingsstra-
tegieén (heuristieken) en argumentatiefouten.’® De be-
langrijkste daarvan is dat er steeds a posteriori onder-
zocht en geoordeeld moet worden, de achterafbias. Die
potentiéle fout zit bijvoorbeeld ingebakken in de bespro-
ken vraagstellingen 1 en 2 van par. 2. Immers, hier zien
we de vraag in de vorm van ‘Was het niet beter geweest,
gelet op de onfortuinlijke afloop van de kwestie, als er
door de arts eerder ... .
In deze fase gaat het om het doen van empirisch onder-
zoek en dat impliceert aandacht voor de wijze waarop
metingen en/of observaties worden uitgevoerd. De con-
text waarbinnen dat alles gebeurt, met name de al be-
schikbare informatie, mag niet sturend zijn en daarom
zal de deskundige zich in diens rapportage ook reflectief
uitspreken over de mogelijkheden en beperkingen van
de door hem gehanteerde methoden van onderzoek.
Verzamelde gegevens worden pas door een proces van
interpretatie getransformeerd tot kennis. Een onheilsge-
beurtenis staat nooit op zich, maar maakt deel uit van
eenzelfde familie van soortgelijke voorvallen die
meestal al eerder onderwerp van empirisch onderzoek
waren. Het zoeken naar en het beoordelen van die ach-
tergrondkennis en het plaatsen van de methoden en de
uitkomsten van het onderzoek daarin maakt integraal
deel uit van de navorsing door de deskundige.

Rapportage en conclusies
Het rapport geeft idealiter een correct antwoord op de
gestelde vragen. Hier past de al eerder genoemde reflec-
tie: hoe goed is dat antwoord? Er zijn steeds controlevra-

37. Gibbs e.a. 1988.

38. Vinten 1994.

39. Kahneman 2011.

40. Keil 2006, p. 238 e.v.
41. Zie noot 5.

gen nodig: ‘Is dit antwoord relevant, inhoudelijk juist,
voldoende onderbouwd, niet circulair en coherent?"*
Aan de hand van deze punten controleert niet alleen de
opdrachtnemer het resultaat van zijn werk, de interne
kwaliteitscontrole, maar ook de opdrachtgever, de exter-
ne kwaliteitscontrole.

7. Afsluiting

Een belangrijk beginsel bij iedere juridische interventie,
of die nu gerechtelijk of buitengerechtelijk is, is dat de
gebeurtenis in kwestie zo waarheidsgetrouw mogelijk
wordt beoordeeld en dat alle betrokkenen aan dat waar-
heidsstreven gebonden zijn. Wie als vakdeskundige bij
het oplossen van een juridisch vraagstuk betrokken
raakt, moet onderzoek doen en daaruit conclusies trek-
ken. Dat onderzoek wordt gestuurd door vragen. Het
idee dat je van een deskundige altijd het juiste antwoord
krijgt als je hem of haar maar de juiste vraag stelt, is
enigszins te begrijpen maar stelt een complexe proble-
matiek veel te eenvoudig voor. Er is in de Nederlandse
juridische literatuur veel aandacht aan dit probleem van
het stellen van de juiste vraag geschonken, vooral wat
betreft de rol van medische deskundigen in het (aanspra-
kelijkheids)recht.*! Er is in 2008 een Richtlijn Medisch
Specialistische Rapportage in bestuursrechtelijk en civiel-
rechtelijk verband verschenen, die deskundigen aanwij-
zingen geeft hoe hun opdracht te vervullen.*’ Een in die
richtlijn gegeven voorbeeld van een te beantwoorden
vraag is: ‘Is er medisch onzorgvuldig gehandeld? Zo ja,
waarin is de medische onzorgvuldigheid gelegen?’ Na
lezing van dit artikel zal u duidelijk zijn dat dit niet de
juiste beginvraag aan de deskundige is, want dit ver-
woordt wel de doel- maar niet de juiste vraagstelling van
het onderzoek; het is een evaluatieve en geen analytische
vraag. Niet alleen het handelen maar bovenal de context
waarbinnen dit plaatsvond is essentieel. De sleutel tot
verbetering van deskundigenrapportages zit hem in dit
wezenlijke onderscheid, tussen het middel en het doel.
Binnen de bestaande procesrechtelijke kaders is het niet
alleen mogelijk maar ook dringend noodzakelijk voor
de hierboven beschreven open-vraagbenadering van de
opdracht aan de deskundige te kiezen. Maar daar mag
het dan niet bij blijven. Ook de uitwerking van de op-
dracht, de technische fase, moet meer aandacht van de
juristen krijgen. Het rapport komt niet uit een black box
tevoorschijn, maar vraagt een expliciet omschreven uit-
werking, waarbij dat methodologische kader zowel ex
ante als ex post voor alle betrokken juristen en partijen
als toetssteen dient. Dat vergroot nauwkeurigheid van
het rechterlijk oordeel. Als het adagium ‘er bestaan geen
verkeerde vragen’ al enig bestaansrecht heeft, dan is dat
beslist niet het geval in de rechtspraktijk!
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