Over het kundig inzetten van
deskundigen in een procedure

R.W.M. GIARD*

Wanneer er voor geschilbeslechting niet-juridische kennis nodig is en daarvoor een
beroep op externe deskundigen gedaan moet worden, dient tegelijkertijd op de formeel-
en materieelrechtelijke vereisten gelet te worden. Van doorslaggevend belang is de
juiste inhoud van de deskundigenbijdrage, de materiéle waarheidsvinding. Maar hoe
wordt de kwaliteit daarvan gewaarborgd? Dat wordt bepaald door de juiste vraagstelling
gericht aan de juiste deskundige, die weet heeft van de juiste onderzoeksmethode en
die op de juiste wijze rapporteert omdat hij bekend is met de juridische context. Maar
dit alles speelt zich af binnen de configuratie van een toernooimodel. Standpunten
moeten overtuigend zijn en de keuze voor de juiste deskundigen is dan van vitaal belang.
Welke rol speelt de rechter hierbij en wat is de verantwoordelijkheid van de advocatuur
voor hun experts? Zijn de deskundigen zich voldoende bewust van de speciale aard van
hun opdracht en de noodzaak van het gebruik van gepaste methoden voor retrospectief
onderzoek? Hoe verantwoordt de deskundige zelf zijn rapport en wie houden hem of

haar daarvoor verantwoordelijk? Een verkenning en enkele suggesties.

1. Inleiding

Wie als eiser of als gedaagde bij een civiele procedure
betrokken raakt, krijgt te maken met de effectuering
daarvan als bij een toernooi. Er staan twee partijen te-
genover elkaar, die strijden gereglementeerd in de ju-
ridische arena onder het toeziend oog van de magi-
straat die op een gegeven moment bepaalt wie de
winnaar is en wie de verliezer. Procespartijen zitten
daardoor veelal gevangen in hun myside bias.' Daarom
zullen ze alles in het werk stellen om de rechter van
hun gelijk te overtuigen. Dat begint — als dat mogelijk
is — met het uitkiezen van de juiste advocaat, want die
treedt namens de procespartij als haar vertegenwoor-
diger in het krijt. Een tweede strijdmiddel is de inzet
van deskundigen: personen die grondig weet hebben
van het onderwerp waarover de tweekamp gaat.

De behoefte aan een expert ontstaat vaak al véor de
aanvang van een juridische procedure: hoe sterk sta je
eigenlijk wanneer je jouw eisen wil gaan voorleggen
aan de rechter? Hoe zal de gedaagde partij hierop rea-
geren? Meestal met een contra-expertise. Er wordt, om
formeel juridische redenen, onderscheid gemaakt tus-
sen rechtbankdeskundigen, benoemd door de rechter
op verzoek van een partij of ambtshalve ex art. 194 lid 1

Rv, of partijdeskundigen op initiatief van advocaten.
Maar is de deugdelijkheid ervan dan ook verschillend?
Deskundigen zijn betrokken bij het proces van waar-
heidsvinding, een belangrijk beginsel van het burgerlijk
procesrecht.” De expert levert een testimony, procesrech-
telijk te vergelijken met een getuigenverklaring.’ Hij
of zij onderzoekt een gebeurtenis en verklaart de uit-
komsten daarvan. Die conclusies kan de rechter vervol-
gens hanteren als bewijsmiddel. Ik geef twee voorbeel-
den.

Casus 1. Bij mammografisch onderzoek® van beide
borsten worden geen afwijkingen geconstateerd en de
betrokken vrouw wordt gerustgesteld. Enige tijd later
wordt bij haar toch borstkanker vastgesteld en nadien
verwijt zij in een aansprakelijkheidsprocedure de ver-
antwoordelijke radiodiagnost onzorgvuldig te hebben
gehandeld. Een door de rechter benoemd deskundig
vakgenoot beoordeelt die foto’s opnieuw, ziet nu wél
afwijkingen die bij eerste beoordeling niet waren gesig-
naleerd. Daarmee stelt de rechter vast dat hier niet was
gehandeld zoals van een redelijk vakbekwaam radio-
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Dit is het onderzoeken en redeneren vanuit hun eigen, vooringenomen, standpunt. Ook bekend als bevestigingsbias.

Dat is het maken van réntgenfoto’s van beide borsten om kanker op te sporen.
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diagnost mocht worden verwacht. De gedaagde radio-
loog is het daarmee volstrekt oneens.”

Casus 2. Een 42-jarige vrouw bezoekt de huisarts we-
gens vermoeidheidsklachten. Die vindt een ernstige
bloedarmoede en schrijft patiénte ijzertabletten voor.
De volgende dag valt zij 's avonds tijdens het douchen
flauw. Na te zijn bijgekomen, brengt haar familie haar
naar de afdeling spoedeisende hulp (SEH) van het na-
bijgelegen ziekenhuis. Zij wordt daar onderzocht, waar
wederom haar ernstige bloedarmoede blijkt maar bij
verder onderzoek worden geen verontrustende zaken
gevonden. De conclusie van de SEH-arts is dat ze
flauwviel door haar bloedarmoede. Afgesproken wordt
dat zij op korte termijn daarvoor nader door een inter-
nist zal worden geanalyseerd en ze mag naar huis.
De volgende avond raakt ze thuis tijdens het douchen
weer weg en haar man belt 112. Ze wordt gereanimeerd
en ondertussen met spoed weer naar dezelfde SEH
vervoerd. De reanimatie blijkt vruchteloos. Bij obductie®
blijkt ze te zijn overleden aan de gevolgen van een
massale longembolie, d.w.z. een grote hoeveelheid
stolsels heeft zich opgehoopt in de longslagader. Ook
blijkt ze al eerder een niet-dodelijke longembolie te
hebben gehad. De nabestaanden verzoeken een voor-
lopig deskundigenonderzoek ex art. 202 lid 1 Rv.

Als dergelijke kwesties eenmaal de rechter bereiken,
is de zaak inmiddels vaak al onderzocht door een ad-
viserend geneeskundige van de rechtsvertegenwoordi-
ger van de eisende partij of werd er als prelude op de
civiele procedure geklaagd bij een tuchtcollege of een
klachtencommissie. Soms hebben externe toezichthou-
ders zoals de Inspectie voor de Gezondheidszorg al
een oordeel gegeven over de kwestie.

Arme juridische beslisser. Die wordt geconfronteerd
met de tegenstrijdige uitkomsten van enerzijds het
onderzoek door instanties of deskundigen, die ander-
zijds weer worden aangevochten door de partij die het
in dat rapport moet bezuren. Niet zelden ontaardt een
procedure in een battle of experts. Soms zitten deskundi-
gen er faliekant naast, nogal eens zijn ze te selectief in
hun argumentatie, heel soms zijn ze opzettelijk creatief
met de waarheid. Hoe dan ook, de rechter moet iets
doen met al die door partijen aangedragen contradic-
toire uitkomsten van onderzoek. Zo bevinden we ons
in een delicaat probleemgebied met een lange historie.
Er is heel veel juridische literatuur verschenen over de
rol van experts — en wat er daarbij mis kan gaan.® In
het common-law-systeem van de VS treden hoofdzake-
lijk partijdeskundigen op. Daardoor blijken hun respec-
tievelijke opinies vaak getint te zijn door hun opdracht-
gevers.” Maar ook rechtbankdeskundigen staan bloot
aan externe invloeden en hebben hun eigen opvattingen

en agenda."’ Dergelijke problemen kennen we in conti-
nentale stelsels als het onze ook.

Doctrinaire publicaties richten zich voornamelijk op
de deskundige in rechte.'' Hoe kunnen we procesrech-
telijk voldoende waarborgen creéren voor een betrouw-
baar deskundigenonderzoek?'” Legt een rapport van
een partijdeskundige minder gewicht in de schaal van
Vrouwe Justitia dan die van een rechtbankdeskundige?
Hoe gaat de rechter daarmee om? En hoe doe je als
rechter partijdeskundigen recht?

Waar halen we de juiste experts vandaan, welke op-
dracht(en) geven we aan hem of haar en wat doen we
uiteindelijk met het rapport?'’ Zowel de advocaten als
de rechters zien zich in essentie voor dezelfde proble-
men geplaatst: de drie kwesties over project-persoon-
product (zie figuur 1). De eerste stap is de probleem-
stelling: waar gaat het in de onderhavige casus nu
precies om (de vraagstelling) en met welk doel wordt
dat onderzocht (de doelstelling)?

De te onderzoeken vraag of vragen zijn bepalend voor
de manier waarop het onderzoek dient te worden uit-
gevoerd, de methodologie van het door de deskundige
uit te voeren project. Vervolgens moet er iemand geko-
zen worden om dat project te gaan uitvoeren: waarom
juist die persoon? Wat weten we van hem of haar?'* Op
welke wijze gaat deze het onderzoek invullen? Ten
slotte verschijnt dan het rapport: geeft dat duidelijk en
voldoende gemotiveerd antwoord op de vragen en hoe
moeten we die uitkomsten interpreteren?

Methodologie

Kiezen

Interpretatie

Deskundigen-

Figuur 1. Drie aspecten van het deskundigenbericht.

In de praktijk blijkt de deskundigeninbreng regelmatig
allesbehalve ideaal; wat gaat er dan allemaal mis? Er
is in ons land nauwelijks enig systematisch onderzoek
gedaan naar de praktijk van het inzetten van deskun-
digen en de kwaliteit van hun rapportages, vooral niet
in het civiele recht. In het strafrecht hebben we de afge-
lopen jaren een aantal ernstige gerechtelijke dwalingen
gezien, steeds het gevolg van onbekwaamheid van
deskundigen.'” Komen dergelijke misslagen dan niet
voor in de civiele rechtspleging?
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In een analyse van deze problematiek voor de VS ver-
zuchtte juriste en filosoof Susan Haack dan ook: ‘I am
saying, though, that improving the quality of expert
testimony will require a recognition that we face, not
one problem, but a whole tangle of interrelated prob-
lems.'® Hoe kunnen we dan proberen om te komen
tot een betere inzet van experts — zowel partij- als
rechtbankdeskundigen — in procedures? Als er een
wirwar aan problemen bestaat, welke zijn dat dan?
In dit artikel wil ik enkele hoofdproblemen benoemen
en verkennen waarbij ik me beperk tot civiele proce-
dures. In par. 2 behandel ik het kernprobleem: onwe-
tendheid. Hoe brengen we die onwetendheid in kaart?
Door de juiste vragen te stellen (par. 3). Die vragen
bepalen weer de methodologie van onderzoek (par. 4).
Wie is het beste in staat om dat onderzoek uit te voeren
(par. 5)? En hoe pakken we de gesignaleerde problema-
tiek verder op (par. 6)?

2. Kennisparadox? Nee, onwetendheid is het
kernprobleem!

Waarom heb je een deskundige nodig? Het antwoord
op deze vraag is ogenschijnlijk heel simpel. Als de
kennis van de advocaat en/of de rechter over een be-
paald onderwerp tekortschiet, dan wil(len) deze zich
laten informeren door een expert op dat terrein. Wan-
neer weet de rechter echt genoeg om juist te kunnen
beslissen? Het merkwaardige is dat de rechter soms
gedwongen wordt om een beslissing te nemen over
een onderwerp waar hij weinig of geen verstand van
heeft, terwijl een domeindeskundige daar dan wel
(meer) verstand van heeft. Sommigen benoemen dit
probleem de kennisparadox.'” Maar dat is in mijn ogen
geen paradox, want daarmee wordt volgens Van Dale
een schijnbare tegenstrijdigheid bedoeld.
Waarheidsvinding is geen legpuzzel, waar de deskun-
dige helpt om alle stukjes op te sporen en op de goede
plaats te leggen. Bij een legpuzzel is de oplossing steeds
door de producent gegarandeerd; de foto op de doos
van de legpuzzel toont ons hoe het zou moeten. Bij een
deskundigenonderzoek echter kan zo'n garantie nooit
worden gegeven: er staat geen onafhankelijke gouden
standaard ter beschikking waarmee gecontroleerd kan
worden of het onderzoek wel waarheidsgetrouw, vol-
ledig en juist is.

Het kernprobleem, de bron ook van alle dwalingen, is
onwetendheid."® Maar welke kennis ontberen de be-
trokken praktijkjuristen en hoe realiseert de deskundige
zich dat? Drie hulpvragen daarvoor: wat denken we
te weten, wat zouden we moeten weten en wat kunnen
we weten? Zo proberen we onze onwetendheid in kaart
te brengen om daarna die lege plekken in te vullen. In
een juridische procedure daarenboven zijn er twee
verschillende soorten onwetendheid: de praktijkjurist

16. Haack 2015, p. 68.

17. De Bock 2011, p. 290-291.

18. Zie daarover het intrigerende boek van Firestein 2012.
19. Bewerkt naar Dalkir 2005, p. 79.

20. Semelka e.a. 2010 en Durand e.a. 2014.

21. Skaane e.a. 1997.

Tijdschrift voor de Procespraktijk 2017-1

ontbeert de specifieke domeinkennis en de deskundige
mist juridische kennis van (rechts)zaken.

Het stellen van de juiste vragen moet alle partijen en
de betrokken deskundigen ertoe aanzetten om te ach-
terhalen wat ze echt moeten weten om deze juridische
puzzel zo goed én onbevooroordeeld mogelijk op te
lossen. Daartoe dienen ze hun (on)wetendheid in kaart
te brengen (zie figuur 2). Wie verlangt dat een proce-
dure steeds een rechtvaardige beslissing oplevert,
vordert daarmee tevens dat het probleem zo objectief
mogelijk breed én diepgaand wordt onderzocht.

Algemene
kennissituatie

Ik weet dat we
dit (nog) niet weten

Tk weet dat ik dit weet

Kennissituatie
gebruiker

Ik wist niet dat dit
wél bekend is

1k wist niet dat we dit
(nog) niet weten

onbekend

Figuur 2. Soorten (on)wetendheid naar Dalkir."

Bij kritische analyse van deskundigenrapporten zijn er
deficiénties op te sporen die niet zozeer te maken heb-
ben met een gebrek aan vakinhoudelijke kennis als wel
met de manier waarop een incident of calamiteit onder-
zocht wordt. De deskundige bij de eerste casus, een
overigens vakbekwaam radioloog, was bijvoorbeeld
niet op de hoogte dat bij het herbeoordelen van ront-
genfoto’s binnen een juridische context dit altijd blind
(lees: onbevooroordeeld door de thans beschikbare
gegevens, dus niet gebiased) behoort te geschieden.”
Want als je wél weet dat er iets gemist was, kijk je an-
ders — gerichter en preciezer — naar de foto’s.

De expert repte ook niet over een andere relevante
kwestie: de matige reproduceerbaarheid van beoorde-
lingen van mammografieén. Als twee radiologen onaf-
hankelijk van elkaar dezelfde foto’s beoordelen, blijkt
de reproduceerbaarheid matig.” Wat betekent dat voor
deze casus? Dat betekent dat het oordeel van de tweede
beoordelaar, de expert, om die reden kan afwijken van
de eerste en daarmee geen onzorgvuldigheid ‘bewijst’.
Dit zijn twee voorbeelden van ‘ik wist niet dat dit wél
bekend was’ bij deze deskundige.

Bij de tweede casus levert de obductie achteraf de
juiste oplossing van de diagnostische puzzel op de
SEH, maar die kennis wordt daarmee tegelijk een groot
obstakel om de oorspronkelijke gang van zaken nog
objectief te kunnen beoordelen. Alles wordt nu door
die bril bekeken, nu valt alles op zijn plaats, nu zie je
welke vingerwijzingen naar de juiste oplossing hadden
kunnen leiden en wat er diagnostisch verder had
moeten gebeuren — maar dat is allemaal wijsheid ach-
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teraf.”” Dat probleem vraagt om een geéigende aanpak
van het onderzoek. Die specifieke methodologie was
hier niet aangewend. Het blijkt steeds hoe moeilijk het
is om een kwestie ‘vol” in beeld te krijgen. Dat is, om
te beginnen, vooral een kwestie van de juiste vragen
stellen.

3. De te stellen vragen aan de deskundige

De onwetendheid moet dus in kaart gebracht worden
door de juiste vragen te stellen. Maar hoe dan? Deze
kwestie houdt de juridische gemoederen al geruime
tijd bezig.”> Wie op Rechtspraak.nl de civielrechtelijke
jurisprudentie op de termen ‘vraagstelling’ en ‘deskun-
dige’ doorzoekt, komt bij verschillende rechtsgebieden
een breed spectrum aan problemen tegen waar deskun-
digen hun tanden in mogen zetten. Mag een 13-jarig
meisje in haar eentje in een zeilboot de wereld rond
varen?”* Bestond er bij een beleggingsadviseur voldoen-
de kennis over de door hem aangeboden producten?®
Heeft een vloertegelzetter ondeugdelijk werk gele-
verd?” Draagt een slachtoffer van een verkeersongeval,
op grond van een bij hem bekende ADHD, door de
concentratiestoornissen medeschuld daaraan?”’ En zo
kunnen we nog lang doorgaan. Qua moeilijkheidsgraad
variéren de zaken voor deskundigen van eenvoudig
tot complex.

Is het binnen deze verscheidenheid wel mogelijk om
algemene regels te formuleren over hoe de vragen aan
deskundigen moeten luiden? Bij aansprakelijkheids-
kwesties wordt nogal eens de formulering gehanteerd
of de gedaagde partij gehandeld heeft zoals van een
redelijk bekwaam en redelijk handelend persoon in
deze situatie mocht worden verwacht — het leerstuk
van de maatmens als vergelijkingsmaatstaf.”® Het on-
rechtmatig handelen of nalaten blijkt dan wanneer een
redelijk handelend persoon in die situatie anders — be-
ter — zou hebben gehandeld. Daarbij speelt wijsheid
achteraf ook weer een voorname rol.

Maar een maatmens is een metafysisch en geen prak-
tisch concept. Dat idee over zo'n reasonable person draait
vooral om de ethische verplichting tot juist handelen.
De vergelijking kwalificeert de gedragingen van de
gedaagde partij en dat is ook het doel van de proce-
dure. Maar wat we echt nodig hebben, is een ex ante
geformuleerde concrete en accurate beschrijving hoe
te handelen als normstelling.” Elke situatie, ieder inci-
dent of iedere calamiteit, die door de rechter moet
worden beoordeeld, heeft steeds een ontstaansgeschie-
denis — en moet dus een oorzaak of een samenstel van
oorzaken kennen.

22. Dekker 2006, p. 20-28.

23. Zie bijvoorbeeld Van 2003 en Giard 2013.

24. Rb. Utrecht 8 september 2009, ECLE:NL:RBUTR:2009:B]7911.
25. Rb. Rotterdam 16 juli 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BD8479.

Een essentieel juridisch vereiste is daarom de beoorde-
ling van de causale relatie tussen het handelen van de
gedaagde en de ongewenste afloop. Het onderzoek
naar de feiten en omstandigheden van het geval wordt
daarmee het ontrafelen van die causale geschiedenis
om die daarmee te kunnen begrijpen.” Maar daarop
is een ander type vraag van toepassing dan de gesloten
rechtsvraag naar verantwoordelijkheid: de onderzoeks-
vraag. In tegenstelling tot de rechtsvraag is de onder-
zoeksvraag open van aard, vrijwel steeds van het type
waaromvraag.

Casus 1 illustreert deze problematiek. De deskundige
figureerde kennelijk als een redelijk bekwaam vakge-
noot om de gedaagde de maat mee te nemen en zag
op de foto’s wél wat de eerste radioloog niet had ge-
zien. Daarmee stond voor de rechtbank de normover-
schrijding vast (zie ook de hierboven genoemde kritiek
daarop). Maar hier werd de noodzakelijke kernvraag
— dus de onderzoeksvraag — overgeslagen en die is:
waarom missen radiologen diagnoses op rontgenfoto’s
(en natuurlijk in het bijzonder bij dit type diagnostiek,
de mammografie)?

Binnen de procedure richt de aandacht zich vooral op
het verwijtbaar tekortschieten van de radiodiagnost.
Of worden we hier geconfronteerd met problemen in-
herent aan de uit te voeren diagnostische taak? Welke
alternatieve verklaringen bestaan er voor dit voorval
en welke is het meest plausibel? Over oorzaken van
misdiagnoses is in de radiodiagnostische wetenschap-
pelijke literatuur al veel gepubliceerd en over die ken-
nis dient de deskundige vakgenoot natuurlijk ook te
beschikken en hij dient die kennis mee te nemen in zijn
onderzoek en rapport.” Zo bezien we de kwestie vanuit
een breed perspectief zonder personal bias.””

De vraag bepaalt de methode van onderzoek, want
daarmee wordt immers naar een antwoord op die vraag
gezocht. Die vraag wordt natuurlijk steeds gesteld met
een specifiek juridisch doel. We dienen ons dus te rea-
liseren dat we steeds te maken hebben met achtereen-
volgens het bepalen van de doelstelling, de daarvan
afgeleide vraagstelling en de daar weer mee gerelateer-
de methode van onderzoek. Qua doelstelling hebben
we in een procedure steeds te maken met de noodzaak
te komen tot een beslissing, gebaseerd op de feiten en
omstandigheden van het geval, die vormen de grond-
stof voor de beslissing.

We zagen hierboven al het onderscheid tussen de
rechts- en de onderzoeksvraag. Elke rechtsvraag gaat
steeds over een onderliggend probleem. Dus de eerste
stap is het opsporen van het werkelijke vraagstuk dat
onder de rechtsstrijd schuilgaat, het conceptualiseren
van het probleem.” Zou een andere radioloog of een

26. Hof Arnhem-Leeuwarden 29 november 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:9593.
27. Rb. Midden-Nederland 7 september 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:5344.
28. Zie HR 9 november 1990, ECLI:NL:HR:1990:AC1103 (Speeckaert/Gradener).

29. Zie daarover Miller & Perry 2012.
30. Keil 2006.
31. Pinto & Brunese 2010; Bruno e.a. 2015.

32. Rechtszaken gaan immers altijd over (rechts)personen, niet over situaties.

33. De Haan & De Heer 2015, p. 25 e.v.
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andere SEH-arts wel de afwijking op de foto hebben
gezien respectievelijk de longembolie hebben vastge-
steld? Conceptueel gezien is het de vraag of het aan de
aard van het diagnostisch probleem ligt, aan de kwali-
teiten van de diagnosticerende arts of aan een combi-
natie van factoren. Die benadering dwingt tot een bre-
dere en diepgaander verkenning en daar hebben alle
betrokkenen baat bij - zeker ook de rechter die over de
kwestie moet gaan beslissen.

De onderzoeksvraag — want dat is de enige relevante
vraag voor de deskundige, hij of zij zit niet op de stoel
van de rechter — dient qua aard dus altijd een open
vraag te zijn en te beginnen met een vragend voornaam-
woord. Bij het genoemde voorbeeld van het ‘zeilmeisje’
moet de rechter zich uitspreken of de betrokkene inder-
daad tot zo'n onderneming in staat moet worden ge-
acht. Maar de aan de beslissing voorafgaande onder-
zoeksvraag luidt: waaruit blijkt of iemand van die
leeftijd zelfstandig genoeg is om solo een zeereis te
gaan ondernemen? Welke verschillende factoren
moeten daarbij worden over- en gewogen?**

Of in het voorbeeld van het verkeersongeluk waarbij
een persoon lijdend aan ADHD betrokken was: bein-
vloedt deze stoornis het rijgedrag zodanig dat er
daardoor vaker ongevallen plaatsvinden? Uit het stellen
van dergelijke vragen blijkt ook dat de deskundige
gegevens van wetenschappelijk empirisch onderzoek
nodig zal hebben. Wat weten we van het gedrag van
adolescenten op die leeftijd? Wat is er bekend over het
rijgedrag van mensen met een psychiatrische aandoe-
ning zoals ADHD? Het gaat er steeds weer om onze
onwetendheid in kaart te brengen en in te vullen.

Als eenmaal het wezenlijke probleem op conceptueel
niveau duidelijk is, volgt nog een andere belangrijke
kwestie, namelijk binnen welke context zich dit alles
heeft voltrokken.” Overigens blijkt vaak dat na een
eerste verkenning van het probleem er nieuwe aspecten
opduiken die ook om bestudering vragen. De vraagstel-
ling aan de deskundige en ook het werk van de deskun-
dige is niet in één ronde klaar, vaak wordt het een ite-
ratief proces. Dat staat op gespannen voet met de
gangbare rechtspraktijk waar in één keer de opdracht
wordt gegeven. En dan is er nog het zoeken naar ant-
woorden op de gestelde vragen: hoe verantwoordt de
deskundige zijn of haar onderzoeksmethode?

4. Gedane zaken: kijken met de retrospectoscoop

Behalve bij zaken zoals die van het zeilmeisje, bij een
procedure vanwege een dreigende staking of om het
verschijnen van een publicatie te voorkomen, gaan de
meeste zaken over historische gebeurtenissen. Onder-
zoek naar calamiteiten weerspiegelt een sociale con-
structie waarbij vanuit de samenleving wordt gepoogd
om ‘alles op een rijtje” te zetten en te beoordelen wie

er verantwoordelijk gehouden kan worden voor deze
catastrofe. Dan kan (kunnen) de schuldige(n) worden
benoemd en die moet(en) vervolgens boete doen en na
tekenen van berouw kan het hem/haar/hen worden
vergeven. Deze — rituele — benadering van onderzoek
naar onheilsgebeurtenissen zit diep ingebakken in ons
mens-zijn.*

Het kijken met de retrospectoscoop naar voorbije ge-
beurtenissen is diep doordesemd van hindsight bias.”’
Bij de tweede casus, waar bleek dat de diagnose long-
embolie niet bij het bezoek aan de SEH was gesteld,
was bijvoorbeeld zowel de klachtencommissie van het
ziekenhuis als de inspectie ervan overtuigd dat de
triage onzorgvuldig was geweest en dat de diagnose
wél gesteld had kunnen en moeten worden. Het effect
bewijst niet de oorzaak, de oorzaak verklaart het effect.
Door de uitkomst van de obductie werd het handelen
van de arts geframed als het missen van een diagnose.
Zo moet het onderzoek dus niet — maar hoe dan wel?
Cruciaal is het aanwenden van de juiste methodologie.
Sowieso loopt iedere deskundige het gevaar om bij zijn
onderzoek dwaalwegen in te slaan of om in valkuilen
te geraken.” De belangrijkste zijn de al genoemde
hindsight bias en de bevestigingsbias (‘tunnelvisie’).
Ook wordt er vooral gelet op wat er allemaal al aan
informatie beschikbaar is, maar niet wat er eigenlijk
niet zo manifest is of wat we missen, de presence bias.”’
Een ander probleem, zeker maar niet alleen voorko-
mend bij partijdeskundigen, is de affiliatie-bias. De
deskundige voelt zich verbonden met hetzij een bepaal-
de professionele groep waartoe ook de gedaagde be-
hoort, hetzij met zijn of haar opdrachtgever en diens
positie in het geschil. Deze bias relateert aan het juridi-
sche begrip “partijdigheid’.

Voor een open en eerlijke beoordeling is het dus nodig
dat zowel de deskundigen als de praktijkjuristen al die
valkuilen en dwaalwegen kennen en weten te vermij-
den. Dat betekent dat ook de vraag aan de deskundige
naar de te hanteren methode en de motivering gesteld
moet worden. Het gaat hier om niets minder dan de
optimale materiéle waarheidsvinding. Aan wie kunnen
we dit alles het beste voorleggen?

5. Wie is deskundig (genoeg)?

Wat maakt iemand nu tot een expert? Kunnen de
rechter en de advocaten de expert vertrouwen en on-
derschatten zij niet de moeilijkheid om in zijn rapport
juistheid van onjuistheid te kunnen onderscheiden?*
Het precies definiéren van het begrip ‘deskundige’ is
lastig. Ruwweg is iemand deskundig op een bepaald
gebied als hij een gerespecteerde autoriteit is op een
bepaald terrein en in staat is om op een voldoende
competente wijze betrouwbaar en geloofwaardig een
taak uit te voeren.*' Dit is eigenlijk een tautologische

34. Zie de even uitgebreide als systematische opsomming van vragen bij r.0. 3.2 van Rb. Utrecht 8 september 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:B]7911.

35. Zie De Haan & De Heer 2015, p. 23 e.v.

36. Hugh & Dekker 2009.

37. Hendriksen & Kaplan 2003.

38. Zie Giard 2014a en 2016 en Merckelbach 2016.
39. Eerland e.a. 2012.

40. Zie daarover Borenstein 2002, p. 85-89.

41. Quast 2016.
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definitie: een deskundige is een deskundig iemand.
Want nog steeds is er de vraag: waaruit blijkt nu toch
die deskundigheid? Dat is steeds een combinatie van
kennis en vaardigheden.*

Voor de geloofwaardigheid van een deskundige zijn
de volgende punten van belang. Zijn er geen belangen-
conflicten in het spel? Beroept de deskundige zich op
betrouwbare en erkende wetenschappelijke bronnen?
Gebruikt en expliciteert de deskundige een beproefde
methode van onderzoek? Kiest de deskundige gemoti-
veerd uit verschillende verklarende scenario’s? Is de
deskundige sowieso een zorgvuldig persoon?

We kunnen die vraag wie werkelijk deskundig is vanuit
verschillende perspectieven beschouwen.* Psychologisch
gezien gaat het om personen met intrinsieke cognitieve
eigenschappen die hen in staat stellen om een probleem
op superieure wijze op te lossen. Sociologisch gezien is
deskundigheid vooral een relationeel bepaalde eigen-
schap. Een gemeenschap, bijvoorbeeld een bepaalde
beroepsgroep, erkent iemand als deskundige. De status
van de deskundige wordt bepaald door zijn
(Ieken)publiek.* Daarom mag die persoon de rol van
expert vervullen.

Een andere invalshoek — qua waarheidsvinding de
belangrijkste — is epistemologisch, de inhoudelijke aspec-
ten. Bij procedures waar het om wetenschappelijk ge-
gronde expertises gaat, wordt gekeken naar de episte-
mologische (kennistheoretische) eigenschappen van
het rapport. Het resultaat wordt beoordeeld in termen
van epistemische eigenschappen: zijn het ware bewe-
ringen, wat is dan de rechtvaardiging ervan en welk
relevant inzicht komt daaruit voort, hoe coherent en
plausibel is de oorzakelijke redenering, enzovoort? Bij
andere kwesties gaat het om technische of praktische
vaardigheden, zoals in het bovenstaande voorbeeld
van de vloertegelzetter of bijvoorbeeld bij het taxeren
bij onteigeningsprocedures.”

Hoe vind je een deskundige? Dat is een aloude kwestie.
Rechtbanken kenden lijstjes van deskundigen, maar
die situatie was verre van ideaal. In het strafrecht is
met de inwerkingtreding van de Wet deskundige in
strafzaken ook het Nederlands Register Gerechtelijk
Deskundigen (NRGD) opgericht.* Voor het civiele en
bestuursrecht werd de onathankelijke Stichting Lande-
lijk Register van Gerechtelijke Deskundigen (LRGD)
opgericht. Met vooralsnog weinig succes werd gepoogd
om de rechtbanklijstjes centraal in een digitale index
onder te brengen (Dix). Voor medische rapportages is
de Nederlandse Vereniging voor Medisch Specialisti-
sche Rapportage (NVMSR) in het leven geroepen. De
Stichting Advisering Bestuursrechtspraak (StAB) ten
slotte is een organisatie van gerechtsdeskundigen die

42. Hoving 2015, p. 44.

in beginsel exclusief werkt voor de bestuursrecht-
spraak.”

Vormen deze registers nu het ei van Columbus? De
initiatieven zijn bemoedigend, er worden serieuze po-
gingen ondernomen om het kaf van het koren te
scheiden. De geregistreerden hebben na certificatie een
beter besef van de juridische context en zijn geoefend
in het schrijven van rapportages en moeten bovendien
aantonen over voldoende domeinspecifieke kennis te
beschikken. De achilleshiel blijft echter de methodolo-
gie van onderzoek, de specifieke kennis die nodig is
om alle vooringenomenheden, heuristieken en valkui-
len, inherent aan dergelijk retrospectief onderzoek, te
vermijden.*®

En hoe zit het met partijdeskundigen? Hoe vindt een
advocaat de juiste personen voor deze zaak? En zijn
die altijd van minder allooi? Vaak wordt gezegd dat
hier leidend is of de deskundige voldoende gezagheb-
bend is en dat bekend is hoe zijn of haar mening over
de gegeven kwestie is. Al gauw duikt de term ‘hired
gun’ op, waarmee een dergelijke deskundige en zijn
rapport al op voorhand als van mindere kwaliteit
worden beschouwd. De situatie in ons land is anders
dan in de VS en de vraag is hoe vaak dit negatieve fe-
nomeen in de rechtspraktijk werkelijk voorkomt.* Bij
Nederlandse rechters bestaat op voorhand vaak twijfel
over de objectiviteit van een partijdeskundige.
Sowieso wordt regelmatig door de rechter bij een bij-
drage afkomstig van een partijdeskundige de vraag
gesteld hoe die bijdrage gewogen moet worden in
vergelijking met het rapport van de rechtbankdeskun-
dige. Maar dat is een formele benadering, die geen
recht doet aan de inhoud. Uiteindelijk gaat het om het
op de juiste wijze vaststellen van de feiten en omstan-
digheden™ en de duiding van die gebeurtenissen in
hetlicht van bestaande wetenschappelijke of technische
kennis daarover. Dat vraagt niet alleen domeinkennis
maar ook, zoals eerder al gezegd, een specifieke metho-
dologie. Op dat doorslaggevende punt laten zowel de
partij- als de rechtbankdeskundigen het (te) vaak afwe-
ten. Niet-geregistreerde partijdeskundigen kunnen een
noodzakelijke juiste en zuiverende inbreng hebben,
maar dat moet dan wel worden (h)erkend.

De vraag is dan: hoe de juiste deskundigenaanpak te
bevorderen?’' Is dat iets voor formele rechtsregels?
Nee, die kunnen dat niet wezenlijk oplossen. Bij een
wetenschappelijk gefundeerde expertise schuilt het
probleem in het fundamentele verschil tussen prakti-
sche wetenschapsbeoefening en het gebruik van weten-
schappelijke kennis in de rechtszaal.”” In de rechtszaal
staat, gezien het toernooimodel, bij partijen het overtui-
gen van de rechter centraal want het draait om winnen
of verliezen. Die pogingen tot overreding blijken uit

43. De hier te bespreken driedeling psychologisch-sociologisch-epistemologisch is ontleend aan Quast 2016, p. 2-3.

44. Hoving 2015, p. 47.

45. Zie over deskundigen bij onteigeningsprocedures Sluysmans 2015.

46. Art. 51k lid 1 Sv.

47. Een uitgebreide bespreking van deze registers is te vinden in Van Ettekoven 2016.
48. Zie voor een opsomming en uitwerking daarvan Giard 2014a en Giard 2016, m.n. de hoofdstukken 5 en 8.

49. Beran 2009.

50. Om dat zo nodig duidelijker te maken, kan de rechter een getuigenverhoor bevelen.

51. Goldman 2001.
52. Dat wordt helder uiteengezet door Kritzer 2009.
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het aanbieden van stellige uitspraken. Een wetenschap-
per wil ook zijn gelijk bevestigen van de uitkomsten
van onderzoeken en experimenten binnen een weten-
schapsforum, maar daar gaat het om een kritisch debat,
om twijfel. Kritzer beschrijft een aantal essentiéle ver-
schilpunten tussen enerzijds het overtuigen in de
rechtszaal of voor het forum van wetenschapsbeoefe-
naren. Deze zijn samengevat in tabel 1.

Tabel 1. Verschillen tussen de manier van overtuigen in de
rechtszaal en in de wetenschap (naar Kritzer 2009)

Overtuigen bij een Overtuigen bij
juridische proce- wetenschappelijk
dure onderzoek
Persoonlijke kennis Systematisch onder-
en ervaring, gege- zoek; resultaten
vens van de gebeur- liefst bij herhaling
tenis in kwestie bevestigd

Gebruik van Partijdig gebruik  Kritisch gebruik

Gegevens-
bronnen

bewijs
Geestes- Waardeert zeker-  Waardeert twijfel
houding heid en scepsis

Waarheids- Eris één waarheid Waarheid is com-
conceptie plex en ongrijpbaar
Doel onder- Het vinden van de Verminderen van
zoek waarheid onjuistheid
Oordelen Met zekerheid, di- Met onzekerheid
chotoom (schuld/
onschuld)

Tijdsperiode Beperkt, finaal Onbeperkt, open

Geen wonder dat veel wetenschappers zich onbehaag-
lijk voelen binnen een juridisch keurslijf.

6. Hoe nu verder?

Zoals uit het citaat van Haack in par. 1 bleek, hebben
we te maken met een wirwar van problemen. Het for-
mele recht is niet het zwaard waarmee de wetgever of
de rechter deze gordiaanse knoop kan doorhakken.
Alle rechtsgebieden kennen het spanningsveld tussen
formele en materiéle waarheidsvinding en de oplossing
ervan is niet om meer procedurele regels te verzinnen
— ook al voelt dat voor juristen als de natuurlijke weg.
De wortels van al dergelijke kwesties moeten worden
blootgelegd en die groeien grotendeels in niet-juridi-
sche grond.

Dat juristen — niet alleen de rechters maar ook advoca-
ten —niet van alles verstand kunnen hebben, is logisch.
Maar ze moeten wél in staat kunnen zijn om op concep-
tueel niveau te begrijpen welk probleem hier speelt of
welke problemen hier spelen. En ze moeten de deskun-
digen ook kritisch kunnen bevragen, met name ook
over hun gebruikte methoden van onderzoek en het
waarom van hun conclusies. Dat gebeurt veel te weinig
en als het al plaatsvindt, is dat voornamelijk op papier
zonder elkaar ook maar te spreken. Daarom zijn er
meer confrontaties —in de vorm van goed geregisseerde
comparities en een deskundigenverhoor ex art. 194

53. Zie daarover Goldman 2009.

lid 5 Rv — nodig in de rechtszaal tussen partijen, de
rechter(s) en de deskundigen. Waarom niet steeds in
beginsel de (partij)deskundige bevragen, tenzij het niet
nodig lijkt? Het recht is nog steeds een discursieve
grootheid dankzij een goed gevoerd voldoende diep-
gravend partijdebat.

Waarover gaan de geschillen, waarbij een deskundige
nodig blijkt? Er ligt ook een verantwoordelijkheid bij
de professioneel-wetenschappelijke verenigingen
waartoe de deskundigen behoren: die moeten goed
voor hun taak toegeruste experts kunnen leveren. Met
name behoren hun deskundigen niet alleen goed in
hun vak te zijn, maar tegelijk degelijk getraind in de
juiste aanpak van retrospectief onderzoek. Wat dit
laatste punt betreft, geldt dat ook voor de certificerende
instanties die deskundigen opleiden. De methodologi-
sche scholing in de juiste analyse van incidenten en
calamiteiten is daar nog onvoldoende.

Het burgerlijke recht gaat over geschillen tussen bur-
gers onderling. Hier staan twee, ogenschijnlijk onver-
zoenlijke, standpunten tegenover elkaar. Dat is in de
kern een epistemologische opgave — waarheidsvin-
ding — maar die wordt in deze juridische context gecon-
fronteerd met twee ‘waarheden’. Wat is hierbij dan de
meest verstandige aanpak? Daarover buigt zich een
nieuw gebied binnen de kennisleer, de sociale episte-
mologie.” Als mensen het niet met elkaar eens kunnen
worden, is het uiteindelijk de rechter die in de gepola-
riseerde situatie een epistemisch verantwoorde beslis-
sing dient te nemen. Hoe en waarom mensen van me-
ning verschillen en op welke wijze daar praktisch mee
om te gaan, is onderwerp van studie.” Hierover is een
breed en vooral fundamenteel debat zeker niet mis-
plaatst.

Zolang geschilbeslechting via het toernooimodel
plaatsvindt, zal er vaak aan winnen een groter belang
gehecht worden dan aan de waarheid. Die stemming
werkt door in de deskundigeninbreng. De beste reme-
die tegen kletspraat is methodologische gestrengheid
die vanuit verschillende richtingen voelbaar is: de
rechtspraak, de advocatuur en professionele verenigin-
gen. Uiteindelijk liggen er nog heel veel vragen omtrent
het deskundigen op — vooral empirisch — onderzoek te
wachten.

7. De conclusies op een rij

In de praktijk zijn er een aantal punten die in ogen-
schouw genomen kunnen worden bij het inschakelen
van deskundigen om te bewerkstelligen dat de verwach-
tingen van alle betrokken partijen ten aanzien van het
deskundigenonderzoek enigszins op elkaar zijn afge-
stemd. Concluderend uit het voorgaande acht ik de
volgende punten daarbij van belang:

-  Hettoernooimodel bij procedures is de allesbepa-
lende context waarbij winnen toch belangrijker
blijkt dan de waarheid.

—  Iedere procedure kent twee categorieén van vra-
gen: rechtsvragen, die door de rechter moeten

54. Zie bijvoorbeeld Lackey 2010. Deze publicatie past bij de nieuwe richting sociale epistemologie.
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worden beantwoord, en onderzoeksvragen, die
de waarheidsvinding starten en sturen.

- Waarheidsvinding levert de antwoorden op de
onderzoeksvraag en die conclusies leveren de ba-
sis voor de beantwoording van de rechtsvraag.

—  Onwetendheid is de bron van alle dwalingen;
daarom moet die goed in kaart worden gebracht
door procespartijen en de rechter.

—  Dedeskundige is eerst en vooral iemand die juris-
ten iets genuanceerd en goed weet uit te leggen.

- Voordat de juiste vraagstelling aan de deskundige
kan worden geformuleerd, moet eerst het pro-
bleem op conceptueel niveau worden begrepen.

—  De deskundige bezit niet alleen de juiste domein-
kennis, maar heeft ook weet van de juiste aanpak
van het onderzoek van voorbije gebeurtenissen.

—  leder deskundigenbericht is voor de kwaliteit er-
van gebaat bij methodologische strengheid.

—  Rechters, procespartijen en experts moeten elkaar
vaker in comparities ontmoeten.
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