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Rechters en partijdeskundigen:
over de (on)deskundigheid en (on)partijdigheid

van experts

Advocaten en rechters kunnen vaak niet zonder deskundigen. Deskundigen in rechte zijn formeel ingekaderd,
partijdeskundigen echter niet. Wat doet de rechter met hun rapporten? In de juridisch-doctrinaire literatuur
wordt vrijwel uitsluitend aandacht besteed aan het handelen en de positie van de rechtbankdeskundige. Ook de
wetgever waagt zich niet aan de partijdeskundige. Wordt een partijdeskundige geacht vooral berekenend,
minder deskundig en beslist partijdig te zijn? Heeft de inbreng van een rapport van een partijdeskundige op
voorhand al minder gewicht dan dat van een rechtbankdeskundige? Uit welk onderzoek blijkt dat verschil? Als
het deskundigenbericht ten behoeve van de waarheidsvinding zo essentieel voor het rechterlijke oordeel is: wat
zijn dan de criteria voor de keuze van de (juiste) deskundige, de manier waarop die het project moet uitvoeren
en het product dat hij levert? De rechter is verantwoordelijk voor de bewijswaardering van een rapport als be-
wijsmiddel maar dat is vooral een epistemologische en geen juridische kwestie. Hoe motiveert de rechter dan
diens bewijswaardering en de daaruit voortvloeiende bewijsbeslissing, zeker als in dezelfde zaak de rechtbank-
en de partijdeskundige qua conclusies lijnrecht tegenover elkaar staan? Hoe kunnen we in wezen de deskundi-
genbijdrage beter realiseren, kanaliseren en beoordelen? Dat vraagt om een multidisciplinaire benadering.
Vooral van de ‘leveranciers’ van (partij)deskundigen kan en moet meer worden gevraagd qua kwaliteitsbewaking.

De dwalende (partij)deskundige schaadt immers ook diens eigen beroepsgroep.

1. Het voortdurende roepen om deskundigen
Advocaten en rechters kunnen gewoon niet zonder hen.
Daarom verschijnen ze regelmatig ten tonele bij straf-,
civiel- of bestuursrechtelijke procedures: de deskundi-
gen. Ze zijn betrokken bij de waarheidsvinding, het
correct vaststellen van de feiten en beschikken daarvoor
over kennis die de praktijkjuristen niet hebben. Bij
iedere expertise hebben we te maken met drie P’s: de
persoon van de deskundige, de wijze waarop hij het
project uitvoert en het product dat hij' levert (zie figuur).

Wat is nu precies een ‘deskundige’? Als operationele de-
finitie zou kunnen gelden: een expert is iemand met
speciale kennis en competenties die daardoor in staat is
om gepaste conclusies te trekken uit onderzoek binnen
een bepaald domein. De advocaat en/of rechter beschik-
ken niet over dergelijke bagage en hebben daarom de
specialistische kennis van die persoon nodig. Maar voor
de juridische setting is deze begripsduiding te beperkt:
dat iemand beschikt over een specifieke domeinkennis,
maakt hem nog niet tot een bekwaam expert voor het
juridische doel.

Er is eindeloos veel gepubliceerd over aan welke voor-
waarden een expert en diens expertise binnen een juridi-
sche context dienen te voldoen.? Het belangrijkste is
natuurlijk een ‘good epistemic practice’ door de deskun-
dige: deze verschaft steeds betrouwbare kennis.®

Persoon < Wat maakt iemand geschikt?

Project < Welke meth(?fie-(n) gebruikt hij en
past hij die goed toe?

Product _ Wat zijn de conclusies en werden

die voldoende onderbouwd?

Over hetgeen nu precies onder deze praktijk verstaan
moet worden, bestaat slechts in grote lijnen enige over-
eenstemming.* Veel deskundigenonderzoek is ook
maatwerk.

Experts treden op hetzij in de rol van rechtbankdeskun-
dige (deskundige in rechte), hetzij in die van partij-
deskundige. Die tweedeling heeft een formeelrechtelijke
grondslag. Rechtbankdeskundigen worden door de
rechter benoemd en voor hun werkzaamheden bestaat
een juridisch kader. Partijdeskundigen zijn echter niet
van ambtswege benoemd, hun inbreng mist daardoor
een formele status binnen het geding en hier geldt voor
hen geen formeel juridisch normatief raamwerk. Proces-
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1. Waar ik in algemene zin het woordje ‘hij’ gebruik, wordt natuurlijk steeds bedoeld: hij of zij.

2. Zie bijvoorbeeld daarover Walton (1989), Goldman (2001) en Martini (2014).

3. Epistemologie is dat onderdeel van de filosofie dat zich bezighoudt met onze kennis: het wezen en de oorsprong ervan en de voorwaarden waaraan betrouw-

bare kennis moet voldoen. Zie ook Ward (2017).
4. Daarover Walton & Zhang (2013).
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rechtelijk is het deskundigenbericht een advies aan de
rechter of een middel ter voorlichting.’

Wat betreft het strafrecht kent de formeelrechtelijke in-
kadering van rechtbankexperts de Wet deskundigen in
strafzaken.® Voor het civiele recht gelden art. 194-200
Rv, waarin wordt voorgeschreven hoe deskundigen
worden benoemd, hoe zij te werk dienen te gaan enzo-
voorts.” In het bestuursrecht handelt alleen art. 8:47 Awb
over het benoemen van een deskundige.® Voor het
hoogste bestuursrechtelijke college, de Centrale Raad
van Beroep, geldt de Procesregeling Bestuurlijke Colleges
van 2014 met daarin art. 15 over het deskundigenonder-
zoek. Hoe deskundigen bij bestuursrechtelijke kwesties
te werk dienen te gaan is in aanvullende voorschriften
geregeld.’ Daarnaast werden nog andere juridische bij-
sluiters geformuleerd. Voor het civiele recht is dat de
Leidraad deskundigen in civiele zaken.'° Voor geregi-
streerden in het register van het NRGD geldt de
Gedragscode Nederlands Register Gerechtelijk Deskundi-
gen.' Ook is in 2012 de Gedragscode voor gerechtelijk
deskundigen in civielrechtelijke en bestuursrechtelijke
zaken verschenen.'?

Partijdeskundigen worden steeds aangezocht door een
partij. Een (civiele) advocaat zal vaak al voér het begin
van een procedure een expert nodig hebben om uit te
maken of de feiten die aan de eis ten grondslag zullen
worden gelegd enige basis hebben. Bij de start van een
procedure liggen er dikwijls al een of meer deskundigen-
rapporten van partijen om hun respectievelijke posities
te ondersteunen. De Nederlandse Orde van Advocaten
houdt haar leden als kernwaarde voor dat een advocaat
partijdig is en zijn cliént door dik en dun steunt. Daarom
ook kan een door hem of haar aangezochte expert door
anderen al snel als partijdig worden beoordeeld, zeker
als deze een contra-expertise heeft uitgebracht naar
aanleiding van een rapport van een rechtbankdeskundige.
De vraag rijst of dat uitgangspunt van veronderstelde
partijdigheid van de partijdeskundige in volle omvang
opgaat. Daarover kom ik hierna nog te spreken.

Zegt het procesrecht toch nog iets over partijdeskundi-
gen? Alleen het civiele recht. De rechter kan, overeen-
komstig art. 200 lid 1 Rv, een partij op haar verzoek
toestaan deskundigen te doen horen die niet door de
rechter zijn benoemd. In de Wet deskundigen in strafza-
ken wordt de partijdeskundige niet genoemd. In straf-
recht blijkt de rechter(-commissaris) vaak afwijzend te
staan tegenover partijdeskundigen als die niet geregis-
treerd staan in het register van de NRGD.'? Ook in het
bestuursrecht is er geen wetsartikel met voorschriften
over de partijdeskundige.

5. De Bock (2008), p. 298.

Wanneer niet alleen formeel-juridisch maar ook in de
praktijk partijdeskundigen inderdaad als tweede garni-
tuur worden beoordeeld: wat heeft hun bijdrage dan
werkelijk voor betekenis? Verdient de inbreng van partij-
deskundigen niet een andere en vooral meer serieuze
benadering? Het antwoord op deze vragen heeft allereerst
een praktische kant: hoe gaat de rechter met hen en hun
producten om? Tevens leidt deze vraag tot theoretische,
doctrinaire beschouwingen over het handelen en de po-
sitie van de partijdeskundige in de juridische literatuur.
Dienen we aan de bijdragen van partijdeskundigen
striktere eisen te gaan stellen, die dan net zo streng zijn
als die voor rechtbankdeskundigen? Over welke eisen
hebben we het dan? Zijn daarvoor formele rechtsregels
op hun plaats? Zijn die dan ook effectief of bestaan
daarvoor andere mogelijkheden?

In dit artikel wil ik vooral aandacht besteden aan de
partijdeskundige. Er bestaat enerzijds vraag naar partij-
deskundigen en er zijn anderzijds aanbieders van partij-
deskundigen. Wat bepaalt het gedrag van partijdeskun-
digen en wat is de betekenis van hun expertises?

Ik start met het omschrijven van de kernproblemen van
het opstarten van een deskundigenonderzoek (par. 2).
Dan volgt een klaagzang van een (partij)deskundige
(par. 3). Hoe staat het met de kwaliteit van expertises en
is die van een rechtbankdeskundige immer beter dan
van een partijdeskundige (par. 4)? Maar wat is hier nu
echt het probleem (par. 5)? Elke expertise moet door de
rechter worden gewogen: hoe voltrekt zich die bewijs-
waardering en -beslissing (par. 6)? Vervolgens rond ik
af (par. 7).

2. De kernproblemen van het opstarten van een
deskundigenonderzoek
Of het nu gaat om het uitnodigen van personen om op
te treden als rechtbank- of als partijdeskundigen, er
spelen steeds twee wezenlijke kwesties: (1) zijn ze wer-
kelijk onpartijdig en (2) zijn ze wel deskundig genoeg?
Het laatste punt gaat over hun epistemische competen-
tie.!* Er is inmiddels al heel veel geschreven over de
vraag naar die competentie: welke kenmerken maken
iemand tot een betrouwbare deskundige? En wat ken-
merkt een goede expertise, het product? De hoop is om
daaruit praktische regels en toetsingscriteria te kunnen
destilleren. Die blijken vaak toch te algemeen, te vaag
of te abstract.'® Het product is uiteindelijk belangrijker
dan de persoon, maar die twee staan niet los van elkaar.

Het deskundigenrapport als bewijsmiddel kent een para-
doxale problematiek. Aan de ene kant wil de rechter bij
een rechtbankdeskundige minstens enige aansturing en
controle hebben over de totstandkoming van dit bewijs,
maar aan de andere kant moet hij dat uit handen geven

6. Wet van 22 januari 2009 tot wijziging van het Wetboek van Strafvordering tot verbetering van de regeling van de positie van de deskundige in het strafproces

(Wet deskundige in strafzaken). Zie daarover Haverkate (2009).
7. Het standaardwerk hierover is natuurlijk dat van De Groot (2008).
8. Zie daarover De Graaf & Marseille (2011).

9. Zie bijvoorbeeld de Leidraad medisch deskundigen in bestuursrechtelijke zaken of het Schattingsbesluit arbeidsongeschiktheidswetten.
10. Zie www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/Leidraad-deskundigen-WT.pdf.

11. Stcrt. 2015, 47958.

12. www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/Gedragscode-voor-gerechtelijk-deskundigen-in-civielrechtelijke-en-bestuursrechtelijke-zaken.pdf.

13. NRGD = Nederlands Register van Gerechtelijk Deskundigen; zie www.nrgd.nl.

14. Zie over deze epistemic responsibility bijvoorbeeld Corlett (2008), Amaya (2008) en Mnookin (2015).

15. Zie daarover recent Quast (2016) en Goldman (2016).
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aan de expert bij gebrek aan voldoende kennis.'® Pogin-
gen om toch nog langs de weg van juridisch-contextuele
sturing enige greep te verwerven op de totstandkoming
van de rapportage, worden weerspiegeld in de al genoem-
de procedurele regels.'” In civiele zaken worden recht-
bank-deskundigen geacht hun taak onpartijdig en naar
beste weten te vervullen (art. 198 lid 1 Rv) en bij het
opstellen van hun rapport zijn ze bovendien gehouden
aan de regel van hoor en wederhoor (art. 198 lid 2 Rv,
maar ook art. 19 Rv). In het civiele recht geldt sowieso
een waarheidsplicht voor partijen ex art. 21 Rv. In het
strafrecht wordt de deskundige in art. 51i lid 3 Sv opge-
dragen naar waarheid, volledig en naar beste inzicht
verslag uit te brengen. Wat zijn deze artikelen nu in de
praktijk waard?

Binnen het bestek van de totstandkoming van (partij)des-
kundigenrapportages is, naast het juridische — proces-
rechtelijke — kader nog een tweede regulerend raamwerk
nodig, het al genoemde epistemische: er is dus steeds
sprake van een dubbele normativiteit.'® Uiteindelijk is
die epistemische normativiteit het meest doorslaggevend,
daar waar het aankomt op de inhoud van het rapport als
basis voor het oordeel door de rechter. Maar zo worden
we weer geconfronteerd met de al besproken ongerijmd-
heid van de onwetende jurist die over het kennisproduct
van een (partij)deskundige moet gaan oordelen.

Neem nu de volgende situatie. Vaak roept een rapport
van een rechtbankdeskundige als reactie een contraex-
pertise van een of beide partijen op: wat doet de rechter
daar nu mee? Als deze dan toch de rechtbank- en niet
de partijdeskundige wil volgen, is daar dan een expliciete
motivering voor nodig? De Hoge Raad oordeelt van wel:

De rechter zal op specifieke bezwaren van partijen
tegen de zienswijze van de door hem aangewezen
deskundige moeten ingaan, als deze bezwaren een
voldoende gemotiveerde betwisting inhouden van
de juistheid van deze zienswijze. Indien de rechter
in een geval als hier bedoeld - waarin partijen, door
zich te beroepen op de uiteenlopende zienswijzen
van de door haar geraadpleegde deskundigen, vol-
doende gemotiveerde standpunten hebben ingeno-
men en voldoende duidelijk hebben aangegeven
waarom zij het oordeel van de door de rechter be-
noemde deskundige al dan niet aanvaardbaar achten
— de zienswijze van de door hem benoemde deskun-
dige niet volgt, dient hij in beginsel zijn oordeel van
een zodanige motivering te voorzien, dat deze vol-
doende inzicht geeft in de daaraan ten grondslag
liggende gedachtegang om deze zowel voor partijen
als voor derden, daaronder begrepen de hogere
rechter, controleerbaar en aanvaardbaar te ma-
ken."®

16. Appazov (2016), p. 63 en De Bock (2011), hoofdstuk 7.

17. Verkerk (2007).

18. Giard (2016), p. 11.

19. HR 5 december 2003, ECLI:NL:PHR:2003:AN8478, r.0. 3.6.

20. De Keijser (2017), p. 8.

21. De Bock (2008), p. 311.

22. Giard (2017a).

23. Rb. Rotterdam 12 december 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BG6738.
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In de rechtspraktijk is het spanningsveld tussen de for-
mele en de materiéle waarheidsvinding alomtegenwoor-
dig; die zouden idealiter zo veel mogelijk met elkaar
moeten corresponderen.?’ We hebben daarmee ook te
maken met twee normatieve kaders: juridisch en episte-
misch. De laatste geldt met name voor elke expertise.
De rechter is juist vertrouwd met het juridische kader
en het zal niet makkelijk voor hem zijn om steekhouden-
de argumenten aangaande de respectievelijke rapporten
te kunnen formuleren.”'

We hebben daarnaast te maken met een heuse rechts-
strijd, een toernooi waarbij partijen geacht worden het
strijdperk te kunnen betreden met een aan elkaar gewaag-
de immateriéle wapenuitrusting — het basisprincipe van
de equality of arms ex art. 6 EVRM. Er moet dus een
symmetrische relatie tussen de strijdende partijen kun-
nen bestaan. De bedoeling hiervan is dat niemand in het
juridische toernooi het onderspit mag delven omdat een
partij geen kans kreeg om het standpunt adequaat naar
voren te brengen. ‘Equality of arms’ vereist dus in die
zin een kanssymmetrie.

Wanneer het doel van de waarheidsvinding is om alle
voor deze juridische procedure relevante feiten en om-
standigheden boven water te krijgen, dan is er een ge-
deelde verantwoordelijkheid van alle procesdeelnemers,
de rechter incluis, dit te realiseren. Hoe past de (par-
tij)Jdeskundige in deze beschouwing? Bovendien wijs ik
op een andere dimensie: de equality of quality. Dat eist
een kennissymmetrie.*?

3. De huidige praktijk: een klaagzang van een
(partij)deskundige

Er is al heel veel geschreven over de deskundige, maar
dat betreffen allemaal abstracte beschouwingen. Nu dan
eens kijken naar de dagelijkse praktijk. Wat ervaren
(partij)deskundigen zelf van deze problematiek? Hoe
zijn rechters met hun rapporten omgegaan? Kent de
rechter inderdaad op voorhand een minder gewicht toe
aan de inbreng van een partijdeskundige? Krijgen experts
ooit enige terugkoppeling op hun rapporten van advoca-
ten en/of rechters? Ik geef enkele van mijn ervaringen.

Ik heb de rol vervuld van zowel rechtbank- als partij-
deskundige bij straf- en civielrechtelijke kwesties. Die
ervaringen waren nogal eens teleurstellend en soms be-
hoorlijk frustrerend. Als partijdeskundige in een straf-
zaak bijvoorbeeld werd ik tijdens een onderzoek ter te-
rechtzitting door de rechter wat betreft mijn kwalificaties
uiterst onheus bejegend en was van mijn inbreng niets
terug te vinden in het oordeel.?* Als rechtbankdeskundige
in civiele kwesties heb ik nooit enige terugkoppeling
gehad op mijn rapporten, ik ben nimmer uitgenodigd
om iets nader toe te lichten. Wat er precies met mijn in-
breng gedaan is, kan ik vaak niet eens uit het vonnis
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opmaken. Dat vonnis moest ik overigens als rechtbank-
deskundige veelal zelf opvragen, ingeval het niet op
rechtspraak.nl gepubliceerd werd; als partijdeskundige
kreeg ik wél die terugkoppeling via de advocaat.

Als partijdeskundige over medische aansprakelijkheids-
kwesties, kon ik uit een vonnis evenmin opmaken welke
rol mijn rapport in de beraadslagingen heeft gespeeld
en hoe mijn opinie is gewogen. Soms ook, bij het geven
van kritisch commentaar op een rapport van een recht-
bankdeskundige, werd in het oordeel alleen gemeld dat
mijn bezwaren weer werden weerlegd - echter niet hoe.
Ik had daarbij geen gelegenheid tot enig weerwoord ge-
had.* Zo’n wegwuiven lijkt niet in lijn met het hierboven
geciteerde normatieve kader van de Hoge Raad.”® Dat
geeft me vaak het gevoel dat een rechter op voorhand
liever een rechtbankdeskundige op grond van diens
autoriteit gelooft dan een partijdeskundige.”®

Het bepaalde in art. 198 lid 2 Rv, om partijen in de gele-
genheid te stellen om te reageren op het werk van de
rechtbankdeskundige, is niet op een partijdeskundige
van toepassing; hier geldt geen plicht tot hoor en weder-
hoor. Ook werd ik, als partijdeskundige, nimmer uitge-
nodigd om in een comparitie mijn expertise toe te lichten
en/of in discussie te gaan met de rechtbankdeskundige.?’
Soms kwam ik terecht in procedures, waarbij het aantal
deskundigen gaandeweg zodanig flink was gegroeid dat
die op de vingers van twee handen geteld moesten wor-
den.?® De papiermassa en de daarin geponeerde feiten
en conclusies waren duizelingwekkend. Wat is hiervan
nu de informatiewinst? Er is in ieder geval wél informa-
tieoverlast. Werd die groei van het aantal rapporten
veroorzaakt omdat de deskundigen niet nader tot elkaar
kwamen en de rechter dan maar weer een volgend des-
kundigenonderzoek gelastte? Wie kan uit zo’n berg rap-
porten nog iets wijs worden? Zou dat door de rechters
niet beter geregisseerd hebben kunnen worden?

Wat me ook is opgevallen is, wanneer je naar beste weten
een rapport hebt geschreven, dit stuk vervolgens ten
prooi valt aan een enigszins begrijpelijke maar in mijn
ogen als expert toch bedenkelijke tactiek van advocaten.
Wanneer mijn conclusies een der partijen onwelgevallig
is, worden die door de betreffende gemachtigde niet
beargumenteerd bestreden maar wordt een strategie van
sofismen ingezet met het doel de deskundige te decon-
strueren. Of er wordt maar iets beweerd. Bij een zaak
over werkgeversaansprakelijkheid, een man die als
schilder tumoren van de urinewegen had opgelopen
(‘toxic torts’), werd door de gedaagde partij tijdens be-
handeling door de tweede feitenrechter domweg gesteld
dat mijn conclusies niet werden onderbouwd terwijl dat
wél degelijk — zelfs uitvoerig — het geval was. Bij een
tussentijdse cassatie ontkrachtte de A-G dat en merkte
op dat juist die stelling van de advocaat niet onderbouwd

was. In een andere zaak werd gepoogd om in cassatie
een rapport van tafel te krijgen met het argument dat ik
niet deskundig werd geacht op dit terrein zonder dat
nader te onderbouwen, terwijl dat bij deze casuspositie
weél degelijk het geval was.”

Zo’n manier van werken van advocaten lijkt me in de
context van een toernooimodel, zeker als er veel op het
spel staat, tot op zekere hoogte nogal wiedes maar vanuit
epistemologisch oogpunt is het mij een gruwel. Als des-
kundigen het met elkaar niet eens kunnen worden,
moeten zij m.i. onder leiding van de rechter met elkaar
in debat tijdens een comparitie.>* Het is voor uitsluitend
juridisch geschoolde advocaten immers onmogelijk om
over en weer een inhoudelijke discussie te gaan voeren
over de rapporten.

Deze kritische opmerkingen heb ik toch niet geschreven
vanuit een gelijkhebberige mindset. 1k ervaar hier met
name de rechtspraktijk niet werkelijk als een discursieve
grootheid waarbij alles draait om het zo goed mogelijk
vaststellen van de feiten door het realiseren van een
wezenlijk, diepgaand en juist gevoerd partijdebat. Alles
gaat bij dergelijke procedures voornamelijk om het heen
en weer sturen van stukken. Er is vaak geen wezenlijke
confrontatie tussen de meningen van de respectievelijke
deskundigen. Op deze wijze kom je niet tot de kern van
de zaak. De rechter houdt - begrijpelijk — gepaste afstand
tot de experts en zeker tot de partijdeskundigen. De
epistemische waarden blijken niet als leidend te worden
gehanteerd, het pragmatisme om de zaak af te kunnen
ronden lijkt te prevaleren. Ik ervaar dit alles als een
duidelijke, hinderlijke en in mijn ogen onnodige asym-
metrie tussen de positie van enerzijds rechtbank- en
anderzijds partijdeskundigen.

4. De inzet van (partij)deskundigen: wat bepaalt
de kwaliteit van hun werk?
Het lijkt er wat mij betreft op dat het werk van een par-
tijdeskundige door de rechter dikwijls minder gewaar-
deerd wordt dan dat van een rechtbankdeskundige. Biedt
het formeel benoemen van een deskundige door de
rechter een betere garantie voor de kwaliteit van hun
expertise dan dat van de niet door hem aangewezen
partijdeskundige? Ter beantwoording van die vraag neem
ik u als lezer mee in een gedachte-experiment: een
rechtbank- én een partijdeskundige beoordelen beiden
dezelfde casuspositie. Ze hebben daarbij dezelfde
bronnen tot hun beschikking. Uiteindelijk komen de
deskundigen tot verschillende conclusies. Hoe moeten
we dat duiden?

Kan er altijd maar één rapportage de juiste zijn en is de
andere dus onjuist? Hoe herken je die dan? Kunnen ze
eventueel ook alle twee fout blijken te zijn of zelfs beide
juist? Wat betreft de laatste mogelijkheid: bestaan er in

24. Zie bijv. Hof Arnhem 2 september 1012, ECLI:NL:GHARN:2012:BX8853, r.o. 2.21 en Hof Arnhem-Leeuwarden 24 mei 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3981,

r.o.2.12 e.v.
25. Zie noot 19.
26. Zie over deze authority bias Schroder (2016).
27. Zie het hiervoor eerdergenoemde art. 200 lid 1 Rv.
28. Zie de conclusie A-G, Parket HR 7 juni 2013, ECLI:NL:PHR:2013:BZ1721.

29. Hof Amsterdam 13 september 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:3739. In mijn disclosure statement was dat onderbouwd.
30. Dat is ook recent weer bepleit. Zie rapport expertgroep modernisering burgerlijk recht, Hammerstein et al. (2017).
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de praktijk dan soms twee verschillende en niet a priori
onjuiste visies op eenzelfde kwestie?

De rechter moet uiteindelijk gemotiveerd kiezen welke
conclusies, dus het product van deze expertises, hij tot
de zijne zou kunnen maken. Daarbij ontkomt hij er niet
aan om de totstandkoming ervan nader te beschouwen.
Dat vergt het bestuderen van de verschillende aspecten
van het proces - dus een epistemologische exercitie.

Wat kunnen zoal de mogelijke foutenbronnen zijn? Er
zijn drie categorieén oorzaken denkbaar. De eerste factor
is de menselijke, gegeven hun mogelijkheid tot falen.
Misslagen kunnen berekenend dus opzettelijk en daar-
mee frauduleus zijn, het gevolg van onzorgvuldig uitvoe-
ren van de onderzoekstaak of door incompetentie, het
niet goed toegerust zijn van de expert op diens taak.

De tweede is de technische en betreft het gebruikmaken
van hulpmiddelen, d.w.z. het toepassen van technologie
en het gebruik van instrumenten: die hulpmiddelen
kunnen dan of gebrekkig functioneren of ze blijken kapot
te zijn. Sowieso hebben hulpmiddelen ook bij goed
functioneren hun inherente beperkingen in de zin van
onvolkomenheden qua accuratesse (= de overeenstem-
ming met de werkelijke toestand) of qua precisie (= de
reproduceerbaarheid van waarnemingen). Zowel de accu-
ratesse als de reproduceerbaarheid zijn algemene, epis-
temisch en technologisch relevante waarden, die gekend
moeten worden.

De derde is de methodologische, de gehanteerde manier
van onderzoeken, steeds toegespitst op de voorliggende
taak, waarbij beoordeeld wordt of de juiste methode
werd gekozen en of die wel op de juiste manier werd
toegepast.’!

Met deze misslagentrilogie zijn we er nog niet. Die mis-
slagen spelen praktisch gezien vooral in het begin. Bij

het uitvoeren van het onderzoek hebben we respectieve-
lijk te maken met drie fundamentele cognitieve activitei-
ten, namelijk (1) het realiseren van de materiéle feiten-
vaststelling, (2) het interpreteren van de bevindingen en
(3) het abstraheren.?? Die materiéle feitenvaststelling is
steeds het resultaat van een interactie tussen de deskun-
dige en de wereld zoals hij die onderzoekt. Die wissel-
werking heeft niet alleen een materiéle maar steeds ook
een sociale dimensie; in een sociale context wordt sociaal
gehandeld met alle gewenste en ongewenste invloeden
van dien. Naar welke feiten de onderzoeker speurt, wordt
bepaald door de gestelde vraag of vragen en de prakti-
sche en theoretische kennis van de expert. Hoe die dat
doet in deze realiseringsfase hangt af van de toegepaste
methode(n) en van de juiste waarnemingscondities.>

Daarna volgt het duiden van de verkregen waarnemings-
resultaten. De resultaten (‘stille getuigen’) spreken nooit

31. Dror & Charlton (2006) en Dror (2008).

32. Radder (2014).

33. Zie over de juiste methodologie Giard (2016) en (2017a).
34. Kaptchuck (2003).

35. Lundberg et al. (2009).

36. Radder (2014).

37. De Regt (2009).
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voor zichzelf; er moet steeds betekenis aan gegeven
worden. Daarbij speelt ook nog dat iedere beschrijving
op zichzelf al een interpretatieve dimensie heeft: reali-
seren en interpreteren gaan daarom vaak hand in hand.
Dat is juist binnen een juridische context van extra bete-
kenis want dezelfde feiten kunnen ruimte bieden voor
uiteenlopende interpretaties — ook door de rechter. Het
resultaat van de interpretatie wordt dus bepaald door
de juistheid van het waarnemingsproces én de wijze van
interpreteren. Dat eerste wordt vaak gezien als vooral
een technisch bepaald uitvoeringsprobleem, het tweede
is veel minder grijpbaar - laat staan stuurbaar.

Met name het interpreteren van de onderzoeksresultaten
is eveneens blootgesteld aan verschillende vormen van
bias.>* Zo ligt bevestigingsbias bijvoorbeeld op de loer:
je herkent sneller het bewijs voor jouw opvattingen dan
de tegenargumenten daarvoor. Reddingsbias betekent
dat je bepaalde feiten, die niet lijken te kloppen met
jouw ideeén, weglaat omdat je vermoedt dat die door
fouten bij de waarneming tot stand kwamen. Kennisbias
impliceert dat de data geloofwaardig zijn, omdat ze
passen binnen een bestaand verklarend model. Dit laatste
punt betreft de theoriegeladenheid van interpretaties.
Het gehanteerde model voor het ontstaan van calamitei-
ten bepaalt de interpretatie en zo geldt als wetmatigheid:
what-you-look-for-is-what-you-find, WYLFIWYF.*

Het laatste onderdeel van de drie cognitieve acties is dat
van het abstraheren. Het uiteindelijke kennisproduct,
het rapport van de deskundige, levert diens conclusies
op.*® Die vormen weer de grondstof voor een oordeel,
het eveneens abstracte juridische dictum. Als resultaat
van dit cognitieve proces van observeren-interpreteren-
abstraheren kunnen we de onheilsgebeurtenis nu wezen-
lijk begrijpen (‘explanatory understanding’). Dit uiteinde-
lijk op een abstract niveau begrijpen wordt dus episte-
misch bepaald en dit is de cruciale onderbouwing voor
het oordeel.*”

Al deze factoren kunnen verklaren waarom verschillende
experts tot verschillende conclusies kunnen komen, die
niet noodzakelijk onjuist hoeven te zijn. Die verschillen-
de determinanten van de kwaliteit van een expertise zijn
dus zowel op rechtbank- als op partijdeskundigen van
toepassing. Ze betekenen vooralsnog niet dat we a priori
minder vertrouwen zouden moeten hebben in het werk
van partijdeskundigen. Procesrechtelijke desiderata voor
de deskundige — handel onpartijdig en naar beste weten -
zijn te theoretisch en ook te globaal om praktisch te
kunnen zijn. Sturing van het deskundigenonderzoek in
de juiste richting vraagt daarom een epistemisch - dus
een niet-juridisch! - normatief kader.

Wat weten we nu eigenlijk van de kwaliteit van deskun-

digenrapporten? Ik ken voorshands geen studies, die de
inhoudelijke kwaliteit van expertises van rechtbank- en
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partijdeskundigen bij dezelfde casuspositie systematisch
vergelijkend hebben beoordeeld op zowel het proces als
het product. Er zijn echter genoeg veldstudies die aange-
ven hoe deskundigen over dezelfde zaak verschillend
oordelen. Veel van die studies zijn afkomstig uit de VS,
waar een common law rechtssysteem vigeert dat anders
functioneert dan het op het Europese vasteland toegepas-
te civil law systeem. In de VS en het VK kent men voorna-
melijk partijdeskundigen, die ingehuurd worden door
de tegenover elkaar staande procespartijen.

Er zijn wel de nodige studies verricht naar de reprodu-
ceerbaarheid van deskundigenbeoordeling. Enkele
voorbeelden:

- Bij forensisch DNA-onderzoek van hetzelfde DNA-
monster bleken 19 verschillende deskundigen zeer
uitlopend te rapporteren.>®

- Bij het herbeoordelen van dezelfde vingerafdrukken,
die ze al eerder beoordeeld hadden maar nu met
een andere contextuele informatie kregen aangebo-
den, gaven de meeste deskundigen een totaal ander
oordeel.*

- Bij een systematische studie naar de mate van
overeenstemming tussen beoordelaars van de mate
van arbeidsongeschiktheid bleek deze gering en
dus te beperkt.*®

- Bij onderzoek van de geestelijke toestand van de-
zelfde criminelen bleken psychiaters bij hun beoor-
deling van dezelfde personen sterk te verschillen,
zulks met een geringe mate van overeenstemming.*'

Bij zowel veld- als experimentele studies wordt bij her-
haling aangetoond dat er sprake is van ‘adversarial alle-
giance’, partijgebondenheid dus een loyaliteit van de
expert aan diens opdrachtgever.*? Qua conclusies levert
dat de opdrachtgever dus een rapport dat gunstig is voor
diens procespositie. Met name Murrie heeft in een expe-
rimentele setting duidelijk aangetoond dat deskundigen
hun opdrachtgevers willen behagen.** Hij heeft hiervoor
drie verklaringen. Ten eerste als resultaat van een psy-
chosociaal proces waarbij de deskundigen zich vereen-
zelvigen met het team dat aan de zijde staat van die
procespartij. Vervolgens is het mogelijk dat hier cogni-
tieve biases spelen, met name de bevestigingsbias. Ten
slotte zouden financiéle motieven een rol kunnen spelen:
ze worden gekozen en betaald voor het resultaat.** Der-
gelijke deskundigen staan dan vaak al bekend om hun
standpunt in de betreffende kwestie en worden daarom
gekozen.

Loyaliteitseffecten zijn beslist niet uniek voor partij-
deskundigen maar kunnen ook spelen bij rechtbankdes-
kundigen. Die kunnen zich teveel vereenzelvigen met

38. De Keijser et al. (2016).

39. Dror & Rosenthal (2008).

40. Barth et al.(2017).

41. Gowensmith et al. (2012).

42. Zie hierover ook Merckelbach (2016).

43. Murrie et al.(2013).

44. Murrie & Boccaccini (2015).

45. Zie voor een overzicht over dwalende deskundigen Giard (2014a).

hun functie als adviseur van de rechter of warempel
zichzelf een beetje rechter voelen. Rechtbankdeskundi-
gen maken het rechters gemakkelijk om te beslissen
wanneer ze rapporten leveren met een eenduidige con-
clusie en zich daardoor geliefd weten. Rechtbankdeskun-
digen kunnen ook trouw tonen aan hun eigen professie
en het opnemen voor hun ter verantwoording geroepen
collega. Ze kunnen om emotionele redenen juist loyaliteit
tonen jegens de slachtoffers en zich daardoor laten lei-
den. Of ze zijn te zeer gehecht aan hun eigen superieure
status en kunnen zo schitteren op het juridische toneel
(‘1k had dat beslist wél goed gedaan!’).* Het is buiten kijf
dat deze loyaliteitseffecten een waarachtige bedreiging
vormen voor de kwaliteit van de expertises. Het is weder-
om vooral de interpretatiefase waarin er voor dit feno-
meen ‘goede’ mogelijkheden liggen.

Murrie - en hij zeker niet alleen - stelt dat juist het
toernooikarakter van de rechtsstrijd deze loyaliteitsef-
fecten oproept.*® Zolang die weg van strijd in de juridi-
sche arena wordt gevolgd, zullen deze problemen blijven
bestaan. Het gaat partijen immers om het winnen. Het
probleem van de aldus geévoceerde partijdigheid van
deskundigen moge dan duidelijk zijn, maar naar de
precieze oorzaken en met name de mogelijke remedies
is nog veel te weinig onderzoek gedaan. De procesregel
dat de rechter feiten of rechten die door de ene partij
zijn gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende
zijn betwist als vaststaand moet beschouwen nodigt toch
uit om hoe dan ook met tegenargumenten te komen?*’
Dat betekent dat een partijdeskundige in een contraex-
pertise bewust zal toewerken naar bepaalde conclusies.

Het is bekend en ook in buitenlandse studies aangetoond
dat het geregeld voorkomt dat partijdeskundigen op
verzoek van advocaten hun rapporten aanpassen door
bepaalde zaken weg te laten, anders te formuleren en/of
hun conclusies te wijzigen; de deskundige als marionet
van de advocaat.”® Ook kunnen advocaten ingeval van
partijdeskundigen gaan ‘shoppen’ en dan hem onwelge-
vallige rapportages kan achterhouden. De rechter heeft
geen zicht op hetgeen de advocaat allemaal al niet heeft
gedaan om een rapport van een (partij)deskundige te
verkrijgen.We stuiten met dit alles op duidelijk ethische
kwesties, namelijk de opvattingen van individuele advo-
caten en deskundigen en hun beroepsverenigingen over
de (on)toelaatbaarheid van dergelijke praktijken.*® Hier
zijn gedragscodes zeker op hun plaats.

De vraag of het werk van partijdeskundigen onderdoet
voor dat van rechtbankdeskundigen laat zich niet op
voorhand als een betrouwbare wetmatigheid beantwoor-
den. Er zijn zeker partijdeskundigenrapporten die de

46. Zie bijvoorbeeld Simon (2004) en Gowensmith et al. (2012) en recent de studie van HiiL, Barendrecht et al. (2017).

47. Art. 149 1id 1 Rv.
48. Zie daarvoor onder meer Dalrymple (2003).

49. Over deze ethische aspecten o.a. Murphy (2000), Bubela (2004) en Sanders (2007).
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toets der kritiek niet kunnen doorstaan — maar dat geldt
ook voor die van deskundigen in rechte. Voor de Neder-
landse situatie weten we hierover gewoon veel te weinig
bij gebrek aan onderzoek naar de kwaliteit van rapporta-
ges, vooral vergelijkende studies.”® Er is daarover wel
onderzoek verricht in de VS en het VK, maar die conclu-
sies zijn gebonden aan de context van het aldaar vigeren-
de rechtssysteem, waarin vrijwel geen rechtbankdeskun-
digen optreden en een jury optreedt als beslisser.

5. Wat is nu écht het probleem en wie zijn
daarbij betrokken?
Tot nu toe hebben we de deskundigenkwestie vooral
bezien vanuit de vraag of er een kwaliteitsverschil be-
staat tussen het werk van partij- en rechtbankdeskundi-
gen. Maar wat is hier nu op een conceptueel niveau het
werkelijke probleem? Wat betreft het deskundigenadvies
stelt De Groot: ‘Mijn uitgangspunt is dat een deskundi-
genadvies in een civiele procedure een optimale bijdrage
behoort te leveren aan een zo waarheidsgetrouw moge-
lijke beslissing van de rechter in het geschil van par-
tijen.”! Die stelling geldt temeer voor het straf- en het
bestuursrecht. De functie van de rechter is die van een
probleemoplosser en deze wil daarbij niet dwalen op
grond van een onjuiste expertise.

Wanneer de rechter gevraagd of ongevraagd met een
deskundigenadvies geconfronteerd wordt, geldt voor
hem steeds de opgave: hoe weet hij of hij zich op de
uitkomsten van het rapport kan verlaten? Deskundigen
kunnen immers, al dan niet opzettelijk, dwalen.> Juri-
disch gezien gaat het dus om het nemen van een juiste
bewijsbeslissing door de rechter. Die berust op een
juiste bewijswaardering van het deskundigenrapport.
De vraag is vervolgens waarop die bewijswaardering zou
moeten stoelen. Wat geeft daarbij de doorslag: is dat de
juridische status van de deskundige, de persoon van de
deskundige, diens project of diens product? Die bewijs-
beslissing wordt door de rechter(s) in afzondering in de
raadkamer genomen.

Het analyseren van dit complexe deskundigenvraagstuk
en het zoeken naar oplossingen ervan is alleen maar
mogelijk als alle direct en indirect belanghebbenden
daarbij betrokken worden en hun verantwoordelijkheden
nemen. Een opsomming van de dramatis personae: de
rechter, de advocaten en de deskundige(n), als directe
deelnemers. Die zijn echter steeds verbonden aan hun
professionele of wetenschappelijke organisaties en die
professionele instanties hebben elk hun eigen opleidin-
gen, hun maatschappelijke functies, hun specifieke
professionele rollen in de juridische procedure. Daaruit
ook vloeien niet alleen hun praktische maar ook hun
ethische verantwoordelijkheden voort.

De deskundige: die treedt weliswaar als individu op,
maar gedraagt zich idealiter niet als een lone wolf. Hij
is representant van een bepaald beroep c.q. kennisdo-
mein. In die professionele hoedanigheid onderzoekt en
beoordeelt hij niet alleen de casus maar ingeval er al
eerder is gerapporteerd tevens het handelen van een
beroepsgenoot en de gevolgen daarvan. Wanneer de ex-
pert dwaalt, wordt er onjuist geoordeeld over het hande-
len van zijn collega en dat kan weer negatieve repercus-
sies hebben voor de betreffende professie. Daarom
hebben dergelijke professionele organisaties ook hun
verplichtingen om te zorgen voor goede deskundigen
uit hun midden. Het is ook wenselijk dat zij het handelen
van hun experts met enige regelmaat toetsen.

Verschillende medisch-wetenschappelijke verenigingen
bijvoorbeeld hebben die plicht op zich genomen. Zo
hebben onder meer KNO-artsen, klinisch-pathologen en
orthopedisch chirurgen commissies hiervoor in het leven
geroepen en gedragsregels voor hun deskundigen opge-
steld. Het Nederlands Instituut van Psychologen heeft
recent een vernieuwde richtlijn neuropsychologische
expertise gepubliceerd.’® De Nederlandse Vereniging
voor Obstetrie & Gynaecologie bijvoorbeeld stelde al in
2005 gedragsregels voor haar leden op.’* Een van die
regels verlangt dat de deskundige beschikt over specifie-
ke ervaring en kennis gerelateerd aan de opdracht.

De praktijk leert echter dat die gedragsnormen niet altijd
het gewenste effect hebben. Een gynaecoloog trad bij-
voorbeeld op als deskundige in een strafzaak over een
levensdelict en postuleerde een ongefundeerde versle-
pingstheorie bij een spermaspoor, dat later als non-be-
wijs werd gekwalificeerd.’® Diezelfde gynaecoloog trad
ook als partijdeskundige buiten zijn eigen vakgebied op
in een zaak over een complicatie bij een man na verwij-
dering van een goedaardig vetgezwel uit diens hals.*®
Als gedragsregels al soft law zijn, dan zijn ze dus voor-
eerst boterzacht.

Er zijn tegenwoordig instanties die deskundigen opleiden
en die bij goed resultaat de deskundige (en eventueel de
door hem toegepaste methode) certificeren. Deskundigen
in spe leren daar meer over de juridische context waar-
binnen zij hun werk zullen moeten doen en over het
schrijven van deskundigenrapporten. Nederland kent
twee van dergelijke instanties, namelijk de al genoemde
NRGD voor deskundigen in het strafrecht en de LRGD,
een meer algemeen deskundigenregister voor straf-, ci-
viel- en bestuursrecht.”” Voor het LRGD bestaat het pro-
gramma uit het bijbrengen van de beginselen van het
procesrecht, het beschrijven van de rollen van de ver-
schillende actoren, kennis van het juridische jargon en
de denkwereld achter de rechtswetenschap.

50. Ik weet uit een mondelinge mededeling van een der deelnemers dat in het verleden een vereniging van medisch adviseurs in verzekeringszaken onderzoek
naar medische deskundigenrapporten heeft uitgevoerd, maar ik heb daarvan geen publicatie kunnen terugvinden.

51. De Groot (2008), p. 2.
52. Daarover Giard (2014a) en Pal (2016).
53. Zie daarover Ponds (2017).

54. http://nvog-documenten.nl/index.php?pagina=/site/pagina.php&id=54321.

55. Zie Parket HR 23 april 2013, ECLI:NL:PHR:2013:BZ9992.
56. Rb. Dordrecht 24 december 2008, ECLI:NL:RBDOR:2008:BG8801.

57. LRGD = Landelijk Register van Gerechtelijk Deskundigen; zie www.Irgd.nl. Het LRGD accrediteert ook opleidingen van verschillende organisaties — zie

www.Irgd.nl/Deskundigheidenopleiding/Erkendeopleidingen.
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Een zwak punt bij deze algemene certificerende instan-
ties is echter het tekortschietende onderricht in de me-
thodologie van analyse; de juiste aanpak van het onder-
zoek is vaak de achilleshiel van de deskundigenrappor-
tages.® Hoe gebeurtenissen achteraf te onderzoeken,
kent een aantal algemene principes en de grootste geva-
ren zijn wijsheid achteraf en tunnelvisie.”® Daardoor
vraagt het analyseren van onheilsgebeurtenissen voor
elke discipline specifieke kennis en methoden. Een vaak
vergeten punt is bovendien het zoeken naar relevante
achtergrondkennis: hoe vaak komt het onderzochte fe-
nomeen voor en welke factoren spelen bij het optreden
ervan een rol?

Omdat er binnen elk vakgebied een gamma is aan onheils-
gebeurtenissen, met elk eigen bijzonderheden bij het
onderzoeken en beoordelen ervan, ligt het ontwikkelen
en toepassen van een dergelijke methodologische kennis
dus meer bij de betreffende vakgebieden of beroepsgroe-
pen. Als er een heel specifieke deskundigheid wordt ge-
vraagd, waarbij dergelijke experts dun gezaaid blijken,
is het maar de vraag of zo’n expert gecertificeerd is door
een instantie als de NRGD of de LRGD.

De advacaten: het is begrijpelijk dat een advocaat graag
een deskundige zoekt die hem kan helpen bij het beplei-
ten van de zaak indachtig het al eerder al genoemde be-
ginsel dat de advocaat zich vol inzet voor zijn cliént —
maar hopelijk niet tegen beter weten in.?® De advocaat
dient tegelijkertijd ook zijn cliént te beschermen tegen
onjuiste aantijgingen op grond van misslagen van een
rechtbank- of partijdeskundige. Naar aanleiding van de
reeks ernstige strafrechtelijke dwalingen in ons land is
er niet of nauwelijks enige discussie geweest over de rol
en de verantwoordelijkheid van de advocaten van de
onterecht veroordeelde verdachten. Dergelijke misslagen
kennen vrijwel nimmer één determinant of veroorzaker,
de rechterlijke macht, maar worden door een samenloop
van factoren en actoren bepaald.®*

Rechters en advocaten zitten welbeschouwd steeds in
hetzelfde schuitje. Ze zijn meesterlijk juridisch ge-
schoold maar ze missen de specifieke niet-juridische
deskundigheid die nodig is om bepaalde zaken te kunnen
afhandelen. Het studiecentrum rechtspleging SSR orga-
niseert een breed scala aan cursussen, bijvoorbeeld over
interpretatie en bewijswaarde van DNA-onderzoek."
Maar in die cursussen prevaleert steeds het juridische -
begrijpelijk. Toch zou meer kennis van de bredere me-
thodologische principes de mogelijkheid scheppen beter
naar de processen van waarheidsvinding en deskundi-
genonderzoek te kijken. Dat zou een plaats kunnen
krijgen bij de rio/oio-opleidingen®® voor rechters en die
voor stagiair-advocaten.

58. Zie Giard (2016), m.n. hoofdstuk 8 en Giard (2017b).

Meer specialisatie zou ook een optie kunnen zijn, met
name binnen de rechterlijke macht. Het is niet meer van
deze tijd om te veronderstellen dat iedere rechter iedere
kwestie naar behoren zou moeten kunnen beoordelen.®*
Er zijn al diverse sectoren, die speciale rechtspraak
kennen zoals de ondernemingskamer, de belastingkamer,
raad van arbitrage voor de bouw enzovoorts. Ook wette-
lijk geregelde tuchtrechtspraak is gebonden aan bepaalde
beroepen (advocatuur, notarissen, accountants, militai-
ren, BIG-geregistreerde beroepen zoals medici, tandart-
sen etc.).

6. De rechter, de bewijswaardering en de
bewijsbeslissing: een black box?
Hiervoor kwam de bewijsbeslissing al ter sprake. Een
deskundigenrapport kan door partijen worden aangedra-
gen als bewijsmiddel en daarnaast kan de rechter een
rapport van een deskundige in rechte hebben gelast. De
rechter moet nu beslissen welke elementen hij uit welke
rapporten tot de zijne maakt. De formele rechtsregels
voor het bewijs zijn in het civiele recht neergelegd in
art. 149-155 Rv en voor het strafrecht in art. 338 - 344a
Sv.

Giesen onderscheidde in het verleden al wat betreft be-
wijswaardering in algemene zin drie essentiéle vragen,
die nog steeds actueel zijn.®® Allereerst de vraag welke
waarde de rechter mag of moet hechten aan bepaalde
bewijsmiddelen. Vervolgens de vraag of vooral een sub-
jectieve dan wel een meer objectieve opvatting van de
rechter beslissend is bij deze waardering. Ten slotte de
vraag welke mate van overtuiging de rechter dient te
bezitten alvorens hij kan en mag zeggen dat het feit (naar
zijn overtuiging) bewezen is.®® Wat betreft de eerste
vraag geldt voor het civiele, straf- en bestuursrecht een
zgn. vrije bewijsleer. De rechter beschikt daarmee over
een aanzienlijke mate van vrijheid bij de waardering van
hetgeen als bewijs, dus ook expertises, werd aangedra-
gen.

Wat betreft de tweede vraag geldt dat de opvatting van
de rechter in de onderhavige kwestie over de geloofwaar-
digheid van een bewijsmiddel beslissend is.®” Diens in-
nerlijke overtuiging geeft de doorslag en die kent daar-
mee een hoge mate van subjectiviteit die met bewijsmo-
tivering — achteraf! - moet worden gestaafd. De derde
vraag betreft de bewijsmaatstaf en die draait vooral om
de vraag hoe zeker de rechter is omtrent de juistheid
van de gestelde feiten. De rechter is dus vrij om een
keuze te maken uit de aangeboden bewijsmiddelen en
bepaalt zelf hoe die te waarderen. Idealiter zou dat
denkproces zich in de motivering van het vonnis moeten
weerspiegelen, maar die is meestal vrij summier als het
juist om deze drie vragen gaat.

59. Zie daarvoor het standaardwerk van Sidney Dekker (2014), inmiddels al de derde druk. Ook: Mertens et al. (2012), Giard (2016) en Giard (2017b).
60. Zie Gedragsregels NOVA, art. 5: ‘Het belang van de cliént, niet enig eigen belang van de advocaat, is bepalend voor de wijze waarop de advocaat zijn zaken

dient te behandelen.’
61. Zie Mertens et al. (2012).
62. Zie voor meer informatie https://ssr.nl/.
63. Rio = rechters in opleiding, oio = officieren van justitie in opleiding.
64. Zie daarover De Bock in haar NJV-preadvies.
65. Giesen (1999).
66. Giesen (1999), p. 624.

67. Zie bijv. art. 152 lid 2 Rv: ‘De waardering van het bewijs is aan het oordeel van de rechter overgelaten, tenzij de wet anders bepaalt.’

142

Expertise en Recht 2017-4



Rechters en partijdeskundigen: over de (on)deskundigheid en (on)partijdigheid van experts

Het proces van waarheidsvinding door de rechter is te
vergelijken met dat van de arts die een diagnose moet
stellen; hierbij zijn veel van de cognitieve processen
automatisch en is de kennisverwerking voor een belang-
rijk deel intuitief. Toch kan en moet de arts achteraf de
keuze van de diagnose kunnen expliciteren aan de hand
van criteria en zo is ook een reconstructie te maken van
dat diagnostisch proces. Dat zou in mijn ogen ook voor
de rechter dienen te gelden. De bewijswaardering van
expertises wordt door de rechter in de vonnissen
meestal nauwelijks of niet zo expliciet beargumenteerd.
De motivering is meestal nogal mager.

Wanneer de opinies van deskundigen over dezelfde zaak
verschillen, kan - zoals eerder gesteld - het voor de
rechter verhelderend zijn om in een comparitie de ver-
schillende experts met elkaar te confronteren en hen te
bevragen. Het allerbelangrijkste voor de rechter is te
beseffen wat op een conceptueel niveau het probleem
in de onderhavige kwestie is. Dat inzicht is cruciaal want
daarover moet de deskundige uitleg geven.

Zeker bij wetenschappelijke expertises zal de geconsta-
teerde onwetendheid van de rechters en advocaten ter
zake problemen opleveren. Veel hangt dan af van de
manier van rapporteren. Wanneer het bij een expertise
gaat om het zoeken naar een verklaring voor een gebeur-
tenis (en dus niet om de bepaling van de omvang van de
schade) zal de expert met name uitleg moeten geven aan
de aanvrager waarom hij de kwestie op deze manier heeft
onderzocht, welke aannames daarbij een rol speelden
en waarom hij tot deze conclusies komt. Begrijpen door
de rechter is essentieel voor het juist beslissen.

7. Waarheidsconcepties

We hebben het steeds over waarheidsvinding en die naam
lijkt aan te geven dat er een unieke waarheid is die na
goed zoeken alleen nog maar gevonden hoeft te worden.
Momenteel worden we geconfronteerd met de toch wat
ongemakkelijke opvattingen over fact-free politics en de
post-truth society. Maar over wat waarheid nu eigenlijk
is, wordt al millennia lang nagedacht en zijn ontelbare
publicaties en boeken verschenen met verschillende
ideeén over waarheid. Dat waarheid simpelweg een
kwestie van zoeken en vinden is, lijkt onder de huidige
opvattingen niet het geval: de werkelijkheid dringt geen
eenduidige interpretaties of beschrijvingen aan ons op,
waarheid lijkt eerder een constructie. Het vinden daarvan
kan en moet op een doordachte methodische manier
geschieden. Als we het hebben over deskundigen die de
rechter gevraagd of ongevraagd diens opinies voorscho-
telen, kunnen we niet om dit waarheidsvraagstuk heen.®®
Als meerdere deskundigen op zoek gaan naar de ware
toedracht, veronderstelt dat een integere basishouding
en voldoende kennis en ervaring bij hen.

Binnen een juridische context komen we bij het nadenken
over waarheid al snel bij het onderwerp objectiviteit te-
recht. Je kan objectiviteit onderzoeken en beschrijven

als een proces of als een product.® Bij de waarheidsvin-

68. Zie over deze problematiek het uitdagende essay van Rob Wijnberg (2017).

69. Reiss & Sprenger (2014).
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ding draait dat streven naar objectiviteit vooral om de
procesmatige benadering daarvan. Daarbij komt de be-
schouwing van het recht als discursieve grootheid ons
wederom goed van pas: waar partijen en deskundigen
aan dit discours deelnemen, komt het aan op hun inzet,
hun eerlijkheid en hun integriteit. Bij die interactie is de
rol van de rechter ook uitermate belangrijk. Organiseert
en regisseert hij alles goed en vooral: stelt hij kritische
vragen en lokt hij discussies uit? En ook: doorvorst hij
het wezenlijke probleem waar het hier om gaat?

Een belangrijk punt is dat we bij het deskundigenonder-
zoek steeds geconfronteerd worden met het ground truth
problem: er is in de meeste gevallen geen onafhankelijke
‘gouden’ standaard, waaraan de absolute juistheid van
beweringen kan worden afgemeten. De enige toetssteen
is die van methodologische aard: werd het onderzoek
wel op de juiste wijze gedaan? En als er meerdere metho-
dologische wegen naar Rome lijken te leiden, geven die
dan ook eenzelfde of juist verschillende resultaten? Hier
blijkt wederom het nut dat partijen hierover — onder
rechterlijke regie — debat voeren. En als ze niet tot een
overeenstemming kunnen komen: waaraan ligt dat dan?

8. Deskundigen en de rechter: conclusies

Hoe geef je het deskundigenonderzoek op de beste wijze
vorm? Wat zijn de taken en vooral de verplichtingen van
de verschillende soorten experts? In dit artikel heb ik
me met name gericht op de partijdeskundige vanuit de
notie dat die kwalitatief vaak als de mindere van de
rechtbankdeskundige wordt beschouwd. Waarop is dat
oordeel gebaseerd? Wat weten we daar nu feitelijk van?
De inhoudelijke kwaliteit van deskundigenonderzoeken
is nog maar weinig systematisch-empirisch in kaart ge-
bracht. Dat klemt temeer voor het praktisch functioneren
van de deskundigenmodule binnen een juridische proce-
dure. De partijdeskundige is niet de zwakste schakel; de
problemen zijn ingebakken in het hele systeem.

Het functioneren van partijdeskundigen kan niet los ge-
zien worden van de traditionele inrichting van een pro-
cedure. Zodra door partijen of door de rechter deskundi-
gen worden ingezet, laat de vertroebelende sfeer van
het toernooimodel zich volop gelden. Dat is een belang-
rijke zo niet de belangrijkste factor die meebrengt dat
partijen zich verder ingraven, zich vastbijten. Veelvuldig
wordt een nieuwe deskundige benoemd uitsluitend om
de impasse te doorbreken. Diens rapport roept echter
weer tegenreacties op van de andere partij en/of de door
deze geraadpleegde deskundigen. Zodoende kan de
rechtspleging verzeild raken in een gestage cumulatie
van rapportages.

De expertgroep modernisering bewijsrecht wil deze
problematiek benaderen vanuit de gedachte dat de
rechter in een eerder stadium regie moet voeren over de
inschakeling van deskundigen. Dat is dus in feite een
meer processuele benadering want het wordt gezien als
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een processueel probleem.”® Maar dat is een typische
juridische reflex. Als het strijdkarakter de boosdoener
is, de procedure als toernooi, dan is de vaag of daarvoor
een beter alternatief gezocht moet worden, zoals recent
door het Hiil bepleit.”!

Het gaat daarbij om kwaliteitstoetsing van structuren,
processen en uitkomsten van rechtspleging en in het
bijzonder de rol en betekenis van expertises, waarmee
verantwoording afgelegd wordt naar de samenleving en
de rechtspraak en de betreffende professies van deskun-
digen feedback krijgen op hun handelen. Welke determi-
nanten bepalen de kwaliteit van het werk van de (par-
tijJdeskundigen en wie draagt, behalve de deskundige
in kwestie, nog welke verantwoordelijkheid daarbij? Er
moet meer aandacht zijn voor de equality of quality bij
partijen. Beantwoording van die vragen is van groot
praktisch belang want bij procedures zijn tegelijkertijd
de waarheid, de reputatie en de belangen van gedaagden
of verdachten in het geding, de kwaliteit van rechtshulp
alsook de effectiviteit van het formele recht en de legiti-
matie van de rechtspraak. Er staat hier dus heel veel op
het spel.

En als er al iets van de kwaliteit van expertises in kaart
gebracht is, stellen de uitkomsten daarvan ons bepaald
niet gerust. Hiervoor gaf ik voorbeelden van de soms
problematische reproduceerbaarheid van DNA-onder-
zoek, de psychiatrische beoordeling van delinquenten,
de arbeidsgeneeskundige beoordeling enzovoorts. Als
expertises en contraexpertises van dezelfde zaak met
elkaar worden vergeleken en beoordeeld, wat levert dat
dan op? Er ligt een lange researchagenda op ons te
wachten en we moeten ons realiseren dat dergelijk on-
derzoek van expertises tijdrovend zal zijn, maar het is
dringend gewenst.

De problematiek rond het onderzoek van het functione-
ren van het deskundigenonderzoek mag niet onderschat
worden. De oplossing van deze kwestie is een Hercules-
taak. Hier ligt al decennialang een groot en vooral taai
probleem, dat weliswaar uitvoerig gesignaleerd is zowel
binnen als buiten het recht, maar nog nauwelijks verbe-
terd. Vanuit de rechtsgeleerdheid is hierover voorname-
lijk vanuit doctrinair perspectief veel gepubliceerd. Die
publicaties gaan echter vooral om de deskundige in
rechte. Dat is een juridisch-abstract onderwerp, terwijl
een groot deel van de dagelijkse problemen juist de uit-
voeringspraktijk betreffen.

Een belangrijke, zo niet de belangrijkste, bijdrage aan
de oplossing van gesignaleerde problemen ligt buiten
de juridische sfeer, namelijk bij de ‘leveranciers’ van
deskundigen. Een uitblinker in zijn vak is niet steeds
ook geschikt als deskundige in een rechtszaak. Wie als
deskundig beroepsgenoot optreedt, moet dat het liefst
doen met een mandaat van diens beroepsgroep. Die
autorisatie berust op zowel goede beroepsspecifieke
kennis maar vooral ook op vaardigheden als methodolo-
gische scholing over de vraag hoe historische gebeurte-
nissen objectief te onderzoeken. Dergelijke trainingen

70. Hammerstein et al (2017).
71. Zie Barendrecht et al. (2017). Eerder al genoemd: Murrie et al. (2013).
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kunnen in samenwerking met de bestaande certificerende
organisaties worden opgezet en verbeterd.

We kunnen de beschreven problematiek pas echt goed
tegemoet komen indien we die op conceptueel niveau
diep doorgrond en empirisch in kaart gebracht hebben.
Daarvoor is de inbreng vanuit verschillende disciplines
nodig, met name ook vanuit niet-juridische. Hier ligt ook
een taak voor rechterlijke organisaties, het organiseren
van multidisciplinaire ontmoetingen om die problematiek
beter in kaart te brengen. We zullen de oplossing ook
niet moeten zoeken in meer en/of andere procesregels.
Steeds geldt de gevleugelde uitspraak van de Amerikaan-
se journalist Eric Sevareid: ‘The cause of problems is
solutions.’
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