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“You can tell whether a man is clever by his answers.
You can tell whether a man is wise by his questions.’
Naguib Mahfouz (1911-2006)

1
WE MAKEN ALLEMAAL FOUTEN — OOK
ARTSEN, ADVOCATEN EN RECHTERS

Vergissen is menselijk, al te menselijk. Wie door een fout van een
medemens schade leed, zal de dader daarvoor verantwoordelijk
willen houden. Zulk onheil kan ons niet alleen in de privésfeer over-
komen, maar ook wanneer we hulp zoeken bij professionele dienst-
verleners zoals arts of advocaat. Dan komen wij op het terrein van
beroepsfouten.! Geneeskunde en advocatuur hebben met elkaar ge-
meen dat de beroepsbeoefenaren met hun cliént een vertrouwens-
relatie opbouwen: je legt jouw lotsbestemming in hun handen en in
die rechtsbetrekking verwacht je dat de geraadpleegde professionals
de juiste dingen op de juiste manier zullen doen. In een procedure
wordt jouw lot uiteindelijk bepaald door de kwaliteiten van de ad-
vocaten en de rechter. Voor het aansprakelijkheidsrecht maakt het
niet uit in welke relatie dader en slachtoffer tot elkaar stonden. Maar
wat nu wanneer je bij een advocaat hulp zoekt in verband met een
vermeende fout van een arts en de advocaat en/of de rechter daarbij
vervolgens zelf fouten maken?

1 Michiels van Kessenich-Hoogendam 1995.
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We hebben het hier dus over kwaliteit van juridische dienst-
verlening. Wie zich vragen over de kwaliteit van geschilbeslechting
stelt, doet dat allereerst vanuit het besef dat er hierbij iets belang-
rijks op het spel staat en vervolgens dat hier steeds iets te win-
nen valt. Hiermee komen we ook op het terrein van de beroeps-
ethiek, het geheel van waarden en normen dat het handelen stuurt
of zou moeten sturen. Deze ethiek houdt zich bezig met zowel
de persoonlijke als de organisatorische dimensies van optimale
beroepsuitoefening; daarin zien we welke idealen er leven en hoe
die gerealiseerd zouden moeten worden. Met deze ethische dimen-
sie worden we geconfronteerd wanneer de patiént vindt dat zijn of
haar arts jegens hem/haar is tekortgeschoten, de cliént ontevreden
is met het werk van zijn/haar advocaat of de burger ten onrechte
veroordeeld wordt door de rechter. Dan kan het nodig zijn dat die
kwestie aan een derde wordt voorgelegd, die zich daarover in nor-
matieve zin uit moet laten.

Het civiele recht - en zeker het aansprakelijkheidsrecht — wil
bescherming bieden in situaties waarin mensen van een andere
persoon athankelijk zijn.> Zo zijn er ex ante bijvoorbeeld regels van
dwingend recht waarin de verplichtingen die iedere arts tegenover
diens patiént heeft, zijn vastgelegd.? Daarnaast kunnen ex post ook
verbintenissen tot schadevergoeding ontstaan tegenover de pleger
van de fout.

De praktijk leert dat als het tot claimen komt schadecompensa-
tie in meer dan 95 procent van de gevallen buitengerechtelijk wordt
geregeld, maar als dat niet lukt, moet de rechter er uiteindelijk aan
te pas komen.* Het doel van een civiele procedure is dat via een

2 Barendrecht 2011.
3 Afd. 5, titel 7, Boek 7 BW: ‘De overeenkomst inzake geneeskundige behandeling’.
4 Van Velthoven & Ter Voert 2003.
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eerlijke, effectieve en efficiénte procedure iedere burger zijn of haar
burgerlijke rechten kan doen vaststellen en verwezenlijken.” Maar
geschiedt die geschiloplossing of -beslechting steeds juist? Waaruit
valt dat af te leiden?

In ons land kwamen de afgelopen jaren enkele ernstige gerech-
telijke dwalingen van het strafrecht aan het licht die breed werden
uitgemeten in de media. Wordt er in het aansprakelijkheidsrecht
dan nooit gedwaald? Vast wel, maar daar weten we feitelijk maar
heel weinig van omdat er nauwelijks systematisch onderzoek naar is
verricht. Bedrijfskundig onderzoek naar fouten en bijna-ongevallen
laat in andere sectoren zien dat wat ons aan incidenten binnen een
organisatie spontaan ter kennis komt slechts het spreekwoordelijke
topje van de ijsberg is.°

Als we ons afvragen hoe er in het aansprakelijkheidsrecht kan
worden gedwaald, gaat het vooral om structurele fouten in het aan-
sprakelijkheidsrecht, fouten die te maken hebben met de gehan-
teerde werkmethoden.” Met name de voor goede rechtspraak zo
essentiéle werkprocessen van materiéle waarheidsvinding kunnen
zich in een toenemende belangstelling verheugen. Ik wil in deze
beschouwing het aansprakelijkheidsrecht vanuit het perspectief
van kwaliteitsbewaking en -verbetering bezien. Hoe realiseer je
optimale aansprakelijkheidsrechtspraak en wie is - of wie zijn -
daarvoor verantwoordelijk? Mijn leidende vraag is daarbij: wat zijn
de zwakke plekken in het systeem van dit type civiele rechtspraak?
Anders geformuleerd: waarvan is bij een aansprakelijkheidskwes-
tie een juist juridisch oordeel door de rechter athankelijk en welke

5 De Groot 2008, p. 33-34; Asser, Groen & Vranken 2006, hoofdstuk 3, steeds n.a.v.
art. 6lid 1 EVRM.

6 Heinrich 1931; Reason 1997.

7  Van Boom 2003.
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kwetsbaarheden kent de procedure? Dit is een essentieel andere

aanpak dan de gangbare conceptuele juridisch-dogmatische bena-

dering hoe de rechter hoort te oordelen.

Natuurlijk hoort iedere praktijkjurist een gedegen theoretische
kennis van diens vak te hebben en het leerstelsel ook juist te kunnen
toepassen — maar dat is niet genoeg. Zeker in het aansprakelijk-
heidsrecht heeft elk juridisch begrip een empirische referentie. De
praktijkjurist moet weten welk concreet materiaal er moet worden
verzameld en bestudeerd om antwoord te geven op de onderzoeks-
vragen die voortvloeien uit de rechtsvragen.® Onderzoeken wat er
in dergelijke werkprocessen mis zou kunnen gaan en wat in soort-
gelijke situaties elders mis is gegaan, is van toegevoegde waarde
op de juridisch-dogmatische kennis; de manier zoals er gewerkt
moet worden, is het onderwerp van methodologisch onderzoek en
methodologische praktijk. Elk professioneel handelen brengt risi-
co’s met zich mee en daarom heeft de professional steeds een duale
rol: enerzijds als uitvoerder van de werkzaamheden en anderzijds
als bewaker tegen uitglijders.’

Ik zal me bij de bespreking van deze problematiek vooral richten
op de volgende drie thema’s:

1. de feitengevoeligheid van het aansprakelijkheidsrecht: dat
rechtsgebied is, net zoals het strafrecht, zeer feitengevoelig;

2. de cognitieve valkuilen bij het verzamelen, interpreteren en be-
oordelen van feiten: een precieze cartografie van dwaalwegen en
valkuilen is nodig om de juiste routes uit te kunnen stippelen;

3. denoodzaakvan terugkoppelingsprocessen: wie zich de systema-
tische detectie en de correctie van (beroeps)fouten ten doel stelt,

8  Verschuren 2011a, p. 122.
9  Cook 2000.
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is bezig met leerprocessen aan de hand van terugkoppelings-
processen.'

Kennen en kunnen zijn twee verschillende zaken. Er bestaat een
spanningsveld tussen kennen en handelen." Dat geldt voor zowel
recht als geneeskunde. Een uitvoeringspraktijk vloeit niet automa-
tisch voort uit de theorie en dat geldt dus ook voor rechtstheorie en
rechtspraktijk. Daar is een aparte handelingsleer voor nodig en dat
vraagt praktijkgerichte theorie en praktijkgericht onderzoek. Voor
een goed oordeel van een rechter is een juiste feitenvaststelling een
eerste vereiste. Daarom is dit boek geschreven in de sleutel van epis-
temologie; het binnen de context van geschiloplossing verkrijgen en
juist toepassen van betrouwbare kennis.

Sommigen hebben geen hoge pet op van het aansprakelijkheids-
recht. Ze vinden het een grillig systeem, het lijkt meer een loterij -
het is daarom geen betrouwbare wetenschappelijke praktijk.'> Een
dergelijke negatieve kijk nodigt uit tot het doen van diagnostisch
onderzoek van de praxis van het aansprakelijkheidsrecht. De uit-
komsten daarvan bepalen de noodzaak tot het wel of niet doen van
therapeutische interventies in dit juridische deelgebied. Ik ga dus
onderzoeken of we moeten dokteren aan het aansprakelijkheids-
recht. Dat vereist de volgorde van goede diagnostiek en op geleide
daarvan therapie en leefregels.

Eerst presenteer ik een casus als voorbeeld van mijn centrale
vraag (par. 2) en bespreek het onderzoek naar de feiten (par. 3) en de
juridische athandeling (par. 4) daarvan. Dan komt de vraag hoe de
kwaliteit van rechtspraak kan worden onderzocht en gewaarborgd

10 Argyris & Schon 1974.
11 Horstman 2011.
12 Lytton, Rabin & Shuck 2011.
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(par. 5). Als de rechter een actievere rol in de procedure gaat spe-
len, komt diens lijdelijkheid onder druk te staan. Is de houdbaar-
heidsdatum van dit leerstuk inmiddels verstreken (par. 6)? Gezien
de feitengevoeligheid van het aansprakelijkheidsrecht is betrouw-
bare waarheidsvinding een noodzakelijke voorwaarde voor recht-
vaardige beslissingen. Dat vraagt aandacht voor de methoden van
onderzoek (par. 7). Ik sluit af met enkele opmerkingen over wat de
implicaties van dit alles voor de juridische praktijk zouden kunnen
zijn (par. 8).
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2
MEDISCHE AANSPRAKELIJKHEID: EEN CASUS

2.1 EEN GEMISTE DIAGNOSE

Een 31-jarige allochtone vrouw meldt zich bij haar huisarts.”® Ze is
enige weken tevoren bevallen van haar eerste kind en bemerkte tij-
dens het geven van borstvoeding een knobbel in haar rechterborst.
Daarom bezoekt ze haar huisarts en die verwijst patiénte volgens de
geldende praktijkrichtlijn voor dit type probleem naar de afdeling
radiologie. Er wordt daar zowel mammografisch als echografisch
onderzoek verricht met als conclusie: ‘beeld kan passen bij adeno-
fibroom’, een goedaardige tumor. Patiénte wordt een week later
door de huisarts telefonisch van deze uitkomst op de hoogte ge-
bracht. Ze hoeft dus niet te worden geopereerd. Daarbij wordt haar
ook nog verteld dat zij zekerheidshalve drie maanden later nog een
keer voor controle bij de huisarts dient langs te komen, eveneens
overeenkomstig de praktijkrichtlijn. De huisarts controleert niet of
mevrouw dit begrepen heeft en er wordt géén concrete afspraak ge-
maakt. De vrouw meldt zich drie maanden later echter niet voor die
controle. Wel bezoekt zij de praktijk nog een keer vanwege een ge-
zondheidsprobleem van haar baby, maar daarbij brengt de huisarts
haar borstknobbel niet ter sprake.

Ruim een jaar na haar eerste huisartsenbezoek komt zij nog-
maals langs omdat de knobbel niet is verdwenen, ze maakt zich daar

13 Rb. Den Bosch 10 november 2004, zaaknummer 99284/HA ZA 03-1707 en 18 janu-
ari 2006. In appeél Hof Den Bosch 21 juli 2010, LJN BN2030.
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zorgen over. Nu wordt patiénte voor uitgebreider onderzoek door-
verwezen naar de mammapoli van de afdeling chirurgie. Er wordt
in die tumor geprikt en cytologisch onderzoek van de opgezogen
cellen wijst dan uit dat het om een kwaadaardige tumor gaat, die
chirurgisch behandeld moet worden. De vrouw kiest daarbij voor
een borstsparende ingreep, maar omdat het gezwel na onderzoek
door de klinisch patholoog niet compleet verwijderd blijkt, is het
helaas nodig om extra borstweefsel operatief weg te nemen. Zelfs
die tweede ingreep blijkt nog niet afdoende, zodat ten slotte de
gehele borst moet worden verwijderd. Bovendien wordt vastgesteld
dat patiénte ook meerdere uitzaaiingen van de kwaadaardige tumor
in de oksellymfklieren heeft, waardoor ze aansluitend aan de opera-
ties nog nabehandeld moet worden met cytostatica, agressieve kan-
kergeneesmiddelen met veel bijwerkingen.

Het echtpaar is hevig ontstemd over de hele gang van zaken.
Immers, deze jonge vrouw verkeerde eerst in de veronderstelling
dat het om een goedaardige tumor ging. Ruim een jaar later ech-
ter blijkt die niet alleen kwaadaardig te zijn, wat haar een lange en
belastende therapeutische nasleep oplevert, maar zijn er ook dertien
maanden kostbare therapeutische tijd verloren gegaan. Ze is ver-
ontwaardigd over deze gang van zaken, legt de schuld hiervoor bij
de huisarts en wil langs juridische weg verhaal halen. Zij stelt dat
haar huisarts haar direct had moeten verwijzen naar de chirurg,
waardoor dit kostbare tijdsverlies niet zou zijn voorgekomen. Ook
vindt ze dat hij meer duidelijkheid over de noodzakelijke controle
na drie maanden had moeten geven. De rechtbank wijst haar vor-
deringen af, want die vindt dat de huisarts niet tekort is geschoten
in zijn zorgvuldigheidsplicht omdat hij keurig volgens de geldende
richtlijn had gewerkt. Wat betreft de controleafspraak wordt ze ook
in het ongelijk gesteld, want haar is wel degelijk gemeld dat ze terug
moest komen, dat heeft ze niet gedaan en op de huisarts rust niet
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2 MEDISCHE AANSPRAKELIJKHEID: EEN CASUS

de plicht om haar aan de vervolgafspraak te herinneren. De rechters
vragen zich nog wel even af welke rol taalperikelen bij de communi-
catie hebben gespeeld.

Bij die uitspraak legt ze zich niet neer en ze gaat in hoger beroep,
maar ook die procedure biedt haar geen genoegdoening. Er wordt
bij deze behandeling in appél een hoogleraar huisartsengeneeskun-
de als deskundige aangezocht en die stelt dat de kans op borstkan-
ker bij iemand op die leeftijd heel erg klein is en dat bovendien de
praktijkrichtlijn van de huisartsengeneeskunde netjes was gevolgd.
Spijtig voor mevrouw dat het zo gelopen is, aldus de deskundige,
maar hier werd niet onzorgvuldig gehandeld.

Vanuit haar perspectief werd deze vrouw tweemaal in een
athankelijkheidsrelatie teleurgesteld: ten eerste door haar huisarts
en ten tweede door het recht. Maar hoe gerechtvaardigd zijn haar
percepties?

2.2 WERDEN ER BIJ] DE AFWIKKELING VAN DEZE PROCEDURES
FOUTEN GEMAAKT?

In een procedure past de magistraat het recht toe op de feiten. Als
we nu vanuit het perspectief van kwaliteit naar het vonnis respec-
tievelijk het arrest bij deze casuspositie kijken, bemerken we dan
tekortkomingen, hetzij wat betreft de juridische aanpak, hetzij bij
het feitenonderzoek? Strikt genomen valt er op de juridische athan-
deling door de rechters van deze casus weinig aan te merken. Daar-
mee verplaatst de aandacht zich naar het vaststellen van de feiten
en de interpretatie daarvan. De medisch normatieve vragen zijn of
de huisarts het diagnostische probleem en de controleafspraak bij
deze vrouw wel op de juiste wijze heeft aangepakt. De primaire ver-
antwoordelijkheid voor het bekritiseren van de gedragingen van de
huisarts ligt bij de eiser en haar advocaat.
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Deze medische casus illustreert dat met het voortschrijden van
de wetenschappelijke revolutie het civiele recht zich steeds vaker
geconfronteerd ziet met de opdracht om te oordelen over weten-
schappelijke kwesties en daaruit voortvloeiend handelen met toe-
passing van technologie." Die te beoordelen wetenschappelijk-tech-
nische aspecten speelden nog niet in de tijd van het Romeinse recht
en dat is duidelijk een relatief nieuwe ontwikkeling. Welke speci-
fieke competenties hebben de rechter en de advocaten daarvoor nu
nodig? Bij dit soort zaken van aansprakelijkheid zal daarom regel-
matig een beroep op deskundige beroepsgenoten voor advies en
informatie moeten worden gedaan. Dat vraagt om een goede juridi-
sche inkadering van het werk van de deskundige in rechte.”” Maar
minstens zo belangrijk is de inhoudelijke toetsing van zijn of haar
onderzoek en verslag.'®

Kan onze mevrouw de uitspraken uiteindelijk toch als recht-
vaardig beschouwen? De beweegredenen voor de afwijzing van haar
eisen zouden duidelijk moeten zijn, want er is een motiveringsplicht
van de rechter.”” Zoals de Hoge Raad stelde:

‘Ook in kort geding gelden de grondbeginselen van een goede procesorde
waartoe behoort dat elke rechterlijke beslissing tenminste zodanig moet wor-
den gemotiveerd dat zij voldoende inzicht geeft in de daaraan ten grondslag

liggende gedachtegang om de beslissing zowel voor partijen als voor derden

14 Jasanoff 1995.

15 De Groot 2008.

16 Giard 2007.

17 Art. 6 EVRM, art. 121 Gw, art. 5 Wet RO en art. 30 Rv.

10
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- in geval van openstaan van hogere voorzieningen: de hogere rechter daar-

onder begrepen - controleerbaar en aanvaardbaar te maken.’®

Nu haar eisen werden afgewezen, rijst de vraag of de respectieve-
lijke uitspraken van rechtbank en hof haar voldoende motiveringen
daarvan bieden en daarnaast ook enig begrip voor haar perceptie
van de noodlottige gebeurtenissen tonen. Nergens is een uitleg te
vinden waarom de diagnose in eerste instantie niet juist was ge-
steld. Die verklaring is immers essentieel voor het oordeel. En wordt
daarmee ook duidelijk dat deze medische ‘fout’ in juridische zin niet
verwijtbaar was, omdat de huisarts keurig het protocol volgde? En
de gemiste controleafspraak wordt afgedaan in de sfeer van ‘eigen
schuld, dikke bult’. Een praktisch probleem bij het onderzoeken hoe
de rechters in deze zaak hebben gehandeld, is dat de weergave van
rechtsvraag of -vragen, de uitkomsten van het feitenonderzoek en
de motivering van de beslissing niet goed uit de uitspraken zijn te
achterhalen.”

Feit en recht zijn twee aparte ingangen om vanuit het perspectief
van kwaliteit naar de procedures bij deze vrouw te kijken. Maar het
bezien van deze twee ijkpunten ligt minder eenvoudig dan op het
eerste gezicht lijkt.

18 HR 4 juni 1993, NJ 1993, 659, r.0. 3.4. Zie voor wat betreft algemene motiverings-
eisen ook HR 5 december 2003, LJN AN8478, NJ 2004, 74, HR 19 oktober 2007, LJN
BB5172 en HR 8 juli 2011, LJN BQ3519.

19 Hof Den Bosch 20 juli 2010, L&S 2010, 131 m.nt. RW.M. Giard.

11
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3
DE FEITEN

3.1 DE NAUWE VERWEVENHEID VAN FEIT EN RECHT: DE
JURIDISCHE CIRKEL

Wat advocaten en rechters bij uitstek doen, lijkt heel eenvoudig te
kunnen worden omschreven als: het recht toepassen op de feiten
naar aanleiding van de hun voorgelegde kwestie.?* Wat betreft de
feiten gaat het over cognitieve processen van informatie verzamelen
en die verwerken. Het recht toepassen omvat oordelen en beslissen.
De kwaliteit van de gebruikte informatie en een juiste toepassing
van het recht bij het oordelen zijn bepalend voor het eindresultaat,
zoals we al zagen.”!

Dat onderzoek naar de feitelijke toedracht en het toepassen van
de relevante rechtsregels daarop kunnen eenvoudig niet los van
elkaar worden gezien.”” Die koppeling van feit én recht levert echter
het gevaar van circulariteit op. De voor de eiser desastreuze gebeur-
tenissen geven aanleiding tot het instellen van een civielrechtelijke
vordering die beargumenteerd wordt met feitelijke grondslagen. De
procedure verlangt vervolgens weer om de feiten over die calamiteit
te gaan verzamelen. Als volgens het burgerlijk procesrecht datgene
wat gesteld wordt vervolgens bepalend is voor het verdere feiten-
onderzoek, de buitengrenzen van de waarheidsvinding, bestaat het
gevaar dat de enquéte naar de toedracht te veel wordt ingeperkt.

20 Hartendorp 2009.
21 DeBock 2011, p. 1.
22 Smith 2008, par. 3.3.

13
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Het idee van twee achtereenvolgende, dus lineair gescheiden,
fases — eerst de feiten en dan het recht - is ook praktisch niet rea-
listisch. Zoals in elke situatie van problemen oplossen is het steeds
een iteratief proces. Er is eerst de fase van vooronderzoek, een eerste
algemene verkenning van de kwestie. Die probleemstelling is ver-
reweg het meest essentiéle onderdeel van een onderzoeksontwerp.*
Het doel van de procedure omvat de vragen ‘Waarom?’ (de doel-
stelling ervan; zie par. 4.1 ) en “‘Wat?’, de concrete te beantwoorden
vragen die daaruit voortvloeien. Bij het voorzichtig zoeken naar de
eerste antwoorden daarop volgt gaandeweg het proces van bijstel-
len, verdiepen, uitbreiden van het feitenonderzoek en soms ook het
herformuleren of verder uitbouwen van de vraagstelling.*

Als de rechterlijke beslissing het toepassen van rechtsregels op
de feiten is, zien we dus dat die twee innig met elkaar verweven
blijken. Het recht conceptualiseert welke feiten relevant zijn en de
concrete feiten maken dan weer deel uit van de rechtsnorm.”® Zo
ontstaat er een cirkel, zoals weergegeven in figuur 1.

Recht

Feit

Figuur 1 De circulaire relatie tussen recht en feit

Maar als alleen partijen in de civiele rechtspraak bepalen waar
het geschil over gaat — de probleemstelling — wat vervolgens weer

23 Verschuren 2011a, p. 17 e.v.
24 Davidson & Sternberg 2003, m.n. hoofdstuk 1.
25 De Bock 2011, p. 4-9.
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bepalend en beperkend voor het verdere feitenonderzoek is, dan
ligt tunnelvisie op de loer. Wat door (de advocaat van) de eiser als
probleem gesteld wordt, hoeft niet steeds een juiste weerspiegeling
te zijn van het vraagstuk zoals het zich in werkelijkheid heeft voor-
gedaan; het is diens perceptie daarvan.

En dan de feiten. Het is van belang een helder onderscheid te
maken tussen enerzijds hoe er in het recht met feiten dient te wor-
den omgegaan en anderzijds hoe je aan de benodigde feiten voor
het praktiseren van dat recht moet zien te komen. Bij juristen lijkt
de neiging te heersen om zich vooral te richten op een juist verloop
van de procedure en de gesteldheid van de feiten te verwaarlozen.*
Het gevaar bestaat dat de juridische vorm prevaleert boven de feite-
lijke inhoud. Een voorbeeld daarvan is het dogmatisch vasthouden
door juristen aan het beginsel van partijautonomie en de daarmee
verbonden lijdelijke opstelling van de rechter. Dat is als stellingna-
me op verschillende gronden aanvechtbaar (zie hieronder par. 6) en
zeker vanuit kennistheoretisch oogpunt ongewenst. Een dergelijke
rigide opstelling van sommige juristen kan als ‘binnendijks denken’
worden omschreven.

Als wij dreigen te worden ingesloten binnen de geschetste cirkel
van figuur 1, hoe kunnen we deze impasse dan doorbreken? Een-
voudig eerst door ons terdege ervan bewust te zijn. De volgende
stap is om weloverwogen buiten die magische cirkel te gaan staan
en de begrenzende kaders zoals gepresenteerd door de eiser niet
als allesbepalend te beschouwen. Dat zal zeker ook een taak van
de advocaat van gedaagde moeten zijn. Daarnaast dienen we deze
‘unieke’ casus tegelijk ook in groter verband met soortgelijke geval-
len binnen het probleemgebied te bezien. Over welke feitelijke en

26 Twining 1984, 2005.
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achtergrondkennis dienen we te beschikken om deze casus wer-
kelijk recht te kunnen doen. Hoe verkrijgen we die benodigde ‘big
picture’?”” Dit is dus meer ‘buitendijks denken’. Op een dergelijke
wijze redenerend, zal ik me eerst richten op de feiten van deze casus
om te laten zien wat daar qua feitenonderzoek en -interpretatie is
misgegaan, daarna komen de procedurele aspecten aan de orde.

3.2 DE FEITELIJKE TOEDRACHT: DE DIAGNOSTISCHE MISSER

De centrale gebeurtenis bij deze casus is een diagnostische mis-
ser.”® Immers, de borstafwijking bij deze vrouw werd aanvankelijk
als een goedaardige tumor geduid, maar dat bleek dertien maanden
later niet zo te zijn. Hoe verklaren we dat? Geen enkele vorm van
diagnostisch onderzoek is feilloos: elke test kan ziekte missen die
er wel is (fout-negatief resultaat), of ziekte aangeven die er niet is
(vals alarm). Bij deze casus is er sprake van een fout-negatief re-
sultaat van het radiodiagnostisch onderzoek. Die kans op missen
van borstkanker bedraagt ongeveer 15 tot 20 procent. Omgekeerd
schommelt de valsalarmkans tussen de 5 en 15 procent.”

De consequentie van deze testimperfecties is dat er goed nage-
dacht dient te worden over hoe er met de beperkingen van een test
in een omschreven diagnostische situatie moet worden omgegaan
en wat de gevolgen kunnen zijn van een onjuiste diagnose: het uit-
stippelen van de optimale diagnostische strategie. Idealiter volgt
men daarbij de methodologische weg zoals die is omschreven in
het model van de evidence-based medicine, het uitdrukkelijk, des-
kundig en nauwgezet gebruik maken van het door experimenteel

27 Kahneman 2011, hoofdstuk 7, p. 79 e.v.
28 Giard 2011a.
29 Houssami e.a. 2003.
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empirisch onderzoek verkregen best beschikbare bewijs voor de
juiste aanpak van een omschreven probleem.*

Zeker is dat zich bij deze vrouw het risico van een fout-negatief
testresultaat heeft gerealiseerd. Als rechtvaardiging voor het gehan-
teerde diagnostische beleid wordt in de uitspraken herhaaldelijk
verwezen naar de door het Nederlands Huisartsengenootschap
geformuleerde standaard ‘Mammografie’. In het jaar dat deze kwes-
tie speelt (2001), is die richtlijn inmiddels tien jaar oud (herziene
versie van 1991) en gelet op de snelle ontwikkelingen in de genees-
kunde is die dus niet bijster actueel. Wanneer de huisarts zijn han-
delwijze rechtvaardigt met een beroep op deze richtlijn, dan geeft
dat nog géén antwoord op de vraag hoe deze diagnostische misser
kon gebeuren.

Het protocol stelt dat bij een vrouw op deze leeftijd de kans op
borstkanker bijzonder laag is en dat er daarom een terughoudend
diagnostisch beleid moet worden gevoerd met alleen echografisch
onderzoek en een ‘vangnet’ door klinische controle na drie maan-
den. Ook de door het hof geraadpleegde deskundige conformeert
zich op grond van die lage kans op borstkanker aan deze denkwijze.
Die kansschatting op borstkanker is hier dus allesbepalend voor de
gekozen diagnostische strategie. Is die ziekte zeldzaam, dan zal men
inderdaad diagnostisch niet het onderste uit de kast willen halen.
Maar als die kans substantieel wordt, zal vooral die strategie die-
nen te worden gekozen waarmee borstkanker het best kan worden
uitgesloten: dan kies je niet voor de hier gekozen monodiagnostiek
maar voor combinatiediagnostiek, want door die samenvoeging
van testen in één verband verklein je de kans op het missen van
borstkanker substantieel.

30 Mayer 2004.
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De stelling dat de kans op borstkanker bij iemand van 31 jaar
heel erg klein is, lijkt plausibel, maar mag zo beslist niet in deze diag-
nostische situatie worden gehanteerd: deze kans beschrijft alleen de
basisfrequentie, de base rate. Om het voor te rekenen: in 2008 werd
binnen de groep vrouwen van 30 tot 35 jaar 179 maal de diagnose
borstkanker gesteld binnen een populatie van 499.000 vrouwen van
deze leeftijd. Die kans is inderdaad extreem laag: 0,036 procent. Dat
is één ziektegeval per 2800 vrouwen van die leeftijd per jaar.

Praktisch te gebruiken kansen zijn altijd voorwaardelijke kan-
sen — zeker in de geneeskunde. In de huisartsenpraktijk wordt
geen willekeurige vrouw van 31 jaar van de straat geplukt om vast
te stellen of ze borstkanker heeft, maar er meldt zich iemand met
een bepaalde klacht of ziekteverschijnsel waarbij borstkanker tot de
diagnostische mogelijkheden behoort. Iemand zoals onze patiénte
kwalificeert zich daarmee onmiddellijk tot een geselecteerde sub-
populatie van haar leeftijdsgroep met andere — meestal hogere -
ziektekansen. Een vrouw die, ongeacht haar leeftijd, met een klacht
van een knobbel in de borst naar de huisarts gaat, behoort tot een
groep waarbinnen een op de tien van die vrouwen borstkanker
blijkt te hebben: een kans op kanker van 10 procent.* En als we
dan van die populatie van vrouwen met een knobbel vervolgens
de groep afzonderen met als klacht dat ze tijdens borstvoeding een
zwelling ontdekken, is die kans inmiddels naar schatting opgelopen
tot 14 procent: een kans dus van een op zeven.” De waarschijnlijk-
heid van borstkanker gezien haar situatie (zogend, knobbel) ligt
daarmee 400 maal hoger dan de base rate binnen haar leeftijds-
groep (zie figuur 2).

31 Van Boom 2004.
32 Hochheimer e.a. 2002.
33 Giard 2011a.
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Willekeurige vrouw ,| Vrouw met o Zogende vrouw,
van 31 jaar knobbel in de borst knobbel in borst
0,036% 10% > 14%

Figuur 2 Hoe de kans op borstkanker verandert in drie verschillende
situaties

Wat de diagnostische consequenties van deze verschillende kans-
schattingen zullen zijn, kunnen we berekenen aan de hand van na-
tuurlijke frequenties.’ Daarmee wordt de gezamenlijke frequentie
van twee gebeurtenissen weergegeven: bijvoorbeeld het aantal vrou-
wen met borstkanker bij wie de tumor door de diagnostische test
wordt gemist. In tabel 1 vergelijken we twee groepen van duizend
vrouwen in de situatie zoals onze patiénte, respectievelijk met een
kans van 0,036 procent of 14 procent op borstkanker. Die onder-
werpen we aan een diagnostisch onderzoek, het radiodiagnostisch
onderzoek van de gevoelde knobbel. We weten van die test dat deze
de diagnose borstkanker in 16 procent van de gevallen mist. We
kunnen vervolgens aan de hand van tabel 1 laten zien wat dat dan
voor gevolgen heeft.

Basiskans op Aantal vrouwen Aantal bij wie Aantal bij wie

borstkanker met borstkanker borstkanker is borstkanker is
ontdekt gemist

0,036% 0,36 0,3 0,06

14% 140 118 22

Tabel 1 Uitkomsten van radiodiagnostisch borstonderzoek bij twee
verschillende basisfrequenties borstkanker

34 Gigerenzer & Gaissmaier 2011.

19

Dokteren aan het aansprakelijkheidsrecht.indd 19 @ 7-3-2012 9:13:39



DOKTEREN AAN HET AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT

Diagnostisch onderzoek is het met een net vangen van ziekte. We
weten van het daarbij gebruikte visnet dat er steeds vissen door de
mazen van het net zullen glippen. Als er zo goed als geen vis in de
zee zwemt, vangen we vrijwel niets en zal de kans dat er toch een vis
door de mazen van het net glipt zeer laag zijn. De tabel laat ons zien
dat bij een hogere frequentie (14 procent) er maar liefst 22 vrouwen
met borstkanker wél door de mazen van het diagnostische net glip-
ten, terwijl bij de zeer lage frequentie eigenlijk niet een.

Deze uitkomst dat er bij de werkelijke hoge frequentie toch nogal
wat vrouwen door de mazen van het diagnostische net zullen glip-
pen, heeft weer gevolgen voor het te volgen beleid: we moeten er
dus alles aan doen om met voldoende zekerheid de diagnose borst-
kanker uit te sluiten door de mazen kleiner te maken. Het aanbe-
volen beleid van enkelvoudige radiologische diagnostiek volgens de
huisartsenpraktijkrichtlijn blijkt daar niet geschikt voor. Hier hoort
uitgebreider meervoudig onderzoek te geschieden: de zogenoemde
triple diagnostiek, bestaande uit een klinische beoordeling door
de chirurg, uitgebreider radiodiagnostisch onderzoek en cel- of
weefselonderzoek door de klinisch patholoog.

Naar aanleiding van deze epidemiologische argumenten had zij
naar medische maatstaven gemeten dus wel degelijk direct naar een
chirurgische mammapoli verwezen moeten worden. Dat gebeurde
echter pas dertien maanden later. Ook de redenering over het wel
of niet actief herinneren van deze patiénte aan haar afspraak komt
met deze aanzienlijke kans op het missen van de diagnose kanker
en de mogelijke nadelige gevolgen van uitstel van behandeling in
een ander daglicht te staan.

Kan het de huisarts worden verweten dat er bij deze casus rede-
nen bestonden om van die richtlijn af te wijken? Jurisprudentie leert
dat iedere arts niet klakkeloos het protocol dient te volgen, maar
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steeds moet blijven nadenken.”® Maar wat als de richtlijn nader
beschouwd op grond van de ten onrechte gehanteerde getalsmatige
argumenten onjuist blijkt te zijn? Hoe kom je achter een dergelijke
omissie? Dat is toch de opgave van het feitenonderzoek? En wiens
taak is dat dan? De onjuiste redeneerwijze die zich bij deze patiénte
voordeed, was nog niet gesignaleerd tijdens de procedure, maar
werd pas later opgemerkt door een annotator bij deze rechtszaak.*
Die andere feitelijke uitkomst werpt achteraf een nieuw licht op
deze zaak.

3.3 DE FEITELIJKE TOEDRACHT: DE VERVOLGAFSPRAAK

De controlekwestie is een ander belangrijk punt van de juridische
strijd en derhalve ook voor het feitenonderzoek. Via een getuigen-
verhoor ex artikel 179 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
(Rv) ondervraagt de rechtbank eisers, de huisarts en een huisarts
in opleiding en daaruit volgt de bewijsbeslissing dat wel degelijk
aan patiénte was meegedeeld om zich na enkele maanden te melden
voor controle. Bij deze kwestie komt nogmaals de interactie tussen
feit en recht naar voren. De vraag ‘Hoe hoort een vervolgafspraak
door een huisarts te worden geregeld?’ dient te worden gespiegeld
aan hoe het bij deze casus toeging. Dat zou toch bepalend dienen te
zijn voor het feitenonderzoek? Aangezien dit alles plaatsvindt in de
situatie van een behandelovereenkomst ex artikel 7:453 Burgerlijk
Wetboek (BW), een bepaling van dwingend recht, is het de vraag
hoe een goed hulpverlener binnen die juridische context een ver-
volgafspraak behoort te regelen.

35 Zie HR 2 maart 2001, NJ 2001, 649 en HR 1 april 2005, LJN AS6006.
36 Hof Den Bosch; zie noot 13.
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Uit zowel het vonnis als het arrest blijkt dat hier (nog?) geen
formele professionele standaard beschikbaar was om het handelen
aan te toetsen. Er wordt — ook door de deskundige - bij herhaling
gemeld dat het primair de verantwoordelijkheid van de patiént is
om de vervolgafspraak te regelen. Maar daarbij wordt wel aange-
tekend dat wanneer er een bedreigend gezondheidsrisico voor de
patiént aanwezig is er wel degelijk actief zou moeten worden gehan-
deld. We zagen al dat het risico op borstkanker bij deze vrouw ten
onrechte te laag werd ingeschat, er een reéle kans op een diagnosti-
sche misser bestond en dat vertraging van de behandeling van kan-
ker onwenselijk is.

In de procedure beperkt men zich tot het zo zeker mogelijk vast-
stellen dat inderdaad aan deze mevrouw (telefonisch) de medede-
ling was gedaan om zich over enkele maanden weer bij de huisarts
voor controle te vervoegen. Of daarbij, gelet op de taalproblema-
tiek bij deze allochtone vrouw, ook zorgvuldig werd nagegaan of de
patiénte de boodschap daadwerkelijk had begrepen, wordt niet ver-
meld. Tijdens het gesprek met deze patiénte bleek bovendien geen
concrete vervolgafspraak op datum te zijn gemaakt. Er bestond
daardoor ook geen administratieve controlemogelijkheid of patién-
te haar afspraak was nagekomen of niet. Iedere huisarts voert een
gecomputeriseerde administratie voor afspraken en dossierbeheer
en kan daarmee signaleren of iemand wel of niet op de afspraak is
verschenen. Omdat het hier in het protocol gaat om te controleren
of de diagnostiek in eerste instantie de diagnose borstkanker heeft
gemist, lijkt het zorgvuldig plannen van een afspraak en het mee-
geven van die afspraak op een kaartje een door de feitelijke situatie
gerechtvaardigde werkwijze. Het kernwoord is: zorgvuldigheid, en
daaraan werd onvoldoende aandacht besteed bij onze casus.
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3.4 DE VALKUIL VAN VERKEERDE VERANKERING

Terugkijkend op het probleem van de gemiste diagnose en de strijd
over de gemiste afspraak zien we hoe er werd vastgehouden aan de
van meet af aan ingenomen standpunten over respectievelijk de
kansschatting op borstkanker en de eigen verantwoordelijkheid
van de patiént. Met de comfortabele kennis van nu kunnen we stel-
len dat de juiste diagnostische uitkomst zou hebben plaatsgevonden
als de huisarts beter had nagedacht over ziektekansen en de juri-
dische beslisser de gedragingen van de huisarts had getoetst aan
a priori geformuleerde gedragsnormen. Een van de voorwaarden
voor het nemen van een juiste beslissing is het voorkomen van tun-
nelvisie door het bijtijds bijstellen van ideeén en standpunten. Maar
hoe kom je op andere - betere — gedachten?

We ontmoeten hier het fenomeen dat in de Angelsaksische
psychologische literatuur bekendstaat onder de naam anchoring?’
Hiermee wordt bedoeld dat aan net verworven informatie bete-
kenis moet worden gegeven aan de hand van een referentiepunt.
Daarvoor dient de al in het geheugen opgeslagen kennis of anders
informatie die in dit verband wordt opgezocht. Die initiéle kennis
is dus richtinggevend. Wanneer dat uitgangspunt bij nader inzien
onjuist blijkt maar niet gaandeweg op grond van nieuw verworven
informatie of kritische reflectie wordt bijgesteld, kunnen er onjuiste
conclusies getrokken worden. Eerste indrukken of kennis die zich
bij de eerste stappen vanuit het geheugen aandient, hebben kenne-
lijk de neiging zich vast te zetten en mensen blijken standvastig wat
betreft hun opvattingen. Het is niet altijd nodig om van gedachten
te veranderen, maar we moeten daartoe wel steeds bereid blijken.

37 Kahneman, Slovic & Tversky 1982, p. 14 e.v.; Kahneman 2011.
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Het vergt dan actieve inspanning om zich van die vooringenomen-
heid bewust te zijn en die los te kunnen laten.

Dit verankeringsfenomeen kent twee onderliggende elkaar niet
uitsluitende mechanismen. In de eerste plaats is het gemakkelijk
wanneer we in de complexiteit van het leven snel een oplossing den-
ken te hebben gevonden voor een zich aandienende kwestie. Wan-
neer we daaraan vast blijven houden, hoeven we verder niet diep
na te denken over mogelijke alternatieven. Het tweede mechanisme
is daarmee verwant. Als we wél verder nadenken, kan dat onaan-
gename consequenties hebben en moeten we op ons ingenomen
standpunt terugkeren, want we blijken ongelijk te hebben gehad.
Gevaarlijk kort geformuleerd: het eerste is cognitieve luiheid, het
tweede cognitieve latheid.*

Bij onze casus bleken die onjuiste ankerpunten respectievelijk
de kans op borstkanker bij een 31-jarige in plaats van een jonge
zogende vrouw met een borsttumor en de gangbare praktijk wat
betreft het maken van vervolgafspraken in plaats van de gewenste.
We becijferden al dat de allesbepalende kansschatting van borst-
kanker onjuist bleek, terwijl én de juiste denkwijze én de juiste kans
op borstkanker voorhanden waren. Bij de controleafspraak was de
verankering de gangbare praktijk en werd niet gelet op het bestaan
van een behandelovereenkomst en de kans op, alsmede de ernst van
het missen van de diagnose borstkanker. De courante werkwijze
werd vanuit deze verankering als normaal beschouwd, een ‘norma-
lity bias’*

38 Cialdini 2009.
39 Prentice & Koehler 2003.
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Samenvattend kunnen we dus stellen dat het feitenonderzoek en de
normstelling, nodig om de gebeurtenissen te kunnen verklaren en
beoordelen, bij deze procedure op een aantal essentiéle punten on-
juist en onvolledig blijken te zijn geweest. Dat heeft voor de eiser
nadelige gevolgen gehad, want daardoor werd er onjuist geoordeeld
over beide grondslagen van haar vordering. Strikt genomen heb-
ben we vanuit juridisch-dogmatisch perspectief op de athandeling
van deze casus nauwelijks commentaar, maar dient zich de al eerder
gestelde vraag aan wie voor de kwaliteit van de procedure de eind-
verantwoordelijkheid draagt.
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4
DE JURIDISCHE AFHANDELING

Verondersteld mag worden dat de procedure een serieus weten-
schappelijk procedé is met een rechtswetenschappelijk en epistemo-
logisch gefundeerde rationaliteit en objectiviteit. De betrokken pro-
cespartijen willen dat hun geschil zorgvuldig en waarheidsgetrouw
wordt behandeld. Die verantwoordelijkheid ligt in de handen van
de juridische professionals. Het samenspel tussen advocaten en de
rechter(s) bepaalt het uiteindelijke resultaat. Hoe hebben alle bij
deze casus betrokken praktijkjuristen zich van hun respectievelijke
taken gekweten? Met alleen de schriftelijke (tussen)vonnissen en
het arrest als informatiebron is het lastig van dit complexe en dyna-
mische, maar ook langdurige proces een juist beeld te krijgen en de
spelers op hun prestaties af te rekenen.

Het meest gaat onze interesse uit naar hoe de advocaat van
de eisende partij heeft gehandeld. Diens prestaties worden door
twee factoren begrensd. Ten eerste diens kennis en vaardigheden
als advocaat en ten tweede de financiéle armslag die hem of haar
ter beschikking heeft gestaan. Wie zijn recht wil halen, moet dat
kunnen betalen. Dat moet dan 6f uit eigen middelen 6f via een
rechtsbijstandverzekering. Beide financieringsbronnen zijn meestal
begrensd. Wanneer de eisende partij maar over beperkte middelen
ter bekostiging van de civiele procedure beschikt, wordt adequaat
procederen een stuk lastiger — het blijkt in veel gevallen praktisch
zelfs onmogelijk. Was het bij onze casus praktisch onmogelijk om
een goede contra-expertise te stellen tegenover de eerder geraad-
pleegde rechtbankdeskundige? Al die benodigde informatie is niet

27

Dokteren aan het aansprakelijkheidsrecht.indd 27 @ 7-3-2012 9:13:39



DOKTEREN AAN HET AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT

uit de uitspraken te halen, dus zijns- en waardeoordelen zijn dan
niet op hun plaats.

Je recht kunnen halen bij de civiele overheidsrechter is wette-
lijk geregeld maar financieel begrensd. De niet-bemiddelde recht-
zoekende kan een beroep doen op gesubsidieerde rechtsbijstand,
maar in aansprakelijkheidskwesties ligt dat praktisch lastig. Een
‘no cure, no pay-regime als mogelijke oplossing hiervoor is voor
ons land vooralsnog niet toegestaan. De vraag is ook of dit werke-
lijk een oplossing biedt. Er staat hier een zich gedupeerd voelende
patiént tegenover een huisarts en die is verzekerd bij een aansprake-
lijkheidsverzekeraar. Dergelijke schadeverzekeraars van artsen zijn
meestal goed toegerust met eigen juridische en medische adviseurs
en ze hebben financieel een ruime armslag. Het komt regelmatig
voor dat juist de verzekeraar om uiteenlopende motieven het op een
rechtsprocedure aan laten komen om duidelijkheid te krijgen over
zijn positie bij soortgelijke gevallen.” Ik heb deze problematiek hier
vermeld omdat deze moet worden betrokken wanneer we vragen
stellen over de kwaliteit van het juridisch handelen bij onze centrale
casus.

Als feitelijke grondslagen voor de vordering worden twee con-
crete verwijten gesteld. Ten eerste had de huisarts de diagnostiek
niet zelf moeten (laten) doen, maar hij had patiénte direct naar
een chirurgische mammapoli moeten verwijzen. Ten tweede was
er naar de perceptie van onze patiénte geen deugdelijke vervolg-
afspraak gemaakt. Alvorens de gedragingen van de praktijkjuristen
bij deze casus te bespreken, zal ik eerst stilstaan bij het doel van
geschilbeslechting en daarna bij de procesrechtelijke kaders.

40 Faure & Hartlief 2002.
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4.1 HET DOEL VAN GESCHILBESLECHTING

Artikel 112 Grondwet (Gw) draagt aan de rechterlijke macht de
berechting van conflicten over burgerlijke rechten op. De athan-
deling van een conflict binnen de formele juridische context van
een procedure schept verwachtingen bij een cliént. Die procedure
wordt immers door een gezaghebbende rechter geleid. Maar wat
verwacht die cliént — bijvoorbeeld onze patiénte — nu van de civiele
rechter? Moet de magistraat de zaak ‘tot de bodem’ gaan uitzoeken,
de waarheid, de gehele waarheid en niets dan de waarheid tevoor-
schijn halen en op grond daarvan rechtvaardig oordelen? Gaat het
wel principieel om de waarheid of is het doel meer pragmatisch: het
toewerken naar een redelijke oplossing voor dit geschil binnen de

juridische context, gegeven de vraagstelling, de beschikbare mid-

delen, menskracht en de tijd?

Weten wat de doelstelling van rechtspraak in het algemeen en
die van aansprakelijkheid in het bijzonder is, is om een aantal rede-
nen belangrijk:

— het geeft richting aan het proces en begrenst tegelijkertijd waar
het over zal gaan;

- procespartijen weten wat ze mogen verwachten;

- aan de hand van een goede probleemstelling kan de planning
worden omschreven en kunnen de benodigde middelen worden
ingezet om het gestelde doel te bereiken;

- we beschikken over een ijkpunt om te kunnen vaststellen of de
procedure ook daadwerkelijk het gewenste doel heeft bereikt.

De meeste eisers zullen waarschijnlijk verwachten dat het zoeken
naar de waarheid centraal staat of behoort te staan. Of bedoelen ze

daarmee eigenlijk hun waarheid? Het gaat bij een civiele procedure
steeds om een conflict in de intermenselijke sfeer. Wanneer aan
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de eisen van competentie is voldaan, moet de civiele rechter over-
eenkomstig de eisen van artikel 13 Wet algemene bepalingen (Wet
AB), artikel14a Wet op de rechterlijke organisatie (Wet RO) en arti-
kel 26 Rv beslissen in de voorgelegde zaak. Dat is het concrete doel
van rechtspraak: via een eerlijke, effectieve en efficiénte procedure
kan iedere burger zijn of haar burgerlijke rechten doen vaststellen
en verwezenlijken. Die uitspraak levert weinig discussie op, maar
er wordt verschillend gedacht over hoe de rechter zich tijdens de
rechtsgang jegens procespartijen zou moeten opstellen: inhoudelijk
betrokken en controlerend of juist afstandelijk en meer volgend?

4.2 HET PROCESRECHTELIJKE KADER: DE LIJDELIJKHEID

Wie draagt of dragen er de verantwoordelijkheid dat het doel van de
procedure ook efficiént en effectief wordt bereikt? Het lijkt logisch
de rechter daarvoor verantwoordelijk te stellen. Het is goed om te
beseffen dat de rechter zich op twee manieren actief kan bemoeien
met de gang van zaken: door enerzijds in letterlijke zin de gang erin
te houden (onder meer art. 20 Rv) en anderzijds het vaststellen van
de feiten en rechtsgronden te begeleiden en te controleren. Ik beperk
me hier verder tot de inhoudelijke inmenging door de rechter en de
geoorloofdheid daarvan.

Het aansprakelijkheidsrecht lijkt soms zijn eigen waarheid te
creéren. Anders dan bij het strafrecht is de opstelling van de rechter
bij een civiele procedure meer lijdelijk. In de Van Dale staat als bete-
kenis van dit woord: ‘niet zelf handelend’. Voor wat betreft civiele
rechtspraak betekent dit dat hij/zij alleen beslist op de geschilpun-
ten die de partijen zelf naar voren brengen en verder oplettend een
afwachtende houding aanneemt ten opzichte van wat er tijdens de
behandeling van het geschil allemaal naar voren wordt gebracht.
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De term wekt gemakkelijk misverstand ten aanzien van de taak en
de houding van de rechter."

Hoe de civiele rechter zich dient te gedragen, wordt in het bur-
gerlijk procesrecht genormeerd door meerdere wetsartikelen. Als
algemeen voorschrift bepaalt artikel 24 Rv dat de rechter de zaak
onderzoekt en beslist op grond van wat partijen aan hun vordering,
verzoek of verweer ten gronde hebben gelegd. Daarnaast zijn er
bewijsrechtelijke bepalingen. De eerste is artikel 150 Rv: de partij
die zich beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of
rechten, draagt de bewijslast van die feiten of rechten. Dat betekent
praktisch dat onze patiénte samen met haar advocaat moet uitzoe-
ken wat de huisarts verwijtbaar fout heeft gedaan en vervolgens
moet deze raadsman de zaak in een juridisch leerstuk ‘vertalen’ en
dan, om de misstap te kunnen bewijzen, de feiten nauwkeurig en
overtuigend op een rijtje zetten. Dat is de openingszet in het juridi-
sche schaakspel.

Vervolgens ontbrandt de strijd en staan partijen tegenover elkaar
in de juridische arena. Ze bestoken elkaar over en weer met argu-
menten die de geuite beschuldigingen moeten onderbouwen of juist
onderuithalen. De waarheid moet al strijdende aan het licht komen.
Maar gebeurt dat werkelijk ook? De tweede belangrijke bewijsrech-
telijke regel verlangt dat de rechter slechts die feiten of rechten aan
zijn beslissing ten grondslag legt, die in het geding aan hem ter ken-
nis zijn gekomen of zijn gesteld. Feiten of rechten die door een par-
tij zijn gesteld en door de wederpartij niet of niet voldoende zijn
betwist, moet de rechter als vaststaand beschouwen (art. 149 lid 1
Rv). Dit wetsartikel impliceert dat als de ene advocaat iets beweert
wat eigenlijk niet klopt, maar de raadsman van de andere partij dat

41 Zie Asser, Groen & Vranken 2003, p. 65.
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niet weerspreekt, die bewering in de rechtszaak dan als vaststaand
moet worden beschouwd. Mede daardoor heeft het civiele proces-
recht te kampen met de hardnekkige beeldvorming dat de waar-
heidsvinding daarin niet van primair belang is.**

Er schuilt in het idee achter deze formeelrechtelijke aanpak
een praktische logica. De rechter zou kunnen stellen: ‘Zeggen jul-
lie maar waar jullie onenigheid over gaat en wat jullie daar ieder
van vinden, daarna zal ik over wat jullie allemaal gezegd hebben
gaan oordelen.” Maar zonder externe controlemechanismen kan
het civiele recht zo zijn eigen realiteit scheppen; het gepresenteerde
verhaal hoeft niet noodzakelijkerwijs op dé waarheid te berusten.
De schuldvraag die de eiser opwerpt, kan een te beperkt kader van
het onderzoek opleveren. De term ‘waarheidsvinding’ lijkt op die
wijze eerder het omschrijven van het werkproces dan het kennis-
theoretisch kwalificeren van de uitkomst van het onderzoek van het
geschil. Ons hoogste rechtscollege onderschrijft echter keer op keer
het belang dat in een civiel geding zo veel mogelijk op basis van
de werkelijkheid dient te worden beslist.** Het kan niet anders zijn
dan dat de rechter daarvoor ook verantwoordelijkheid heeft — en
die dan dus ook moet nemen.

Er tekent zich hier een spanningsveld af waarmee we ook bij onze
casus worden geconfronteerd. Volgens de gangbare rechtspraktijk,
de pragmatische benadering welteverstaan, is er op de strikt juridi-
sche gang van zaken bij onze casus weinig aan te merken. In de pro-
cedure werd de ‘formele’ of ‘procedurele’ waarheid lege artis iuris
vastgesteld. Maar vanuit kennistheoretisch perspectief is hier wel
commentaar te leveren, want de rechtspraak is pas adequaat als ook

42 De Bock 2011, p. 51-52.
43 Bijvoorbeeld HR 30 oktober 2001, NJ 2003, 201, HR 23 september 2003, LJN
AG3035 en HR 10 april 2009, NJ 2010, 471 m.nt. C.J.M. Klaassen.
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aan niet-juridische voorwaarden van feitelijke juistheid kan worden
voldaan. Bij onze casus klopten de gestelde feiten niet.

Hoe moet artikel 24 Rv worden uitgelegd? De doctrine van de
lijdelijkheid van de rechter staat in toenemende mate onder druk.
De traditionele leer dat de verantwoordelijkheid voor de feiten bij
partijen hoort te liggen, wordt nog steeds verdedigd, maar eigenlijk
op puur juridische gronden. Een meeprocederende rechter wordt
om praktische redenen onwenselijk geacht: dan duurt het (nog) lan-
ger.” Zo zijn de spelregels nu eenmaal. ‘Spelregels dienen niet alleen
het spel, ze bepalen het spel, sterker nog: ze zijn het spel’, aldus Van
Schaick.*” Maar er is ook een — aanzwellend - tegengeluid:

‘De tijd dat de lijdelijke rechter — de sfinx — als rolmodel gold, ligt achter ons.
In het onderzoek is onder meer met interviews gewerkt, waarbij steevast waar-

dering was voor activiteit en kritiek op inactiviteit en gebrek aan regie.*

Op deze discussie komen we in paragraaf 6 nog terug als we de argu-
menten voor een minder lijdelijke opstelling van de rechter bezien.

4.3 DE ADVOCAAT VAN DE EISENDE PARTI]J

Wanneer er een geschil is gerezen tussen patiént en huisarts, is de
eerste stap het bezoek van de gedupeerde aan haar advocaat. Die
moet zien of de cliént met een reéel probleem komt en of daar in
juridische zin een zaak van te maken is door de medische kwestie
juridisch te ‘vertalen’ naar een specifiek leerstuk.”” De eerste stap is

44 Klaassen 2005.

45 Van Schaick 2009, p. 6.

46 Barendrechte.a. 2011, p. 9.
47 Relis 2002.
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oriénterend: het verzamelen van feiten. Eigenlijk kan de advocaat
daarbij niet zonder hulp van een medisch adviseur, want een speci-
fieke deskundigheid op dit probleemgebied blijkt vaak nodig.

De advocaat stelt allereerst dat de huisarts van onze patiénte
in algemene zin niet de vereiste zorgvuldigheid jegens haar heeft
betracht, waardoor hij onrechtmatig jegens haar heeft gehandeld.
Meer specifiek: hij had deze vrouw direct naar de chirurg moeten
verwijzen. Juridisch betekent dit dat de huisarts de verplichtingen
voortkomend uit de behandelovereenkomst ex artikel 7:453 BW
(zorg van een goed hulpverlener) niet is nagekomen. Anderzijds
kan ook een beroep worden gedaan op het leerstuk van de onrecht-
matige daad ex artikel 6:162 BW. Het tweede twistpunt betreft het
maken van de controleafspraak: dat zou niet goed gebeurd zijn.

Met het punt van het diagnostisch handelen is de rechtbank
snel klaar. De huisarts beroept zich op het getrouw en zorgvuldig
volgen van de gedragslijn als geformuleerd in de standaard van het
Nederlands Huisartsen Genootschap. Aan de stelling dat de huis-
arts patiénte direct naar de chirurg had moeten verwijzen, ligt de
gedachte ten grondslag dat de diagnostische aanpak van de huisarts
ontoereikend was. Zoals hierboven bij de bespreking van de feiten
reeds gesteld in paragraaf 3 zijn er inderdaad argumenten te vinden
voor een fout in de praktijkrichtlijn, maar een dergelijke onderbou-
wing van de eis of betwisting van het verweer van gedaagde heeft,
voor zover dat uit de uitspraken kan worden opgemaakt, niet plaats-
gevonden. Evenmin werd het deskundigenonderzoek bij het hof op
enigerlei wijze weersproken. Overeenkomstig artikel 149 lid 1 Rv is
deze juridische kous daarmee af.

Dan het tweede punt van de controle. Hier gaat het heel prak-
tisch om de vraag of er nu wel of geen vervolgafspraak door de huis-
arts was gemaakt en die kwestie werd opgelost aan de hand van
de uitkomsten van het getuigenverhoor: na afloop daarvan wordt
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geconcludeerd dat er inderdaad aan patiénte gemeld was om over
drie maanden terug te komen. Er was daarbij echter geen concrete
afspraak op datum vastgelegd. Is daarmee de kous af? Maakt het
verschil als je meedeelt ‘Kom over drie maanden maar terug’ of
‘Ik zie u graag weer op donderdag de zoveelste om drie uur’? De
gedragingen van de huisarts zoals die nu zijn gebleken, zullen moe-
ten worden gekwalificeerd.

Uit het verweer van de advocaat en de uitspraken komt geen dui-
delijke juridisch-normatieve positie naar voren die afwijkt van de
stelling dat het oproepen van patiénten na een gemiste afspraak niet
gebruikelijk is. Een vervolgafspraak als deze vindt plaats binnen de
ontstane behandelovereenkomst tussen patiént en huisarts. De laat-
ste dient de zorg van een goed hulpverlener te verschaffen. Maar wat
is de reikwijdte daarvan? Geldt uitsluitend de verantwoordelijkheid
van de patiént bij het niet-verschijnen voor controle? Die regel van
controle na drie maanden staat er om eventuele fout-negatieve uit-
komsten op te sporen; het gaat hier om een gemiste diagnose kanker
en met het gevoerde diagnostische beleid wordt bij een op de zes
vrouwen met borstkanker de diagnose gemist. Dat staat toch niet
voor niets in de richtlijn?

Op grond van de summiere informatie in de rechterlijke uitspra-
ken is niet goed te beoordelen op welke wijze de advocaat zich van
zijn taak heeft gekweten. Maar er rijst toch een aantal vragen. Waar-
om werd er geen contra-expertise gevoerd? Waarom vermelden de
uitspraken geen discussie over de (kennelijk) gebruikte norm dat de
patiént zelf de afspraak moet maken en nakomen?

4.4 DE ROL VAN DE RECHTERS

De taak van de rechter is om uiteindelijk te beslissen of de vor-
deringen kunnen worden toe- of afgewezen aan de hand van de
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rechtsfeiten en de rechtsnorm. Tijdens de bewijslevering houdt de
rechter zich bezig met waarheidsvinding, met de bedoeling een zo
waarheidsgetrouw mogelijke beslissing te geven in het geschil van
partijen.”® Er bestaat een spanningsveld tussen procedurele en ma-
teriéle waarheidsvinding: hoe verhouden partijautonomie en het
aanvullen van feiten door de rechter zich tot elkaar?* Partijen leg-
gen hun geschil voor aan de rechter en bepalen zo waar het geschil
over gaat, maar, zo stelt De Groot:

‘[o]p het Europese continent is, anders dan in Engeland, uitgangspunt dat een
zo waarheidsgetrouw mogelijke beslissing door een onpartijdige en onafthan-
kelijke rechter vergt dat een partij, gezien haar belang bij de zaak, geen vol-
ledige zeggenschap heeft over de wijze waarop feiten worden opgehelderd die
tussen partijen in geschil zijn. Dit brengt mee dat de rechter een actieve rol

heeft bij de toepassing van het bewijsrecht.”*

Het is de rechter die de bewijsbeslissing moet nemen (art. 152 lid 2
Rv) en dat doet hij zelfstandig — de rechterlijke autonomie.
Wanneer de kwaliteit van civiele (aansprakelijkheids)recht-
spraak het perspectief is van waaruit men de juridische praktijk
wil analyseren - en waar nodig verbeteren — zal de onderzoeker in
staat gesteld moeten worden voldoende zicht te krijgen op gehan-
teerde werkprocessen en de daaruit voortvloeiende uitkomsten.
Daar moeten in de eerste plaats de organisatie van en de verslag-
legging in het dossier op worden afgestemd en vervolgens de struc-
tuur en inhoud van het schriftelijke vonnis/arrest. Zo wordt aan
vakgenoten en onderzoekers de gelegenheid gegeven om van het

48 De Groot 2008, p. 3.
49 De Bock 2011, p. 111 e.v.
50 De Groot 2008, p. 38.
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vonnis kennis te nemen. Gerechtelijke beslissingen dienen op twee
manieren toegankelijk te zijn: ten eerste traceerbaar in een data-
bestand en vervolgens qua structuur en inhoud toegankelijk. In het
Pretto-arrest van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens
(EHRM) stellen de rechters dat het openbaar maken van beslissin-
gen gedragen wordt door het volgende beginsel: ‘to ensure scrutiny
of the judiciary by the public with a view to safeguarding the right
to a fair trial’.”!

Wie zich een oordeel probeert te vormen over de wijze waarop
de door eiser aangegeven kwesties in de procedures werden afge-
handeld, zoals bij deze casus, wordt het niet gemakkelijk gemaakt:
noch de structuur, noch de inhoud van de uitspraken maakt het de
buitenstaander mogelijk essentiéle vragen als “Wat werd er gesteld?’,
‘Welke argumenten werden hier tegenover elkaar geplaatst? en
‘Hoe redeneerde de rechter daarover?” eenvoudig te beantwoorden.
De rechters hebben zich bij deze casus ook zeker niet buiten de door
partijen aangegeven grenzen van het geschil begeven en zich, zo
lijkt het, keurig lijdelijk opgesteld. De uitspraken getuigen evenmin
van een beroep op verschillende rechtsregels uit het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering, waarbij partijen gevraagd kan worden
hun stellingname verder te onderbouwen of bescheiden te overleg-
gen.

Op grond van de hierboven geschetste kwesties behoeft de strikt
dogmatische invulling van het begrip ‘lijdelijkheid’ aanpassing.
Daarop wordt in paragraaf 6 weer nader ingegaan.

51 EHRM 8 december 1983, Serie A, nr. 71.
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5
NIET KRIJGEN WAT JE VERWACHT:

HOE IS DE KWALITEIT VAN RECHTSPRAAK
GEWAARBORGD?

Er is bij zowel rechtspraak als gezondheidszorg sprake van een
evident maatschappelijk belang bij het naar behoren functioneren
daarvan; er ontstaat een athankelijkheidsrelatie tussen patiént en
arts of tussen cliént en advocaat, dus je moet — eigenlijk blinde-
lings - op de geraadpleegde professional kunnen vertrouwen. Hoe
stel je de kwaliteit van geleverde diensten of producten vast? Dat
vraagt eerst een definitie van het begrip ‘kwaliteit> dat kan om-
schreven worden als het geheel van eigenschappen en kenmerken
van een dienst dat van belang is voor het voldoen aan vastgestelde
of vanzelfsprekende behoeften.”? Kortweg: kwaliteit is geschiktheid
voor het bedoelde gebruik. De concrete invulling daarvan is echter
makkelijker gezegd dan gedaan.*

In de geneeskunde heeft de Libanees-Amerikaanse arts Avedis
Donabedian een eenvoudig denkmodel geformuleerd om kwali-
teit zowel te kunnen onderzoeken als te kunnen sturen. Het gaat
natuurlijk om het realiseren van de gewenste uitkomsten, maar die
zijn steeds het resultaat van werkprocessen die binnen een bepaal-
de organisatiestructuur werden uitgevoerd.>* Het onderzoeken en
ook het verbeteren van de kwaliteit van bijvoorbeeld zorgverlening
of rechtspraak vragen steeds om integrale evaluatie van deze drie

52 NEN-ISO 8402: 1994.
53 Detsky 2011.
54 Donabedian 1988.
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factoren. Naast de structuur is ook de cultuur van een organisatie
in dit verband van belang.*

Wie de kwaliteit van een dienst wil bewaken, zal zich ook voort-
durend moeten afvragen: wat kan er bij het leveren van een dienst
misgaan? Waarvan is het goed verlopen van de werkprocessen
athankelijk en welke kwetsbaarheden kent het systeem? Daaruit
volgt dan weer welke aanpassingen er nodig zijn aan de structu-
ren en/of de werkprocessen. Daarbij zijn twee naast elkaar bestaan-
de strategieén denkbaar: (1) het op de tekentafel doordenken van
mogelijke risico’s die aan een proces kunnen kleven (risicoanalyse)
en daarop anticiperen en (2) het systematisch onderzoeken van de
(on)gewenstheid van de uitkomsten van de werkprocessen. Daar-
mee belanden we bij het onderwerp terugkoppeling.

5.1 LEREN MET TERUGKOPPELLUSSEN

Achter kwaliteitszorg staat steeds het idee van een lerende organisa-
tie. De wereld is nooit af en onophoudelijk moet worden nagegaan
of de gehanteerde werkprocessen voor verbetering vatbaar zijn. Dat
vraagt voortdurende surveillance en het actief opsporen van mo-
gelijke fouten. Dan kunnen we beoordelen of we de juiste dingen
doen en of die ook op de juiste manier worden uitgevoerd. Maar
dat vraagt ook nog een andere reflectie: hoe bepalen we nu wat juist
is? We hebben bovendien niet alleen terugkoppelingsmechanismen
nodig, maar ook ijkpunten. Hoe waarderen we de wijze waarop te
werk werd gegaan (procestoetsing) en hoe evalueren we de resul-
taten (uitkomsttoetsing)?

55 Vaughan 1999.
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Bij terugkoppeling wordt het resultaat gespiegeld aan de vooraf
bepaalde gewenste situatie. Als het gewenste resultaat niet werd ver-
kregen, dient te worden bijgestuurd - idealiter na grondige analyse.
Verbeteringen aanbrengen gaat dus via dit soort leerprocessen en
dat kan op verschillende niveaus in een systeem langs drie verschil-
lende mechanismen, triple-loop learning:>®
1. De enkele lus: de vraag of de actie het gewenste concrete resul-

taat opleverde — hebben we het goed gedaan? Dit is te vergelijken
met de werking van een thermostaat, die zorgt dat de gewenste
temperatuur wordt bereikt en gehandhaafd. Alleen het gewenste
doel telt. Verbeteren is de weg. Structuren en kaders staan niet
ter discussie.

2. De dubbele lus: dit omvat niet alleen de eerste lus, maar stelt
daarnaast de vraag of we de juiste dingen hebben gedaan. Als
er fouten worden geconstateerd, impliceert deze benadering dat
onderliggende normen, doelstellingen en beleid aangepast moe-
ten worden. Niet aanpassen maar veranderen is de weg. Organi-
satiestructuren en kaders staan wel ter discussie.

3. De drievoudige lus: na de eerste twee lussen volgt nog het laat-
ste, meer abstracte, onderzoek hoe we de juistheid van onze uit-
gangspunten en acties kunnen bepalen. Welke methoden staan
ons ter beschikking om de benodigde herstructurering van ka-
ders en processen in goede banen te leiden? Reflectie is de weg.

Als we nadenken over het onderzoeken en verbeteren van de kwali-
teit van rechtspraak biedt een dergelijke benadering ons een bruik-
baar richtsnoer. Het is ten eerste nodig dat we steeds bewust bezig
zijn met het zoeken naar terugkoppelinformatie. Ten tweede is het

56 Argyris & Schon 1974; Romme & Van Witteloostuijn 1999.
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realiseren van structurele verbeteringen het resultaat van een leer-
proces dat zich afspeelt op alle genoemde drie niveaus: van een en-
kele, via een dubbele naar een drievoudige lus: ‘triple-loop learning’.
Dit wordt weergegeven in figuur 3:

| Context  |—p| Uitgangspunt |—p]  Actie —»| Resultaat |

A

Lus 1: doen we de dingen juist?
Lus 2: doen we de juiste dingen?
Lus 3: hoe bepalen we wat juist is?

Figuur 3 Drie terugkoppellussen, ‘triple-loop learning’

Hoe passen we deze kennis toe op onze casus? In paragraaf 3 heb ik
beargumenteerd dat er op verschillende fronten zaken verkeerd wa-
ren gegaan. Het feitenonderzoek was niet op de juiste wijze geschied
en de discussie over de normstelling werd in een onjuiste feitelijke
context geplaatst (zeldzame ziekte) en was juridisch onvoldoende
uitgewerkt. De tweede lus onderzoekt of advocaten en de rechter(s)
wel de juiste dingen hebben gedaan en daarbij speelt natuurlijk ook
het vraagstuk van de lijdelijkheid van de rechter. Op welke wijze we
dienen te beoordelen hoe het aansprakelijkheidsrecht het best zou
kunnen worden ingericht, is de derde lus.

We beschouwen met deze drie lussen de uitvoeringspraktijk van
het aansprakelijkheidsrecht en hoe die te optimaliseren. Daarmee
slaan we een brug naar de methodologie, want met die hulpweten-
schap willen we vaststellen langs welke weg onze werkprocessen het
best kunnen verlopen.

42

Dokteren aan het aansprakelijkheidsrecht.indd 42 @ 7-3-2012 9:13:40



5 NIET KRIJGEN WAT JE VERWACHT

5.2 TERUGKOPPELINGSASYMMETRIE

De eerste stap is dus het actief zoeken naar terugkoppelinformatie.
Is dat ‘ingebakken’ in het systeem van rechtspraak? We zien in het
voorbeeld van onze patiénte dat er feedbackinformatie (eerste lus)
beschikbaar kwam voor de betrokken artsen, waaruit bleek dat er
een diagnostische fout was gemaakt. Artsen worden regelmatig ge-
confronteerd met het ‘time will tell’>mechanisme bij ziekten. Als er
een belangrijke diagnose werd gemist, zal die ziekte meestal voort-
schrijden en zich uiteindelijk duidelijk manifesteren. Hoe is dat bij
rechters? Geldt voor hen dat ‘time will tell’>mechanisme? De afge-
lopen jaren hebben we uit de media meerdere keren vernomen dat
het strafrechtelijke systeem ernstig had gefaald. De Schiedammer
parkmoord, de Puttense moordzaak, Lucia de B en Ina Post zijn
daarvan de meest sprekende voorbeelden. Het rechterlijke oordeel
bleek uiteindelijk onjuist, er was sprake van gerechtelijke dwalin-
gen. Behalve bij de Schiedammer parkmoord (de werkelijke dader
werd jaren later gearresteerd voor een ander misdrijf en bekende
vervolgens de moord alsnog) was dat niet door het ‘time will tell’-
mechanisme, maar vooral door druk van buitenaf. Door de Com-
missie Evaluatie Afgedane Strafzaken (CEAS) en door spontane on-
derzoekacties van externe deskundigen werden fouten gesignaleerd
in de gehanteerde methodologie, waardoor er door de strafrechters
onterechte conclusies waren getrokken.

Maar maken civiele rechters nooit fouten? Natuurlijk begaan ze
die wel en misschien maken ze nog wel meer fouten dan strafrechters!
Bij het beantwoorden van die vraag dient eerst te worden gespecifi-
ceerd wat dan onder ‘fout’ wordt verstaan. Het oordeel kan onjuist
blijken door hetzij het onjuist hanteren van het recht, hetzij het dwa-
len bij de materiéle waarheidsvinding. Maar als de feiten achteraf
niet blijken te kloppen, wie was daarvoor dan verantwoordelijk? En
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welke terugkoppelmechanismen bestaan er in het civiele recht om
mogelijke misslagen zichtbaar te doen worden? Het enige gangbare
is het aanwenden van een rechtsmiddel: het in beroep tegen de uit-
spraak gaan - een eerstelusmechanisme. Maar is de uitspraak van
de hogere rechter per definitie beter, vooral feitelijk? En vormt deze,
kwantitatief gezien, een substantiéle systematische kwaliteitscon-
trole? Er is onvoldoende goed uitgevoerd empirisch onderzoek om
dergelijke vragen te kunnen beantwoorden.

Vanuit kwaliteitswetenschappelijk perspectief is de behande-
ling van een zaak bij de appélrechter of in cassatie niet de toetsing
aan de hand van een onafhankelijk criterium, een gouden stan-
daard. Een vergelijking is daarbij te maken met de vleeskeuring in
een slagerij die plaatsvindt door collega-slagers en niet door onaf-
hankelijke keurmeesters. Men kan daardoor in hetzelfde kringetje
blijven ronddraaien zonder de gemaakte fouten op te merken (zie
de genoemde gerechtelijke dwalingen in het strafrecht). Boven-
dien wordt maar in 3 procent van de gevallen in beroep gegaan,
dus 97 procent wordt nooit nader onderzocht. In het civiele recht
bestaat dus een ondragelijke terugkoppelingsasymmetrie.”” Maar
we kunnen allemaal worden gedwongen ons lot in handen van de
civiele rechter te leggen, we zijn athankelijk van zijn of haar juiste
oordeel. Er staat dus iets belangrijks op het spel en dat vraagt meer
aandacht voor het bewaken en bevorderen van de kwaliteit.

Ik wees er al op dat sommige critici van het aansprakelijkheids-
recht stellen dat rechtspraak niet beter is dan het rad van fortuin.?®
We zagen net dat een systematische uitkomsttoetsing van gerech-
telijke uitspraken, de eerste leerlus, er praktisch (nog) niet in zit.

57 Raad voor de rechtspraak, Jaarverslag 2010.
58 Lytton, Rabin & Schuck 2011.
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En hoe zit het met de tweede leerlus? Daarbij richten wij ons op
de werkprocestoetsing: hebben ze wel de goede dingen gedaan? Dat
impliceert dat we de juiste wijze van handelen — de methode weder-
om - dienen te omschrijven. Als er uit verschillende benaderingen
van een probleem kan worden gekozen, moet vervolgens worden
vastgesteld welke de beste is. Die dient dan weer als maatstaf waar-
aan we de gebezigde aanpak kunnen toetsen. Maar wat is nu de kern
van de werkzaamheden die de professionals uitvoeren wanneer ze
bij een procedure betrokken raken?

5.3 HET KERNPROCES: PROFESSIONEEL OORDELEN

Alle professionals die bij onze casus betrokken waren, zijn professi-
onele probleemoplossers. De advocaten, de medisch deskundige en
ten slotte de rechter, ze krijgen een probleem voorgelegd waarover
hun oordeel wordt gevraagd. Idealiter controleren ze voortdurend
elke stap terwijl ze doelgericht bezig zijn en brengen correcties aan
waar dat nodig is. Maar is dit niet een erg geidealiseerd beeld? Er
wordt allereerst verondersteld dat de professional beschikt over alle
relevante feitelijke informatie, weet welke relevante achtergrond-
kennis er nodig is, de juiste beroepsmatige houding en vaardighe-
den heeft, vervolgens alle mogelijke oplossingsstrategieén inven-
tariseert en daaruit door middel van een proces van objectief en
logisch oordelen tot de beste oplossing komt. Dit staat bekend als
het rationele ideaalmodel. Maar zijn de menselijke vermogens wer-
kelijk onbegrensd? De psycholoog Herbert Simon muntte het be-
grip bounded rationality (begrensde rationaliteit).” We beschikken
gewoonweg niet over alle gegevens, we kunnen niet alle problemen

59 Simon 1957.
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eenvoudig structureren en onze hersenen hebben maar een beperk-
te verwerkings- en rekencapaciteit.

En dan is er nog een tweede factor. Mensen doen hun routine-
werkzaamheden binnen de mogelijkheden en begrenzingen van
een organisatiestructuur en een daarbij passende organisatiecul-
tuur, met alle gevolgen van dien. Dit is het concept van de local rati-
onality (lokale rationaliteit).®® Misslagen ontstaan steeds door een
samenspel van enerzijds de beperkingen van het menselijke brein
en anderzijds omgevingsfactoren die we samenvatten met de term
‘context’.®" Het maken van fouten is dus eigenlijk niet zo uitzonder-
lijk — eerder banaal. Dwalingen zijn daarmee het normale bijpro-
duct van normale mensen die op normale wijze hun werk doen bin-
nen werksituaties met beperkte middelen en beperkte tijd, en waar-
bij gelijktijdig aan meerdere doelstellingen voldaan moet worden.

Iedere professional moet op zijn werkdag meerdere problemen
athandelen, er is nooit onbeperkt de tijd voor elk vraagstuk en ze
worden voortdurend afgeleid door andere taken. Geen mens levert
voortdurend louter topprestaties. Bij onze casuspositie wordt een
professioneel oordeel gevraagd over de gedragingen van de huis-
arts. Daarbij worden we dus geconfronteerd met de situationele en
persoonlijke beperkingen van de bij dat beoordelingsproces betrok-
ken professionals, zowel de juridische als de medische.

De verwachting leeft echter dat die professionals geen fouten
zullen maken, een normatieve opdracht. De betrokken censors zul-
len dus alles in het werk moeten stellen om de kans op fouten zo
klein mogelijk te maken. Om juist te kunnen oordelen dient vooraf
over de inrichting van de werkprocessen te worden nagedacht en

60 Dekker 2010.
61 Croskerry 2009.
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zal achteraf uit eventuele fouten lering getrokken moeten worden.
Bijstellen van de werkprocessen kan alleen als gemaakte dwalingen
nauwkeurig en vooral objectief worden onderzocht.*

Bij het onderzoeken en waar mogelijk verbeteren van de kwali-
teit komen nut en noodzaak van het hanteren van de juiste werk-
methoden weer om de hoek kijken, praktijkgericht onderzoek dus.
Er kunnen, zoals we zagen, tal van dingen misgaan. In de beide
rapporten van de commissie die zich over de fundamentele herbe-
zinning van het burgerlijk procesrecht heeft gebogen, werd gepleit
dat de kwaliteit een gemeenschappelijke verantwoordelijkheid van
betrokken partijen zou dienen te zijn.** Advocaten dienen con-
form hun beroepscode primair een partijbelang en zijn daardoor
niet gemotiveerd omissies van de tegenpartij te signaleren, integen-
deel. In situaties waarin moet worden samengewerkt, draagt ieder-
een vanzelfsprekend op enigerlei wijze bij aan het eindproduct.
Maar dan moet er altijd iemand zijn die eindverantwoordelijk
is en zich dan daar ook naar gedraagt — zeker als binnen het ad-
hocsamenwerkingsverband belangentegenstellingen bestaan. Zou
juist in een juridische procedure de rechter niet degene moeten
zijn die niet alleen in organisatorische zin de behandeling bege-
leidt, maar ook meer inhoudelijk toezicht houdt op de juiste gang
van zaken, zeker waar het de waarheidsvinding betreft? De proces-
partijen dragen de problemen en hun standpunten daarover aan,
maar het is de rechter die moet beslissen.

62 Henriksen & Kaplan 2003.
63 Asser, Groen & Vranken 2003, 2006.
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DE LIJDELIJKHEID VAARWEL?

Lijdelijkheid: kan een rechter zich hier op formele gronden achter
verschuilen als later blijkt dat diens beslissing anders zou zijn ge-
weest wanneer de feiten wel correct en volledig zouden zijn vast-
gesteld? ‘Goedbeschouwd lapt het burgerlijk procesrecht de waar-
heid veelal aan zijn laars’, aldus Van Schaik, die daaraan toevoegt:
‘Dat is ook inherent aan een systeem dat de partijautonomie tot uit-
gangspunt neemt.** Een gedurfde uitspraak, maar is zoiets maat-
schappelijk wel aanvaardbaar? En hoe verdedigbaar is het juridisch?
Is het principe van partijautonomie, dat vooral voortkomt uit de
negentiende-eeuwse liberale visie dat het partijen binnen zekere
grenzen vrijstaat naar eigen inzichten afspraken met elkaar te ma-
ken, onverminderd van toepassing binnen een formele juridische
procedure in onze tijd? Is dat dan niet eerder een begrijpelijk con-
tractueel maar een procesrechtelijk minder wenselijk uitgangspunt?

Wie is of zijn er verantwoordelijk voor de waarheidsvinding en
hoe kleed je dat niet alleen procesrechtelijk, maar ook praktisch in?
In het strafrecht is naar aanleiding van een reeks magistrale mis-
slagen de aandacht voor deze problematiek in het centrum van de
belangstelling komen te staan.® De bevoegdheid van de strafrechter
tot het kritisch onderzoeken van de feiten is hier geen probleem.®
Er is vooral door niet-juristen forse kritiek geuit op het systeem van
het strafrecht en met name op het functioneren van de strafrechters,

64 Van Schaick 2009, p. 29.
65 Zie Giard 2011b.
66 Wetboek van Strafvordering, derde afdeling, m.n. art. 338 Sv.
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omdat het vaststellen van de waarheid onvoldoende aandacht zou
hebben gehad en ze bovendien niet beschikken over de juiste ken-
nis en vaardigheden.®” Dergelijke publicaties hebben een hoog
‘jaccuse’-gehalte en doen te weinig recht aan de complexiteit van
het strafproces en het veelvoud van functies die het moet vervullen.

Om gaandeweg een civiele procedure de (on)juistheid en de
(on)volledigheid van de aangevoerde feiten te kunnen beoordelen,
dient de rechter enerzijds daartoe bevoegd te zijn en anderzijds over
adequate kennis en vaardigheden te beschikken om gestelde feiten
kritisch te kunnen onderzoeken. Maar in hoeverre wordt de civiele
rechter daarin door het procesrecht beperkt?**

Ook in het civiele recht is de waarheidsvinding altijd van door-
slaggevend belang; dieloopt steeds als een rode draad door het civie-
le procesrecht.” Daarom kan een puur dogmatische verdediging
van de lijdelijke opstelling van de rechter in een civiele procedure
op steeds minder begrip rekenen. Binnendijks denken is begrijpe-
lijk — de dijken werden niet voor niets aangelegd. Er zijn vaak ook
buitendijken en die structuren liggen in een landschap met een bre-
dere geografische en waterhuishoudelijke functie. De betekenis van
het begrip lijdelijkheid is daarom het meest gediend met diep over
de grondslagen en de mogelijke praktische consequenties ervan na
te denken en niet met de vraag te stellen of je er nu voor of tegen
bent. Wat zijn nu de argumenten om het begrip lijdelijkheid een
ruimere interpretatie te geven?

67 Onder meer Wagenaar, Israéls & Van Koppen 2009; Derksen 2010.
68 Voor een historische beschouwing: zie Van Rhee 2006.
69 De Bock 2011, hoofdstuk 2, p. 41 e.v.
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6.1 RECHTVAARDIGHEID

Het eerste argument is het realiseren van rechtvaardigheid. Dat is
niet een exclusief juridisch begrip. Rechtspraak en rechtvaardig-
heid zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden, evenals waarheid
en rechtvaardigheid. Dat zien we bij onze casus. Het realiseren van
rechtvaardigheid vergt niet alleen een vaardige rechter, maar tege-
lijk iemand die de gang van zaken in de gaten houdt om te zien of
de rechtvaardigheid niet in het gedrang komt. Legitimiteit is een
noodzakelijke voorwaarde voor de aanvaarding van rechterlijke
oordelen en het rechtvaardigheidsideaal moet door rechtssubjecten
worden erkend en aanvaard.”” Als na het vonnis blijkt dat de fei-
ten niet klopten en het oordeel daarmee op losse schroeven komt te
staan, kan het gezag van de rechtspraak onder druk komen. Wat te
denken van de rechtszaak over een besmetting van varkens in een
bedrijf, overgebracht door een losgebroken besmette zeug van een
nabijgelegen boerderij. De eigenaar van die zeug ontkende kennis te
hebben van haar besmetting, maar dat klopte niet.”" Was die waar-
heid wel vastgesteld, dan was hij aansprakelijk gesteld voor de scha-
de. Veel - maar niet alles — hangt af van de eerlijkheid van partijen.

Waarom is het vaststellen van waarheid zo essentieel in een
procedure? In dat verband wordt het werk van de Britse filosoof
Bernard Williams vaak geciteerd.”” Williams poneert dat waarheid
steeds op twee pijlers zou moeten rusten: die van sincerity (oprecht-
heid) en accuracy (correctheid, nauwkeurigheid).”? Juist in de situ-
atie van een procedure, waar betrokken partijen hun lot in handen

70 Crombag & Van Koppen 2010, hoofdstuk 44, p. 835 e.v.
71 HR 24 februari 1984, NJ 1984, 415 (Bardoel/Swinkels).
72 De Bock 2011, p. 46.

73 Williams 2002.
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van de rechter leggen, is waarheid een intrinsieke waarde, nauw
verbonden met oprechtheid. Wanneer waarheid zodoende als een
kernwaarde van rechtspraak wordt gekwalificeerd, zijn rechters
ook de dragers van die waarde. Dit betekent dat rechters degenen
zijn die deze verschillende waarden van de rechtspraak moeten
uitdragen. ‘Het gezag dat aan het instituut rechtspraak verbonden
is, valt samen met het eigen, persoonlijke gezag van rechters’, zo
stelt Hartendorp.” De foutieve uitkomsten van rechtszaken als de
Schiedammer parkmoord, de Puttense moordzaak, Lucia de B en
Ina Post onderstrepen dit. De waarheid was hier door een mix van
factoren in het gedrang gekomen en daarvoor waren de betrokken
rechters steeds (mede)verantwoordelijk. Waar rechtssocioloog Huls
stelt dat de rechter primair geen waarheidsvinder maar eerder een
motiverende beslisser is, vraagt Mackor in dit verband aandacht
voor de zienswijze van rechtsfilosoof Rawls.”” In diens visie omvat
een perfecte procedure de integratie van zowel de materiéle als de
formele aspecten.’® Bij het vaststellen van de materiéle waarheid
komen we ook op het filosofische terrein van de kennistheorie.

6.2 DE EPISTEMOLOGISCHE INVALSHOEK

Het tweede argument gaat over de kwaliteit van het feitenonder-
zoek. Dat is een sine qua non voor de juiste beslissing die de rechter
moet nemen. Die zal dus die feitelijke grondslag voor diens beslis-
sing willen en moeten toetsen. Bij de bespreking van onze casus
hebben we gezien dat andere - juist verkregen - informatie tot een
ander antwoord op de rechtsvragen kan leiden. Betrouwbare kennis

74 Hartendorp 2009.
75 Huls 2006; Mackor 2010.
76 Rawls 1999; Mackor 2010, p. 247.
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is beslissend voor het juiste oordeel, daarom dient ook naar dit
vraagstuk vanuit epistemologisch (= kennistheoretisch) perspectief
te worden gekeken. Epistemologie is een tak van de filosofie die de
aard, oorsprong, beperkingen en geldigheid van menselijke kennis
bestudeert. Het is de kritische reflectie die hier centraal staat: waar-
om en hoe is aanspraak op kennis gerechtvaardigd? Dat die vragen
centraal staan in de rechtswetenschap, laat filosoof Fumerton zien:
in een handboek over epistemologie motiveert de auteur de beteke-
nis van dit vakgebied door de lezer zich te laten verplaatsen in de rol
van jurylid, getuige, deskundige of rechter bij een strafrechtproces.
Die moeten zich allemaal voortdurend afvragen of wat zij presen-
teren of voorgeschoteld krijgen als waar of onwaar gekwalificeerd
moet worden en waarom dan.”

De (rechts)filosoof Laudan roept zelfs het vakgebied ‘juridische
epistemologie’ in het leven. Hij doet dat naar aanleiding van een
arrest van het Amerikaanse Hooggerechtshof, waarin gesteld wordt:
“The basic purpose of a trial is the determination of the truth.”® Als
de centrale doelstelling het vaststellen van de waarheid is, maakt
dat de procedure tot een ‘epistemic engine’’”® En die constatering
blijft beslist niet beperkt tot het strafrecht, maar betreft de volle
breedte van rechtspraak.

Op grond van welke argumenten kan het civiele procesrecht
bij het proces van waarheidsvinding die epistemologische eisen
ondergeschikt verklaren aan de partijautonomie? Door die partij-
autonomie heilig te verklaren en daarmee de lijdelijkheid als van-
zelfsprekend? Maar wat wordt nu precies bedoeld met het begrip
partijautonomie? Hebben we ook een eenduidige begripsomschrij-

77 Fumerton 2006.
78 Tehanv. U.S., 383 US 406, 1966.
79 Laudan 2006, p. 2.
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ving van die lijdelijkheid? En willen procespartijen uiteindelijk zelf
wel dat zo de ‘waarheid’ anders uit kan pakken dan hun lief is, gelet
op de beperkingen die daardoor worden opgelegd aan het proces
van feitenonderzoek? De partijautonomie wordt soms als rechts-
beginsel aangeduid, maar lijkt eerder een politiek-economische
grondslag die epistemologisch nauwelijks te verdedigen is. Er zijn
goede argumenten om waarheidsvinding als een beginsel van het
civiele procesrecht aan te merken.* Dat neemt niet weg dat de lij-
delijkheid van de rechter gestalte geeft aan een ander fundamenteel
rechtsprincipe, namelijk dat de rechter onathankelijk en onpartijdig
is en te allen tijde de schijn van vooringenomenheid moet vermij-
den. En daarmee komen we bij de juridische invalshoek.

6.3 DE JURIDISCHE INVALSHOEK

De derde argumentatie betreft de (uitleg van) wetgeving zelf. Hoe is
nu de uitleg van de artikelen 24, 149 en 150 Rv? Kan hierin alleen
maar worden gelezen dat van de rechter primair een volgende en
terughoudende houding wordt verlangd?

HET EVRM
De betekenis van het Europees Verdrag tot bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) en de
rechtspraak van het EHRM voor de beslechting van vermogensrech-
telijke geschillen komt meer en meer in de belangstelling te staan.*
Overeenkomstig artikel 94 Gw moeten beslissingen van de rechter
worden getoetst aan het EVRM. Vele auteurs hebben inmiddels op

80 De Bock 2011, p. 69 e.v.
81 Van Maanen & Lindenbergh 2011.
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het belang van artikel 6 lid 1 EVRM gewezen, vooral van de eerste
volzin van lid 1:*

‘Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen of bij het
bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging heeft
een ieder recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen
een redelijke termijn, door een onathankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de

wet is ingesteld.’

Maar hoe moeten we deze blanketnorm vervolgens procesrechtelijk
handen en voeten geven? In wezen schetst dit artikel de gewenste
juridische context waarbinnen de procederende partijen opereren,
waarbij de zaak binnen een redelijke termijn moet worden afge-
handeld. Die context komt niet uit de lucht vallen en het formu-
leren van procesrechtelijke regels is daarvoor niet voldoende - er
wordt ook een gewenste attitude van de rechter verlangd. Zo wordt
er dus van de rechter procesvoering gevraagd en dat impliceert dat
deze zich wel degelijk actief opstelt. Die activiteit valt in ten minste
twee onderdelen uiteen, namelijk (1) de regiefunctie waardoor de
procedure voortvarend ter hand wordt genomen voor het vereiste
van een redelijke termijn, maar ook (2) de kwaliteitsborgingsfunc-
tie door actief te bevorderen dat er een zo waarheidsgetrouw mo-
gelijke beslissing wordt genomen.* Maar dat laatstgenoemde punt
ligt problematischer dan het eerste. De vraag is op welke wijze deze
EVRM-regel de waarheidsvinding concreet bevordert. Dat blijkt
weer uit de jurisprudentie van het EHRM, bijvoorbeeld het Man-
tovanelli-arrest, waar het belang van ‘adversarial proceedings’ werd

82 Smits 2008.
83 De Groot 2008, hoofdstuk 2.
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onderstreept, het beginsel van hoor en wederhoor, maar dat is dan
nog steeds op een abstract niveau.®

BURGERLIJK PROCESRECHT

In 2002 werd het burgerlijk procesrecht aangepast, waardoor de

wettelijke grondslagen voor de regiefunctie en de kwaliteitswaar-

borgingsfunctie van de rechter ruimer werden omschreven. Gevolg
hiervan was dat de taakverdeling tussen rechter en partijen werd
opgeschud.®*® De informatieplichten werden gedetailleerder om-
schreven en de onderzoeksbevoegdheden van de rechter verbreed.

Op welke manieren kan de rechter dan nakoming van de waar-

heids- en informatieplicht van partijen bevorderen en zo het proces

van waarheidsvinding verbeteren?®” Dat kan vooral door:

- het realiseren van het beginsel van hoor en wederhoor
(art. 19 Rv);

- zorgen voor naleving van de inlichtingenplicht van procespar-
tijen (art. 21 Rv); ook artikel 162 Rv (openbaarmakingsplicht)
sluit hierbij aan;

- partijen te vragen - zij hebben een informatieplicht - hun stel-
lingname toe te lichten en relevante bescheiden te overleggen
(art. 22 Rv);

- het ambtshalve aanvullen van rechtsgronden (art. 25 Rv);

- het toevoegen van bewijsmiddelen aan de processtukken
(art. 85 Rv);

- het gelasten van een inlichtingencomparitie (art. 88 lid 1 Rv);

84 EHRM 18 maart 1997, NJ 1998, 278. Zie verder De Bock 2011, p. 64-68.
85 Zie Asser, Groen & Vranken 2006, hoofdstuk 6, p. 63 e.v.

86 DeBock 2011, p. 57 ev.

87 De Bock 2011, p. 102.
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- controle op de inhoudelijkheid van de dagvaarding (art. 111 Ry,
met name lid 2 sub b en lid 3);

- het houden van een comparitie na antwoord (art. 131 Rv);

- de exhibitieplicht van artikel 843a Rv.

Met deze (beperkte) opsomming wordt duidelijk dat de rechter
(rechts)theoretisch genoeg mogelijkheden heeft om gaande de pro-
cedure voortdurend navraag te doen bij partijen over de argumen-
tatie voor hun standpunten. Sommigen blijven echter terughou-
dend als het gaat om de uitbreiding van de regie- en controlefunctie
van de rechter. Ze zijn bang dat de rechter door diens bemoeienis
gaat meeprocederen.®® Maar de hierboven genoemde punten kun-
nen in plaats van participatie door de rechter eerder worden gezien
als supervisie — de magistraat staat immers boven partijen.

ANDERE RECHTSGEBIEDEN

Zoals de civiele rechter de rechtsgronden ambtshalve mag aanvul-
len (art. 25 Rv), kan de bestuursrechter dat conform artikel 8:69 lid 2
Algemene wet bestuursrecht (Awb) ook. Maar daarnaast is expliciet
gesteld in artikel 8:69 lid 3 Awb: ‘De rechtbank kan ambtshalve de
feiten aanvullen.

In het consumentenrecht is naar aanleiding van jurisprudentie
van het Hof van Justitie van de Europese Unie niet alleen sprake
van een bevoegdheid van de rechter om ambtshalve te toetsen, maar
eerder dat de rechter daartoe gehouden is.* In het Pannon-arrest

88 Klaassen 2005; Van Schaick 2009.

89 Zie het rapport ‘Ambtshalve toepassing van het Europees consumentrecht’
(te downloaden via <www.rechtspraak.nl/Procedures/Landelijke-regelingen/
Sector-civiel-recht/Documents/EindrapportLOVCKwerkgroepambtshalvetoet
sing_17210.pdf>).

57

Dokteren aan het aansprakelijkheidsrecht.indd 57 @ 7-3-2012 9:13:41



DOKTEREN AAN HET AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT

moet de rechter een mogelijk oneerlijk beding in een consumenten-
contract ambtshalve toetsen.”

Met deze twee korte voorbeelden zien we dat in het bestuurs-
recht, maar ook in het consumentrecht een actievere rol van de
rechter wordt gepropageerd waar het gaat om de juiste feiten boven
tafel te krijgen. In het strafrecht wordt na de serie dwalingen ook
meer controle van de rechter op het proces van waarheidsvinding
verlangd. Wat laat de Nederlandse jurisprudentie inmiddels zien op
het gebied van de lijdelijkheid van de civiele rechter? Verliest het
dogmatische binnendijkse denken terrein ten gunste van een ope-
ner en kwalitatief beter proces van waarheidsvinding?

De ruimere procesrechtelijke mogelijkheden voor de rech-
ter om navraag te doen laten zien dat de wetgever hieraan belang
heeft gehecht. Na het creéren van die mogelijkheden is natuurlijk
de volgende stap om er ook waar nodig daadwerkelijk gebruik van
te maken.

6.4 JURISPRUDENTIE

Vanzelfsprekend kan het procesrecht zelf inzet zijn in de rechts-
strijd. Het valt buiten het bestek van deze rede om een uitputtend
en systematisch overzicht te geven van de betreffende jurispruden-
tie, dus ik volsta hier met enkele voorbeelden en koppel daaraan
de vraag of die misschien een - voorzichtige — teneur lijken aan te
geven.

Partijen kunnen een wrakingsverzoek ex artikel 36 Rv indienen
als ze vrezen dat de onpartijdigheid van de rechter ter discussie is
komen te staan. Bij een dergelijke casus werd gesteld dat het eigen

90 HvJ EG, C-243/08, Pannon GSM Zrt. v. Erzsébet Sustikné Gyérfi.
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initiatief van de rechter in strijd zou zijn met de lijdelijkheid van de
civiele rechter voortvloeiende uit artikel 24 Rv. De kamer oordeel-
de echter dat het enkele feit dat een rechter vragen stelt buiten de
gestelde reikwijdte van de bewijsopdracht geen argument vormt om
het wrakingsverzoek te honoreren.”” Die ruimte werd dus geboden.

Een ander wrakingsverzoek betrof de vraag of tijdens een com-
paritie na antwoord (art. 131 Rv) de betreffende rechter de gren-
zen van de rechtsstrijd tussen partijen zou hebben overschreden.
De wrakingskamer oordeelde dat een comparitie na antwoord
niet alleen tot doel heeft om de mogelijkheden van een schikking
te onderzoeken (art. 131 jo. 87 Rv), maar ook om inlichtingen te
verkrijgen en aldus helderheid te scheppen over de vraag waar de
grenzen van het geschil liggen (art. 131 jo. 88 Rv).*”

Ook kan de bevoegdheid van de rechter om te bevelen beschei-
den te overleggen (art. 22 Rv) inzet zijn.” Het hof oordeelde hier: ‘De
rechtbank heeft de (beleids)vrijheid om aan partijen nadere infor-
matie en/of inlichtingen te vragen (art. 22 Rv).” Ook bij deze casus
werd wederom ruimte geboden. Geen van deze vonnissen lijkt de
rechter te veel activiteit te verwijten. Bij de volgende casus was dat
wel het geval en wordt tegelijk een betere weg geschetst.

Vrij recent oordeelde de Hoge Raad namelijk over een zaak
waarin de inlichtingenplicht van artikel 21 Rv centraal stond in cas-
satie.” De rechter is bevoegd te beoordelen of partijen al dan niet
aan hun verplichting tot een juiste en volledige voorlichting van de
rechter en de wederpartij hebben voldaan en het staat de rechter
vrij daaraan de gevolgtrekkingen te verbinden die hij geraden acht.

91 Rb. Assen 25 oktober 2007, LJN BB7952.

92 Rb. Zutphen 26 juli 2011, LJN BR4692.

93 Hof Arnhem 23 februari 2010, LJN BL6032.
94 HR 25 maart 2011, LJN BO9675.
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Een mogelijk middel voor de civiele rechter om op te treden tegen
partijen die handelen in strijd met hun plicht om de feiten volledig
en naar waarheid aan te voeren, is de proceskostenveroordeling.
Partijen krijgen dan letterlijk en figuurlijk de rekening voor hun
gedrag gepresenteerd. In een onderzoek naar het effect van proces-
kostenveroordeling heeft Tillema gevonden dat van die mogelijk-
heid tot gedragsbeoordeling en -sturing nog maar weinig gebruik
wordt gemaakt.”®

In twee recente arresten van de Hoge Raad speelt een geheel
eigentijdse kwestie een centrale rol: de googelende rechter.® In beide
casus, een civielrechtelijke en een strafrechtelijke, werd de rechts-
vraag gesteld hoe geoorloofd het is dat rechters naar informatie op
internet zoeken om deze te kunnen gebruiken voor hun oordelen.
De achterliggende gedachte is dat het daarbij gaat om ‘feiten van
algemene bekendheid’.*” Bij de civiele casus stond bij de overwegin-
gen niet zozeer de lijdelijkheid centraal, als wel dat de rechter zorg
moet dragen voor een eerlijke behandeling van de zaak en daarbij
vooral het beginsel van hoor en wederhoor dient te eerbiedigen.*®

Al met al heeft het denken over de sterk dogmatisch bepaalde
lijdelijkheid van de rechter, de formele waarheid, duidelijk terrein
verloren ten gunste van de materiéle waarheidsvinding. Of zoals De
Bock stelt:

‘De rechter mag zich niet neerleggen bij feiten waarvan het vermoeden bestaat

dat zij niet correct zijn; zij heeft op dit punt een eigen verantwoordelijkheid.

95 Tillema 2011.

96 HR 11 april 2011, LJN BP5612 en HR 11 januari 2011, LN BP0291.

97 Zie voor een kritische beschouwing daarover Van Boom, Tuil & Van der Zalm
2010.

98 Siemerink 2011.
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Een noodzakelijke consequentie van de taak van de rechter om onderzoek te
doen naar de feiten, is dat de rechter de bevoegdheid heeft om feiten aan te

vullen.?’

Een dergelijke discussie bestaat ook in het strafrecht. Ook daar wer-
den en worden stappen gezet in de richting van meer en betere aan-
dacht voor de kwaliteit van het bewijs in strafzaken.'*

Dit standpunt heeft vervolgens weer praktische consequenties:
maar hoe dan? Als we onze casus in herinnering roepen waarbij
onderzoek naar de feiten onvolledig was, dan is de vraag hoe we die
dan wel boven water hadden gekregen. Het proces van materiéle
waarheidsvinding moet op de juiste manier worden uitgevoerd.
Daarmee komen we bij het nut van methodologie.

99 De Bock 2011, p. 128.
100 Dubelaar 2009; Aben 2010.
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DE MEERWAARDE VAN METHODOLOGIE

De Raad voor de rechtspraak benadrukt keer op keer het belang
dat de rechtspraak zichzelf als lerend systeem ziet met het doel van
elkaar te leren en fouten te voorkomen.'”! Zo wordt de kwaliteit be-
waakt en waar nodig verbeterd, en is het recht dus een dynamisch
systeem. Professioneel handelen heeft een theoretische en prakti-
sche component. Die twee zijn natuurlijk met elkaar verbonden,
maar tegelijkertijd wordt er ook een spanningsveld gecreéerd tussen
denken en handelen, tussen theorie en praktijk, tussen kennen en
kunnen. Het in de praktijk kunnen toepassen van verworven ken-
nis vraagt dus een eigen kader en eenmaal in praktijk gebracht is
er vervolgens weer toetsing nodig van de kwaliteit van de geleverde
prestaties. We hebben dan te maken met praktijkgericht onderzoek,
dat de verbetering van menselijk handelen ten doel heeft. Waar zich
problemen aandienen, dient duidelijk te worden wat de ware aard is
van het op te lossen handelingsprobleem.!*

We stelden al eerder de vragen ‘Hoe nemen rechters beslissin-
gen?” en ‘Hoe zouden rechters beslissingen moeten nemen?’ Op de
vraag hoe beslissingen worden genomen, is het antwoord dat we die
bij meer dan 90 procent van onze handelingen min of meer automa-
tisch en onbewust nemen.'”® En welke mechanismen spelen daarbij
impliciet of expliciet een rol? Het menselijke brein bedient zich voor

101 Raad voor de rechtspraak, Jaarverslag 2012, p. 12.
102 Verschuren 2011a, p. 64 e.v.
103 Dijksterhuis 2007.
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het oplossen van problemen van logica, statistieken of heuristieken.'**

De situatie en het daarmee samenhangende juridische probleem
bepalen welk van deze drie prioriteit krijgt. We kunnen echter dwa-
len bij het gebruik van één of meer van deze technieken en om die
dwalingen te identificeren en analyseren is diagnostiek nodig. Aan
de hand van dat onderzoek kan praktijkgericht onderzoek ons ver-
volgens behulpzaam zijn bij het bepalen wanneer en hoe we ons
optimaal kunnen bedienen van logica, statistiek of heuristiek. Maar
wat is nu precies ‘methodologie’, wat is betrouwbare kennis en hoe
komen we daaraan, en wat zijn de implicaties voor de praktijk van
het aansprakelijkheidsrecht?

7.1 METHODOLOGIE HEEFT EEN BETEKENIS MAAR MEERDERE
GEZICHTEN

Methodologie is in de rechtswetenschap in de mode. De afgelopen
jaren zijn er meerdere academische posten gecreéerd met als titel
‘Methodologie van het recht’, ‘Rechtswetenschap’ of variaties daar-
op. Nader bezien gaat het dan om beschouwingen over het proces
van rechtsvinding, dus om een theoretische benadering. Die heeft
de laatste jaren een duidelijke impuls gekregen door de discussie
over het gebrek aan wetenschappelijke gegrondheid van het recht.'®

Wanneer de rechter over een zaak moet beslissen, is een gedegen
kennis van het positieve recht vanzelfsprekend onontbeerlijk,
maar tegelijkertijd onvoldoende om over die kwestie op een juiste
wijze te oordelen. Immers, de rechterlijke beslissing baseert zich
op het kenmerkende feitencomplex. Bij personenschade is een zo

104 Gigerenzer & Gaissmaier 2011.
105 Stolker 2003.
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objectief mogelijke causale verklaring van de schadeveroorzakende
gebeurtenis van wezenlijk belang. In een procedure is dus veel prak-
tisch empirisch en cognitief werk te doen, want er moet informatie
worden verzameld, bewerkt en geinterpreteerd, en ten slotte is het
oordeel het resultaat van een beslissing na een fase van denken.

Ook die feitelijke kant vraagt niet alleen een expliciete, maar
vooral ook een beproefde wijze van werken, een omschreven metho-
dologie. Maar wat behelst dat begrip ‘methodologie’ dan? Van Dales
lexicale definitie is: ‘de hulpwetenschap die de manieren waarop
problemen moeten worden opgelost, bestudeert’. Engelstalige defi-
nities zijn: ‘A system of broad principles or rules from which specific
methods or procedures may be derived to interpret or solve diffe-
rent problems within the scope of a particular discipline. Unlike
an algorithm, a methodology is not a formula but a set of practi-
ces’ (Business Dictionary). Ook: (1) a body of methods, rules, and
postulates employed by a discipline: a particular procedure or set
of procedures. (2) the analysis of the principles or procedures of
inquiry in a particular field” (Merriam-Webster).

Om wetenschappelijk gelegitimeerd als normatieve wetenschap
te kunnen fungeren wordt het recht dus geconfronteerd met metho-
dologische eisen te stellen aan het oplossen van problemen. Bij het
aansprakelijkheidsrecht zijn vanuit methodologisch perspectief
kernvragen: (1) wat is bij deze casus het probleem en welke te beant-
woorden vraag of vragen komen daar uit voort; (2) welke informatie
is dan relevant voor het oplossen van deze casuspositie; (3) op welke
manier kom je aan betrouwbare kennis; (4) op welke wijze moet je
deze informatie bewerken en analyseren; en ten slotte (5) op welke
wijze pas je die verkregen kennis toe bij de mentale processen van
denken en beslissen binnen een juridisch kader?

Het woord methodologie heeft ook in de rechtspraktijk een
eenduidige betekenis, maar kent twee gezichten: enerzijds de
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vakspecifieke verzameling van methoden en technieken (‘know
why’) en anderzijds de wetenschappelijke methode die ten grond-
slag ligt aan het verwerven en juist toepassen van betrouwbare ken-
nis (‘know how’), al eerder aangeduid met de tweedeling kennen
en kunnen. Die twee moeten uiteindelijk zorgvuldig ineen worden
geschoven om een goed functionerend systeem van rechtspraak te
verkrijgen.'®

7.2 BETROUWBARE KENNIS

Zonder betrouwbare kennis geen betrouwbare beslissingen. De ma-
nier waarop we de feiten verzamelen en de wijze waarop we daaraan
betekenis geven, zijn dus bepalend voor de kwaliteit van het rech-
terlijke oordeel. Juist omdat de causale verklaring van een schade-
veroorzakende gebeurtenis zo belangrijk is voor een feitelijk correct
oordeel, is het belangrijk om te weten welke fouten ons weghouden
van de waarheid."” Die fouten worden in twee groepen onderschei-
den: willekeurige en systematische. Bij de eerste groep valt géén on-
derliggend verklarend mechanisme te ontdekken anders dan toeval.
Bij de tweede groep, de systematische fouten, is er wel sprake van
herkenbare mechanismen, die psychologisch van aard zijn. Hier-
voor wordt de term ‘bias’ (vertekening) gebruikt. Deze mechanis-
men kunnen worden uitgelokt in een bepaalde situatie en het re-
sultaat daarvan is een systematische afwijking ten opzichte van de
werkelijkheid. Kennis van de ongelukkige afloop vertekent het zoe-
ken naar en de waardering van feiten. Bias is dan dus het verschil
tussen het empirische effect en het causale effect, het verschil tussen

106 Giard 2011b.
107 Giard 2011c.

66

Dokteren aan het aansprakelijkheidsrecht.indd 66 @ 7-3-2012 9:13:41



7 DE MEERWAARDE VAN METHODOLOGIE

perceptie en werkelijkheid.'”® Voor de rechtspraktijk is kennis van
dergelijke fenomenen onontbeerlijk omdat een bias blind spot tot
foute uitspraken kan leiden.

De psychologische factoren die van invloed zijn op de juridi-
sche werkprocessen kunnen in twee groepen worden ingedeeld.
De eerste groep manifesteert zich typisch bij ontmoetingen tussen
mensen, het terrein van de sociale psychologie. Sociaalpsychologen
beschrijven menselijk gedrag als het resultaat van interactie tussen
personen in de gegeven sociale situatie. Bij geschilbeslechting spe-
len dergelijke sociaalpsychologische fenomenen natuurlijk ook een
rol: die wordt bepaald door de positie die men in de procedure ver-
vult en de interacties met andere bij het proces betrokken personen
(slachtoffer, gedaagde, advocaat, rechter en deskundige). Men kan
de door deze interacties veroorzaakte verstorende factoren aandui-
den met de term motivationele bias. Een voorbeeld is de attribu-
tiebias of fundamentele attributiefout, waarbij de gedupeerde ogen-
blikkelijk de ander de schuld geeft van de schade zonder daarin de
omstandigheden te betrekken.

In de tweede plaats zijn er mechanismen waarbij het individu-
ele kenvermogen van de mens voor problemen zorgt. Deze worden
omschreven vanuit het vakgebied van de cognitieve psychologie als
cognitieve bias. Het meest bekend daarbij is het fenomeen dat tref-
fend door de psycholoog Reason werd beschreven:

“The most significant psychological difference between individuals who were
involved in events leading up to a mishap and those who are called upon to

investigate it after it has occurred is knowledge of the outcome.*

108 Weisberg 2010, p. 34.
109 Reason 1990.
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Hij waarschuwt hier voor de fenomenen outcome bias en hindsight

bias, twee verschillende uitingsvormen van het fenomeen wijsheid

achteraf.'"® We zullen daarom kunstgrepen moeten toepassen bij
het feitenonderzoek, want we kunnen deze vertekening niet bewust

‘wegdenken’.

Voorbeelden van valkuilen, die bij het onderzoek en oordeel de
juridische beoordelaars parten kunnen spelen, zijn de volgende:

o framing effect: de manier waarop een geschil wordt gepresen-
teerd, is bepalend voor de manier hoe daar verder mee wordt
omgegaan;

o fundamentele attributiefout: het beschuldigende vingertje wordt
direct naar iemand gewezen, het is de schuld van de gedaagde
partij en diens gedragingen worden daarom nader beschouwd.
Onderzoek van de omstandigheden waaronder het voorval
plaatsvond, dreigt daardoor op de achtergrond te raken;

o contrafeitelijke denkfout: slachtoffers hebben na virtuele recon-
structie van de schadeveroorzakende gebeurtenis onmiddellijk
een alternatief scenario voorhanden, waarbij de ongewenste ge-
schiedenis niet (of anders in mindere mate) zou hebben plaats-
gevonden als de gedaagde op dat cruciale moment anders zou
hebben gehandeld;

o actor-observerasymmetrie: het slachtoffer legt de schuld bij de
aanstichter, de vermeende ‘dader’ verklaart het gebeurde vanuit
de situatie;

o bevestigingsbias: er wordt selectief naar informatie gezocht die
past in het eigen straatje, ook bekend als tunnelvisie;

o hindsight bias: de kans op de fatale gebeurtenis wordt met ken-
nis van de afloop hoger (dus: te hoog!) ingeschat: ‘T knew it all

110 Baron & Hershey 1988.
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along.” Nauw verwant hiermee is de base-rate fallacy, waarbij de

werkelijke (meestal zeer lage) kans op de gebeurtenis wordt ge-

negeerd;

o outcome bias: de wijze van handelen wordt beoordeeld in het
licht van het ongewenste resultaat;

o symmetriebias: aan een ernstige calamiteit moet wel een ernstige
fout ten grondslag liggen!

Sociaalpsychologische en cognitief-psychologische mechanis-
men kunnen vaak samengaan. Het framing effect bijvoorbeeld kan
door de eiser in gang worden gezet door formulering van de feite-
lijke grondslag van de vordering en die kan bepaald zijn door de al
genoemde attributiebias.'"!

Bij onze casus staat de verkeerd ingeschatte kans op borstkan-
ker als grondslag van het beperkt diagnostisch handelen centraal.
Bij informatieverwerkingen hebben we behoefte aan betekenis, aan
een referentiepunt. Het hier gekozen houvast, de basisfrequentie
van borstkanker binnen de leeftijdsgroep waartoe deze patiénte
behoort, is in de beginfase van het onderzoek begrijpelijk, maar er
werd verder niets ondernomen om de juistheid ervan te bevragen.
Dit fenomeen van anchoring besprak ik al eerder, het consequent
blijven vasthouden aan een uitgangspunt zonder dat gaandeweg bij
te stellen.''?

Inzicht in hoe alle bij het geschil betrokken personen kunnen
dwalen, zal moeten leiden tot een omschrijving hoe te werk te gaan.
Daarvoor moeten kunstgrepen worden ontworpen. De waarde van
methodologie is tweeérlei: vooraf is duidelijk hoe er gehandeld zal

111 Giard 2011c.
112 Kahneman 2011.
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gaan worden en achteraf kan gecontroleerd worden of de juiste
wegen wel werden bewandeld.

73 METHODOLOGIE: AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT ANDERS

Als kernfuncties van het aansprakelijkheidsrecht worden com-
pensatie en preventie genoemd. Realisatie van deze twee vraagt
een eerlijk, behoorlijk en wetenschappelijk gegrond proces. Kan de
gangbare athandeling van aansprakelijkheidskwesties, gelet op de
al genoemde kritiekpunten, objectiever en efficiénter? We belanden
juridisch daarmee dan ook in de al eerder genoemde problematiek
van de procesrechtelijke verhouding tussen partijen en de rechter.
Bezien vanuit het leren als organisatie houden we ons dan bezig met
vooral de tweede en derde lussen (zie figuur 3).

Als we vanuit methodologisch perspectief willen bezien hoe het
aansprakelijkheidsrecht anders - beter — zou kunnen functioneren,
dan zijn het omschrijven van de probleemstelling, de ‘vertaling’
daarvan in een juridisch leerstuk, het feitenonderzoek, de opdracht
aan de deskundige(n) en ten slotte de rechterlijke besluitvorming de
onderwerpen.

1. Een betere beginfase: de juiste probleem- en vraagstelling(en).
Bij het aansprakelijkheidsrecht wordt onderzoek verlangd. Er moet
kennis over de schadeveroorzakende gebeurtenis worden verwor-
ven en dat dient te gebeuren aan de hand van zorgvuldig geformu-
leerde vragen. Die vragen hebben twee doelstellingen: sturing (als
proceseis) en efficiéntie (als producteis).!® Als in het civiele recht
partijen zelf de aard en omvang van het geschil bepalen, bestaat
dus het gevaar van verkeerde sturing. Wat er door de eisende partij

113 Verschuren 2011, hoofdstuk 6, p. 85 e.v.
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wordt gesteld en het verweer dat de gedaagde opstelt, is een selec-
tieve argumentatie. Het gevaar bestaat dat er zo een te beperkte of
zelfs vertekende weergave van een tot schade leidende gebeurtenis
het uitgangspunt wordt. Een goed begin is ook in het aansprake-
lijkheidsrecht het halve werk, want de kwestie moet breed genoeg,
dat wil zeggen in al haar noodzakelijke hoedanigheden, worden
onderzocht. Als de lijdelijkheid de efficiéntie ten goede zou moe-
ten komen door het onderzoek te begrenzen, dan zal dat wel op de
juiste manier dienen te gebeuren en dat is weer athankelijk van de
juiste vraagstelling.

Omdat er voor het vestigen van aansprakelijkheid simultaan aan
meerdere voorwaarden moet worden voldaan, is het vanuit het oog-
punt van efficiency wenselijk om aan het begin van een procedure
een quick scan te doen, waarbij al die punten even tegen het licht
worden gehouden, om te zien welke problemen men waarschijnlijk
tegen zal komen en daar dan de werkwijze op afstemmen."*

2. Een betere onderzoeksfase. Dit is de al besproken epistemo-
logische dimensie van de procedure, het zoeken naar objectieve
standaarden voor de keuring van de aangevoerde argumenten.'”
Immers, elke beslissing is zo goed als de informatie waarop die is
gebaseerd en dus dient er bij het feitenonderzoek expliciete aan-
dacht te zijn hoe er aan betrouwbare kennis wordt gekomen. Voor
objectief calamiteitenonderzoek zijn er methoden ontwikkeld en
het is nodig dat de praktijkjuristen en vooral deskundigen weet
hebben van die principes.'® Een belangrijk basisbeginsel is blinde-
ring, waarbij de onderzoekers zonder kennis van de afloop onbe-
vooroordeeld hun onderzoekswerk doen, een werkwijze die al

114 Giard 2010a.
115 Haack 2009.
116 Dekker 2006; Woods e.a. 2010.
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geruime tijd bekend is in het strafrecht."” Wanneer herbeoordeling
van rontgenfoto’s, microscopische preparaten, elektrocardiogram-
men of weeénregistraties nodig mocht zijn, is blinde herbeoordeling
noodzakelijk. Voor herbeoordeling van microscopische preparaten
bij klinisch-pathologische diagnostiek is een dergelijke geblindeer-
de procedure uitgewerkt.'®

Om tunnelvisie te voorkomen dient men meerdere verklarende
scenario’s te genereren en de zaak vanuit meerdere perspectieven
te beschouwen. Dit impliceert dat onderzoek naar aansprakelijk-
heid voor schade verankerd ligt in een omschreven systematiek.
Essentieel onderdeel daarvan is ook dat bewust naar theoretische
en empirische achtergrondinformatie wordt gezocht om fenomenen
in kwestie beter te begrijpen. Dat heeft weer implicaties voor het
volgende punt.

3. Betere opdrachten geven aan deskundigen. Bij onze casus zagen
we hoe het deskundigenonderzoek is misgegaan. Er werd bijvoorbeeld
niet gevraagd of de deskundige een verklaring had voor de gebeurte-
nissen bij onze patiénte. Veelal worden vragen aan deskundigen als
gesloten vragen in de vorm van ‘Handelde dr. X zoals van een rede-
lijk bekwaam en redelijk handelend arts in die situatie mocht worden
verwacht?” Dit zijn in feite ‘ja/nee’-vragen, categorale vragen. Open
vragen zijn beter, bijvoorbeeld ‘Hoe verklaart u dat ... of “Waarom
werd de afwijking op de rontgenfoto niet herkend?” Ook omvat
het onderzoek steeds het betrekken van alle relevante contextuele
factoren in het rapport.'’

117 Broeders 2009.
118 Giard 2010b.
119 Croskerry 2009.
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Gelet op de betekenis van het deskundigenonderzoek'® is het
ook van belang dat de beroepsgroep waartoe de deskundige behoort,
zich afvraagt op welke wetenschappelijk verantwoorde wijze een
dergelijke opdracht dient te worden uitgevoerd, rekening houdend
met het juridische kader waarbinnen die activiteit zich afspeelt. Wat
dat betreft is het beschikbaar komen van een formele opleiding tot
gerechtelijk deskundige een goede ontwikkeling.'?!

4. Betere besluitvorming door de rechter. Ten slotte is er de fase
waarin de rechter diens oordeel moet vormen en uitspreken. Het
rechterlijk oordeel wordt gezien als het resultaat van een rationeel
proces, dat stapsgewijs verloopt en hecht is ingebed in het positieve
recht: de juridische beslisser maakt goed geinformeerde keuzes. Een
dergelijke rationaliteitsassumptie staat echter in toenemende mate
ter discussie.'”? Binnen de cognitieve psychologie is uit zowel obser-
vationeel als experimenteel onderzoek gebleken dat bij het oordelen
en beslissen niet alleen bewuste rationele activiteiten, maar juist
ook onbewuste intuitieve factoren een belangrijke rol spelen.'” Het
wordt steeds duidelijker dat het menselijke brein werkt als een duaal
systeem - een ‘snel” onbewust opererend en een ‘langzaam’ bewust
deel — en veel van onze beslissingen nemen we waarschijnlijk onbe-
wust."”* Hoe ze ook tot stand komen, meestal nemen mensen juiste
beslissingen. Maar we kunnen ook door uiteenlopende oorzaken
en op verschillende manieren foute beslissingen nemen en rechters

120 Krans e.a. 2011.

121 Zie <www.Irgd.nl>.

122 Shafir & LeBoeuf 2002.

123 Haidt 2001; Feigenson & Park 2006.
124 Evans 2008; Kahneman 2011.
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zijn daarvan niet uitgezonderd.'” Dergelijke inzichten helpen ons
betere werkwijzen te ontwerpen (tweede-lusleerproces).

De schijnbaar simpele vraag ‘Hoe beslist een rechter eigenlijk?’
laat zich dus niet eenvoudig beantwoorden. Belangrijker nog is de
kwestie: hoe zou de rechter moeten beslissen? Een nadere beschou-
wing van deze problematiek roept tal van vragen op.'”® Al eerder
wees de onlangs in Rotterdam benoemde hoogleraar Rachlinski,
jurist en psycholoog, op de verschillende psychologische valkuilen
waarin rechters terecht kunnen komen en het belang van een accu-
raat model van menselijk oordelen en beslissen.'”” Ook de onlangs
verschenen bundel Reizen met mijn rechter schetst een breed spec-
trum aan psychologische kwesties waarvan de rechter zich bewust
mag zijn."*® Procespartijen kunnen ook handig gebruik maken van
dit soort fenomenen om de rechter te beinvloeden. Optimale rech-
terlijke beslissingen vragen dus de integratie van het positieve recht,
juiste wijzen van denken en beslissen met langs epistemologisch
juiste weg verkregen betrouwbare kennis. Juridische en methodo-
logische normering gaat hand in hand.'”

Het uiteindelijke resultaat van een procedure wordt dus bepaald
door de zorgvuldigheid van de uitvoeringspraktijk van alle betrok-
kenen. Maar niet alleen de manier waarop de professionals ieder
voor zich te werk gaan is bepalend, ook hun interactie. Wanneer we
vanuit het perspectief van de handelingsleer hiernaar willen gaan
kijken, dienen we ons steeds weer goed te beseffen dat die werk-
zaamheden zich ontvouwen binnen een juridische context — hier

125 Hastie 2008.

126 Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2007.
127 Rachlinski 2000.

128 Van Koppen e.a. 2010.

129 Bekkers 2005.
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het aansprakelijkheidsrecht. Er is hier nog een lange weg te gaan
om denken en handelen geintegreerd te benaderen. De praktische
methodologie moet op tal van punten verder worden ontwikkeld.
De juridische professionals moeten beter leren beseffen waarvan
hun werkprocessen athankelijk zijn en hoe kwetsbaar die kunnen
zijn. De juridische studie moet daarom meer aandacht schenken
aan de praktische aspecten van het oplossen van problemen en hoe
dat te integreren met de juridisch-dogmatische kennis.
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8
EEN VERANDERENDE DISCIPLINE

Heraclites maakte meer dan twee millennia geleden al duidelijk
dat verandering inherent is aan het menselijk bestaan, want alles
stroomt, niets blijft. Tegelijk houden we graag vast aan het oude
vertrouwde. Zeker als het om het instituut rechterlijke macht met
een lange traditie en diep ingeslepen routines gaat, kost het bewerk-
stelligen van noodzakelijk geachte veranderingen veel energie om
inzicht te geven in de problemen en overtuigingskracht om hiermee
aan de slag te gaan. De al genoemde reeks gerechtelijke dwalingen
zijn een wake-up call en kunnen niet simpel als opzichzelfstaande
incidenten worden afgedaan. Uit onderzoek is inmiddels gebleken
dat dergelijke fouten, die op het eerste gezicht ‘toevallig’ lijken,
steeds een symptoom zijn van dieper gewortelde structurele en
culturele problemen: het zijn manifestaties van de problematische
kanten van organisaties.”*® Een die problemen zijn niet beperkt tot
de sector strafrecht.

Wat betreft de gerechtelijke dwalingen liggen de oorzaken daar-
van meestal niet zozeer in tekortkomingen of het onjuist toepas-
sen van het positieve recht, maar eerder in de uitvoeringssfeer. Op
de universiteit was kennisverwerving omwille van de kennis ooit
het centrale doel, maar het inzicht groeit dat elke toegepaste weten-
schap niet alleen theoriegericht, maar juist ook praktijkgericht
wetenschappelijk onderzoek nodig heeft om in de praktijk goed
te kunnen functioneren en daarom kunnen die twee vormen van

130 Vaughan 1999; Woods e.a. 2010.
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onderzoek niet los van elkaar worden gezien."””! Het verwerven van
empirische kennis, of dat nu langs observationele of experimentele
weg is, vraagt om doordachte en beproefde methoden van onder-
zoek. De in deze oratie gesignaleerde problemen hebben ook te
maken met de relatie tussen de academische rechtswetenschap en
de alledaagse rechtspraktijk. Rechtspraak vergt het verwerven van
- meestal empirische - kennis over een praktische situatie: elk juri-
disch leerstuk heeft een empirische referentie. Er kan door onkunde
of onwetendheid veel fout gaan. Juist daarin is de rechtspraak mis-
schien wel het meest kwetsbaar. Ook hier is de relatie tussen kennen
en handelen er een met spanningen.”*> Deze problematiek is, zoals
bleek uit de bespreking van onze casus, niet uniek voor de juristerij,
maar wordt ook gesignaleerd in de geneeskunde.

Wanneer een dwaling de mogelijkheid aangeeft dat de regelge-
ving ontoereikend is, niet goed in praktijk gebracht werd of dat het
proces van waarheidsvinding rammelde, nodigt dat weer uit tot
(zelf)reflectie — en dat kan nooit vrijblijvend zijn. Zonder te hande-
len verwerven we geen kennis, want we kunnen nooit fouten maken:
wetenschap is uiteindelijk een praktijk.'** Achter het idee van recht-
spraak als lerende organisatie staat de wens van voortdurende ver-
betering daarvan. Dat realiseren betekent voortdurend controleren
van uitkomsten en werkprocessen. Het hierboven geschetste drie-
voudigelusmodel kan daarvoor een bruikbare leidraad zijn.

We zullen, gezien de gesignaleerde forse terugkoppelingsasym-
metrie, meer moeten investeren in een zoektocht naar onjuiste uit-
komsten van rechtspraak en bij de analyse daarvan weer de vragen

131 Verschuren 2011b.

132 Horstman 2011.

133 Horstman 2011; zij verwijst daarbij naar het werk van rechtsfilosoof J.F. Glastra van
Loon.
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stellen of we de dingen wel juist deden en de juiste dingen deden.
Dat vraagt een gestructureerde en systematische analyse van uit-
spraken. Dat zal praktisch niet eenvoudig zijn, want dat vraagt het
voor evaluatieonderzoek toegankelijk maken van dossiers en uit-
spraken. De infrastructuur en de methodologie voor het verzame-
len van die data en het analyseren ervan staan feitelijk nog in de
kinderschoenen.

De tweedelusvraag, ‘Doen we de juiste dingen?’, is in deze con-
text van kwaliteitsbevordering misschien wel de belangrijkste. Hier
bewijst zich het nut van praktijkgericht onderzoek, de onderzoeks-
methoden. Deze lijn volgen betekent het onderzoeken van de juri-
dische werkprocessen en het inventariseren waar de valkuilen lig-
gen. Steeds moet worden gekeken of er wellicht betere alternatieven
beschikbaar zijn voor gangbare werkmethoden. De uitkomst van
dit alles is dat er in de uitvoering van het aansprakelijkheidsrecht
zeker dingen praktisch zullen moeten gaan veranderen.

De diéslezing in 2003 van Stolker over de (on)wetenschappelijk-
heid van het recht en de daarop volgende reacties bleken een goede
activator van vooral de derde terugkoppellus, de fundamentele dis-
cussie met als kernvraag ‘Hoe bepalen we wat juist is?"** Gezien
de geschetste relatie tussen rechtswetenschap en rechtspraktijk ont-
komt het meer dogmatisch gerichte rechtswetenschappelijke onder-
zoek ook niet aan een heroriéntatie.'”

De bestaansrede van elke organisatie, rechtspraak incluis, is dat
zij in staat blijkt tot het creéren van waarde.”** Niet alleen kennis,
vaardigheden en expertise zijn van belang, maar juist ook welke
waarden er worden gerealiseerd voor alle bij de procedure betrokken

134 Stolker 2003.
135 Stolker 2011.
136 De Bono 2005; Kloosterboer 2011.
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personen. Rechtspraak moet binnen een procedure uiteenlopende
waarden realiseren, zoals gehoord worden, waarheid, rechtvaardig-
heid en genoegdoening. Soms kunnen waarden op gespannen voet
met elkaar staan. Een diepgaand feitenonderzoek door één of meer
deskundigen zal helpen bij de waarheidsvinding, maar niet bijdra-
gen tot efficiéntie.

Maar in een procedure is het de rechter die beslist, die zich uit-
eindelijk uitspreekt over wat partijen hebben aangedragen. En een
waarheidsgetrouwe exacte uitspraak vereist in ieder geval dat de
feiten kloppen. Dat vraagt ten eerste om een actieve rechter en ten
tweede om praktische, niet-juridische, competenties die de magi-
straat in staat stellen het feitenonderzoek mede kritisch te sturen
en te controleren. Dit alles vraagt dat er vervolgens diep nagedacht
moet worden over wetgeving in het algemeen en procesrecht in het
bijzonder, de rechtenstudie, rechtspraak, advocatuur en de oplei-
ding en inbedding van deskundigen. Er moet dus nog veel worden
gedokterd aan het aansprakelijkheidsrecht. Geneeskunde en recht
kunnen veel van elkaar leren en hebben elkaar daardoor beslist wat
te bieden.'”

137 Giard 2011d.
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In de reeks CIVILOLOGY | CIVILOLOGIE staat de bestudering
van het civiele recht centraal, niet vanuit zuiver juridisch
perspectief maar met gebruikmaking van inzichten uit sociaal-
wetenschappelijke disciplines zoals economie, psychologie en
sociologie. Die disciplines in onderlinge samenhang kunnen
onze kennis vergroten van de gedragsassumpties waarvan het
privaatrecht zich bedient, de effecten die het privaatrecht heeft
op het gedrag van individuen en organisaties en van de betekenis
die deze assumpties en effecten hebben voor privaatrechtelijke
beleidsvorming, regelstelling en -toepassing. De delen in de reeks
CIVILOLOGY | CIVILOLOGIE beogen aldus een beter inzicht te
geven in hoe privaatrecht écht werkt. De reeks staat onder redactie
van Willem van Boom (Erasmus Universiteit Rotterdam) en Ivo
Giesen (Universiteit Utrecht).

In the CIVILOLOGY | CIVILOLOGIE series, the focus is on how
private law works in real life. Rather than analysing private law
from a strictly legal doctrinal perspective, this series encompasses
the combined use of insights from social sciences - ranging from
economics to psychology and sociology — in order to analyze the
behavioural assumptions underlying private law, to understand the
effects it has on individuals, organisations and businesses and to
appreciate the impact of both assumptions and effects on policy-
makers, legislaturesand courts. The CIVILOLOGY | CIVILOLOGIE
series is edited by Willem van Boom (Erasmus Law School) and Ivo
Giesen (Utrecht School of Law).
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