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Handhaven met een toefje psychologie

Introductie’

Dat binnen het privaatrecht het thema “handhaving” een
hoge acrualitentswaarde heeft en van groot gewiche s
geworden de laatste jaren, kan welhaast niemand ontgaan
iy, en zeker niet de H PN R-lezer Dat daarby de jurnidi-
sche arena nret veel verlaten wordt, hiet voor de hand
{enkele rechtseconomen uirgezonderd’) en is begrijpelijk,
want wij civilisten mocten op dit vlak eerst ons eigen
terrein nog goed door- en overdenken en onder de knie
krijgen. Dat gezegd zhynde, zou het echrer toch te be-
treuren zim als niet nu al wvens - hoe voorzichtg ook
getrache zou worden om af en toe een blik over de schut-
ting tussen het privaatrecht en de psvchologie te werpen.
Het verband tussen beide terreinen 1s namehjk redelijk
evident als handhaving de invalshock 1s. Handhaving heett
immers alles te maken mer de mate waarin regels en voor-
schriften nageleetd worden, en precies dat is ook een
belangryk psychologisch thema. Tiid dus om even by de
buren te spicken en te trachten alvast een klein tipje van

de sluier op te hichten. ..

Vrijwillige nakoming en nakomingsgaranties
Bij het naleven en handhaven van regels s vrypwillige na-
koming zeer belangrigk - en gelukkig veel voorkomend' -
omdat in de gevallen waarin er geen *comphiance’ (dat is
modern Nederlands voor veypwillige nakoming) is, alleen
kan worden teruggevallen op (afgedwongen) handhaving
door cen mdividu, een collectiet of een speciaal daartoe
ingerichte orgamsatie. Dat kan zo zijn nadelen hebben.
Het grote voordeel van vrywillige nakoming 1s daaren-
tegen dat handhaving en sanctionering nu juist niet {(meer)
nodig zin. {n de psychologie staat ‘comphance” immers
voor ‘a particular response - acquiescence - to a particu-
lar kind of communication - a request. (...) the rarget
recognizes that he or she is being urged to respond in a
desired way'”

Vryjwithge nakoming worde vooral verkregen als de regels

«

brede steun genicten, bekend zin en “van de werks loer’
zelt stammen (niet “top down” opgelegd ziyn); naleving s
beter geregeld mdien de regels aanslutten biy de werkelijk-
hetd van de door die regels aangesprokene.” Dat verklaart
dan nok het succes (de effectiviteit) van bijvoorbeeld zelt-
regulering want daarbiy 1s ecrder aan die voorwaarden vol-
daan.”

Wat ook belangrigh 1s, 1 dat degenen die de regels mocten
navolgen het proces dar tot de imvoering van de regels
gelerd heett, cerlih vonden, en dar er ruimte was voor
inspraek, neutralireit, waardering en respect. Deze ijk-
punicn van ‘procedural justice” maken dat mensen de
regels als legitiem en moreel juist beschouwen, en ze dus
wiltlen nakomen. et kan echrer ook zomaar gebeuren -

srerker nog, dat 1s geregeld nog het geval — dar de

31 okober 2000/6817

betreftende normen toch niet vripwilhig nagekomen wor-
den.”

Fen cerste, prealabele manier om een evenrueel hand-
havingstekort te verkleinen kan dan, zo volgr uit het voor-
gaande, gevonden worden in het inrroduceren van manie-
ren, indien aanwezig, waarmee die compliance” verder
bevorderd kan worden zonder dat er meteen m termen
van belonen of straffen hoeft te worden gesproken.

Soms is dat uitemdelijk nict erg ingewikkeld omdat er
cen cenvoudig, wel juridisch georienteerd nalevings-
mechanisme is ontwikkeld. Bij het overleg inzake alge-
mene voorwaarden voor bepaalde branches 1s biproorbeeld
van belang dat als er cen geschillencommissie wordr aan-
gewezen of ingesteld (hetgeen vaak het geval is), er ook
cen zogenoemde “nakomingsgarante’ wordt atgesproken.
De berrokken branche garandeert daarmee dat de uit-
spraak van de geschillencommussie daadwerkelith ver-
wezenlijkt wordr, zodat een bindend advies van dic
geschiflencommissie door de leden van branche nageleefd
moet worden en wordt. Tussen ‘comphance’ en hand-
having staar derhalve cen tussenvorm die als “automati-

sche (qundische) handhaving” gekenschetst kan worden,
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Voorbij vrijwillige nakoming: ‘libertarian
paternalism’ en ‘boundedly rational decision
strategy’

In gevallen waarin *compliance” niet langs deze weg ‘auto-
matisch’ bereikt kan worden, zou er aan gedacht kunnen
worden - 7o leren we van onze zoektocht huiten het
privaatrechtelifke domein — om niet zozeer via nicuwe
regels en sancties, maar vecleer via beleidsmatioe initia-
frieven tor cen verbetering te komen. Waar getrainde ver-
kopers van stofzuigers, auto’s, keukens, crc. bepaalde
psschologische valkuilen en technicken gebrutken om
mensen te laten ‘meedoen’ (lees: bepaalde producten aan
te schaffen of diensten af te nemen, zoals het inhuren van
cen advocaat bij een schadegeval), daar kan de overheid
wellicht vergelijkbare technicken gebruiken om de justi-
tiabele tot nakoming te *bewesen’, om deze de voor hen
juiste keuze te laten maken.

Gebruik maken van dit concept van wat dan genoemd
wordt “hibertarian paternalism’™ (in mijn woorden: de
vrije keuze van elk individueel mens in de voor het welziyn
van die persoon meest wenselijke kant op ‘duwen’ door
gebruik van psychologische wetmatigheden”™), kan bij-
voorbeeld voorkomen dar Later alsnog, eventueel straffere
sancties voor diezelfde justitiabele nodig zijn. Ook scheelt
dit behoorlijk, indien succesvol, in de handhavingskosten
voor de belastingbetaler. Dat ‘misbruik’ hier mogeljk s, is
evident,” maar dat laat onverlet dat deze leer ten minste
interessant kan zijn om nader te bestuderen.

Mcer in het algemeen is het mijns inziens verstandig
om te kyken naar naleving van regelgeving mede vanuir
cen psyehologische invalshock - zodat onze wetgevings-
juristen wellicht versterking zouden moeten krijgen van
psvchologen? — omdat mensen niet enkel op basis van cen
{puur rechtseconomische) kosten-batenanalyse (‘rational
choice™) de regels naleven of juist negeren. Een zodanige
vorm van wat dun ook wel heet “unbounded rationahty’ is
nict goed denkbaar, want psychologische aspecten spelen
bij dergelijke beslissingen altijd mee. Denk bijvoorbeeld
aan ‘social learning’ (en speciaal het imiteren van gedrag
van anderen), waardoor mensen in staat zijn de sociale en
jurtdische normen in acht te nemen. Dat is een vorm van
cen “houndedly rational decision strategy '

Analyses langs deze lijnen, leiden tot het idee dat het bij
naleving van regels niet enkel gaat om de causale brug
tussen de juridische regel en het beslisgedrag van mensen
{omdat X verboden is, doe ik Y), maar mede om de
v loed van bijvoorbecld “social fearning’ en ‘environmen-
tl cues and constraines’ (de omgevingsfacroren c¢n -
belemmeringen). Die clementen maken dat we minder
beslissingen ‘in ons hoofd” nemen dan we zelf denken ¢n
dat ons gedrag vaker door externe invioeden bepaald
wordt.” Dat gegeven biedt vervolgens ruimte om op cen
alternaticye wijze wenselijk gedrag te genereren. Een ver-
heersdrempel zorgt er bijvoorbeeld over het algemeen

voor dat semand zijn snelheid verminderen zal *
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Individucel of collectief, belonen of straffen

Pas als “compliance” in de zin van vrijwillige of auto-
matische nakoming niet meer in het vizier is, dient de
overstap naar andere handhacingsmechanssmen gezet e
worden {(via geschillencommissies, tuchrrechtspraak,
civiele procedures, ete). In aanmvulling op deze vormen
van individuele handhaving biedt vervolgens collectieve
private handhaving in potentie goede (en wellicht zelfs
betere) perspectieven, omdar zodoende de handhavings-
last niet op één paar (private) schouders russ. Voorlopig is
echter {de ontwikkeling vany het collectieve handhavings-
instrumentarium in Nederland nog onder de maat.™ hoe-
wel dat instrumentarium wel momenteel sterk in de
belangstelling staat. De roep om verandering is hier
bovendien luidt, zodat de huidige status quo op dit viak
mijns inziens niet lang meer kan en 7zal blijven besraan.

Gegeven het onderscheid individueel /collectief kan ver-
volgens voor beide varianten gedacht worden aan ofwel
straffen ofwel belonen als handhavingsmethode. Als alrer-
natief begrippenpaar kan ook aan het gebrutk van Csoft
tactics’ (de gedragsbeinvloedingstrategicen die des-
kundigheid benutten) versus ‘harsh tactics’ (iemands
hiérarchische bevocgdheden en positic  gebruiken)
gedacht worden.™ De juridische manier van werken is
uiteraard (vooral) gelegen in straffen, ook in het privaat-
recht, en dus in harsh tactics’.™ Als er iets niet goed gaat,
moct cr (terugjbetaald worden. De burger krijgt meestal
echter géén bonuspunten voor het wél tydig en voldoende
nakomen van contracten of het niet veroorzaken van on-
gevallen (hoewel: de ‘no claim’ korting op iemands auto-
verzekering is wél een beloning). Psychologisch onder-
zock leert echrer, kort gezegd, dat bijvoorbeeld op de
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werkvloer een combinatie van autoriteit en veeleer ‘softe’
technieken het beste werke.” Wellicht kan die svstematick
dan ook op cen ander niveau, namelijk ten aanzien van de
naleving van regels, toegepast of voordien ten minste uit-
geprobeerd worden? Daarvoor zou in elk geval pleiten dat
een systeem van negatieve sancties kostbaar ts omdat daar-
bij toezicht noodzakelyk 1s om de pakkans voldoende
groot te houden.”

Afronding

Handhaving in ¢n door het privaatrecht is een schitterend
en lastig thema dat niet voor niets de agenda momenteel
grotendecels bepaalt. We moeten daarbij echrer oppassen

dat we ons nict blindstaren op onze eigen discipline (bij-

voorbeeld omdat de vragen die daar rijzen op zichzelf

al lasuyg genoey 2ugny, al is her alleen maar omdat een
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bredere kijk ook voordelen kan hebben, en allicht een
oplossingsrichting kan wijzen voor de beantwoording van
onze eigen, moethjke privaatrechtelithe vragen. Een aan-
zet, en meer niet, van wat er dan vanuit de psychologie in
het vat zou kunnen zitten. is hiervoor gegeven. Er ligt

ongetwijfeld meer in het verschiet.
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