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Abstract

Behavioral economics builds on insights from behavioural sciences, primarily psy-
chology, and aims to explain the behaviour of (groups of) individuals under conditi-
ons of scarcity. It applies an empirical methodology grounded in econometrics and
based on experimental research. The authors’ proposition is that behavioural law
and economics rooted in experiments is a valuable approach to legal studies that
complements pre-existing law and economics. Experiments maximise the opportuni-
ty to identify causal links and norms as building blocks of the law as interventions in
human behaviour, and hence are well suited in the context of empirical legal studies.
The research design menu includes variables such as hypothetical decisions versus
actual behaviour, experiments with or without full randomisation, pure or quasi, lab
versus field, and natural experiments versus experiments that can be manipulated.
Behavioural economics operates under conditions of incentive compatibility and the
no-deception principle. In this article, the authors set out a research agenda for be-
havioural law and economics research, covering private law (consumer and contract
law as well as liability and tort law), administrative law, and economic law.

Keywords: behavioural law and economics, law and economics, experimental
approach, incentive compatibility.

1. Introductie

De effectiviteit en legitimiteit van de rechtsstaat vereisen dat normen in de prak-
tijk ook adequaat functioneren. Wij willen bijdragen aan de bestudering hiervan
met een pleidooi voor een gedragseconomie van het recht. Hoewel deze benadering
natuurlijk al geruime tijd bestaat (Zamir & Teichman, 2014; 2019), zeker in de
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Verenigde Staten, is zij nog volop in ontwikkeling, zeker in Nederland. Waar wij
voor pleiten is om wat bekend is geworden als ‘law and economics’ van een aanvul-
lende en complementaire vertakking te voorzien die ‘law and behavioral economi-
cs’ kan worden genoemd.

Zoals meteen te zien is met een blik op de lijst van winnaars van de Nobelprijs
voor de Economie in de afgelopen decennia, heeft ‘behavioral economics’ enorm
school gemaakt. Voorbeelden van gedragseconomische winnaars van deze weten-
schappelijke prijs der wetenschappelijke prijzen zijn Esther Duflo (2019), Daniel
Kahneman (2002), Michael Kramer (2019), Vernon Smith (2002) en Richard Tha-
ler (2017). Verderop zullen wij eerst kort gedragseconomie introduceren, met be-
nadrukking van een paar unieke sterkten van deze aanpak. Daarna leggen wij uit
wat een gedragseconomie van het recht zou kunnen betekenen: wat kan een ge-
dragseconomie van het recht toevoegen aan de bestaande gereedschapskist ten
behoeve van de bestudering van het recht? Vervolgens werken wij de contouren
van een onderzoekagenda uit voor een aantal rechtsdomeinen, met name be-
stuursrecht, economisch recht en privaatrecht.

Onze bijdrage beoogt niet volledig te zijn, en wij zijn ons ervan bewust dat ook
niet-orthodoxe economische benaderingen evident complementaire waarde heb-
ben, zoals de evolutionaire en post-keynesiaanse stromingen. Zie bijvoorbeeld de
Journal of Evolutionary Economics respectievelijk de Journal of Post Keynesian Econo-
mics. Noodgedwongen moeten wij die hier laten voor wat zij zijn. Verder ontken-
nen wij het bestaan van zwakten van de gedragseconomische benadering niet. De
beweging ‘Rethinking Economics’ heeft in het laatste decennium - in de jaren na
de vorige financieel-economische wereldcrisis — een flinke vlucht genomen. Niet
alleen inhoudelijk, maar ook methodologisch kan de nodige kritiek naar voren
worden gebracht (zie bijvoorbeeld Van Mandele & Van Witteloostuijn, 2021). Geen
enkele benadering kan alles of kent louter sterkten. Goed begrip van de werking
van het recht in de praktijk vergt hantering van verschillende, vaak complementai-
re, lenzen. Onze hoofdstelling is dat één daarvan de gedragseconomie van het
recht is.

2. Gedragseconomie

De gedragseconomie is een benadering binnen de economische wetenschappen
waarmee wordt beoogd economische fenomenen te bestuderen met inachtneming
van inzichten uit de gedragswetenschappen. Hierbij wordt vooral kruisbestuiving
gezocht met (delen van) de psychologie. Startpunt zijn en blijven de economische
wetenschappen. Wat gedragseconomie deelt met (delen van) de psychologie is het
doel om het begrip van gedrag te vergroten: wat kan (verschillen in) specifiek ge-
drag van individuen en groepen in specifieke omstandigheden verklaren? De ver-
schillen met traditionele psychologie zijn echter ook groot, zowel in theoretische
als in methodische zin.

Het centrale uitgangspunt van gedragstheorieén in de economische weten-
schappen is het vergroten van het inzicht in gedrag dat keuzes vergt in omstandig-
heden van schaarste: niet alles kan in dat geval; dat maakt afwegingen onvermijde-
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lijk. Deze invalshoek betekent dat de economische wetenschappen, inclusief de
gedragseconomie, een ongewoon krachtige paradigmatische aanpak kennen die
uniek is in de alfa- en gammawetenschappen, inclusief de psychologie. Die invals-
hoek is dat mensen hun verwachte nut maximaliseren onder randvoorwaarden.
Voor een goed begrip van deze benadering is het belangrijk de betekenis van deze
vier termen, ook in onderlinge samenhang, te begrijpen: ‘verwachte’, ‘nut’, ‘maxi-
maliseren’ en ‘randvoorwaarden’.

Het centrale concept is ‘nut’. In tegenstelling tot wat vaak door niet-economen
wordt beweerd, is nut geen egoistisch construct. In de zogenaamde nutsfunctie
van een ouder kan bijvoorbeeld een plaats worden ingeruimd voor het nut van de
kinderen. Na vaststelling van de nutsfunctie van de beslisser kan de geprefereerde
beslissing worden vastgesteld via verwachte maximalisatie onder randvoorwaar-
den. Een consument heeft bijvoorbeeld te maken met een budgetrestrictie.
Niet-economen associéren deze ‘rationele’ werkwijze veelal met perfecte kennis en
volledige zekerheid. Rationaliteit wordt vaak vereenzelvigd met onbestaanbare
perfectie, veelal gevat in een karikatuur van de homo economicus. In de economische
modelvorming is echter meestal noch sprake van perfectie, noch van volledige ze-
kerheid, met volop ruimte voor imperfecties en onzekerheden (Rabin, 2013;
Simon, 1978; Smith, 2003).

Ook methodisch wijkt de standaard voor theorievorming binnen de economi-
sche wetenschappen sterk af van die in de overige alfa- en gammawetenschappen,
inclusief de psychologie. De aanpak is sterk analytisch-axiomatisch, veelal met ge-
bruikmaking van wiskundige modellering. Deze wiskundige benadering impliceert
dat veronderstellingen en concepten glashelder moeten worden geidentificeerd en
gedefinieerd, zodat vervolgens logisch sluitende proposities en, als empirisch pen-
dant, hypothesen kunnen worden afgeleid. Een bijkomend voordeel van deze werk-
wijze is dat economische theorievorming een sterk cumulatief karakter heeft.

De empirische methodologie wortelt in de econometrie. De economische we-
tenschappen zijn sterk kwantitatief en positivistisch van karakter. Centraal staan
pogingen om zo adequaat mogelijk causale verbanden te identificeren. Het ijkpunt
is de ‘randomised controlled trial’ (RCT): een experimentele ontwerpaanpak, waar-
bij via randomisering van een ‘behandeling’ met gebruikmaking van een interven-
tie- en controlegroep empirische ruis wordt geminimaliseerd. Veel economische
data worden echter niet via dergelijke experimenten gegenereerd, maar worden
verzameld in het veld. In de econometrie is een veelheid aan technieken ontwik-
keld met het oogmerk ook in dergelijke niet-experimentele velddata zo adequaat
mogelijk causale verbanden te identificeren.

Ook hierover bestaan veel misverstanden en ook hier valt veel kritiek op te le-
veren. In de economische wetenschappen is weinig ruimte voor niet-positivistische
benaderingen, maar dat is niet het enige. Ook over hoe statistiek zelf moet worden
bedreven, bestaat veel debat. Vooral de beroemde en beruchte aanpak via ‘null hy-
pothesis statistical testing’ (bekend onder het acroniem NHST) heeft het zwaar te
verduren (Van Witteloostuijn, 2020; Van Hugten & Van Witteloostuijn, 2022).
Guido Imbens, een van de winnaars van de Nobelprijs voor de Economie in 2022 en
van Nederlandse afkomst, heeft hier zijn levenswerk van gemaakt. Hij staat in een
lange traditie in Nederland, met Jan Tinbergen als de eerste winnaar van de Nobel-
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prijs voor de Economie in 1969 (samen met Ragnar Frisch) voor zijn econometri-
sche pionierswerk.

3. Empirisch-methodisch palet

Binnen de gedragseconomie wordt een strak palet van empirische methodieken
gehanteerd. Wij leggen hier de nadruk op de experimentele benadering. Dat doen
wij om drie redenen. De eerste reden is dat de experimentele methode de mogelijk-
heid biedt om via het doordachte ontwerp van de studie de kans op het identifice-
ren van causale verbanden te maximaliseren. Juristen focussen op eisen van recht-
vaardigheid en rechtszekerheid, en stellen dat ook doelmatigheid belangrijk is (Van
Damme, 2014). De traditionele dogmatische discipline biedt echter geen methode
waarmee effecten van regels voorspeld kunnen worden, zodat zij doelmatigheid
niet goed met de twee andere criteria kan combineren. Methoden vanuit de ge-
dragseconomie zijn daarom een aanvulling op de traditionele rechtswetenschap.
De tweede reden is dat regels — de bouwstenen van het recht - zich uitstekend le-
nen voor experimenteel onderzoek. Recht is in essentie immers een klassieke in-
terventiemethode, waarbij met regels wordt getracht menselijk gedrag te beinvloe-
den. De derde reden is dat ook bij de uitwerking van de experimentele methode de
gedragseconomie heeft gekozen voor principes die afwijken van die van de andere
gedragswetenschappen, inclusief de psychologie. Hier komen wij verderop kort op
terug. De experimentele en de gedragseconomie zijn sterk aan elkaar verwant. Veel
gedragseconomie hanteert de experimentele methode, en veel experimentele eco-
nomie heeft een gedragseconomisch karakter. Over de experimentele methode is
meer geschreven dan wij hier kunnen bespreken. Daarom volstaan wij met een il-
lustratie aan de hand van een eenvoudig voorbeeld. Voor een diepgravender intro-
ductie verwijzen wij naar de literatuur (Davis & Holt, 2021).

In een introductiecollege privaatrecht kan de hele zaal eerst worden gevraagd
een beslissing over de verkoop van een tweedehandsauto te nemen in een markt
zonder kwaliteitskeurmerk en daarna in een markt met een dergelijk keurmerk (of
vice versa voor de helft van de zaal, om te onderzoeken of de volgorde verschil
maakt). In het algemeen duikt vervolgens het klassieke probleem van de ‘market
for lemons’ op, dat ook wel bekendstaat als ‘bad money drives out good money’
(Akerlof, 2003). Als consumenten vanwege asymmetrische informatie niet be-
schikken over een adequate taxatie van de kwaliteit van het gebodene, treedt op
wat economen ‘adverse selection’ noemen. De aanbieders van hoogwaardige pro-
ducten (goede tweedehandsauto’s in het voorbeeld) trekken zich terug uit de
markt, zodat alleen nog maar ‘rommel’ wordt aangeboden. Immers: zonder kennis
van de kwaliteit van het aanbod zullen potentiéle klanten niet bereid zijn een hoge
prijs te betalen. In veel gevallen valt de markt volledig stil.

De markt komt pas weer van de grond als met behulp van een betrouwbaar
keurmerk, zoals een BOVAG-garantie, het probleem van asymmetrische informa-
tie uit de weg wordt geruimd. In dat geval ontstaan de facto twee markten, die
aanbieders en vragers beide als zodanig kunnen herkennen: eentje met lage kwali-
teit en lage prijzen en een andere met hoge kwaliteit en hoge prijzen, een feno-
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meen dat economen omschrijven met de term ‘separating equilibrium’. Het experi-
ment laat daarmee de studenten aan den lijve ondervinden hoe belangrijk de
introductie van regelgeving (hier: de verplichte introductie van een kwaliteitskeur-
merk) is, zelfs in een vrije markt. Het voorbeeld maakt ook duidelijk dat de experi-
mentele methode verschillende niveaus van analyse aankan. Want een vervolg-
vraag kan zijn: kunnen mogelijk verschillen in gedrag tussen individuen worden
verklaard? Treden bijvoorbeeld verschillen tussen mannen en vrouwen op? Daar-
mee wordt niet alleen het effect van een macrobehandeling (de introductie van een
regel) op het gemiddelde gedrag bestudeerd, maar wordt ook individuele heteroge-
niteit onder de loep genomen.

Voordat we overstappen op de verdere uitwerking op het terrein van het recht
is een eerste observatie dat binnen de gedragseconomie met verschillende typen
experimenten wordt gewerkt. Die hier allemaal bespreken voert te ver (Van Witte-
loostuijn, 2015). Wij beperken ons tot vijf belangrijke dimensies:

1 Hypothetische beslissing versus werkelijk gedrag. In veel experimenten wordt
van de participanten werkelijk gevraagd tot ‘echte’ actie over te gaan. In het
voorbeeld zou dat betekenen dat de studenten daadwerkelijk beslissen om een
product wel of niet aan te bieden en om wel of niet tot verkoop over te gaan
tegen vigerende marktprijzen. Bijvoorbeeld in experimenten met vignetten
wordt deelnemers alleen gevraagd wat zij zouden doen, mocht de geschetste
beslissing daadwerkelijk voorliggen. In het algemeen is in het laatste geval de
behandeling ‘zwakker’, zodat de kans op grotere en dus identificeerbare effec-
ten kleiner is.

2 Met of zonder volledige randomisering. Liefst wordt ‘zuivere’ randomisering
ingezet, zodat het toeval bepaalt welke deelnemer met welke experimentele
conditie wordt geconfronteerd. Helaas is dat lang niet altijd mogelijk of stuit
dat op ethische bezwaren. In dat geval moet niet worden uitgesloten dat de
verschillende groepen — in het voorbeeld: de groep die wel en de groep die niet
van een keurmerk kan profiteren — op relevante kenmerken systematisch van
elkaar verschillen, bijvoorbeeld omdat in de ene groep een veel groter percen-
tage mannen terecht is gekomen dan in de andere. Eventuele uitkomstver-
schillen kunnen dan ook aan dergelijke systematische kenmerkverschillen
worden toegeschreven. In de statistische analyses moet daarmee zo veel moge-
lijk rekening worden gehouden (zie ook dimensie 3).

3 Zuiver versus quasi. In quasi- of pseudo-experimenten wordt verwacht dat een
deel van de verschillen in gedragseffecten wordt veroorzaakt door kenmerken
van individuen of groepen die niet manipuleerbaar zijn en ergo niet in de vorm
van een behandeling kunnen worden gegoten. In het voorbeeld wordt dat geil-
lustreerd door man-vrouwverschillen. In de experimentele context laat een
dergelijk kenmerk zich niet via een behandeling manipuleren, zodat de moge-
lijke invloed hiervan met behulp van statistische analyses achteraf moet wor-
den vastgesteld.

4 Lab versus veld. Binnen de (gedrags)economische wetenschappen hebben
veldexperimenten de laatste decennia sterk aan populariteit gewonnen. Het
nadeel van experimenten in het lab is dat de externe validiteit altijd twijfelach-
tig is. Dat wil zeggen: ten gevolge van het artificiéle karakter van de labcondi-
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ties blijft altijd de vraag in hoeverre bevindingen naar de ‘echte’ wereld genera-
liseerbaar zijn. Om aan dat bezwaar te ontkomen is het wenselijk experimenten
in die echte wereld — het veld — uit te voeren. In het voorbeeld zou dat kunnen
betekenen dat het keurmerk in de ene regio of stad wel wordt geintroduceerd
en in de andere niet.

5 Manipuleerbaar versus natuurlijk. De overheid voert een maatregel in of schaft
die juist af. Dergelijke discontinuiteiten impliceren een ‘behandeling’, met een
tijd voor en na de introductie van de verandering. In de echte wereld doet zich
natuurlijk veel meer ‘ruis’ voor dan in het lab, omdat ook heel veel andere fac-
toren variéren die alternatieve verklaringen voor effecten kunnen vormen. Dat
betekent dat van de econometrisch-statistische analyses van dergelijke ‘na-
tuurlijke’ data veel meer moet worden verwacht om zo dicht mogelijk bij een
betrouwbare causale identificatie te komen.

Een tweede opmerking heeft betrekking op de striktere aanpak van (gedrags-)eco-
nomische experimenten in vergelijking met andere gedragswetenschappen, inclu-
sief psychologie. Gedragseconomische experimenten moeten aan een aantal strik-
te condities voldoen, met name ‘incentive compatibility’ en het ‘no-deception
principle’. Prikkelcompatibiliteit impliceert dat deelnemers aan experimenten met
echte kosten en baten worden geconfronteerd die aansluiten bij de experimentele
condities. Dat is niet alleen nodig ten behoeve van de vergroting van de externe
validiteit van de resultaten, maar ook om ervoor zorg te dragen dat participanten
het experiment serieus nemen. Concreet betekent dit dat bij (gedrags)economi-
sche experimenten deelnemers een uitbetaling krijgen naar rato van hun ‘presta-
ties’ in het experiment. Het principe van geen misleiding betekent dat de onder-
zoeker niet stickem een ander onderzoek kan doen dan dat wat richting de
deelnemers wordt gepresenteerd. Dat laatste is schering en inslag in veel psycholo-
gisch lab- en experimenteel onderzoek, maar wordt in kringen van de (gedrags-)
economie om ethische en pragmatische redenen (geloofwaardigheid) als een dood-
zonde beschouwd.

Hier hebben wij extra veel aandacht besteed aan de experimentele methode,
maar dat wil niet zeggen dat de gedragseconomie zich tot het gebruik van de expe-
rimentele methode beperkt. Veel gedragseconomisch onderzoek is bijvoorbeeld
uitgevoerd met behulp van informatie uit archieven of data verzameld via vragen-
lijsten. Het grote voordeel van de experimentele methode is en blijft echter dat
deze causale identificatie veel beter mogelijk maakt.

4. Gedragsecononomie van het recht

In het recente sectorplan voor de rechtswetenschappen is een centrale plaats inge-
ruimd voor het uitbouwen van een traditie in ‘empirical legal studies’ (ELS). Dat
betekent dat wordt geinvesteerd in allerlei vormen van empirisch onderzoek in en
naar het recht. Op deze plaats verwijzen wij kort naar het zogenaamde sectorplan
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voor de rechtswetenschappen voor meer informatie.! Meerdere universiteiten ge-
ven een impuls aan empirisch-juridisch onderzoek binnen de rechtswetenschap.
Wat wij in onze bijdrage overtuigend hopen aan te tonen, is dat een gedragsecono-
mische benadering uitstekend kan worden ingezet om deze beweging in de richting
van ELS verder te versterken. Dat doen wij aan de hand van een aantal voorbeelden
per rechtsdomein. In 2020 hebben de Faculteit der Rechtsgeleerdheid en de School
of Business and Economics van de Vrije Universiteit Amsterdam (VU) het geza-
menlijke initiatief Amsterdam Behavioral Economics and Law-lab (ABEL) gelan-
ceerd dat precies beoogt te entameren wat wij in deze bijdrage bepleiten. Vergelijk-
bare initiatieven in Nederland zijn bijvoorbeeld de Erasmus research programme
Behavioral Approaches to Contract and Tort van de Erasmus Universiteit Rotter-
dam (EUR), de Research Priority Area Behavioral Economics (RPA-BE) van de Uni-
versiteit van Amsterdam (UvA) en de Empirical Research into Institutions for con-
flict resolution (ERI) van de Universiteit Utrecht (UU). Waar relevant bespreken wij
ook andere onderzoeken van deze onderzoeksinstituten in het veld van gedrags-
economie van het recht.

4.1 Privaatrecht

Het privaatrecht is breed, en tal van mogelijkheden voor een experimentele aanpak
zijn denkbaar. Omwille van de ruimte bespreken wij hier slechts de mogelijkheden
die wij zien binnen (1) het contractenrecht (specifiek het consumentenrecht) en (2)
het (buitencontractuele) aansprakelijkheidsrecht. Economisch-empirisch onder-
zoek naar het privaatrecht richt zich op centrale noties in het Nederlandse privaat-
recht die uitgaan van de eerdergenoemde ‘homo economicus’, maar hanteert daar-
bij vaak een klassiek strenge conceptie van rationaliteit, waarmee de lat voor de
burger in de praktijk vaak onhaalbaar hoog wordt gelegd (Beumers, Van Boom &
Loth, 2016; Bovens, Keizer & Tiemeijer, 2017).

4.1.1  Consumentenrecht

In het contractenrecht komen we de eerdergenoemde homo economicus tegen als de
‘gemiddelde consument’ of ‘rationele consument’, die op basis van de beschikbare
informatie een weloverwogen besluit neemt om wel of niet een overeenkomst aan
te gaan. De centrale gedachte in het contractenrecht is dat een individu gebonden
is aan een overeenkomst omdat hij/zij die heeft gewild. Een overeenkomst komt
daarom tot stand door ‘wilsovereenstemming’. Wilsovereenstemming veronder-
stelt dat contractpartijen onderhandelen en daarna weloverwogen het besluit ne-
men dat zij de overeenkomst willen sluiten. Er is sprake van wilsovereenstemming
als deze besluiten overeenstemmen. In het onderzoek dat binnen ABEL wordt ver-
richt naar het contractenrecht wordt nagegaan in hoeverre de regels betreffende
het sluiten van overeenkomsten en de ratio van die regels overeenstemmen met de
bevindingen uit gedragseconomisch empirisch onderzoek.

1  Sectorplan Rechtsgeleerdheid: Samenwerking en vernieuwing, deel C van het domeinbeeld ‘Samen
Sterker’ van Social Sciences and Humanities (SSH), Februari 2019, https://sshraad.nl/sectorplan-
rechtsgeleerdheid/ (last accessed 31-07-2023).
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In een wereld waar in toenemende mate overeenkomsten worden gesloten via
internet en niet of nauwelijks wordt onderhandeld over de inhoud van de overeen-
komst, bepalen algemene voorwaarden de inhoud van de overeenkomst. Wilsover-
eenstemming omtrent algemene voorwaarden komt tot stand, zo loopt de juridi-
sche redenering, omdat de algemene voorwaarden voor het sluiten van de
overeenkomst aan de andere partij ‘ter hand worden gesteld’. Deze partij leest de
algemene voorwaarden en neemt weloverwogen een besluit inzake het sluiten van
de overeenkomst. Op deze basis wordt wilsovereenstemming verondersteld. Deze
notie van wilsovereenstemming staat onder druk. Wanneer een van de contract-
partijen meer macht heeft dan de andere partij, beschikt de zwakkere partij echter
niet over onderhandelingsruimte inzake de algemene voorwaarden of bepaalde be-
dingen die daarin zijn opgenomen: het is slikken of stikken. Dit kan onwenselijke
maatschappelijke gevolgen hebben, zoals overeenkomsten waarbij een van beide
partijen wordt uitgebuit of aanzienlijk wordt benadeeld.

Binnen de Europese Unie is regelgeving geintroduceerd waarin de consument
wordt beschermd als een onderneming oneerlijke algemene voorwaarden hanteert
(Richtlijn oneerlijke bedingen).? Een dergelijk beding is dan nietig. Een van de ele-
menten van de toets om te bepalen of een beding oneerlijk is, is de ‘gemiddelde
consument’ of de ‘rationele consument’ (Schebesta & Purnhagen, 2020). Deze rati-
onele consument leest algemene voorwaarden voordat hij of zij een overeenkomst
sluit. Uit empirisch onderzoek blijkt dat dit in veel gevallen helemaal niet gebeurt
(Ben-Shahar, 2009; Marotta-Wurgler & Taylor, 2013; Bakos, Marotta-Wurgler &
Trossen, 2014; Ben-Shahar & Schneider, 2011; Schebesta & Purnhagen, 2020;
Schmitz & Pavillon, 2020). Voor zover consumenten rationeel zijn in de zin van het
Europese recht, zijn zij dat in begrensde mate (Van Witteloostuijn, 1988; Simon,
1990). Desondanks houdt het Hof van Justitie van de Europese Unie vast aan de
maatstaf van de rationele consument. EU-regelgeving omtrent consumentenbe-
scherming bestaat vooral uit de verplichting voor platformen om bepaalde infor-
matie op duidelijke en begrijpelijke wijze op te nemen in hun algemene voorwaar-
den, wat ook wel het transparantiebeginsel wordt genoemd. Deze regelgeving heeft
dus opnieuw als uitgangspunt dat consumenten de algemene voorwaarden lezen
en op grond van de informatie in de algemene voorwaarden worden beschermd.
Vanuit de gedragseconomische analyse van het consumentenbeleid worden hier
terecht kanttekeningen bij gezet (Luth, 2010).

Voordat een consument een overeenkomst sluit, wordt deze daartoe verleid
door middel van allerlei vormen van marketing. Welk marketinggedrag tegenover
de consument geoorloofd is, wordt bepaald door de Richtlijn oneerlijke handel-
spraktijken,® waarbij weer de ‘gemiddelde consument’ de maatstaf vormt. In een
tijd waarin ondernemingen intensieve vormen van digitale en gepersonaliseerde
marketing toepassen, waarbij zij gebruik (of misbruik) maken van de speciale ei-

2 Richtlijn 1993/13/EG van de Raad van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumen-
tenovereenkomsten (PbEG 1993, L 95).

3 Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betreffende oneer-
lijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt (PhEG 2005,

L 149/22).
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genschappen van een individuele consument, kan experimenteel onderzoek uitwij-
zen of het huidige juridische instrumentarium afdoende is. Daarnaast zal onder-
zocht kunnen worden wat het gevolg is van een juridische sanctie op de perceptie
van de consument ten opzichte van het product. Blijft die perceptie ondanks juri-
disch ingrijpen positief, dan zegt ook dat het nodige over de effectiviteit van huidi-
ge maatregelen.

Het overgrote deel van het empirische onderzoek ten aanzien van algemene
voorwaarden richt zich tot nu toe op consumentengedrag onder de noemer consu-
mentenrecht. In het verlengde hiervan pleiten wij ervoor om het onderzoek over
algemene voorwaarden uit te breiden naar het gedrag van (kleinere) ondernemin-
gen. Lezen zij wel de algemene voorwaarden voordat zij een overeenkomst sluiten?
Of anders gezegd: worden ondernemingen inderdaad beschermd doordat meer in-
formatie wordt opgenomen in de algemene voorwaarden? Dit kan worden onder-
zocht door middel van vignettenstudies of door onderzoek met velddata die het
mogelijk maken te analyseren in hoeverre bedrijven daadwerkelijk de algemene
voorwaarden raadplegen, en zo ja, hoeveel tijd zij daarin steken.

4.1.2  Aansprakelijkheidsrecht

Het aansprakelijkheidsrecht wordt een ‘preventieve functie’ en een ‘compen-
satiefunctie’ toegekend. De preventieve functie van het aansprakelijkheidsrecht
veronderstelt dat het aansprakelijkheidsrecht het handelen van burgers infor-
meert. In werkelijkheid lijkt de gedragsbeinvloedende werking van het aansprake-
lijkheidsrecht maar zeer gering te zijn. Een interessante case study is wat dat be-
treft de mate waarin dokters nu wel of niet anders handelen na kennismaking met
het medisch aansprakelijkheidsrecht (Studdert et al., 2005; Frakes & Gruber,
2020). Uit zowel internationaal als Nederlands onderzoek blijkt dat een gedragsbe-
invloedende werking van het aansprakelijkheidsrecht bij dokters maar weinig
voorkomt, of dat effect nu gewenst is of niet (Wiznitzer, 2021). Zamir en Teichman
(2019) concluderen dan ook ‘that in many instances tort law is not the proper legal
means of regulating risk-creating activities’ (p. 334).

Traditioneel bepaalt het aansprakelijkheidsrecht welke materiéle aanspraken
de schadelijdende partij heeft op de schadeveroorzaker. Kijkend naar de compensa-
tiefunctie van het aansprakelijkheidsrecht is (onder meer) interessant dat onder-
zoek naar motieven en belangen in het aansprakelijkheidsrecht laat zien dat bur-
gers die een verzoek tot schadevergoeding (‘claims’) indienen dat doen omdat zij
financiéle compensatie wensen, maar ook omdat zij immateriéle behoeften hebben
(door Zamir en Teichman (2019) besproken onder de noemer van ‘rrational’ moti-
ves) waar de schadeveroorzaker (nog) niet aan tegemoetkwam, zoals eerlijke infor-
matie, het nemen van verantwoordelijkheid en het voorkomen dat hetzelfde een
ander overkomt (Vincent, Phillips & Young, 1994; Relis, 2006; Smeehuijzen et al.,
2013). Compensatie is dus meer dan schade vergoeden; compenseren behelst ook
het herstellen van het evenwicht dat door de schadeveroorzakende gebeurtenis
werd verstoord, ook wel omschreven als het aanvullen van het ‘tekort op de emoti-
onele bankrekening’ (Hulst, Akkermans & Van Buschbach, 2014). Gedragsecono-
misch onderzoek kan ons helpen inzicht te krijgen in de mate waarin het aanspra-
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kelijkheidsrecht dat doel bereikt, en waarom dat (niet) zo is (Akkermans & Van
Wees, 2007; Akkermans, 2020; Laarman, 2022).

Dat heeft er in ieder geval deels mee te maken dat het Nederlands aansprake-
lijkheidsrecht gebaseerd is op foutaansprakelijkheid (fault based liability) en is inge-
richt ‘op tegenspraak’, waarbij uitgangspunt is dat ‘wie eist, bewijst’. Dat houdt
kort gezegd in dat rechtzoekenden de bewijslast dragen voor normschending, cau-
saal verband en financiéle consequenties, en dat de wederpartij dat bewijs tegen-
spreekt. Het aansprakelijkheidsrecht wordt dan ook, nogal beeldend, wel omschre-
ven als een ‘toernooimodel’, waarin de ‘partijen’ tegenover elkaar komen te staan.
Dit adversariéle karakter van letselschadeprocedures wordt door rechtzoekenden
als belastend ervaren, en kan ook aan fysiek en emotioneel herstel in de weg staan
(Elbers, 2013). Empirisch onderzoek laat grote verschillen zien in ervaren recht-
vaardigheid en gezondheid in een systeem gebaseerd op foutaansprakelijkheid of
‘no-fault’ aansprakelijkheid (Elbers et al., 2016).

Vertekeningen voortvloeiend uit het adversariéle systeem zelf kunnen boven-
dien bijdragen aan escalatie. Zamir en Teichman (2019) noemen de mogelijkheid
dat onder invloed van het adversariéle systeem een negatieve indruk ontstaat van
de (standpunten van de) wederpartij, wat ertoe kan leiden dat minder bereidheid
bestaat om samen naar een oplossing toe te werken. Daarnaast werkt het systeem
fixed pie-denken in de hand, waarbij alleen winst wordt behaald als de ander ver-
liest. Experimenteel gedragseconomisch onderzoek kan zich richten op interven-
ties in het proces, om daarmee meer inzicht te krijgen in manieren om tot meer
non-adversariéle, integratieve oplossingen te komen, die niet alleen betrekking
hebben op financiéle compensatie, maar ook op de immateriéle behoeften van
rechtzoekenden.

In de rechtswetenschap bestaat in het verlengde hiervan bijvoorbeeld veel aan-
dacht voor de rol van excuses in het privaatrecht (Wijntjens, 2020; Van Ruiten-
beek-Bart, 2023). Het ontvangen van excuses is een belangrijke immateriéle be-
hoefte (Robbennolt, 2009). In de rechtswetenschap wordt dan ook veel nagedacht
over de mate waarin het aanbieden van excuses moet worden vergemakkelijkt
(Zwart-Hink & Seinen, 2020), of bij de rechter kan worden gevorderd (Van Dijck,
2017). Bestaand experimenteel onderzoek naar excuses richt zich onder meer op
de impact van excuses op de bereidheid om tot een schikking te komen (Robben-
nolt, 2003), de verhouding tussen excuses en materiéle compensatie (Reinders Fol-
mer, Desmet & Van Boom, 2017), en de mate waarin de inhoud van het excuus sa-
menhangt met de effectiviteit van het excuus (Reinders Folmer, Mascini &
Leunissen, 2019).

Naast de bestudering van non-adversariéle werkwijzen kan ook worden onder-
zocht welke kansen het adversariéle systeem wel biedt, maar niet lijkt waar te ma-
ken (Shuman, 1994; Gutheil et al., 2000). In theorie biedt het adversariéle ‘toer-
nooimodel’ rechtzoekenden de mogelijkheid om de wederpartij ter verantwoording
te roepen, het eigen verhaal te doen en een onafhankelijk oordeel van een derde (de
rechter) te krijgen. Dat zijn belangrijke factoren in het ervaren van ‘procedurele
rechtvaardigheid’ - simpel gezegd, het gevoel eerlijk te zijn behandeld (Lind & Ty-
ler, 1988). Shuman (1994) stelde al de vraag of het adversariéle systeem op deze
punten — althans in theorie — niet beter functioneert dan een (minder adversarieel)
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‘no-fault’ systeem, waarin schadevergoeding wordt uitgekeerd zonder dat hoeft ko-
men vast te staan dat verkeerd is gehandeld. Experimenteel onderzoek kan ons
beter doen begrijpen welke mechanismen binnen het aansprakelijkheidsrecht ma-
ken dat letselschadeprocedures (deze theoretische mogelijkheden ten spijt) als ne-
gatief worden ervaren (Akkermans, 2020).

4.2 Bestuursrecht

Waar verschillende privaatrechtelijke domeinen, zoals het contractenrecht of het
aansprakelijkheidsrecht, relatief snel de nodige inzichten en methoden uit de ge-
dragseconomie en de empirie hebben overgenomen, blijft het bestuursrecht voor
een groot deel onontgonnen terrein. Een belangrijke uitzondering was de confe-
rentie ‘Getting Beyond Cynicism: New Theories of the Regulatory State’.* De ver-
houdingen die het publiekrecht beheerst, zijn in beginsel asymmetrisch en ongelijk
doordat een van de betrokken partijen een overheidsinstelling is. Veel wetten en
regelingen gaan over de rechten en plichten die een overheid aan burgers of bedrij-
ven geeft of oplegt (Schléssels & Zijlstra, 2017). Overheidsinstanties (centraal of
decentraal) kunnen besluiten nemen over personen en daarmee de rechtspositie
van een individu eenzijdig veranderen (zie voor het verborgen eenzijdige karakter
van het besluitbegrip ook Van Ommeren & Huisman, 2013; Huisman & Van Om-
meren, 2019°%).

Toepassing van gedragseconomie in het bestuursrecht kan hier enerzijds erop
gericht zijn om het gedrag en de juridische processen binnen een rechtssysteem te
begrijpen door te kijken naar de (juridische) besluitvorming, de beleidsafwegingen
en de belangenbehartiging die spelen binnen verschillende overheidsactoren. An-
derzijds kan de impact van wet- en regelgeving op het gedrag van individuen en
organisaties worden bestudeerd. Een nieuwe wet kan gedrag in algemene zin bein-
vloeden. Hierbij kan het zijn dat wenselijk gedrag wordt bevorderd en/of onwense-
lijk gedrag wordt ontmoedigd. De introductie van een dergelijke wet impliceert een
‘natuurlijk experiment’; dat maakt het mogelijk de gedragseffecten te taxeren door
de gedragingen voor de introductie van de nieuwe wet te vergelijken met die erna.

Op welke manier kan gedragseconomisch onderzoek bijdragen aan de vergro-
ting van het begrip van de gedragingen van overheidsinstituties en bestuursrech-
ters? Hier ligt een grote kans door gedragseconomisch te onderzoeken hoe speci-
fieke vormen van vertekeningen (‘biases’, in Angelsaksisch vakjargon) binnen de
overheidssfeer — vaak ten onrechte, vanuit het perspectief van (gedrags)economen,
met ‘irrationaliteit’ aangeduid - het risico op overheidsfalen verhogen. Belangrijke
voorbeelden van bijdragen aan de bestudering van ‘irrationaliteit’ onder politieke
actoren zijn Guthrie, Rachlinski en Wistrich (2001), Jolls, Sunstein en Thaler
(1997), Kuran en Sunstein (1999) en Sunstein (2000). Achter een bestuursorgaan
zitten ambtenaren die bij het nemen van een besluit bepaalde keuzes moeten ma-
ken en die bepaalde zaken en belangen moeten afwegen, met name wanneer het

4 Cornell Law Review 2002, 87, p. 267-696.

5  Onder verwijzing naar CBb 21 september 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AY8677, AB 2006/372, m.nt.
1. Sewandono en CRvB 9 november 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BU4386, AB 2012/223, m.nt. H.E.
Bréring; RV 2011/91, m.nt. P.J. Huisman (beéindiging noodopvang).

Law and Method 2023 11
doi: 10.5553/REM/.000078



This article from Law and Method is published by Eleven international publishing and made available to anonieme bezoeker

Marin Coerts, Berber Laarman, Jacobien Rutgers, Wolf Sauter & Arjen van Witteloostuijn

bestuursorgaan over beleidsruimte beschikt. Beleidsruimte gaat om de mogelijk-
heden van overheden om zelf te kunnen beslissen over de inzet van hun middelen.
In navolging van Duk bestaat deze schematische begrippenindeling rondom be-
leidsvrijheid in het kader van beleidsruimte (Duk, 1978; 1999).

Nederlandse universiteiten zetten ‘biases’ in de besluitvorming over regelge-
ving steeds meer als relevant onderzoeksonderwerp op hun wetenschappelijke
agenda, maar hoe deze keuzes worden gemaakt en hoe belangen worden afgewo-
gen, is wel eerder op een sociaalpsychologisch groepsniveau (Coffeng, 2022) onder-
zocht in Nederland, maar niet op een individueel niveau. Coffeng heeft als een van
de eerste onderzoekers in Nederland uitvoerig sociaalpsychologisch experimenteel
onderzoek gedaan naar de regelgevende besluitvorming van toezichthouders. An-
der voorbeelden van sociaalpsychologisch onderzoek in het bestuursrecht zijn van
Hansen en Tummers (2020) en Van den Bos en Hulst (2016).

Daar waar het sociaalpsychologisch onderzoek naar besluitvorming zich voor-
namelijk richt op besluitvorming in een groep, focussen wij hier meer op intrinsie-
ke motivaties van individuen. Desondanks heeft onderzoek wel al laten zien dat
mensen minder geneigd zijn om zich ‘rationeel’ te gedragen in hun hoedanigheid
van politieke actoren dan in hun hoedanigheid van marktspelers (Lucas & Tasic,
2015). Ook wijst onderzoek erop dat mensen verschillend kunnen reageren op de-
zelfde informatie, afhankelijk van hoe deze wordt gepresenteerd (Kuehnhanss,
2019).

In het buitenland zijn al onderzoeken verricht over de belangenafweging van
mensen, maar hoe ambtenaren zich gedragen die onder leiding van de politieke
actoren en achter de titel van een bestuursorgaan opereren, en wat hun bewegings-
motieven zijn, is vooralsnog vrijwel onbekend gebleven, alhoewel onderzoeken in
andere landen hier wel enige aandacht aan hebben besteed (Zamir & Sulitzeanu-
Kenan, 2018). Het kan zo zijn dat zodra sprake is van enige vorm van beleidsruim-
te, de betrokken ambtenaren andere intrinsieke en mogelijk ‘irrationele’ belangen
en motieven laten meespelen bij het besluit (Kates, 2014; Hallsworth et al., 2018).

Neem het volgende voorbeeld. Als eerder een nieuwsbericht is uitgekomen
over de status van de klimaatverandering, kan dit (on)bewust een impact hebben
op de manier waarop een ambtenaar naar de beoordeling van een milieuvergun-
ning voor de opslag van gevaarlijke stoffen kijkt.® Zo is uit onderzoek gebleken dat
regulering vaak wordt gedreven door recente en gedenkwaardige gevallen van scha-
de voor het milieu (Jolls, Sunstein & Thaler, 1997) — een bekende vertekening in de
gedragseconomische literatuur. Zo blijkt uit eerder onderzoek dat mensen de nei-
ging hebben om tijdinconsequente keuzes te maken door te veel gewicht te hech-
ten aan het heden en toekomstige gebeurtenissen te verwaarlozen (Kahneman,
Knetsch & Thaler, 1991; Samuelson & Zeckhauser, 1988). Hetzelfde zou kunnen
gelden voor het nemen van allerlei bestuursrechtelijke besluiten.

Vooral als een bepaald gevaar zich recentelijk heeft voorgedaan, zullen mensen
waarschijnlijk de kans op het optreden ervan in de toekomst hoger inschatten

6  Zieart. 13.1 e.v. Wet milieubeheer, Stb. 2022, 23. Het bestuursorgaan zelf start tegelijkertijd een
onderzoek op en stelt bij de voorbereiding regelmatig een milieueffectrapport op, zie art. 7.2 jo.
art. 14.4a Wet milieubeheer, Sth. 2022, 23.
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(Jolls, Sunstein & Thaler, 1997). Deze klassiek cognitieve vertekening is veel on-
derzocht onder de vlag van de gedragseconomie en zou als onderzoeksmethode
een toevoeging bieden aan het bestuderen van de doelmatigheid en de evenredig-
heid van het nemen van bestuursrechtelijke besluiten. Wat bepaalt uiteindelijk wat
voor een invloed nieuwsberichten of andere externe factoren hebben op de intrin-
sieke motivatie voor het nemen van een besluit? Doordat een besluit weliswaar
gemotiveerd moet worden, kan het zo zijn dat andere redenen worden aangevoerd
dan de intrinsieke motivaties om een bepaald besluit af te wijzen. Dit is mogelijk
indien binnen wet- en regelgeving ruimte bestaat voor het bestuursorgaan om al-
lerlei belangen mee te laten wegen, die bewust of onbewust toch een reden kunnen
zijn voor een uiteindelijke beslissing.

In dit kader kan in Nederland onderzoek worden verricht naar het gedrag van
ambtenaren bij het nemen van een bepaalde beslissing zodra beleidsvrijheid aan de
orde is. In het buitenland proberen onderzoeksprogramma’s al de inzichten uit stu-
dies van menselijk gedrag toe te passen om bestaande instituties te verbeteren
door regels te ontwerpen ter compensatie van (of om te profiteren van) verschillen-
de vooroordelen van mensen (Thaler, Sunstein & Balz, 2013). In een experimentele
context kan worden gekeken welke intrinsieke afwegingen en motieven, inclusief
cognitieve vertekeningen, belangrijk kunnen zijn bij het nemen van een bepaalde
beslissing over het verlenen van een recht (Smith, 2017). Heeft het karakter van de
persoon of een kenmerk van de aanvrager van een vergunning bijvoorbeeld invloed
op de keuzes die gemaakt worden? Of kan alleen het aangehouden beleid van de
instantie de overhand nemen bij het maken van een keuze? Door een bepaalde ca-
sus te presenteren aan participanten in een experiment, bijvoorbeeld door middel
van vignetten of in de vorm van spelsimulaties, kunnen de verschillende normen
en waarden worden achterhaald, zodat kan worden getoetst welke invloed zij heb-
ben op de (‘irrationele’) keuzes die gemaakt worden.

Hierbij moet een onderscheid gemaakt worden in individuele en eenvoudige
besluitvorming tijdens een enkele laboratoriumsessie en een collectieve, procedu-
reel gestructureerde en herhaalde besluitvorming door overheidsfunctionarissen
gedurende een langere periode. Het laatste vraagt eerder om bijvoorbeeld longitu-
dinaal veldonderzoek, waarmee de uitdagingen van externe validiteit en generali-
seerbaarheid van de (overwegend) op laboratorium gebaseerde bevindingen aange-
pakt worden, zodat vertaling naar complexere en realistischere scenario’s rondom
de besluitvorming van de overheid mogelijk wordt. De weinige onderzoeken die
reeds verricht zijn buiten het lab, geven al een indicatie dat het hierboven beschre-
ven type onderzoek niet enkel kan worden gedaan via individuele beslissingen van
proefpersonen in laboratoriumexperimenten, maar dat ook andere methoden
waardevol zijn, zoals observaties en zelfrapportages (zie bijvoorbeeld Shu et al.,
2012).

Een andere belangrijke kwestie waarbij gedragseconomisch onderzoek interes-
sant zou kunnen zijn, is de beoordeling door bestuursrechters: welke mogelijke
vertekeningen spelen hierbij een rol? Uit onderzoek is gebleken dat rechters anders
oordelen als het gaat om een enkele zaak die op zichzelf wordt beoordeeld versus
als een onderdeel van een vergelijkende beoordeling van een reeks zaken (Hsee et
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al., 1999). Alleen al het feit dat rechtbanken één zaak tegelijk behandelen, kan hun
beslissingen negatief beinvloeden (Rachlinski, 2005).

In Nederland zijn eerder onderzoeken uitgevoerd naar het gedrag van de bur-
gerlijke rechter (zie bijvoorbeeld Mascini & Holvast, 2020; Dominioni, Desmet &
Visscher, 2019), maar het gedrag van de bestuursrechter kan door een andere wijze
van toetsen aan het recht andere beweegredenen en hiaten hebben. De bestuurs-
rechter toetst immers vaak de rechtmatigheid van een al door het bestuursorgaan
genomen besluit. Alhoewel uiteraard aan verschillende benaderingen kan worden
gedacht, wordt in deze bijdrage kort de methode van een labexperiment belicht.
Door ook hier participanten een bepaalde casus voor te leggen kan onderzocht
worden hoe zwaar zij bepaalde factoren mee laten wegen, en of zij uiteindelijk tot
een ander antwoord komen (a) indien zij meer handvatten krijgen voor het toetsen
van de zaak, en (b) wanneer zij ook intensiever mogen toetsen in een bepaalde
zaak.” Langs deze weg kunnen verschillende scenario’s, met verschillende ‘behan-
delingen’ of interventies, worden voorgelegd waarbinnen participanten een zaak
beoordelen. Dat kan gegoten worden in de vorm van vignetten, maar ook hier zou
een spelsimulatie een goede optie kunnen zijn.

Daar waar in andere landen al enige experimenten uitgevoerd zijn gericht op
de gedragingen van politieke en rechterlijke actoren in het bestuursrecht, valt op
dit terrein — met name binnen Nederland - nog veel winst te behalen. Het uitvoe-
ren van experimenten zou ook hier nieuwe kennis kunnen genereren. Het opdoen
van nieuw inzicht inzake de rol van vertekeningen kan ertoe leiden dat beleid meer
rekening houdt met de intrinsieke motieven van ambtenaren en rechters bij het
beoordelen en bij het nemen van bepaalde besluiten (vergelijk Rachlinski & Farina,
2002; Zamir & Sulitzeanu-Kenan, 2018). Met behulp van deze benadering kan niet
alleen het begrip worden vergroot van de gedragseffecten van specifieke regelingen
en wetten, het op deze manier bestuderen van het bestuursrecht kan ook helpen
kennis te verdiepen omtrent de mogelijke invloeden op besluitvorming door de
instanties die de uitvoering van het recht dragen. De realiteit van bestuurlijke en
politieke besluitvorming is echter buitengewoon complex en kan daarom niet vol-
ledig worden verklaard door een enkele theorie (Calabresi & Melamed, 1972). Een
belangrijke uitdaging voor toekomstig onderzoek is om de contexten en omstan-
digheden af te bakenen waaronder een bepaalde theorie (of een combinatie van
theorieén) een meer vruchtbare verklaring van de werkelijkheid geeft, om daar
conclusies en beleidsimplicaties uit op te maken die betekenisvol zijn voor een ver-
dieping van het bestuursrecht.

4.3 Marktordeningsrecht

Het derde aandachtsgebied is het nationale en Europese marktordeningsrecht. De
regulering en inrichting van de markt door de overheid met juridische instrumen-
ten staan hier centraal, en dus ook de interactie tussen overheden, ondernemingen

7  Zie over de terughoudende toetsing van de bestuursrechter bijvoorbeeld ABRvS 9 mei 1996, ECLI:
NL:RVS:1996:2F2153 (Kwantum Nederland B.V./Praxis en Maxis). De terughoudende toetsing aan
het evenredigheidsbeginsel is sinds 2022 losgelaten, zie ABRvS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:
285.
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en consumenten.® Tot voor kort werd vooral gekeken naar de gewenste mate van
overheidsingrijpen en mogelijke beperkingen van de ondernemingsvrijheid, en de
typen instrumenten die daarbij worden ingezet. Inmiddels worden ook vragen aan
de orde gesteld over andere legitieme doelen en de wenselijke taakverdeling tussen
overheid, markt en onderneming, zoals de rol van zelfregulering en normconform
gedrag (‘compliance’) (Van Rooij & Sokol, 2021). Ook de verhouding tussen effici-
entie en billijkheidsoverwegingen staat steeds vaker ter discussie (Gerard & Li-
anos, 2019; Broulik & Cseres, 2022).

Onderzoek op het gebied van marktordeningsrecht vanuit de meer klassieke
‘law and economics’-benadering is in Nederland goed vertegenwoordigd. Internati-
onaal bekende centra zijn ACLE aan de UvA en TILEC in Tilburg, die ook een Euro-
pees netwerk (CLEEN) hebben opgezet,® en ECRi in Rotterdam.!® Deze centra zijn
echter veel minder actief ten aanzien van de combinatie van gedragseconomie en
marktordeningsrecht. Tot op heden is bovendien in het consumentenrecht en het
mededingingsrecht de gedragseconomie vooral toegepast op consumentengedrag,
en slechts in mindere mate op het gedrag van ondernemingen, die veelal nog steeds
worden verondersteld klassieke, door winst gedreven economische actoren te zijn
(Tor, 2014; 2019). Dit geldt bijvoorbeeld voor de bestudering van ‘dark patterns’
door psychologische manipulatie van consumentenvooroordelen in de digitale
marketing van ondernemingen (ACM, 2020; Mathur et al., 2019). Denk ook aan de
uitbuiting van consumenten door een overbelasting met informatie, zoals in de
vorm van volumineuze, eenzijdige en daarmee onbillijke algemene voorwaarden
(Rutgers & Sauter, 2021).

In het marktordeningsrecht staat doorgaans echter de onderneming centraal.
Dat betekent dat de gedragseconomische inzichten die tot nu toe vooral zijn ont-
wikkeld op basis van de individuele menselijke psychologie, moeten worden toege-
past op ondernemingen zoals die opereren binnen de context van in belangrijke
mate door overheidsingrijpen gereguleerde markten. Een belangrijke vraag die wij
bij de VU binnen ABEL willen beantwoorden, is daarom in hoeverre een toepassing
van de gedragseconomie op ondernemingen mogelijk is en hoe deze geoperationa-
liseerd kan worden. Daarbij gaat het om de samenhang tussen normen, prikkels en
geobserveerd gedrag, en uiteindelijk om het zoeken naar beleidsrelevante onder-
zoeksresultaten. Binnen ABEL zullen wij bij voorkeur gebruik maken van de expe-
rimentele methode, binnen het lab of in het veld, met het oogmerk causale verban-
den te identificeren.

8  Dit bestrijkt onderdelen van het staats- en bestuursrecht, alsook het economisch strafrecht, en de
private handhaving van marktordeningsregels. Meer in detail omvatten de rechtsgebieden die
worden bestreken door het economisch publiekrecht onder meer het mededingings- en staatssteun-
recht, de regels voor markt en overheid (concurrentievervalsing waar de overheid de markt als
aanbieder betreedt), de sectorregulering voor bijvoorbeeld energie- en telecommunicatienetwerken
en -diensten en voor digitale markten, alsmede belangrijke onderdelen van het consumenten-, agri-/
nutri- en milieurecht.

9  Amsterdam Center for Law & Economics, https://acle.uva.nl/ en Tilburg Law and Economics Cen-
ter, www.tilburguniversity.edu/research/institutes-and-research-groups/tilec. Zie ook Competition
Law and Economics European Network, www.tilburguniversity.edu/research/institutes-and-research-
groups/tilec/research/projects-networks/cleen.

10 Erasmus Competition & Regulation institute, https://ecri.nl/.
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In dit verband loopt bijvoorbeeld een gedragseconomisch-juridisch onder-
zoeksproject over de vraag waarom ondernemingen zich aan regels houden: why do
firms comply? (zie eerder Rangone, 2018; Nuiiez, 2017). Hierbij wordt op het ni-
veau van de ‘corporate officer’, van het ondernemingsbestuur en van de markt als
geheel getoetst of dezelfde typen structurele vertekeningen of vooroordelen optre-
den zoals die bij personen zijn vastgesteld. Daarbij speelt een rol of de intrinsieke
motivatie om zich aan regels te houden hier bestaat, en of ondernemingen zich net
zoals individuen in deze dimensie onderscheiden. Daarbij is het nuttig om onder-
nemingen te classificeren in de groep die meewerkend (‘compliant’) kan en wil zijn,
en vooral informatie nodig heeft, de groep die met lichte sancties geprikkeld kan
worden tot conform gedrag, en de groep die alleen reageert onder dwang van steeds
strengere sancties, en wellicht zelfs uit de markt gehaald moet worden (Ayres &
Braithwaite, 1992; Braithwaite, 2002). Dit onderzoek is toegespitst op het mede-
dingingsrecht. Een voorbeeld van een interventie is het stimuleren van individueel
en collectief klikgedrag door klokkenluidende individuen en ondernemingen met
een ‘leniency application’ als spijtoptant vrijuit te laten gaan.

In een tweede onderzoeksproject wordt de vraag gesteld welk type regels wan-
neer het meest effectief is om ondernemingsgedrag te beinvloeden. Het onderzoek
richt zich vooral op het verdringingseffect van prosociale motivatie door externe
interventies, het zogenaamde ‘crowding out’-effect, met betrekking tot milieure-
gels. Eerder onderzoek laat zien dat het invoeren van een regel of een sanctie spon-
taan normconform gedrag op grond van intrinsieke motivatie zodanig kan ont-
moedigen dat het netto-effect negatief is (Reinders Folmer, 2021; Mooiman et al.,
2017). Het bekendste voorbeeld uit de literatuur (Gneezy & Rustichini, 2000)
toont aan dat het invoeren van boetes voor het te laat terugbrengen van kinderen
naar de opvang gepercipieerd werd als een recht op te laat komen, en zo leidde tot
ondermijning van zowel de eerder bestaande sociale norm als het gewenste gedrag.
Zoals bijvoorbeeld gebleken is bij bloeddonaties (Titmuss, 1970), kan zelfs een be-
loning of een subsidie averechts werken. Ons onderzoek kijkt naar de invloed van
de vorm van de norm: (1) of het een gesloten regel of open standaard betreft, (2)
de wijze en het niveau waarop deze wordt bepaald (van bovenaf opgelegd of zelfre-
gulering), en (3) of de beoogde prikkel uitgaat van een positieve stimulans, zoals
een subsidie, of van een straf.

In beide gevallen is sprake van experimenteel onderzoek in het lab. Hierbij
wordt een bekende speltheoretische context gehanteerd (zoals een publiek goed
spel of een gevangenendilemma). Door van dergelijke standaardspelen gebruik te
maken kunnen we beschikken over een welbekend comparatief ijkpunt. De bedoe-
ling daarvan is om in een eerste stap de onderliggende mechanismen te identifice-
ren, zodat deze in een tweede stap kunnen worden toegepast om die evenwichtssi-
tuatie te bereiken die sociaal gezien wenselijker is dan die welke zonder toepassing
van de juiste combinatie van normen en prikkels werd bereikt. Dit moet niet alleen
leiden tot effectiever mededingings- en milieubeleid, of tot mededingingsbeleid
dat bijdraagt aan een beter milieu, maar ook tot een doelmatiger marktordenings-
recht.
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5. Een agenda

In dit artikel hebben wij een pleidooi gehouden voor een gedragseconomische be-
nadering van het recht. In Nederland wordt al enige tijd onderzoek uitgevoerd in
dit kader, maar in tijden waarin binnen de rechtswetenschappen het belang van
empirisch onderzoek meer en meer wordt benadrukt, kan een dergelijke benade-
ring een belangrijke bijdrage leveren aan het vergroten van het inzicht in de wer-
king van het recht. De mogelijkheden van deze benadering worden nog onvoldoen-
de benut. De bestaande onderzoeksinstituten richten zich meer op economie alleen
of ‘law and economics’ in algemene zin. In het huidige onderzoeksveld vinden we
gedragseconomie alleen of gedragseconomische benaderingen slechts hier en daar
op een sectorspecifiek rechtsgebied. Zoals de voorbeelden uit de rechtsgebieden die
wij hebben besproken laten zien, kan het onderzoek dat wij voorstaan zich richten
op zowel de verdieping van de verklaring van het gedrag van de verschillende acto-
ren in het rechtssysteem zelf als de effecten van het recht op de gedragingen van de
agenten voor wie dat recht is bedoeld.

Tot slot willen wij graag nogmaals benadrukken waarom deze benadering
meerwaarde heeft. In de eerste plaats is gedragseconomie veel flexibeler dan vaak
wordt gedacht op basis van een tekstboekkarikatuur van de economische weten-
schappen. Zeker: de homo economicus bestaat, maar de perfecte verschijningsvorm
waaraan vaak meteen wordt gedacht, is niet meer dan een ideaaltypisch ijkpunt.
Uiteindelijk is de homo economicus een economische agent die het verwachte nut
maximaliseert onder allerlei randvoorwaarden, inclusief de vertekeningen die ge-
paard gaan bij besluitvorming vanwege de cognitieve en sociale begrenzingen van
wat vaak wordt aangeduid met de verwarrende term rationaliteit, die de homo eco-
nomicus zou kenmerken. Door deze brede conceptie van de homo economicus te han-
teren opent gedragseconomie de weg om allerlei vertekeningen en vooroordelen in
het onderzoek mee te nemen.

Nog belangrijker is dat de gereedschapskist van de gedragseconomie vol theo-
retische en empirische instrumenten zit die het fundament bieden voor de ontwik-
keling van een krachtige onderzoekagenda. Bij theorievorming maakt de gedrags-
economie, in tegenstelling tot andere gedragswetenschappelijke benaderingen,
veel gebruik van de analytische taal van de wiskunde. Dat heeft als groot voordeel
dat (a) alle veronderstellingen en gevolgtrekkingen analytisch expliciet moeten
zijn en (b) de kennisopbouw een sterk cumulatief karakter kent. Maar een nog
groter voordeel is dat de combinatie van weldoordachte onderzoekontwerpen (al-
tijd met de RCT als ijkpunt) en geavanceerde econometrie het mogelijk maakt aller-
lei subtiele en vaak complexe causale verbanden te identificeren. Wij zijn ervan
overtuigd dat ook het recht van deze sterkten zal profiteren.
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