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Samenvatting:

Bayesiaanse statistiek kan een nuttig hulpmiddel vormen bij het interpreteren van statistisch bewijs in strafprocessen. Het dwingt tot het onder ogen zien van factoren die anders wellicht buiten beschouwing zouden blijven, waaronder ook bepaalde voor de verdachte ontlastende gegevens. 

In deze bijdrage komt een aantal typische bezwaren tegen het gebruik van statistiek aan de orde en het blijkt dat die bezwaren niet goed stand houden tegen de Bayesiaanse aanpak. De gebruikelijke kanttekeningen bij het hanteren van typisch Bayesiaanse elementen als subjectieve kansen en de keuze van een a-priori kans zijn serieus te nemen, maar kunnen niet tot een ander oordeel leiden.

Uiteraard heeft een modelmatige aanpak zijn beperkingen. Er zullen ook altijd relevante factoren buiten het model blijven. Het risico dat rechters zich in het strafproces zodanig sterk door statistische gegevens laten beïnvloeden dat zij deze factoren zullen negeren, is echter verwaarloosbaar klein.
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1 Inleiding

Het onderwerp van deze bijdrage is het gebruik van Bayesiaanse statistiek bij de bewijsvinding in strafprocessen. De nadruk ligt hierbij niet zozeer op de technische problematiek bij de toepassing van de Bayesiaanse benadering,
 maar meer op de praktische problemen die zich hierbij kunnen voordoen. Hierbij kan met name worden gedacht aan de potentiële bezwaren die de Bayesiaanse statistiek – en het gebruik van statistiek in het strafrecht in het algemeen – bij rechters kan oproepen.

De Bayesiaanse statistiek is terug te voeren tot het jaar 1763, waarin de Engelse dominee Thomas Bayes een wiskundige stelling bewees die behulpzaam kan zijn bij de interpretatie van statistisch bewijsmateriaal. Ondanks deze lange geschiedenis is het gebruik hiervan nog steeds omstreden, ook of juist onder statistici. Een fraaie illustratie van dit laatste biedt de zaak Lucia de B., die deskundigen bracht tot een discussie over de vraag of Bayesiaanse statistiek nu juist wel of juist niet geschikt was voor interpreteren van het bewijs.

Nederlandse juristen hebben zich amper in het wetenschappelijke debat over de toepasbaarheid van de Bayesiaanse statistiek gemengd. Dit laat zich wellicht verklaren uit het ontbreken van een vak statistiek in de rechtenstudie en de daaruit voortvloeiende onbekendheid met de materie.
 Een lange geschiedenis van publicaties van juristen in de Verenigde Staten biedt echter voldoende aanknopingspunten om een representatief beeld te schetsen van de in deze beroepsgroep heersende bezwaren.

De opbouw van deze bijdrage is als volgt. In de tweede paragraaf worden twee cases uiteengezet die van belang zijn gebleken voor de discussie in respectievelijk de Verenigde Staten en Nederland. In paragraaf 3 wordt dan specifiek de Bayesiaanse benadering aan de orde gesteld. Paragraaf 4 behandelt een aantal algemene bezwaren tegen het gebruik van statistiek in het recht. Er zal dan worden betoogd dat de Bayesiaanse methode de meeste van deze bezwaren goed het hoofd kan bieden. De twee daaropvolgende paragrafen zijn gewijd aan twee bekritiseerde specifieke karakteristieken van het Bayesiaanse model. Het gaat dan achtereenvolgens om het gebruik van subjectieve kansen (paragraaf 5) en de bepaling van de a-priori kans (paragraaf 6). De voor een veroordeling vereiste mate van zekerheid bij de rechter wordt besproken in paragraaf 7. In paragraaf 8 wordt afgesloten met een conclusie.

2 People v. Collins en Lucia de B.

Een groot deel van de wetenschappelijke discussie rond het gebruik van statistiek in het bewijsrecht heeft zich geconcentreerd op de zogenoemde Bayesiaanse benadering. Een oorzaak hiervan is het artikel dat Michael Finkelstein en William Fairley in 1970 het licht deden zien.
 Hiermee reageerden zij op de casus People v. Collins waarin op basis van een kansberekening een bepaalde gebeurtenis als extreem onwaarschijnlijk werd geschetst. Finkelstein en Fairley stelden de stelling als Bayes voor als alternatief voor de beoordeling van de bewijskracht van in kansen uitgedrukt bewijsmateriaal. De discussie in de Verenigde Staten was daarmee vergelijkbaar met het debat dat in Nederland op gang kwam naar aanleiding van de zaak Lucia B. en dat eveneens betrekking had op alternatieve methoden om statistisch bewijs te interpreteren.

2.1 People v. Collins

In People v. Collins
 waren er twee getuigen. De eerste was het slachtoffer van een beroving dat verklaarde dat zij haar aanvalster, een vrouw met blond haar, van de plaats van het misdrijf zag vluchten. De tweede getuige was een buurman van het slachtoffer. Hij getuigde dat hij een blanke vrouw, van wie de donkerblonde haren in een paardenstaart waren gebonden, zag wegrennen om vervolgens in een gele auto te stappen, die werd bestuurd door een snor- en baarddragende zwarte man. 

Na enkele dagen werd een tweetal gearresteerd dat voor een groot deel aan deze beschrijvingen voldeed. De openbare aanklager was ervan overtuigd dat zij de schuldigen waren, omdat hij de combinatie van karakteristieken waaraan zíj voldeden extreem zeldzaam achtte. Om ook de jury van deze zeldzaamheid te overtuigen, liet hij een wiskundeleraar als getuige-deskundige optreden. Deze begon zijn verklaring met een uiteenzetting van de productregel, die aangeeft dat de kans op het gezamenlijk optreden van onderling onafhankelijke gebeurtenissen kan worden berekend door de kansen op het optreden van de afzonderlijke gebeurtenissen met elkaar te vermenigvuldigen. Als de afzonderlijke gebeurtenissen wel onderling afhankelijk zijn, wordt het gebruik van de productregel gecompliceerder. Er moet dan rekening worden gehouden met voorwaardelijke kansen, dat wil zeggen de kansen op een bepaalde gebeurtenis, gegeven het optreden van de andere gebeurtenis.

Hierna paste de aanklager deze regel toe om te bepalen hoe klein de kans was dat een tweetal voldeed aan de door de getuigen gegeven omschrijvingen. Hij maakte daartoe de volgende schatting van de kansen op het voldoen aan de afzonderlijke karakteristieken:

1. (gedeeltelijk) gele auto 
1/10

2. man met snor

1/4

3. vrouw met paardenstaart 
1/10

4. vrouw met blond haar
1/3

5. zwarte man met baard
1/10

6. interraciaal stel in auto
1/1000

De aanklager veronderstelde dat de kansen onderling onafhankelijk waren zodat de productregel kon worden toegepast in zijn eenvoudigste vorm, dus zonder acht te hoeven slaan op voorwaardelijke kansen. De vermenigvuldiging leverde een kans op van één op twaalf miljoen, een waarde die zo klein was dat de jury er door werd overtuigd van de schuld van de verdachten.

In hoger beroep werd de uitspraak van de lagere rechter vernietigd, onder meer omdat de gemaakte kansschattingen discutabel waren en de onafhankelijkheidsassumptie onhoudbaar was. Een ander punt was dat de aanklager ervan uit was gegaan dat er ongeveer twaalf miljoen paren waren in de relevante populatie en hij de uniciteit van het gevonden paar kon aantonen door te demonstreren dat de combinatie van karakteristieken waaraan zijn voldeden, gelijk was aan één op twaalf miljoen. 

In hun commentaar merkten Finkelstein en Fairley terecht op dat de pseudo-statistiek in op People v. Collins bizar aandoet,
 maar dat de casus wel representatief is voor serieuzere pogingen in andere zaken, waarin experts eveneens met behulp van de productregel tot extreem kleine kansen kwamen. Ook de Nederlandse zaak Lucia de B. is hiervan een mooi voorbeeld.

2.2 Lucia de B.

Details van deze zaak zijn te vinden in de bijdrage van Elffers aan deze bundel en daarom zal ik bij hier beperken tot de punten die relevant zijn voor het hier gehouden betoog.

In de zaak Lucia de B. werd eveneens de productregel gebruikt om een aantal kansen te combineren. Het betrof een drietal reeksen van sterfgevallen die plaatsvonden op momenten dat Lucia de B. als verpleegkundige dienst had. De getuige-deskundige Henk Elffers berekende de kans op toeval. Het betrof de volgende gegevens:

1. De kans dat bij toeval een van de 27 verpleegkundigen bij 142 uit 1029 diensten betrokken zou zijn bij acht incidenten in ziekenhuis A in de periode 1 oktober 2000 – 9 september 2001, is kleiner dan 1 op 300.000.

2. De kans dat de verdachte bij toeval bij tenminste vijf incidenten in 58 diensten betrokken zou zijn, als er in totaal 14 incidenten in 339 diensten in afdeling X van ziekenhuis B plaatsvinden in de periode 6 augustus tot 26 november 1997, is kleiner dan 1 op 14.

3. De kans dat de verdachte bij toeval in de ene dienst die ze daar heeft vervuld van de in totaal 366 diensten, een van de vijf sterfgevallen zou meemaken in afdeling Y van ziekenhuis B in de periode augustus tot en met november 1997, is kleiner dan 1 op 73.

Door de drie deelkansen te vermenigvuldigen werd een gecombineerde waarschijnlijkheid van 1 op 342 miljoen berekend. 

Elffers maakte niet de fouten die zo opvielen in People v. Collins. De deelkansen berustten niet op betwistbare aannames over empirische gegevens, maar konden worden berekend met behulp van algemeen geaccepteerde methoden van kansberekening. Omdat het ging om drie geheel verschillende reeksen van gebeurtenissen, was er geen bezwaar tegen het veronderstellen van onafhankelijkheid en kon de productregel zonder meer worden toegepast.
 

De aanpak van Elffers laat echter de vraag open hoe een extreem kleine kans door een rechter moet worden geïnterpreteerd. Dit probleem zou volgens een aantal auteurs door de Bayesiaanse benadering kunnen worden ondervangen.

3 De stelling van Bayes

De stelling van Bayes is een formule die het mogelijk maakt om te berekenen hoe groot de kans is op schuld van de verdachte X, gegeven het gevonden bewijsmateriaal E, wanneer de volgende waarden bekend zijn:

1. de a-priori kans dat de verdachte schuldig is; dit is de kans op feitelijke schuld van de verdachte (dus dat deze de dader is), zoals werd geschat voordat het bewijs E de beslisser ter ore kwam; deze kans wordt geschreven als P(X);

2. de a-priori kans dat de verdachte onschuldig is; deze kans wordt geschreven als P(niet-X), en kan direct uit P(X) worden afgeleid met behulp van de formule P(niet-X) = 1 – P(X);

3. de kans dat het bewijsmateriaal E wordt gevonden terwijl verdachte X schuldig is; deze kans wordt geschreven als P(E|X);

4. de kans dat het bewijsmateriaal E wordt gevonden terwijl verdachte X onschuldig is; deze kans wordt geschreven als P(E|niet-X).

Het gaat er nu om de kans te bepalen dat de verdachte schuldig is, gegeven het bewijs. Deze kans heet de a-posteriori kans, wordt geschreven als P(X|E) en kan worden berekend volgens de formule:

P(X|E) = P(E|X) * P(X) / (P(E|X) * P(X) + P(E|niet-X) * P(niet-X))

Gebruik van de stelling van Bayes komt er kort gezegd op neer dat een rechter begint met een bepaalde schatting van de kans dat een verdachte schuldig is en deze kans met elk geloofwaardig belastend of ontlastend bewijsmiddel naar boven respectievelijk beneden aanpast.

Finkelstein en Fairley bedachten een casus waarin zij een toepassingsmogelijkheid van de stelling van Bayes lieten zien. In een greppel in een dichtbevolkt gebied wordt het lijk van een vrouw gevonden. Het wapen waarmee zij is vermoord, is een mes waarop zich een handafdruk bevindt. De afdruk is niet perfect, maar een deskundige verklaart dat op grond van de karakteristieken die nog zichtbaar zijn, kan worden geschat dat een dergelijke handdruk slechts in een van de duizend gevallen voorkomt. Het blijkt dat de handafdruk op het mes overeenstemt met de handlijnen op de hand van de vriend van het slachtoffer. Getuigen leveren het bewijs dat de vrouw en de vriend de nacht voorafgaand aan de moord hevige ruzie hebben gehad. Tevens wordt bewezen dat de vrouw in het verleden meermalen door de vriend is geslagen. Hoe waarschijnlijk is het, op basis van deze gegevens, dat de vriend de moord heeft gepleegd?

Het is duidelijk dat als de handafdruk het enige bewijsmateriaal zou zijn, niet tot een bewezenverklaring in het nadeel van de vriend kan worden geconcludeerd. Daarvoor is een kans op het voorkomen van de karakteristieken van 1/1000 in een dichtbevolkt gebied veel te groot. De andere bezwarende omstandigheden tegen de vriend – de ruzie, het slaan – kunnen echter ook worden meegewogen en wel in de vorm van een a-priori schatting P(X) dat hij de dader is. Finkelstein en Fairley kozen verschillende waarden voor deze a-priori kans om te laten zien hoe gevoelig de a-posteriori kansen zijn voor wijzigingen in de a-priori kans.

Voor de waarde P(E|X), in casu de kans dat de handafdruk zou worden gevonden, gegeven dat de vriend de moord heeft gepleegd, werd een kans van 100% gekozen. Finkelstein en Fairley veronderstelden dus dat als de vriend de moordenaar was, hij onvermijdelijk een handafdruk op het wapen zou achterlaten. Deze simplificatie stelden zij overigens in het vervolg van hun artikel ter discussie.

De auteurs gingen ervan uit dat P(E|niet-X), in casu de kans dat de handafdruk zou worden gevonden terwijl de vriend onschuldig is, gelijk is aan de frequentie waarmee een dergelijke handafdruk in de populatie voorkomt. 

Er werd een tabel opgesteld waarin niet alleen de a-priori schatting werd gevarieerd, maar ook de kans op het voorkomen van de karakteristieken. Dit maakt het mogelijk om het verschil te vergelijken tussen handafdrukken met een zeldzaamheid van 1/2, 1/4, 1/10, 1/100 en 1/1000.

De tabel, met in de cellen de a-posteriori-schattingen, zag er als volgt uit:




A-priori-schatting

Kans op



karakteristieken
0,01
0,1
0,25
0,50
0,75

0,50

0,019
0,181
0,400
0,666
0,857

0,25

0,038
0,307
0,571
0,800
0,923

0,1

0,091
0,526
0,769
0,909
0,967

0,01

0,502
0,917
0,970
0,990
0,996

0,001

0,909
0,991
0,997
0,9990
0,9996


Finkelstein en Fairley trokken uit hun berekeningen de conclusie dat, mits de kans op het voorkomen van de karakteristieken niet te groot wordt, de a-posteriori schatting vrij ongevoelig is voor variaties in de a-priori schatting.

Een andere benaderingswijze die in overeenstemming is met de stelling van Bayes is de likelihood ratio-benadering. Er wordt dan niet gesproken van a-priori en a-posteriori kansen, maar van prior en posterior odds. De term odds staat dan voor de verhouding tussen de kans op schuld en de kans op onschuld van de verdachte. Het is mogelijk de posterior odds af te leiden uit de prior odds door de laatste te vermenigvuldigen met de diagnostische waarde van het gevonden bewijs. De technische details kunnen hier achterwege worden gelaten, aangezien deze uitgebreid uiteen worden gezet in de bijdrage van Wagenaar aan deze bundel. De opmerkingen die hier over het gebruik van Bayesiaanse statistiek worden gemaakt, zijn in gelijke mate op de likelihood ratio-benadering van toepassing en ik zal dan ook eenvoudigweg spreken van de Bayesiaanse benadering

De econometrist Aart de Vos paste de likelihood ratio-benadering toe op de zaak Lucia de B. Hij ging uit van zeer lage prior odds dat een willekeurige verpleegster moorden pleegt.
 Het meewegen van het gevonden bewijsmateriaal levert volgens zijn berekeningen een kans van onschuld op van 80%. Het verschil in uitkomst tussen De Vos en Elffers is dat de eerste uitgaat van een minieme a-priori kans op schuld, terwijl de laatste een dergelijk gegeven niet in zijn berekeningen betrekt. Het op zichzelf niet verrassende feit dat statistici met elkaar van mening verschilden, bracht bij velen aarzelingen teweeg aangaande het gebruik van statistiek in de rechtszaal. In hoeverre deze aarzelingen terecht zijn, zal in de rest van dit artikel worden onderzocht.

Een interessante vraag is of rechters intuïtief Bayesiaans te werk gaan. Een al wat oudere experimentele studie suggereerde dat het beslissingsproces van juryleden in het algemeen goed met een Bayesiaans model kon worden beschreven.
 Enkele Nederlandse rechtspsychologen hebben daarentegen hun twijfels.
 Inderdaad is het – om redenen die in de volgende paragraaf aan de orde zullen komen – twijfelachtig of rechters op basis van hun intuïtie tot dezelfde uitkomsten zullen komen, als met behulp van Bayesiaanse berekeningen worden bereikt. Dit neemt echter niet weg dat de basisgedachte aanspreekt dat met een bepaald oordeel wordt begonnen en dit wordt aangepast aan de hand van latere gegevens. Het feit dat rechters al het bewijs onder ogen krijgen en hun dit niet bij stukjes en beetjes wordt aangeleverd, doet hieraan niet af. Rechters mogen worden geacht in staat te zijn te abstraheren van bepaald bewijsmateriaal en zo tot een (voorlopig) oordeel te komen. Zij moeten immers op een vergelijkbare wijze te werk gaan wanneer zij omgaan met onrechtmatig verkregen bewijs. Ook dan geldt dat zij de inhoud van dit bewijs wel kennen, maar een oordeel moeten vellen zonder het mee te wegen.

Kortom, hoewel de Bayesiaanse benadering zeker niet de enige wijze is om statistisch bewijs te interpreteren en het veel te ver zou gaan om te betogen dat de rechter deze methode zou moeten hanteren, zijn er voldoende redenen om nader in te gaan op de voor- en nadelen. Dit zal in de volgende paragrafen gebeuren.

4 Mogelijke problemen met gebruik van statistiek

Er leven allerlei bezwaren tegen het gebruik van statistiek, nog los van opmerkingen omtrent de specifieke karakteristieken van de Bayesiaanse benadering. Deze bezwaren zijn door een grote schare auteurs naar voren gebracht. In deze paragraaf zullen de belangrijkste van de in de literatuur genoemde tegenwerpingen aan een kritische blik worden onderworpen.

Achtereenvolgens worden de volgende punten besproken:

- Gebruik van statistische modellen dwingt tot beperking. 

- Statistiek kan nimmer zekerheid bieden.

- Statistisch bewijs leidt tot meer veroordelingen.

- Doel proces is meer dan waarheidsvinding.

4.1 Gebruik van statistische modellen dwingt tot beperking

Het gebruik van statistiek vindt steeds plaats in het kader van een model, een vereenvoudigde weergave van de ervaringswereld. Ook het Bayesiaanse model is hiervan een voorbeeld. Dit dwingt tot het maken van keuzes en in veel gevallen, ook schijnbaar simpele, blijkt het zo moeilijk de juiste veronderstellingen te maken dat zelfs statistici het hierover niet eens kunnen worden. Een drietal specifieke problemen zal hier aan de orde worden gesteld.

4.1.1 Onderschatten of overzien van relevante factoren

Een eerste punt is dat variabelen meer gewicht zouden kunnen krijgen naarmate zij zich eenvoudiger laten kwantificeren.
 Veel relevante factoren zouden zelfs geheel buiten het model vallen. In Lucia de B. concentreerde deskundige Elffers zich op drie kansen, die zich eenvoudig lieten berekenen op basis van welbekende methoden. De beoordeling van de relevantie van factoren als het niet bekend hebben van Lucia de B. viel buiten zijn opdracht en kwam bij hem derhalve niet aan de orde.

Tegen dit punt kan echter worden ingebracht dat het zich eenvoudig laat omkeren.
 Elk bewijs heeft een probabilistisch karakter. Zo zijn ook getuigenverklaringen slechts beperkt betrouwbaar. De omstandigheid dat deze onzekerheid zich bij bepaald bewijsmateriaal goed in een kans laat uitdrukken, kan geen reden zijn om gebruik van dit bewijs achterwege te laten. Als sommige relevante factoren zich niet in een model laten opnemen, dan is dit een reden om de bewijsbeslissing niet louter op dit model te nemen, maar het is ook niet erg waarschijnlijk dat rechters tot dit laatste zouden zijn geneigd. In een aantal gevallen geldt dat juist gebruik van een model de nadruk kan vestigen op het belang van een factor die anders over het hoofd zou worden gezien. Een mooi voorbeeld is de kans dat bepaald bewijsmateriaal wordt gevonden als de verdachte de dader niet is. Er bestaat zeker in het Nederlandse (gematigd) inquisitoir strafproces het gevaar dat een dergelijke factor buiten beschouwing blijft,
 maar de Bayesiaanse statistiek dwingt tot rekenschap van deze kans.

Toch is het aangevoerde punt niet zonder grond. Overconcentratie op het statistische model kan leiden tot het overzien van foutenbronnen.
 Er is bij de vaststelling van criteria voor dronken rijden, uitgebreid rekening gehouden met de mogelijkheid dat door meetfouten een hoger bloedalcoholgehalte wordt gevonden dan in werkelijkheid aanwezig is. Door het hanteren van een bepaalde, wettelijk voorgeschreven, foutenmarge heeft men de kans dat hierdoor een verdachte ten onrechte wordt veroordeeld teruggebracht tot één op meerdere miljoenen.
 Veel groter, maar moeilijker meetbaar en daarom niet ingecalculeerd, is de kans dat iemand onschuldig wordt bestraft omdat in het laboratorium twee reageerbuisjes worden verwisseld.

4.1.2 Aannamen omtrent kansen

Een tweede punt, dat eveneens serieus dient te worden genomen, is dat een streven naar hanteerbaarheid van een model kan leiden tot onverantwoorde aannamen omtrent de bepaalbaarheid van kansen en hun onderlinge onafhankelijkheid. People v. Collins liet een extreem voorbeeld zien van beide problemen. Er werden kansen genoemd die op niets waren gebaseerd en die kansen werden met elkaar vermenigvuldigd, ook al waren zij niet steeds onafhankelijk.

Er is inderdaad een groot verschil wat betreft de bepaalbaarheid van kansen. Soms kunnen zij eenvoudig worden berekend, soms zijn zij gebaseerd op betrouwbaar empirisch onderzoek en soms worden kansen bepaald op basis van een subjectief oordeel. Vooral dit laatste subjectieve kansbegrip speelt in de Bayesiaanse statistiek een grote rol en zal in paragraaf 5 nader worden besproken. In dit kader dient wel de kanttekening te worden geplaatst dat er situaties zijn waarin verschillen in aannamen omtrent de omvang van een kans, geen invloed hebben op de te trekken conclusie. Het in paragraaf 3 genoemde voorbeeld van Finkelstein en Fairley had dit al laten zien.

In zijn kritiek op het Bayesiaanse model geeft Tribe een aardig voorbeeld van een geval waarin het toepassen van de stelling van Bayes op een reeks van gebeurtenissen problemen oplevert.
 Dit zou het sequentieprobleem kunnen worden genoemd en heeft betrekking op het ten onrechte onafhankelijk veronderstellen van kansen. Stel dat het een kwartier kost om een bepaalde overval te plegen en dat het bekend is dat de overval tussen drie uur en half vier ’s nachts is uitgevoerd. Als een getuige verklaart dat de verdachte zich om tien over drie op korte afstand van de overval in een auto bevond, zou dit bij toepassing van het Bayesiaanse model de geschatte kans dat de verdachte de overval heeft gepleegd, verhogen. Als een andere getuige verklaart de verdachte om tien voor half vier op dezelfde plaats te hebben gezien is het duidelijk dat laatstgenoemde niet de tijd heeft gehad die voor de overval nodig was. Wordt de stelling van Bayes echter ook op dit feit toegepast, dan leidt dit er volkomen ten onrechte toe dat de schatting van de kan op verdachtes schuld nog verder omhoog gaat. Het is duidelijk dat de kansen hier niet onafhankelijk mogen worden verondersteld, maar dat het optreden van de ene gebeurtenis het optreden van de andere uitsluit. Dit probleem laat zich echter ondervangen door de feiten eerst te groeperen, zodat de stelling van Bayes slechts eenmaal hoeft te worden toegepast. Een punt waarop in paragraaf 4 wordt teruggekomen, is dat de stelling van Bayes juist het bestaan van allerlei voorwaardelijke – dus niet onafhankelijke – kansen expliciteert.

In het algemeen geldt zoals al eerder werd aangegeven dat als kansen niet onafhankelijk zijn een meer gecompliceerde vorm van de productregel moet worden gebruikt. Er moet dan steeds rekening worden gehouden met de voorwaardelijke kans op het optreden van een gebeurtenis, gegeven het optreden van de met die gebeurtenis samenhangende andere gebeurtenis. In beginsel is dit een oplosbaar, zuiver technisch probleem. Het aantal observaties dat kan worden verricht om voorwaardelijke kansen te bepalen zal echter in het algemeen lager zijn dan het aantal mogelijke observaties bij onafhankelijke kansen. Dit kan de betrouwbaarheid van kansbepalingen ondermijnen.

4.1.3 Rechterlijke intuïtie versus formeel model

Een derde punt is dat een oordeel op basis van rechterlijke intuïtie zonder meer te prefereren is boven het gebruik van formele mathematische methoden.
 Het probleem is echter dat menselijke intuïtie juist bij het omgaan met kansen vaak tekort schiet. Uit empirisch onderzoek blijkt dat rechters de nodige informatie vaak beter verwerken dan juryleden,
 maar ongevoelig voor de vuistregels die mensen plegen te hanteren bij het oordelen in complexe situaties zijn ook zij allerminst.
 

Een belangrijk voorbeeld van een verkeerd uitpakkende vuistregel geeft de zogenaamde base rate fallacy.
 Stel dat een bepaald persoon wordt omschreven als ‘verlegen, teruggetrokken en altijd behulpzaam’. Vervolgens wordt aan proefpersonen gevraagd de kans te schatten dat de persoon in kwestie een boer, verkoper, bibliothecaris of arts is. Het blijkt dat de waarschijnlijkheid dat de persoon bijvoorbeeld bibliothecaris is wordt bepaald door de mate waarin hij voldoet aan het stereotype dat men van een bibliothecaris heeft. De voor de kansbepaling relevante factor dat de base rate van boeren veel hoger is – er zijn, althans in de Verenigde Staten waaruit dit voorbeeld komt, veel meer boeren dan bibliothecarissen in de populatie – blijkt niet of nauwelijks invloed te hebben. 

Een ander relevant voorbeeld staat bekend als adjustment and anchoring, dat met aanpassing en verankering zou kunnen worden vertaald. Bij het maken van een bepaalde beoordeling beginnen mensen vaak met een eerste schatting en passen deze een aantal malen aan. Het gebeurt echter vaak dat de aanpassingen te zeer worden bepaald door het oorspronkelijke oordeel. De analogie met de Bayesiaanse benadering is duidelijk, met dien verstande dat de laatste helpt om valkuilen te vermijden die de menselijke intuïtie vaak overziet. 

De laatste voorbeelden in dit kader staan bekend als respectievelijk ‘de dwaling van de officier’ en ‘de dwaling van de advocaat’. Het optreden van beide dwalingen blijkt uit empirisch onderzoek.
 De voorbeelden hebben betrekking op het over-, respectievelijk onderschatten van statistische gegevens. De naamgeving is ontleend aan de suggestie dat een officier van justitie eerder zal zijn geneigd om de kans op schuld van de verdachte te overschatten en de advocaat om de kans te onderschatten. Stel dat de kans dat een verdachte schuldig is op grond van het reeds aanwezige bewijs op 20% wordt geschat. Er komt nu het bewijsmiddel bij dat de verdachte en de pleger van het misdrijf met elkaar een bloedgroep gemeen hebben die voorkomt bij 10% van de populatie. De dwaling van de officier is nu de mening dat de kans op schuld is gestegen tot 100% - 10% = 90%. Dit is een overschatting van de waarde van het statistische bewijs. Er wordt verzuimd om rekening te houden met de a-priori kans. Zoals met de stelling van Bayes kan worden berekend, is na het additionele bewijs de kans dat de verdachte schuldig is niet gestegen tot 90%, maar slechts tot 71%. Anderen begaan de dwaling van de advocaat. Zij stellen dat de totale populatie bijvoorbeeld 1 miljoen mensen omvat, waarvan 10% of 100.000 de gevonden bloedgroep hebben. De verdachte is slechts één van die 100.000, dus het feit dat hij dezelfde bloedgroep heeft als de pleger van het misdrijf, brengt de kans dat hij schuldig is niet boven de al aanwezige 20% uit. Natuurlijk zijn er mensen die wél beseffen dat de kans op schuld na het nieuwe bewijsmiddel ergens tussen 20% en 90% moet liggen. Zonder gebruik van de stelling van Bayes zullen zij er echter niet gauw in slagen om op de correcte waarde van 71% te komen.
De conclusie is duidelijk. Empirische gegevens die wijzen op mogelijk falen van menselijke intuïtie bij het omgaan met kansen, pleiten voor de hantering van een methode – zoals de Bayesiaanse – die de betreffende problemen ondervangt. 

4.2 Statistiek kan nimmer zekerheid bieden

Een bezwaar dat soms tegen het gebruik van statistiek in strafprocessen wordt aangevoerd is dat statistiek nimmer zekerheid kan bieden. Dit is opnieuw een argument dat zich het best op zijn kop laat zetten. De impliciet gewenste zekerheid bestaat niet en gebruik van statistiek helpt het voortleven van deze illusie te bestrijden.

Dat een dergelijke zekerheid in de praktijk niet kan worden gehaald en daarom ook niet wordt vereist, laat zich makkelijk beargumenteren.
 Een belangrijk punt is dat juridische schuld iets anders is dan feitelijke schuld (waarop in deze bijdrage doorgaans wordt geduid). De rechter maakt in zijn besluitvorming op gegeven moment een sprong van bewijsmiddelen naar bewezenverklaring.
 Hiermee komt de juridische schuld vast te staan, zonder dat dit zekerheid omtrent de feitelijke schuld impliceert. In het Nederlandse strafrecht wordt ook geen zekerheid vereist, al wordt wel gesproken over aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid. In de Verenigde Staten wordt gesteld dat een rechter beyond a reasonable doubt moet zijn, hetgeen expliciteert dat de rechter nog wel enige twijfel mag hebben en absolute zekerheid dus niet is vereist.

Een belangrijk punt in deze context is ook dat het in het algemeen slechts gaat om de vraag welk gewicht aan bepaald statistisch bewijsmateriaal toekomt, in samenhang met ander bewijsmateriaal. De Bayesiaanse benadering biedt bij uitstek handvatten voor het gezamenlijk beoordelen van dit uiteenlopende bewijs. Er wordt niet gepleit voor het vellen van een rechterlijk oordeel op basis van louter statistisch bewijsmateriaal.
 Overigens geldt in de laatste situatie dat de afwezigheid van ander dan het statistisch bewijs, op zichzelf een voor de bewijslevering relevant gegeven is en wel in de zin dat het ontlastend werkt voor de verdachte. 

.


4.3 Statistisch bewijs leidt tot meer veroordelingen

Volgens sommigen zou het gebruik van statistiek leiden tot meer veroordelingen, met als risico dat ook meer onschuldigen schuldig worden verklaard. Achterliggende gedachten zijn dat statistisch materiaal met name door de aanklager zal worden ingebracht
 en dat rechters en vooral juryleden zich zodanig door dit bewijs laten imponeren dat zij er een te hoge waarde aan hechten.

De gestelde hypothese is echter moeilijk vol te houden en zeker niet in Nederland. Opnieuw is het punt relevant dat wij geen accusatoir strafproces kennen, waarbij twee gelijkwaardige partijen elkaar bestrijden tegenover een lijdelijke rechter. Er is veeleer sprake van een getemperd inquisitoir strafproces. De rechter kan een onafhankelijke deskundige benoemen om te oordelen over de waarde van statistisch bewijs en het aanvoeren van zulk bewijs is zeker geen monopolie van de officier van justitie. Bovendien zijn rechters – voor zover nodig – waarschijnlijk beter te instrueren in het omgaan met statistisch bewijs dan juryleden.

Er zijn echter nog enkele punten die in het algemeen pleiten tegen de geponeerde stelling. In de eerste plaats leidt het uit empirisch onderzoek welbekende verschijnsel van availability er toe dat statistische gegevens eerder onderschat dan overschat worden. Mensen beoordelen de grootte van de kans op een gebeurtenis op het gemak waarmee zij voorbeelden van het gebruik van deze gebeurtenis kunnen herinneren, of het gemak waarmee zij zich kunnen voorstellen dat de gebeurtenis plaats zal vinden. Dit heeft onder meer tot gevolg dat expertgetuigenissen die zijn gelardeerd met wetenschappelijke en statistische gegevens vaak minder aanslaan dan een verzameling anekdotes of smeuïge details. Uit ander empirisch onderzoek blijkt dat extreme kanswaarden, dus dicht bij 0 of 1, blijken veel invloed uit te oefenen op proefpersonen. Tussenliggende waarden worden eerder onderschat.
 

In de tweede plaats geldt dat als relevant bewijsmateriaal goed wordt gebruikt in plaats van buiten beschouwing gelaten, dit per saldo betere beslissingen zal opleveren en daarmee een lagere ratio van veroordeelde onschuldigen.

In de derde plaats geldt in het algemeen – dus ook in een accusatoir strafproces – dat statistisch materiaal vaak juist wordt gebruikt ter ontkrachting van het bewijs tegen een verdachte.
  

Ook wordt de expliciete veronderstelling van Tribe dat kwantificering van de te hanteren mate van zekerheid er toe leidt dat voor bewijsbeslissingen een geringere mate van zekerheid nodig wordt geacht dan zonder kwantificering het geval is,
 door empirisch onderzoek gelogenstraft.

4.4 Doel proces is meer dan waarheidsvinding

Met name Charles Nesson heeft zich gekeerd tegen de opvatting dat het vinden van de feitelijke waarheid het enige doel van het strafproces zou zijn. Hij maakt een onderscheid tussen uitspraken die een rechtsregel benadrukken en uitspraken die uitdrukking geven aan een bewijsregel. Het eerste type uitspraak is er op gericht het publiek te brengen tot internalisering van een rechtsregel. ‘U deed iets dat de wet verboden heeft en wordt daarom bestraft’. Het alternatief is dat mensen hun handelen gaan richten op hetgeen tegen hen kan worden bewezen.
 Het eerste type uitspraak tracht bijvoorbeeld te voorkomen dat mensen in hun auto 140 kilometer per uur rijden door hen ervan te overtuigen dat dit – omdat de wet dit verbiedt – moreel niet geoorloofd is. Het tweede type uitspraak leidt er hooguit toe dat mensen trachten te voorkomen dat het rijden met een snelheid van 140 kilometer per uur tegen hen kan worden bewezen. Zij houden zich dan alleen aan de maximumsnelheid wanneer zij een politieauto zien of een radarcontrole verwachten. Rechters moeten er naar streven dat het publiek de rechtsregels accepteert, omdat de internalisering van gedragsnormen meer helpt bij de preventie van crimineel gedrag dan de vrees voor straf.
 Zij slagen beter in dit streven wanneer zij hun uitspraken weten te brengen als uitspraken over wat feitelijk is gebeurd, dan als uitspraken over het bewijs dat in het proces is ingebracht. Bewijsregels dienen er met andere woorden niet in de eerste plaats toe om de waarheid te vinden, maar om het publiek te laten geloven dat de waarheid gevonden is.

Bij de opvattingen van Nesson kunnen echter enkele kanttekeningen worden geplaatst. Ten eerste is het de vraag waaruit het publiek bestaat. Gaat het om de juristen die vonnissen kritisch lezen of om het grote publiek dat andere criteria aanlegt?
 Er zijn procedureregels die de acceptatie van rechterlijke uitspraken door het grote publiek niet vergroten, maar juist verkleinen. Dat publiek begrijpt bijvoorbeeld niet dat een verdachte van wie de schuld vaststaat, moet worden vrijgesproken naar aanleiding van een fout in de dagvaarding. Acceptatie van het rechtssysteem bij grote publiek is wellicht vooral sterk afhankelijk van een laag percentage onterecht vrijgesprokenen.

Ten tweede moet men zich rekenschap geven van de gevolgen van foutieve rechterlijke uitspraken. Veel procedurele regels zijn gericht op het vermijden dat onschuldigen worden veroordeeld en maken het doel van publieke acceptatie van rechterlijke beslissingen hieraan ondergeschikt. 

In de derde plaats dient een onderscheid te worden gemaakt tussen heuristiek en legitimatie van rechterlijke uitspraken. Heuristiek heeft betrekking op de totstandkoming van de beslissing, legitimatie op de verantwoording hiervan. Het feit dat bepaalde bewijsregels van belang zijn voor de legitimatie van rechterlijke uitspraken, zegt niet dat hun relevantie voor de heuristiek even groot is.

De geplaatste kanttekeningen nemen niet weg dat er inderdaad een samenhang bestaat tussen processuele doeleinden en de acceptabiliteit van statistiek. Dit blijkt met name uit het feit dat terwijl het gebruik van kansberekeningen in strafprocessen zeer omstreden is, het gebruik van statistisch materiaal in andere procedures in veel mindere mate op bezwaren stuit. 

Dat statistisch materiaal in mededingingszaken een nuttige rol kan vervullen behoeft eigenlijk amper betoog.
 In het privaatrecht is het gebruik van statistisch materiaal voor het leveren van bewijs, met name het bewijs van discriminatie, al sinds het arrest Binderen – Kaya uit 1982 geaccepteerd.
 De Hoge Raad overwoog in deze uitspraak:

‘Overigens verzet geen rechtsregel zich ertegen dat de rechter cijfermatige, statistische verschillen als de onderhavige aanmerkt als voldoende motivering van de stelling dat er gediscrimineerd is, noch dat hij aan dergelijke verschillen een (zwaarwegend) vermoeden voor discriminatie ontleent en enkel op grond van dat vermoeden op de van discriminatie betichte de last legt aan te tonen dat de hem verweten achterstelling berust op rechtens aanvaardbare gronden.’

Een andere toepassing binnen het privaatrecht betreft de toerekening naar kansbepaling in gevallen van causaliteitsonzekerheid. In de literatuur waarin voor deze toepassing wordt gepleit, plegen principiële bezwaren tegen het gebruik van statistiek nogal luchtig te worden weggewuifd.

Blijkbaar gelden in het strafprocesrecht inderdaad bijzondere eisen. Een eerste punt is dat, zoals in paragraaf 7 zal worden geadstrueerd, in het strafrecht een grotere mate van zekerheid wordt gevergd. Doorslaggevend kan dit punt echter niet zijn aangezien deze zekerheid zoals werd aangegeven niet absoluut is. Een tweede punt is dat kan worden betoogd dat een verdachte als uniek individu moet worden behandeld en dit zich moeilijk met het gebruik van statistiek verdraagt.
 Dit is zeker een relevant punt als louter statistisch bewijs zou worden ingebracht en daardoor de indruk zou worden gevestigd dat een verdachte door statistici zou worden veroordeeld. Veroordelingen op basis van louter statistisch bewijs komen in Nederland echter niet voor en de rechter kan in de motivering van het vonnis laten blijken dat wel degelijk is uitgegaan van de verdachte als uniek individu. 

Een mogelijke derde verklaring lijkt mij het meest plausibel. Strafrecht is inderdaad een geval apart in de zin dat zijn geschiedenis zich voor een belangrijk deel laat begrijpen vanuit een streven naar het uitbannen van toeval.
 Dit spreekt voor zich waar het gaat om afschaffen van godsoordelen. Een subtieler voorbeeld is het geleidelijk aan verlaten van de resultaatoriëntatie in het strafrecht. In primitieve rechtsstelsels werd de strafmaat voor een verdachte niet bepaald door zijn intenties, maar louter door de gevolgen van zijn handelen. Een dergelijke resultaatoriëntatie is nu vrijwel uitsluitend terug te vinden bij delicten waarbij de strafmaat mede afhangt van de gevolgen van handelen, zoals dood door schuld. Het toevalselement wordt daar echter bij uitzondering geaccepteerd omdat in ieder geval is komen vast te staan dat de verdachte schuld had, al zijn de gevolgen wellicht ernstiger dan hij had voorzien of beoogd.

Het laat zich eenvoudig begrijpen waarom de onrechtvaardigheid van het toeval eerder wordt gevoeld in het strafrecht dan bij bijvoorbeeld de onrechtmatige daad. In de eerste plaats geldt ten aanzien van het door de onrechtmatige daad bestreken gebied dat behalve het slachtoffer ook de dader zich tegen de meeste toevalligheden kan verzekeren. In de tweede plaats is het bij de onrechtmatige daad zo dat, in afwezigheid van verzekeringen, hetzij de dader, hetzij het slachtoffer de gevolgen moet dragen. Als de gedaagde “bij toeval wordt veroordeeld”, leidt dat tot een verplaatsing van de schade en anders dan in het strafrecht niet direct tot een maatschappelijk verlies.
 Bij het opleggen van een strafrechtelijke boete is het probleem beperkt, maar een vrijheidsstraf brengt kosten met zich mee, zowel voor de degene die haar ondergaat, als voor de staat die haar oplegt.

4.5 Conclusie

De in deze paragraaf aangevoerde bezwaren tegen het hanteren van statistische modellen bij het evalueren van strafrechterlijk bewijs nopen tot alertheid, zeker bij toepassing van statistiek in strafprocessen. Het is uiteraard van belang dat kansen met voldoende betrouwbaarheid worden bepaald, dat geen relevante factoren buiten beschouwing worden gelaten en dat geen simplificerende veronderstellingen – zoals de onderlinge onafhankelijkheid van bepaalde kansen – worden gemaakt wanneer de feiten dit niet rechtvaardigen. 

Bij nadere beschouwing blijken deze bezwaren juist een aantal voordelen van het gebruik van statistiek te benadrukken en dat van de Bayesiaanse aanpak in het bijzonder. 

Het gebruik van modellen voorkomt dat zekerheid wordt gesuggereerd waar deze er niet is, dwingt tot een gedisciplineerd omgaan met kansen waar de menselijke intuïtie vaak tekortschiet en helpt vaak relevante factoren te benadrukken die anders over het hoofd zouden kunnen worden gezien. Specifiek voor de Bayesiaanse statistiek geldt dat deze de onderlinge afhankelijkheid van bepaalde kansen expliciteert, het mogelijk maakt om de verhouding tussen statistisch en niet-statistisch bewijs te bepalen en daarbij typische valkuilen voor de menselijke intuïtie als de base rate fallacy helpt te vermijden. Meer dan een hulpmiddel wordt het daarmee niet, maar de kans dat een rechter een grotere waarde hecht aan een statistisch model dan inhoudelijk is gerechtvaardigd, is verwaarloosbaar klein.

5 Gebruik van subjectieve kansen




Statistici die sceptisch zijn over gebruik van de stelling van Bayes zien het gebruik van het subjectief kansbegrip vaak als het grootste bezwaar. In de praktijk kan het hanteren van een subjectief kansbegrip er toe leiden dat de ene rechter of deskundige een kans anders schat dan de andere, met mogelijkerwijs een verschillende bewijsbeslissing tot gevolg.

Voor het vellen van een oordeel op de aangehaalde kritiek is het nodig nader in te gaan op de verschillende (wiskundige) kansbegrippen in de statistiek. Er zijn meerdere definities in omloop, waarvan geen enkele algemeen als de enig juiste wordt geaccepteerd. Besproken worden achtereenvolgens het frequentistische en het subjectieve kansbegrip.

5.1 Frequentistisch kansbegrip

Het frequentistische waarschijnlijkheidsbegrip definieert een kans als de proportie van het aantal keren dat een bepaalde gebeurtenis plaatsvindt op het totale aantal pogingen deze gebeurtenis tot stand te brengen, wanneer dat totale aantal pogingen zo groot mogelijk is en de omstandigheden steeds identiek zijn.
 Als men bijvoorbeeld duizend maal met een dobbelsteen gooit en de vijf komt 170 maal boven, dan kan de waarde 0,17 als benadering van de werkelijke kans gelden. De benadering wordt betrouwbaarder naarmate het aantal worpen groter is.

Afgezien van het probleem dat intrinsiek is aan deze definitie – als de pogingen om de gebeurtenis tot stand te brengen alle identiek zijn, hoe kunnen dan de uitkomsten verschillen? – blijkt haar toepassing in het bewijsrecht specifieke moeilijkheden op te leveren. Frequentistische kansen kunnen worden vastgesteld met behulp van empirisch onderzoek. Het is echter niet altijd mogelijk om dergelijk onderzoek te verrichten. Bovendien is vaak het aantal ‘pogingen’ te klein om op grond hiervan een betrouwbare kans vast te stellen. Een veelgehoord argument, dat dit laatste argument in extremis doortrekt, is dat het in het recht om unieke gevallen gaat, zodat er geen frequentistische kans kan worden berekend anders dan 0 of 1.

5.2 Subjectief kansbegrip

Volgens het subjectieve waarschijnlijkheidsbegrip geeft een uitspraak over de omvang van een bepaalde kans uitdrukking aan een graad van subjectieve overtuiging.
 Dit maakt het mogelijk om tot een waarschijnlijkheidsoordeel te komen in de gevallen waarin empirische gegevens voor het gebruik van frequentistische kansen ontbreken. Het probleem van het bepalen van de kansen op zeldzame gebeurtenissen is hiermee overigens nog niet geheel bevredigend opgelost. Mensen blijken bijvoorbeeld fouten te maken bij het schatten van extreem kleine kansen. Objectieve frequentistische en subjectieve kansen kunnen dan dus aanzienlijk van elkaar verschillen.

Frequentistische en subjectieve kansen zijn zo gedefinieerd dat zij door elkaar mogen worden gebruikt. Wanneer bijvoorbeeld volgens de productregel twee kansen met elkaar moeten worden vermenigvuldigd, is het toegestaan de waarde van de ene kans op frequentistische en de waarde van de andere kans op subjectieve wijze te bepalen.

5.3 Subjectieve kans en Bayesiaanse statistiek

Hoe kan nu worden geoordeeld over de kritiek op het gebruik van een subjectief kansbegrip in de Bayesiaanse statistiek? Het blijkt dat de bezwaren niet kunnen overtuigen.

In de eerste plaats geldt ook binnen het Bayesiaanse model dat een aantal kansen zich frequentisch laat invullen. Zo kan bijvoorbeeld door middel van experimenteel onderzoek bij een populatie proefpersonen een bepaalde voorwaardelijke kans worden verkregen, die nodig is voor toepassing van de stelling van Bayes.

In de tweede plaats is het belangrijk te beseffen dat er bij het beoordelen van statistisch materiaal altijd een subjectief moment is. Ook als er kwantitatieve gegevens beschikbaar zijn, moet voor een individueel geval steeds worden bepaald of de karakteristieken hiervan voldoende overeenstemmen om de gegevens uit de populatie hierop van toepassing te verklaren. Dit is het onvermijdelijke gevolg van het feit dat het om indirect bewijs gaat. Omdat de statistische gegevens (vooral) op andere zaken betrekking hebben, moet worden onderzocht of zij ook op het concrete geval van toepassing zijn.

In de derde plaats moeten de negatieve gevolgen van subjectiviteit worden gerelativeerd. Een van de gevolgen van het toepassen van een subjectief kansbegrip is inderdaad dat de kansratio’s waarmee de berekeningen worden uitgevoerd van persoon tot persoon kunnen verschillen en dat derhalve ook de uitspraken die over een bepaalde zaak worden gedaan niet altijd dezelfde zijn. Hiermee is echter niet gezegd waarom uitspraken van verschillende rechters niet van elkaar zouden mogen verschillen. Toepassing van het Bayesiaanse model zou wat dit betreft geen verandering impliceren ten opzichte van de huidige situatie, waarin het immers ook denkbaar is dat de mening van rechters over de waardering van een bepaald bewijs uiteen loopt, een situatie die niet algemeen als onwenselijk wordt beschouwd.

6 Bepaling van de a-priori kans

In de literatuur wordt het bepalen van de a-priori kans vaak als het grootste probleem met het gebruik van Bayesiaanse statistiek gezien.
 Dit is terecht. In het voorbeeld waarin de stelling van Bayes werd losgelaten op het geval Lucia de B. bleek de uitkomst in overwegende mate te worden bepaald door de keuze voor de a-priori waarschijnlijkheid. Hierbij kan worden gevoegd dat er vele verschillende criteria de ronde doen voor de bepaling van deze waarschijnlijkheid en dat er met name onder statistici grote verwarring heerst over de betekenis die de onschuldpresumptie in het strafrecht in deze context heeft.

In deze paragraaf komen achtereenvolgens aan de orde wat de verhouding is tussen onschuldpresumptie, a-priori en a-posteriori kansen, aan wie de vaststelling van de omvang van de a-priori kans toekomt en welke criteria kunnen worden aangelegd voor een nadere invulling van de a-priori kans.

Voor een goed begrip wijs ik er nog even op dat de in deze bijdrage voorgestelde benadering is om een onderscheid te maken tussen enerzijds het niet-statistisch bewijs, waarop een a-priori kans kan worden gebaseerd en anderzijds statistisch bewijs dat interpretatie behoeft. De suggestie is om het Bayesiaanse model te gebruiken als heuristisch hulpmiddel om de waarde van dit statistisch bewijs, naast het andere, te kunnen inschatten.

6.1 Onschuldpresumptie, a-priori en a-posteriori kans

Veel auteurs hebben betoogd dat de onschuldpresumptie in het strafrecht met zich meebrengt dat de a-priori kans dat de verdachte het delict heeft begaan zeer laag moet worden gesteld.
 Als de verdachte voor onschuldig moet worden gehouden totdat het tegendeel is bewezen, zou het niet passen om de kans dat hij het tenlastegelegde feit heeft gepleegd hoger in te schatten dan voor een willekeurig ander persoon uit de populatie. 

De aangehaalde opvatting getuigt van een volstrekt verkeerd begrip van de onschuldpresumptie. De onschuldpresumptie heeft diverse betekenissen, maar zoals duidelijk blijkt uit de relevante strafrechtsliteratuur, verwijst zij niet naar zoiets als een lage a-priori waarschijnlijkheid.
 

Volgens artikel 6 lid 2 van het EVRM wordt een ieder in geval van strafvervolging voor onschuldig gehouden totdat de schuld in rechte is vastgesteld. In de eerste plaats betekent dit dat er geen strafbaarheid is zonder rechterlijk oordeel waarin de schuld van de verdachte wordt vastgesteld. Zolang de rechter niet tot dit oordeel is gekomen mag de overheid geen handelingen verrichten en/of uitspraken doen over de schuld van de verdachte. Opnieuw zal hier het nuttige onderscheid worden gemaakt tussen feitelijke schuld en juridische schuld. De juridische schuld heeft betrekking op een juridische kwalificatie, die door de rechter wordt gegeven. Strafrechterlijke bevoegdheden in de fase voor de veroordeling worden gebaseerd op een redelijk vermoeden van schuld, dat betrekking heeft op een inschatting van de feitelijke schuld van de verdachte. Zo’n redelijk vermoeden van feitelijke schuld zal nooit een ieder willekeurig lid van de populatie betreffen.

In de tweede plaats volgt uit de onschuldpresumptie een bijzondere bewijslast, die er op neer komt dat het voor een veroordeling noodzakelijk is dat met een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid komt vast te staan dat de verdachte het tenlastegelegde heeft begaan. Het gaat dan dus duidelijk niet om een a-priori waarschijnlijkheid, maar om de in paragraaf 7 te bespreken zekerheid die een rechter (a-posteriori) moet hebben om tot veroordeling over te gaan. 

In de derde plaats betreft de onschuldpresumptie een kwestie van verdeling van bewijslast. De verdachte hoeft niet zijn onschuld te bewijzen. Indien men dit in termen van een a-priori kans wil interpreteren, kan worden gesteld dat die kans niet zo hoog kan zijn dat deze de in paragraaf 7 te formuleren kans kan overschrijden, zonder door de officier van justitie geleverd additioneel bewijs.

Samengevat levert het bestaan van de onschuldpresumptie voor de bij het EVRM aangesloten landen en dus ook Nederland de volgende conclusies op:

- De a-priori kans op (feitelijke) schuld is voor de verdachte hoger dan voor een willekeurig lid van de populatie.

- De vereiste a-posteriori kans op schuld is zeer hoog.

- De a-priori kans kan niet zo hoog zijn dat zonder aanvullend bewijs de vereiste a-posteriori kans wordt overschreden.

Met het voorgaande is gezegd dat, anders dan vaak wordt gesuggereerd, de onschuldpresumptie in het strafrecht geen lage a-priori kans dicteert. Hieruit volgt uiteraard nog niet dat het uitgaan van een lage a-priori kans per se een slecht idee zou zijn. Waarom dit laatste naar mijn mening toch het geval is, wordt uiteengezet in paragraaf 6.3.

6.2 Wie bepaalt de a-priori kans?

Een volgende vraag is aan wie bij gebruik van Bayesiaanse statistiek de invulling van de a-priori kans toekomt. Deze subparagraaf kan kort zijn. De rechter zal niet met een bepaalde a-priori kans kunnen bepalen om de eenvoudige reden dat de Bayesiaanse methode te onbekend is. Een rechter die geen uitvoerige scholing heeft gehad in de Bayesiaanse statistiek en de toepassing hiervan op de strafrechterlijke bewijsvoering zal geen idee hebben welke criteria te hanteren. 

Aan de deskundigen kan dit evenmin worden overgelaten. Het grote bezwaar tegen dit alternatief is dat de a-priori kans moet worden vastgesteld op basis van het niet-statistische bewijs en de statisticus op dat terrein geen bijzondere expertise heeft. Hierboven bleek al dat statistici hier juist een grote kans lopen in de fout te gaan door gebrek aan inzicht in de juridische betekenis van de onschuldpresumptie.
 

De oplossing is eenvoudig de werkwijze van Finkelstein en Fairley, die in paragraaf 3 werd uiteengezet. De deskundige kan de gehanteerde methode uitleggen, verschillende uitgangspunten nemen en doorrekenen wat de consequenties van de alternatieve aannamen zijn voor de te bepalen a-posteriori kans. Aan het eind van paragraaf 3 is er al op gewezen dat er gerust van uit kan worden gegaan dat rechters over voldoende abstractievermogen beschikken om een (voorlopig) oordeel over een zaak te geven terwijl zij daarbij een deel van het bewijsmateriaal (tijdelijk) buiten beschouwing laten. 

6.3 Criteria voor de omvang van de a-priori kans

In subparagraaf 6.1 konden reeds enkele conclusies worden getrokken omtrent de omvang van de a-priori kans. Aan de hand daarvan kan een aantal van de in de literatuur gedane suggesties worden verworpen. Vervolgens zullen argumenten worden aangevoerd die een andere afbakening mogelijk maken.

Een belangrijke kanttekening die hierbij nog moet worden gemaakt is dat 

6.3.1 Alternatieven die berusten op een verkeerde interpretatie van de onschuldpresumptie

Een eerste suggestie is dat de a-priori kans groter dan 0 moet zijn, maar in ieder geval zeer laag.
 Een voor de hand liggend bezwaar is dat dit criterium weinig informatief is. Uiteraard moet de kans groter dan 0 zijn, want anders zou geen enkel additioneel bewijs de a-posteriori kans op een hoger niveau kunnen brengen. De relevante vraag is wat precies onder ‘zeer klein’ moet worden verstaan. Speculatie hierover kan echter uitblijven omdat de aangehaalde suggestie duidelijk berust op het gesignaleerde misverstand over de betekenis van de onschuldpresumptie in het strafrecht.

Hetzelfde bezwaar kan worden aangevoerd tegen een tweede suggestie, namelijk die om de a-priori kans te bepalen op 1 gedeeld door de omvang van de populatie. Zoals werd aangegeven impliceert het zijn van verdachte dat de kans op feitelijke schuld van de betrokkenen onmogelijk gelijk kan worden geacht aan dat van een willekeurig ander lid van de populatie. Een dergelijke benadering zou niettemin zin kunnen hebben als er louter statisch bewijsmateriaal zou zijn of elk bewijs zou kunnen worden geherformuleerd in termen van kansen. De achterliggende gedachte is dan dat in afwezigheid van nadere informatie iedereen de dader kan zijn geweest. Ook dan blijven er echter doorslaggevende bezwaren bestaan. Een eerste punt is het  principiële bezwaar dat het ook mogelijk is dat geen enkel lid van de wereldbevolking schuldig is. Wellicht is er puur toeval. Zo kan het dat in de zaak Lucia de B. alle personen een natuurlijke dood zijn gestorven, een mogelijkheid waarover Elffers informatie gaf. Een tweede bezwaar is dat er in de praktijk, zo er al sprake is van statistisch bewijsmateriaal, altijd ook niet-statistisch bewijs is, al is het bijvoorbeeld zoiets als het ontbreken van een alibi. Het herformuleren van de afzonderlijke elementen van dit niet-statistische bewijs in termen van kansen is een uiterst omslachtige handelswijze. Het omgaan met dit niet-statistische bewijs mag zoals werd aangegeven gerust aan de rechter worden toevertrouwd. Het gaat er slechts om hoe het specifieke statistische bewijs moet worden geïnterpreteerd. Een derde bezwaar is dat het uitgaan van een zeer lage a-priori kans het gebruik van het Bayesiaanse model de facto zinloos maakt. Gegevens die zich niet makkelijk in termen van kansen laten formuleren, zullen over het hoofd worden gezien en het gevaar is zeer reëel dat zelden wordt gekomen tot een a-posteriori kans die hoog genoeg is voor een veroordeling.
Een derde alternatief is om de a-priori kans gelijk te stellen aan de veroordelingskans in het betreffende type zaken. De achterliggende gedachte is dat de officier van justitie alleen zeer kansrijke zaken voor de rechter pleegt te brengen en de a-priori kans dat de verdachte het tenlastegelegde heeft begaan dus navenant hoog is. Dit is opnieuw een suggestie die in strijd komt met de onschuldpresumptie, zij het ditmaal omdat de a-priori kans nu te hoog in plaats van te laag wordt genomen. Bovendien zou toepassing van dit criterium leiden tot een self-fulfilling prophecy. Een hoge a-priori kans leidt vanzelf dan ook tot een hoge kans op een veroordeling.

6.3.2 A-priori kans is vijftig procent

Andere in de literatuur gedane suggesties verdienen echter een meer uitgebreide bespreking. Een hiervan is terug te voeren op het van Laplace bekende beginsel van ‘insufficient reason’.
 Zolang er geen reden is om aan te nemen dat de ene kans groter is dan de andere, is er volgens dit principe geen betere mogelijkheid dan te starten met het uitgangspunt dat de kansen op de verschillende alternatieven aan elkaar gelijk zijn.

Het hanteren van dit uitgangspunt bij het gebruik van Bayesiaanse statistiek is gesuggereerd door niemand minder dan Richard Posner.
 Bij vaderschapsacties in de Verenigde Staten wordt dit uitgangspunt door een aantal rechterlijke instanties aanvaard.
 

Het zal niet verrassen dat in de literatuur tegen deze mogelijkheid is aangevoerd dat het feit dat de verdachte is voorgeleid op zichzelf niet als indicatie van schuld mag worden gebruikt en dat dit principe zou worden geschonden door de veronderstelling van ‘even odds’.
 Hoewel in de praktijk een dergelijk uitgangspunt uiteraard tot veel veroordelingen zou kunnen leiden, is dit op zichzelf nog geen doorslaggevend argument. Uitgaande van een onderscheid tussen feitelijke en juridische schuld wordt het uitgangspunt dat de verdachte voor onschuldig wordt gehouden niet aangetast, aangezien ‘even odds’ zeker in het strafrecht onvoldoende is om tot een veroordeling te komen.

Een volgend bezwaar is dat de omvang van de kans in deze benadering wordt gedetermineerd door de keuze van het aantal alternatieven. Er is in het algemeen geen breed geaccepteerde methode om het aantal relevante alternatieven te bepalen, laat staan dat dit altijd twee alternatieven zouden moeten zijn.
 Tegen dit argument kan worden ingebracht dat, hoewel strafrechterlijke procedures meer mogelijke uitkomsten kennen dan schuld en onschuld van de verdachte, dit een context is waarin reductie tot twee alternatieven relatief goed mogelijk is. Het is echter wel waar dat het uitgangspunt van ‘even odds’ te grof is. Zo maakt het uit hoeveel potentiële verdachten er zijn en welk niet-statistisch bewijs er is om een a-priori oordeel te vellen.

6.3.3 1/aantal mogelijke verdachten 

Een andere mogelijkheid is de a-priori kans te bepalen door uit te gaan van het aantal personen dat in de gelegenheid was om het misdrijf te plegen.
 In het geval van Lucia de B. zou het wat betreft de reeks van acht incidenten gaan om de groep van 27 verpleegkundigen die op de afdeling werkzaam waren.

Ook deze benadering is niet geheel bevredigend. Als er niet een goede reden is om aan te nemen dat er beter bewijs tegen de voorgeleide verdachte is dan tegen de anderen die het tenlastegelegde zouden hebben kunnen begaan, waarom zou dan uitgerekend deze persoon tot verdachte zijn bestempeld? Bovendien bestaat het gevaar dat bewijs zowel wordt gebruikt om de verdachte te selecteren als om tot de bewezenverklaring te komen.

6.3.4 Percentage na eerste geleverde bewijs 

De overblijvende kandidaat voor bepaling van de a-priori kans is het aanwezige niet-statistische bewijs. Zo vormden in de zaak Lucia de B. verklaringen van toxicologen het belangrijkste bewijsmiddel. De statistische argumenten werden als aanvullend bewijs naar voren gebracht.

Ook dit criterium is niet geheel zonder problemen, aangezien het in de praktijk lastig blijkt om a-priori bewijs en ander materiaal onafhankelijk van elkaar te evalueren.
 Op het moment dat het bewijsmateriaal E bekend wordt, zou de a-priori schatting van de kans dat de verdachte schuldig is, kunnen veranderen. Hier gaat echter weer het inmiddels welbekende argument op dat het optreden van bepaalde cognitieve problemen bij het verwerken van statistisch materiaal eerder voor dan tegen het hanteren van het Bayesiaanse model pleiten.

Deze benadering laat zich lastig toepassen als er geen ander dan statistisch bewijs is. Ook dit punt pleit echter eerder voor dan tegen de voorgestelde aanpak. Als er tegen de verdachte geen ander dan statistisch bewijs bestaat, zou er hoe dan ook geen veroordeling mogen volgen.

6.4 Conclusie

De a-priori kans moet worden bepaald op basis van het aanwezige niet-statistische bewijs. Dit is onmogelijk als er louter statistisch bewijs is, maar in dat geheel zou in een strafproces toch al geen veroordeling mogen volgen.

Deze conclusie wijkt af van die van Bayesiaanse statistici die menen dat een zeer lage a-priori kans moet worden gekozen. Een consequentie is dat a-posteriori kansen nu hoger uitvallen. Er zijn meerdere redenen waarom dit niet bezwaarlijk is. In de eerste plaats is een hoge a-posteriori kans ook vereist om tot een veroordeling te komen. Als er werkelijk onvoldoende bewijs zal deze kans niet worden overschreden. In de tweede plaats zal de rechter incalculeren dat er wellicht ook ontlastend materiaal is, dat niet in de Bayesiaanse aanpak is meegenomen. In de derde plaats is de rechter niet aan de uitkomst gebonden, maar gaat het hier louter om een hulpmiddel.

7 Vereiste mate van zekerheid

Er werd al eerder op gewezen dat statistiek geen 100% zekerheid kan bieden, maar dat dit ook niet hoeft. Het kwantificeren van de vereiste mate zekerheid is een activiteit die de rechter in de praktijk evenmin hoeft te doen en zeker niet zal doen, maar er zijn meerdere redenen waarom een dergelijke exercitie in een wetenschappelijke benadering toch zinvol is. In de eerste plaats geeft het een beter inzicht in de onschuldpresumptie, die zoals uiteen werd gezet als een van haar implicaties heeft dat de rechter pas mag veroordelen als de verdachte met een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid schuldig is. De belangrijkste reden is echter een negatieve. In discussies over toerekening naar kansbepaling in het privaatrecht betoogden voorstanders dat het alternatief zou zijn dat de rechter in een aansprakelijkheidsactie alles-of-niets zou toewijzen. Dat laatste is correct, maar de suggestie van auteurs dat één procentje meer of minder waarschijnlijkheid dat verschil tussen alles en niets zou uitmaken, versimpelt de zaken te zeer.
 Het doel van deze paragraaf is te laten zien dat er zeker in het strafrecht een dusdanige marge bestaat dat de rechter ook bij gebruik van statistisch bewijs zijn beoordelingsvrijheid onmogelijk zal verliezen.

Achtereenvolgens zullen als methoden voor het bepalen van de vereiste kans worden besproken: intuïtieve noties, kansoordelen van proefpersonen, percentages van feitelijk door rechters gemaakte fouten en economische optimalisering. Er is hierbij overigens maar een kleine greep gedaan uit de over alle methoden overvloedig aanwezige literatuur.

7.1 Intuïtieve noties

In de juridische literatuur zijn veelvuldig uitspraken gedaan over de verhouding tussen de ernst van verschillende fouten die kunnen worden gemaakt. Zo stelt Kaye, die de meest productieve auteur is op het gebied van recht en statistiek, dat er een bereidheid is om één onschuldig persoon op te offeren om negentien schuldigen te kunnen veroordelen.
 De Nederlandse jurist Wiarda meende dat het beter is om tien schuldigen vrij te spreken dan om één onschuldige te veroordelen.
 Op zichzelf zijn deze uitspraken onvoldoende om tot een kansbepaling te komen, aangezien er ook factoren zijn als verschillen op grond van de aard van delict en straf, de door de officier van justitie gemaakte ‘voorselectie’ en het nut dat is verbonden aan de veroordeling van een schuldige. 

7.2 Experimenteel onderzoek

In het vele empirische onderzoek dat met name in de Verenigde Staten is verricht naar de mogelijke kwantificering van bewijsstandaarden, is vooral aandacht besteed aan het vereiste dat een rechter ‘beyond a reasonable doubt’ moet zijn. 

Een voorbeeld van een aanpak was het simpele vragen aan proefpersonen welke kans op schuld zij minimaal nodig achtten om tot veroordeling over te gaan. Simon en Mahan kwamen bij rechters, juryleden en studenten tot gemiddelden van respectievelijk 89, 79 en 89%.
 McCauliff kreeg bij een onderzoek onder 171 rechters 90% als modaal en gemiddeld antwoord op de vraag welk kanspercentage werd geassocieerd met ‘beyond a reasonable doubt’.
 In een recentere publicatie stelde Posner dat rechters oordelen vellen in de range van 75 tot 90%.

Een beperking die inherent is aan deze benadering is dat hiermee wel een indicatie kan worden verkregen van wat in de praktijk gebeurt, maar geen criteria worden verkregen voor wat een optimale benadering zou zijn. In ieder geval blijkt een aanzienlijke spreiding in de gevonden resultaten.

7.3 Percentages van feitelijk door rechters gemaakte fouten 

Al in 1827 toonde S.D. Poisson aan dat het onder bepaalde veronderstellingen mogelijk is om de kans op schuld van de verdachte, gegeven het feit dat hij wordt veroordeeld, af te leiden wanneer men twee bepaalde grootheden kent.
 Deze grootheden zijn:

s
de kans dat een verdachte schuldig is voor het proces (dus voordat bekend is of hij al dan niet wordt veroordeeld)

j
de kans dat een rechter een juiste uitspraak doet in de zin dat hij zich niet vergist in zijn voorstelling van de feiten.

Het is mogelijk deze waarden te schatten uit empirische gegevens en Poisson heeft dit gedaan met behulp van uit de Franse rechtspraak afkomstige data. De variabelen s en j konden in strafzaken parallel worden geschat uit gegevens over de stemverhoudingen binnen de jury’s. De precieze afleiding is tamelijk complex, maar de belangrijkste gedachte achter de methode van Poisson is dit niet. Deze gedachte is dat wanneer een jury niet unaniem beslist een deel van haar leden ongelijk moeten hebben in de bewijskwestie. Natuurlijk kunnen de juryleden zich ook vergissen wanneer de jury unaniem beslist, maar dit is moeilijk vast te stellen en overigens ook onwaarschijnlijk.

De waarden die uiteindelijk werden gevonden voor de kans dat de verdachte schuldig is gegeven het feit dat hij werd veroordeeld, varieerden tussen 95 en 99%. Deze resultaten kunnen worden gezien als benadering voor de kans op schuld die nodig werd geacht.

Het is echter duidelijk dat dergelijk onderzoek in de Nederlandse situatie bijzonder lastig is, alleen al omdat informatie over zaken waarin rechters niet unaniem beslissen niet te verkrijgen is.

7.4 Economische optimalisering

Het meest interessant is een rechtseconomische benadering, waarin wordt aangegeven bij welk veroordelingspercentage de rechter de maatschappelijke welvaart zou maximaliseren.
 Er zijn vier mogelijke uitkomsten, die elk een bepaalde nut met zich meebrengen, dat uiteraard laag ligt indien er een fout wordt gemaakt. Deze vier mogelijkheden zijn: 

1 veroordelen van een schuldige

2 veroordelen van een onschuldige

3 vrijspreken van een schuldige

4 vrijspreken van een onschuldige

Wanneer eenmaal bekend is welk nut wordt toegekend aan de vier onderscheiden gebeurtenissen, is het eenvoudig om af te leiden welke kans op schuld nodig is, wil het verwachte nut van veroordelen hoger zijn dan het verwachte nut van vrijspreken. 

Het is in dit kader zinvol om aan te sluiten bij het onderscheid dat in de statistische literatuur wordt gemaakt tussen type I- en type II-fouten.
 Als een ware hypothese wordt verworpen, is er sprake van een type I-fout. Een type II-fout doet zich voor in het geval dat een onjuiste hypothese gehandhaafd blijft. Deze typologie kan op het strafproces worden toegepast, als men de onschuld van de verdachte als hypothese neemt. Een type I-fout wordt dan gemaakt wanneer een verdachte onschuldig wordt veroordeeld, een type II-fout wanneer hij ten onrechte wordt vrijgesproken. Naarmate een type I-fout ernstiger wordt gevonden, is een lagere kans op schuld vereist.

Anders dan in het privaatrecht, is in het strafrecht doorgaans niemand gebaat bij het optreden van een type I-fout. Dit is evident voor de verdachte die onschuldig wordt veroordeeld en hetzelfde geldt voor de maatschappij die kosten moet maken. Bij een type II-fout in het strafrecht lijdt de maatschappij schade doordat het vrijlaten van een feitelijk schuldige verdachte gaat ten koste van speciale en generale preventie. Daar staat tegenover dat er geen kosten hoeven te worden gemaakt voor een dure gevangenis en de verdachte zelf baat heeft bij zijn vrijheid. Deze overwegingen zullen in het algemeen tot de conclusie leiden dat type I-fouten per saldo ernstiger zijn dan type II-fouten. Rechters zullen derhalve een kans op schuld nodig achten die aanzienlijk boven de 50% ligt.

Het is duidelijk dat het gewenste percentage afhangt van de aard van het delict.
 Het is onjuist om te stellen dat bij een ernstiger delict minder bewijs nodig zou zijn omdat het ten onrechte vrijspreken van bijvoorbeeld een seriemoordenaar ernstiger zou zijn dan het ten onrechte vrijspreken van een belastingontduiker, ook al is deze presumptie uiteraard juist.
 Dit zou namelijk voorbijgaan aan andere belangrijke factoren naast het (on)nut van het vrijspreken van een schuldige.

In de eerste plaats is de straf zwaarder naarmate een delict ernstiger is en zijn de gevolgen van het ten onrechte opleggen van die straf dan ook ernstiger. Dit geldt zoals hierboven aangegeven niet alleen voor de veroordeelde zelf, maar ook voor de samenleving die de kosten van tenuitvoerlegging draagt. In de tweede plaats moeten de kosten van het ten onrechte vrijspreken van een verdachte niet worden overschat. Het percentage opgehelderde misdrijven is beperkt en het ten onrechte vrijspreken van een schuldige heeft in het algemeen niet veel invloed op die kans en dus evenmin op de preventie van criminaliteit. In de derde plaats zal naarmate er sprake is van een ernstiger misdrijf en het ten onrechte vrijspreken van een – mogelijk tot recidive geneigde – schuldige eveneens ernstiger is, meer worden geïnvesteerd in het verkrijgen van bewijsmateriaal.
 Ook zal de bereidheid om te investeren in de evaluatie van het bewijs groter zijn naarmate het om ernstiger delicten gaat. Dit blijkt alleen al uit het feit dat ernstiger zaken voor een meervoudige kamer worden gebracht in plaats van voor de politierechter. Om deze redenen – en niet omdat de rechter met een lagere kans op schuld zou volstaan – is bijvoorbeeld het aantal ten onrechte vrijgesproken seriemoordenaars zeer gering.

7.5 Conclusie

In ieder geval dient de gedachte te worden verworpen dat er een welbepaald omslagpunt is waarboven de waarschijnlijkheid van schuld moet liggen, wil een rechter tot veroordeling kunnen komen. Die waarschijnlijkheid laat zich niet nauwkeurig bepalen en is bovendien afhankelijk van de ernst van het delict en de zwaarte van de straf. Ook staat vast dat de uit de onschuldpresumptie voortvloeiende eis dat er sprake dient te zijn van een aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid niet al te letterlijk mag worden genomen. Het grensgebied is ruim. Vaak worden kansen onder 90% voldoende geacht en zeker in geval van minder ernstige delicten en dus minder zware straffen is dat geoorloofd. Overigens was in de conclusie van paragraaf 6 was al opgemerkt dat anderzijds de rechter zelfs bij een extreem hoog percentage niet aan de uitkomst van een Bayesiaanse analyse is gebonden, aangezien er altijd niet in het model gevatte redenen kunnen zijn om tot vrijspraak te komen.

8 Conclusie

Er zijn gevallen waarin statistisch bewijsmateriaal een nuttige rol kan spelen in een strafproces en dus kan de vraag welke methoden hiervoor geschikt zijn niet onbeantwoord blijven. 

Hiermee is niet gezegd dat de rechter er steeds verstandig aan doet om als hij bij het komen tot een bewijsoordeel gebruik heeft gemaakt van statistisch bewijs, dit in de motivering van het vonnis te laten blijken. Het benadrukken van onzekerheid, in samenhang met de onbekendheid van de finesses bij het publiek – dat van juristen zowel als het grote publiek – zou de acceptabiliteit van vonnissen kunnen ondermijnen. Er bestaat echter een verschil tussen heuristiek en legitimatie van een vonnis. Passende terughoudendheid bij het noemen van statistiek in het kader van de legitimatie van vonnissen kan zeer wel samengaan met een belangrijke rol op het niveau van de heuristiek.

Als heuristisch hulpmiddel is de Bayesiaanse statistiek zeker geschikt. Er is een zekere overeenstemming met de wijze waarop rechters intuïtief te werk gaan, met dien verstande dat de Bayesiaanse aanpak het mogelijk maakt om correcties aan te brengen bij die aspecten van informatieverwerking waar ook de rechterlijke intuïtie soms faalt. De Bayesiaanse benadering dwingt tot het expliciteren van een aantal vooronderstellingen en het hanteren van een berekeningsmethode die, binnen het kader van de gehanteerde uitgangspunten, fouten elimineert. Deze voordelen zouden door de nadelen – overzien of onderschatten van factoren die buiten het model vallen, onderschatten van de foutenmarges bij het bepalen en hanteren van kwantitatieve gegevens – worden overtroffen als de rechter zou worden gedwongen om zijn beslissingen volgens dit stramien te nemen. Voor een dergelijke toepassing wordt echter ook geen serieus pleidooi gehouden.

In het licht van het voorgaande is de suggestie om rechters te onderrichten in het gebruik van Bayesiaanse statistiek zo gek nog niet. Het zou nog beter zijn dat dergelijk onderwijs al in de rechtenstudie zou worden gegeven. In het reguliere juridische curriculum is echter (te) weinig plaats voor andere dan positiefrechtelijke vakken, een situatie die er niet beter op werd met de invoering van de BaMa-structuur. 

Ook zonder specifiek hierin te zijn geschoold, blijken rechters overigens verstandig om te gaan met statistisch bewijs en zich noch door koudwatervrees, noch door overenthousiasme te laten leiden. De rechtbank ’s-Gravenhage gaf in de zaak Lucia de B. aan dat de uitkomsten van statistische berekeningen zoals verricht door Elffers op zichzelf geen wettig en overtuigend bewijs konden opleveren. Om de uitkomsten van statistische berekeningen zoals in deze zaak waren gemaakt te kunnen laten bijdragen aan de bewijsvoering moet aan een aantal nadere voorwaarden worden voldaan. In de eerste plaats moet er geen alternatieve verklaring bestaan tussen voor het statistische verband tussen de verdachte en de op de telastlegging genoemde ernstige incidenten. In de tweede plaats zal in elke individuele zaak buiten redelijke twijfel moeten zijn dat het ernstige incident bij de betreffende patiënt niet kan worden verklaard door een buiten verdachte gelegen medische oorzaak. In de derde plaats zullen er in elke individuele zaak ook concrete andere bewijsmiddelen voorhanden moeten zijn die wijzen op een causaal verband tussen verdachte en het zich voordoen van ernstige incidenten.

Sommige statistici tonen zich hierover verbaasd: ‘Wat de rechtbank in de zaak Lucia de B doet is verrassend rationeel’.
 Mij verbaast die rationaliteit daarentegen niets. Het is waar dat rechters niet worden getest op hun rekenkundige vermogens en op dat punt kan voorlichting door statistici geen kwaad. Rechters worden echter wel geselecteerd op hun bekwaamheid om logisch te denken, hoofd- en bijzaken van elkaar te onderscheiden en op nog een aantal andere eigenschappen die te pas komen bij het vellen van een nuchter oordeel over het bewijsmateriaal, waarbij vooral procesrechtelijke kennis erg relevant is. Dat zij voorzichtig moeten zijn met statistiek in de rechtszaal, hoeven zij zeker niet van een statisticus te horen.
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