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NUDGING: EEN JURIDISCH RELEVANT
FENOMEEN MET RECHTSSTATELIJKE IMPACT

Rebecca Zeilstra*

De Nederlandse overheid experimenteert met nudging: het aanpassen van
keuzearchitectuur om op een voorspelbare manier gedrag te veranderen, zonder
opties te verbieden of gebruik te maken van significante financiéle prikkels.
Momenteel is binnen de juridische wereld weinig aandacht voor dit nieuwe
beleidsinstrument. Deze rechtstheoretisch ingestoken bijdrage agendeert nudging
als een juridisch relevant fenomeen met fundamentele rechtsstatelijke impact.

1 Inleiding
De Nederlandse overheid experimenteert volop
met een nieuw beleidsinstrument: nudging.! Wat
is nudging? Volgens econoom Richard Thaler en
jurist Cass Sunstein — schrijvers van het boek
Nudge - is dit het aanpassen van keuzearchitec-
tuur om op een voorspelbare manier gedrag te
veranderen, zonder opties te verbieden of gebruik
te maken van significante financi€le prikkels.? Een
pensioenformulier is een voorbeeld van keuzear-
chitectuur. Als de Nederlandse overheid besluit
dat ze aan dit formulier een vooraf ingevulde optie,
oftewel default-optie, toevoegt — zoals is gedaan
bij proeven door de Autoriteit Financiéle Markten
(AFM) — dan is ze aan het nudgen.® Dat komt door-
dat een nudgee (de persoon die wordt genudged)
vanwege de manier waarop het menselijk brein
werkt, automatisch geneigd is de default-optie te
volgen. De default-optie geeft de nudgee als het
ware een psychologisch duwtje om een bepaalde
keuze te maken. Door weerstand te bieden kan de
nudgee echter ook voorkomen dat ze het psycho-
logische duwtje volgt.* Thaler en Sunstein stellen
dat de overheid via nudging verstandige keuzes
kan stimuleren, terwijl de nudgee haar autonomie
behoudt, aangezien ze niet tot een bepaalde keuze
wordt gedwongen.®

Nudging is geen onderdeel van traditionele
regelgeving, van geboden of verboden, maar is wel
juridisch relevant, aangezien de overheid via dit
beleidsinstrument macht kan uitoefenen over bur-
gers.® De Wetenschappelijke Raad voor het Rege-

ringsbeleid (WRR) is in principe optimistisch over
nudging als een dergelijk beleidsinstrument, maar
roept ook op tot meer onderzoek over nudging

en rechtsstatelijke waarborgen, zodat verkeerde
vormen van machtsuitoefening via nudging kunnen
worden voorkomen.” De oproep van de WRR komt
uit 2014, maar kreeg tot nu toe weinig gehoor: de
hoeveelheid juridische literatuur over nudging en
de rechtsstaat is nog steeds gering.®

Nudging is geen onderdeel
van traditionele regelgeving,
van geboden of verboden,
maar is wel juridisch relevant,
aangezien de overheid via dit
beleidsinstrument macht kan
uitoefenen over burgers

Het doel van deze bijdrage is om vanuit een
rechtstheoretisch perspectief te laten zien dat
nudging een juridisch relevant fenomeen is, aange-
zien dit gedragspsychologische beleidsinstrument
een fundamentele impact heeft op de rechtsstaat.
Ten eerste wordt aan de hand van de ideeén van
Thaler en Sunstein verder toegelicht wat nudging
is. Vervolgens wordt een uitstapje gemaakt naar
discussies over nudging binnen de ethiek, een aan
de rechtswetenschap verwante discipline waarin
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veel onderzoek naar nudging gedaan is. Daarna
wordt uitgelegd waarom ethische discussies over
nudging problemen behandelen die ook uitermate
relevant zijn voor uiteenlopende rechtstheo-
retische perspectieven op de rechtsstaat. In de
conclusie wordt ten slotte kort aangestipt dat een
rechtstheoretische benadering van nudging ook
gevolgen kan hebben voor het positieve recht.

2 De nudgingstheorie van Thaler en Sunstein
Thaler en Sunstein zijn geinspireerd door inzichten
uit de gedragspsychologie, waaronder het onder-
zoek van de auteur van Thinking Fast and Slow:
Daniel Kahneman. Kahneman stelt dat mensen
twee manieren van denken kunnen gebruiken om
op prikkels uit hun omgeving te reageren. Ten
eerste kunnen mensen volgens hem gebruikmaken
van Systeem 1, van automatische, onvrijwillige en
snelle reflexen op de omgeving. Een voorbeeld
van zo'n reflex is de angst die veel mensen ervaren
bij het zien van een spin.® Ten tweede noemt
Kahneman dat mensen gebruik kunnen maken van
Systeem 2, van bewuste, niet-automatische en
langzame reflectie. Aandachtig nadenken over de
juistheid van een ingewikkelde logische redenering
is een voorbeeld van het gebruik van Systeem 2.%°
Omdat het gebruik van Systeem 2 meer energie
kost dan het gebruik van Systeem 1, kiezen
mensen er volgens Kahneman vaak voor om hun
automatische impulsen te volgen, ook in situa-
ties waarin bewuste reflectie voor hen zou leiden
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tot betere uitkomsten. Hij waarschuwt dat dit kan
leiden tot biases: systematische denkfouten.'" Vol-
gens hem zijn mensen bijvoorbeeld - zelfs als dat
leidt tot onwenselijke situaties — geneigd de status
quo, de huidige stand van zaken, te volgen.'? Ook
zien ze verlies bijna altijd als erger dan misgelopen
winst (zelfs als het verlies gering is en de winst
heel hoog had kunnen zijn), en hun opvatting van
de feitelijke werkelijkheid wordt vaak beinvioed
door informatie die ze kortgeleden tot zich hebben
genomen (ook als die informatie evident onjuist
is).13

De door Thaler en Sunstein meest
genoemde nudgingsstrategie
houdt in dat de overheid

inspeelt op automatische

reflexen van burgers, met als

doel ervoor te zorgen dat het
volgen van deze reflexen alsnog
tot verstandige keuzes leidt

De door Thaler en Sunstein meest genoemde
nudgingsstrategie houdt in dat de overheid
inspeelt op de door Kahneman en andere gedrags-
psychologen blootgelegde automatische reflexen
van burgers, met als doel ervoor te zorgen dat het
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volgen van deze reflexen alsnog tot verstandige
keuzes leidt.* Zo stellen Thaler en Sunstein dat
default-opties — zoals de default-pensioenoptie uit
de inleiding van deze bijdrage — bedoeld zijn om
een status quo vast te stellen. Een nudgee wordt
geconfronteerd met het feit dat de huidige stand
van zaken een vooraf ingevulde optie is. Aangezien
de nudgee de automatische psychologische reflex
heeft de huidige stand van zaken te volgen, zal ze
volgens de auteurs ook geneigd zijn de default-
optie te volgen.'®

Een ander voorbeeld van dit soort psychologi-
sche beinvloeding uit het boek Nudge is dat een
overheidscampagne energieverbruik kan terug-
dringen door burgers te vertellen hoeveel geld ze
verliezen vanwege hun eigen grootverbruik. Deze
campagne bevat een informerend element: burgers
leren meer over de kosten van het verbruik. Vol-
gens Thaler en Sunstein bestaat het belangrijkste
nudgingselement van de campagne echter uit iets
anders, namelijk dat in de campagne niet over
kostenbesparing maar expliciet over verlies wordt
gesproken. De auteurs stellen dat de overheid met
deze woordkeuze doelbewust kan inspelen op
verliesaversie, op het feit dat mensen verlies als
erger zien dan misgelopen winst of misgelopen
besparingen.'®

Nudging hangt voor Thaler en Sunstein samen
met hun ideologie van libertarian paternalism. Zij
noemen zichzelf libertarisch, omdat ze vinden dat
een burger over het algemeen vrij zou moeten zijn
te doen wat ze zelf wil. Daarnaast zijn de auteurs
ook paternalistisch, omdat ze menen dat het voor
burgers moeilijk is de juiste keuzes te maken zon-
der hulp van de overheid. Vanwege de combinatie
van paternalisme en libertarisme is nudging voor
Thaler en Sunstein een ideaal beleidsinstrument:
de overheid helpt burgers op een niet-dwingende
manier om ‘het juiste’ te doen.'” ‘Het juiste’ is
volgens de auteurs datgene wat leidt tot een lang,
gezond en goed leven, en het is tegelijkertijd wat
ieder individu ziet als het juiste na zelfstandig te
hebben nagedacht.'® Er is discussie mogelijk over
deze stellingname, onder andere omdat het moge-
lijk zou kunnen zijn dat een individuele burger — na
er zelfstandig over te hebben nagedacht — iets
anders wil dan een lang, gezond en goed leven.'®

Naast het feit dat nudging ‘het juiste’ moet sti-
muleren, stellen Thaler en Sunstein als voorwaarde
voor legitieme nudging een effectieve opt-out-
optie: de nudgee moet vrij zijn om af te wijken van
de nudge als ze dat wil.2° Niet alle vormen van
psychologische beinvlioeding kunnen volgens de
auteurs aan deze voorwaarde voldoen. Ze oordelen
bijvoorbeeld afkeurend over subliminal advertising
— een verzamelnaam voor reclametactieken waarbij
psychologische invioed wordt uitgeoefend, zonder
dat mensen dit op kunnen merken. Het probleem
bij subliminal advertising is volgens Thaler en Sun-
stein dat mensen geen besef hebben van de vrij-
heid om weerstand te bieden aan de psychologi-
sche invloed die via de reclame wordt uitgeoefend,
doordat mensen tberhaupt niet van de reclame
op de hoogte zijn.2' De auteurs menen dat dit
probleem bij nudging kan worden voorkomen door
nudges transparant te maken voor nudgees: de
nudgee moet kennis kunnen nemen van de nudge,
zodat ze ook op de hoogte is van de vrijheid om af

te wijken van de nudge.?? Dit kan bijvoorbeeld door
een bordje op te hangen met de tekst: ‘Waarschu-
wing: u zal worden genudged!®

De waarde van autonomie

speelt een belangrijke rol in de
omvangrijke ethische discussie
over nudging. Zo wordt kritisch
gekeken naar het idee dat een
nudgee autonoom is omdat ze

C1

de vrijheid heeft af te wijken van
nudging, zolang de overheid

<

nudges transparant maakt

3 Ethische discussies

De waarde van autonomie speelt een belangrijke
rol in de omvangrijke ethische discussie over
nudging. Deze korte bijdrage stipt een paar hoofd-
punten in deze discussie aan. Zo wordt kritisch ge-
keken naar het idee dat een nudgee autonoom is
omdat ze de vrijheid heeft af te wijken van nudging,
zolang de overheid nudges transparant maakt. De
veelgeciteerde ethicus Luc Bovens stelt dat men-
sen die op de hoogte zijn van een nudge, zoals het
op een bepaalde manier rangschikken van eten in
een kantine, niet geneigd zijn de nudge te volgen.
Hij gaat ervan uit dat wanneer een nudgee weet
dat anderen via nudging op haar biases inspelen,
ze automatisch haar best gaat doen haar denken
niet te laten leiden door deze biases, wat betekent
dat de nudge geen vat meer op haar heeft. ‘De
psychologische mechanismen die worden uitgebuit
[door nudges] werken beter in het duister’, aldus
Bovens.?* Bovens vertrouwt er dus niet op dat de
overheid nudging transparant zal maken of nud-
gees voldoende bewust zal maken van de vrijheid
om de nudge te negeren, aangezien de overheid
wil dat nudging een succesvol sturingsmecha-
nisme is.?®

Inmiddels zijn er verschillende gedragspsycholo-
gische onderzoeken die erop wijzen dat transpa-
rante nudging — waarbij de nudgee bewustzijn
kan hebben van de nudge en van de opt-out-optie
— wel degelijk een succesvol sturingsmecha-
nisme kan zijn.?® Dit betekent dat het bezwaar van
Bovens enigszins aan betekenis heeft ingeboet.
Desalniettemin blijft het belangrijk te onderzoeken
hoeveel informatie een nudgee precies nodig heeft
om op autonome wijze af te kunnen wijken van een
nudge.

Een andere zorg is dat de autonomie van nud-
gees wordt verminderd omdat ze (gedeeltelijk) de
regie verliezen over hun eigen denkproces. ‘Hun
acties reflecteren de tactieken van de keuzearchi-
tect in plaats van exclusief hun eigen evaluatie
van alternatieven’, aldus ethici Daniel Hausman en
Brynn Welch.?” De vooronderstelling achter deze
opmerking is dat een autonoom persoon zelfstan-
dig reflecteert en nadenkt, zodat ze beslissingen
kan nemen op basis van eigen redenen. Haus-
man en Welch constateren dat wanneer nudging
inspeelt op psychologische kwetsbaarheden van
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burgers, zoals biases, het moeilijker wordt voor
burgers om keuzes te maken op basis van zelfstan-
dige evaluatie en reflectie.?® Dit bezwaar kan ook
worden ingebracht tegen transparante nudging,
aangezien ook deze vorm van nudging regelmatig
op biases inspeelt.

Sunstein werpt tegen dat autonomie niet de
enige relevante ethische waarde is, omdat onder
andere welzijn er ook toe doet.?® Daarnaast legt
hij uit dat het mogelijk is nudges te ontwerpen die
betere autonome reflectie mogelijk maken. Een
voorbeeld van een dergelijke educatieve nudge,
oftewel boost, is dat de overheid de keuzearchitec-
tuur zo inricht dat burgers statistische informatie
tegenkomen over de gevaren van roken. Deze
boost is met name bedoeld voor rokers die de
overoptimistische en irrationele gedachte koeste-
ren dat hun risico op gezondheidsschade meevalt.
Sunstein hoopt dat het uitlichten van de voor hen
relevante statistische informatie kan helpen bij een
meer rationeel denkproces.*

Ten slotte meent Sunstein dat het niet realistisch
is om van mensen te vragen continu rationele keu-
zes te maken. Zijn opvatting is dat keuzedruk een
bedreiging kan zijn voor autonomie, omdat auto-
nome mensen tijd moeten hebben voor ‘de activi-
teiten die ze het meest de moeite waard vinden'.®'
Met het idee in het achterhoofd dat autonome
mensen tijd hebben voor wat ze zelf belangrijk
vinden, zou nudging autonomie volgens Sunstein
juist kunnen stimuleren.®? Hij geeft geen voorbeel-
den, maar men kan denken aan iemand die meer
tijd heeft voor haar hobby's, doordat nudging haar
helpt bij het sneller invullen van bureaucratische
formulieren. Er zijn dus verschillende opvattingen
over autonomie. Sunstein legt vooral nadruk op
doen wat je zelf belangrijk vindt, terwijl Bovens,
Hausman en Welch zich richten op vrije keuzes en
zelfstandige reflectie.

4 Formele rechtsstatelijke perspectieven
Autonomie is niet alleen een belangrijke waarde
binnen de ethiek, maar ook binnen het rechtstheo-
retische debat over de rechtsstaat of de rule of
law.?® Rechtswetenschapper Brian Tamanaha
onderscheidt twee hoofdstromingen binnen

het debat: het materiéle perspectief — dat in de
volgende paragraaf wordt besproken — en het
formele perspectief.3* Bij het formele perspectief
staat volgens Tamanaha centraal dat de overheid
in principe alleen macht mag uitoefenen via wet-
en regelgeving die voldoet aan bepaalde formele
criteria, zoals helderheid, een legitieme basis

en het criterium dat regels geen retrospectieve
werking mogen hebben.® Hij stelt daarnaast dat
het doel van deze formele criteria is dat burgers
relatief autonome actieplannen kunnen ontwik-
kelen, aangezien de overheid weliswaar de vrijheid
van burgers beperkt, maar deze burgers tenminste
kunnen anticiperen op hoe de vrijheidsbeperking
in zijn werk zal gaan.®® In de praktijk betekent dit
bijvoorbeeld dat iemand die een onderneming wil
beginnen, in principe relatief autonome plannen
kan maken voor het openen van een vestiging,
mits ze van tevoren kan anticiperen op heldere en
goed gecommuniceerde ondernemingsrechtelijke
wetgeving en beleid.
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Het hierboven geschetste perspectief kan worden
aangevuld door een meer concrete rechtstheo-
retische kijk op de omgang van de overheid met
burgers. De rechtstheoreticus Joseph Raz, die een
formeel perspectief op de rechtsstaat aanhangt,®”
stelt bijvoorbeeld dat de overheid burgers moet be-
handelen als capabele mensen die zelf toekomst-
plannen kunnen maken en die kunnen anticiperen
op regelgeving. Dit betekent dat ‘[de overheid]
veronderstelt dat zij [dat wil zeggen: de burgers]
rationele autonome wezens zijn en probeert hun
handelingen en gewoonten te beinvloeden door in-
vloed uit te oefenen op hun deliberaties’.*® Hiermee
bedoelt Raz dat het overheidsbeleid moet uitgaan
van het mensbeeld van een autonome burger, een
burger die zelfstandig kan nadenken.

cspe

Vanuit een formeel perspectief
kan nudging ¢ &ﬂs-; een bedreiging
voor de rechtsstaat worden
gezien, die op de juiste manier

moet worden gekanaliseerd

Met de ethische kritiek in het achterhoofd dat
nudging potentieel inbreuk maakt op autonome
vrije keuzes en autonome deliberatie en reflectie,
ligt het voor de hand dat dit nieuwe beleidsinstru-
ment fundamentele vragen oproept vanuit het for-
mele perspectief op de rechtsstaat. Is er voldoen-
de mogelijkheid voor burgers om te anticiperen

op (transparante) nudging? Is het problematisch
als de overheid (gedeeltelijk) afscheid neemt van
de vooronderstelling dat burgers rationele wezens
zijn? Wordt de ruimte voor autonome actieplannen
(te) vergaand ingeperkt als nudging niet volledig
voldoet aan formele vereisten als helderheid of een
legitieme basis? Vanuit een formeel perspectief
kan nudging als een bedreiging voor de rechts-
staat worden gezien, die op de juiste manier moet
worden gekanaliseerd.

5 Materiéle rechtsstatelijke perspectieven
Materi€le rechtsstaattheorie is een tweede stro-
ming die door Tamanaha wordt onderscheiden.
Volgens hem incorporeert dit perspectief de forme-
le vereisten, om daar vervolgens aan toe te voegen
dat wetten in een rechtsstaat ook moeten voldoen
aan inhoudelijke voorwaarden van rechtvaardigheid
en moraliteit.?® Hij legt uit dat op basis van bijvoor-
beeld de morele gewoonten van de gemeenschap
wordt verondersteld dat mensen bepaalde rechten
hebben.*® Daarnaast stelt Tamanaha dat binnen het
materiéle perspectief veel variatie is met betrekking
tot het type rechten dat wordt erkend als deel van
de rechtsstaat. Het kan gaan om klassieke grond-
rechten, zoals de vrijheid van meningsuiting, maar
het kan ook gaan om sociale grondrechten, zoals
een recht op bijstand.*!

Dit materiéle perspectief is te herkennen in de
vormgeving van de rechtsstaat in Nederland. Ernst
Hirsch Ballin stelt enerzijds dat grondrechten
binnen de Nederlandse context klassiek worden
opgevat als middel om de autonomie van de
burger te beschermen tegen overheidsbemoeienis.
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Anderzijds legt hij uit dat de realisatie van onder
andere sociale grondrechten actief overheids-
ingrijpen kan vergen.*? Er kan worden gediscus-
sieerd over welk mensbeeld het best past bij het
Nederlandse sociale rechtvaardigheidsideaal. De
WRR constateert dat de Nederlandse overheid
vaak een rationalistisch mensbeeld hanteert door
van burgers te verwachten dat ze altijd rationeel
handelen. Volgens de WRR zou de overheid aan
een realistischer mensbeeld moeten werken.*® Veel
mensen, zo stelt de WRR, maken suboptimale
keuzes op de gebieden van werk, financién en ge-
zondheid. De oorzaak is volgens de WRR meestal
niet dat mensen lui of roekeloos zijn, maar dat niet
iedereen de capaciteiten heeft rationeel te kiezen
in de steeds complexer wordende samenleving.*4
Hiermee wordt een zorg geuit die Sunstein ook
verwoordt, namelijk dat moderne burgers continu
moeilijke keuzes moeten maken terwijl ze hier niet
altijd de capaciteiten voor hebben.*®

Binnen het materi€le perspectief

zijn naast autonomie ook
rechtvaardige uitkomsten
van belang, en daarnaast

is het vanuit dit perspectief
mogelijk dat de overheid
een burger veronderstelt
die niet rationeel is en die
het moeilijk vindt zelfstandig
de toekomst te plannen

Binnen het materiéle perspectief zijn naast autono-
mie dus ook rechtvaardige uitkomsten van belang,
en daarnaast is het vanuit dit perspectief mogelijk
dat de overheid een burger veronderstelt die niet
rationeel is en die het moeilijk vindt zelfstandig de
toekomst te plannen. Hierdoor roept het materiéle
perspectief weer nieuwe vragen over nudging

op. Zou het problematisch zijn wanneer burgers
vanwege nudging in bepaalde opzichten minder
autonoom worden, als hier tegenover staat dat de
overheid via dit beleidsinstrument andere rechts-
statelijke rechtvaardigheidsidealen of sociale
grondrechten kan realiseren? Kunnen de juiste
checks and balances worden gecreéerd, zodat
voorkomen kan worden dat eventuele fouten in
nudgingsbeleid leiden tot onrechtvaardige situa-
ties? Is nudging de juiste manier om te reageren
op het feit dat mensen niet altijd kunnen voldoen
aan het ideaalbeeld van de rationele capabele
burger, of moet de overheid hier niet — of via
andere beleidsinstrumenten — op reageren? Moet
er een publieke discussie komen waarin burgers

opinie

kunnen delen hoe zij kijken naar nudging, recht-
vaardigheid en autonomie? Deze vragen laten zien
dat niet alleen kan worden onderzocht of nudging
een bedreiging is voor de rechtsstaat, maar ook of
nudging de rechtsstaat kan versterken.

6 Conclusie

De rechtsstatelijke impact van nudging kan niet
worden ontkend, aangezien de discussie over
nudging en autonomie raakt aan fundamentele
rechtsstatelijke kwesties binnen zeer uiteenlo-
pende rechtsstaattheorieén. In eerste instantie

lijkt nudging vanuit het formele perspectief vooral
een bedreiging te zijn voor de rechtsstaat, omdat
nudging de overheid extra mogelijkheden biedt te
interfereren in de actieplannen van burgers. Het
materi€le perspectief lijkt meer aanleiding te geven
om nudging alsnog in te bedden in de rechtsorde,
bijvoorbeeld in het geval dat nudging zou kunnen
helpen bij het realiseren van een sociaal recht-
vaardigheidsideaal. Het is echter te vroeg om nu

al te concluderen dat nudging niet met het formele
rechtsstatelijke model kan worden verzoend, of dat
nudging altijd goed past bij een materiéle opvatting
van de rechtsstaat. Eerst is meer onderzoek nodig
met aandacht voor verschillende opvattingen over
autonomie en met aandacht voor de uitwerking van
specifieke vormen van nudging in het staatsrecht
en de beleidspraktijk.

Nudging is een juridisch
relevant fenomeen dat
aandacht van juristen verdient.
Rechtstheoretisch onderzoek
naar nudging en de rechtsstaat
kan positiefrechtelijke
implicaties hebben

Een conclusie die wel kan worden getrokken is dat
nudging, vanwege de niet te ontkennen rechtssta-
telijke relevantie, een juridisch relevant fenomeen
is dat aandacht van juristen verdient. Rechtstheo-
retisch onderzoek naar nudging en de rechtsstaat
kan positiefrechtelijke implicaties hebben. Denk
aan de proef uit de inleiding van deze bijdrage
waarbij de overheid via nudging een bepaalde
keuze voor pensioen stimuleerde. Bij grootschalig
gebruik van dit type nudging kan het voorkomen
dat een individuele nudgee een algemene default
volgt die geschikt is voor de gemiddelde burger,
maar die bij haar als individu tot financiéle schade
leidt. Het is aan juristen om een visie te ontwikke-
len op de vraag of deze nudgee via grondrechten
of andere juridische middelen toegang zou moeten
kunnen krijgen tot rechtsbescherming.
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