Reacties

Medisch-juridische missers

Met hun artikel ‘Medische aansprakelijkheid: de rol van
de dokter als deskundige’ in NJB 2003/12/p. 610, scha-
ren RW.M. Giard en CJ.J.M. Stolker zich in een 1ij
van schrijvers en onderzoekscommissies die zich be-
zighouden met de rol van de medicus als deskundige
in de letselschadepraktijk. De teller van het aantal
commissies dat de medisch deskundige tot onder-
werp van ondetzoek heeft gekozen staat voorlopig
op drie.! Het aantal artikelen is niet meer op één

hand te tellen. De meeste worden door Giard en Stol-.

ker genoemd.?

Het is niet verwonderlijk dat de positie van de me-
disch deskundige in het medisch aansprakelijkheids-
recht aandacht trekt. Om te kunnen beoordelen of
het ongewenste resultaat van een medische behande-
ling het gevolg is van een niet vermijdbare complica-
tie, — die buiten het medisch aansprakelijkheidsrecht
een ongelukkige samenloop van omstandigheden ge-
noemd zou worden — of aan een toerekenbare tekort-
koming van de arts, is inschakeling van een medisch
deskundige veelal onmisbaar. Aan zijn oordeel ont-
leent de rechter de argumenten om een schadever-
goedingsvordering tegen een arts en/of het zieken-
huis te beoordelen. Het medisch deskundigenbericht
is dan ook niet zelden van doorslaggevende betekenis
voor het resultaat van de procedure. Weliswaar heeft
de arts daarin een dienende rol: het is zijn taak om
een kennislacune van de juristen aan te vullen. Maar
het gewicht van die taak kan nauwelijks worden on-
derschat en vraagt om een voortdurend kritische
houding ten aanzien van de invloed van de medisch
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deskundige op de juridische oordeelsvorming.

Giard en Stolker plaatsen de nodige kanttekeningen
bij de rol van de arts in een medische aansprakelijk-
heidszaak en verdienen daarom waardering. Het arti-
kel is bovendien geschreven vanuit het gecombi-
neerde perspectief van de arts en jurist, wat een
bijdrage levert aan de toenadering van deze zo ver-
schillende disciplines. Ik laat niet onvermeld dat de
arts Giard zich ook al op eigen kracht heeft uitgela-
ten over juridische aspecten van het medisch aan-
sprakelijkheidsrecht.?

Minder enthousiast ben ik over de juridische funde-

ring van de stelling van Giard en Stolker in paragraaf
3.1 van hun artikel dat de in een medische aanspra-
kelijkheidszaak ingeschakelde medisch deskundige
de professionele standaard kan opdrijven. Mijn be-
zwaar is tweeledig:

1. Giard en Stolker lijken het normatieve karakter
van de zorgvuldigheidstoets van het medisch aan-
sprakelijkheidsrecht te miskennen waar zij stel-
len: ‘De deskundige kan de norm van de redelijk han-
delende en redelifk bekwame arts door verschillende
factoren opdrijven. Alleen al de opdracht binnen een
juridische context brengt met zich mee dat de expert
geneigd is te formuleren wat er in een dergelijke situ-
atie zou dienen te gebeuren, in plaats van wat er
meestal in de praktijk gangbaar is.”

Giard en Stolker menen toch niet serieus dat de
gebruikelijke praktijk het ijkpunt is voor de juridi-
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sche beoordeling van de aansprakelijkheid van de
arts? Daarin staat immers centraal of de gevolgde
behandeling in de concrete casus beantwoordt
aan de normatieve standaard van de redelijk han-
delende en redelijk bekwame vakgenoot, niet wat
bij een bepaalde medische ingreep gebruikelijk
is4
In het medisch aansprakelijkheidsrecht komen de
schadelijke gevolgen van een geldende praktijk
voor rekening van de arts, als vast komt te staan
dat de arts daarmee meer risico’s heeft genomen
dan onder de gegeven omstandigheden redelij-
kerwijs verantwoozd.was. Bij die juridische beoor-
deling kan de nogal abstracte toetssteen van de re-
deliik handelende en redeliik bekwame
vakgenoot onder gelijke omstandigheden, aan de
hand van de Kelderluikcriteria nader worden ge-
concretiseerd.s
Het is aan de medisch deskundige om voorlich-
ting te geven over de wijze(n) waarop het medisch
probleem dat aan het geschil ten grondslag. ligt,
behandeld wordt én kan worden. Daarbij dient
hij inzicht te geven in de gebruikelijke methode
en antwoord te geven op de vraag of minder risi-
covolle behandelmethoden voorhanden zijn. Aan
de hand van die informatie kan het medisch op-
treden in de concrete casus aan de juridische zorg-
vuldigheidsnorm worden getoetst.
Het is overigens de vraag of het altijd mogelijk is
om een professionele standaard te formuleren in
die gevallen waarin binnen de geneeskunde geen
geformaliseerde consensus bestaat, Het lijkt er op
dat tien deskundigen van dezelfde discipline dan
even zoveel professionele standaarden zullen for-
muleren. De medisch deskundige zou de juridi-
sche oordeelsvorming een grote dienst bewijzen
door naast zijn opvatting over de professionele
standaard ook de opvattingen van andersdenken-
den en de argumenten die zij aan hun professio-
néle standaard ten grondslag leggen te bespreken.
De rechter is dan in staat in de concrete casus het
optreden van de arts in zo breed mogelijk perspec-
tief te plaatsen en vervolgens te beoordelen of de
arts anders had kunnen en moeten handelen dan
hij heeft gedaan.
Ik meen dat een hoogleraar, die bij voorkeur met
beide benen in de praktijk staat, tot een dergelijke
genuanceerde voorlichting over de professionele
standaard in staat moet worden geacht, meer dan
" de arts die in de periferie werkzaam is. Een eerlijke
beoordeling is er mee gediend dat de deskundige
onder zijn beroepsgenoten in de positie verkeert
dat hij een kritisch en gezaghebbend oordeel kan
uitspreken. Tegen die achtergrond verdient de
hoogleraar de voorkeur. Een hoogleraar beschikt
in het algemeen nu eenmaal over meer autoriteit
dan een in de periferie werkzame arts. Overigens
bevestigen uitzonderingen ook deze regel.

Dat brengt mij op mijn tweede bezwaar tegen het
door Giard en Stolker gesignaleerde gevaar van op-
drijving van de zorgvuldigheidsnorm.

2. In medisch aansprakelijkheidszaken wordt regel-
matig gediscussieerd over de vraag of de casus
dient te worden beoordeeld door een hoogleraar
of door een arts uit de periferie. De rechtbank Rot-
terdam heeft in haar beschikking van 6 maart
2001 zich ten faveure van de hoogleraar uitge-
sproken: ‘Voorzover die vrees is gebaseerd op de ver-
wachting dat chirurgen met een academische achter-
grond de behandeling op een andere wijze zullen
beoordelen dan chirurgen werkzaam in de perifere zie-
kenhuizen, kan de rechtbank X daarin niet volgen, nu
aangenomen moet worden dat de professionele stan-
daarden universeel zijn en van een hoogleraar die te-

vens in een chirurgische praktifk werkzaam is ver-

wacht mag worden dat 1ij bij uitstek kan beoordelen

wat de professionele standaard is,’ 6
Zoals gezegd ben ik dezelfde Opvatting toegedaan. De
eetlijkheid gebiedt mij wel te zeggen dat ik dit stand-
punt in de betreffende procedure voor de rechtbank
in Rotterdam heb bepleit.
Naar mijn weten heeft ons hoogste rechtscollege
zich nooit uitgelaten over dit geschilpunt. Het ver-
taste mij dan ook te lezen dat de Hoge Raad volgens
Giard en Stolker in zijn arrest van 9 november 19907
heeft besloten dat de medisch deskundige in een me-
dische aansprakelijkheidszaak een in de periferie
werkzame arts zou moeten zijn. 1k ken de uitspraak
van de Hoge Raad in de zaak Speeckaert/Gradener
slechts als het arrest waarin de zorgvuldigheidsmaat-
staf voor het medisch handelen voor de eerste maal
is geformuleerd.
Giard en Stolker zeggen het zo: ‘Omdat duidelijk is dat
de keuze van de specialist van invloed is op de te stellen
norm, stelde de Hoge Raad (zie noot 21) dan ook dat het
om een in de periferie (d.w.z. niet-universitair ziekenhuis)
werkzame specialist moet gaan; hoe groot de neiging 0ok
is om die medicus te vragen aan wie voortreffelijkheid in
het vak wordt toegeschreven.’
Nadere bestudering van het arrest leert dat deze stel-
ling onjuist is. In noot 21 van het artikel wordt ver-
wezen naar rechtsoverweging 2.1 van het arrest in de
zaak Speeckaert/Gradener, De in de Nederlandse Ju-
risprudentie gepubliceerde versie van dat arrest blijkt
echter geen rechtsoverweging 2.1 te bevatten. Wel
wordt in het cassatiemiddel onder 2.1 het oordeel
van de drie door rechtbank en hof geraadpleegde
hoogleraren over het optreden van de aangesproken
arts als niet maatgevend bestreden.
De ervaring-leert dat cassatiemiddelen zelden door
de Hoge Raad worden gehonoreerd. Zo ook in de
zaak Speeckaert/Gradener. In rechtsoverweging 3.7
bespreekt de Hoge Raad het tweede onderdeel van
het cassatiemidde]l. De Hoge Raad heeft niet veel
woorden nodig om dat onderdeel te verwerpen:
‘Voorzover het onderdeel ervan uitgaat dat het Hof de
kennis en kunde van de drie tot deskundigen benoemde
hoogleraren maatgevend heeft gecordeeld, mist het feite-
lijke grondslag.’ .
De wens lijkt hier de vader van de gedachte te zijm.
Anders dan -door Giard en Stolker wordt beweerd
heeft de Hoge Raad zich dus niet heeft uitgesproken
over de vraag welke medicus als deskundige in een
medische aansprakelijkheidszaak de voorkeur ver-
dient: de hooggeleerde of de perifere arts. Met die
constatering ontvalt de juridische basis aan de stel-
ling van Giard en Stolker dat de medisch deskundige
in een medische aansprakelijkheidszaak de zorgvul-
digheidsnorm kan opdrijven.

Tot slot merk ik op dat naar mijn ervaring artsen in
een medische aansprakelijkheidszaak het optreden
van een vakgenoot in de meerderheid van de geval-
len genuanceerd en terughoudend beoordelen. Zij
blijken niet snel bereid de lat hoog te leggen en daar-
mee een vakgenoot af te vallen die toch zo zijn best
heeft gedaan. Hoe de deskundige de patiént zelf zou
hebben behandeld, gecombineerd met het besef dat
hij een dergelijke fout ook had kunnen maken, lijkt
in het medisch deskundigenoordeel vaak de leidende
gedachte. Die benadering leidt in het algemeen niet
tot opdrijving van de professionele standaard.

Marco Zwagermatt
(advocaat te Amsterdam)
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