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Oorzaak en gevolg. — VOor het gevolg gelooft men aan andere oorzaken dan er na.

Friedrich Nietzsche,
De Vrolijke Wetenschap [217]






Woord vooraf

Geinterviewd door Bas Heijne zegt de Zwitsers-Engelse schrijver en filosoof
Alain de Botton “Zo veel academische boeken zijn met zo weinig hartstocht
geschreven, ze zijn zo abstract. Nergens krijg je een idee van wat de schrijver
persoonlijk heeft bewogen om zijn boek te schrijven, waar het hem werkelijk
om gaat”.! Wat heeft mij ertoe aangezet dit boek te schrijven?

Wie als arts werkzaam is, zal fouten maken en ontkomt niet aan de
onaangename gevolgen daarvan. Soms moeten we ons daarvoor juridisch
verantwoorden. Maar zelf geconfronteerd met de rechtspraktijk — gelukkig
in de rol van deskundige — schrok ik van de wijze waarop die afhandeling
plaatsvond. In het ‘toernooimodel’ worden door advocaten over en weer
uitspraken gedaan die nauwelijks serieus genomen kunnen worden, het duurt
voor alle betrokkenen onmenselijk lang, het kost schatten en de arme rechter
moet — vooral pragmatisch en veelal op goed geluk — uiteindelijk een beslissing
nemen. Zou ik willen dat mijn medische gedragingen op deze wijze afgehan-
deld zouden worden?

Wie dit terrein in ogenschouw neemt, wordt geconfronteerd met tal van
vragen van wetenschappelijke, normatieve en praktische aard. Nemen artsen
de patiéntveiligheid wel voldoende serieus? Staat het probleem hoog genoeg
op hun agenda? Weten we eigenlijk wel hoe (on)veilig de Nederlandse genees-
kunde is? En hoe gaan we om met onze misslagen? Zijn juristen bereid om
kritisch afstand te nemen van hun praktijk en zich ook af te vragen waar ze
mee bezig zijn? Niemand lijkt tevreden met de huidige situatie van medische
aansprakelijkheid: het slachtoffer niet, de vermeende dader niet, de advocaat
niet, de verzekeraar niet, juist de overheid niet.

Deze kwesties hebben een zoektocht in gang gezet. Een propedeusejaar
rechten en ontmoetingen met kritisch ingestelde juridische onderzoekers die
vanuit hun vak eveneens grote belangstelling toonden voor dit gemeenschappe-
lijke terrein deed het plan ontstaan om een gecombineerde medisch-juridische
analyse van dit onderwerp te verrichten, een constructief onderzoek van
medische aansprakelijkheid met een tikkeltje filosofisch georiénteerde onder-
vraging van uitgangspunten en gehanteerde methoden in beide kampen. Dat
sloot mooi aan bij het gegeven dat ik me al jarenlang bezig hield met norma-

1 Bas Heijne Tafelgesprekken (2004), Amsterdam: Prometheus.
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tieve aspecten van het beoefenen van de geneeskunde via de medische beslis-
kunde en de klinische epidemiologie. Het kan niet alleen beter, nee, het moet
duidelijk anders zowel in het medische als in het juridische kamp. Dat zijn
mijn motieven en emoties.

Voorschoten, juli 2005

Raimond Giard
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1 Medische missers en de maatschappij

‘De lastigheid van het recht is immers juist dat telkens opnieuw voor
de maatschappelijke problemen een goed antwoord moet worden gevonden.”

Medische fouten® zijn bedreigend voor iedereen en vormen een belangrijk
maatschappelijk probleem (1.1). Op welke manieren krijgt de rechtswetenschap
met dit probleem te maken (1.2)? Als je medische aansprakelijkheid als systeem
wil onderzoeken, hoe dan (1.3)? Binnen welke context wordt zo'n onderzoek
uitgevoerd (1.4)? Welke concrete vraagstukken dienen zich aan (1.5) en hoe
wordt dit onderzoek verder gestructureerd (1.6)? Tenslotte de opbouw van
en leeswijzer voor deze studie (1.7).

1.1 EEN MAATSCHAPPELIJK VRAAGSTUK

Berichten over medische fouten komen tot ons op verschillende manieren. Ten
eerste zijn er de sensationele berichten waarin wordt gemeld hoeveel duizen-
den slachtoffers er op landelijke schaal jaarlijks vallen als gevolg van medisch
tekortschieten. Een studie van het Amerikaanse Institute of Medicine, verricht
in 2000, schatte dat er jaarlijks in de Verenigde Staten tussen de 44.000 en
98.000 mensen overleden ten gevolge van medische fouten en dat zo'n 1.000.000
personen nodeloos letsel opliepen.’ Deze cijfers werden direct omgerekend
voor de Nederlandse situatie: ‘Dagelijks sterven er in de ziekenhuizen tien
tot twintig mensen als gevolg van een fout. Dat zijn drie tot vijf keer zoveel
doden als in het verkeer’, aldus een krantenbericht.* Een vergelijkbaar Ameri-
kaans onderzoek drie jaar later kreeg eveneens veel aandacht van de media.
Daarbij werd het aantal doden ten gevolge van medische incidenten in de
Verenigde Staten wat lager getaxeerd, op circa 32.600 per jaar, het aantal extra

1  Van der Vlies (1996).

2 Erzijn vele termen in omloop: medische incidenten, medische missers, medisch tekortschie-
ten. Deze zijn allemaal inwisselbaar. Patiéntveiligheid heeft een bredere betekenis en omvat
niet alleen medische fouten maar ook val uit bed, uitglijden in de gang van het ziekenhuis
etc.

3 Zie Kohn et al. (1999), p. 23.

4 Veiligheid ziekenhuizen blijft achter. NRC Handelsblad 1 mei 2001.
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ligdagen in ziekenhuizen door medische misslagen op 2, 4 miljoen en de extra
kosten op ruim 9 miljard dollar.”

Een tweede soort is die van de misstanden in medische centra, zoals in
Engeland, Australié of in ons land.® Daarbij werd in de betreffende ziekenhuis-
afdelingen zorg van onvoldoende kwaliteitsniveau gegeven waardoor er
meerdere slachtoffers konden vallen.

De derde categorie is die van berichten over individuele catastrofes, ver-
halen over het persoonlijke leed, bijvoorbeeld het verhaal van baby Joost. Het
relaas van een ouderpaar dat hun enkele maanden oude gezonde zoontje naar
het ziekenhuis brengt waar hij zal worden geopereerd vanwege een dubbel-
zijdige liesbreuk:”

Casus 1.1 Baby Joost is een gezonde en levenslustige baby. Hij blijkt een dubbel-
zijdige liesbreuk te hebben, waarvoor hij in twee fasen geopereerd zal moeten
worden. Hij wordt, vier maanden oud, in het ziekenhuis opgenomen en achtereen-
volgens eerst geopereerd door de ene chirurg en twee dagen later nogmaals door
een andere. Gedurende zijn opname staat Joost tevens onder controle van een
kinderarts. Er worden bij de (tweede?) operatie medische kunstfouten gemaakt
—onduidelijk blijft wat er nu precies is voorgevallen — waardoor Joost ten gevolge
van zuurstoftekort ernstige hersenbeschadiging oploopt. Daardoor is hij blijvend
zowel geestelijk als lichamelijk zwaar gehandicapt. Joost is zwaar spastisch; hij kan
niet zitten, lopen, iets oppakken of praten. Hij heeft volledige lichamelijke verzor-
ging nodig. Zijn geestelijke vermogens zijn zeer beperkt en hij zal blijvend slechts
functioneren op het niveau van een baby. De ouders gingen met een gezonde zoon
van huis en krijgen een ernstig gehandicapt kind terug. Het leven van het gezin
wordt hierdoor ingrijpend beinvloed en er zijn diverse kostbare aanpassingen nodig
om Joost te kunnen verzorgen en vervoeren.?

Deze verschillende typen berichten hebben één belangrijk thema gemeen: de
vraag hoe het gesteld is met de patiéntveiligheid. Als er onveiligheid bestaat,
hoe kan deze zoveel als mogelijk worden weggenomen?’

Het streven is dat door risicobeperking in de gezondheidszorg adequate
veiligheid zal worden bevorderd, gehandhaafd of hersteld. Wanneer kwaliteit

5 Zie Zahn & Miller (2003).

6  De Bristol-affaire (hartchirurgie); daarover het rapport van Kennedy (2001). Voor Australié
(diverse veiligheidskwesties in ziekenhuizen): zie Faunce & Bolsin (2004).Voor Nederland
de kinderhartchirurgie in Utrecht: zie Staatstoezicht op de Volksgezondheid, Inspectie voor
de Gezondheidszorg. Eindrapportage over de calamiteit op 1 maart 2001. Den Haag:
Inspectie voor de Gezondheidszorg; 2002.

7 HR 8 september 2000, NJ 2001, 734. Zie verder ook Hartlief (2000b), p. 863 e.v. en Van Dam
(2001), p. 1 e.v.

8  De betekenis van dit arrest heeft te maken met de juridische discussie op het gebied van
smartengeld.

9  Vgl. Honoré (2002): “In certain areas of life where there is a special risk that what we do
will have a harmful outcome, society insists on pressing our responsibility for outcomes
to its limits.”
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en veiligheid van medische zorg vooral worden bepaald door de gedragingen
van hulpverleners is het zaak hun gedrag te sturen. Dan rijst niet alleen de
vraag hoe hun gedrag gunstig beinvloed kan worden maar ook door wie.

In onze samenleving hebben burgers samen de rechtsstaat gecreéerd: wie
problemen heeft, kan zich tot het recht wenden om hulp bij de oplossing van
conflicten. Bij een belangrijke en zeer veel gebruikte maatschappelijke functie
als gezondheidszorg zal er een rol voor het recht zijn weggelegd om problemen
op te lossen en, waar mogelijk, ook om die te helpen voorkomen.

1.2 NORMERING EN REGULATIE VAN GEDRAG
1.2.1 Recht: een normenwetenschap

Het recht wordt aangeduid als een normenwetenschap.'” Waar interacties
tussen mensen plaatsvinden, zijn voor ordening spelregels nodig (het voor-
komen van leed; ex ante) en dient bij geschillen de onenigheid tussen mensen
op een rechtvaardige wijze te worden opgelost (omgaan en opheffen van leed;
ex post). Het doel van de juridische bemoeienis kan utilitaristisch worden
geformuleerd. Door het gedrag van mensen te sturen, kan het groots mogelijke
voordeel voor het grootst mogelijke aantal mensen worden bereikt."! Zo
draagt de rechtswetenschap bij aan het doel van welzijn."> Het middel is
normering van menselijk gedrag.

122 Gedragsbeinvloeding van artsen

Voor gedragsbeinvloeding van artsen dragen zowel de geneeskunde als de
rechtsgeleerdheid in materieel-juridische zin verantwoordelijkheid (fig. 1.1)."

Regulering van patiéntveiligheid door artsen is vooral zelfregulering binnen
het kader van hun professionele autonomie. De juridische bemoeienis met
patiéntveiligheid kent verschillende vormen." Er is een uitgebreide publiek-
rechtelijke sturing o.a. van medisch onderwijs, registratie van artsen, kwaliteits-
wetgeving, etc. Daarnaast is er de privaatrechtelijke sturing via het verbintenis-
senrecht: tussen patiént en arts bestaat via een behandelingsovereenkomst een
rechtsverhouding, waarbij aan partijen rechten worden verleend en plichten
opgelegd. Dit alles kan aangeduid worden als de verzameling van juridische

10 Zie Kunneman (1991) over de rechtswetenschap.

11 Zie hiervoor bijv. Jeremy Bentham, Introduction to the Principles of Morals and Legislation (1822)
en John Stuart Mill, Utilitarianism (1863).

12 Vgl. Barendrecht (2002), p. 605 e.v.

13 Zoals later uiteengezet zal worden, zijn er veel meer disciplines bij deze beinvloeding
betrokken.

14 Vgl. Olsen (2000), p. 1018 e.v.
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factoren die ex ante bijdragen tot garantie van (minimum) kwaliteit en veilig-
heid van medische zorg.

Figuur 1.1: Patiéntveiligheid en gedragsbeinvloeding

Geneeskunde  — Rechtsgeleerdheid

' ' ' '

Beinvioeding van het gedrag van artsen

' v v

Gedragingen van artsen

' ' '

Patiéntveiligheid

Wanneer een medische interventie verkeerd afloopt met letsel- of overlijdens-
schade als gevolg dan kan de gedraging van de hulpverlener in een procedure
worden beoordeeld. Daarvoor staan civiel-, tucht- of strafrecht ter beschikking.
Daarbij gaat het om formele erkenning van het slachtoffer, de benoeming van
de onrechtmatigheid en/of onrechtvaardigheid veroorzaakt door de dader,
het zorgen voor rechtshandhaving, bestraffing van de dader en genoegdoening
voor het slachtoffer, kostenallocatie en tenslotte — via afschrikking — van
potentiéle daders de preventieve functie.”

Waar het om draait, is te beoordelen of er een onnodige situatie van
onveiligheid bestond waarvan de patiént het slachtoffer werd. Via een juri-
dische sanctie (tucht-, straf- of civielrechtelijk) wordt dan aan de dader en zijn
beroepsgenoten kenbaar gemaakt dat maatregelen ter voorkoming van her-
haling van het voorval genomen moeten worden, regulering ex post.

Wat verwachten geneeskunde en rechtswetenschap aan de veiligheid van
medische zorgverlening te kunnen bijdragen? Hoe effectief blijken dergelijke
inspanningen in de dagelijkse praktijk? Gebeurt alles ook efficiént? Hoe is de
onderlinge relatie daarbij tussen recht en geneeskunde en hoe beinvloeden
ze elkaar? Al deze vragen kijken naar het functioneren van een systeerm. Als
we de vraag stellen “Worden alle goede bedoelingen om de medische zorg
zoveel als mogelijk van menselijke fouten te zuiveren in de praktijk ook
gerealiseerd?”, dan vellen we over dat bestel een oordeel. Wij richten ons in
deze studie vooral op het systeem van de medische aansprakelijkheid. Daar-
naast is er ook het tucht- en strafrecht, maar deze vormen van rechtspleging
hebben andere doelen en middelen.

15 Zie bijvoorbeeld Du Perron (2003), p. 108 e.v.
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1.3 EEN SYSTEEMBEOORDELING
1.3.1 Twee wetenschappen, drie vragen en twee motieven

Hoe gaat het recht om met de gevaren van medisch handelen? Bij het pro-
bleemgebied van schade door medische fouten hebben we te maken met twee
verschillende stelsels van maatschappelijke dienstverlening, het juridische en
het medische, en de interactie daarvan. Als we een publieke functie — dus een
systeem — als de civiele rechtspraak of medische zorg willen beoordelen,
kunnen we drie verschillende soorten vragen stellen:'

1. worden de beoogde doelstelling(en) van het systeem ook in de praktijk
gerealiseerd?

2. hoe is het gesteld met de functionele competentie van organisaties en
individuen binnen het systeem?

3. hoe is acceptatie van de effecten van het systeem in de samenleving?

Dit zijn achtereenvolgens de bestudering van de wetenschappelijke, bedrijfs-
kundige en democratische aspecten van het systeem. Bij de eerste twee vragen
ligt de nadruk op het beoordelen van prestaties, de laatste vraag onderzoekt
vooral de publieke perceptie.

De drijfveren om deze vragen te stellen én te beantwoorden zijn in de eerste
plaats foetsing, een beoordeling van de kwaliteit van het systeem, en het tweede
motief is dat van sturing, de bestuurlijk-organisatorische en/of bedrijfskundige
kant.”” Het resultaat van dit (zelf)onderzoek zal verbeteringen van het systeem
opleveren. Die vooruitgang wordt bereikt door een permanent proces van
terugkoppeling en bijsturing. In deze studie zal vooral de eerste vraag over
het bereiken van de doelstellingen centraal staan.

1.3.2 Een model voor analyse

Hoe pakken we een dergelijke beoordeling nu aan? Schetsmatig kunnen we
dat doen als weergegeven in de volgende figuur (fig. 1.2). Hierin zijn de
belangrijkste elementen aangegeven. Het systeem bestaat achtereenvolgens
uit een inbreng, een bewerkingsproces en het resultaat daarvan. Dat proces
speelt zich af binnen een bepaalde structuur en het gehele systeem functioneert
weer binnen een bepaalde context.

16 Zie Rapport Royal Statistical Society (2004).

17 Hetrapport van Asser, Vranken en Groen (2003) onderscheidt drie invalshoeken van waaruit
men naar de praktijk van de civiele procedure kan kijken: (1) professioneel (juridisch
inhoudelijk), (2) rechtstatelijk en (3) bestuurlijk-organisatorisch (bedrijfskundige aspecten).
Zie daarover ook Barendrecht & Klijn (2004).
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Figuur 1.2: De bepalende elementen van een systeem, nodig ter beoordeling van het functioneren
ervan

Context

Structuur

Inbreng Proces Uitkomst

Bij beoordeling van de inbreng (de ‘aanloop’ of ‘input’) wordt onderzocht wie
zich tot het systeem van de medische aansprakelijkheid wenden en waarom.
Bij beschouwing van de processen wordt niet alleen beschreven hoe ze verlopen
maar tevens beoordeeld of ze inhoudelijk en organisatorisch in staat zijn hun
veronderstelde functies te verrichten. De processen spelen zich af binnen een
fysieke en organisatorische structuur. De uitkomsten (de “afloop’, de ‘output’)
kunnen op verschillende manieren, waaronder getalsmatig, worden beschreven
en daarbij ook beoordeeld op hun kwaliteit. Dit hele systeem functioneert altijd
binnen een context en veranderingen daarvan zullen hun weerslag op een
systeem hebben.

Niet alleen de samenstellende elementen en processen van het systeem
van medische aansprakelijkheid zijn van belang. Een normatief oordeel in de
zin van de drie hierboven geformuleerde vragen (1.3.1) kan alleen worden
gegeven als het doel of de doelen van het systeem van aansprakelijkheid van
artsen expliciet zijn gemaakt en met tussenpozen wordt gecontroleerd of ze
worden bereikt. Waar gerede twijfel ontstaat of men er wel in slaagt de doelen
te realiseren, bestaat er reden voor reflectie en actie.

1.3.3 Doelstellingen van het aansprakelijkheidsrecht
Op welke functies dient het aansprakelijkheidsrecht te worden geévalueerd?

De hoofdfuncties zijn het verhalen van schade (compensatie) en het voorkomen
van medische letselschade (preventie). Er zijn er echter meer te noemen.'

18 Juist vanuit de letselschade-advocatuur worden veel functies genoemd. Zo beschrijft
bijvoorbeeld de Australische APLA (2002) als functies: compensation, deterrence, punishment,



Hoofdstuk 1 7

Bij letselschade ontstaan door een medisch incident kunnen er qua richting

van de tijd twee verschillende soorten activiteiten worden onderscheiden:

Retroactief: het vestigen van aansprakelijkheid, vervolgens het treffen van
een schadevergoedingsregeling voor de gelaedeerde patiént als bewezen
wordt dat de zorgverlener anders — beter — had kunnen en moeten hande-
len;

Proactief: het treffen van maatregelen — waar mogelijk én nodig — om
herhaling van een incident te voorkomen en daarmee dus de veiligheid
van zorgverlening bij volgende patiénten te vergroten.”

Het is de vraag welke juridische middelen er nodig zijn voor de doelen van
respectievelijk compensatie van schade en regulering van patiéntveiligheid
en hoe ze zich onderling verhouden; zie het volgende schema (fig. 1.3):

Figuur 1.3: Aansprakelijkheid en veiligheidsregulering

Probleem Doel Middelen

SCHULDAANSPRAKELIJKHEID

ECONOMSICHE
COMPENSATIE
{SCHADEREGELING}

RISICO-AANSPRAKELIJKHEID

MEDISCH TEKORT-
SCHIETEN

REGULATIE EX ANTE

VEILIGHEIDS-
REGULATIE

REGULATIE EX POST

Voor het doel van economische compensatie van schade is het juridische
middel het aansprakelijkheidsrecht. De mogelijkheden daarbij zijn of aanspra-
kelijkheid op basis van schuld® (fout), of omdat de verwerkelijking van een
risico door menselijk handelen al direct schadevergoeding als gevolg heeft
(risico-aansprakelijkheid). Voor het doeleinde van veiligheidsregulering zijn
er twee wegen die qua ideologie, qua juridische sturing en qua uitvoering sterk
verschillend zijn.

19
20

discouraging recourse to personal retribution, loss distribution, easing burdens on the taxpayer,
cost internalisation, enhancing consumer confidence, encouraging competitive quality of goods and
services.

Men spreekt graag hierbij van de “preventieve’ functie: feitelijk gaat het echter om reparatie!
Voor het huidige Nederlandse recht is dat een schuldaansprakelijkheid, voortvloeiend uit
hetzij niet nakomen van de behandelovereenkomst (art. 7:453 jo. 6:74 BW), hetzij een
verbintenis uit de wet, de onrechtmatige daad gebaseerd op toerekenbaar verwijtbaar
tekortschieten van de arts (art. 6:162 BW).
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Ten eerste is er de geijkte weg van de individuele verantwoording van een
arts via het aansprakelijkheidsrecht. Wanneer de zorgverlener door de rechter
wordt veroordeeld tot het vergoeden van de personen- of overlijdensschade
als gevolg van onjuist en onzorgvuldig medisch handelen gaat hiervan een
waarschuwend signaal naar de beroepsgroep uit. Onder invloed van deze
malpractice pressure worden vervolgens maatregelen genomen om herhaling
te voorkomen. Zo is er dan sprake van veiligheidsregulering ex post. Deze vorm
van kwaliteitsverbetering heeft een grotendeels individueel en incidenteel
karakter.

Ten tweede is er de binnen de geneeskunde nog tamelijk nieuwe weg van
de collectieve kwaliteitsverbetering van medische zorg (In de Angelsaksische
literatuur aangeduid als de patient safety movement).” Een gemaakte fout wordt
niet als schandvlek aangeduid maar juist als kans voor verbetering gezien.”
Door - al dan niet verplichte — foutmelding met immuniteit tegen eventuele
juridische procedures wordt het bestaanbaar zoveel mogelijk fouten te verzame-
len en te analyseren, daarin patronen te ontdekken teneinde kennistekort,
organisatorische en/of technische zwakheden op te sporen. Aanvullend worden
zorgsystemen doorgelicht op mogelijke risicoscheppende situaties en aangepast
(risicomanagement); voorkomen is beter dan procederen en zo is er sprake
van veiligheidsregulatie ex ante. Deze weg van kwaliteitsverbetering is collectief
en structureel van aard.

Er bestaat tussen deze twee wegen naar meer patiéntveiligheid echter een
polaire spanning.”® De ex ante benadering vergt het systematisch registreren
van alle fouten en bijna fouten om die vervolgens te analyseren en de uitkom-
sten daarvan te rapporteren.”* De beschikbaarheid van die data in een juri-
disch onbeschermd gegevensbestand vergemakkelijkt echter het feitenonder-
zoek in het kader van een aansprakelijkheidsprocedure door letselschade-
advocaten. Door die dreiging neemt vervolgens de bereidheid af om die
gegevens beschikbaar te maken (zie daarover hfdst. 5).

Het formuleren van het meest geschikte recht voor enerzijds regeling van
compensatie van letselschade en anderzijds veiligheidsregulatie vraagt om
een coherente en integrale analyse van de verschillende vraagstukken rond
medische incidenten. Daarbij concentreren we ons in deze studie op de civiel-
rechtelijke aansprakelijkheid. Van de drie mogelijke juridische wegen, civiel-,
tucht- of strafrecht, vormt civiele aansprakelijkheid het kanaal waarlangs de
meeste problemen worden afgehandeld.” Bij de normatieve beoordeling van

21 Zie Bovbjerg (2001), p. 241.

22 Zie Singer (2001), p. 1236.

23 Zie Mello & Brennan (2002), Mello (2003), Studdert, Mello & Brennan (2004).

24 Geen enkele incident mag de aandacht ontsnappen; bovendien zal systematisch onderzoek
beter duidelijk kunnen maken wat de effecten van maatregelen zijn.

25 Zie Giard (2003a) en Weissman et al. (2005).

26 Naar schatting worden er zo'n 2500 claims per jaar in ons land via advocaten ingediend.
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medisch handelen verschillen tucht- en civiele recht nauwelijks, wel qua doelen
en sanctiemogelijkheden. De vraagstukken die we bij onze ‘ontleding’ tegen-
komen — zowel binnen als buiten rechte — stellen vervolgens weer meer funda-
mentele juridische kwesties aan de orde, ook de wetenschappelijke status van
het recht.

14 AANSPRAKELIJKHEID VAN ARTSEN IN CONTEXT

Zoals hierboven al gesteld, kan een beoordeling van medisch aansprakelijk-
heidsrecht niet zonder de complete en tegelijk complexe context waarbinnen
het systeem functioneert daarbij te betrekken. Deze toenemende invloed van
de configuratie waarbinnen het recht gestalte krijgt, beperkt zich niet tot de
concrete casus maar betreft het hele rechtssysteem.” Dit impliceert dat we
te maken hebben met een open systeem van responsief recht. Het recht staat
in dienst van de samenleving, waarvan het invloeden ondergaat en vice versa.
De onderstaande opsomming laat zien hoe de context tegelijk veelomvattend,
ingewikkeld én dynamisch is. Die wisselwerking tussen context en rechtsprak-
tijk is een tweerichtingverkeer.

1.4.1 De medische context

Vooral in de tweede helft van de vorige eeuw is de geneeskunde zowel vak-
inhoudelijk als qua organisatie sterk veranderd en die omslag heeft op verschil-
lende manieren ook juridische gevolgen.

Medisch-technische vooruitgang

Vanaf de 19e eeuw is er sprake van een meer en meer wetenschappelijk
gefundeerde geneeskunde en in de tweede helft van de twintigste eeuw raakt
die ontwikkeling in een versnelling.”® Die sprong voorwaarts bood de samen-
leving weliswaar belangrijke voordelen: mensen leven nu langer en gezonder,
veel chronische kwalen zijn beter te behandelen met toename van kwaliteit
van leven. De keerzijde is echter dat de geneeskunde ook het slachtoffer werd
van haar eigen succes. Verwachtingen die werden gewekt, bleken niet altijd
te realiseren. In een stemming waarin alles technisch mogelijk lijkt, wordt een
foute diagnose of een mislukte behandeling eerder als persoonlijk falen van

27 Ditis de ‘law in context movement’, zoals beschreven door o0.a. door Twining (1991), Cane
(2003), p. 279 en Loth & Gaakeer (2003), p. 15 e.v. en 38 e.v.

28 Zie voor een uitvoerige en goed gedocumenteerde studies hierover Jetter (1994) en Porter
(1997).
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de arts dan als domme pech gezien. De medische vooruitgang werd zo dan
ook de motor achter de toename van het aantal claims (zie verder 2.3).%’

Explosieve ontwikkeling

De medisch-technische vooruitgang ging gepaard met een sterke groei van
de vraag naar zorg en leidde tot dramatische organisatorische veranderingen.
Door de toename van de mogelijkheden van de geneeskunde moest de capaci-
teit van de zorg voortdurend proportioneel worden uitgebreid. Die wijziging
is op een aantal punten merkbaar: een toename van de schaalgrootte van
medische zorg,* een sterke stijging van de kosten van medische verzorging,
afname van de individuele zorgverlening ten gunste van teambehandeling,
een cultuuromslag wat betreft de organisatie van de zorg naar ‘managed care’
en alsmaar verder toenemende specialisatie.®® Zo ontstonden er ook grotere
verwachtingen wat betreft de mogelijkheden van medische zorg.*

Die toename van schaalgrootte en de intensivering van zorg blijft niet
zonder juridische gevolgen: een grotere activiteit betekent eenvoudig stijging
van het absolute aantal beroepsfouten, meer kans op systeemfouten, meer
mogelijkheden voor (sluipende) massaschade door grootschalige toepassing
van medicamenten of bloedproducten (bijvoorbeeld DES, medicamenten ter
beinvloeding van de vetstofwisseling, HIV- of hepatitis-C-infecties via bloed-
transfusies of het recente voorbeeld van toegenomen sterfte aan hart- en
vaatziekten bij gebruik van een pijnstillend middel®), meer productaansprake-
lijkheid voor gebrekkige medische apparatuur.

Die sterke groei en ontwikkeling is er ook verantwoordelijk voor dat de
ordenende functie van het recht in de gezondheidszorg noodzakelijker en dus
prominenter werd: het regelen van de toegang tot de zorg, de kwaliteit van
zorg, regulering van medische en specialistische opleidingen etc. Verandering
van de manier van werken en toename van de schaalgrootte nopen de genees-
kunde tot andere manieren van bewaking en bevordering van de kwaliteit
en de patiéntveiligheid.

Evidence-based medicine

De geneeskunde heeft de afgelopen decennia te maken gehad met twee belang-
rijke knelpunten. Ten eerste werd gezien de begrensde financiéle ruimte aan

29 Zie hierover Sage (2003), p. 7-12.

30 Volgens gegevens van het CBS (over 2002) ruim 1, 2 miljoen ziekenhuisopnames, 1, 4 miljoen
dagverplegingen, 22 miljoen polikliniekbezoeken en 62 miljoen huisartsenbezoeken.

31 Interessant is de vraag wat de invloed is van specialisatie op de kans op het maken van
fouten. Vgl. Hashem et al. (2003), p. 61 e.v.

32 Sommigen zoals Sage (2003) spreken van een proces van industrialisatie. Inmiddels werkt
in Nederland bijna 8% van de beroepsbevolking in de gezondheidszorg en bedragen de
totale kosten 50 miljard Euro (komt overeen met 9% van het BNP).

33 Hetmiddel Vioxx, zie Jiini et al. (2004), p. 2021 e.v. Hierover dreigen enorme schadeclaims,
die het farmaceutische bedrijf Merck kunnen ruineren.
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het alsmaar oplopen van de kosten van gezondheidszorg een halt toegeroepen
door de invoering van strikte budgettering. Daardoor moesten maatregelen
genomen worden om ervoor te zorgen dat zoveel mogelijk kwalitatief goede
zorg voor dat bedrag kon worden geleverd. Ten tweede bleek bij onderzoek
naar de manier waarop geneeskunde werd bedreven er sprake van gebrekkige
kwaliteit. Zo constateerde men grote variatie in het gebruik van diagnostische
en therapeutische middelen evenals sterk wisselende uitkomsten van medische
interventies: er was te weinig wetenschappelijke fundering en veel te weinig
standaardisering.*

De beroepsgroep moest zich niet alleen economisch maar daarnaast ook
inhoudelijk verantwoorden.” Die feiten maakten de bodem bouwrijp voor
het oprichten van het complex van de evidence-based medicine,*® waarbij op
grond van methodisch verantwoord wetenschappelijk onderzoek de beste
handelwijze bij een omschreven medisch probleem wordt geformuleerd.””
De regisseur van dit proces is de medische beroepsgroep zelf, gesteund door
de overheid.

14.2 De juridische context

Vermaatschappelijking van het recht

Er heeft een ontwikkeling plaatsgevonden waarbij de manier waarop het recht
wordt beoefend duidelijk beinvloed wordt door ontwikkelingen in de maat-
schappij: de gang van autonoom naar responsief recht.*® Dit impliceert een
toenemende betekenis van de context waarin het recht gestalte krijgt. Deze
vermaatschappelijking is het meest manifest in het aansprakelijkheidsrecht.

Aansprakelijkheidsrecht voortdurend in beweging

In de rechtspraktijk wordt men geconfronteerd met tekortkomingen en/of
onbillijkheden van het aansprakelijkheidsrecht waarvoor aanpassingen nood-
zakelijk blijken.* Uitspraken van hoogste rechtscolleges — in ons land de Hoge

34 Hetboeiende hiervan is dat geneeskunde en recht op verschillende tijdperken met hetzelfde
probleem worden geconfronteerd!

35 Bepalend hiervoor was het hoofdredactionele artikel van de toenmalige hoofdredacteur
van de New England Journal of Medicine, de Amerikaan Relman over de derde medische
revolutie; zie Relman (1988).

36 Deze EBM heeft dus een sterk normatief karakter. Voor een goed overzichtswerk: zie Mayer
(2004).

37 De praktijkrichtlijnen, hierover bijv. Kastelein (2003).

38 Vgl. Loth & Gaakeer (2003), hoofdstuk 1.

39 In Nederland is het preadvies van Bolt & Spier (1996) een mijlpaal in de discussie over
het aansprakelijkheidsrecht, dat nu acht jaar later nog niet aan actualiteit heeft ingeboet.
Zie verder ook de periodieke kronieken over vermogens- en aansprakelijkheidsrecht in
het NJB en het NTBR. Voorts het boek van Hartlief & Klosse met de veelzeggende titel
‘Einde van het aansprakelijkheidsrecht?” Ook Vrankens preadvies ‘Springen met lemen
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Raad - resulteren in een doctrinaire evolutie.*’ Al decennialang wordt getracht
probleemkwesties rond aansprakelijkheid te analyseren en de doctrine regel-
matig aan conceptuele schoonmaak- en opknapbeurten te onderwerpen. Van
het American Law Institute bijvoorbeeld verschijnen periodiek studies over
de grondslagen van tort law.*' Daarnaast is er de discussie over de claim-
cultuur: er wordt een ontwikkeling verondersteld waarbij de burger eerder
en vaker naar de overheidsrechter stapt en waarbij frequenter en royaler
schadevergoeding wordt toegekend.* Ook is er een toenemende ontplooiing
van slachtofferbescherming merkbaar.”

Ontwikkeling van schuld- naar risicodenken

In een maatschappij die organisatorisch ingewikkelder wordt en die qua
technologie meer gevaren biedt, is een verandering merkbaar in de wijze
waarop met die risico’s wordt omgegaan en hoe de verantwoordelijkheid
daarvoor moet worden toebedeeld.* Dit is een van de factoren die in de
juridische wetenschap een ontwikkeling in gang heeft gezet waarbij een
verschuiving optreedt van schuldtoebedeling naar risicodenken.*

Hoe wetenschappelijk is het recht?

Er bestaat een in de juridische literatuur steeds weerkerende vraag of het recht
zich wel voldoende als een ‘echte’” wetenschap ontwikkelt. Deze discussie
maakt enerzijds deel uit van de altijd voortdurende algemene discussie binnen
de wetenschapsfilosofie wat nu criteria voor wetenschappelijkheid zijn.*
Anderzijds is er de meer specifieke vraag naar de wetenschappelijkheid van
het recht zoals in Nederland ondermeer gesteld door Barendrecht en recent
door Stolker.” De Geest heeft onlangs de discussie toegespitst op de kwestie
dat er binnen de rechtswetenschap te weinig aandacht is voor methoden en
technieken. Er bestaat ruim aandacht voor grondslagen en beginselen van het
recht, maar juristen die daar teveel de nadruk op leggen, verliezen het contact

voeten’ (2003) mag in dit verband niet onvermeld blijven. Zie tevens Hartlief (2004),
p. 106 e.v.

40 Zie bijvoorbeeld Gardner (2002).

41 Zie de Third Restatement of Torts: dit stuk geeft aanleiding tot intense wetenschappelijke
polemieken in de VS.

42 Vgl. de brief van de Minister van Justitie aan de Tweede Kamer nr. 26 630/1, 1998-1999.
Het recent verschenen WODC-rapport (2004) over de geschilbeslechtingsdelta biedt daarvoor
voor ons land echter weinig aanwijzingen.

43 Zie Loth & Gaakeer (2003), p. 333-335.

44 Zo goed gesignaleerd en uitgewerkt door de Duitse socioloog Ulrich Beck (1986).

45 Zie voor verdere uitwerking van dit onderwerp Loth & Gaakeer (2003), p. 335 e.v. en voorts
Gardner (2005).

46 Zie bijvoorbeeld Chalmers (2002).

47 Zie Barendrecht (1996), Cliteur (2002) en Stolker (2003).



Hoofdstuk 1 13

met de werkelijkheid.* Juist bij een onderwerp als de omgang met en preven-
tie van medische incidenten staat het bepalen van optimaal recht centraal.

De maatstaven van wetenschappelijkheid groeien mee met wetenschappelij-
ke vorderingen en dat leidt tot het regelmatig (her)formuleren van algemene
en meer vakspecifieke criteria van wetenschappelijkheid waarmee vervolgens
de gangbare juridische praktijk kan worden getoetst en, waar nodig, aangepast.
In deze studie wordt dit toegepast op de medische aansprakelijkheid.

De twee gezichten van het recht

Cliteur hield in 2003 een college over rechten onder de titel Rechten als weten-
schap en rechten als geleerdheid.* Rechten is een wetenschapsgebied met een
zekere tweeslachtigheid: er bestaat een kloof tussen de facultaire geleerdheid
en de rechtspraktijk. De vraag is wat de doorwerking van dat dualisme is op
de praktijk van medische aansprakelijkheid en of dit nu een wenselijke situatie
is of niet.”

Fragmentatie door specialisatie

Toenemende specialisatie binnen de juridische wetenschap is ook een belang-
rijke ontwikkeling. De generalist (‘eenpitter’) is daardoor een uitstervende soort
aan het worden en dat leidt tot verdere opsplitsing van het vak met een groei
van steeds meer gespecialiseerde tijdschriften. De samenleving is juridisch
complexer geworden en door de ontwikkelingen van wetenschap en technolo-
gie zijn er nieuwe risico’s gekomen die tot personenschade kunnen leiden.
Er is meer vraag naar juridische afhandeling van personenschadeclaims en
dat ligt ten grondslag aan de opkomst, groei en professionalisering van de
letselschadeadvocatuur waarbinnen vervolgens weer superspecialisatie optreedt
voor verschillende gebieden waaronder die van de medische aansprakelijkheid.

Effectiviteit en efficiéntie van juridische dienstverlening

Bezien vanuit het perspectief van bedrijfsmatigheid valt er aan de juridische
dienstverlening wat betreft effectiviteit en efficiéntie beslist het een en ander
te verbeteren.” Wie wil klagen over medische incidenten krijgt bij de over-
heidsrechter te maken met een hoogdrempelig systeem dat traag, duur, onvoor-
spelbaar en weinig toegankelijk is.”> Het afwikkelen van een personenschade-
claim is niet alleen tijd- en kostenintensief maar daardoor ook voor alle betrok-
ken frustrerend.”

48 Zie Bruinsma (2003).

49 Cliteur (2003).

50 Dat dualisme wordt ook gesignaleerd door Loth & Gaakeer (2003), p. 321.
51 Zie Barendrecht (2003).

52 Zie Studdert, Mello & Brennan (2004).

53 Zie Weterings (1999).
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Alternatieven voor het aansprakelijkheidsrecht

Voor het terrein van de personenschade bestaan naast het aansprakelijkheids-
recht een tweetal andere vergoedingssystemen: de sociale zekerheid en de
schadeverzekering. Wat betreft de sociale zekerheid is er sprake van een
duidelijke inperking daarvan door de overheid, vooral om budgettaire redenen.
De directe schadeverzekering wint aan populariteit. In de medische sfeer wordt
in veel landen momenteel gestudeerd op invoering van een ‘no-fault’ verzeke-
ring als alternatief voor de foutaansprakelijkheid van artsen en in de Scandina-
vische landen is zo'n systeem reeds ingevoerd.

1.4.3 De maatschappelijke context

De risicomaatschappij

In de samenleving zijn twee ontwikkelingen merkbaar. Ten eerste is er een
verandering in de omgang met onheil. Er is een tijd geweest dat alles wat een
mens aan ongeluk overkwam als de wil van God werd beschouwd. De toe-
nemende secularisatie en het groeiende wetenschappelijke inzicht hoe allerlei
ziekten en catastrofen kunnen ontstaan maar ook kunnen worden behandeld
en zelfs voorkomen, maakt dat mensen zich steeds minder willen neerleggen
bij het onheil dat hen is overkomen. Het woordje “pech” verdwijnt daarmee
uit de vocabulaire en slachtoffers zoeken meer en meer actief naar de ‘schul-
digen” om de schade te verhalen. Het aansprakelijk stellen bezweert deze angst
voor de risico’s van het bestaan.

Ten tweede leven we nu in een tijd waarin wetenschap en technologie
enerzijds allerlei menselijke beproevingen hebben weten te overwinnen maar
anderzijds ook nieuwe risico’s, hebben geintroduceerd. De toenemende com-
plexiteit van de Westerse samenlevingen en de nieuwe gevaren van de moder-
ne tijd vragen om een aangepaste wijze van omgang met en spreiding van
risico’s.™

Deze twee ontwikkelingen liggen ook ten grondslag aan de toegenomen
vraag naar schadevergoeding voor zaak- en personenschade, de claim-
cultuur.”

Meer verantwoordingsfora

Er is sprake van verbreding van de maatschappelijke verantwoording.” Het
vertrouwen in medische professionals is niet langer vanzelfsprekend maar
een te verwerven kwaliteit. Daarom moeten artsen zich in toenemende mate

54 Baanbrekend hiervoor was het boek van de Duitse socioloog Ulrich Beck (1986) over de
risicomaatschappij.

55 Zie bijv. de brief van de Minister van Justitie over de claimcultuur 1999, Tweede Kamer
der Staten Generaal, 1998-1999, 26 630, nr. 1.

56 Vgl. WRR-rapport (2004), p. 185 e.v.
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voor hun doen en laten verantwoorden voor uiteenlopende verantwoordings-
fora. Een belangrijk forum voor medische fouten wordt gevormd door de
media: een virtueel verantwoordingsforum van het publiek.

De overheidsrechter is bij uitstek een verantwoordingsinstelling, waar dan
ook in toenemende mate gebruik van wordt gemaakt bij medische fouten.

1.4.4 Klachten, conflicten en geschiloplossing

Als er binnen het systeem van medische hulpverlening iets misgaat, zal de
gedupeerde patiént zich op een af andere wijze moeten kunnen beklagen of,
in het geval van een geschil, een oplossing daarvoor moeten worden gevonden.
De problemen die men hierbij tegenkomt, zijn veelsoortig en daarnaast bestaan
er verschillende oplossingsstrategieén. Is er een integraal overzicht hoe vaak
problemen voorkomen, welke dat zijn en op wat voor manier die worden
opgelost?”’

Medische aansprakelijkheid vormt een onderdeel van mogelijke gerechtelij-
ke en buitengerechtelijke procedures in de omgang met medische fouten en
bijna-ongevallen. Het functioneren van dit systeem van beroepsaansprakelijk-
heid wordt mede bepaald door de toegankelijkheid en de kwaliteit van proce-
dures voor klachtenafhandeling en geschiloplossing. Een analyse van de
medische aansprakelijkheid kan dus niet zonder deze functie te bezien in de
gehele geschilbeslechtingsdelta.”® Het klachtenstelsel komt in 3.3.6 aan bod.

1.4.5 Interacties tussen de verschillende belanghebbenden

Op het strijdtoneel van de civiele medische aansprakelijkheid komen verschil-
lende acteurs in actie. In de eerste plaats natuurlijk het slachtoffer, de ge-
laedeerde patiént. Vervolgens de dader, de arts wiens gedragingen ter discussie
staan, de juridische vertegenwoordigers van elk der partijen in het geschil en
tenslotte de aansprakelijkheidsverzekeraar. Bij dit alles speelt de overheid een
belangrijke, maar per partij wisselende, rol.”

Al deze betrokkenen bekijken de materie vanuit verschillend perspectief
en hebben uiteenlopende en vaak tegenovergestelde belangen. De letselschade-
advocaat van de patiént en de advocaat van het ziekenhuis dienen verschillen-
de opdrachtgevers maar hebben dezelfde professionele achtergrond en kunnen

57 Inalgemene zin werd die vraag onderzocht in de studie Geschilbeslechtingsdelta 2003 van
het WODC. Zie Van Velthoven & Ter Voert (2004).

58 In het al eerder genoemde WODC-rapport (Van Velthoven & Ter Voert, 2004) wordt het
woord delta gebruikt omdat hierbij wordt weergegeven dat burgers een veelheid aan
stromen kunnen bevaren om hun geschil aan te pakken.

59 De overheid is financier van de zorg, regelt de toegang tot die zorg, stelt eisen aan de
kwaliteit, gaat over zowel de medische als de juridische studie, maakt wetgeving et cetera.
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uitsluitend opereren binnen de wetenschappelijke, professionele en ethische
beroepskaders.

Zorgverlening kent verschillende soorten hulpverleners: dat zijn niet alleen
artsen maar ook bijvoorbeeld verpleegkundigen en fysiotherapeuten.® Deze
BIG-beroepen kunnen langs (tucht)rechterlijke weg ter verantwoording worden
geroepen voor bijvoorbeeld het toedienen van verkeerde medicijnen of, het
verwisselen van patiéntenmateriaal in een laboratorium.

Daarnaast worden er meer verantwoordelijkheden gelegd bij uitvoerders
van zorg. Het in toenemende mate inschakelen van nurse practioners, die
betrekkelijk eenvoudige routinetaken van artsen in ziekenhuizen overnemen,
zal stellig juridische gevolgen krijgen.

Niet alleen de rol van de verschillende betrokken personen maar ook de
wijze waarop een geschil wordt afgehandeld is van belang. Slechts een klein
deel van de medische incidenten belandt uiteindelijk bij de civiele rechter,
het overgrote deel wordt buitengerechtelijk afgehandeld. Een formele juridische
procedure leidt vaak tot een polarisatie tussen partijen. Alternatieve vormen
van geschilbeslechting zijn in opkomst.

1.4.6 Complexiteit

Wie al deze contextuele factoren beziet, ontkomt niet aan de complexiteit van
het vraagstuk van de medische aansprakelijkheid: een ingewikkeld geheel van
diverse doelen, belangen en partijen. Een dergelijk systeem is echter niet rigide
maar zal reageren op veranderingen van zowel de contextuele als de constitue-
rende factoren ervan.”'

Het is niet eenvoudig een goede definitie van complexiteit te geven: een
complex systeem laat zich door zijn aard moeilijk in zijn totaliteit kennen, ook
al kent men alle samenstellende elementen en functies ervan en daardoor is
het gedrag van zo'n stelsel moeilijk te voorspellen.

Deze contextuele factoren spelen een belangrijke rol bij de verwachtingen die
men zowel van de geneeskunde als de rechtswetenschap heeft: ze zijn bepalend
voor zowel de inbreng, de processen als de uitkomsten van het systeem van
het aansprakelijkheidsrecht.

60 Zie de opsomming in art. 3 van de Wet op de beroepen in de individuele gezondheidszorg
(Wet BIG).

61 Het gaat om complexe adaptieve maatschappelijke systemen. Dat staat tegenover simpele
mechanische systemen zoals een uurwerk met radertjes. Zie hierover Chu e.a. (2003),
p-19ewv.
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1.5 ONDERZOEK VAN MEDISCHE AANSPRAKELIJKHEID
151 Algemeen

Het vertrekpunt voor deze studie is onvrede over het functioneren van het
aansprakelijkheidsrecht in het algemeen® en de medische aansprakelijkheid
in het bijzonder: de politiek is bang voor de economische gevolgen van een
autonoom voortwoekerende ontwikkeling van het aansprakelijkheidsrecht,
juristen zijn praktisch en/of doctrinair ontevreden, gedupeerde patiénten
voelen zich in de steek gelaten wanneer de juristerij hen niet uit de nood kan
helpen en dokters voelen zich bedreigd door de juridische inmenging in hun
beroepsuitoefening die zij als onwenselijk en contraproductief beoordelen.

Het trefwoord is onzekerheid, vooral hoe daarmee moet worden omgegaan.
De dokter en de rechter moeten beiden casus oplossen: soms zijn die eenvou-
dig, vaak echter verkeren ze allebei in het ongewisse. Wat is hier nu precies
aan de hand? Hoe moet ik de feiten interpreteren? Neem ik wel de juiste
beslissing? Wat zijn de mogelijke effecten van wat ik doe? De rechter wordt
bij medische incidenten vaak gedwongen een pragmatische beslissing te nemen.
Ook bij de deskundige beroepsgenoot, die steevast bij de medische aansprake-
lijkheid wordt ingeschakeld, is onzekerheid troef: wat wordt er nu precies van
mij verwacht? Wat richt ik aan met mijn oordeel? Al die onzekerheid is dus
niet zozeer psychologisch maar primair epistemologisch van aard. Wat kan
er gedaan worden om dat kennistekort te verminderen? We inventariseren
bronnen van onzekerheid en onderzoeken mogelijkheden om het kennistekort
en daardoor de onzekerheid te verminderen.

Er is bestaat dus grote behoefte aan verheldering van de gesignaleerde
problematiek, een pleidooi daarom voor een onderzoek vanuit filosofisch
perspectief.” Dit type benadering van ‘critical inquiry’ vraagt dus om het
expliciet maken van aannames, grondslagen, motieven, methoden en veronder-
stelde en waargenomen effecten van medisch en juridisch handelen om die
daarna aan een epistemologisch kruisverhoor te onderwerpen en op de empi-
rische testbank te onderzoeken.

Het niveau tenslotte waarop dit onderzoek zich afspeelt is dat van het totale
systeem van het aansprakelijkheidsrecht, niet dat van casuistiek. Het systeem
wordt vanuit fundamenteel, conceptueel en operationeel standpunt bezien.

62 Zie bijvoorbeeld het boek van Hartlief & Klosse (2004) ‘Einde van het aansprakelijkheids-
recht?’.

63 “Philosophy is a way of thinking, not a body of facts to be learnt. Indeed it can call into
question what we may assume to be firmly established facts. Yet the purpose is not to
destroy our confidence in our beliefs, but to question our reasons for holding them. Philo-
sophy encourages critical inquiry. This may sometimes be of a sceptical kind, but we may
also obtain through it a renewed confidence in what we already think.” Aldus de Britse
filosoof Roger Trigg (2002), p. vii.
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1.5.2 Medische zorg: een risicosysteem

Medische zorgverlening is te beschouwen als een risicosysteem.* In dit onder-
zoek worden we geconfronteerd met problemen rond kwaliteit, doelmatigheid
en professionaliteit van de gezondheidszorg. Er zijn daarbij twee samenhangen-
de juridische thema’s te identificeren die gerelateerd zijn aan de ordenende
en geschilbeslechtende functies van het recht. De verbindende factor tussen
deze is hoe aan de hand van gedragsbeinvloeding ex ante of ex post de patiént-
veiligheid geoptimaliseerd kan worden. Is daarbij een hoofd- of een bijrol voor
het aansprakelijkheidsrecht weggelegd? Zijn de pretenties en de prestaties van
medische aansprakelijkheid voldoende met elkaar in evenwicht? Bij het verant-
woord omgaan met dit risicosysteem van medische zorgverlening wordt dus
tegelijkertijd gestreefd naar zowel bepaling van de optimale geneeskunde als
van het optimale recht.

1.5.3 Drie niveaus van vragen

Bij de verkenning van dit vraagstuk en op zoek naar een meer optimale
werkwijze voor zowel de medische als de juridische wetenschap zijn er dus
op het niveau