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Geneeskunde en recht

De arts als deskundige bij medische beroepsfouten

R.W.M.GIARD EN C.J.J.M.STOLKER

Wie zich als arts juridisch moet verantwoorden voor een
vermeende beroepsfout krijgt steevast te maken met
vakgenoten aan wie een oordeel wordt gevraagd. De
noodzakelijke medisch-inhoudelijke kennis van een
jurist schiet immers tekort. Een voorbeeld.

Een man was naar een neuroloog verwezen vanwege in het
been witstralende rugpijn. Deze stelde als diagnose ‘hernia
op niveau Li-Liv’ en verwees patiént naar de neurochirurg
voor operatief ingrijpen. Nadat de operatie was uitgevoerd,
bleven de klachten bestaan. Bij onderzoek bleek niet de
discus Lir-Liv, maar die van Lu-Lin te zijn geopereerd. Vijf
weken later werd patiént opnieuw geopereerd en hij was
daarna snel klachtenvrij.

Patiént diende bij het Medisch Tuchtcollege een klacht
tegen de neurochirurg in, die cchter afgecwezen werd. Hierna
startte hij een civiele procedure waarbij schadevergoeding
werd gevorderd op grond van het niet goed nakomen van de
behandelovereenkomst. De juridische strijd hierover werd
uiteindelijk tot in de Hoge Raad uitgevochten (www.recht
spraak.nl/hoge_raad/ (kopje uitspraken); 12 juli 2002, LIN-
nummer AE1532, zaaknr: Coo/274HR).!

De inbreng van medische deskundigheid, in dit geval
vanuit de neurochirurgie, is veelal van doorslaggevende
invioed op het rechterlijke oordeel; de kwaliteit van het
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SAMENVATTING

In een rechtszaak die volgt als een arts wegens een vermeende
beroepsfout wordt aangeklaagd, is altijd een professioneel
oordeel van een andere arts nodig. De kwaliteit van het des-
kundigenonderzoek is beslissend voor die van het rechterlijke
oordeel. Daarbij kunnen 3 soorten problemen bestaan: de des-
kundige kan de professionele standaard omhoogstuwen, een
ander oordeel hebben dan andere deskundigen en vooringe-
nomen zijn door kennis van de afloop. Ter vermijding hiervan
is een systematische benadering nodig waarbij rekening wordt
gehouden met de wetenschappelijke stand van zaken, de klini-
sche context, het gevolgde beleid, de mate waarin de uitkomst
overcenkomt mel de te verwachten uitkomst, herbeoordeling
van de feiten en organisatorische aspecten. Vooral vooringe-
nomenbheid bij de deskundige doordat hij of zij bij aanvang van
hel onderzoek kennis heeft van de (ongunstige) afloop, noopt
tot meer aandacht voor inhoudelijke en procedurele aspecten
bij het totstandkomen van een deskundigenoordecl.

deskundigenonderzoek is een belangrijke determinant
van de kwaliteit van de juridische beslissing. In de prak-
tijk blijkt helaas dat er nog wel eens wat misgaat en dat
kan zowel voor de klager als voor de aangeklaagde arts
onaangename gevolgen hebben.? 3 In dit artikel zullen
wij deze problematiek verkennen, waarbij wij ons voor-
namelijk richten op het aansprakelijkheidsrecht.

DE JURIDISCHE CONTEXT: DE TOEREKENING VAN
MEDISCH TEKORTSCHIETEN
Iedereen is steeds tegenover een ander verantwoorde-
lijk voor zijn of haar doen en laten. Die verantwoorde-
lijkheid is in de eerste plaats maatschappelijk en pas in
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de tweede instantie juridisch van aard. Als een patiént
schade lijdt, is het praktische doel van het aanspra-
kelijkheidsrecht het regelen van de schadeloosstelling.
Maar wanneer is het toekennen van compensatie rede-
lijk? En wat is de norm waaraan wordt getoetst? De wet
stelt dat de arts de zorg van een goed hulpverlener in
acht dient te nemen (Burgerlijk Wetboek, artikel 7:453).
Deze rechtsregel is ontleend aan een uitspraak van de
Hoge Raad waarin deze stelde dat gekeken moet wor-
den of de medicus handelde met de zorgvuldigheid van
een redelijk bekwaam en redelijk handelend arts.* Het
woord ‘redelijk’ geeft aan dat de ‘gewone’ arts de norm
is: de rechter spiegelt de arts niet aan een topspecialist.

Deze abstracte juridische norm moet geconcretiseerd
kunnen worden, maar hoe? Belangrijk is of de patiént
aan meer risico werd blootgesteld dan gangbaar is, want
dan is dit een grond voor toekenning van schadevergoe-
ding. Geen enkele medische handeling is echter zonder
risico en het is de taak van de deskundige(n) om die
eventuele gevaarzetting aan te tonen of juist uit te
sluiten. Dat brengt ons tot een nadere beschouwing van
die opdracht.

WANNEER EN WAARTOE EEN DESKUNDIGE?

De eerste vraag is of juridische stappen gegeven de
feiten wel realistisch zijn. Daarvoor doen juristen een
beroep op medisch adviseurs of verzekeringsartsen, die
op hun beurt soms raad vragen aan artsen uit de be-
roepsgroep van de desbetreffende behandelaar. Deze
eerste stap is dus cruciaal. Blijkt de klacht terecht, dan
kan er vervolgens een schikking worden getroffen of een
tucht- of civielrechtelijke procedure worden gestart.

De juridische eis moet steeds medisch onderbouwd
worden, evenals het verweer daarop: ook dat is een zaak
van artsen. Deze doen hun werk ten dienste van de res-
pectieve procespartijen en zijn niet a priori onathanke-
lijk.

Als de rechter zich ter voorbereiding op zijn of haar
beslissing wil laten voorlichten door een expert, dan
moet deze zowel deskundig als onpartijdig zijn. Soms
gaat de rechtszaak om het probleem van één individu
met een geringe reikwijdte; soms is er met de kwestie
een groter belang in het geding, zoals de problemen rond
diéthylstilbestrol (DES), de derde generatie anticoncep-
tiepil of siliconenborstprothesen. Er kunnen grote finan-
ciéle belangen op het spel staan en partijgebonden des-
kundigen kunnen zich bij hun wetenschappelijk oordeel
door het belang van hun opdrachtgever laten beinvloe-
den. Dit is binnen en buiten de medische wetenschap
vaak vertoond en wordt veelzeggend aangeduid als ‘junk
science’.” ® Bovendien bestaat het fenomeen van ‘expert
shopping’: het zoeken naar de deskundige wiens mening
de eigen stellingname in het geschil ondersteunt.

Bij een deskundige benoemd door de rechter mag
geen twijfel bestaan aan diens wetenschappelijke inte-
griteit en deskundigheid. Maar hoe vindt de magistraat
zo iemand? Hoe onderscheidt hij een quasi-deskundige
van een echte? Hoe overtuigt de expert de anderen van
zijn standpunt? Hebben de rechter en de deskundige het
wel over hetzelfde?” Voor het deskundigenondcrzock
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kiest men vaak een gezaghebbende persoon aan wiens
oordeel grote waarde wordt toegekend. Maar beschikt
deze ook over voldoende relativeringsvermogen, vooral
tot zelfrelativering? De benoeming biedt de deskundige
gelegenheid tot pedanterie (‘ik had het nooit zo gedaan’
of ‘ik had dat onmiddellijk wél gezien’). Het accent moet
liggen bij de nauwkeurig omschreven taak van de des-
kundige, niet bij de persoon.

Aan de deskundige worden twee met elkaar samen-
hangende vragen gesteld: wat was in de gegeven situatie
de gegigende handelwijze geweest (normstelling) en hoe
verhoudt zich deze tot de toegepaste (normschending)?
Daarbij spelen drie lastige kwesties. De deskundige kan
de professionele standaard omhoogstuwen, deskundi-
gen hebben over dezellde feiten niet altijd een eenslui-
dend oordeel en de expert kan vooringenomen zijn door
kennis van de afloop.

OPDRIJVING VAN DE PROFESSIONELE NORM
Hoe kan de norm worden opgedreven? De deskundige
zal de literatuur bestuderen voor voldoende onderbou-
wing van zijn of haar standpunt en eventueel ook ande-
ren raadplegen. Als uit het oog wordt verloren dat de
‘redelijk handelende en redelijk bekwame arts’ de maat
is, wordt eerder een maximum- dan een minimumnorm
geformuleerd.® In een juridische context is de deskundi-
ge eerder geneigd te formuleren wat er zou dienen te
gebeuren in plaats van wat er in de praktijk gangbaar
is.

Als deskundigen worden vaak specialisten aange-
zocht die werkzaam zijn in universitaire of categoriale
centra en die een grote en diepgaande kennis hebben
van een beperkt terrein van de geneeskunde; de popu-
latie geraadpleegde deskundigen bevat een groot aantal
hoogleraren. Het meeste werk wordt in de gezondheids-
zorg echter verricht door ‘breedbanddokters’, huisart-
sen of ziekenhuisartsen met een brede en minder diep-
gaande scholing dan de geconsulteerde medisch des-
kundige. De keuze van de deskundige is van invloed op
de te stellen norm: hoe groter de deskundigheid, des te
strenger (mogelijk) de norm.

GEBREK AAN EENSLUIDENDHEID
Twee artsen kunnen in eenzelfde situatie verschillend
oordelen over de uitkomst van diagnostisch onderzoek
of de keuze van een therapeutische interventie. Voor dat
gebrek aan gelijkluidendheid zijn verschillende verkla-
ringen mogelijk. Wat is de juridische betekenis daarvan?

Verschillen in ervaring en talent. Hoe meer routine een
arts heeft, des te beter zijn of haar beoordeling van een
situatie. Ervaring is de som van onze fouten. ledere arts
moet in ons land aan minimumeisen voldoen en tussen
dit laagst wenselijke en hel hoogst haalbare niveau
bestaat onmiskenbaar een marge.

Verschillende scholen. Er kunnen verschillende pro-
fessionele opvattingen bestaan over welke benadering
tot een juiste diagnose voert, wat in de gegeven situatie
de juiste diagnose is of welke therapeutische interventie
is aangewezen. Maar wat is nu de juiste werkwijze? Is
dat een kwestie van numerieke aanhang? Een bepaalde



‘school” moet voldoen aan de eisen van wetenschappe-
lijke fundering van haar principes: maar wat zijn die dan
concreet? Deze kwestie is ook van belang bij het opstel-
len van de vragen aan de deskundige en het beoordelen
van diens rapport.

Cognitieve psychologie. Ook zijn wij aangewezen op
psychologische inzichten over menselijke waarnemings-
en oordeelsvorming, complexe mentale processen waar-
van de uitkomsten door uiteenlopende in- en exlerne
factoren worden bepaald.” Die verklaren waarom de-
zelfde gebeurtenis door verschillende getuigen uiteenlo-
pend wordt beschreven en beoordeeld. Deze cognitieve
psychologie maakt bovendien duidelijk dat elke mense-
lijke beoordeling bepaald wordt door de al aanwezige
kennis.

WIJSHEID ACITERAF
Bij het deskundigenonderzoek is er een omkering van
de tijdstroom. Het zich verantwoorden gebeurt steeds
achteraf, terwijl verantwoordelijkheid de basis vormt
van de nog te verrichten handeling en dus daaraan voor-
afgaat.’’ Uit diverse medische, psychologische en juridi-
sche onderzoeken is gebleken dat, als de deskundige bij
de aanvang van het onderzoek al weet heeft van de af-
loop, deze hierdoor vooringenomen is.!! Bij die bevoor-
oordeeldheid speelt ook nog: hoe ernstiger de schade,
des te strenger het oordeel.”? Dit is een fenomeen waar-
mee de juridische praktijk terdege rekening moet hou-
den.'*!® Wijsheid achteral speelt niet alleen deskundige
medici parten, maar ook oordelende juristen: ook zij
oordelen afhankelijk van kennis van de afloop.!7 18

NAAR EEN SYSTEMATISCHE TOETSING VAN MEDISCH

HANDELEN
Menig rechter wordt geconfronteerd met deskundigen-
onderzoek van onvoldoende kwaliteit en met eindeloze
disputen tussen ‘deskundigen’. Er is dus praktisch be-
hoefte aan een goede organisatorische en inhoudelijke
sturing van het deskundigenonderzoek. Als de medische
deskundige een gestandaardiseerde en welenschappe-
lijk verantwoorde werkwijze hanteert, is de kans het
grootst dat daarmee een bruikbaar en reproduceerbaar
antwoord wordt verkregen op de rechtsvragen. De ver-
antwoordelijkheid daarvoor ligt primair aan medische
zijde.

Als de juridische basis voor de beoordeling van
medisch tekortschieten vooral is of er onnodig risico in
het leven werd geroepen, dan rijzen vragen als: waar-
door ontstaat dit risico? Waaruit blijkt de aanwezigheid
ervan? Hoe kan het worden voorkomen? Wordt er regel-
matig doelbewust op kwaliteit gecontroleerd? Er zijn
ruim 30 verschillende medische specialismen waarbij
steeds de aard van het vak bepalend is voor de wijze van
beantwoording van die vragen. Bestaal er een grootste
gemene deler?

Om te beoordelen of de patiént aan gevaar was bloot-
gesteld, moet men steeds systematisch vanuit verschil-
lende gezichtspunten naar de kwestie kijken. In plaats
van het ad-hoconderzock van één gezaghebbende per-
soon verandert het deskundigenonderzoek dan in een

systematische niet-persoonsgebonden deskundigheids-
toets vanuit de desbetreffende medische discipline. De
volgende 6 punten zijn minimaal van belang, waarbij het
accent van geval tot geval kan verschillen.

De wetenschappelijke context. De kern van elk me-
disch handelen is onzekerheid: niet elke uitkomst van
diagnostisch onderzoek weerspiegelt de ware situatie,
een behandeling resulteert niet altijd in genezing, maar
levert veelal ook nog ongewenste — soms ernstige — bij-
werkingen op. De medische wetenschap attendeert op
die mogelijke fouten, analyseert ze en geeft vervolgens
de veiligste strategieén aan met ‘evidence-based medi-
cine’.” Hield de arts in kwestie daarmee voldoende
rekening?

De klinische context. Een factor van grote — wellicht
doorslaggevende — invloed is de klinische context. Hier-
door wordt de arts op een bepaald spoor gezet, dat later
een dwaalspoor kan blijken. Het is van groot belang die
initiéle fase nauwgezet te onderzoeken en te beoor-
delen. Was het te begrijpen dat de arts door die context
op het verkeerde been werd gezel of juist niet?

Procedurele toetsing. Er worden steeds meer richt-
snoeren verstrekt hoe in concrete situaties te handelen
om de kansen op ongewenste uitkomsten zo gering
mogelijk te maken: protocollen, richtlijnen, standaarden
en gedragsregels.® Het niet volgen van de voorschriften
kan risico’s onnodig vergroten en, als de arts vanuit zijn
of haar professionaliteit onvoldoende grond heeft om
van voorschriften af te wijken, leiden tot aansprakelijk-
heid.?!

De deskundige gaat dus steeds na of er een praktijk-
richtlijn is, of deze voldoet aan de daaraan te stellen in-
houdelijke en procedurele eisen (wetenschappelijkheid,
gezag van de opstellende instantie, bereik, duidelijkheid,
wijze van totstandkoming, kenbaarheid en tijdige actua-
lisatie), of van het richtsnoer is afgeweken en, zo ja, of
dat afwijken is gemotiveerd en eventueel of de fout in
kwestie berust op een fout in het protocol.?

Frequentiéle uitkomsttoeising. Een rechtsgeding gaat
over één patiént. Liep deze in het betreffende zieken-
huis een grotere kans dan elders op dat bepaalde risico?
Een mogelijk argument voor het (on)aannemelijk ma-
ken van kansverhoging is frequentiéle uitkomsttoetsing.
Als de gegevens van vergelijkbare patiénten binnen een
zorginstelling worden verzameld, kan vervolgens op
populatieniveau worden vastgesteld hoe vaak diag-
nostische of therapeutische fouten in de onderzochte
patiéntengroep védrkomen. Als die foutenkans in een
bepaald ziekenhuis hoger ligt dan een gemiddelde of als
deze afwijkt van een streefnorm, indien deze is gefor-
muleerd, dan kan er gesproken worden van blootstelling
aan risico. Deze benadering vraagt veel energie; vaak
zijn dergelijke gegevens niet voorhanden.

Deze statistische benadering stelt scherpe eisen aan
zowel de opzet van zo’n onderzoek als de interpretatie
van de uitkomsten.” In gespecialiseerde behandel-
centra, bijvoorbeeld academische of categoriale zieken-
huizen, worden patiénten behandeld met ernstigere of
moeilijkere aandoeningen en dito meer kans op compli-
caties. De praktische vraag is of in een concreet geval de
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deskundige een dergelijk onderzoek kan verrichten en
vooral of er referentiewaarden uit de medisch-weten-
schappelijke literatuur voorhanden zijn. Dat is nogal
eens niet het geval.

Objectiverende herbeoordeling. Een belangrijk onder-
deel van het deskundigenonderzoek is een reconstructie
van de feitelijke toedracht. Komt een deskundige dan
tot dezelfde of tot een andere conclusie? Beschikbare
bronnen daarvoor zijn het patiéntendossier, registraties
van elektronische bewaking, gearchiveerde rontgen-
foto’s of microscopische preparaten. Maar dan speelt
het probleem van de achterafinterpretatie. Radiodiag-
nostisch ‘gemiste’” borstkankers bijvoorbeeld bleken bij
herbeoordeling van de foto’s ruim tweemaal zo vaak wel
achteraf te worden gezien met voorkennis van de afloop
als bij een onbevoordeelde herbeoordeling.?

Een methode voor objectieve herbeoordeling van
rontgenfoto’s of microscopische preparaten is om deze
onder te brengen in een reeks van vergelijkbare geval-
len en die door meerdere redelijk bekwame beroepsge-
noten te laten beoordelen zonder voorkennis van de uit-
komst en vervolgens te zien hoe hun oordelen uvitpak-
ken. Bij een patiéntendossier kan iemand eerst de re-
levante feiten verzamelen in een verslag dat zorgvuldig
is ontdaan van alle verwijzingen naar de bekende afloop.
Vervolgens beoordeelt een tweede deskundige deze
feiten en formuleert hij hoe hij zou hebben geoordeeld
en/of gehandeld. Ook hier zou het toevoegen van andere
vergelijkbare — desnoods gefingeerde — gevallen kunnen
helpen om de objectiviteit te vergroten.

Toch blijft het probleem dat, zodra iemand als des-
kundige wordt gevraagd bij hem of haar onmiddellijk de
vraag rijst: ‘wat zouden ze hier nu toch fout gedaan
hebben?’ Deze zal dan argwanender, oplettender of
voorzichtiger kijken naar alle feiten en behoedzamer
handelen dan in de oorspronkelijke situatie en dat drijft
de norm vervolgens omhoog.

De organisatorische context. ledere arts, ook de indi-
vidueel opererende huisarts, heeft altijd een organisato-
rische inbedding en die is medebepalend voor de kans
op fouten.?® Daarom moet het deskundigenonderzoek
zich ook uitstrekken over de organisatorische aspecten.
Het belang van dit punt blijkt ook uit de ontwikkeling
van het concept ‘risicomanagement’, waarbij van be-
drijfsprocessen wordt onderzocht waar cr zich onveilige
situaties kunnen voordoen - om op grond daarvan
preventieve maatregelen te kunnen nemen.”

CONCLUSIES
De door de rechtbank benoemde medisch deskundige
draagt leiten en oordelen aan, die voor de rechter zwaar
wegen bij het formuleren van zijn of haar beslissing. De
inhoudelijke verantwoordelijkheid hiervoor ligt aan
medische en niet aan juridische zijde. Als de kwaliteit
van het deskundigenonderzock een essentiéle determi-
nant is van de deugdelijkheid van het juridische oordeel,
ligt hier een taak voor alle medisch-wetenschappelijke
verenigingen. Enkele hebben inmiddels een leidraad
voor deskundigen gepubliceerd. Als die in staat blijken
op verzoek van de rechtbank een expertise volgens de
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bovenbeschreven systematische toetsing te leveren,
draagt dat bij tol betere geschilbeslechting. Dan is het
wel zaak om aan zowel de organisatorische als de in-
houdelijke voorwaarden te voldoen. De gesignaleerde
factoren die de normstelling en normschending bein-
vloeden, vragen om nadere bestudering en aanpak. De
medische professie zal zich steeds vaker juridisch moe-
ten verantwoorden en zal daartoe ook bereid moeten
zijn. Dat vraagt een proactieve aanpak.

Belangenconflict: geen gemeld. Financiéle ondersteuning: geen
gemeld.

ABSTRACT
The physician as an expert in medical negligence cases. —
Whenever a physician is charged with negligence, the profes-
sional opinion of another doctor is always required. The qual-
ity of the expert report is a decisive factor in the quality of the
ruling by the adjudicator. Three main problcms may arise here:
the medical cxpert may push up the professional standard,
experts may differ in opinion, and {inally their judgment may
be influenced by prior knowledge of the outcome (hindsight
bias). To avoid these problems, a systematic approach is needed,
taking into account the scientific context, the clinical context,
the procedure followed, the degree to which the outcome cor-
responds with the predicted outcome, reappraisal of the facts
and the organisational context. In particular, the problem of
hindsight bias through prior knowledge of the (unhappy) out-
come highlights the necd for greater attention to scientific and
procedural aspects in the formation of an expert opinion.
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