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VOORWOORD

De wijze waarop wij omgaan met mensen die niet in staat zijn voor
zichzelf op te komen is de lakmoesproef voor het zuiverheidsgehal-
te van de humaniteit van onze samenleving. In het westerse gedeel-
te daarvan beroemen wij ons op de koestering van mensenrechten,
waarvan de kwetsbaarheid niettemin dagelijks zichtbaar is. Zelfs
moeten wij ons er voor hoeden dat onze tevredenheid, in menig op-
zicht terecht, over wat wij in het vlak van de rechtsbescherming
van mensen in de gezondheidszorg bereikten, niet in zelfgenoeg-
zaamheid verkeert.

Rechtsbescherming van mensen appelleert aan waakzaamheid en hoort
dus altijd actueel te zijn. Op de golven van de maatschappelijke
emancipatiebewegingen van de late zestiger en de zeventiger jaren
verwierf de patiënt/cliënt in de gezondheidszorg erkenning, die
evenwel moeizaam in wettelijke regels werd en wordt verzilverd. De
échte actualiteit van het thema van dit preadvies heeft evenwel
een wat zorgwekkender herkomst. Verworvenheden op het terrein van
rechten van patiënten komen, juist de laatste jaren, in toenemende
mate onder druk te staan. Nu het, meer dan ooit, op kiezen in de
gezondheidszorg aankomt dreigen de allerkwetsbaarsten, degenen die
het zelf niet voor het kiezen hebben, het kind van de rekening te
worden. Laat ons dat niet ovetkomen.

Centraal in dit preadvies staat de persoonlijke vertegenwoordiging
van meerderjarige onbekwamen in de individuele gezondheidszorg.
Bij vertegenwoordiging zijn per definitie meer dan twee personen
In het geding; in de zorg is typologisch sprake van een drie-
hoeksverhouding, die zich in verschillende variëteiten voordoet.
Dat vertegenwoordiging hier niet wordt gezien als substitutie
symboliseert, dat de vertegenwoordigde een zelfstandig belang en
zoveel mogelijk een eigen plaats worden gegund.

Bij de afsluiting van dit preadvies - februari 1990 - gaat mijn
dank uit naar degenen, die mij op verschillende manieren behulp-
zaam zijn geweest. In een vroeg stadium was dat Anneke Bosch, die
haar afstudeeronderzoek Gezondheidswetenschappen wijdde aan de
medische besluitvorming ten aanzien van zwakzinnigen. Verder
Dineke Veldt, die met en ten behoeve van het NcGv een studie
maakte naar de wet- en regelgeving ten aanzien van onbekwamen in
een aantal Europese landen, dat eerstdaags in de NcGv-reeks ver-
schijnt onder de titel 'Tussen zelfbeschikking en bescherming'.
Annet Frijlink, die met mij onderzoek doet naar vrijheidsbeper-
king van mensen in instellingen en die ook alle langere versies
van dit preadvies met engelengeduld heeft doorgeworsteld en van
commentaar heeft voorzien. Hanneke van de Klippe heeft mij vroeg-
tijdig inzage gegeven in een verhelderende analyse van de onbe-
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HOOFDSTUK I

CONTEXT EN AFBAKENING

1. Probleemstelling

Dit preadvies heeft de vertegenwoordiging van meerderjarige onbe-
kwamen, in het bijzonder in persoonlijke aangelegenheden verband
houdende met gezondheid en ziekte, als onderwerp.

De menselijke persoon neemt, ook in het recht, een centrale plaats
In. Wezenlijk voor de persoon is vrijheid. Zonder vrijheid kan de
persoonlijkheid zich niet ontplooien. In de rechtsfilosofie wordt
vrijheid geoperationaliseerd als wilsvrijheid, als zelfbepaling
('Selbstbestimmung'). Het vermogen tot zelfbepaling behoort tot de
essentie van de menselijke persoon. Een andere manier om deze
vrijheid aan te duiden is 'zelfwetgeving'. De mens stelt zichzelf
de wet. In die zin is autonomie de kern van de vrijheid.' Bij ver-
tegenwoordiging is de (on)mogelijkheid tot zelfbepaling, in het
geding.

Hiermee is een belangrijke pijler van het gezondheidsrecht ge-
noemd: het zelfbeschikkingsbeginsel, dat, bijvoorbeeld in de
artikelen 10 en 11 van onze Grondwet, gespecificeerd is in de
grondrechten van bescherming van de persoonlijke levenssfeer en de
persoonlijke integriteit. Zelfbeschikking houdt het hoogst per-
soonlijk recht in om vrijelijk over lijf en leven te beschikken.2

De rechtsfilosofie gidst ons ook naar de sociale dimensie van per-
soonlijkheid en vrijheid. De uitoefening van vrijheid brengt in-
tersubjectiviteit met zich mee; aldus is de vrijheid de grondslag
van het sociale. De kern is, aldus Meuwissen, dat de mens meer en
meer zichzelf wordt, naarmate hij volledig wordt opgenomen in de
eenheid met zijn medemensen.3 Het sociale recht op gezondheids-
zorg, te verstaan als aanspraak op de in onze samenleving beschik-
bare zorg, heeft in artikel 22 van onze Grondwet de vorm gekregen
van instructienorm aan de overheid, in dit geval om maatregelen te
treffen ter bevordering van de volksgezondheid.

Het recht op deskundige, kwalitatief goede en bereikbare zorg
geldt ook voor onbekwamen. Iemand die niet voor zichzelf kan
opkomen loopt licht de kans niet of niet op tijd de hulp te
krijgen, die hij nodig heeft, als er geen mechanismen zijn die

1) RECHT EN VRIJHEID, par.6.1 en par.6.4 (verkort aangehaalde literatuur
wordt hierna in hoofdletters weergegeven; zie de desbetreffende lijst,
opgenomen na de Inhoudsopgave).

2) Zie mijn oratie Recht op kwaliteit, p.8. Het begrip 'leven' kan aanlei-
ding geven tot tegenspraak: zelfbeschikking zou niet zover mogen gaan
dat men tot en met de dood over eigen leven zou mogen beschikken. Deze
en dergelijke bezwaren worden besproken door HJJ Leenen, HANDBOEK GE-
ZONDHEIDSRECHT, Hoofdstuk III, S 3.

3) RECHT EN VRIJHEID, p.165 en 166.
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garanderen dat er in dit opzicht voor hem gezorgd wordt. Hier is
het gelijkheidsbeginsel in relatie tot het recht op gezondheids-
zorg aan de orde, waarmee ook vraagstukken als rechtvaardige
verdeling van schaarse goederen en solidariteit binnen het ge-
zichtsveld komen.4

Tegen deze achtergrond moet de problematiek van onbekwamen in de
gezondheidszorg geplaatst worden. Gebruikelijk is de indeling in
de categorieën zwakzinnigen, psychiatrische patiënten, psychogeri-
atrische patiënten en comateuzen; lang niet al deze patiënten zijn
(geheel en/of permanent) onbekwaam. Gemeenschappelijk kenmerk van
de onbekwamen is dat zij allen duurzaam of tijdelijk, geheel of in
bepaalde mate in de onmogelijkheid verkeren om hun autonomie te
realiseren. Vertegenwoordiging is nodig in geval van onvermogen
van de betrokkene om voor zichzelf op te komen.

Vertegenwoordiging is in de gezondheidszorg een kwestie van belan-
genbehartiging: als iemand niet voor zichzelf kan opkomen, bete-
kent dat dat hij zijn eigen belangen niet kan behartigen; dát doet
een ander, de vertegenwoordiger, dan voor hem. Door deze formule-
ring wordt het paradoxale hiervan duidelijk: ik kan voor een ander
niet diens eigen belangen bepalen. Problematisch is wat iemands
belang is. In wezen kan dat slechts door de betrokkene zelf worden
uitgemaakt. Belang is een subjectief bepaald begrip. Er is steeds
sprake van een surrogaat-oplossing als een ander mijn belang be-
paalt.

Hiermee zijn de contouren van onderwerp en studieterrein ge-
schetst: hoe kunnen persoonlijke belangen in de gezondheidszorg
van onbekwame meerderjarigen adequaat worden behartigd? Zoals in
de volgende hoofdstukken nader zal blijken gaat het meer in het
bijzonder om drie hoofdvragen:
1) Hoe wordt de onbekwaamheid bepaald?
2) Hoe ziet een adequate vertegenwoordigingsregeling eruit?
3) Hoever reiken de bevoegdheden van de vertegenwoordiger?

2. Begrippen

Niet ieder rechtssubject wordt rechtens bekwaam geacht om rechts-
handelingen te verrichten. Daarom wordt onderscheid gemaakt tussen
handelingsbekwamen en handelingsonbekwamen. Ons recht kent als
groepen.handelingsonbekwamen: minderjarigen en onder curatele ge-
stelden; zolang en voorzover art. 32 Krankzinnigenwet geldt worden
ook met rechterlijke machtiging in psychiatrische ziekenhuizen
opgenomen meerderjarigen handelingsonbekwaam geacht of althans met

4) H.7.7 Leenen, Gelijkheid en ongelijkheid in de gezondheidszorg, TvGR 8
(1984) 53-68.
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handelingsonbekwamen gelijk gesteld.5 De juridische handelingson-
bekwaamheid moet wél van de feitelijke onderscheiden worden.

Handelingsbekwaamheid impliceert niet steeds handelingsbevoegd-
heid. In het overeenkomstenrecht wordt het onderscheid aldus toe-
gelicht, dat onbekwamen in het algemeen geen overeenkomsten mogen
aangaan, terwijl het onbevoegden verboden is bepaalde overeenkom-
sten aan te gaan.

In juridisch opzicht is de kern van de vertegenwoordiging, dat de
door de vertegenwoordiger verrichte rechtshandeling aan de verte-
genwoordigde wordt toegerekend. De vertegenwoordiger handelt, doch
rechtens geldt dit als een handelen van de vertegenwoordigde. Van
Schendel noemt dit het beoogde effect van de uitoefening van de
vertegenwoordigingsbevoegdheid.6 Bij deze toerekening spelen,
voorzover het rechtshandelingen betreft, twee elementen een rol:
de handelende persoon moet tot vertegenwoordigen bevoegd zijn en
hij moet zich bij zijn handeling voordoen als vertegenwoordiger.

Vertegenwoordigingsbevoegdheid kan worden ontleend aan de wet
(bijv. voogdij, curatele), aan een private rechtshandeling (bijv.
volmacht), aan een combinatie van wettelijke regeling en private
rechtshandeling (bijv. vertegenwoordiging van privaatrechtelijke
rechtspersonen) of aan het ongeschreven recht (aangenomen wordt
bijv. dat de zaakwaarnemer als vertegenwoordiger kan handelen; zie
ook art. 6.4.1.4 NBW).'

De begrippen vertegenwoordigde en vertegenwoordiger ontlenen hun
juridische betekenis aan de rechtsfiguur waarin zij toegepast
worden (curandus-curator, volmachtgever-gevolmachtigde, etc.) en
hun feitelijke betekenis aan de maatschappelijke situatie *waarin
zij zijn gesitueerd, bijvoorbeeld wanneer een familielid optreedt
namens een 'patiënt. De vertegenwoordigers worden derhalve juri-
disch nader gekwalificeerd door de wet, de volmachtverlening, de
statuten van een rechtspersoon en dergelijke; daaraan ontlenen de
vertegenwoordigden dan ook hun rechten.

Tenslotte verdienen de begrippen gedwongen opneming en dwang(be-
handeling) nadere verklaring, omdat die - met name in de psychia-
trie - bij de onbekwaamheidsproblematiek een belangrijke rol
spelen. Zie daarvoor onderstaand schema met toelichting.

5) Zo ASSER—DE RUITER I, p.309. De feitelijke betekenis van dit artikel is
na de Winterwerp—uitspraak (zie Hoofdstuk III S 2.4) gering. De recht—
spraak is evenwel niet geheel consistent. Zie JL Legemaate, De onvrij—
willig opgenomen psychiatrische patiënt en het kiesrecht, NJB 61 (1986)
p.285-287.

6) WAM van Schendel, Vertegenwoordiging in Privaatrecht en Bestuursrecht
(diss), Kluwer, Deventer, 1982, p. 25.

7) De indeling en de voorbeelden zijn ontleend aan ASSER—VAN DER GRINTEN
I, p.6.



4

gedwongen opneming

I 
I I

ja nee

I I 
I I I I

bekwaam onbekwaam onbekwaam bekwaam

I 
38 lid 2
B I I 

1653q
BOPZ WGBo I

patiënt echtgenoot wett.vert. patiënt
zelf wett. vert. gemachtigde zelf

naaste betr. partner

 I I 
nauwe betr.

I , I

38 lid ,5
* geen overeenst. over behplan * zonder toestemming
. verzet tegen uitvoe. behplan * tegen de wil

geen behandeling geen (dwang)behandeling

MAAR
TENII3 MAR

38 lid 5 39
dwang middelen dwang

behandeling en ter
maatregelen beveiliging

De rechtsgronden voor gedwongen opneming, dwangbehandeling en de
toepassing van middelen en maatregelen verschillen:
• bij gedwongen opneming (art.2 lid 2 BOPZ) moet het gaan om de

stoornis van de geestvermogens van de betrokkene, die gevaar
veroorzaakt hetwelk niet door tussenkomst van personen of
instellingen buiten een psychiatrisch ziekenhuis kan worden
afgewend;

• bij dwangbehandeling ("dwang ter behandeling", art.38 lid 5
BOPZ) moet het gaan om uitvoering van het voorgestelde/ove-
reengekomen behandelingsplan voor zover dit volstrekt noodza-
kelijk is om ernstig gevaar voor de patiënt of anderen, voort-
vloeiend uit de stoornis van de geestvermogens, af te wenden;

• middelen en maatregelen ("dwang ter beveiliging", art.39) mogen
alleen worden aangewend ter overbrugging van tijdelijke noodsi-
tuaties.

Dwangbehandeling - evenals dwang ter beveiliging geconstrueerd als
een uitzondering op het informed consentbeginsel - kan, bij gebre-
ke van een wettelijke grondslag, nog niet worden toegepast en zal,
ook nadat de BOPZ van kracht is geworden, bij vrijwillig opgenomen
patiënten niet kunnen worden toegepast. Verdedigd wordt, dat dwang
ter beveiliging, nu en ook onder de BOPZ, zowel bij gedwongen als
vrijwillig opgenomen patiënten, kan worden toegepast.
Dwang is - in de definitie van Van de Klippe - behandeling tegen
de (rechtsgeldige) wil van de patiënt of ook wel tegen de wil van
een bekwame patiënt. Plaatsvervangend beslissen over dwangbehande-
ling is in het systeem van de BOPZ mogelijk. Als men weigering van
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of verzet tegen behandeling als wilsuiting aanvaardt, ook van
overigens wilsonbekwaam geachte patiënten, - en de NRV lijkt dat
te doen in zijn advies over het mentorschap8 - dan is plaatsver-
vangend beslissen over dwangbehandeling ingeval van weigering/ver-
zet van de patiënt niet mogelijk.9
Ingeval van wilsonbekwaamheid treedt bij gedwongen opgenomen
patiënt art.38 lid 2 BOPZ in werking. Voor de vrijwillig opgenomen
patiënten zal in de toekomst 1653q BW gaan gelden. Bij dit alles
zijn vragen rond de onbekwaamheidsbepaling en de eventuele vervan-
gende toestemming van cruciaal belang.10

3. Afbakeningen

De gezondheidszorg vormt het terrein van deze studie. We kunnen
daartoe - overeenkomstig geldend overheidsbeleid - ook zorgvoor-
zieningen binnen de sector van het maatschappelijk welzijn reke-
nen: gezinsverzorging, sociaal-pedagogische zorg, algemeen maat-
schappelijk werk en bejaardenzorg. Buiten de studie vallen justi-
tiële inrichtingen.

De vormen van wettelijke vertegenwoordiging voor meerderjarigen,
de curatele en het beschermingsbewind, zijn gericht op materiële
belangenbehartiging. Aangenomen wordt, dat de curatele zich
daartoe niet beperkt. Net als op de voogd jegens zijn pupil rust
op de curator een zorgplicht jegens de persoon van de curandus
(art.386 lid 1 jo. 336 lid 1 BW). In dit preadvies gaat het niet
primair om de materiële belangen van meerderjarige onbekwamen.
Centraal staan hun gezondheidsbelangen. De materiële belangenbe-
hartiging kan evenwel niet geheel buiten beschouwing blijven. Daar
waar ons huidig recht geen adequate oplossingen heeft voor verte-
genwoordiging/belangenbehartiging in het vermogensrechtelijke
vlak, bijvoorbeeld bij onbekwame patiënten of cliënten die niet
onder curatele staan, is het van belang ook dit aspect mede in de
beschouwingen te betrekken.

Minderjarigen blijven buiten beschouwing, a fortiori neonaten en
het ongeboren leven. Zwangerschapsafbreking wordt alleen bespro-
ken in relatie tot zwakzinnigen en psychiatrische patiënten.
Evenals bij sterilisatie is daarbij de rol van de vertegenwoordi-
ger van belang.

Bij euthanasie kan men zich niet laten vertegenwoordigen: onbekwa-
men verkeren in de onmogelijkheid om daar willens en wetens om te
vragen. Vraagstukken, die in dit preadvies wél aan de orde komen

8) Men mag niet zonder meer aannemen dat de mentor plaatsvervangend kan
beslissen bij behandeling tegen de uitdrukkelijke wil van de patiïnt,
Advies mentorschap, p.17 onder 3.2.3; zie ook 5 4.4 'Dwangbehandeling'
in het kader van hit mentorschap, p.23.

9) Meer hierover in 5 6 van Hoofdstuk VII.
10) Uitvoerig over deze begripsbepalingen H van de Klippe, Dwangtoepassing

in de psychiatrie, NeGv-reeks 92, Utrecht, 1986, waaraan de hier
aangehaalde begrippen zijn ontleend.
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zijn de betekenis van schriftelijke verklaringen en de levensbe-
eindiging van meerderjarige onbekwamen, omdat daarbij de reikwijd-
te van de bevoegdheid van de vertegenwoordiger in het geding is.

Procesvertegenwoordiging blijft buiten beschouwing, ook als het om
onbekwamen zou gaan. Tegen de vertegenwoordiging 'aanleunende'
figuren en regelingen, zoals de patiëntenvertrouwenspersoon (pyp)
in de intramurale geestelijke gezondheidszorg en klachtenbemidde-
laars of ombudslieden van bijvoorbeeld patiëntenorganisaties,
moeten goed van de vertegenwoordiging onderscheiden worden. Het
gaat hier om zelfstandige functies en niet om een handelen, dat
aan de patiënt/cliënt toegerekend moet worden. Bij de bespreking
van oplossingen, die in binnen- en buitenland zijn voorgesteld om
aan de problemen van onbekwamen tegemoet te komen, zal blijken,
dat dergelijke begeleiding en vertegenwoordiging heel dicht bij
elkaar liggen.

Het preadvies is verder als volgt opgebouwd. De meerderjarige
onbekwamen, om wie het in deze studie gaat, passeren in Hoofdstuk
II de revue. Het derde hoofdstuk is beschrijvend van aard: de
rechtsfiguur van de vertegenwoordiging naar positief recht wordt
daarin belicht. Hoofdstuk IV is theoretisch-explorerend van
karakter: toepasselijke gezondheidsrechtelijke grondbeginselen
worden verkend en uitgediept. In Hoofdstukken V, VI en VII vindt
toepassing plaats op de vertegenwoordiging van meerderjarigen in
de individuele gezondheidszorg. Nadat potentiële vertegenwoordi-
gers de revu hebben gepasseerd (Hoofdstuk V) wordt een aantal
principiële vragen besproken (Hoofdstuk VI). De reikwijdte van de
vertegenwoordigingsbevoegdheid in allerlei situaties komt aan de
orde in Hoofdstuk VII. Het afsluitend Hoofdstuk VIII bevat conclu-
sies en aanbevelingen.
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HOOFDSTUK II

MEERDERJARIGE ONBEKWAMEN

I. Eerste Redachtenbepaling

Zwakzinnigen, psychiatrische patiënten, psychogeriatrische pati-
enten en comateuzen zijn heel verschillende categorieën onbekwa-
men. Het criterium dat zij -als gevolg van hun geestelijke toestand
tijdelijk of duurzaam niet in staat zijn hun (niet-vermogensrech-
telijke) belangen zelf behoorlijk waar te nemen is, zoals de NRV
terecht heeft opgemerkt, niet toereikend. Er zijn psychiatrische
patiënten en zwakzinnigen, die, ondanks hun handicap, hun niet-
vermogensrechtelijke belangen wel degelijk kunnen waarnemen.

In dit hoofdstuk worden, naast de kwestie van de onbekwaamheidsbe-
paling', de verschillende categorieën onbekwamen onder de loep ge-
nomen om daaruit nadere vraagpunten te destilleren.

2. Bepaling van onbekwaamheid

In de gezondheidszorg worden aanhoudend beslissingen genomen over
bekwaamheid van patiënten. De therapeutische exceptie is een voor-
beeld van de beoordeling van feitelijke bekwaamheid om informatie
aan te kunnen. Met name in de geestelijke gezondheidszorg is de
bekwaamheid van de patiënt voortdurend in het geding. Aan de fei-
telijke onbekwaamheid van personen kunnen vérgaande consequenties
worden verbonden.

Ons recht bevat enige begripsbepalingen, die met onbekwaamheid van
doen hebben. Artikel 378 BW spreekt van een meerderjarige die "we-
gens een geestelijke stoornis, waardoor de gestoorde, al dan niet
met tussenpozen, niet in staat is of bemoeilijkt wordt zijn belan-
gen behoorlijk waar te nemen". Art. 3.2.2a lid I NBW luidt:
"Heeft iemand wiens geestvermogens blijvend of tijdelijk zijn ge-
stoord, iets verklaard, dan wordt een met de verklaring overeen-
stemmende wil geacht te ontbreken, indien de stoornis een redelij-
ke waardering der bij de handeling betrokken belangen belette, of
indien diens verklaring onder invloed van die stoornis is gedaan.
Een verklaring wordt vermoed onder invloed van de stoornis te zijn
gedaan, indien de rechtshandeling voor de geestelijk gestoorde na-
delig was, tenzij het nadeel op het tijdstip van de rechtshande-
ling redelijkerwijze niet was te voorzien".

Tussen zwakzinnigen (geestelijk gehandicapten) en psychiatrische
patiënten (geestelijk gestoorden) is hierbij geen onderscheid ge-
maakt. Zwakzinnigheid is evenwel geen ziekte, die te genezen zou
zijn, maar een structureel tekort van de verstandelijke vermogens,
waardoor de betrokkenen in de regel op begeleiding van anderen
aangewezen zijn. Bij een geestelijke of psychische stoornis gaat
het om gehele of gedeeltelijke verstoring van het psychisch func-
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tioneren; gesproken wordt van ziekte, die in beginsel te genezen
is.1

Voor de beantwoording van de vraag of de stoornis der geestvermo-
gens aan een behoorlijke waarneming der belangen in de weg staat
zal de rechter veelal deskundige voorlichting nodig hebben (art.
887 Rv) en ook schriftelijk advies kunnen inwinnen van een organi-
satie of instelling die zich met geestelijk gestoorden bezighoudt
(art. 888 Rv). Krachtens art.5 EVRM is voor de vaststelling van
'mental illness' objectieve medische rapportage vereist.2

Het ontoerekeningsvatbaarheidsartikel in het Wetboek van Straf-
recht, art. 37, gewaagt van 'gebrekkige ontwikkeling of ziekelijke
storing zijner geestvermogens'. Hier is wel sprake van een onder-
scheid tussen zwakzinnigheid en psychiatrie. Het is deze formule-
ring, die ook terugkeert in het wetsontwerp BOPZ.

Over onbekwaamheid vinden we in de Parlementaire Geschiedenis van
Boek I BW de volgende nuchtere verklaring.
"Onbekwaamheid wil in het juridisch spraakgebruik () zeggen, dat
een persoon op grond van onvolwaardigheid niet geschikt is om aan
het rechtsverkeer deel te nemen. Indien de wet verklaart, dat ie-
mand onbekwaam is, dan betekent dat, dat de minderjarige, de onder
curatele gestelde en vroeger de gehuwde vrouw in het algemeen niet
zelfstandig aan het rechtsverkeer mee mogen doen, omdat zij de
daarvoor nodig geachte eigenschappen missen. Deze term heeft uit-
sluitend een praktische betekenis. De personen, die aan het
rechtsverkeer deelnemen worden globaal in twee groepen verdeeld,
te weten de bekwamen en de onbekwamen, resp. de zelfstandigen en
de onzelfstandigen. Het belang van deze schematische verdeling zit
hierin, dat een derde weet, dat, indien hij met een onbekwame te
doen heeft, hij met iemand te maken heeft, die in beginsel niet
zelfstandig handelingen kan verrichten, welke rechtsgevolgen doen
ontstaan, of die niet zelfstandig in rechte eisende of verwerende
kan optreden".3

Dit alles wekt de indruk, dat er criteria zouden zijn om te bepa-
len wanneer sprake is van stoornis van geestvermogens, de onmoge-
lijkheid tot redelijke waardering van bij de behandeling betrokken
belangen of ontoerekeningsvatbaarheid. Onlangs heeft Van de Klippe
aan de hand van Amerikaanse literatuur geïllustreerd welke varia-
tiebreedte er is in de incompetentiebepaling bij psychiatrische
patiënten. Zij komt tot zes benaderingswijzen:
1) bekwaam is wie een keuze maakt, dus wie met behandeling instemt

of wie weigert;
2) bekwaam is wie een 'redelijke/juiste/verantwoorde' keuze maakt;

een weigering van een behandeling zonder veel risico's wordt al

1) Deze omschrijvingen zijn ontleend aan het NOZ—RAPPORT I, p.13.
2)• Zie Europees Hof voor de Rechten van de Mens, 24 oktober 1979, NJ 1980,

114 m.nt. Alkema; Ars« Aegui 1980, p.105 en TvGR 1980.107 (Winterwerp).
3) Parlementaire Geschiedenis Boek 1 BW, p.594.
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snel opgevat als een bewijs van onvermogen tot wilsbepaling;
3) bekwaam is wie rationele redenen heeft voor zijn besluit; als

dit besluit met de geestesstoornis verband houdt wordt de pati-
ent incompetent geacht;

4) bekwaam is wie voldoende begripsvermogen heeft om de verstrekte
informatie te begrijpen;

5) bekwaam is wie de verstrekte informatie heeft begrepen;
6) bekwaam is wie naast feitelijk begrip (zie 5) en een rationeel

gemotiveerde keuze (zie 3) inzicht heeft in de aard van de si-
tuatie waarin van hem een beslissing wordt gevraagd.

Een sterkte-zwakteanalyse van deze benaderingswijzen brengt haar
tot de conclusie, dat geen ervan er als de beste uit springt: het
zoeken naar één 'verlossend' criterium heeft iets van het zoeken
naar de Steen der Wijzen.4

Van de Klippe en Legemaate vragen, met het oog op de gevolgen die
men aan onbekwaamheid verbindt, aandacht voor het onderscheid tus-
sen tijdelijke en permanente en gedeeltelijke en gehele onbekwaam-
heid. Zij komen tot de volgende combinaties:
1) Een patiënt is tijdelijk gedeeltelijk onbekwaam (sommige psy-

chiatrische patiënten).
2) Een patiënt is tijdelijk geheel onbekwaam (bewustelozen en som-

mige psychiatrische patiënten).
3) Een patiënt is permanent gedeeltelijk onbekwaam (sommige zwak-

zinnige en demente patiënten, wellicht sommige psychiatrische
patiënten).

4) Een patiënt is permanent geheel onbekwaam (sommige comateuze
patiënten, sommige zwakzinnige en demente patiënten).

Volledige onbekwaamheidsverklaring ligt alleen in het vierde geval
voor de hand.5

3. Zwakzinnigen

Onder zwakzinnigen, geestelijk gehandicapten, onderscheidt men de
categorieën licht, matig, ernstig en diep gehandicapten. Diep
geestelijk gehandicapten (in vroeger jargon wel idioot genoemd)
zijn doorgaans zeer zorgafhankelijk en kunnen niet of moeilijk
communiceren. Ernstig gehandicapten (laag imbecielen) kunnen door
gewoontetraining tot zelfredzaamheid worden gebracht, maar blijven
evenzeer van voortdurende zorg afhankelijk. De matig geestelijk
gehandicapten of hoog imbecielen (mongooltjes) hebben een laag
ontwikkelingsniveau, maar kunnen in het algemeen wel communiceren
en aanvaardbaar maatschappelijk functioneren; zij kunnen evenwel

4) H van de Klippe, Wilsonbekwaamheid in de psychiatrie: zes benaderingen,
MGv 45 (1990), p.123-138, m.n. p.130. In de Trimbos—lezing 1990, Zelf—
beschikking in de psychiatrie, bespreekt 3 Pols onder meer drie theore—
tische funderingen voor 'psychologische competentie': incompetentie
door ziekte, door het onvermogen vrije keuzes te maken en door het on—
vermogen rationele keuzes te maken.

5) H van de Klippe en J Legemaate, De wilsonbekwame patiënt: contouren van
een rechtspositie, wordt gepubliceerd in Rechtshulp 1990, nr.3, p.2
e.v.
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ook ernstige emotionele stoornissen hebben. Het grootste deel van
de zwakzinnigen is licht geestelijk gehandicapt (debiel). Deze
groep is zeer heterogeen. In het beste geval is zelfstandig maat-
schappelijk functioneren mogelijk, zij het dat altijd een zekere
begeleiding nodig blijft.6

Behoudens de specifieke problematiek van zwakzinnige kinderen, die
hier niet aan de orde is, werd onlangs in een terreinverkennende
studie vastgesteld, dat in de zwakzinnigenzorg sprake is van een
toenemende vergrijzing, waarop het beleid zich nog zal moeten in-
stellen.7

Ten aanzien van het vertegenwoordigingvraagstuk in relatie tot de
zwakzinnigensector heeft destijds het Nationaal Orgaan Zwakzinni-
genzorg, in samenwerking met de sectie Psychiatrische Instituten
van de NZR, baanbrekend werk verricht. Op geleide van de Commissie
'Rechtspositie van de Geestelijk Gehandicapten en Gestoorden' wer-
den een interim-rapport (1974) en een eindrapport (1976) uitge-
bracht. In het eerste rapport wordt geconcludeerd, dat de wetge-
ving ernstige lacunes vertoont als het gaat om de rechtsbescher-
ming van meerderjarige geestelijk gestoorden. Het zoeken naar op-
lossingen werd geïnspireerd door de integratiegedachte: bevorde-
ren dat de betrokkene beter in de maatschappij wordt geïntegreerd.
De voorwaarden waaraan een rechtsbeschermingsregeling moet voldoen
worden als volgt geformuleerd:
* zij moet flexibel zijn "en niet streng vastgelegd";
• zij moet voldoende ruimte laten voor een belangenbehartiging

die gericht is op de bijzondere omstandigheden van het indivi-
du, "geen automatische collectieve toepassing op bevolkings-
groepen";

• zij moet voldoende differentiatiemogelijkheden bezitten,
"d.w.z. zo min mogelijk uniforme toepassing vereisen".

4. Psychiatrische patiënten

Onder de categorie psychiatrische patiënten gaan patiënten schuil
met velerlei geestelijke stoornis. Ik volg de definitie van Laurs:
een psychiatrische patiënt is iemand, die zich onder behandeling
stelt of in behandeling wordt genomen door een psychiater of door
een andere arts wegens een stoornis van zijn geestvermogens.8 Van
belang is, ook hier, het onderscheid tussen psychiatrische pati-

6) Deze gegevens zijn ontleend aan de brochure 'Zwakzinnigen hebben niets
om in te leveren', NZR, Utrecht 1985. In het recente Regeringsstandpunt
betreffende de zorg- en dienstverlening ten behoeve van geestelijk ge-
handicapten (Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, 20 931, nr.2 ) wordt
onderscheid gemaakt tussen dieper geestelijk gehandicapten (IQ lager
dan 50) en lichter geestelijk gehandicapten (IQ van 70 tot 50); van de
eerste categorie waren er in 1985 50.100 (schatting voor 2000: 45.300),
van de tweede 71.200 (schatting 2000: 66.100).

7) GJA Kramer, De vergrijzing in de intramurale zwakzinnigenzorg, NZI,
Utrecht, 1987.

8) PJH Laurs Recht voor psychiatrische patiënten (diss), Gouda Quint,
Arnhem, 1988, p.20.
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enten die op grond van de Krankzinnigenwet gedwongen in een psy-
chiatrisch ziekenhuis zijn opgenomen en de zgn. vrijwillig opgeno-
men patiënten. Ook voor de vertegenwoordiging is dit onderscheid
van belang.9
Van de Klippe is op basis van literatuuronderzoek naar de rechts-
ontwikkeling inzake dwang na gedwongen opneming tot de volgende
conclusie gekomen:
"Door hun fixatie op dwangbehandeling zijn juristen aan een even
belangrijke, veel moeilijker kwestie nog nauwelijks toegekomen,
namelijk de kwestie van de (juridische waarborgen rond) vaststel-
ling van onvermogen tot wilsbepaling inzake behandeling. () In dit
opzicht schiet de interne rechtspositieregeling van het wetsont-
werp BOPZ mijns inziens tekort"."

Zij bepleit dat psychiaters hun professionele standaard inzake het
vaststellen van onvermogen tot wilsbepaling nader ontwikkelen en
expliciteren. Zij verwondert zich erover dat de Nederlandse psy-
chiatrische literatuur aan dit aspect - misschien wel 'het hart
van het vak' - zo weinig aandacht heeft besteed. Zij breekt een
lans voor de figuur van de mentor of, bij tijdelijke stoornis, een
door de patiënt aangewezen gemachtigde. De familie vormt soms een
deel van het probleem en van iemand, die anderszins in nauwe be-
trekking tot de patiënt staat, valt moeilijk vast te stellen of
die met de patiënt een vertrouwensband onderhoudt.

In zijn proefschrift laakt Laurs het feit, dat, bij gebreke van
een regeling ter zake, de hulpverlener de feitelijke bekwaamheid
van de patiënt bepaalt. Zo kan, mits met de vertegenwoordiger
overeenstemming wordt bereikt, een weigering voor onbekwaamheid
worden gehouden of, omgekeerd, weigering van de vertegenwoordiger
worden gepasseerd als met de patiënt een accoord wordt bereikt.
Een ander tekort in de BOPZ noemt Laurs het ontbreken van een in-
tegrale vertegenwoordigingsconstructie. Zijn inziens moeten daar-
voor bestaande (wettelijke) vertegenwoordigingsconstructies worden
benut, waarmee in toezicht op de vertegenwoordiger is voorzien en
in regelingen voor het geval zich conflicten voordoen ten aanzien
van diens taakvervulling.11

5. Psychogeriatrische patiënten

Het areaal van onbekwamen, dat de laatste jaren - met de sector

9) In 1988 waren ca. 365.500 patiënten in de geestelijke gezondheidszorg
ingeschreven, van wie 34.700 in psychiatrische ziekenhuizen, 16.000 in
PAAZ—afdelingen van algemene ziekenhuizen, 11.300 in psychogeriatrische
verpleeghuizen, 12.000 in semimurale voorzieningen en 291.500 in de
extramurale geestelijke gezondheidszorg. Volgens het Patiëntenregister
Intramurale Geestelijke Gezondheidszorg van NZR en SIG (juli 1989) be—
liep het aantal in 1987 'vrijwillig' in de intramurale geestelijke ge—
zondheidszorg opgenomen patiënten 23.078; voor in bewaring stelling en
rechterlijke machtiging waren deze cijfers 2722 resp. 875.

10) H van de Klippe, Dwangtoepassing in de psychiatrie, NeGv—reeks 92,
Utrecht, 1986, p.142. Zie ook de in 5 2 van dit hoofdstuk aangehaalde
publikaties.

11) PJH Laurs, a.w., 5 6.5.4 en p.287.
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van de oudere mensen in het algemeen - in omvang én aandacht ver-
reweg het snelst is gegroeid, is dat van de psychogeriatrische pa-
tiënten.12

Psychogeriatrische patiënten zijn oudere mensen met afwijkend of
gestoord gedrag. Een species van dit genus is dementie, die weer
onderscheiden kan worden naar dementieziekten (hersenziekten met
dementie als kernsyndroom), zoals de ziekte van Alzheimer, Pick,
Creutzfeldt-Jakob, Huntington en ziekten met dementie (waarbij
dementie het gevolg is van de ziekte) onder te verdelen in neuro-
logische en niet-neurologische ziekten.13
Vanuit de intramurale psychiatrie geldt als afbakening, dat het
personen boven de 55 jaar betreft, die te maken hebben met psychi-
atrische stoornissen als gevolg waarvan zij aangewezen zijn op de
hulpverlening in het kader van een psychiatrisch ziekenhuis.

In de officiële documenten van de overheid en de (belangen)organi-
saties is de aandacht voor het vertegenwoordigingsvraagstuk ten
aanzien van de oudere mens in het algemeen en van de psychogeria-
trische patiënt in het bijzonder gering. Met een nauw verholen
ondertoon van paternalisme merkt een recente NZR-nota over de hou-
ding die psychiatrische ziekenhuizen ten opzichte van ouderen moe-
ten aannemen op:
"Hoe moeilijk ook, hoeveel weerstanden overwonnen moeten worden,
hoeveel geduld betracht wordt: het deelnemen van oudere psychia-
trische patiënten aan patiëntenraden, 'patiënt-staf-ontmoetingen',
evaluatiebesprekingen en wat dies meer zij op dit gebied, dient in
alle opzichten bevorderd te worden. () De belangenbehartiging bij
belangrijke beslissingen, ook in de persoonlijke levenssfeer, zal
voldoende gewaarborgd moeten zijn. Er is op dit gebied nog weinig
ervaring. Jurisprudentie en andere vormen van ervaringsrecht zul-
len hierin de weg moeten wijzen".14

Aanbevolen wordt een ethische commissie in te stellen, die de om-
gang met vragen en ingrepen "met al dan niet zwaarwegende ethische
en morele aspecten () met vastgelegde procedurele en inhoudelijke
waarborgen omgeeft". De familie kan op verschillende manieren bij
de behandeling/verzorging worden betrokken: direct, via familie-
contactgroepen en op structureel/instellingsniveau via familiera-
den.

Uit de literatuur kunnen vanuit drie invalshoeken opvattingen over
psychogeriatrische patiënten worden onderscheiden.
De geriater Sipsma behandelde de vraag of er in de geriatrie be-
hoefte bestaat aan gedwongen opneming/behandeling. Niet in de in

12) Herkenbaar in de NcGv-gegevens over 1988 zin 11.276 psychogeriatri-
sche verpleeghuispatiënten en 3.881 in psychogeriatrische deeltijdbe-
handeling; daar moeten nog patiënten in' algemene en psychiatrische
ziekenhuizen aan worden toegevoegd.

13) JAM Frederiks, Dementie, NTvG 129 (1985) p.2199-2205.
14) NZR, Psychiatrie voor ouderen. Taak en plaats van het algemeen psychia-

trisch ziekenhuis, Utrecht 1987.
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de psychiatrie gebruikelijke zin van het woord, is zijn antwoord.
Psychogeriatrische patiënten zijn, omdat ze meestal niet meer tot
oordelen in staat zijn, 'oneigenlijk vrijwillig opgenomen'. Geëi-
gend is een zorgvuldige beoordeling door een deskundigenteam, met
melding aan de rechter.15
Vanuit de gezondheidsethiek ontwikkelt Sporken de gedachte, dat er
voor de huisarts een belangrijke taak ligt om ten aanzien van zijn
patiënt een 'value history' samen te stellen, zodat, ingeval van
ouderdom en onverhoopte incompetentie, toch zoveel mogelijk over-
eenkomstig de wil van de patiënt kan worden beslist."
Een gezondheidsrechtelijke visie geeft Roscam Abbing. Goede verte-
genwoordiging, juist van de oudere onbekwame, is noodzakelijk,
niet alleen om hem te behoeden voor 'medische verwaarlozing' (bij-
voorbeeld uitsluiting van behandeling louter op het leeftijdscri-
terium), maar ook om overbehandeling tegen te gaan. Niet alle
voorgestelde vertegenwoordigingsconstructies bieden voldoende ga-
ranties. De volgende suggesties worden gedaan:
* de voorafgaande schriftelijke wilsverklaring dient onder be-

paalde voorwaarden een wettelijke grondslag te krijgen;
* de persoonlijk gemachtigde dient voorop gesteld te worden als

vertegenwoordiger voor alle besluitvormingssituaties in de ge-
zondheidszorg;

* overigens dienen vertegenwoordigende bevoegdheden aan derden
slechts te worden toegekend op grond van objectieve toetsing
door de rechter;

* wettelijke regelingen dienen voldoende garanties te bieden dat
beslissingen uitsluitend vanuit het perspectief van de oudere
worden genomen, op grond van objectieve medische criteria,

* ook voor bekwame - maar onzekere en afhankelijke - ouderen
dient een voorziening te worden getroffen ('informele verte-
genwoordiging' genoemd) in de vorm van een vertrouwensper-
soon.17

6. Comateuzen 

De categorie van de comateuze patiënten heeft de laatste tijd
sterk de aandacht getrokken. Het gaat met name om patiënten, die
in een irreversibel of onomkeerbaar coma terecht zijn gekomen, een
toestand van bewusteloosheid, die naar huidig medisch inzicht niet
meer in één van bewustzijn zal wijzigen.

Coma dient te worden onderscheiden van hersendood: het volledig en
onherstelbaar verlies van de functie van de hersenen, inclusief de

15) DH Sipsma, Is gedwongen opneming/behandeling een behoefte in de geria-
trie?, Medisch Contact 32 (1977) p.1266-1270.

16) P Sporken, Medisch-ethische aspecten van de behandeling van geriatri-
sche patiënten, Moderne Geriatrie 2 (1984) p.403-415. Sporken illus-
treert aan de hand van enkele voorbeelden, dat de familie niet altijd
de beste belangenbehartigers herbergt. Bij meningsverschil tussen fami-
lie en arts dient de laatste de doorslag te geven, na overleg met fami-
lieleden, collegae en vertegenwoordigers van andere disciplines.

17) HDC Roscam Abbing, Gezondheidsrecht en ouderen, het vertegenwoordi-
gingsvraagstuk, Ars Aequi 37 (1988) p.665-670.
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hersenstam en met name ook het verlengde merg. Een patiënt bij wie
hersendood is vastgesteld, wordt als overleden aangemerkt.18
Een recent NZR-rapport noemt de volgende knelpunten en dilemma's
bij het omgaan met patiënten met chronisch of blijvend coma:
* medische interpretatievraagstukken: er is een spanningsveld

tussen fysiologische waarneming en emotionele betrokkenheid,
waar ligt de grens tussen medisch behandelen en verplegen/
verzorgen (hier wordt onder verwijzing naar niet gespecifi-
ceerde recente jurisprudentie kunstmatige voedsel- en vocht-
toediening tot de normale verpleging en verzorging gerekend)?

• belevingsaspecten: naast onzekerheid, vele emotionele proble-
men en de daarmee samenhangende communicatiemoeilijkheden
wordt hier het probleem van het bepalen van het belang van de
patiënt onder gerekend,

• ethische en zingevingsvragen: met name speelt hier het vraag-
stuk van de levensbeëindiging.19

De Staatscommissie Euthanasie heeft een poging gedaan om een op-
lossing te brengen in het netelig vraagstuk van de levensbeëindi-
ging van onomkeerbaar comateuzen. Is sprake van beademing, dan mag
deze als medisch zinloos worden gestaakt. Het gaat dus om comateu-
ze patiënten, die niet beademd worden en bij wie zich overigens
geen bijkomende ziekte of aandoening voordoet.

"In dergelijke gevallen wordt de gewone verpleegkundige verzorging
van de patiënt voortgezet. De dood van de patiënt zou alleen be-
werkstelligd kunnen worden door het niet meer toedienen van vocht
en voedsel aan de patiënt. Dit staken van de behandeling leidt tot
een verregaande ontluistering van de patiënt, hetgeen ook voor
zijn naaste omgeving (familie en verpleging) een onhoudbare en
ondraaglijke situatie kan betekenen. Alsdan moet aldus het oordeel •
van de staatscommissie - de geneeskundige straffeloos het leven
kunnen beëindigen. Op grond van het vorenstaande is de staatscom-
missie van mening dat ten aanzien van dergelijke gevallen een uit-
zondering op het algemene uitgangspunt, dat levensbeëindiging zon-
der verzoek van de patiënt niet geoorloofd is, gerechtvaardigd is,
nadat de medische behandeling als zijnde zinloos is gestaakt".20

Duidelijk wordt gesteld dat het hier om een medische beslissing
gaat, die door een medicus op medische criteria moet worden geno-
men. Met zoveel woorden stelt de Staatscommissie, dat een beslis-
sing tot levensbeëindiging in deze omstandigheden niet door de
wettelijke vertegenwoordiger of door familieleden kan worden ge-
nomen.21

18) STAATSCOMMISSIE EUTHANASIE, p.45-46, die verwijst naar het Advies inza—
ke hersendoodcriteria van de Gezondheidsraad 1983.

19) NZR, Omgaan met coma. Een handreiking voor de praktijk, Utrecht, 1988.
20) STAATSCOMMISSIE EUTHANASIE, p.46-47.
21) Deze oplossing is bekritiseerd wegens strijd met het uitgangspunt van

de Staatscommissie zelf, dat euthanasie alleen op verzoek mogelijk moet
zijn en wegens strijd, met artikel 2 EVRM. Hierover uitvoeriger in
Hoofdstuk IV, 5 3.2.
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HOOFDSTUK III

DE RECHTSFIGUUR VAN DE VERTEGENWOORDIGING

1. Eerste gedachtenbepaling

Dit hoofdstuk bevat korte beschrijvingen van de algemene rechtsfi-
guur van de vertegenwoordiging. Bij de beknopte schets van de po-
sitiefrechtelijke vormgeving van de vertegenwoordiging in Neder-
land worden achtereenvolgens de vigerende wetgeving, enkele alter-
natieven, de komende wetgeving en de rechtspraak behandeld. In §3
komt in vogelvlucht een aantal buitenlandse stelsels aan de orde.

2. Positiefrechteliike vormgeving in Nederland

2.1 Huidige wetgeving

De belangrijkste rechtsfiguren voor de vertegenwoordiging van
meerderjarigen zijn de curatele en het beschermingsbewind. Beide
zijn, in ieder geval in •oorsprong, vermogensrechtelijke geori-
enteerd. Art.378 BW noemt als een van de redenen waarom iemand
onder curatele kan worden gesteld de geestelijke stoornis, waar-
door de gestoorde, al dan niet met tussenpozen, niet in staat is
of bemoeilijkt wordt zijn belangen behoorlijk waar te nemen. Heeft
de rechter eenmaal een curator benoemd, dan is volledige hande-
lingsonbekwaamheid van de betrokkene het gevolg. Dat is, naast
bedenkingen tegen de procedure (voor de rechter verschijnen van de
betrokkene, publikatie, kosten) juist een van de grootste bezwa-
ren tegen deze rechtsfiguur. Essentie van het bewind is, dat de
vertegenwoordiging alleen maar betrekking heeft op (dat deel van)
het vermogen, dat de rechter onder het bewind heeft gebracht ten
behoeve van een meerderjarige, die door zijn lichamelijke of
geestelijke toestand niet in staat is ten volle zijn financiële
belangen zelf te behartigen.

Zaakwaarneming - het onverplicht en bewust behartigen van iemands
belangen - wordt voor onbekwamen met name benut in de vermogens-
rechtelijke sfeer. Strikt persoonlijke aangelegenheden vallen er
buiten, maar als structurele oplossing voor wilsonbekwaamheid
voldoet deze rechtsfiguur ook niet omdat geen invloed en controle
kunnen worden uitgeoefend op de persoon, die zich als belangenbe-
hartiger opwerpt.

Lastgeving en volmacht vereisen de bekwaamheid van de last- resp.
volmachtgever en zijn dus voor wilsonbekwamen hoogstens bruikbaar
als het gaat om een voorafgaande (schriftelijke) wilsbeschikking.
Ook deze rechtsfiguren zijn kennelijk primair bestemd voor het
doen verrichten van vermogensrechtelijke rechtshandelingen. Het
voornaamste bezwaar is ook hier dat de gewenste (rechterlijke)
toetsing van de geschiktheid van de vertegenwoordiger en de
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mogelijkheid van controle op diens optreden niet gegeven zijn.'

2.2 Enkele alternatieven

De NOZ.heeft, zoals in Hoofdstuk II §3 gezien, een studie gemaakt
van het vertegenwoordigingsvraagstuk van geestelijk gestoorden en
gehandicapten. Met name de zaakwaarneming en de curatele worden
als mogelijke rechtsfiguren afgewezen. Ook de constructie van de
verlengde minderjarigheid - die men bijvoorbeeld in België kent -
stuit op bezwaren: op grond van welke criteria kan men iemand de
status van meerderjarige onthouden? Er is sprake van discontinu-
iteit als de ouders door een voogd moeten worden vervangen; de
constructie is, ook wetstechnisch, gecompliceerd.

Uitgewerkt wordt in het eerste rapport de figuur van de onder
toezicht stelling. Dit van Querido afkomstige idee, was door een
door de Nederlandse Vereniging voor Psychiatrie en Neurologie en
de Nationale Federatie voor de Geestelijke Volksgezondheid inge-
steldg Commissie-Kraus, waarvan Querido rapporteur was, in een
'wetsvoorstel betreffende geestelijk gestoorden' vervat. Sleutel-
bepaling: "Hij, die tengevolge van geestelijke stoornissen gevaar
oplevert voor zichzelf of voor anderen of voor de openbare orde,
danwel tengevolge van geestelijke stoornissen niet in staat is
zijn belangen of de belangen van anderen, welke krachtens de wet
of krachtens de rechterlijke uitspraak door hem moeten worden ver-
zorgd, te behartigen, kan onder toezicht worden gesteld van een
instelling voor geestelijk gestoorden".

Het gaat om een rechterlijke beslissing. De onder toezicht stel-
ling duurt in beginsel een jaar, met mogelijkheid van verlenging.
De rechter kan bijzondere bepalingen van kracht doen zijn, betref-
fende o.a. vermogensbeheer, de uitoefening van ouderlijke macht en
het kiesrecht. Voor zuiver vermogensbeheer kan ook een bewindvoer-
der worden aangesteld. De onder toezicht stelling wordt gezien als
een lichtere figuur dan de curatele; uiterste middel is een in be-
waring stelling in een daarvoor geëigende instelling.

Het tweede NOZ-rapport neemt deze gedachten niet onverkort over.
Daarin wordt uitgegaan van de gedachte dat het gevaarscriterium
moet worden gereserveerd voor zware vormen van vrijheidsbeperking
of beperking van handelingsbekwaamheid; voor onder toezicht stel-
ling volstaat het criterium van onvoldoende mogelijkheid tot be-
langenbehartiging. Schematisch staat dat zó in het rapport:

1) Er zijn nog enkele bepalingen die met vertegenwoordiging in verband
gebracht kunnen worden: in het huwelijksvermogensrecht (bijv. art.90
BW: bestuursopdracht aan de ene echtgenoot o.a. vanwege onbekwaamheid
van de andere), erfrecht (bijv. de bekwaamheid om te testeren, art.942
BW) en in voor gezondheidszorg relevante wetgeving (bijv. art.10 Medi—
sche Tuchtwet: klachtrecht en artt.29 e.v. Wet Persoonsregistraties:
plaatsvervangende rechten inzake opname van gegevens in een persoonsre—
gistratie).
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figuur criterium

onder toezicht stelling
met mogelijkheid van bijzondere onvoldoende mogelijkheid tot be-
vrijheidsbeperkende maatregel hartiging van bepaalde eigen of

andermans belangen
onder curatele stelling
met per definitie ontneming meer dan onvoldoende mogelijkheid
van de handelingsbekwaamheid tot behartiging van eigen of

andermans belangen
opneming met speciale machtiging
in oen geëigende inrichting, met gevaarscriterium, al dan niet
van rechtswege verlies van gecombineerd met criterium van
handelingsbekwaamheid onvoldoende belangenbehartiging

Bij de onder toezicht stelling (of als de situatie daar aanleiding
toe geeft: later) kan de rechter - uitgaande van het 'individuali-
teitsprincipe' - specifieke bevoegdheidsmaatregelen treffen: al
naargelang de situatie inperken (of later weer herstellen) •van de
bevoegdheid tot bijvoorbeeld vermogensbeheer, trouwen, uitoefenen
van de ouderlijke macht en testeren.2

In het eindrapport wordt de term 'onder toezicht stelling' afge-
zworen als stigmatiserend en niet geheel dekkend voor de rechtsbe-
schermingsgedachte. Nu wordt de term 'mentorschap' geïntroduceerd.
Verder wordt de lijn voortgezet en uitgewerkt. Criterium voor het
mentorschap moet zijn "de onvoldoende mogelijkheid tot het behar-
tigen van (bepaalde) eigen belangen op een maatschappelijk aan-
vaarde wijze". De bevoegdheden van de mentor moeten zich in ieder
geval bewegen op het terrein van de verzorging en. begeleiding van
de betrokkene. Veel aandacht wordt besteed aan procedures tot
instelling van het mentorschap en overgang naar de curatele. In
het eindrapport worden ook de bezwaren tegen de verlengde minder-
jarigheid goeddeels herroepen: deze figuur wordt speciaal geschikt
geacht voor de meerderjarige, die van de geboorte af diep geeste-
lijk gehandicapt is.3

2.3 Toekomstige wetgeving

Ruim tien jaar later verschijnt het Voorontwerp van Vet op het
mentorschap ten behoeve van meerderjarigen. Specifiek bedoeld voor
de regeling van de niet-vermogensrechtelijke vertegenwoordiging
van meerderjarige onbekwamen, voorziet dit voorontwerp in de
mogelijkheid om door de kantonrechter een mentorschap te laten
instellen ten behoeve van de meerderjarige, die als gevolg van
zijn geestelijke toestand tijdelijk of duurzaam niet in staat is

• of bemoeilijkt wordt zijn belangen van niet-vermogensrechtelijke
aard zelf behoorlijk waar te nemen. De mentor treedt vertegenwoor-
digend (rechtshandelingen) en plaatsvervullend (overige handelin-
gen) op inzake de verzorging, verpleging en behandeling van de
betrokkene en vervult ten aanzien van overige niet-vermogensrech-

2) NOZ-RAPPORT I, met name de hoofdstukken IV en V.
3) NOZ-RAPPORT II, passim.
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telijke aangelegenheden een adviserende functie. De betrokkene is
in principe handelingsonbevoegd, tenzij hij toestemming van de
mentor heeft gekregen. Kan de betrokkene echter in staat worden
geacht tot een "redelijke waardering van zijn belangen" dan her-
krijgt hij als het ware zijn handelingsbevoegdheid en is de mentor
alleen met toestemming van de betrokkene tot vertegenwoordiging
bevoegd. Rechtshandelingen in strijd met dit systeem zijn in
principe vernietigbaar.

Het Voorontwerp heeft bij de NRV kritiek ontmoet. De NRV heeft als
voornaamste bezwaar geformuleerd, dat de constructie van het men-
torschap in haar principiële opzet onvoldoende is doordacht.
Vragen en kritiekpunten zijn:
* Differentiatie dient te worden aangebracht naar soorten onbe-

kwamen.
• Wat is de waarde van gen tevoren opgemaakte schriftelijke

verklaring?
* Wie bepaalt onbekwaamheid en op welke gronden?
• Wie kunnen vertegenwoordigen?
• Vat is de plaats van een door de betrokkene zelf aangewezen

vertegenwoordiger, in relatie tot een eventuele benoemde verte-
genwoordiger?

• Hoe krijgt de 'complementariteitsregeling' gestalte: wie beoor-
deelt en op welke gronden wanneer de betrokkene tot redelijke
waardering van zijn belangen terzake van de behandeling in
staat is?

* Wat is de reikwijdte van de bevoegdheid van de vertegenwoordi-
ger?

* Wat moet er gebeuren bij conflicten tussen betrokkene en verte-
genwoordiger, tussen aangewezen en benoemde vertegenwoordiger,
tussen vertegenwoordiger en behandelaar, etc.?4

Het Voorontwerp geneeskundige behandelingsovereenkomst bevat een
aantal bepalingen, die voor de vertegenwoordiging van meerderjari-
ge onbekwamen van belang zijn. Deze vertegenwoordiging is geregeld
in art.1653q. Lid 1 daarvan heeft betrekking op de wettelijke
vertegenwoordiger: de in het kader van de behandelingsovereenkomst
aan of jegens de patiënt toegekende bevoegdheden worden uitgeoe-
fend door of jegens de curator, behoudens voor zover de patiënt/
curandus tot een redelijke waardering van zijn belangen ter zake
in staat kan worden geacht. Lid 2 luidt als volgt:

"Indien een meerderjarige patiënt niet in staat kan worden geacht
tot een redelijke waardering van zijn belangen ter zake, kunnen de
in deze afdeling aan of jegens de patiënt toegekende bevoegdheden,
zo deze geen wettelijke vertegenwoordiger heeft, slechts worden

4) NRV, Advies mentorschap. Zie voor kritiek ook HDC Roscam Abbing, De
meerderjarige geestelijk onbekwame patiënt. Wie beslist? Medisch
Contact 43 (1988) p.911-914; K. Blankman, Mentorschap - Een omstreden
wetsvoorstel, TvGR.12 (1989) p.202-222; J Krul Steketee, Psychisch
gestoorden en nieuwe wetgeving, Medisch Contact 44 (1989) p.298-300.
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uitgeoefend door of jegens de persoon die tevoren door de patiënt
is gemachtigd in zijn plaats op te treden, of, indien zodanige
persoon ontbreekt, door of jegens de echtgenoot of andere levens-
gezel van de patiënt, of, indien ook zodanige persoon ontbreekt,
door of jegens een persoon, die anderszins in nauwe betrekking
staat tot de patiënt".

Deze bepaling introduceert, behoudens de partner en zonder (ande-
re) familie met name te noemen, twee nieuwe typen vertegenwoordi-
gers: een door de patiënt gemachtigde en iemand die anderszins dan
gemachtigde of partner in nauwe betrekking tot de patiënt staates

De volgorde van de vertegenwoordigers is dwingend en de wetstekst
formuleert hun bevoegdheid als exclusief: als er een gemachtigde
is kan de echtgenoot niet optreden en zo verder. De artikelsgewij-
ze toelichting bevat een toevoeging die niet uit de wetstekst kan
worden afgeleid: als er een gemachtigde of partner is, die echter
niet optreedt dan kan de volgende potentiële vertegenwoordiger die
rol op zich nemen. Als 'nauwe relatie' kunnen ook niet-familiele-
det gelden, bijvoorbeeld de kamergenoot van een student.

Tenslotte wordt gesteld dat, ook al heeft een onder curatele ge-
stelde patiënt een gemachtigde aangewezen, alleen de curator in
het kader van de behandelingsovereenkomst kan optreden. "Het zou
onjuist zijn, indien de door de rechter benoemde persoon, die zich
volgens de wet ook met de immateriële belangenbehartiging moet
bezighouden, in zijn beleid zou worden doorkruist door een door de
patiënt aangewezen gemachtigde. Zou te zijner tijd het instituut
voor mentorschap worden ingevoerd, dan zal de mentor hier een rol
kunnen vervullen".6

Allerwege is kritiek uitgeoefend op de in het Voorontwerp beoogde
ruime kring van vertegenwoordigers, tot informele vertegenwoordi-
gers - zelfs de kamergenoot - toe, wier competentie en doen en
laten volstrekt oncontroleerbaar en ontoetsbaar zijn. De NRV heeft
opgemerkt, dat dit het instituut van de mentor veelal overbodig
zal maken en dat de rechter er slechts aan te pas zal komen als er
conflicten zijn. Op zich zijn dergelijke conflicten, ook met bij-
voorbeeld de wettelijke vertegenwoordiger, zo is een ander punt
van kritiek, onvoldoende geregeld. Ook hier weer vraagpunten ten
aanzien van de bepaling van de zelfredzaamheid van de vertegen-
woordigde en de reikwijdte van de bevoegdheid van de vertegenwoor-
diger. Ook schort het, volgens verschillende auteurs, aan een
goede afstemming van het Voorontwerp enerzijds met voorgenomen
regelingen van het mentorschap en de rechtspositie van de psychia-

5) Algemeen gedeelte MvT, par.11, p.22-24.
6) Artikelsgewijze toelichting MvT, p.16-17. De tekst bevat een kennelijke

verschrijving. Ook waar dit niet het geval kan zijn laat de aspirant
wetgever helaas merken nog enige lessen in de Nederlandse taal te
kunnen gebruiken.
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trische patiënt in de BOPZ.7

Een derde voorontwerp dat hier relevant is is het Voorontwerp van
Vet medische experimenten. Een van de eisen, die dit Voorontwerp
formuleert voor de aanvaardbaarheid van een experiment is, dat als
proefpersonen zullen optreden gezonde, niet rechtens van hun vrij-
heid beroofde meerderjarigen die niet in dienstbetrekking staan
tot degene die het experiment verricht en dat het met andere per-
sonen, zoals minderjarigen en (anderszins) onbekwamen, slechts is
toegestaan als zij tot de enige categorie behoren waarmee het
experiment kan worden verricht en het bovendien aannemelijk is,
dat de uitkomsten van het experiment in het bijzonder aan deze
categorie te goede kunnen komen.

Voor de vertegenwoordiging iS het sleutelartikel artikel 6:
I. Het is verboden een experiment te verrichten:
a. indien de proefpersoon de leeftijd van achttien jaren heeft

bereikt en onderdeel c niet van toepassing is: zonder de
schriftelijke toestemming van de betrokkene;

b. indien de proefpersoon de leeftijd van achttien jaren nog niet
• heeft bereikt en onderdeel c niet van toepassing is: zonder de

schriftelijke toestemming van de betrokkene en van zijn wette-
lijke vertegenwoordiger;

c. Indien de proefpersoon de leeftijd van twaalf jaren nog niet
heeft bereikt of anderszins niet in staat is tot een redelijke
waardering van zijn belangen ter zake: zonder de schriftelijke

• tOestemming van de wettelijke vertegenwoordiger of van de
echtgenoot of andere levensgezel van de betrokkene."

In regeling en toelichting vallen twee elementen op:
* voor meerderjarige onbekwamen kunnen de wettelijke vertegen-

woordiger dan wel de echtgenoot of andere levensgezel plaats-
vervangende beslissers zijn;
meerderjarige onbekwame patiënten mogen slechts in onderzoek
worden betrokken, dat in verband staat met hun ziekte en dat
van belang kan zijn voor de desbetreffende patiëntencategorie.

Dit laatste is kennelijk geassocieerd met de in de literatuur
verdedigde indeling van medische experimenten, waarbij •naast
therapeutische ("in hoofdzaak gericht op het •therapeutisch en
diagnostisch belang van de betrokkene") en niet-therapeutische,
("niet van direct therapeutisch of diagnostisch belang voor de
proefpersoon") experimenten ook experimenten worden onderscheiden
"waarin de te vergelijken behandelingen aangewezen zijn voor een
bepaalde groep patiënten, maar de keuze voor één van de behande-
lingen niet afgestemd is op de individuele patiënt", • de zgn.

7) NRV, Advies geneeskundige behandelingsovereenkomst; JKM Gevers, De
geestelijk gestoorde en gehandicapte en (medische) hulpverlening, in: K
Blankman (red), De persoon van de geestelijk gestoorde en gehandicapte,
Tjeenk Willink, Zwolle 1987; HJJ Leenen, Wetsontwerp. over de rechten
van de patiënt, NJB 62 (1987) p.1381-1385; HDC Roscam Abbing, De
meerderjarige geestelijk onbekwame patiënt. Wie beslist? Medisch
Contact 43 (1988) p.911-914.
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groepsgeïndiceerde experimenten..

De NRV voegde hieraan bij wijze van advies nog de mogelijkheid
toe, dat onder strikte waarborgen therapeutische experimenten
zouden Mogen worden gedaan met tijdelijk onbekwame patiënten
(bijv. mensen, die een hartinfarct hebben gekregen). Zowel de
constructie van het Voorontwerp als de door de NRV voorgestelde
variant hebben in gezondheidsrechtelijke kring bezwaren opgeroe-
pen: strijd met grondrechten en internationale verdragsbepalingen,
informed consent is bij experimenten een conditio sine qua non en
plaatsvervangende toestemming, strikt beperkt tot therapeutische
experimenten, dient concies te worden geregeld, waarbij informele
vertegenwoordigers uit den boze zijn.8

Tenslotte het Vetsontverp BOPZ. Dit bevat diverse bepalingen, die
van toepassing zijn op de (wettelijke) vertegenwoordiger van onbe-
kwame psychiatrische patiënten, bijvoorbeeld in het kader van de
procedures tot verlening of verlenging van rechterlijke machtiging
en inbewaringstelling en het plaatsvervangend uitoefenen van
rechten (informatie, klachtrecht). Centraal staan de bepalingen
betreffende informed consent ten aanzien van de behandeling na
gedwongen opneming en betreffende de dwangbehandeling. Deze
regeling ziet er, voorzover hier relevant, als volgt uit. Zo
spoedig mogelijk na de opneming wordt, in overleg met de patiënt,
een behandelingsplan opgesteld; "Indien de patiënt op grond van de
stoornis van zijn geestvermogens niet in staat is zijn wil met be-
trekking tot de voorgestelde behandeling te bepalen, pleegt de
behandelende persoon ter zake overleg met de echtgenoot, de wette-
lijke vertegenwoordiger, of, ingeval deze ontbreken, de naaste
(familie)betrekkingen van de patiënt" (art.38 lid 2). Dit overleg
is erop gericht om overeenstemming te krijgen (lid 4). Bij gebreke
daarvan en bij verzet van de patiënt "of, indien deze niet in
staat is zijn wil met betrekking tot de behandeling te bepalen, de
in het tweede lid met het oog op overleg aangewezen persoon of
personen" kan geen behandeling worden toegepast. Een uitzondering
geldt als behandeling volstrekt noodzakelijk is om ernstig gevaar
voor de patiënt of anderen, voortvloeiende uit de stoornis van de
geestvermogens, af te wenden en dan mag alleen de voorgestelde of
overeengekomen behandeling worden toegepast (art. 38 lid 5).
Anders dan ter uitvoering van een behandelingsplan kan dwang
slechts worden toegepast ter overbrugging van tijdelijke noodsi-
tuaties welke door de patiënt in het ziekenhuis als gevolg van de
stoornis van de geestvermogens worden veroorzaakt (art.39 lid 1).

8) NRV, Advies medische experimenten; L Bergkamp, Het proefdier mens
(diss), Samsom, Alphen aan den Rijn 1988 en idem, Een voorstel voor een
Wet op de medische experimenten: enkele kanttekeningen, TvGR 13 (1989)
p.198-204; HJJ Leenen, Gebruik van incompetenten bij medische experi-
menten (Editorial), TvGR 12 (1988) p.465; JKM Gevers, Medische experi-
menten: het advies van de Nationale Raad voor de Volksgezondheid, NTvG
133 (1989) p.599-602; HDC Roscam Abbing, Wetgeving(sbeleid) gezond-
heidszorg, in: HDC Roscam Abbing en FCB van Wijmen (red), Wetgeving
gezondheidszorg in perspectief, Kluwer (Serie Gezondheidsrecht 22),
Deventer, 1989, p.9-22.
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Met de medio 1989 ingediende novelle tot wijziging van het Wets-
ontwerp BOPZ is een vereenvoudigde opnemingsprocedure voor zwak-
zinnigen en psychiatrische patiënten geïntroduceerd. Voor eenieder
die bezwaar maakt tegen opneming blijft de rechterlijke machtiging
voorgeschreven (art.3 lid 1). Met betrekking tot de procedure voor
opneming en verblijf van zwakzinnigen en psychogeriatrische pati-
enten die geen blijk geven van bereidheid, noch ook bezwaar maken
zullen bij algemene maatregel van bestuur regels worden gesteld
(art.3 lid 2), die in ieder geval de aanwijzing zullen bevatten
van onafhankelijke instanties die de noodzaak van de opneming
vaststellen (art.3 lid 3), indicatiecommissies dus, zoals die in
de bejaardenzorg al bestaan en informeel ook in •de zwakzinnigen-
zorg.' Het begrip 'noodzaak' wordt wettelijk gedefinieerd: "indien
de betrokkene zich ten gevolge van de stoornis van zijn geestver-
mogens niet buiten de inrichting kan handhaven".

Het belangrijkste bezwaar tegen de vertegenwoordigingsregeling in
het Wetsontwerp BOPZ is zonder twijfel de opwerping, dat ook hier
dit vraagstuk onvoldoende doordacht is. Met name Van de Klippe en
Legemaate hebben gewezen op het gevaar, dat behandelaars weiger-
achtige patiënten als onbekwaam zullen aanmerken en dat vertegen-
woordigers met de behandelaars mee zullen gaan. Er is dan geen
sprake van dwangbehandeling en de patiënten zullen de rechtswaar-
borgen waarmee de wet de dwangbehandeling van bekwame onvrijwillig
opgenomen patiënten omgeeft, moeten ontberen. Een tweede bezwaar
richt zich - ook hier - tegen de mogelijkheid, dat informele
vertegenwoordigers ingeschakeld kunnen worden."

2.4 Jurisprudentie

. Afgezien van de rechtspraak ten aanzien van psychiatrische pati-
enten en van specifieke jurisprudentie ten aanzien van een vraag-
stuk als de levensbeëindiging van comateuze patiënten (waar
overigens het vertegenwoordigingsvraagstuk veelal niet centraal
staat en die daarom in dit overzicht buiten beschouwing blijven)
beweegt de meeste rechtspraak zich op het terrein van de curatele
en het beschermingsbewind.

Bij de keuze van de meest geschikte vertegenwoordigingsfiguur
blijkt de rechter zich niet zozeer te laten leiden door de - door
hem moeilijk te bepalen - ernst van de stoornis, maar eerder door
de •overweging dat een 'lichtere' vorm van vertegenwoordiging de
voorkeur verdient boven een 'zwaardere', hetgeen impliciet overi-
gens ook een waarde-oordeel inhoudt 'over de toestand van de be-
trokkene. Ook de belangen van de familie, kunnen een rol spelen.

9) Zie hieromtrent van de NRV de recente Nota indicatiestelling in de
gezondheidszorg en de maatschappelijke dienstverlening, Zoetermeer

• 1989. Over de BOPZ-novelle meer in Hoofdstuk V/II, S 6.
10) H van de Klippe, Dwangtoepassing in de psychiatrie, NeGv-reeks 92,

Utrecht 1986 en J Legemaate, De onvrijwillige opneming. Enige juri-
dische aspecten, Medisch Contact 44 (1989) p.837-840.
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Als het gaat om de reikwijdte van de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid in persoonlijke aangelegenheden, dan tekent zich duidelijk
het beeld af, dat een aantal hoogst persoonlijke zaken (zoals
huwen en testeren), zich niet voor plaatsvervanging lenen, maar
dat handelingen in dat kader (zoals procederen in echtscheidings-
zaken), wel degelijk tot de bevoegdheden van de vertegenwoordiger
worden gerekend.

Een geheel andere kant van de medaille onthult de rechtspraak als
zij ons inzicht verschaft in onverkwikkelijke familievetes, die
over de rug van een onbekwame worden uitgevochten. Een zaak, die
in dit opzicht de aandacht heeft getrokken is die welke de presi-
dent van de Rb. Arnhem in kort geding (31 maart 1987, TvGR 1988/7)
en in cassatie de Hoge Raad (29 april 1988, NJ 1988, 267) te
behandelen kreeg over, het gesol met een oude moeder. Daarin werd
bevestigd dat de echtgenoot/curator beslissingsbevoegdheid heeft
over de verblijfplaats en over de wijze van verzorging en verple-
ging van de curandus.

De beslissingsbevoegdheid van de curator is ook in het geding in
de zaak-Stinissen (Rb. Almelo, 1 juli 1987, TvGR 1987/50). De
echtgenoot, tevens curator van de irreversibel comateuze mevrouw
Stinissen, vorderde onder meer een verklaring voor recht dat hij
als curator de behandelingsovereenkomst rechtsgeldig kon opzeg-
gen; deze vordering werd toegewezen.11

De zaakwaarneming komt letterlijk in het geding in kwesties van
geldbeheer, dat instellingen voor patiënten voeren: in twee geval-
len hadden een bewindvoerder resp. curator bezwaar tegen bijdragen
aan een instellingsfonds voor gemeenschappelijk activiteiten voor
bewoners, omdat de vertegenwoordigden daar geen profijt van zouden
hebben. In beide gevallen werd de afdracht toch reëel geacht, maar
evenzeer werd duidelijk, dat aan de zaakwaarneming in dit kader
hoge zorgvuldigheidseisen worden gesteld.

In de psychiatrie is de Winterwerp-zaak (Europees Hof voor de
rechten van de mens 24 oktober 1979, NJ 1980, 114 en TvGR 1980/
107) een 'cause célèbre'. Daarmee zijn de artikelen 32 en 33
(automatische onbekwaamheid bij opneming in een psychiatrisch
ziekenhuis en de benoeming van een provisioneel bewindvoerder) in
feite buiten werking zijn gesteld. Sinds het eerste ontwerp-BOPZ
(1970) was dat al de bedoeling van de wetgever.

Tot slot mag nog het al wat oudere Electroshock-arrest (Rb. Breda
27 januari 1953, NJ 1954, 41) worden genoemd, waarin - toen nog -
onomwonden de informele vertegenwoordiging werd gepropageerd:
ernstige ingrepen, zoals electroshock, mogen niet worden gedaan
zonder toestemming van de betrokkene ofwel, bijvoorbeeld in het

11) Zie daarover Hoofdstuk VI/ S 14.
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geval van krankzinnigheid, "van personen uit diens onmiddellijke
omgeving, dit laatste van geval tot geval te beoordelen".

3. Buitenlandse stelsels 

Bij de bestudering van buitenlandse stelsels blijkt men overal met
soortgelijke problemen te worstelen als In Nederland. In een aan-
tal landen is op dit punt onlangs wetgevende arbeid verricht dan
wel het voornemen geuit tot herziening van wetgeving. Hieronder
een samenvattend overzicht.12

In België voldoen huidige figuren - waaronder sinds 1973 de
verlengde minderjarigheid - niet; wetsontwerpen, die associaties
oproepen met ons beschermingsbewind en ons mentorschap maken geen
schijn van kans op korte termijn verwezenlijkt te worden.13

In Engeland kent men naast de 'guardian', een soort gedwongen
begeleiding, de figuur van de 'nearest relatives' die met name het
initiatief kunnen nemen tot het aanvragen van maatregelen. Voor
psychiatrische patiënten is er een speciale informed consent-
procedure: zeer ingrijpende behandelingen (o.a. psychochirurgie)
behoeven hoe dan ook de toestemming van de patiënt, voor electros-
hock en medicatie van langer dan drie maanden is óf de toestemming
van de patiënt óf een instemmende medische second opinion nodig.
Voor andere behandeling is noch toestemming noch second opinion
vereist; behandeling, zo redeneert men, is immers de bedoeling;
het gaat niet aan patiënten zonder behandeling opgesloten te
houden.

Frankrijk kent geen algemene rechtsfiguur, die gericht is op be-
hartiging van immateriële belangen van meerderjarige onbekwamen.
De jongste civielrechtelijke regeling dateert van 1968, maar be-
vredigt niet; een staatscommissie bestudeert een nieuwe wetswij-
ziging.

Oostenrijk kent sinds 1984 een civielrechtelijke Sachwalterschaft
für behinderte Personen. Deze vertegenwoordigingsfiguur geldt
personen die geestelijk ziek of gehandicapt zijn en die alle of
bepaalde aangelegenheden niet zonder gevaar voor eigen benadeling
kunnen behartigen. De vertegenwoordigingsbevoegdheid kan variëren
naar gelang de feitelijke onbekwaamheid van de betrokkene en
aard/omvang van de te behartigen aangelegenheden (materieel en/of
immaterieel, alle/enkele/bepaalde categorie); het gevolg is
.handelingsonbevoegdheid: de betrokkene heeft de toestemming van de
Sachverwalter nodig.

12) Voor dit overzicht is dankbaar gebruik gemaakt van een studie, die mw D
Veldt in samenwerking met het NcGv (M Donker en H van de Klippe) heeft
gemaakt en die in het voorjaar van 1990 in de NcGv-reeks verschijnt
onder de titel 'Tussen zelfbeschikking en bescherming'.

13) Zie recent H Ronse, De bescherming van de persoon van de geesteszie-
k*, Vlaams Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 10 (1989) p.55-60.
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Ook in Vest-Duitsland is het beeld, dat wettelijke regimes niet
toereikend zijn en dat de praktijk, ook op niet geheel bevredigen-
de wijze, de lacune opvult. Ook daar is in 1987 een voorontwerp
gepubliceerd voor een mentor-achtige rechtsfiguur, de Betreuung
Volljnriger. Al valt daarop nog het nodige aan te merken, Blank-
man beoordeelt dit voorstel positiever dan het Voorontwerp mentor-
schap. Het Betreuungs-voorstel moet de beide bestaande rechtsfigu-
ren voor de vertegenwoordiging van meerderjarigen (de Entmilndi-
gung, gevolgd door Vormundschaft en de Gebrechlichkeitspfleg-
schaft) gaan vervangen. Blankman kwalificeert het als een groots
opgezet en over het algemeen goed doordacht voorste1.14

Vanaf 1 januari 1989 kent Zweden de figuur van de 'flirvaltarskap'
(vgl. Verwalter), die slechts een handelingsonbevoegdheid van de
betrokkene kent op door de rechter aangewezen terreinen; ook van
een beperking van burgerrechten, die het daarvóór geldend recht
kende, is geen sprake. De vertegenwoordigingsbevoegdheid betreft
uitdrukkelijk én het vermogen én persoonlijke aangelegenheden.
Daarnaast kent men de lichtere constructie van de 'god man', te
typeren als een persoonlijk gemachtigde van de betrokkene, zij het
dat ook hij door de rechter wordt benoemd. Hiervoor is de toestem-
ming van de betrokkene nodig. Ook zijn bevoegdheid strekt zich
zowel over vermogensrechtelijke als over persoonlijke aangelegen-
heden uit. De betrokkene blijft handelingsbekwaam en houdt zijn
burgerrechten. Voor rechtshandelingen heeft de 'god man' de
instemming van betrokkene nodig. Hij kan door de betrokkene ver-
richte en voor deze nadelige rechtshandelingen ter vernietiging
voordragen. De functie van de 'god man' is primair bijstand en
ondersteuning en leent zich bij uitstek voor oudere mensen.

Zwitserland tenslotte kent vier beschermingsmaatregelen:
* de Vormundschaft, te vergelijken met onze curatele, die per-

soonlijke en vermogensrechtelijke aangelegenheden betreft en
algehele handelingsonbekwaamheid tot gevolg heeft;

• de Beiratschaft, voor behartiging van vermogensrechtelijke en
in de praktijk ook persoonlijke belangen van de betrokkene;
zij leidt tot partiële handelingsonbekwaamheid: de wet somt
aangelegenheden op waarvoor de betrokkene de medewerking van
de Beirat nodig heeft;

• de Beistandschaft, een favoriet instituut, omdat de vertegen-
woordiging door de betrokkene wordt ingeroepen, wegens ouder-
dom, andere gebreken of onervarenheid, kan worden beperkt tot
bijstand in persoonlijke aangelegenheden en niet leidt tot
handelingsonbekwaamheid;

• de fiirsorgerische Freiheitsentziehung, op grond waarvan onder
bepaalde voorwaarden 'milndige oder entmUndigte Personen' in
een tehuis kunnen worden opgenomen.

14) K Blankman, De bescherming van meerderjarige geestelijk gestoorden in
het Duitse familierecht, FJR 11 (1989), p.183-189.
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4. Samenvatting

De beschrijving van Nederlands geldend en mogelijk komend recht en•
een vluchtige blik over de grens hebben een veelheid aan materiaal
opgeleverd, maar vooralsnog meer vragen en aandachtspunten dan op-
lossingen overgelaten. Een sluitende regeling van de vertegenwoor-
diging van meerderjarige onbekwamen zijn wij nog niet tegengekomen
en zelfs de jongste voorstellen laten, het een meer dan het ander,
aan diepgang en doordachtheid te wensen over. De rechtsbescherming
van onbekwame meerderjarigen is blijkbaar een moeilijke zaak nu in
binnen- en buitenland zoveel juridisch vernuft, gespiegeld aan
praktijkervaring, er nog niet in geslaagd zijn een bevredigend
resultaat te bereiken.

Het geldend recht brengt ons, juist ten aanzien van de vertegen-
woordiging in persoonlijke aangelegenheden, niet veel verder. Op
alle rechtsfiguren, die eventueel voor de behartiging van de
belangen van onbekwame meerderjarigen in aanmerking komen, valt
het nodige aan te merken. De curatele gaat veel te ver, het
provisioneel bewind ex art.33 KW, nog veel onbevredigender, werkt
na Winterwerp in feite niet meer, het beschermingsbewind is, zoals
bedoeld, vooral geschikt voor vermogensrechtelijke aangelegenheden
en andere vertegenwoordigingsfiguren veronderstellen juist een wil
om opdracht of machtiging te kunnen verlenen.

Bij de beschouwing van komende wetgeving met betrekking tot de
rechtsbescherming van patiënten valt allereerst op, dat op ver-
schillende fronten regelingen worden voorgesteld die elkaar
overlappen en soms niet congruent zijn. Het mentorschap komt er
onmiskenbaar het slechtst van af. Bij de geneeskundige behande-
lingsovereenkomst doemen de vragen op: wanneer is iemand werkelijk
onbekwaam, hoever reikt de bevoegdheid van de vertegenwoordiger,
wat moet er gebeuren bij belangenconflicten? Gezondheidsjuristen,
die zich met dit vraagstuk hebben beziggehouden keren zich tegen
de figuur van de 'informele vertegenwoordiger', een bezwaar dat
terugkomt bij de experimentenwet en de BOPZ. Het heetste hángijzer
bij medische experimenten is zonder twijfel of en zo ja onder
welke condities andere dan therapeutische experimenten met onbe-
kwamen mogen worden gedaan: in het geding is de betekenis van het
begrip 'belang'. Bij de BOPZ staat de vraag centraal wanneer
iemand niet meer in staat mag worden geacht zijn wil te bepalen.
Verder is hier het vertegenwoordigingvraagstuk onvoldoende door-
dacht: zal het hele rechtsbeschermingsbouwwerk niet voor een
belangrijk deel illusoir worden als - wegens onbekwaamheid van de
patiënt - de vertegenwoordiger op ruime schaal wordt ingeschakeld
en komt dan de bestwilbenadering langs een achterdeur niet opnieuw
binnen, dit keer niet bepaald door de behandelaar, maar door de
vertegenwoordiger?
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HOOFDSTUK IV

GEZONDHEIDSRECHTELIJKE BEGINSELEN NADER BESCHOUWD

1. Eerste gedachtenbepaling

Dit hoofdstuk heeft een theoretisch-explorerend karakter: gezond-
heidsrechtelijke beginselen worden verkend en uitgediept. Inzicht
daarin is vereist voor de analyse van vertegenwoordigingssituaties
in de gezondheidszorg. Allereerst wordt kort stilgestaan bij de
aard en de betekenis van beginselen. Vervolgens worden algemene
rechtsbeginselen, toegespitst op de vertegenwoordiging van onbe-
kwamen in de gezondheidszorg, nader uitgewerkt.

2. Aard en betekenis van beginselen

Een speurtocht naar grondslagen en ordening van het recht brengt
ons bij rechtsbeginselen, waartoe rechtsnormen, rechtsregels te
herleiden zijn. In de opvatting van Paul Scholten zijn beginselen
een soort voorstadium van het recht. "Het beginsel is dus niet
recht, doch geen recht is te begrijpen zonder die beginselen. Het
zijn tendensen, welke ons zedelijk oordeel aan het recht stelt,
algemeenheden, met al de betrekkelijkheid, die dat algemene mee-
brengt, maar die toch niet te missen zijn. In het beginsel raken
we het zedeli'k element in het recht, gelijk in de grondvorm het
logische".

Een van de voornaamste functies van de rechtswetenschap is rechts-
beginselen in het positieve recht op te sporen.' Hirsch Ballin
bouwt hierop voort. "Rechtsnormen bepalen rechtsbetrekkingen,
rechtsbeginselen geven uitdrukking aan de richtinggevende ideeën
die aan rechtsnormen en de interpretatie ervan ten grondslag lig-
gen. Rechtsbeginselen moeten dus onderscheiden worden van zeer al-
gemene of vage rechtsnormen, al valt het soms moeilijk het onder-
scheid te maken. Rechtsnormen zijn in de continentaal-Europese
rechtscultuur meestal in wettelijke voorschriften vervatte ge-
schreven normen, maar kunnen ook ongeschreven normen zijn".2

Algemene rechtsbeginselen zijn, aldus Elders, rationalisaties van
primaire rechtswaarden want naarmate een beginsel een ruimere gel-
ding heeft, is de door dit beginsel uitgedrukte waarde van hoger
orde. Van een algemeen rechtsbeginsel is sprake als het beginsel
in alle rechtsgebieden en in alle rechtsverhoudingen niet slechts
toepasbaar is, maar naar heersende rechtsovertuiging ook behoort
te worden toegepast. Elders identificeert de volgende beginselen:
* het beginsel van gelijke bèhandeling, neergelegd in art.1 van

de Grondwet;

1) ASSER—SCHOLTEN/ALGEMEEN DEEL, p.62-63.
2) EMH Hirsch Bali, Rechtsbeginselen en algemene beginselen van behoor—

lijk bestuur, Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie en Rechtsthe—
orif 11 (1982) p.105-111.
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• het vrijheidsbeginsel, waarop het zelfbeschikkingsrecht is ge-
baseerd (o.a. in art.5 EVRM en in art. 1:1 BW);

• het vertrouwensbeginsel, dat rechtstreeks samenhangt met het
vrijheidsbeginsel;

• de zorgvuldigheidsnorm, die op haar beurt weer direct samen-
hangt met het vertrouwensbeginsel;

• de billijkheid, wel te onderscheiden van de rechtvaardigheid.3

Deze beginselen vormen volgens Elders in onderlinge samenhang de
grondslag van iedere ontwikkelde rechtsorde, zij zijn tegelijker-
tijd legitimerend, maatstaf voor toetsing van rechtsregels en
rechtsvormend.

De opvatting van Leenen inzake het karakter van rechtsbeginselen
sluit aan bij de hiervóór aangegeven heersende leer. Vanuit deze
opvatting stipuleert Leenen twee beginselen voor het gezondheids-
recht fundamenteel zijn: het recht op gezondheidszorg en het zelf-
beschikkingsrecht van de mens.4 Sluyters heeft met hem de princi-
piële degen gekruist, door - als ik hem goed samenvat - in zijn
oratie te stellen, dat aan genoemde beginselen een te absolute
betekenis wordt toegekend; zelfs als beginselen zouden zij aan het
gezondheidsrecht geen eenheid en richting kunnen geven, omdat zij
te vaag (de instructienorm van art.22 Grondwet bijvoorbeeld) en te
algemeen (het zelfbeschikkingsbeginsel bijvoorbeeld omdat het niet
specifiek is voor de gezondheidszorg) zijn; tenslotte krijgt daar-
mee de overheid een te centrale plaats toegekend. Het gezondheids-
recht is een conglomeraat van heterogene rechtsregels, die men in
of in relatie met hun oorspronkelijk context moet 'beoefenen'.5

Het zou naar mijn mening, in het licht van bovenstaande begrips-
bepaling, goed zijn rechtsbeginselen beginselen te laten. Dat zou
er, om misverstanden te voorkomen, toe kunnen leiden dat conse-
quent gesproken wordt over het zelfbeschikkingsbeginsel, een se-
queel van met name vrijheid als rechtsbeginsel en over het begin-
sel van goede zorg, dat met name voortvloeit uit rechtsbeginselen
als gelijkheid en billijkheid in •hun sociale dimensie. Zoals de
artikelen 10 en 11 Grondwet - ook door mij stereotiep vormgeving
van het zelfbeschikkingsbeginsel genoemd - buiten de gezondheids-
zorg evenzeer betekenisvol zijn (autonomie is immers een wezens-
kenmerk van de mens), zo kunnen anderzijds andere rechtsbeginse-
len, zoals gelijkheid en vrijheid - tot uitdrukking komend in bij-

3) JLM Elders, De functie van algemene rechtsbeginselen Nederlands Tijd-
schrift voor Rechtsfilosofie en Rechtstheorie 16 (198i) p.87-91.

4) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.20.
5) B Sluyters, Geknipt verband (inaugurale rede), Kluwer, Deventer, 1985.

Een polemiek volgde. Leenen (Handboek, p.21) stelt, dat het gezond-
heidsrecht wel degelijk een eigen specialisme is, waaraan de genoemde
rechtsbeginselen en grondrechten draagvlak verlenen. Sluyters (Verknipt
verband, TvGR 13 (1989, p.233-234) klaagt uit zijn verband gerukt te
zijn, waarop Leenen (Meer verband, TvGR .13 (1989) p.234-235), hoffe-
lijk maar vasthoudend, repliceert, dat de twee beginselen voor het ge-
zondheidsrecht niet de enige zijn, maar wel een centrale plaats inne-
men.
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voorbeeld de artikelen 1 en 15 van de Grondwet - in relatie tot de
gezondheidszorg worden gebracht. Voor mij is het niet nodig een
hiërarchie van voor de gezondheidszorg relevante rechtsbeginselen
te claimen. Het hangt van de benadering, die men kiest en het on-
derwerp, dat men behandelt af, welk gewicht de beginselen in hun
onderlinge samenhang hebben. Voor het vertegenwoordigingsvraagstuk
en de rechtsbescherming van onbekwame meerderjarigen is de benade-
ring primair civielrechtelijk georiënteerd (en is bijvoorbeeld het
perspectief van de overheidsbemoeienis veel minder belangrijk) en
zijn beginselen als vertrouwen en zorgvuldigheid minstens zo bete-
kenisvol als een beginsel als rechtvaardige verdeling.

3. Beginselen in het gezondheidsrecht 

3.1 Gelijkheid 

De Nederlandse Grondwet 'opent' met het gelijkheidsbeginsel, uit-
gedrukt als grondrecht om in gelijke gevallen gelijk te worden
behandeld. Gelijkheid kent volgens Meuwissen vèrschillende facet-
ten, die hij als volgt samenvat:
"Het is niet voldoende mensen als gelijk te beschouwen als in eco-
nomisch of sociaal opzicht grove ongelijkheden blijven bestaan. In
de sfeer van de grondrechten is met name dit inzicht gemeengoed
geworden. Van de overheid wordt verwacht niet alleen dat zij de
(klassieke) vrijheidsrechten respecteert, maar tevens dat zij een
actief beleid voert om de verwerkelijking van deze vrijheden moge-
lijk te maken. Behoeftebevrediging (in ruime zin) is immers een
noodzakelijke vdorwaarde om de (geestelijke) vrijheden te kunnen
uitoefenen. In dit opzicht kennen de grondrechten (en dus ook het
gelijkheidsbeginsel) een innerlijke dynamiek. Het is immers niet
bevredigend om wél de formele gelijkheid tussen mensen te willen
en ieders persoonlijkheid te respecteren, maar niet te voorzien in
de realisatie van de daartoe noodzakelijke voorwaarden."6

Voor het gezondheidsrecht heeft Leenen een fundamentele beschou-
wing over gelijkheid en ongelijkheid geleverd. In relatie tot het
zelfbeschikkingsprincipe leidt het postulaat van gelijkheid tot
het exceptiebeginse1.7 Onontkoombare ongelijkheid moet gelijkheid
zoveel mogelijk respecteren. "De uitzondering moet de werking van
de norm, waarop zij een uitzondering vormt, zoveel mogelijk hand-
haven". Individuele vrijheid en zelfbeschikking zijn voor de be-
paling van 'smensen rechtspositie zeer belangrijk en 'juridisch
sterk'. Noodzakelijke inbreuken, die volgens de Grondwet op de wet
moeten steunen, moeten dienovereenkomstig beargumenteerd worden.
Het exceptiebeginsel leidt ertoe, dat de inbreuk in redelijke ver-
houding moet staan tot de reden waardoor zij wordt gerechtvaardigd
(bijvoorbeeld de ernst van het gevaar op grond waarvan vrijheids-

6) RECHT EN VRIJHEID, p.196.
7) De term is niet erg gelukkig: het beginsel stipuleert niet — zoals bij

de therapeutische exceptie — dat een uitzondering mag worden gemaakt,
maar dat de uitzondering zo gering mogelijk moet zijn.
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beneming of dwang wordt toegepast), dat zij niet langer duurt dan
noodzakelijk, dat zij de norm waarop inbreuk wordt gemaakt zoveel
mogelijk in stand laat en dat de procedure volgens welke de in-
breuk wordt toegepast aan dezelfde eisen moet voldoen als de pro-
cedure voor de bescherming van de norm zelf.

Inbreuk op iemands recht, zonder wettelijke basis en zonder diens
toestemming, kan volgens Leenen alléén omwille van hemzelf ge-
rechtvaardigd worden door iets dat in zijn belang is: bijvoorbeeld
het voorkomen van schade bij een onbekwame patiënt. "Bij onvrij-
willige beperkingen en ingrepen ter voorkoming van schade aan an-
deren kan in deze gedachtengang derhalve slechts op grond van een
wettelijke regeling worden gehandeld, ook omdat het dan om een
belangenafweging tussen meerdere personen gaat". Daaruit trekt
Leenen de conclusie, dat met dwang handelen buiten de BOPZ (bij-
voorbeeld in de extramurale psychiatrie) niet mogelijk is bij al-
leen gevaar voor derden.8

Het exceptiebeginsel is ook bij vertegenwoordiging van mensen die
niet voor zichzelf op kunnen komen van belang: hier doet zich de
situatie voor, dat oorspronkelijke rechten niet kunnen worden ge-
realiseerd. De 'next bestoplossing' dient zo min mogelijk van de
meest wenselijke constructie af te wijken en dient niet langer te
gelden dan strikt noodzakelijk is. Algehele handelingsonbekwaam-
heid, behoudens voor permanent geheel onbekwamen, is dus strijdig
met het exceptiebeginsel.

Verwant aan het exceptiebeginsel kan men het proportionaliteitsbe-
ginsel noemen: de patiënt hoeft niet meer te doen, dan voor de
behandeling noodzakelijk is en a fortiori geldt voor de hulpverle-
ner dat deze van patiënten slechts het noodzakelijke mag vragen en
in contacten met derden slechts het noodzakelijk doorgeven. De
hulpverlener zal dat in het algemeen beter kunnen bepalen dan de
patiënt en heeft op dit punt dan ook een bijzondere verantwoorde-
lijkheid. De autonomie van de patiënt krijgt gestalte in het ver-
lenen van toestemming. Het proportionaliteitsbeginsel speelt in
het bijzonder in onvrijwillige contacten van patiënten binnen de
gezondheidszorg (denk aan de psychiatrische patiënt) en contacten
buiten de strikte gezondheidszorg (denk aan keuringen voor arbeid
of verzekering) waaraan de patiënt zich nillens willens heeft te
onderwerpen.

Gelijkheid, gerelateerd aan het collectieve beginsel van goede
zorg, het sociale (grond)recht op gezondheidszorg, inspireert tot
het compensatiebeginsel: het gelijkheidsbeginsel dringt tot een
zodanige verdeling van de gezondheidszorgvoorzieningen, dat onge-
lijkheid in gezondheid wordt gecompenseerd. "Dit sluit aan op de
Aristotelische regel, dat rechtvaardigheid niet alleen vereist dat

8) HJJ Leenen, Gelijkheid en ongelijkheid in de gezondheidszorg, TvGR 8

• (1984) p.53-68, met name p.56-58, met uitvoerige literatuuropgave.
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gelijken gelijk, worden behandeld, maar ook ongelijken ongelijk".9
Dit zal betekenen, dat minder bedeelden op algemene voorzieningen
een groter beslag moeten (kunnen) leggen en kan bij de verdeling
van schaarste ook tot gevolg hebben dat voor hen speciale voorzie-
ningen worden getroffen.

Iedere burger hoort gelijke toegang te hebben tot de beschikbare
voorzieningen. Gebruikelijk is, dat dit beginsel wordt uitgewerkt
in de zorg voor de overheid voor de geografische bereikbaarheid en •
de financiële toegankelijkheid. Daaruit vloeit voort, dat de over-
heid ten behoeve van onbekwamen maatregelen moet treffen. Gelijke
toegang eist gelijke behandeling van gelijke gevallen, ook bij een
tekort aan voorzieningen en bij selectie van patiënten. Verder
dient de gelijkheid ook in procedurele gelijkheid te resulteren en
gelijkheid houdt volgens Leenen ook het recht op deskundige zorg
en bergt daarmee een kwaliteitsdimensie in zich. "Ieder heeft
recht op een gelijk deskundige zorg en op gelijke kwaliteit van
zorg. Omdat verbintenissen van hulpverleners in het algemeen in-
spanningsverbintenissen zijn, betekent dit, dat de hulpverlening
conform de professionele standaard zich ten opzichte van allen,
die een beroep op haar doen, op een gelijke wijze dient in te
spannen om een kwalitatief goede zorg te verlenen".10

Vermelding verdient hier de opvatting van Laurs, dat, in de con-
text van de psychiatrie, het recht op gezondheidszorg een aantal
bijzondere aspecten heeft. Omdat psychiatrische stoornissen een
directe bedreiging kunnen vormen voor de persoonlijkheid en de
individuele vermogens tot zelfbeschikking en bovendien het risico
meebrengen, dat de patiënt zijn recht op zorg niet realiseert of
zich zelfs tegen zorg verzet, dienen waarborgen te worden gescha-
pen, dat de patiënt de noodzakelijk zorg krijgt. Preventieve vrij-
heidsontneming dient in dit kader tot hoogst noodzakelijke situa-
ties te worden beperkt en dient vorm te krijgen als tweepolige
maatregel, waarin naast het custodiaal aspect (gevaarsafwending)
de zorg voor de patiënt in een op genezing van zijn ziekte gerich-
te instelling nadruk krijgt."

Het compensatiebeginsel en het beginsel van gelijke toegang, die
betrekking hebben op rechtvaardige verdeling van voorzieningen,
richten zich voornamelijk op de overheid en zullen in onze be-
schouwingen verder geen rol spelen. In het overheidsbeleid zal met
de noodzakelijke zorg voor de verschillende categorieën van onbe-
kwamen rekening moeten worden gehouden; in zoverre zij door hun
situatie niet in staat zijn rechten te realiseren zullen extra
maatregelen moeten worden getroffen om daarvoor waarborgen te
scheppen. Een goede vertegenwoordigingsregeling is één daarvan.

9) Idem, p.63-64.
10) Idem, p.65-67.
11) PJH Laurs, Recht voor psychiatrische patignten (diss), Gouda Quint,

Arnhem, 1988, p.137-138.
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De eis van procedurele gelijkheid komt in het geding bij het for-
muleren van garanties en regelingen betreffende onbekwamen. Het
Vinterwerp-arrest( zie Hoofdstuk III, §. 2.4) heeft geleerd welke
procedurele ongelijkheid er ten aanzien van onbekwamen kan bestaan
en welke minimumvoorwaarden vervuld moeten worden om deze onge-
lijkheid op te heffen. Aan de andere kant brengt dit beginsel met
zich mee, dat in de sfeer van de vertegenwoordiging van onbekwamen
ook geen extra (belemmerende) procedurevoorschriften moeten gaan
gelden.

3.2 Vrijheid

Vrijheid is een grondbeginsel voor de ordening van onze samenle-
ving. De vrijheid wordt door het recht beschermd, het recht is een
van de maatschappelijke structuren waarbinnen de vrijheid van de
mens kan worden verwerkelijkt. Vrijheid is als waarde door het
gehele stelsel van rechtsregels verweven (vgl. bijvoorbeeld het
verbintenissenrecht en het strafrecht). Als fundamentele waarde
binnen de samenleving is zij evenwel het sterkst terug te vinden
in mensenrechten, grondrechten en persoonlijkheidsrechten.12 In
het kader van deze beschouwing zijn vooral de laatste interessant:

•een positivering van het vrijheidsbegrip met betrekking tot de
persoon als zodanig. Typische persoonlijkheidsrechten zijn in onze
Grondwet de privacybescherming en de onaantastbaarheid van het
lichaam (artt.10 en 11). In de beginselensfeer spreken we dan over
het zelfbeschikkingsbeginsel. Dit is bij vertegenwoordiging bij
uitstek in het geding. Duidelijk komt dit tot uiting in de beteke-
nis van een tevoren (schriftelijk) door iemand opgemaakte verkla-
ring, in de Amerikaanse literatuur 'precedent autonomy' genoemd.
Ook resterende autonomie dient zoveel mogelijk ruimte te krijgen.
Bij de bepaling van de reikwijdte van vertegenwoordigingsbevoegd-
heid het zelfbeschikkingsbeginsel als begrenzing te worden gehan-
teerd, in die zin, dat hoogst persoonlijke aangelegenheden buiten
de vertegenwoordiging moeten worden gehouden.

Aan vrijheid is direct de persoonlijkheid gerelateerd, waarmee
beginselen als het recht op leven, de beschermwaardigheid van het
leven, het recht op een menswaardig bestaan en de menselijke vaar-
digheid verbonden zijn. Deze beginselen drukken hetzelfde uit: de
vrijheid van iedere persoon houdt het postulaat in om te leven,
menswaardig te leven, zijn eigen leven te leven. Een directe asso-
ciatie met de bescherming van de persoonlijke lichamelijke en
geestelijke integriteit ligt voor de hand. Ook bij vertegenwoordi-
ging spelen deze beginselen een rol. Hulpverlener en vertegenwoor-
diger zullen voor de onbekwame het leven en de menswaardigheid
daarvan moeten respecteren en beschermen. Dit kan leidraad zijn
bij de verdere uitwerking van kwesties rond het begin en het einde
van het leven. Te denken valt met name aan sterilisatie van en

12) RECHT EN VRIJHEID, p. 170 e.v.
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zwangerschapsafbreking bij zwakzinnigen en psychiatrische pati-
enten, aan beslissingen inzake het betrekken van onbekwamen bij
medische experimenten en aan de problematiek van de levensbeëindi-
ging van onomkeerbaar comateuzen.

Bij sterilisatie zijn beschermwaardigheid van het leven en mense-
lijke waardigheid in het geding. Zij betekent een inbreuk op de
persoonlijke integriteit, die gerechtvaardigd dient te worden door
en afweging van het belang van bescherming daarvan tegen dat van
toekomstig nageslacht en van de samenleving. Het voorkomen van
zwangerschap en een ouderschap, dat hoe dan ook problematisch is,
kan op zichzelf een daad van menselijke waardigheid zijn, waarbij
in wezen eenzelfde afweging, en dan heel direct, aan de orde is.
Indien en voor zover de zwangere vrouw niet zelf kan beslissen zal
hier met name voor de behandelend arts een centrale rol zijn weg-
gelegd.

Het betrekken van onbekwamen in medische experimenten heeft ook te
maken met de menselijke waardigheid. Bij bekwamen gaat het om het
willens en wetens ter beschikking stellen van het menselijk li-
chaam, mede ten behoeve van de vooruitgang in de geneeskunde en de
gezondheidszorg. Bij de zgn. niet-therapeutische experimenten is
dat een gebaar van altruïsme. Omdat altruïsme in ieder geval aan
de vrije beslissing van de persoon zelf gebonden is, kan dát argu-
ment bij niet-therapeutische argumenten met onbekwamen niet spe-
len. De vraag is of een afweging van de persoonlijke integriteit
tegen het belang van de samenleving in dit geval gerechtvaardigd
is en of een dergelijke afweging door de vertegenwoordiger mag
worden gemaakt.

Tenslotte levensbeëindiging van irreversibel comateuzen. De be-
'schermwaardigheid van het leven is hier in volle omvang in het
geding. Is de vrijwillige weloverwogen beslissing tot vervroegde
levensbeëindiging, zeker als daarbij op anderen een beroep gedaan
wordt, onderwerp van een grote maatschappelijke divergentie van
opvattingen, er lijkt een bereidheid te bestaan te zoeken naar
oplossingen voor de uitzichtloosheid van een vegeterend voortle-
ven van irreversibel comateuze patiënten. Een bevredigende uitweg
uit de paradox van iemands recht op leven en de plicht van de sa-
menleving om dit recht te beschermen enerzijds en de beslissing
dit leven •te beëindigen is nog niet gevonden. Ook daarvoor zal het
argument in de menselijke waardigheid moeten worden gezocht. Be-
trekt men dan niet in feite de zin of de kwaliteit van het leven
van een ander in de besluitvorming? Impliciet gebeurt dat wel va-
ker, maar niet met een dergelijke radicale uitkomst. Is het in
stand houden van dergelijk leven een medische aangelegenheid en is
daarmee ook gerechtvaardigd, dat beslissingen over het beëindigen
daarvan in handen van de arts worden gelegd? Voor wat de vertegen-
woordiging betreft zal het standpunt, dat plaatsvervangend beslis-
sen hier niet aan de orde is, onbetwist zijn. Alleen al, omdat
vertegenwoordigers hierin hoe dan ook een rol spelen, kan ook dit
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onderwerp hier niet buiten beschouwing blijven.

Vrijheid strekt niet alleen tot bescherming van patiënten in de
gezondheidszorg, maar brengt aan de kant van de hulpverlener en in
de onderhavige context ook aan die van de vertegenwoordiger even-
zeer beginselen met zich mee. Eén daarvan is het niet meewerken
aan beslissingen over of het uitvoeren van handelingen met een
beroep op gewetensbezwaren. Gangbaar is de opvatting, dat een
hulpverlener niet verplicht is tot een (be)handeling waartegen hij
gewetensbezwaren heeft. Een dergelijke beroep kan zowel tegenover
de patiënt als tegenover de instelling, waarin hij werkzaam is,
opgeld doen. De hulpverlener, die wegens gewetensbezwaren een be-
handeling weigert, de patiënt wel in de gelegenheid zal moeten
stellen zich tot een andere hulpverlener te wenden en dat hij
hulpverlening door een ander niet mag belemmeren, bijvoorbeeld
door te weigeren desgevraagd over de patiënt inlichtingen te ver-
strekken." Niet zo eenvoudig ligt dit ten aanzien van de verte-
genwoordiger. Weliswaar mag ook deze een eigen levensovertuiging
worden gegund, maar bij zijn optreden namens een onbekwame zal
toch ook diens (veronderstelde) opvatting zoveel mogelijk moeten
worden benaderd.

3.3 Vertrouwen

Nauw verwant met 'gelijkheid aan de ene kant en vrijheid aan de
andere is het vertrouwensbeginsel. In de individuele gezondheids-
zorg staat dit beginsel centraal. Het vindt zijn uitwerking in
rechten als de privacybescherming en geheimhouding. De vertrou-
wensrelatie houdt onder meer in, dat de patiënt ervan op aan kan,
dat hoogst persoonlijke gegevens binnen de beslotenheid van de
hulpverlener-patiëntrelatie blijven, tenzij het voor de behande-
ling nodig is ze aan een ander(e hulpverlener) door te geven .of de
patiënt anderszins toestemt in openbaring van de gegevens. Het
beroepsgeheim is bij uitstek een vormgeving van privacybescher-
ming: zowel in de zwijgplicht als in het verschoningsrecht is het
motief gelegen van de bescherming van de vertrouwelijkheid van de
relatie met de patiënt. Het maatschappelijk aspect van het be-
roepsgeheim is daarin gelegen, dat de samenleving ervan verzekerd
moet zijn, dat hulpverleners het hen toevertrouwde geheim zullen
bewaren.14 Voor de opstelling van een hulpverlener in de driehoek
van een vertegenwoordigingssituatie werkt dit alles niet fundamen-
teel anders uit.

Een uitwerking van het vertrouwensbeginsel is verder het hulpver-
leningsbeginsel. Het wezen van de hulpverlening is het genezen en

13) Zie o.a. JKM Gevers, Gewetensbezwaren en hulpverlening, TvGR 12
(1988) p.356-346;

14) Centrale Raad voor de Volksgezondheid. Deeladvies inzake de be—
scherming van de privacy van de patiënten, Rijswijk 1981. Over het
beroepsgeheim o.a. •WR Kastelein, 'Het geheim in de gezondheidszorg,
HANDBOEK GEZONDHEIDSETHIEK, p.241-249.
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voorkomen van ziekte, het verzachten van lijden en het begeleiden
van de patiënt. De eed van Hippocrates stipuleert het beginsel van
hulpverlening als basisvereiste en basishouding van medisch han-
delen. Gevers noemt hulpverlening de kern van de beroepsuitoefe-
ning in de gezondheidszorg. De hulpverlener heeft een zekere vrij-
heid om met een patiënt al dan niet een hulpverleningsrelatie aan
te gaan dan wel deze te beëindigen; dit moet dan wel op redelijke
gronden gebeuren en de patiënt mag er geen nadeel van ondervinden.
Ook zonder dat er een hulpverleningsrelatie bestaat kan er sprake
zijn van een hulpverleningsplicht, namelijk in een noodsituatie."
Het hulpverleningsbeginsel kan in vertegenwoordigingssituaties een
speciale rol spelen, als de hulpverlener van mening is, dat een
bepaalde behandeling voor de vertegenwoordigde beter is dan die
welke de vertegenwoordiger voorstaat. Aandacht zal moeten worden
besteed aan het vraagstuk wanneer de hulpverlening moet worden
gestaakt, omdat zij zinloos is geworden.

Voor een vertegenwoordiger speelt het vertrouwensbeginsel een be-
langrijke rol. Hij vervult immers een vertrouwensfunctie, zijn be-
trouwbaarheid moet ten behoeve van de vertegenwoordigde en voor
hulpverlener en maatschappij boven elke twijfel verheven zijn. De
vertegenwoordiger treedt op in andermans belang, werkt met per-
soonsgegevens van een ander en zal over de prudentie waarmee hij
dat doet verantwoording moeten kunnen afleggen. De vertegenwoordi-
ger neemt als het ware de vertrouwensrelatie van de patiënt over.
De privacybescherming vraagt om stipte toepassing van regels be-
treffende zorgvuldige omgang met informatie aan anderen dan de be-
trokkene. In principe treedt de vertegenwoordiger ook wat dit be-
treft in de plaats van de patiënt: hij ontvangt de informatie die
nodig is om adequaat te kunnen beslissen. Vragen zijn of de verte-
genwoordigingsbevoegdheid zich uitstrekt tot het geven van toe-
stemming voor gebruik van persoonsgegevens van de vertegenwoordig-
de voor wetenschappelijk onderzoek en of de vertegenwoordiger zelf
ook een 'beroepsgeheim', inclusief verschoningsrecht heeft.

3.4 Zorfd/uldigheid 

Zorgvuldigheid is in de gezondheidszorg een belangrijk beginsel.
Zorgvuldig handelen is handelen volgens de professionele stan-
daard. Het verwijst zowel naar de technisch deskundige en deugde-
lijke uitoefening van het beroep als naar een respectvolle manier
waarop de handelingen worden uitgevoerd. De professionele stan-
daard is, in het voetspoor van Leenen, te definiëren als het ge-
heel van beroepsplichten, dat voortvloeit uit de aard van het me-
disch handelen (de medische standaard), de relatie met de patiënt
en de maatschappelijke functie van de gezondheidszorgt een en an-
der al dan niet neergelegd in een wettelijke regeling."

15) JKM Gevers, Plichten en rechten van hulpverleners, HANDBOEK
GEZONDHEIDSETHIEK, p.231-239.

16) HJJ Leenen, Gezondheidszorg en recht, Samsom, Alphen aan den
Rijn/Brussel, 1981, p..39.
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Een zorgvuldige uitvoering van de behandeling hoort tot de medi-
sche standaard. Van Leenen is de volgende omschrijving van de 'me-
disch-professionele standaard' afkomstig: "zorgvuldig volgens de
medisch standaard handelen als een gemiddeld bekwaam arts van ge-
lijke medische categorie in gelijke omstandigheden, met gelijke
middelen, die in redelijke verhouding staan tot het concreet be-
handelingsdoel" .17

Ook de rechten van de patiënt leveren een aantal normen op die
mede de professionele standaard bepalen. De vrije artsenkeuze en
het toestemmingsvereiste bijvoorbeeld vloeien niet voort uit de
medische standaard, maar hangen direct samen met de relatie met de
patiënt. Juist omdat de wens van de patiënt centraal staat kunnen
wel eens botsingen optreden met het (medisch) inzicht van de hulp-
verlener. Voorts moet de hulpverlener zich bij zijn handelen laten
leiden door maatschappelijke overwegingen.

Het zorgvuldigheidsbeginsel wordt soms letterlijk als bijzondere
zorgplicht geformuleerd. Zo kennen wij als standaarduitdrukking,
dat iemand bij belangenbehartiging de zorg van een 'goed huisva-
der' in acht neemt. Daarmee is tevens aangegeven, dat dit aspect
van het zorgvuldigheidsbeginsel niet alleen betrekking heeft op
hulpverleners in de gezondheidszorg, maar ook van toepassing kan
zijn op degene die eens anders belangen behartigt. Een goed voor-
beeld van een in wetgeving neergelegd zorgvuldigheidsbeginsel is
art.1653g van het Voorontwerp geneeskundige behandelingsovereen-
komst: "De hulpverlener moet bij zijn werkzaamheden de zorg van
een goed hulpverlener in acht nemen". Juist in een rechtsverhou-
ding, die, zoals de behandelingsovereenkomst, sterk door de pro-
fessionaliteit van de hulpverlener wordt beheerst en waar derhalve
met open normen wordt gewerkt (bijvoorbeeld de hulpverlener moet
de patiënt adequaat en tijdig informeren), is een dergelijke bepa-
ling van belang. Men zou kunnen zeggen, dat zij de erkenning in-
houdt van de professionele standaard, maar tevens stipuleert, dat
de hulpverlener zich daaraan houdt.

Het voorgaande houdt naar de vertegenwoordiger toe in, dat ook
voor hem een zorgplicht expliciet kan worden geformuleerd: zijn
optreden moet getoetst kunnen worden aan algemene beginselen van
een 'goed vertegenwoordiger'. In het Voorontwerp mentorschap» is
dat te vinden in artikel 454 eerste lid: "Hij betracht de zorg van
een •goed mentor". Integriteit, zuiverheid van belangenafweging,
zorgvuldige motivering van plaatsvervangende beslissingen, inacht-
neming van vertrouwelijkheid en reële honorering van wat hiervoor
als exceptie- en proportionaliteitsbeginselen zijn omschreven wor-
den hiermee toetsbaar.

17) Idem, p.36.
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3.5 Billiikheid 

Het laatste hier te bespreken rechtsbeginsel is de billijkheid,
die te relateren is aan gerechtigheid of rechtvaardigheid. Meuwis
sen onderscheidt in het begrip gerechtigheid twee momenten: het
algemene, te weten het gelijkheidsbeginsel - door velen beschouwd
als dé kern van gerechtigheid -en het bijzondere, inhoudende dat
aan de (gerechtvaardigde) aanspraken van ieder (individueel) per-
soon behoort te worden voldaan.18 Elders geeft aan, dat de wet of
rechtsregel het algemene aspect van de rechtvaardigheid vertegen-
woordigt en de billijkheid de functie heeft om in concrete geval-
len onrechtvaardigheid die daarvan het gevolg is te corrigeren.
"Zodra de principiële gelijkwaardigheid tussen mensen gevaar
loopt, eist de billijkheid een correctie van het resultaat". De
billijkheid is de sluitregel waarmee ongelijkwaardigheid wordt
gecorrigeerd, daarbij vindt een heroriëntatie plaats op de uit-
gangspunten van vrijheid en gelijkheid, die gemotiveerd wordt door
de solidariteit.19 Het billijkheidsbeginsel leidt aldus in indivi-
duele context tot correctiemogelijkheid ten gunste van degene, die
van consequente rechtvaardigheid het slachtoffer zou worden en kan
zo ook onbekwamen dienen.

Naast de individuele component van de billijkheid is er de col-
lectieve, die eerder het beginsel van goede zorg is genoemd. Dit
begrip bevat de kwaliteits-, bereikbaarheids- en toegankelijk-
heidsdimensie, die aan het recht op gezondheidszorg plegen te wor-
den gekoppeld. In de individuele gezondheidszorg is 'goede zorg'
ook met continuïteit van zorg te associëren. In haar maatschappe-
lijke context vertoont de billijkheid overlapping met de ethiek,
waarin rechtvaardige verdeling en solidariteit belangrijke begrip-
pen zijn.

18) RECHT EN VRIJHEID, p.189.
19) Elders, a.w., p.89.
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HOOFDSTUK V

POTENTIéLE VERTEGENWOORDIGERS

1. Eerste zedachtenbepaling

In dit hoofdstuk wordt besproken wie wel en bij voorkeur niet als
vertegenwoordiger van meerderjarige onbekwamen kunnen optreden.
Allereerst wordt de mogelijkheid van niet-persoonlijke vertegen-
woordiging uitgesloten. Vervolgens worden in volgorde van wense-
lijkheid een aantal mogelijke vertegenwoordigers genoemd en voor
zover nodig nog kort toegelicht. In de literatuur vindt men ook de
gedachte, dat professionals een vertegenwoordigende rol zouden
kunnen vervullen of dat men met professionele vertegenwoordigers
zou kunnen werken; ook hieraan wordt enige aandacht besteed. Ten-
slotte worden nog enige opmerkingen gemaakt over de procedure van
benoeming en ontslag.

2. Uitsluitinz van rechtspersonen

Het Voorontwerp mentorschap sluit, net als bij de curatele, benoe-
ming van een rechtspersoon tot mentor (curator) uit. Het is, aldus
de toelichting, niet nodig deze mogelijkheid te openen en, gelet
op de aard van het mentorschap, niet gewenst. Blankman betreurt
dit: in het jeugdbeschermingsrecht kent men deze constructie al
langer en bovendien zijn er misschien te weinig geschikte kandida-
ten voor het mentorschap.'

Ik sluit me bij de stellingname in het Voorontwerp mentorschap
aan. 'Persoonlijke' vertegenwoordiging houdt in, dat een ander in-
dividu namens de patiënt optreedt. Ware dat anders, dan zou naar
alle waarschijnlijkheid in instellingen al gauw het gebruik groei-
en, dat de rechtspersoon waarvan de instelling uitgaat min of meer
automatisch de vertegenwoordigingsbevoegdheid zou krijgen; er zou-
den dan ongetwijfeld procedures ontworpen worden in de beslissin-
gen ten behoeve van de onbekwamen in de instelling te kanaliseren;
deze zouden dan gemakkelijk het karakter van commissie-beslissin-
gen kunnen krijgen. Ter voorkoming van deze ongewenste anonimise-
ring zou men kunnen voorschrijven, dat de rechtspersoon steeds
door een met name aangewezen persoon vertegenwoordigd moet zijn.
Als dat met de gewenste onafhankelijkheid van de instelling ver-
draagzaam zou zijn kan de betrokken persoon net zo goed als per-
soonlijk vertegenwoordiger worden benoemd; de constructie van de

1) K Blankman, Mentorschap; een omstreden wetsvoorstel, TvGR 12 (1988) P.
202-222, zie p.209.
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rechtspersoon als vertegenwoordiger is daarvoor niet nodig.2

3. Potentiële vertegenwoordigers 

Van de Klippe en Legemaate noemen - in hiërachische volgorde -de
volgende mogelijke vertegenwoordigers: de persoonlijk gemachtigde,
de wettelijke vertegenwoordiger, de echtgenoot/vaste partner, een
kind, een ouder, een broer of zus en eventueel een nader te bepa-
len andere naaste familiebetrekking.3

de persoonlijk gemachtigde
Een belangrijk onderscheid is dat tussen de door de onbekwame
zelf, toen hij nog in staat van bekwaamheid verkeerde, aangewezen
en de door de rechter benoemde vertegenwoordiger. In de literatuur
overheerst de opvatting dat de persoonlijk gemachtigde de prefe-
rentie dient te krijgen boven andere vertegenwoordigers, ook 'de
door de rechter benoemde. De aangewezen vertegenwoordiger zal zijn
status en bevoegdheid moeten kunnen waarmaken. Het veiligst is het
als hij daartoe een schriftelijke wilsverklaring van de betrokkene
kan overleggen. Van een enkele mondelinge mededeling zijnerzijds
zal bij twijfel over status en bevoegdheid onvoldoende overtui-
gingskracht uitgaan. Het verdient daarom aanbeveling, dat een mon-
delinge aanwijzing door getuigen kan worden bevestigd.

de wettelijke vertegenwoordiger
Een wettelijke vertegenwoordiger heeft vóór, dat zijn status alge-
meen geregeld is. In een wettelijke regeling kunnen elementen als
criteria en procedure voor benoeming en ontslag, de reikwijdte van
de vertegenwoordigingsbevoegdheid en rechterlijke tussenkomst ter
conflictregulering worden vastgelegd.
Het naast elkaar functioneren van meer vertegenwoordigers kan pro-
blemen opleveren: men zal elkaar de bevoegdheid en/of de juiste
interpretatie van belangen (kunnen) betwisten. Een aangewezen ver-
tegenwoordiger kan zich op het zelfbeschikkingsbeginsel beroepen,
een benoemde vertegenwoordiger zal op een aan de wet ontleende
status kunnen bogen. Het is lastig om in zulke gevallen uit te
maken wie gelijk heeft. Beter is het daarom om samenloop van meer
vertegenwoordigers te voorkomen. Dat kan door ófwel samenloop ge-
heel onmogelijk te maken ófwel door een voorrangsregeling te tref-
fen. Mijn voorkeur gaat naar het eerste uit (zie Hoofdstuk VIII).

informele vertegenwoordigers
In diverse voorstellen voor wetgeving inzake de rechtsbescherming

2) Tegen vermogensrechtelijke vertegenwoordiging door oen rechtspersoon
bestaan mijns inziens geen principiële bezwaren. De geldende rechts—
praktijk illustreert, dat deze figuur correct kan worden ingevuld in
praktische betekenis heeft. De rechtspraak heeft terecht aangegeven,
dat aan de zorgvuldigheid bij dergelijk vermogensbeheer hoge eisen mo—
gen worden gesteld.

3) H van de Klippe en J Legemaate, De wilsonbekwame patiënt: contouren van
een rechtspositie, verschijnt in Rechtshulp 1990, nr.3
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van patiënten komen informele vertegenwoordigers voor, dat wil
zeggen 'naasten' van de patiënt, die zich - veelal bij gebreke van
'officiële' vertegenwoordigers - opwerpen dan wel beschouwd worden
als vertegenwoordiger van de patiënt: we treffen ze aan in het
wetsontwerp BOPZ en de voorontwerpen voor de geneeskundige behan-
delingsovereenkomst, de medische experimenten en het mentorschap.
Vele gezondheidsjuristen, die zich daarover uitgelaten hebben,
zijn van mening, dat het verschijnsel informele vertegenwoordiger
uitgesloten dient te worden. Familie, vrienden en kennissen, tot
zelfs kamergenoten toe, dienen niet zonder meer de mogelijkheid te
hebben om namens de betrokkene rechtshandelingen te verrichten ten
aanzien van diens behandeling, verpleging of verzorging. Zij moe•-
ten benoemd worden en getoetst kunnen worden op hun geschiktheid
om de patiënt te vertegenwoordigen, zij moeten hun vertegenwoordi-
gingstaak binnen een vastomlijnd kader vervullen en zij moeten ook
gecontroleerd kunnen worden met als uiterste sanctie ontheffing
van de vertegenwoordigingstaak.
In principieel opzicht ben ik het met deze redenering eens. Zij
zal echter onoverkomelijke praktische problemen met zich mee bren-
gen. Als in alle gevallen, dat er geen persoonlijk gemachtigde is
en beslissingen moeten worden genomen over de behandeling, verple-
ging en/of verzorging van meerderjarige onbekwamen, ook als het om
tijdelijke en/of partiële onbekwaamheid gaat, door de rechter een
vertegenwoordiger moet worden benoemd, zal dat een gigantisch be-
slag op de rechterlijke interventie leggen. De oplossing zal naar
mijn mening gezocht moeten worden in het stimuleren van de aanwij-
zing van persoonlijk gemachtigden, in limitering van de vertegen-
woordigingsbevoegdheid van informele vertegenwoordigers, in waar-
borging dat zijn hun bevoegdheid behoorlijk uitoefenen en in het
ervoor zorg dragen, dat de vertegenwoordiging tijdig door rechter-
lijke tussenkomst wordt geformaliseerd.

de partner
In het algemeen kan worden gezegd, dat de partner van een onbekwa-
me tot de personen behoort, die het meest in aanmerking komen om
tot vertegenwoordiger te worden benoemd. Het Nederlands personen-
en familierecht illustreert dat, bijvoorbeeld in de artikelen 383
lid 2 BW (de echtgenoot wordt tot curator benoemd, tenzij er ge-
wichtige redenen zijn om een ander te benoemen) en 435 lid 3 BW
(bij voorkeur wordt de echtgenoot of andere levensgezel tot be-
windvoerder benoemd).
Opmerkelijk is, dat in het Voorontwerp geen voorkeur wordt uitge-
sproken voor de echtgenoot of levensgezel. In de memorie van toe-
lichting wordt wel gesteld, dat zij 'een zekere voorkeur zullen
genieten', maar tevens wordt gewezen op het feit, dat het met name
In het kader van een psychiatrische behandeling juist niet in het
belang van betrokkene kan zijn om de echtgenoot/levensgezel tot
mentor te benoemen. Het wettelijk vastleggen van een voorkeur
wordt niet nodig genoemd: het zou de rechter bij afwijking een
motiveringsplicht opleggen en de keuze kan gevoeglijk aan het in-
zicht van de rechter worden overgelaten. Het argument dat de rech-
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ter moet motiveren komt mij niet overtuigend voor. Principieel is
deze kwestie echter allerminst; het niet wettelijk vastleggen van
een voorkeur stuit niet op bezwaren.

familie
De opvattingen over de geschiktheid van familieleden als verte-
genwoordiger lopen nogal uiteen. Er is een samenhang met het soort
patiënten, dat vertegenwoordigd moet worden en de situaties waarin
beslist moet worden.
Voor de belangen van zwakzinnigen kunnen familieleden in het alge-
meen heel goed opkomen. Doorgaans gaat het om een langdurige be-
trokkenheid, waarbij de vertegenwoordiger zich op de hulpverle-
ning en verzorging kan instellen. Bij psychiatrische patiënten kan
de familie tot het probleemgebied horen. Veelal zal evenwel een
familielid voor de belangen van de patiënt kunnen opkomen. Wel-
licht moet hier onderscheid worden gemaakt tussen het soort be-
slissingen, waarbij de inbreng van de vertegenwoordiger wordt ge-
vraagd. Overleggen over een behandelplan is iets anders dan meebe-
slissen over ontslag: in het laatste geval is de familie vaak zelf
belanghebbend. Over de familie als vertegenwoordiger van demente
ouderen wordt verschillend geoordeeld. Kinderen kunnen ongeïnte-
resseerd zijn of zelfs tegengestelde belangen hebben. De jurispru-
dentie liet voorbeelden zien van bizarre situaties. Of familiele-
den geschikte vertegenwoordigers zullen zijn hangt sterk van om-
standigheden af (afstand naar de woonplaats, band met de demente
oudere, de vermogenssituatie van de betrokkene) en zal dus van
geval tot geval bekeken moeten worden. Om andere redenen geldt dat
ook voor de familie van comateuze patiënten. In geval van onom-
keerbaarheid van het coma wordt de situatie als voor de familie
zeer belastend beschreven. De houding van familieleden ten aanzien
van de comateuze kan variëren van sterk betrokken tot sterk afwe-
rend.
Hoe geschikt familieleden in beginsel ook kunnen zijn om als ver-
tegenwoordiger van onbekwamen op te treden, terecht wordt bezwaar
gemaakt tegen een automatisme om leden van de familie als (infor-
mele) vertegenwoordiger te accepteren.

degene die de onbekwame duurzaam verzorgt
Er valt veel voor te zeggen om degene die de onbekwame duurzaam
verzorgt een speciale plaats te gunnen. Het gaat dan om verzorging
in de privésfeer (mantelzorg), niet om professionele verzorging in
een instelling. Motieven voor deze bijzondere positie zijn gelegen
in de overweging, dat •in het algemeen onbaatzuchtig altruïsme de
drijfveer voor zulke inspanningen is, maar meer nog dat een derge-
lijke verzorger geacht mag worden goed op de hoogte te zijn van de
leefwereld van de onbekwame en - indien mogelijk - van diens nor-
men en waarden. Op deze wijze wordt de autonomie van de betrokkene
het dichtst benaderd.

naaste betrekkingen
Voor naaste betrekkingen - waaronder iedereen begrepen kan worden
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die letterlijk of figuurlijk in de nabijheid van de onbekwame ver-
keert - geldt a fortiori wat ten aanzien van de familie is opge-
merkt. Een goede buur is beter dan een verre vriend. Een betrouw-
bare huisgenoot kan een veel betere vertegenwoordiger zijn dan een
zoon of dochter, die ver weg woont en de handen vol heeft aan ge-
zin en carrière.

4. Professionals

de hulpverlener
Verdedigd is wel, dat de arts of meer algemeen een hulpverlener de
meest aangewezene zou zijn om (in medische aangelegenheden) voor
onbekwamen te beslissen. Wettstein en Roth rapporteren een experi-
ment in een universiteitskliniek om psychiatrische patiënten, bij
gebreke van een andere mogelijkheid, (tijdelijk) door psychiaters
te laten vertegenwoordigen. Het ging om ad hocbeslissingen inzake
het ondergaan van diagnostiek en van electroshock. De auteurs sig-
naleren voordelen voor de organisatie van de patiëntenzorg; nade-
len zijn, dat vaak geen 'value history' van de patiënt bekend is
en dat de psychiater patiëntenbelangen, die conflicteren met zijn
medisch oordeel, over het hoofd zal zien (medical bias). Wettstein
en Roth wijzen deze constructie niet absoluut van de hand, maar
bevelen teamoverleg, zo mogelijk overleg met familie en patiënt en
een deskundige second opinion aan.4

Buchanan wijst de constructie van de hulpverlener als vertegen-
woordiger af en wel om de volgende redenen:
1) de kennis van de arts van de belangen en waarden van de pati-

ent wordt hiermee overschat;
2) medische beslissingen worden aldus verward met morele; voor

deze laatste zijn medici niet opgeleid.5

Ook Veatch verzet zich tegen de behandelend arts als vertegenwoor-
diger, om soortgelijke redenen: het gaat hier niet om technische
beslissingen; ook normen en waarden zijn in het geding en die van
de arts wordt niet voorondersteld met die van de patiënt te con-
grueren. Bovendien heeft de arts ook een beroepsverantwoordelijk-
heid en sommige artsen, zo zegt Veatch, rekenen het tot hun plicht
om onder alle omstandigheden het leven te behouden. Tenslotte ver-
valt, als de arts tevens vertegenwoordiger is, de laatste check op
de redelijkheid van de opstelling van de vertegenwoordiger.6

Ten onzent kiest het Voorontwerp mentorschap, blijkens de memorie
van toelichting, als uitgangspunt voor incompatibiliteit in dezen.
"Gelet op de aard van het mentorschap achten wij de vereniging van
functies van hulpverlener en mentor in één persoon in zijn alge-

4) Robert M. Wettstein en Loren H. Roth, The psychiatrist as Legal Guardi—
an, Am J Psychiatry 145 11988), p.600-604.

5) Allen Buchanan en Dan W Brock, Deciding for others, MEDICAL DECISIONMA—
KING, p.83-84.

6) Robert M. Veatch, a.w., p.442-443.
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meenheid niet gewenst. Het zou echter te ver voeren een verbod
terzake in de wet vast te leggen. Het kan bijvoorbeeld zijn dat de
betrokkene nu juist degene die hem daadwerkelijk verzorgt als men-
tor wenst. Bij bejaarden kan het vaak voorkomen dat hun gehele
familie- en vriendenkring is weggevallen. In zo'n situatie zou het
in beginsel mogelijk moeten zijn iemand van de instelling waar de
bejaarde verblijft tot mentor te benoemen. Een en ander kan aan
het oordeel van de rechter worden overgelaten".7

Aangetekend dient te worden, dat hier drie varianten door elkaar
worden gehaald: de hulpverlener, een directe verzorger en 'iemand
van de instelling'. Naar mijn mening, dient benoeming tot verte-
genwoordiger in al deze gevallen in het algemeen als ongewenst te
worden beschouwd. Voor de afwijzing van de hulpverlener als verte-
genwoordiger sluit ik me aan bij de argumentatie van Veatch. 'Ie-
mand van de instelling' is te onpersoonlijk en bergt gevaren van
belangenvermenging in zich. Een directe verzorger, •in wie de be-
trokkene vertrouwen stelt, zou nog het meest in aanmerking komen.
Deze zou, indien werkzaam in de instelling waar de betrokkene
wordt verzorgd, evenwel gemakkelijk in een loyaliteitsconflict
kunnen komen tussen het belang van de vertegenwoordigde en dat van
de instelling. Voor een absolute afwijzing zijn geen termen aanwe-
zig. Men zou kunnen opteren voor een nee-tenzij-standpunt: ten
overstaan van de rechter zou deugdelijk gemotiveerd moeten worden,
waarom de hulpverlener/verzorger/instellingsfunctionaris in casu
bij uitstek als vertegenwoordiger geschikt zou zijn.

'professionele' vertegenwoordigers
Te denken valt voorts aan personen, die uit hoofde van hun be-
roep - bijvoorbeeld maatschappelijk werk of advocatuur - of vanwe-
ge een speciaal gevolgde cursus of opleiding, in het bijzonder
geschikt geacht kunnen worden om een vertegenwoordigersfunctie te
vervullen.

Ook al zou de rechter er bij de keuze van een dergelijke professi-
onele vertegenwoordiger - indien mogelijk - op kunnen letten, dat
diens normen en waarden zoveel mogelijk met die van de betrokkene
overeenkomen, dan nog acht Veatch ook deze oplossing niet ideaal.
Afgezien van het feit dat zij 'unduly cumbersome and costly to the
state' is, voert hij daartoe aan: "More critically, even this gu-
ardian with values similar to those of the patient would hold some
values which do not coincide with those of the patient. They would
necessarily influence the treatment choice. There is no possible
justification for permitting that influence".8

Voor mij zijn er geen redenen om formalisering van dergelijke pro-
fessionele vertegenwoordigers voor te stellen. Iets anders is, dat

7) Voorontwerp mentorschap, memorie van toelichting, p.31-32.
8) Robert M. Veatch, Limits of Guardian Treatment Refusal: A Reasonable—

ness Standard, Am 3 Law & Medicine 9 (1984) p.427-468, citaat p.443.
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uit bepaalde beroepsgroepen, méér dan uit andere, vertegenwoordi-
gers gerecruteerd kunnen worden. Het maatschappelijk werk en onder
bepaalde omstandigheden de advocatuur horen daar zeker toe.

5. Benoeming en ontslag van een vertegenwoordiger

Georiënteerd op huidig en komend Nederlands recht, met name de
regeling van het mentorschap, zouden de benoeming en •het ontslag
van de vertegenwoordiger er als volgt uitzien. Een verzoek tot
benoeming ('instelling van het mentorschap') kan uitgaan van
* de betrokkene
* echtgenoot/levensgezel/bloedverwanten
* bestuur/directie van de instelling waar de betrokkene ver-

blijft
In het laatste geval moet - indien mogelijk - worden gemotiveerd,
waarom personen, die eerder in aanmerking komen om een verzoek in
te dienen dat niet hebben gedaan. Het initiatief kan ook de vorm
hebben van een vordering van het openbaar ministerie.
Volgens het Voorontwerp mentorschap dient de rechter, die een men-
torschap instelt daarbij of zo spoedig mogelijk daarna een mentor
te benoemen. "De rechter vergewist zich zo mogelijk van de bereid-
heid en vormt zich een oordeel over de geschiktheid van de te be-
noemen persoon" (art.452).
De mentor kan door de rechter ook ontslag worden verleend, op zijn
eigen verzoek of wegens gewichtige redenen, zulks op verzoek van
de betrokkene, op vordering van het openbaar ministerie of ambts-
halve door de rechter (art.461).9

Terecht merkt Blankman op, dat een verplichting om een verzoek of
vordering tot benoeming van een vertegenwoordiger (mentor) verge-
zeld te doen gaan van een medisch, sociaal-psychiatrisch of soci-
aal-pedagogisch attest node wordt gemist. De voorschriften ten
aanzien van de rapportage bij het nemen van maatregelen ter be-
scherming van minderjarigen kunnen hier worden overgenomen.10
Ook beveelt Blankman aan, dat de rechter de geschiktheid van de te
benoemen persoon onderzoekt.

De ontslagregeling is een parallel met soortgelijke regelingen bij

de curatele en het bewind. Anders dan bij de curatele ontbreken de
criteria voor ontslag op eigen verzoek. Bij de 'gewichtige rede-
nen' moet gedacht worden aan grove verwaarlozing van de vertegen-
woordigingstaak, misbruik van bevoegdheid of het onvoldoende be-
trekken van de vertegenwoordigde bij de gang van zaken.

Blankman attendeert erop, dat art.461 ten aanzien van het mentor-
schap bepaalt, dat een gewezen mentor verplicht blijft al datgene
te doen, dat niet zonder nadeel voor de betrokkene kan worden uit-

9) Op procedure—aspecten wordt hier niet ingegaan. Zie daarvoor o.a. K
Blankman, Mentorschap; een omstreden. wetsvoorstel, TvGR 12 (1988)
p.202-222.

10) Idem, p.207.
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gesteld totdat een nieuwe mentor is benoemd. Weliswaar valt er
aldus geen gat, maar als de mentor wegens verwaarlozing ontslagen
is zal deze bepaling niet veel helpen. Bij misbruik van, bevoegd-
heid kan dit voorschrift zelfs averechtse uitwerking hebben. Beter
is dan ook een tijdelijke voorziening: ofwel zaakwaarneming door
een derde of een door de kantonrechter te treffen tijdelijke maat-
regel. Blankman stelt dan ook voor een bepaling als hier bedoeld
niet in de wet op te nemen, maar dit aan de kantonrechter over te
laten. Deze kan dan bij ontslag ook de desbetreffende. persoon.voor,
een overbruggingsregeling inschakelen als hij hem daartoe geschikt
acht."

11) Idem, p.217.
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HOOFDSTUK VI

VRAGEN ROND PLAATSVERVANGEND BESLISSEN

1. Eerste gedachtenbepaling

In dit hoofdstuk worden, na een korte beschouwing over het karak-
ter van de persoonlijke vertegenwoordiging, de bepaling van onbe-
kwaamheid besproken en vervolgens een aantal vraagstukken die nauw
verband houden met plaatsvervangend beslissen: de betekenis van de
voorafgaande wilsverklaring, criteria voor belangenafweging, de
vraag of plaatsvervangende beslissingen mogen worden genomen ten
aanzien van dwang of weigering van behandeling, zinvolheid/zin-
loosheid van behandeling, de zin/kwaliteit van het leven als cri-
terium, de kwestie van verschillen in belangenwaardering en de in-
vloed van levensbeschouwelijke overtuiging.

2. Karakter van de vertegenwoordiging

Zelfbeschikking is per definitie aan de persoon van de betrokkene
gebonden en is dus niet substitueerbaar. Andersom kan, zoals ge-
zien, de bevoegdheid zich niet uitstrekken tot bepaalde persoon-
lijke handelingen. Hier ontstaat een probleem, dat nader moet wor-
den besproken: welke persoonlijke handelingen zijn van vertegen-
woordiging uitgesloten?'

Iemand die tot wilsbeschikking bekwaam is kan afstand doen van
rechten. Van vermogensrechten kan afstand worden gedaan, niet van
rechten die de persoonlijke integriteit waarborgen.2

De bevoegdheid om een ander te vertegenwoordigen dient altruïs-
tisch te zijn. Handelen van de vertegenwoordiger louter in eigen
belang en/of tégen het belang van de vertegenwoordigde moet uitge-
sloten worden. Bij vertegenwoordiging van persoonlijke aangelegen-
heden past dan ook niet de figuur van de onherroepelijke vertegen-
woordiging.

3. Onbekwaamheid

Een bevredigende oplossing voor de definiëring en bepaling van on-
bekwaamheid zal naar alle waarschijnlijkheid niet gevonden kunnen
worden. Daarom geldt thans nog steeds wat Querido in 1939 over het
begrip krankzinnigheid zei: "Van belang is het, op te merken, dat
beide partijen elkaar het balletje toegooien. De medici hebben het
woord 'krankzinnig' uit hun dictionnaire geschrapt en noemen het
een juridischen term, de juristen beschouwen het als een genees-
kundige uitdrukking".

1) Zie Hoofdstuk VII.
2) HAM Aaftink, Afstand van vermogensrechten (diss), Deventer 1974, p.83.
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Querido legt het gelijk "onvoorwaardelijk aan den kant der juris-
ten".3 Pols zoekt de verklaring in de botsing van twee waardensys-
temen: enerzijds de waarde van iemands persoonlijke vrijheid en
autonomie, anderzijds die van het tegen anderen of zichzelf be-
schermd worden bij werkelijk onvermogen. Het psychologisch incom-
petentiebegrip is theoretisch slecht te funderen en praktisch
(nog) niet goed te hanteren. Wetgeving kan de situatie erger maken
dan ze al is, als zij gebruikt wordt om een sociale vraag op te
lossen; als de psychiatrie zich daarvoor leent verloochent zij
haar primaire preoccupatie: patiënten.behandelen en beschermen
tegen de risico's die zij door hun stoornis lopen. Het bepalen van
incompetentie is een moeilijke zaak. Behalve het gering aantal
mensen van wie het duidelijk is, dat ze bescherming behoeven is er
een groot 'grijs' gebied. "Het gebied waar men kan twisten over
kwaliteit van motivering, mate van vrijheid bij te nemen beslui-
ten, het gebied tussen de normaliteit waarvan we nauwelijks weten
hoe die eruit ziet en het apert zo verward «rijm dat geen samenhan-
gen of samenhangende betekenissen meer kunnen worden gezien. Het
omgaan met dit gebied zal bepalen of we door deze wetten langzaam
gaan opschuiven in de richting van een gezondheidsdictatuur, of
oog zullen kunnen blijven houden voor het gegeven dat mensen ex-
treem van elkaar kunnen verschillen in motieven, waardebepaling en
doelen. In de geneeskunde bestaat voor dergelijke situaties •een
oude stelregel: in dubiis abstine - niet ingrijpen bij twijfel".4

Twijfel blijkt inderdaad gerechtvaardigd als men ziet, dat psy-
chiaters en juristen de bekwaamheid van psychiatrische patiënten
om toe te stemmen in electroshockbehandeling vanuit hun professio-
nele achtergrond geheel verschillend beoordelen.5 Wantrouwen is
naar mijn mening op zijn plaats voor onderzoeken als dat van de
Amerikaanse psychiaters Schwartz c.s., die tot de slotsom kwamen,
dat weigering van psychiatrische patiënten om psychotropische me-
dicatie te ondergaan "is a manifestation of the patient's illness
and does not reflect autonomous functioning or consistent beliefs
about mental illness ,or its •treatment".6

Wie bepaalt .0! patiënten(..teitelijk) bekwaam zijn en in welke ma-
te? Afhankelijk van de patiëntencategorie doen dat medici (psychi-

3) A Querido, Krankzinnigenrecht, De Erven Hohn, Haarlem, 1939, p.215.
4) J Pols, Zelfbeschikking in de psychiatrie, Trimbos-lezing NcGv op 17

januari 1990.
5) Caroline L Kaufman et al, Informed Consent and Patient Decisionmaking.

The reasoning of Lab/. and Psychiatry, Int J Law & Psych 4 (1981) p.345-
361; zie ook CW Lidz et al, Informed Consent: A study of Decisionmaking
in" Psychiatry, The Guilford Press, New York/London, 1984; LH Roth, A
Meisel en CW Lidz, Tests of Competency to Consent to Treatment, Am J
feychiatry 134 (1977). p.2-44-284.

^41 .11trold I Schvatt2 iet Autonomy and the Right to Refuse Treatment:
Patients' Attitudes After Involuntary Medication, Hospital and Communi-
ty Psychiatry, 39 (1988) p.1049-1054. Een 25-tal psychiatrische pati-
enten, die na weigering gedwongen werden behandeld, werd bij hun ont-
slag gevraagd hoe ze hun weigering achteraf beoordeelden. 17 vonden dat
terecht dwang was toegepast, de 7 weerspannigen "were highly grandiose,
engaged in denial of psychotic proportions, and responded poorly to
treatment".
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aters) en juristen (rechters), maar evenzeer anderen: psychologen,
verpleegkundigen, maatschappelijk werkers en anderen die werkzaam
zijn in instellingen of zitting hebben in indicatiecommissies. In
feite doen wij het allemaal: familieleden en naaste betrekkingen
vellen aanhoudend oordelen over de wilsbekwaamheid van naasten.
Iedereen hanteert daarbij, zoals gezien, eigen referentiekaders.
Velen hebben geen specifieke deskundigheid, maar gebruiken slechts
hun 'gezond verstand'. Voor onbekwamen is dat een potentiële bron
van problemen.

Van de Klippe gaat van het standpunt uit, dat psychiaters op grond
van hun opleiding en deskundigheid, het meest geschikt (of beter:
het minst ongeschikt) zijn om, als het pat om psychiatrische pa-
tiënten, onbekwaamheid vast te stellen. Als in geval van curate-
le moet worden vastgesteld dat de betrokkene wegens een geeste-
lijke stoornis niet in staat is of bemoeilijkt wordt Zijn belangen
behoorlijk waar te nemen biedt art.887 Rv de rechter de mogelijk-
heid een onderzoek door 'deskundigen' te gelasten. Blankman ge-
waagt van een medische verklaring, waarin de medicus aangeeft dat
de persoon wiens curatele het betreft niet (meer) in staat is zijn
belangen behoorlijk te behartigen. Ook psychiaters en andere medi-
ci komen, zoals bekend, met name in de psychische categorie tot
verschillende, soms zelfs tegengestelde, oordelen. Een strikt me-
disch-technisch oordeel is hier niet mogelijk; ook de medicus zul-
len zijn eigen normen en waarden en 'wishfull thinking' ten aan-
zien van het te bereiken resultaat parten spelen. Dat was immers
de grond van de bezwaren, die aan het bestwil-criterium ten grond-
slag liggen!

Van de Klippe en Legemaate zien voor de besluitvorming over onbe-
kwaamheid drie modellen:
1) De behandelaar beslist, zonder dat de patiënt de mogelijkheid

heeft, behoudens die van het kort geding, om deze beslissing
door de rechter te laten toetsen. Dit is het model dat de Voor-
ontwerpen behandelingsovereenkomst en experimenten en het wets-
ontwerp BOPZ hanteren.

2) De behandelaar beslist, maar de patiënt kan deze beslissing
door een specifieke rechtsgang rechterlijk laten toetsen. Een
beperking van dit model is, dat alleen patiënten die bekwaam
zijn zich tegen besluiten van behandelaars te verzetten, van
deze mogelijkheid gebruik kunnen maken.

3) De rechter neemt de beslissing, na advies van de behandelaar en
gehoord de patiënt. Dit is het model waarvan uitgegaan wordt in
het Voorontwerp mentorschap.

De keuze van het model heeft gevolgen voor de keuze en de verant-
woordelijkheden van de •vertegenwoordiger: als de behandelaars het
primair voor het zeggen hebben is de volgorde, zoals genoemd in
het vorige hoofdstuk (§ 3) richtsnoer en verdient nadere kwalifi-

7) H van de Klippe, Dwangtoepassing in de psychiatrie, NcGv—reeks 92,
Utrecht, 1986, p.136.
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catie van vertegenwoordigers uit de naaste omgeving van de patiënt
(aard relatie, frequentie contact met de patiënt, bereidheid om te
vertegenwoordigen) aanbeveling.8

Als de modellen 1 of 2 worden gehanteerd zijn de vier juridische
waarborgen bruikbaar, die Van de Klippe heeft voorgesteld ten aan-
zien van beslissingen van psychiaters inzake wilsonbekwaamheid:
1) collegiaal overleg;
2) een (wettelijk voor te schrijven) plicht tot schriftelijk moti-

veren van de beslissing, "natuurlijk in voor niet-psychiatrisch
geschoolden begrijpelijke taal, zonder te vervallen in psychia-
trische standaardformules"; •

3) verplichte informatieverstrekking aan de patiënt en diens ver-
tegenwoordiger;

4) een specifiek klachtrecht tegen deze beslissing, waarin de BOPZ
thans niet voorziet.9

Naast de vraag wie beslist zijn de criteria op grond waarvan van
belang. Relevant is in dit verband het rapport 'Making Health Care
Decisions' van de President's Commission for the Study of Ethical
Problems in Medicine and Biomedical and Behavioral Research. On-
derscheiden worden drie varianten om onbekwaamheid vast te stel-
len:
* aan de hand van de uitkomst van de beslissing van de betrokke-

ne;
* op grond van de patiëntencategorie waartoe de betrokkene be-

• hoort;
* op grond van de feitelijke mogelijkheden van de betrokkene.
Het zal niet verbazen, dat de laatste variant de voorkeur geniet.
Of iemand in staat is beslissingen te nemen is volgens de Presi-
dent's Commission geen beoordelingsprerogatief van medici of psy-
chiaters: het gaat om het oordeel van een weldenkende leek. Ook de
rechter, tot een beslissing geroepen, zal zich als zodanig opstel-
le en niet als medicus."

Op geleide van een Amerikaanse publikatie• sprak Sipsma zich uit
over de bepaling van de beslissingsbekwaamheid van oudere mensen.
Hij waarschuwt tegen standaardisering en beveelt aan steeds onder-
zoek te doen naar drie factoren:
* wat zijn de waarden en doeleinden die de patiënt zelf hanteert;
* zijn vermogen tot communiceren en informatie te begrijpen;
* zijn vermogen om gezondheidszorgkeuzes weloverwogen te berede-
neren." •

8) H van de Klippe en J Legemaate, De wilsonbekwame patiënt: contouren
van een rechtspositie, wordt gepubliceerd in Rechtshulp 1990, nr.3.

9) H van de Klippe, Dwangtoepassing in de psychiatrie, p.137-140.
10) MAKING HEALTH CARE DECISIONS I, p.172.
11) DH Sipsma, Het vaststellen van de beslissingsbekwaamheid van de be-

jaarde, Moderne Geriatrie 3 (1985) 3, p.10-13, met commentaar van JNM
Gevers. Sipsma vindt dat de Nederlandse rechter niet goed met derge-
lijke zaken omgaat: als de vertegenwoordiger met een bepaalde behande-
ling akkoord gaat, maar de patiënt weigert of omgekeerd wordt een arts
ingeschakeld om de patiënt alsnog onbekwaam te verklaren.
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Houvast biedt de materiële normering van de reikwijdte van de in-
competentiebeslissing, zoals die door Van de Klippe is voorge-
steld: "Uitspraken over (on)vermogen tot wilsbepaling bij psychia-
trische patiënten dienen zich () bij voorkeur te beperken .tot een
omschreven type wilsbesluiten, bijvoorbeeld beslissingen in de
sfeer van de behandeling of beslissingen in de sfeer van de mate-
riële belangenbehartiging. Wie het begrip (on)vermogen tot wilsbe-
paling gebruikt, zal nader moeten preciseren, op welk soort wils-
besluiten dat (on)vermogen betrekking heeft. Ook bij beslissingen
over juridische onbekwaamheid moet steeds worden aangegeven, welk
soort rechtshandelingen (geven of weigeren van informed consent
voor behandeling bijvoorbeeld) de betrokkene niet zal mogen ver-
richten. Bovendien moet de onbekwaamheidsbeslissing slechts een
beperkte geldigheidsduur hebben, omdat het onvermogen van de pati-
ent na verloop van tijd verdwenen kan zijn".12

Afsluitend: onbekwaamheid is een vogelvrij begrip, dat door be-
kwamen wordt ingevuld. 'Geestelijke stoornis' moet, wil het juri-
disch betekenis krijgen aan deskundigenoordeel onderworpen worden.
De medicus/psychiater heeft hierbij het primaat, maar de rechter
beslist hierover vanuit zijn eigen referentiekader, al blijkt hij
de bal ook wel naar de medicus terug te spelen. Allerlei werkers
in de gezondheidszorg en voorts degenen die, ongeacht hun compe-
tentie terzake, patiënten vertegenwoordigen, vellen aanhoudend
rechtens relevante oordelen over iemands onbekwaamheid. Toepassing
van het zorgvuldigheidsbeginsel moet garanties bieden, dat onbe-
kwaamheidsbepaling zoveel mogelijk op basis van professionele cri-
teria plaatsvindt en volgens goede procedures. In dit opzicht zul-
len ook eisen moeten worden gesteld aan vertegenwoordigers.

4. Primaat van de capaciteiten van de betrokkene

Nauw verwant met de onbekwaamheidsbepaling is het vraagstuk van de
complementariteit, waarbij ook de beoordeling van bekwaamheid in
het geding is. Eén van de grote bezwaren tegen de curatele is de
radicaliteit waarmee de betrokkene de bevoegdheid ontnomen wordt
om rechtshandelingen te plegen. Het mentorschap beoogt dat bezwaar
te ondervangen door een systeem van complementaire bevoegdheid van
vertegenwoordiger en betrokkene.

Is het beginsel, dat de zogenoemde restcapaciteit van de betrokke-
ne zoveel mogelijk gehonoreerd dient te worden een van de positie-
ve kanten van de mentorconstructie, de wijze waarop dit is uitge-
werkt, is een van de zwakke punten. De betrokkene is in beginsel
onbevoegd, maar ingeval van oordeelsvaardigheid toch weer wel be-
voegd tot het verrichten van rechtshandelingen. Naast deze syste-
matische puzzel is er voor personen, die met behandeling, verple-
ging en verzorging zijn belast een arbitrair moment ingebouwd: de

12) H van de Klippe, Wilsonbekwaamheid in de psychiatrie: zes benaderin—
gen, MGv 45 (1990), p.123 e.v.
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betrokkene mag zelf optreden indien en voor zover hij zelf tot een
redelijke waardering van zijn belangen in staat kan worden geacht.
Het zijn de vertegenwoordiger en de hulpverlener, die moeten bepa-
len, wat op dat moment het belang is van de betrokkene en of hij
tot 'redelijke waardering' daarvan in staat kan worden geacht.
Onduidelijk is, wie moet beoordelen en beslissen of de betrokkene
wel of niet oordeelsvaardig is. De NRV meent dat dat in eerste
instantie door de hulpverlener dient te geschieden en dat deze bij
twijfel de vertegenwoordiger moet raadplegen. Een argument voor
deze keuze kan liggen in het feit, dat de hulpverlener regelmatig
met dergelijke• beoordelings- en beslissingsvraagstukken te maken
heeft en hij daarin een zekere routine kan hebben ontwikkeld. Daar
staat tegenover, dat de vertegenwoordiger de gedachten- en leefwe-
reld van de betrokkene beter kan kennen en uit dien hoofde diens
autonomie beter kan benaderen. Een algemene regel kan hiervoor
niet worden gegeven.

Blankman noemt nog als bezwaar tegen de honorering van restcapaci-
teit is, dat• onbekwamen met geringe restcapaciteit aldus teveel
mogelijkheden hebben om zich aan een behandeling te onttrekken of
deze te frustreren. Hij stelt als regeling voor, dat de onbekwame
onbevoegd is, tenzij hij toestemming krijgt van de mentor."

De NRV heeft bedenkingen tegen de manier waarop restcapaciteit van
de vertegenwoordigde wordt gehonoreerd. Hij wijst op de mogelijk-
heid, dat de patiënt wel degelijk een eigen mening uitspreekt,
maar dat deze onvoldoende consistent is, bijvoorbeeld de patiënt
zegt te willen blijven leven maar weigert behandeling. De Raad
zoekt de oplossing in het aanscherpen van de normstelling jegens
de mentor. Thans bepaalt art.454 lid 1, dat de mentor de betrokke-
ne zoveel mogelijk bij de vervulling van zijn taak betrekt en dat
hij de zorg van een goed mentor betracht. Daaraan zou volgens de
NRV nog de bepaling moeten worden toegevoegd, dat de mentor de
aanwezige mogelijkheden tot zelfbeschikking van de betrokkene zo-
veel mogelijk respecteert. Deze expliciete norm zou ook de ondui-
delijkheid kunnen compenseren, die 'de zorg van een goed mentor'
aankleeft; voor de invulling van deze norm bestaat immers niet -
zoals bij de 'goede hulpverlener' - een referentiekader van be-
roepscodes, jurisprudentie en literatuur. In de visie van de NRV
kan dan art.453 lid 3 (regelende de complementariteit) vervallen.
Dit betekent, 'dat het 'inzetten' van de betrokkene volledig afhan-
kelijk wordt van de mentor. Het betreft een preventieve norm, die
zich niet tot rechtshandelingen zou beperken. De effectiviteit van
de preventieve norm zou kunnen worden vergroot door een periodieke
verslaggevingsplicht voor de mentor op te nemen en voor de betrok-
kene (en ook voor de hulpverlener die het met de mentor niet eens
is) een eigen rechtsingang mogelijk te maken.14
Ook naar de mening van Blankman moet de regeling van conflicten

13) K Blankman, a.w., p.219.
14) NRV, Advies mentorschap, p.26-28.
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tussen de mentor en de betrokkene worden uitgebreid. Nu kan de
mentor bij meningsverschil over een optreden in rechte een machti-
ging van de kantonrechter uitlokken (art.456). Bij gebreke van
toezichtmogelijkheden (toeziend mentorschap) of een verslagge-
vingsplicht aan de rechter moet tenminste een hoorrecht voor de
betrokkene worden ingebouwd als de mentor een machtiging vraagt,
maar liever nog een beperkte eigen rechtsingang van de betrokkene
bij de kantonrechter.

De beide voorstellen lopen parallel:
• leg de bepaling of van voldoende restcapaciteit sprake is bij

de vertegenwoordiger (in de vorm van een jegens hem gerichte
norm dan wel door het optreden van de betrokkene aan de toe-
stemming van de mentor te binden);

• maak het optreden van de mentor - ook in dit opzicht - door de
betrokkene (en door de hulpverlener) bij de rechter aanvecht-
baar;

• maak in algemene zin het optreden van de mentor door verplich-
te periodieke verslaglegging controleerbaar.

Het nadeel van deze oplossingen is, dat de betrokkene steeds weer
afhankelijk is van de vertegenwoordiger en dat hij dit alleen maar
repressief, met een beroep op de rechter, kan doorbreken. In het
licht van het zelfbeschikkingsbeginsel gecombineerd met het excep-
tiebeginsel zou het jammer zijn als de complementariteitsgedachte
geheel zou worden losgelaten. Ongenoemd blijft de mogelijkheid,
dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de mentor wordt genuan-
ceerd op de wijze, zoals bepleit door Van de Klippe en Legemaate:
onbekwaamheid, gekwalificeerd voor bepaalde handelingen of voor
een bepaalde situatie, zo mogelijk in de tijd gelimiteerd. Aldus
zou de rechter de bevoegdheid voor een bepaald (zo beperkt moge-
lijk) aantal handelingen of situaties exclusief aan de vertegen-
woordiger kunnen voorbehouden en eventueel zelfs complementariteit
kunnen inbouwen voor andere handelingen en situaties.

5. Voorafgaande wilsverklaring

Zelfbeschikking is bij beslissingen inzake gezondheid en ziekte de
optimale situatie. Het exceptiebeginsel, gekoppeld aan dat van
zelfbeschikking, inspireert ertoe om, ingeval van onbekwaamheid,
te zoeken naar een situatie, die daar zo dicht mogelijk bij ligt.
Een wilsverklaring, afgegeven voordat de onbekwaamheid intrad, kan
als zodanig gelden. Dworkin noemt dit 'precedent autonomy', voor-
afgaande autonomie. Mensen, zo stelt hij, zijn misschien niet de
beste beoordelaars van hun toekomstige belangen, maar aan de ande-
re kant vraagt het integriteitsprincipe dat ook beslissingen uit
het verleden worden gerespecteerd, "... because it seems essential
to someone's control of his whole life that he be able to dictate
what will happen to him when he becomes incompetent. A competent
person, making a living will providing for his treatment if he
becomes demented, is making the kind of judgement that autonomy,
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on the integrity view, respects, a judgement about the overall
shape or character of the kind of life he wants to have led".15

Is zelfbeschikking niet per definitie aan het actuele moment ge-
bonden? Beeldend voert Dworkin Odysseus ten tonele die zich bij
voorafgaande wilsverklaring aan de mast liet binden om te voorko-
men dat zijn autonomie hem op het sirenisch hoogtepunt noodlottig
zou worden. Twee interpretaties zijn mogelijk: een latere verkla-
ring dient te worden genegeerd als zij niet met de eerdere over-
eenkomt of de latere verklaring wordt beschouwd als "a fresh ex-
cercise of autonomy", die daarom gehonoreerd moet worden. Dworkin
opteert, evenals Leenen ten onzent, voor de laatste visie."

Buchanan en Brock noemen een aantal praktische en ethische bezwa-
ren tegen de voorafgaande wilsverklaring. Geldt zij gelijkelijk
voor verschillende gevallen, is met de omstandigheden van elk ge-
val voldoende rekening gehouden, is zij maar voor één uitleg vat-
baar, neemt de betekenis niet af naarmate de tijd verstrijkt, kon
de betrokkene de omstandigheden wel goed overzien en beoordeelt
hij als het moment eenmaal daar is aspecten als de dragelijkheid
van het leven en de steun van omstanders niet volstrekt anders dan
destijds? Oplossingen liggen in het tevens aanwijzen van een ver-
tegenwoordiger, die, de betrokkene kennende, adequaat kan inter-
preteren. Verder kunnen verklaringen periodiek worden herzien en
herbevestigd. Tenslotte zullen verklaringen veelal de strekking
hebben levensverlenging bij een onaanvaardbaar perspectief te ver-
mijden en zich niet uitstrekken tot het verbieden van behandeling,
die voor de betrokkene van belang is.17

Voorafgaande wilsverklaring wordt in Nederland veelal in verband
gebracht met euthanasie. Onderscheiden worden dan non-reanimatie-
verklaringen, inhoudende een weigering van medische behandeling
ingeval de betrokkene in bewusteloze toestand raakt en hij na rea-
nimatie naar alle waarschijnlijkheid niet tot een aanvaardbare
staat zal terugkeren, en euthanasieverklaringen, waarin de betrok-
kene kenbaar maakt hoe in bepaalde gevallen levensbeëindigend ge-
handeld dient te worden. De Staatscommissie Euthanasie wijdt een
beschouwing aan de euthanasieverklaring, waarin onder andere be-
zwaren van het hierboven samengevatte type worden besproken. De
Staatscommissie ziet in een (schriftelijke, liefst bij notariële
akte opgemaakte) euthanasieverklaring een reële aanwijzing van de

15) Ronald Dworkin, Autonomy and the Demented Self, MEDICAL DECISION MA-
KING, p.4-16, citaat p.11. Onderscheid kan worden gemaakt tussen ver-
klaringen, die betrekking hebben op de bepaling van de toekomstige
levenssituatie en die, welke de aanwijzing van een vertegenwoordiger
betreffen. Allen Buchanan en Dan W Brock, Deciding for Others, MEDICAL
DECISION MAKING, p.17-94 noemen dit laatste een 'proxy advance direc-
tive' in tegenstelling tot een 'instructional advance directives, die
aanwijzingen voor behandeling bij toekomstige incompetentie bevat.

16) 2 Dworkin,a.w.,p.13. HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.283. Zie ook FE
Frenkel, Euthanasie en de Ulyssesclausule, Medisch Contact 40 (1985)
p.494.

17) Allen Buchanan en Dan W Brock, a.w., p.59-65.
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wil van de patiënt. Een andere visie zou een negatie van de mon-
digheid van betrokkene betekenen.18

Voorafgaande wilsverklaringen zijn, zo zal inmiddels duidelijk
zijn geworden, een toepassing van het zelfbeschikkinszsbeginsel:
precedent autonomy is ook een vorm van autonomie. Dergelijke ver-
klaringen lijken in gezondheidsrechtelijke kring een geaccepteerd
verschijnsel, zij het dat bepaalde eisen worden gesteld (schrifte-
lijke vorm, ondertekening, datering, periodieke herbevestiging).
De hulpverlener die ermee geconfronteerd wordt, heeft - als de
situatie dat toelaat - de plicht om de verklaring te verifiëren en
met name ook te beoordelen of de in de verklaring aangegeven om-
standigheden zich voordoen. Niet valt in te zien waarom ingeval
van onbekwaamheid anders zou moeten worden gehandeld. Als de re-
delijke zekerheid bestaat, dat de verklaring (nog) in overeenstem-
ming is met de wil van de betrokkene kan zij als uitdrukking van
zijn wil worden aanvaard, totdat het tegendeel bewezen is.

6. Gevaar en bestwil

Wie niet in staat wordt geacht tot een redelijke waardering van
zijn belangen ter zake van zijn medische behandeling komt in aan-
merking om te worden vertegenwoordigd. Wat zijn dan die 'belangen'
en wie bepaalt dat? Als de betrokkene daartoe zelf niet in staat
wordt geacht (en er is geen voorafgaande wilsverklaring), zijn er
anderen, die de belangen in positieve zin proberen in te schatten
(bestwil) of zoeken naar een negatieve afbakening (gevaar). Deze
begrippen zijn vooral uitgewerkt in de psychiatrie, als criteria
voor gedwongen opneming en dwangbehandeling.

Het gaat hier over situaties, waarin patiënten geacht worden hun
eigen belangen ter zake van hun behandeling niet of onvoldoende te
kunnen bepalen. Dat wordt aan anderen overgelaten. Alleen de be-
trokkene is naar mijn mening ten volle in staat ben om zijn eigen
belangen te bepalen. Al het andere is projectie, die - net als bij
de bepaling van incompetentie - mede beïnvloed wordt door eigen
opvattingen, visies en inschattingen. Daarmee heeft de belangenbe-
hartiging door vertegenwoordigers een zeer smalle basis.

De Vereniging voor Gezondheidsrecht heeft vier jaar geleden een
fundamentele discussie gevoerd over het gevaars- en bestwilcrite-
rium aan de hand van het preadvies van Leijten. Onder veel meer
verwijst deze naar het habeas-corpusbeginsel, volgens hetwelk on-
vrijwillige vrijheidsontneming niet kan worden gegrond op 'het
belang van de lijder'. Leijten duidt op het problematisch karakter
van het 'gevaar voor anderen', dat louter en alleen moet worden
gezien als een beveiliging van de samenleving. Het scherpe onder-
scheid tussen 'gevaar voor zichzelf' en 'gevaar voor anderen', dat

18) STAATSCOMMISSIE EUTHANASIE, p.51 e.v. HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT,
p.283-285.
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uit Leijtens' opvattingen voortvloeide werd, zo min als de daarmee
samenhangende verenging van het gevaarscriterium, door de aanwezi-
gen bij de genoemde vergadering van de Vereniging gevolgd. Roscam
Abbing, zo meldt het verslag, achtte noch het gevaars- noch het
bestwilcriterium bevredigend en bepleitte "een compromis van beide
criteria".19

De Boer is van mening, dat het gevaarscriterium in feite het best-
wilcriterium impliceert en zoekt de oplossing in de vraag waarop
de bevoegdheid van de overheid berust om burgers wegens geestelij-
ke stoornis hun vrijheid te benemen. Hij verwijst naar de Ameri-
kaanse begrippen 'parens patriae power' en 'police power'. De eer-
ste is een algemene vertegenwoordigingsbevoegdheid •van de over-
heid voor kinderen en geestelijk gestoorden; voorwaarden zijn, dat
de betrokkene absoluut zijn wil niet kan bepalen ten aanzien van
psychiatrische behandeling en verblijf in een inrichting én dat
met opneming de bestwil van de betrokkene gediend is. Bij de poli-
ce power zijn de veiligheid en openbare orde in het geding. Bij
gevaar voor anderen ligt hierin de legitimatie van gedwongen opne-
ming, zij het dat proportionaliteit tussen doel en middelen in
acht moet worden genomen.20

Legemaate vindt het gevaarscriterium, ondanks bezwaren en onduide-
lijkheden, het minst slechte dat we hebben. 'Gevaar' wordt door
juristen ook op ander terrein gehanteerd en het criterium is min-
der subjectief, beter objectiveerbaar dan het bestwilcriterium.
Niettemin hebben psychiaters, rechters en advocaten moeite hebben
om gevaar en bestwil uit elkaar te houden, zo blijkt uit recent
onderzoek.21

Het gevaarscriterium is allerminst eenduidig en haalt in feite in
veel gevallen het vroegere bestwilcriterium weer langs een achter-
deur binnen. Geen van beide criteria is bevredigend. Het exceptie-
beginsel en het gelijkheidsbeginsel zullen ervoor zorg moeten dra-
gen, dat voor onbekwamen zo min mogelijk afwijkende regelingen
worden getroffen, dat deze niet langer duren dan strikt noodzake-
lijk is en dat zoveel mogelijk de procedures zullen worden doorlo-
pen, die voor bekwamen gelden.

Te overwegen valt om als uitwerking van het hulpverleningsbeginsel 
het negatief criterium van 'gevaar' te vervangen door de behoefte

19) JCM Leijten, Welzijn, vrijheid en dwang, Preadvies VGR, Utrecht 1986,
citaten p.17 en p.26-27. Zie ook PPJN van Ginneken, Verslag van de
jaarvergadering van de Vereniging voor Gezondheidsrecht op 11 april
1986, TvGR 10 (1986) 213-217.

20) J de Boer,De Hoge Raad en de Krankzinnigenwet III, NjB 62 (1987) p.
1213-1220..

21) J Legemaate, De onvrijwillige opneming. Enige juridische aspecten.
Medisch Contact 44 (1989) p.837-840. Verwezen wordt o.a. naar KM Brou-
wer de Koning-Breuker en J Hageman-Smit, Gedwongen opneming: de toets
van gevaar, TvGR 10 (1986) p.255-265; J Hageman-Smit, De advocaat in
gedwongen opneming in een psychiatrisch ziekenhuis, Rechtshulp (1987)
p.16-22; A Kaasenbrood, De psychiater en het gevaarscriterium, Tijd-
schrift voor Psychiatrie 30 (1988) p.679-691.
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aan hulp of bescherming. Het streven naar een zo kort en zo gering
mogelijk inbreuk op zelfstandigheid en de intentie om die zelf-
standigheid weer zo spoedig mogelijk te herstellen dienen daarbij
voorop te liggen. Deze gedachtenassociatie kan men ook vinden in
het nieuwe criterium, dat met de novelle in art.3 van de BOPZ is
geïntroduceerd: 'dat de betrokkene zich ten gevolge van de stoor-
nis van zijn geestvermogens niet buiten de inrichting kan hand-
haven'. Om het te onderscheiden van het (open) bestwilcriterium -
waarbij de behandelaar of de rechter beslist wat goed voor de pa-
tiënt is - dient dit beschermingscriterium uitgewerkt te worden
tot een beslissingsprotocol, zoals dat in feite door rechtspraak
en literatuur met het gevaarscriterium ook is gedaan.

7. 'Substituted iudizement' en 'best interests' 

In de Verenigde Staten is een andere discussie gaande, die even-
zeer draait om de vaststelling van het belang van de onbekwame. De
context is een andere: de vraag is daar in hoeverre een vertegen-
woordiger voor de betrokkene mag beslissen, bijvoorbeeld inzake
voortzetting van levensverlengende behandeling, ten onzent een
uiterst actueel vraagstuk. Daar staat het plaatsvervangend oordeel
tegenover een bestwilcriterium.

De President's Commission beval in de eerder genoemde studie over
beslissen in de gezondheidszorg onder meer het volgende aan:
"Decisions made by others on patients' behalf should, when possi-
ble, attempt to replicate the ones patients would make if they
were capable of doing so. When this is not feasible, decisions by
surrogates on behalf of patients must protect the patients' best
interests. Because such decisions are not instances of personal
self-choice, limits may be placed on the range of acceptable deci-
sions that surrogates make beyond those that apply when a person
makes his or her own decisions".

22

De President's Commission destilleert uit de twee basisbeginselen
voor informed consent - bevordering van het welzijn van de patiënt
en respect voor zijn zelfbeschikking - twee 'standaards' voor be-
slissingen ten behoeve van onbekwamen: het 'substituted judgement'
en de 'best interests'. De 'substituted judgement standaard' moet
op dezelfde keuze uitkomen als de betrokkene zou maken als hij
bekwaam zou zijn. Volgens de 'best interests standaard' dienen
beslissingen het welzijn te bevorderen van een 'gemiddelde per-
soon' in de positie van de onbekwame.23

De 'substituted judgement standaard' eist, dat de wil van de be-
trokkene kan worden 'gereconstrueerd', bijvoorbeeld op basis van
eerdere verklaringen of - ruimer - "the known values, goals, and

22) MAKING HEALTH CARE DECISIONS I, p.5-6.
23) Zie ook, met bespreking van jurisprudentie, George J Annes en Leonard

H Glantz, The Right of Elderly Patients to Refuse Life—sustaining Tre—
atment, MEDICAL DECISION MAKING, p.95-162.
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desires of an incapacitated patient". Een voorbeeld is een van de
betrokkene bekende angst voor een bepaald soort behandeling als
motief om daarvan af te zien. Deze standaard dient, indien moge-
lijk, voorrang te krijgen boven de 'best interests standaard'.
De Amerikaanse rechter hanteerde de 'substituted judgement stan-
daard' onder andere in de befaamde Karen Quinlan-zaak. Karen was
in coma, kans op herstel was uitgesloten. Haar vader vroeg tot
'guardian' te worden benoemd om zo een eind aan de kunstmatige
beademing te kunnen maken. De New Jersey Supreme Court willigde
dit verzoek in en overwoog verder, dat Karen op grond van haar
recht OD privacy een kunstmatig gerekt vegetatief bestaan mocht
afwijzen; aangezien ze dit recht niet zelf geldend kon maken,

(T)he only practical way to prevent destruction of the right
is to permit the guardian and family of Karen to render their best
judgement ... as to whether she would exercise it in these circum-
stances. () Since there was no reasonable hope of recovery - that
is, the treatment was useless for providing any meaningful benefit
- and there was no evidence of the patient's wishes to the contra-
ry, Quinlan held that the family guardian may serve the patient's
interests relying on religious and ethical views shared by the
family-" 24

Nog verder ging de rechter in de zaak-Saikewicz. Daar ging het om
een zwakzinnige, die niet kon praten. Hij leed aan een dodelijke
vorm van leukemie; behandeling kon enige levensverlenging bieden,
maar ten koste van veel pijn. Saikewicz had tevoren nooit zijn
wensen kenbaar kunnen maken. Toch paste de rechter in Massachu-
setts de 'substituted judgement standaard' toe, in dier voege, dat
hier alleen de rechter kon beslissen; deze besliste, dat Saikewicz
chemotherapie geweigerd zou hebben. Tot een tegengesteld oordeel
kwam de rechter in de zaak-John Storar, ook een blijvend zwakzin-
nige, met blaaskanker; omdat Storar nooit zijn mening had kunnen
geven, werd opdracht gegeven tot bloedtransfusie. 25

Toepassing van de 'best interests standaard' houdt in, dat de ver-
tegenwoordiger doet wat, vanuit een objectief standpunt, goed is
voor de patiënt, zonder rekening te houden met de actuele of ver-
onderstelde-voorkeur van de patiënt. "When a patient's likely de-
cision is not known, the best interests standard presumes that the
individual would prefer what most reasonable people would want in
similar circumstances".26 Niet altijd is duidelijk, aldus nog
steeds de President's Commission, wat 'most reasonable people'

24) Robert M Veatch, Limits• of Guardian Treaiment Refusal: A Reasonable—
ness Standard, American Journal.of Law and Medicine 9 (1984) p.427-
468, citaat p.454.

25) Deze en dergelijke zaken. worden in vrijwel alle hier aangehaalde lite—
ratuur besproken. Zie o.a. MEDICAL. DECISION MAKING, p. 104 e.v.; Ve—
atch, a.w.; Gutheil & Appelbaum a.w.

26) MAKING HEALTH CARE DECISIONS I, p.180-181. HDC Roscam Abbing, De meer—
derjarige geestelijk onbekwame patiënt. Wie beslist?, Medisch Contact
41 (1988) p.912, lijkt als afzonderlijke standaard naast de substitu—
ted judgement en de best interests te. beschouwen de 'standard of a
reasonable, person in similar circumstances'.
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zouden prefereren en als een keuze mogelijk is, zal de subjectivi-
teit van de vertegenwoordiger onmiskenbaar meespelen.

Gutheil en Appelbaum noemen de 'substituted judgement standaard'
een verkapte 'best interests standaard'. Terecht voeren zij als
bezwaar aan, dat de substitutie z6 wordt opgerekt, dat het in fei-
te gaat om het oordeel van de vertegenwoordiger of de rechter. Ook
als de betrokkene zijn wil kenbaar heeft gemaakt ontkomt de verte-
genwoordiger niet aan bestwiloverwegingen. Voorts is soms sprake
van tegengestelde wilsuitingen. Gutheil en Appelbaum noemen het
voorbeeld van een vrouw met destructieve neigingen, die zich vrij-
willig onder psychiatrische behandeling laat stellen, psychotisch
wordt, met rechterlijke machtiging opgenomen en dan medicatie wei-
gert. Op welk signaal moet de vertegenwoordiger nu afgaan?27

Melding moet nog gemaakt worden van de 'unified substitute• consent
theory' van Parry. Hij beoogt de rechtspraak, die zich toespitste
op casuïstiek rond levensverlengende behandeling en antipsychoti-
sche medicatie, een algemenere strekking te geven en te laten gel-
den voor alle indringende medische en psychiatrische behandeling
van onbekwamen. Deze 'unified theory' omvat de volgende punten:
1. Iedereen wordt verondersteld competent te zijn totdat hij bij

rechterlijke beslissing incompetent is verklaard.
2. Eenmaal incompetent bevonden moet de betrokkene door de rech-

ter van een onafhankelijke vertegenwoordiger worden voorzien.28
3. De vertegenwoordiger moet vervolgens van de rechter opdracht

krijgen om achtereenvolgens de 'substituted judgement-' resp.
'best interests standaard' te gebruiken.

4. Dit geldt voor alle indringende behandelingsbeslissingen.
5. Voor hulpverleners, die zulke beslissingen uitvoeren, geldt

niet het wat vage 'goede trouw-begrip' maar zij dienen te han-
delen overeenkomstig 'reasonable professional judgement'.

6. Bij gedwongen opgenomen patiënten houdt dit professioneel han-
delen zorg voor veiligheid en welzijn van de patiënt in.29

Wat er ook van standaarden en procedures zij, bevredigend is ook
de oplossing met de twee Amerikaanse standaarden allerminst. Zoals
de rechter het plaatsvervangend oordeel invult - ook als er nooit
een oordeel van de betrokkene is of zelfs kan zijn geweest - is de
hele standaard een wassen neus. De 'substituted judgement stan-
daard' is in feite alleen indicatief als er een onomwonden ver-
klaring van de betrokkene is, dat ligt heel dicht bij de schrifte-
lijke wilsverklaring. Verder is verdedigbaar, dat de 'substituted

27) Thomas G Gutheil en Paul S Appelbaum, Substituted Judgement: Best In-
terests in Disguise, The Hastings Center Report (1983) 3, p.8-11.

28) In deze benadering wordt geen rekening gehouden met de aanwezigheid
van een door de betrokkene aangewezen vertegenwoordiger. Overeenkom-
stig het gestelde in Hoofdstuk V, 5 3 ware deze als vertegenwoordiger
te benoemen.

29) John Parry, A Unified Theory of Substitute Consent: Incompetent Pa-
tientsi Right to Individualized Health Care Decision-making, Mental
and Physical Disability Law Reporter 6 (1987) p.378-385.
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judgement standaard' ook voor de persoonlijk gemachtigde hanteer-
baar is. In alle overige gevallen resulteert de Amerikaanse bena-
dering in de toepassing van het bestwilcriterium. Mijns inziens
brengt ons dat naar Nederlandse maatstaven niet veel verder. Het
Is vanzelfsprekend, dat elke vertegenwoordiger, hulpverlener: of
rechter, zoveel mogelijk rekening moet houden met betrouwbare aan-
wijzingen, die de autonomie van de betrokkene benaderen. Bij ge-
breke van dergelijke aanwijzingen kan met het bestwilcriterium
niet worden volstaan. Ik verwijs naar de suggestie van het be-
schermingscriterium in de voorgaande paragraaf.

8. Zinvolle/zinloze medische behandeling

De kwestie van de zinvolheid van een medische behandeling is,
juist ook in vitale aangelegenheden betreffende onbekwamen, cru-
ciaal. Waar sprake is van een behandeling, die naar heersend me-
disch inzicht zinloos is, heeft de vertegenwoordiger van een onbe-
kwame patiënt geen recht van spreken: een beslissing wordt dan van
hem niet gevraagd. Alom aanvaard is de opvatting, dat de arts niet
gehouden is medisch zinloze handelingen te verrichten. Er is veel
te zeggen voor de stelling, dat de arts - op straffe van weder-
rechtelijkheid - de plicht heeft van dergelijke handelingen af te
zien dan wel ze te stoppen. Zo ook Leenen, die verdedigbaar noemt
dat doorgaan in ethisch en in juridisch opzicht onaanvaardbaar is
ten opzichte van de patiënt, juridisch omdat een aantal essentiële
kenmerken aan dat handelen komt te ontvallen, namelijk dat het me-
disch geïndiceerd is en in de juiste proportie gerelateerd aan een
behandelingsdoel en dat het volgens de regelen der kunst wordt
uitgevoerd.30 De hulpverlener zou in botsing komen met het ver-
trouwensbeginsel en het zorgvuldigheidsbeginsel.

De medische zin wordt, aldus Leenen, door twee criteria bepaald:
* het handelen draagt bij aan of resulteert redelijkerwijze in de

oplossing van het medisch probleem resp. de instandhouding of
verbetering van de medische toestand van de patiënt,

* er is sprake van instrumentele proportionaliteit: de 'middelen'
staan in redelijke verhoudingen tot •het beoogde doel, waarbij
onder 'middelen' ook valt te verstaan hetgeen de patiënt daar-
voor moet doorstaan.

Het gaat erom, dat de toestand van de patiënt - medisch gezien -
verbetert, althans niet verslechtert. Als medisch handelen dat kan
bewerkstelligen of daaraan kan bijdragen is het medisch zinvol.

In relatie tot de onbekwamen is de opvatting van Leenen relevant,
dat de arts, als de patiënt niet in staat is zijn wil te bepalen,
de beslissing omtrent het niet instellen dan wel staken van een
medisch zinloze behandeling alléén kan nemen: aan de familie of
aan andere naaste betrekkingen komt in deze geen oordeel toe, laat

30) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.288-2e9.
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staan dat dezen het instellen of voortzetten van een zinloze medi-
sche behandeling zouden kunnen stipuleren. Net als jegens een be-
kwame patiënt heeft de arts jegens de familie een informatieve en
begeleidende taak.31

Het niet instellen of staken van een medisch zinloze behandeling
laat de zorgplicht voor de patiënt onverlet. Als men de patiënt
•niet met zorg omgeeft en zijn pijn niet bestrijdt pleegt men het
strafbare feit van art.255 Sr: verlating van een hulpbehoevende.
Dit brengt ons bij de vraag of het kunstmatig toedienen van voed-
sel en vocht onder deze zorgplicht valt dan wel onder omstandighe-
den als medisch handelen kan worden aangemerkt.

Leenen maakt onderscheid tussen
* voeding en vocht als algemeen menselijke behoeften: dusdanig

basaal dat bewust en onvrijwillig achterwege laten daarvan on-
toelaatbaar is en strijd oplevert met o.a. art.2 EVRM;

* voeding- en vochttoediening als onderdeel van de normale ver=
pleging en verzorging, soms vanwege de conditie van de patiënt
kunstmatig; nalaten daarvan levert strafbaarheid ex art.255 SR
op;

• voeding- en vochttoediening als medische behandeling: zij zijn
medische interventies geworden, zodat de vraag rijst of zij
daardoor niet eerder onderhevig worden aan de normen voor medi-
sche handelingen dan aan de overigens geldende normen.

Kunnen, aldus nog steeds Leenen, als de voedsel- en vochttoedie-
ning het natuurlijke beloop van het sterven verhinderen en bij het
staken ervan de dood spoedig intreedt, deze zodanig 'vermedicali-
seren', dat zij uit het normale normatieve kader worden gelicht en
als medisch handelen kunnen worden aangemerkt en beoordeeld? Hij
beantwoordt de vraag bevestigend en maakt daarbij een vergelijking
met kunstmatige beademing. '2 Onmiskenbaar kunnen voedsel- en
vochttoediening, evenals beademing, medische interventies zijn.
Denk aan parenterale voeding. Dan is er sprake van medisch hande-
len, aangenomen, dat het gaat om handelingen, die door een arts
als zodanig, in het kader van zijn medische beroepsuitoefening
moeten worden verricht. Daarmee zijn voeding, vocht of lucht niet
van elementaire behoeften tot medische behandeling geworden. Dát
zou naar mijn mening medicalisering zijn.

Leenen stelt terecht, dat familieleden over toediening van voedsel
en vocht aan de patiënt niet kunnen beslissen.

9. De zin of de kwaliteit van het leven

Met de zin of de kwaliteit van het leven raken we aan het beginsel 
van menswaardigheid. In zijn relativiteit is kwaliteit, zoals ik

31) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.289-290.
32) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.298-300.
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het noemde, een kameleontisch begrip.33 Kwaliteit van het leven is
dan ook niet te definiëren. Alleen daarom al kan het geen maatstaf
zijn voor beslissingen inzake bijvoorbeeld medisch handelen. In de
ethische en gezondheidsrechtelijke literatuur wordt heden ten dage
de opvatting verdedigd, dat geen ander dan de persoon zelf de kwa-
liteit van zijn leven mag bepalen bij beslissingen inzake zijn ge-
zondheid of ziekte. Ik ben het met die opvatting eens. Zij impli-
ceert onder meer, dat •bij beslissingen over het al dan niet behan-
delen van patiënten die hun wil niet kunnen bepalen een oordeel
over de veronderstelde kwaliteit van hun leven, zoals het Hof Arn-
hem het formuleerde, geen zelfstandig criterium mag zijn.34

Bergkamp is van mening, dat, waar beslissingen als hier bedoeld
genomen dienen te worden met de zin van de medische behandeling
als criterium, onvermijdelijk een oordeel over de zin van het le-
ven in het geding is. "Het medisch handelen is een dienst aan de
kwantiteit en de kwaliteit van het leven en dient dus te worden
beëindigd wanneer niet langer een bijdrage aan de kwaliteit kan
worden geleverd. De ondergrens van de kwaliteit van het leven, in
relatie tot het medisch handelen, behoort in een interdiscipli-
naire consensusbijeenkomst te worden bepaald. () Zo kan ten aan-
zien van verschillende groepen patiënten (pasgeborenen, comateu-
zen, •niet-comateuzen) de grens van geneeskundig ingrijpen worden
vastgesteld, niet op grond van objectieve, maar op grond van in-
tersubjectieve criteria".35

Ik ben van mening dat de zin dan wel de kwaliteit van het leven op
deze wijze niet een besliscriterium mag zijn bij medische beslis-
singen. Als de grenzen van het medisch kunnen in het geding zijn -
•en daarmee veelal tevens de grenzen van het leven - komt de arts
op het (medisch-ethisch) vlak van beginselen als de eerbied voor
het leven en de menswaardigheid ervan, beginselen die altijd een
rol spelen. De gedachte van Bergkamp, dat in een interdisciplinai-
re consensusbijeenkomst 'kwaliteitsondergrenzen' van medischhan-
delen - en daarmee van het leven - zouden moeten worden vastge-
steld, kan in deze benadering geen plaats krijgen. 'Met behulp van
dergelijke 'god-committees' lost men de vragen, die hier aan de
orde zijn niet op.36 Medische beslissingen moeten door medici op
louter medische gronden worden genomen. Zoals eerder opgemerkt
geldt dat ook voor de zgn. instrumentele proportionaliteit als
criterium voor medische zinvolheid. De beoordeling van de propor-
tionaliteit (doelmatigheid) van medische procedures valt onder de
competentie van de arts, meer niet.

33) FCB van Wijmen, Recht op kwaliteit, Kluwer, Deventer 1983, p.13.
34) Zie o.a. HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.292-294 en AW Musschenga, Kwali-

teit van leven, HANDBOEK GEZONDHEIDSETHIEK, p.107-117, beide met uit-
voerige literatuurverwijzingen. Het Hof .Arnhem kwam tot 'deze formule-
ring in de zaak-Stinissen; zie daarover.Hoofdstuk VII, 5 14.

35) L Bergkamp, .De • kwaliteit van het leven. Een onvermijdbaar oordeel,
Medisch Contact 40 (1985) 1524-1526,citaten p.1526 .resp. 1525.

.36) Zie L Bergkamp, De kwaliteit van het leven. Een onvermijdbaar oordeel,
Medisch Contact 40 (1985) p.1524-1526. Afwijzend is ook Leenen,.HAND-
BOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.291-292.
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10. Conflicterende belangenwaardering

In het voorgaande was reeds het vraagstuk van de conflicterende
waardering van het belang van de onbekwame aan de orde geweest. In
het volgende hoofdstuk zullen, onder andere rond het plaatsvervan-
gend beslissen over dwang en weigering van behandeling, ook nog
dergelijke situaties besproken worden. Vier conflictsituaties wor-
den hier onderscheiden: verschil van inzicht tussen de patiënt en
zijn vertegenwoordiger, tussen vertegenwoordigers onderling, tus-
sen de vertegenwoordiger en de hulpverlener, veelal de arts, en
tussen de vertegenwoordiger en de instelling, waar de betrokkene
behandeld of verpleegd wordt.

In het geval van verschil van inzicht tussen de patiënt en diens
•vertegenwoordiger moet op grond van het zelfbeschikkingsbeginsel 
het oordeel van de patiënt prevaleren. Een probleem ontstaat als
diens bekwaamheid in twijfel wordt getrokken. Een andere beoorde-
ling van zijn belang dan de vertegenwoordiger - en zoals we in de
psychiatrie reeds zagen ook de hulpverlener - leidt gemakkelijk
tot de conclusie dat de betrokkene niet tot een 'redelijke waarde-
ring' van zijn belangen in staat is. Alleen de rechter kan hier
uitkomst brengen. Dat betekent, •dat de betrokkene de mogelijkheid
moet hebben om een dergelijk conflict ter toetsing aan de rechter
voor te leggen.37 Ten overvloede zij opgemerkt, dat een tevoren in
competentie opgemaakte verklaring van de betrokkene niet door de
vertegenwoordiger opzij gezet of overruled moet kunnen worden.

Wat als er een verschil van inzicht is tussen een door de patiënt
zelf aangewezen vertegenwoordiger en een tweede, door de rechter
benoemde? Leenen hanteert de regel, dat de competentie van de door
de patiënt zelf aangewezen vertegenwoordiger groter is. "De eerste
representeert immers de autonomie van de patiënt, de tweede is
slechts een voorziening, getroffen omdat er iemand moet kunnen
beslissen". De door de patiënt aangewezen vertegenwoordiger is in
zijn ogen tot 'substituted judgement' in staat, de door de rechter
benoemde niet.38 Deze regel is mijns inziens in zijn algemeenheid
aanvaardbaar: het oordeel van de door de patiënt aangewezen ver-
tegenwoordiger prevaleert boven dat van de door de rechter benoem-
de. Dat geldt niet als de patiënt vanwege verschil van inzicht met
de benoemde vertegenwoordiger alsnog zelf een vertegenwoordiger
aanwijst.

37) Toegepast op de dwangbehandeling in de psychiatrie (zie VII,6) zou dit
betekenen, dat als de visies van de patiënt en de vertegenwoordiger.
botsen, steeds de rechter zou moeten (kunnen) interveniëren en ook dat
beslissingsmodel 1 van Van de Klippe/Legemaate (zie 5 3 hierv66r) moet
worden afgewezen.

38) Dat lijkt mij, in zijn absoluutheid, onjuist. Als de patiënt iemand
zou aanwijzen, die hem niet kent, kan de bedoelde substitutie niet
plaatsvinden en andersom kan een door de rechter benoemde vertegen—
woordiger wel degelijk beschikken over een duidelijke wilsverklaring
of instructie van de patiënt. Zie HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.181-
182 en ook p.183.
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Ook benoemde vertegenwoordigers kunnen het oneens zijn. Blankman
bespreekt de mogelijkheid van conflict van een mentor met een be-
windvoerder. Beslissingen van de mentor kunnen immers vermogens-
rechtelijke consequenties hebben. Het Voorontwerp lost dit pro-
bleem op: de mentor prevaleert.39 Als mijn opvatting, dat doublu-
res in vertegenwoordiging moeten worden voorkomen, wordt gevolgd
doet ook dit probleem zich niet voor.

Voorts meningsverschillen tussen de vertegenwoordiger en de hulp-
verlener. Beiden worden geacht het belang van de patiënt te behar-
tigen. Voor voorrang voor de vertegenwoordiger zou kunnen pleiten
het feit, dat hij speciaal met de belangenbehartiging is belast.
De hulpverlener is evenwel juist op het terrein van verzorging,
verpleging en behandeling bijzonder deskundig en derhalve goed in
staat belangen van de betrokkene op dat terrein in te schatten.
Leenen maakt ook hier onderscheid tussen de door de patiënt aange-
wezen en de door de rechter benoemde vertegenwoordiger. "Bij een
conflict tussen de hulpverlener en de vertegenwoordiger zal in de
gevolgde gedachtengang de mening van de zelfgekozen vertegenwoor-
diger dienen te prevaleren. Ten aanzien van benoemde vertegenwoor-
digers is dat minder duidelijk. Zij moeten het belang van de pa-
tiënt behartigen, maar de hulpverlener moet dat ook. De visie van
de hulpverlener wijkt niet zonder meer voor die van de curator of
de mentor, maar ook het omgekeerde kan niet het geval zijn, omdat
dan de curatele of het mentorschap de grond zou ontvallen. In een
dergelijk geval zal de rechter moeten interveniëren. Indien nodig
zou hij de curator wegens gewichtige redenen ambtshalve kunnen
ontslaan (art.385 BW). Voor de mentor is in art.461 van het ont-
werp van wet en soortgelijke bepaling opgenomen".40

Ook deze gedachtengang kan naar mijn mening in het algemeen worden
gevolgd. Hier doemen evenwel problemen op. Bij de door de patiënt
aangewezen vertegenwoordiger .is niet altijd van een 'substituted
judgement' sprake; de vraag is in hoeverre hij, als dat niet het
geval is, van de door de rechter benoemde vertegenwoordiger ver-
schilt. Maar zelfs ingeval van 'substituted judgement' komt mij
het blinde volgen van de 'precedent autonomy' te absoluut voor. De
hulpverlener zal immers bij verschil van inzicht met een competen-
te patiënt, deze proberen van zijn gelijk te overtuigen en zal bij
blijvend meningsverschil kunnen afzien van de behandeling. Als de
precedent autonomy de vertegenwoordiger met een volstrekt onrede-
lijke claim of opvatting zou laten zitten, zouden de hulpverleners
niets anders kunnen doen dan van behandeling afzien, waardoor de
patiënt van behandeling verstoken zou blijven. De door Leenen aan-
bevolen rechterlijke interventie dient dan uitkomst te bieden.

De laatste categorie conflicten zijn die tussen de vertegenwoordi-
ger en de instelling, waar de betrokkene wordt behandeld of ver-

39) Blankman, a.w., p.215.
40) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.183.
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pleegd. Met uitzondering van algemene ziekenhuizen, die medische
specialisten veelal op toelatingsbasis behandelingsmogelijkheden
bieden, zijn beroepsbeoefenaren in het algemeen in dienst van in-
stellingen. Contractuele relaties inzake behandeling, verpleging
en verzorging worden dan met de instelling aangegaan. De instel-
ling treedt daarbij niet in de professionele verantwoordelijkheid
van de beroepsbeoefenaren en dient deze ook de vereiste ruimte te
geven. Dat neemt niet weg dat de instelling een eigen (eind)ver-
antwoordelijkheid heeft en dat er hoe dan ook een wisselwerking
bestaat tussen het instellingsbeleid en het professioneel hande-
len. Een parallel kan worden getrokken met de conflictregulering
tussen hulpverlener en vertegenwoordiger: tenzij sprake is van een
duidelijke precedent autonomy (in welk geval de vertegenwoordiger
als uitdrukking van de zelfbeschikking van de patiënt prevaleert)
dient de rechter tussenbeide te komen.

Eén punt moet hier nog worden genoemd. Rekening moet worden gehou-
den met de noodzaak om, ook bij conflicten, snel te handelen. Er
zal een voorziening moeten worden getroffen voor dergelijke 'acute
situaties', waaronder alle gevallen ressorteren waarvoor conflict-
oplossing via de rechter te lang duurt. De literatuur meldt ten-
minste één geval - de zaak Earle Spring in Massachusetts - waarin
de gerechtelijke, procedure om te beslissen over het staken van
haemodialyse ze) lang duurde, dat de betrokkene voor de uitspraak
een natuurlijke dood stierf.41 In de literatuur wordt wel verde-
digd, dat de hulpverlener dan moet beslissen42, maar ook is denk-
baar dat een spoedvoorziening aan de rechter kan worden gevraagd.

De conclusie is dat bij alle hier besproken verschillen in waarde-
ring van het belang van de patiënt, tenzij diens wil op een of an-
dere manier duidelijk is, aan rechterlijke tussenkomst, in acute
situaties met een spoedvoorziening, niet te ontkomen zal zijn.

11. De invloed van levensbeschouwelijke overtuiging

Handelingen van mensen hebben niet zelden een morele dimensie. Men
moet ze voor zijn geweten kunnen verantwoorden. Dat geweten wordt
mede bepaald door levensbeschouwelijke overtuiging, die op haar
beurt weer geïnspireerd kan zijn door een bepaalde godsdienst.
Levensvragen in de gezondheidszorg hebben een sterk ethische in-
slag. De positiebepaling van hulpverleners ten aanzien van met
name kwesties betreffende het begin en het einde van het leven
worden bewust of onbewust door levensovertuiging gestuurd. Ook
vertegenwoordigers zullen hieraan niet kunnen ontkomen. Tenslotte
blijken ook instellingen hun handelen door levensbeschouwing te
laten leiden. We zullen hier achtereenvolgens de vertegenwoordi-

41) Paul S Appelbaum, Limitations on guardianship of the mentally dis—
abled, Hospital & Community Psychiatry 33 (1982) p.183-184. •

42) MAKING HEALTH CARE DECISIoNS I, p.182.
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ger, de hulpverlener en de instelling de revue laten passeren.43
Het gaat daarbij om situaties, waarin het hulpverleningsbeginsel 
en het zorzvuldigheidsbeginsel in botsing komen met de vriiheid 
van vertegenwoordiger resp. hulpverlener/instelling.

Een vertegenwoordiger zal bij zijn handelen namens een patiënt
gewetensvol moeten handelen. Zijn primaire opdracht is om zoveel
mogelijk in de geest te handelen van degene die hij vertegenwoor-
digt. Diens levensstijl, opvattingen over gezondheid en ziekte en
over persoonlijke verantwoordelijkheid ten aanzien daarvan, zullen
zoveel mogelijk leidraad moeten zijn voor beslissingen van de ver-
tegenwoordiger. Alle betrokkenen zullen er bij de keuze van een
vertegenwoordiger op moeten letten, dat er een zekere congruentie
bestaat tussen vertegenwoordiger en vertegenwoordigde. Als iemand
zelf een vertegenwoordiger aanwijst is aannemelijk dat dat het
geval is. Ook de rechter zal bij de benoeming van een vertegen-
woordiger acht op dit aspect moeten slaan. Tenslotte mag worden
aangenomen, dat de aspirant-vertegenwoordiger zelf vóór de aan-
vaarding van zijn opdracht nagaat of hij zijn rol ook in dit op-
zicht goed zal kunnen vervullen.
Niettemin kan niet worden uitgesloten dat de vertegenwoordiger in
een gewetensconflict raakt: handelen in de geest van de vertegen-
woordigde zou hem in strijd brengen met zijn eigen geloofs- of le-
vensovertuiging. De heersende leer ten aanzien van gewetensbezwa-
ren in de individuele gezondheidszorg kan ook hier worden toege-
past: de vertegenwoordiger hoeft zich niet verplicht te achten in
strijd met zijn geweten te handelen. De beste oplossing lijkt mij,
dat dan de rechter wordt ingeschakeld, die ofwel een andere verte-
genwoordiger benoemt ofwel zelf beslist.

De hulpverlener kan zich refereren aan de geldende doctrine ten
aanzien van gewetensbezwaren: een beslissing van een vertegenwoor-
diger hoeft hij niet uit te voeren (zie Hoofdstuk IV, g 3.2). In-
gewikkelder ligt het ten aanzien van instellingen. Eerder heb ik
betoogd, dat binnen een instelling de professionele verantwoorde-
lijkheid van de hulpverlener voldoende ruimte moet kunnen krijgen.
Een verbod om bepaalde handelingen te verrichten - mijn beschou-
wing ging over euthanasie - verdraagt zich daar niet mee, hetgeen
niet wegneemt, dat een instelling haar standpunt intern en naar
buiten duidelijk kan maken.44 Hoe dan ook dient instellingsbeleid
in medisch-ethische aangelegenheden de persoonlijke beslissings-
vrijheid van de patiënt en de professionele autonomie van de hulp-
verlener te respecteren. Inzoverre de patiënt niet voor zichzelf
kan opkomen, dient de vertegenwoordiger dezelfde ruimte te krij-

43) We gaan ervan uit dat er niet een verklaring is, waaruit de wil van de
betrokkene blijkt. Deze moet worden gevolgd en een vertegenwoordiger
die het in de verklaring gestelde op voorhand strijdig met zijn gewe-
ten acht moet de opdracht niet aannemen.

44) FCB van Wijmen, Instellingsbeleid inzake euthanasie, Medisch Contact
41 (1986) p.1095-1097 en Euthanasiebeleid: regels of ruimte?, in L
Boon (red), Euthanasie & zorgvuldigheid, Sympoz, Amstelveen 1989,
p.33-37.



66

gen. Dat betekent, dat in mijn ogen de beslissing van de vertegen-
woordiger en in relatie daarmee de beslissing van de hulpverlener
dienen te prevaleren boven het medisch-ethisch beleid van de in-
stelling. Dan kan ook worden voorkomen, dat met patiënten moet
worden gesold om ze de behandeling te laten krijgen, waar zij
resp. hun vertegenwoordigers voor kiezen.

12. Additionele voorzieningen

Reeds in het voorafgaande is duidelijk geworden, dat een goede
vertegenwoordigingsregeling een veel grotere rechterlijke inmen-
ging vergt dan waarvan thans sprake is. Dat hoeft niet te verbazen
als men zich realiseert, dat op dit moment op grote schaal infor-
mele vertegenwoordiging plaatsvindt. Daar waar bij opneming en
behandeling in instellingen dwang wordt toegepast eisen, zo is
door het Europese Hof en ook door de Nederlandse rechter uitge-
maakt, de Grondwet en internationale verdragen een bijpassende
wettelijke beschermingsregeling. Als men voorts in aanmerking
neemt dat ook in velerlei moeilijke beslissingen rechterlijke in-
terventie zal worden gevraagd, dan is de conclusie onontkoombaar,
dat onder de vigeur van een nieuwe, sluitende vertegenwoordi-
gingsregeling het beroep op de rechter exponentieel kan toenemen.

Een oplossing kan naar mijn mening worden gevonden in een functio-
naris, die als het ware tussen de partijen staat: die de rechter
werk uit handen neemt (adviseren over te benoemen vertegenwoordi-
gers, over moeilijke beslissingen), die vertegenwoordigers en ver-
tegenwoordigde met raad en daad ter zijde staat en wiens assisten-
tie ook door hulpverleners kan worden ingeroepen. Bij gebreke aan
een betere benaming noem ik dit 'instituut"middelaar', iemand
die als tussenpersoon fungeert. Ter invulling van dit instituut
zouden in mijn visie één of meer personen aan elke arrondisse-
mentsrechtbank moeten worden verbonden; het gaat om een 'verleng-
stuk' van de rechtelijke macht.

Inspiratie voor deze figuur heb ik in het buitenland gevonden. In
Zweden kent men de 'Ziverfiirmyndare' (over-Vormund). Per gemeente
wordt deze voor een bepaalde periode door de gemeenteraad benoemd.
Het gaat om een (gehonoreerde) ere- of vertrouwensfunctie, waar-
voor men gezaghebbende personen selekteert, die zowel in sociale
wetgeving en familierecht thuis zijn als financiële beheerscapaci-
teiten hebben. Zij hebben tot taak geschikte personen te zoeken
die als iftirmyndare' kunnen optreden, toezicht te houden op hun
functioneren, voor hen op te treden als 'praatpaal' en eens per
jaar voor alle gevallen te bekijken of het 'f8rmynderskap' nog
nodig is. Gaat het hier om een soort onafhankelijke gemeente-amb-
tenaar, in Vest-Duitsland benadert men de door mij voorgestelde
figuur van de 'middelaar' nog méér in de persoon van de 'Rechts-
pfleger'. Dit is een rechterlijk ambtenaar, die aangesteld is •bij
het Vormundschaftsgericht. Hij heeft de volgende taken: hij selec-
teert vertegenwoordigers en houdt ook toezicht op hun werkzaamhe-
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den. Naast deze controlerende werkzaamheden houdt de Rechtspfleger
zich ook bezig met de begeleiding van informele vertegenwoordi-
gers, veelal familie van de betrokkene.

Daarmee is ook zicht geboden op de taken, die aan de 'middelaar'
zouden kunnen worden toebedeeld: (adviseren over de) selectie van
vertegenwoordigers, het bijstaan van vertegenwoordigers en hulp-
verleners, het houden van toezicht en het afleggen van publieke
verantwoording. Verder ware nog te denken aan de inschakeling bij
conflicten (adviseren aan de rechter of zelf de knoop doorhakken)
en aan spoedshalve zelf vertegenwoordigend optreden. In ieder ge-
val kan de rechter op de middelaar terugvallen als een voorlopige
.maatregel of een spoedvoorziening moet worden genomen. Denkbaar is
tenslotte, dat de middelaar meer in het algemeen een 'voorstation'
voor de rechter wordt: beslissingen neemt en uitspraken doet,
waarvan men altijd nog bij de rechter in beroep kan gaan.

Van andere aard is een voorziening, die door Roscam Abbing is be-
pleit: "Ook indien formele vertegenwoordiging niet noodzakelijk
is, zal de oudere mens ondersteuning behoeven in de gezondheids-
zorg. De grotere kwestbaarheid en afhankelijkheid van de bejaarde
pleit voor de instelling van een 'vertrouwenspersoon', die de ou-
dere die geconfronteerd wordt met gezondheidsproblemen met raad en
daad kan bijstaan en kan behoeden voor ontsporingen ten gevolge
van machtsongelijkheid tussen patiënt en behandelaar. () Een der-
gelijk instituut zou de rechtspositie van de oudere kunnen ver-
sterken, hem kunnen beschermen tegen bewuste of onbewuste druk,
waardoor van in vrijwilligheid genomen beslissingen geen sprake
meer kan zijn, hem kunnen vrijwaren van het gevoel 'tot last te
zijn' •en daar schuldgevoelens over te hebben, en hem kunnen behoe-
den voor discriminatie".45

Ik steun de suggestie om in instellingen, waarin veel patiënten/
cliënten verblijven, die in medische termen niet onbekwaam zijn,
maar die vanwege hun leeftijd toch in een bijzonder afhankelijke
positie verkeren. De taken van een dergelijke vertrouwenspersoon,
die geen vertegenwoordiger is en ook geen vertegenwoordigingsbe-
voegdheid heeft, zijn attent zijn op situaties waarvan een grijs
gebied van bijna-onbekwaamheid sprake is of anderszins van situa-
ties, waarin een vrije beslissing van de betrokken cliënten in
feite niet mogelijk is, daarin bijstand en advies geven en ervoor
zorgen, dat op tijd vertegenwoordiging wordt geformaliseerd.

45) HDC Roscam Abbing, Gezondheidsrecht en ouderen, het vertegenwoordi-
gingsvraagstuk, Ars Aegui 37 (1988) p.665-670, citaat p.669. Deze fi-
guur moet wél onderscheiden worden van de patiéntenvertrouwenspersoon
in de psychiatrie.
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HOOFDSTUK VII

REIKWIJDTE VAN DE VERTEGENWOORDIGINGSBEVOEGDHEID

1. Eerste zedachtenbepaling

Vertegenwoordiging in de individuele gezondheidszorg betreft pri-
mair aangelegenheden betreffende behandeling, verpleging en ver-
zorging, het terrein waarvoor de figuur van het mentorschap is
bedoeld. Bepaalde hoogst persoonlijke zaken lenen zich niet voor
vertegenwoordiging. Veel genoemde voorbeelden zijn een huwelijk
sluiten, een kind erkennen en een testament maken.'

In het Voorontwerp mentorschap worden bij de afbakening van het
terrein, dat wél tot de vertegenwoordigingsbevoegdheid behoort,
als voorbeelden genoemd: medebeslissen over het behandelingsplan,
toestemming geven voor een noodzakelijke bloedtransfusie voor een
comateuze patiënt en ook meebeslissen over sterilisatie van een
zwakzinnige. De toelichting bij het Voorontwerp spreekt zich uit
voor een ruime interpretatie van de begrippen behandeling, verple-
ging en verzorging; de voorbereidende of inleidende fase hoort er
ook bij en de mentor heeft een ongeclausuleérde vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid. Dit laatste betekent, dat de mentor in beginsel
ook bevoegd is om de betrokkene te vertegenwoordigen ten aanzien
van onomkeerbare behandelingen, zoals bepaalde vormen van psychia-
trische behandeling en irreversibele ingrepen.

Wij raken hier aan principiële aangelegenheden, die in dit hoofd-
stuk worden besproken. Achtereenvolgens passeren 'gewone' hande-
lingen als informed consent en het uitoefenen van inzagerecht, de
revu, dan plaatsvervangend beslissen over dwang of weigering van
behandeling en tenslotte ingrijpender kwesties als sterilisatie,
experimenten en levensbeëindiging.

2. Informed consent en overige informatie

Voor wat betreft het verlenen van toestemming en het verkrijgen
van de daartoe benodigde informatie treedt de vertegenwoordiger in
beginsel geheel in de rechten van de vertegenwoordigde. De hulp-
verlener is de vertegenwoordiger alle informatie verschuldigd, die
deze nodig heeft om over de behandeling, verpleging en verzorging
van en voor de onbekwame een verantwoorde beslissing te kunnen
nemen. Als.de betrokkene geheel onbekwaam is komt de toestemming
van de vertegenwoordiger in de plaats van die van de betrokkene.

Zodra de betrokkene iets van zijn eigen wil kan bepalen vergt het

1) K Blankman, Mentorschap; een omstreden wetsvoorstel, TvGR 12 (1988) P.
213-214, merkt op, dat bij de curatele reeds is gebleken, dat dit prin—
cipe tot impasses leidt, bijv. dat geen testament kan worden gemaakt.
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zelfbeschikkingsbeginsel dat dat zoveel mogelijk wordt gehono-
reerd. Zowel in het Voorontwerp mentorschap als in het Voorontwerp
geneeskundige behandelingsovereenkomst wordt van deze gedachte
uitgegaan. Leenen wijst erop, dat in dezen het verstrekken van
goede informatie aan de betrokkene van groot belang kan zijn.
"In de praktijk wordt nog wel eens nagelaten bijvoorbeeld demente-
rende ouderen informatie te verschaffen, waardoor deze patiënten
voor zover ze hun wil nog kunnen bepalen, in de feitelijke onmoge-
lijkheid komen dat te doen. De incompetentie wordt dan door het
nalaten van informatie versterkt".2

Het Voorontwerp behandelingsovereenkomst schakelt de vertegenwoor-
diger ook gelijk met de patiënt als het gaat om de veronderstelde
toestemming voor verrichtingen van niet-ingrijpende aard en het
uitschakelen van het toestemmingsvereiste bij afwezigheid of onbe-
reikbaarheid. Niet duidelijk is, waarom •in de hier genoemde bepa-
lingen (1653d lid 3 en 4) de wettelijke vertegenwoordiger met zo-
veel woorden worden genoemd, terwijl bijvoorbeeld in 1653e (desge-
wenst schriftelijke vastlegging van de toestemming) alleen de pa-
tiënt wordt genoemd. Dat zou kunnen leiden tot de interpretatie,
dat, alleen als de wettelijke vertegenwoordiger wordt genoemd hij
ook in de rechten van de' betrokkene treedt. Als dat de bedoeling
zou zijn, zou dat mijns inziens onjuist zijn.

Artikel 16531 lid 3 van het Voorontwerp behandelingsovereenkomst
schakelt ten behoeve van de wettelijke vertegenwoordiger het ver-
eiste uit dat toestemming van de patiënt moet worden verkregen
voor het verstrekken van inlichtingen over hem en het verschaffen
van inzage in of afschrift van bescheiden, behoudens voorzover dit
de belangen van derden zou schaden. Alleen een minderjarige van 12
jaar of ouder, die in staat kan worden geacht tot een redelijke
waardering van zijn belangen, kan dit via het maken van bezwaar
verhinderen. Niet valt in te zien, waarom een meerderjarige zwak-
zinnige, psychiatrische patiënt of demente oudere, ook niet de
mogelijkheid van het maken van bezwaar zouden mogen hebben.

Nog een enkele opmerking over de zgn. therapeutische exceptie.
Voor onbekwamen, die niet in staat zijn zelf de informatie te ont-
vangen en/of te verwerken en die een vertegenwoordiger hebben, kan
de therapeutische exceptie niet opgaan. De vertegenwoordiger dient
dan immers te worden geïnformeerd en een vertegenwoordiger, die de
informatie niet aankan, is niet op zijn taak berekend.3 De bepa-
ling dat als het belang van de patiënt dit vereist anderen moeten
worden geïnformeerd (1653b, lid 2) dient bij onbekwamen buiten
toepassing te blijven om allerlei complicaties te voorkomen. Doet
men dat niet dan komen verschillende informele vertegenwoordigers
in het spel, wier rol en gedrag niet goed te controleren zijn.

2) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.176.
3) Aldus ook Leenen: "Zou de informatie de vertegenwoordiger schaden,dan

kan hij beter niet als vertegenwoordiger van de patiënt 'optreden". Zie
HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.164. •
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3. Inzagerecht 

Volgens het Voorontwerp behandelingsovereenkomst is, zoals gezien,
de wettelijke vertegenwoordiger, bevoegd om het dossier van de pa-
tiënt in te zien. Evenzo is volgens het Voorontwerp mentorschap de
mentor bevoegd om in plaats van de betrokkene feitelijke handelin-
gen te verrichten, zoals inzage in diens dossier. Leenen aanvaardt
dit beginsel zonder meer voor een door de patiënt zelf aangewezen
vertegenwoordiger, "...omdat de patiënt via die vertegenwoordiger
zijn geest heeft willen verlengen. Een dergelijke rol past niet
bij de door de rechter •benoemde vertegenwoordiger. Ook kan een
zelfgekozen vertegenwoordiger namens de patiënt het inzagerecht
uitoefenen, bij de benoemde zal dat van de omstandigheden dienen
af te hangen. Daar zal het criterium moeten zijn of een dergelijke
inzage in het belang van de patiënt is. Het zou niet juist zijn
indien een curator of mentor kennis zouden kunnen némen van de
allerpersoonlijkste gegevens van de patiënt zonder dat dat in
diens belang zou zijn. Met name als de benoemde vertegenwoordiger
een nauwe betrekking van de patiënt is, •kan het juist van belang
zijn dat dergelijke gegevens voor die vertegenwoordiger niet ter
inzage zijn. Kortom: de zelfgekozen vertegenwoordiger treedt in de
plaats van de patiënt, de benoemde waakt over het belang van de
patiënt" .4

Naar mijn mening wordt op deze wijze het verschil tussen zelfgeko-
zen en de benoemde vertegenwoordiger te ver doorgetrokken. Juist
lijkt mij de regel, dat het inzagerecht van de vertegenwoordiger,
welke dan ook, niet verder dient te gaan dan voor een juiste be-
slissing in de ad hoc situatie nodig is; dat zal overigens moei-
lijk te bepalen zijn en het kan ook ingewikkeld zijn om de gege-
vens, die op basis van deze regel wél en niet ingezien mogen wor-
den van elkaar te scheiden. Niet valt in te zien, waarom voor een
door de patiënt gekozen vertegenwoordiger niet zou hoeven gelden,
dat inzage in het belang van de patiënt dient te zijn. Een gekozen
vertegenwoordiger zal veelal een nauwe betrekking van de patiënt
zijn, voor wie evengoed kan gelden, dat het beter is, dat hij be-
paalde gegevens niet onder ogen zou krijgen. Bij het inzagerecht
zou ik het door Leenen bepleite onderscheid niet willen maken. Om
het voor de hulpverleners of beheerders van persoonsregistraties
niet nodeloos ingewikkeld te maken kan dit inzagerecht in beginsel
ongeclausuleerd zijn; inzage zou evenwel geweigerd moeten kunnen
worden als de ter inzage gevraagde gegevens kennelijk niet in het
belang van de te nemen beslissing zijn; het is dan aan de verte-
genwoordiger om te bewijzen, dat hij de bedoelde gegevens nodig
heeft en om inzage eventueel via de rechter af te dwingen.

4) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.182-183.
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4. Privacvbescherming

Het Voorontwerp behandelingsovereenkomst geeft de wettelijke ver-
tegenwoordiger een uitzonderingspositie als het gaat om de aanwe-
zigheid bij onderzoek of behandeling. Artikel 1653n, derde lid
bepaalt, dat de hulpverlener hem in staat kan stellen 'de verrich-
tingen waar te nemen'; minderjarigen boven de 12 jaar, die tot een
redelijke waardering van hun belangen in staat zijn, kunnen dit
door het maken van bezwaar verhinderen. Niet valt in te zien waar-
om dat voor meerderjarigen niet zou kunnen gelden. Net als bij het
inzagerecht kan men hier de regel hanteren, dat de vertegenwoordi-
ger dit niet ongeclausuleerd moet kunnen stipuleren. Weliswaar kan
hij in dit geval een eigen belang construeren om aanwezig te zijn,
namelijk om na te kunnen gaan of het onderzoek en/of de behande-
ling juist geschieden, maar aan de andere kant kan men zich situa-
ties voorstellen, waarin de aanwezigheid van de vertegenwoordiger
om reden van de zorgvuldigheid •of de hygiëne van de behandeling
ongewenst is. Onder de laatste omstandigheden moet de hulpverlener
aanwezigheid van de vertegenwoordiger kunnen weigeren. Op dit mo-
ment komt dat in de tekst van het derde lid van art. 1653n onvol-
doende tot uitdrukking.

5. Klachtrecht 

Rechtstreeks belanghebbenden, zoals familieleden, kunnen ingevolge
artikel 10 lid 1 van de Medische Tuchtwet door het indienen van
een klacht voor de patiënt opkomen. Bij andere vormen van klach-
tenopvang is dat in het algemeen evenzeer mogelijk. Het betreft
hier geen zuivere vertegenwoordiging in de zin, dat het handelen
van de vertegenwoordiger aan de patiënt wordt toegerekend, maar
het is meer een ten behoeve van de patiënt opkomen voor diens be-
lang. Plaatsvervangend klagen heeft iets van ambiguïteit in zich:
in hoeverre komt men voor de betrokkene op en in hoeverre klaagt
men omdat men zich als vertegenwoordiger tekort gedaan voelt? In
dat laatste geval klaagt men voor zichzelf. Dit leidt tot de con-
clusie, dat een vertegenwoordiger tweeërlei klachtrecht kan uitoe-
fenen: ten behoeve van de betrokkene en ten behoeve van zichzelf.5

In de eigen onvrede kan men zich niet laten representeren. Plaats-
vervangend klagen betreft derhalve objectief te bepalen fouten of
ongevallen, waarbij de patiënt voor, het verkrijgen van schadever-
goeding vertegenwoordigd moeten worden. In alle overige gevallen
vertegenwoordigt degene die voor een patiënt opkomt die patiënt
niet, maar oefent hij een eigen klachtrecht uit. Hij projecteert
als het ware zijn eigen onvrede optie patiënt. Dit betekent dat de

5) Professionele klachtenbemiddeling, zoals die 'door pvp'en in de ggz
wordt uitgevoerd, ligt heel dicht bij 'vertegenwoordigend 

klagen'. 
Dit

bemiddelingsinstituut heeft overigens een algemeen karakter en betreft
niet alleen onbekwamen of •onbekwaamhèidsvraagstukken. J Legemaate, Het
klachtrecht van de opgenomen psychiatrische patiint, TvGR 13 (1989)
p.448-458.
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vertegenwoordiger als zodanig een eigen klachtrecht heeft.

Evenals Kastelein heeft Leenen gewezen op het gevaar van "institu-
tionalisering van onbehagen buiten de relatie tussen patiënt en
hulpverlener of hulpverlenende instelling". Als een intersubjec-
tieve benadering niet mogelijk is of naar het tweede plan wordt
geschoven, ligt het risico van bureaucratisering op de loer. Voor
de klager biedt dat geen oplossing, voor de hulpverlener of in-
stelling kan een klachtenprocedure zelfs een alibi worden om di-
recte probleemoplossing uit de weg te gaan.6 Vertegenwoordigers
dienen prudent met hun eigen klachtrecht om te gaan: het belang
van de betrokkene moet aantoonbaar zijn.

6. PHIng

Discutabel is de kwestie of een vertegenwoordiger kan beslissen,
dat de vertegenwoordigde gedwongen wordt opgenomen dan wel dat in
het kader van de behandeling dwang zal worden toegepast.'

gedwongen opneming
Blankman is het niet eens met de keuze in het Voorontwerp mentor-
schap om de mentor niet de bevoegdheid te geven namens de betrok-
kene toestemming te geven tot opneming in een inrichting. De toe-
lichting bij het Voorontwerp: "Bij opneming in een inrichting is
immers in zeer sterke mate in het geding het recht op zelfbeschik-
king dat ten grondslag ligt aan verscheidene in de Grondwet gere-
gelde grondrechten. In het licht hiervan zijn wij tot de slotsom
gekomen dat van de waarborg van rechterlijke tussenkomst geen af-
stand kan worden gedaan".8 Blankmans' argument is, dat de mentor
toch ook ten aanzien van andere ingrijpende beslissingen bevoegd
is, eventueel na overleg met de betrokken hulpverleners; vrijwil-
lige opneming "is zeker een aangelegenheid betreffende verzorging,
verpleging en behandeling".9 Voor mij is het juist de vraag of de
vertegenwoordiger überhaupt tot ingrijpende beslissingen bevoegd
moet zijn.

De voorgestelde opnemingsprocedure voor zwakzinnigen en psychoge-
riatrische patiënten in de BOPZ-novellel° interfereert met deze
discussie. Met betrekking tot de patiënten die geen blijk geven
van bereidheid, noch ook bezwaar maken zullen bij amvb regels wor-

6) WR Kastelein, Klachtvoorzieningen en -procedures in de gezond-
heidszorg, TvGR 13 (1989) p.430-447; HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.245.

7) M Janssen en A Kaasenbrood, Cliënten over dwangopname: nee, dank u,
MGv 44 (1989) p.1179-1192, rapporteren een onderzoek, waarbij blijkt
dat psychiatrische patiënten het - ook achteraf - oneens zijn met
gedwongen opneming, dat zij overwegend negatief zijn over rechtsgang
en rechtsbescherming en dat zij, in weerwil van beoogde verbetering
van rechtswaarborgen, geen onderscheid ervaren in dwangopneming en
dwangbehandeling.

8) Voorontwerp mentorschap, toelichting, p.45.
9) Blankman, a.w., p.214.
10) Wijziging van de Wet bijzondere opneming in psychiatrische ziekenhui-

zen, Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, 21 239, nr.2. Zie eerder
Hoofdstuk III, S 2.3.
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den gesteld (art.3 lid 2), die in ieder geval de aanwijzing zullen
bevatten van onafhankelijke indicatiecommissies die de noodzaak
van de opneming vaststellen (art.3 lid 3). Onduidelijk is, wat bij
onbekwamen onder 'bezwaar' moet worden verstaan.11 Of kunnen die
geen bezwaar maken? Moet de vertegenwoordiger dat doen? Wat als
die er niet is? Het begrip 'noodzaak' wordt wettelijk gedefini-
eerd: "indien de betrokkene zich ten gevolge van de stoornis van
zijn geestvermogens niet buiten de inrichting kan handhaven". Het
gevaarscriterium is hier vervangen door de noodzaak tot opneming,
met het naar mijn mening wel heel vage criterium, dat de betrokke-
ne zich ten gevolge van de stoornis niet buiten de inrichting kan
handhaven, vast te stellen door een indicatiecommissie. Het be-
schermingscriterium, materieel genormeerd voor deze categorieën
patiënten, kan hier mijns inziens beter dienst doen.

Zijn zwakzinnigen of psychogeriatrische patiënten met rechterlijke
machtiging opgenomen (hetgeen betekent, dat zij bezwaar tegen op-
neming hebben gemaakt) dan kan, alléén in zwakzinnigeninrichtin-
gen of verpleeghuizen, een machtiging tot voortgezet verblijf wor-
den afgegeven van langere duur dan één jaar of zelfs voor onbe-
paalde tijd, onverminderd uiteraard de mogelijkheid van ontslag
(art.17 lid 4). Besliscriterium is, dat te verwachten valt, dat de
stoornis van de geestvermogens die de betrokkene gevaar doet ver-
oorzaken zich zal blijven voordoen en dat dat gevaar niet door
tussenkomst van personen of instellingen buiten de desbetreffende
instelling kan worden afgewend.12 Mij dunkt, dat hier het gevaars-
criterium wel heel erg wordt opgerekt. .Ook hier lijkt het bescher-
mingscriterium beter op zijn plaats.

•Bij onbekwame zwakzinnigen en psychogeriatrische patiënten zal de
vertegenwoordiger in de procedure van onvrijwillige opneming een
nadrukkelijke rol moeten spelen. Of hij heeft ingevolge art.4 lid
1 sub c zelf de rechterlijke machtiging aangevraagd (het is niet
logisch dat in dát geval de procedure van •art.3 wordt gevolgd) óf
hij zal moeten bepalen of een door anderen (familie) gevraagde
opneming door de rechter dient te worden getoetst (hij moet dan
namens de patiënt bezwaar maken) dan wel via de indicatiecommissie
kan plaatsvinden. Dit pleit ervoor, dat onbekwamen bij dergelijke
aangelegenheden altijd vertegenwoordigd worden.

dwang bij eenmaal opgenomen patiënten
Art.38 BOPZ maakt het bij onvrijwillig opgenomen psychiatrische
patiënten, zwakzinnigen en psychogeriatrische patiënten mogelijk
dat de vertegenwoordiger met dwang(behandeling) instemt. Ook bij
onbekwame vrijwillig opgenomen patiënten kan dat gebeuren.

11) 'Zie ook PJH Laurs, .Krankzinnigenrecht in beweging, Sociaal Recht 1989,
p.328-335.

12) Buiten beschouwing blijft hier de vraag of .een -en ander zich verdraagt
met art.15 lid 1 van de Grondwet, met art.5 lid 4 EVRM en art.8 van de
Aanbeveling .van het Comité van Ministers van de Raad van Europa be—
treffende 'the legal protection of persons suffering from mental dis—
order placed as unvoluntary patients'.
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Twee redeneringen zijn hier denkbaar. Allereerst kan men, vanuit
de definitie dat dwangbehandeling tegen de wil van een bekwame pa-
tiënt impliceert, stellen dat bij een onbekwame patiënt van een
wil juist geen sprake is. Als de vertegenwoordiger toestemt in de
behandeling is er van dwang geen sprake. Dwangbehandeling is be-
handeling tegen de wil van een bekwame patiënt of tegen de wil van
de vertegenwoordiger van een onbekwame patiënt. Dat is het systeem
van de BOPZ. De tweede redenering is, dat een onbekwame patiënt
niet weet wat hij wil, maar wel tot uiting kan brengen wat hij
niet wil. Weigering of verzet zijn dan wilsuitingen, die door de
vertegenwoordiger niet kunnen worden overruled. In deze benadering
is dwangbehandeling niet mogelijk en resteert slechts de mogelijk-
heid van 'dwang ter beveiliging' (middelen en maatregelen), die
alleen in acute noodsituatie kan worden toegepast. Het NRV-advies
inzake het mentorschap lijkt van deze redenering uit te gaan.13

Ter ondersteuning van de tweede redenering kunnen het exceptiebe-
ginsel en het beginsel van (procedurele) geliikheid te hulp worden
geroepen. Deze leiden tot het uitgangspunt dat, zo min als de ver-
tegenwoordiger een beslissingsbevoegdheid heeft ten aanzien van
onvrijwillige opneming, hij een dergelijke bevoegdheid zou hebben
ten aanzien van onvrijwillige behandeling. De grondslag daarvoor
ligt in de opvatting, dat een vertegenwoordiger niet tegen het be-
lang van de betrokkene mag handelen. Omdat de onbekwame niet in
staat is zelf zijn belang aan te geven, moet hier de fictie worden
gebruikt, dat tegen het belang van de betrokkene wordt gehandeld
als deze op de een of andere manier te kennen geeft het met die
handeling niet eens te zijn; weigering of verzet zijn daarvoor
zonder meer toereikend.

Een fundamenteel bezwaar tegen de tweede redenering is, dat men
daarmee de essentie van de onbekwaamheid raakt. Wilsonbekwaamheid
is het onvermogen de wil te bepalen, dat kan juist de stoornis van
de geestvermogens zijn, die men met behandeling wil opheffen. Fei-
telijk verzet wordt niet door de wil bepaald, maar is een conditi-
onering van de geestelijke stoornis.14 Met een beroep op het com-
pensatiebeginsel en het beginsel van geliike toegang zou men kun-
nen stellen, dat men onbekwamen deze behandeling niet zou mogen
onthouden; dat zou een achterstelling betekenen ten opzichte van
bekwame gedwongen opgenomen patiënten, die zich verzetten en bij
wie dan op voet van art.38 BOPZ dwangbehandeling kan worden toege-

13) Men mag niet zonder meer aannemen, dat de mentor plaatsvervangend kan
beslissen inzake behandelingen tegen de uitdrukkelijke wil van de pa—
tiënt, Advies mentorschap p.17. Zie ook aldaar in 5 4.4 'Dwangbehande—
ling' in het kader van het mentorschap, p.23.

14) Legemaate reikte mij het voorbeeld aan van een ernstig psychotische'
patiënt, die denkt dat hij God is en (dus) van geen behandeling wil
weten. Hij veroorzaakt geen gevaar, maar zijn toestand verslechtert en
het tijdsverloop beïnvloedt de kans op herstel in negatieve zin.Het
weigeren van de behandeling is een gevolg van de ziekt*, van een in
vrijheid te bepalen wil is geen sprake. Door een behandeling zou de
patiënt zijn vermogen .tot zelfbeschikking kunnen herkrijgen, een moge—
lijkheid die hem'nu wordt onthouden.
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past. Vanuit het gezichtspunt, dat dwang tot een minimum moet wor-
den beperkt (zelfbeschikkingsbeginsel gecombineerd met exceptiebe-
ginsel) zou een onbekwame weigerachtige patiënt worden bevoordeeld
boven zijn bekwame -evenknie, omdat in het eerste geval slechts in
geval van een acute noodsituatie dwang 'ter beveiliging' mag wor-
den toegepast. Het gelijkheidsbeginsel kan er dan toe leiden, dat
ook dwangbehandeling van bekwame gedwongen opgenomen patiënten on-
mogelijk wordt gemaakt. Overigens zou dan ook dwangbehandeling bij
vrijwillig. opgenomen patiënten uitgesloten moeten worden.

Hoe men ook theoretisch over dwangbehandeling moge denken, het
volgen van de tweede. redenering zou onoverzienbare praktischebe-
zwaren oproepen. Behandeling van patiënten, die weigeren of zich
verzetten zou onmogelijk worden; men zou alleen ter overbrugging.
van tijdelijke noodsituaties mogen ingrijpen. De oplossing moet
naar mijn mening worden gezocht in een genuanceerde onbekwaam-
heidsbepaling, zoals door Van de Klippe bepleit (zie Hoofdstuk VI
3) met een dienovereenkomstige reikwijdte van dé vertegenwoordi-

gingsbevoegdheid. Dwangbehandeling zou, of het nu gedwongen of
vrijwillig opgenomen patiënten. betreft, niet mogen plaatsvinden
zonder tussenkomst van een vertegenwoordiger (dwangbehandeling bij
bekwame patiënten is uitgesloten en zou in alle gevallen met de
waarborgen van-art.38 lid 5 BOPZ. omgeven, moeten. worden.."

Het Voorontwerp' mentorschap gaat, zoals, gezien, uit van een. in
beginsel algemene bevoegdheid, van de mentor om' inzake de verzor-
ging, verpleging en' behandeling' namens de betrokkene op te treden:
ook de beslissing over dwangbehandeling valt-daaronder.. De mentor
is ook een van de vertegenwoordigers, die-op-basis.van.art,38 BOPZ
zal kunnen' optreden. Terecht merkt de NRV inkziin, advies over het.
mentorschap op, dat argumentatie' voor,deze bevoegdheden', node, wordt
gemist en dat ook. hier tenminste de. formele' procedure zou moeten
gelden, die bij, dwangbehándeling zonder toestemming van,de patiënt
is:voorgeschreven-, dát wil zeggen hantering. van .het 'ernstig.ge-
.vaar'-criterium, melding. aan. en. onderzoek' «oor de Inspectie. en de
mogelijkheid om.:te.klagen: krachtens. art.. 41. BOPZ,16-

7. Weigering van behandeling

Kan een vertegenwoordiger een. behandeling van. de onbekwame patiënt
die hiivertegenwoordigt, weigeren? Als het om een medisch geïndi-
ceerde behandeling gaat, dan zal er veelal sprake zijn van een me-
ningsverschil tussen. de. behandelend' arts en de vertegenwoordiger.

Hier zijn voor de vertegenwoordiger het vertrouwensbeginsel en het
zorgvuldigheidsbeginsel in het geding, in. sommige. gevallen ook de

15) Vgl. ook J Legemaate, De onvrijwillige. opneming. Enige juridische as—
pecten, Medisch Contact 44 (19891, p.839-840.

16.) NRV—advies mentorschap, p.23. Zie ook Legemaate, a.w., p.840. Ik ver—
wijs weer naar mijn gedachte om een beschermingecriterium verder uit
te werken.
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beginselen van de beschermwaardigheid van het leven en de mense-
liike waardigheid in het geding. De hulpverlener kan zich in der-
gelijke gevallen op het hulpverleningsbeginsel beroepen. In het
licht van het uitgangspunt, dat de vertegenwoordiger steeds het
belang van de betrokkene op het oog moet hebben, moet aangenomen
worden, dat hij het niet uitvoeren van de medisch geïndiceerde
behandeling als het belang van de betrokkene ziet, of, andersom:
het (blijven) uitvoeren van een medisch geïndiceerde behandeling
niet in het belang van de betrokkene acht. Voor de verdere redene-
ring kan onderscheid gemaakt worden tussen drie situaties:
* de voorgestelde behandeling zal naar verwachting tot verbete-

ring van de toestand van de patiënt bijdragen;
* onzeker is of de voorgestelde behandeling tot verbetering van de

toestand van de patiënt zal bijdragen;
* zeker is, dat achterwege blijven van de behandeling voor de pa-

tiënt nadelige gevolgen zal hebben.

Een plaatsvervangende weigeringsbeslissing in de situaties 1 en 3
is objectief niet in het belang van de patiënt: deze wordt er -
zeker of naar verwachting - niet beter of zelfs slechter van. Dit
betekent, dat in het algemeen een vertegenwoordiger een behande-
ling waar de vertegenwoordigde beter van wordt of waarvan het ach-
terwege blijven een verslechtering betekent, niet zal mogen weige-
ren. Resteert situatie 2: het effect van de behandeling is onze-
ker. Als de behandelaar die niettemin, naar mag worden aangenomen
met goede redenen, voorstelt, moet de vertegenwoordiger voor een
plaatsvervangende weigering van zijn kant overtuigende redenen
hebben. Hij zal het belang van de patiënt moeten motiveren en ob-
jectiveren op een wijze, die zich voor toetsing leent. Deze ge-
dachtengang impliceert, dat weigeringen, hoe dan ook, uitgesloten
of getoetst dienen te worden.17

De adder in het gras schuilt in begrippen als 'verbetering' of
'verslechtering' van de toestand en 'nadelige gevolgen'. Ook deze
worden, minstens gedeeltelijk, subjectief bepaald; het is in de
eerste plaats de patiënt, die zal moeten aangeven of hij van een
behandeling beter of slechter is geworden; als deze dat kon was
vertegenwoordiging niet nodig.

8. Sterilisatie

De vraag van sterilisatie kan zich voordoen bij zwakzinnigen en
psychiatrische patiënten. Het gaat om situaties, dat de betrokkene
niet (voldoende) wilsbekwaam geacht wordt om zijn eigen gedrag te
sturen; bij eventueel sexueel contact zou zo bij de zwakzinnige of
bij de psychiatrische patiënt onbedoeld zwangerschap kunnen ont-
staan, terwijl de betrokkene ook niet in staat geacht wordt om

17) Voor oen soortgelijke redenering zie Robert M Veatch, Limits of Guar—
dian Treatment Refusal: A.Reasonableness Standard, Am J of Law & Medi—
cie 9 (1984) p.427-468, p.449 e.v.



77

zelfstandig een kind te verzorgen en op te. voeden. Voor sterilisa-
tie geldt, overeenkomstig het zelfbeschikkingsbeginsel, dat deze
niet zonder toestemming van de betrokkene mag worden verricht.18
Ook bij zwakzinnigen en psychiatrische patiënten zal geprobéerd
moeten worden dit beginsel zoveel mogelijk toe te: passen. Dat zou
kunnen betekenen', dát bij enig redelijk bezwaar van de betrokkene
de sterilisatie niet zou mogen worden uitgevoerd. De vraag van de
vervangende toestemming.. komt. aan de orde, ais de betrokkene niet
(goed) in staat is_zijn wil terzake te bepalen en te uiten. •

In 1979 uitte hoofdredacteur Bol in Medisch Contact in een redac-
tioneel commentaar"' zijn- bezorgdheid over het toenemend aantal
vragen van ouders en andere betrokkenen. om sterilisatie van zwak-
begaafde tot debiele meisjes van rond de 20. Discussies via arti-
kelen. en ingezonden brieven volgden. De Geneeskundige Hoofdinspec-
tie voor de Geestelijke Volksgezondheid. liet zich niet onbetuigd:
in december 1.981 werd. een richtlijn uitgevaardigd betreffende de
intramurale zwakzinnigenzorg. Kern daarvan was, dat sterilisatie
van een zwakzinnige slechts was toegestaan als. in multidiscipli-
nair overleg; met. inbegrip van ouders/wettelijke. vertegenwoordiger
en een representatie van de instelling.consensus werd bereikt."

Het Voorontwerp mentorschap .borduurt op de. richtlijnen voort. In
de toelichting; wordt de beslissing over sterilisatie genoemd als
een van de aangelegenheden, waarbij de mentor een medebeslissende
rol kan spelen. "Ook ingeval van sterilisatie van de betrokkene
kan de mentor een essentiële rol spelen. Zo. iá ingevolge de Richt-
lijnen inzake de: sterilisatie- bij zwakzinnigen (1981), door de
Geneeskundige Hoofdinspectie voor de Geestelijke Volksgezondheid
aan alle zwakzinnigeninrichtingen gezonden (en. alleen. daar van
toepassing), consensus van degene die nauw. betrokken, zijn bij het
welzijn van de betrokkene,. te weten, primair diens ouders of wette-
lijke vertegenwoordiger, voorwaarde voor sterilisatie. Hierbij,
dient wel duidelijk., te zijn, aldus de Richtlijnen, dat de betrok-
kene deze: beslissing niet zelf kan.nemen,".

21

Niet beantwoord wordt de vraag of wettelijke vertegenwoordigers
en/of hulpverleners, de bevoegdheid toekomt min dergelijke aan-
gelegenheden voor onbekwamen. te beslissen. Dit staat op. gespannen
voet met het zelfbeschikkingsbeginsel. Het: gaathier om een dusda-
nig fundamentele ingreep, dat naar mijn mening de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid van ouders en, wettelijke- vertegenwoordigers niet

18) Vgl. o.a. Medisch Tuchtcollege' 's-Gravenhage • 7. december 1972, Medisch
Cbntact, 1973,, p.261 en Rb'.Alkmaar 25, juni 1985,' TvGR 1986/5, hoger
beroep Hof Amsterdam. 27" maart 1986, TvGR 1986/56- Zie' HANDBOEK GEZOND-
HEIDSRECHT, ook- voor literatuurverwijzingen-, S"VI.2,, p.98 e.v.

19) FA Bol, Sterilisatie zwakzinnigen,. Medisch Contact 34 (1979)p.1515.
20) In een evaluatie: werd het aantal sterilisaties. in. 1987 geraamd op ruim,

200, waarvan ongeveer. 25% -buiten een' Instelling. Helaas werd de be-.
sluitvormingspxocedure niet geëvalueerd.. Staatstoezicht. op de.Volksge-
zondheid, Sterilisatie bij zwakzinnigen., Onderzoeksreeks
Distributiecentrum Overheidspublikaties 1989.

21)' Voorontwerp. mentorschap, toelichting
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zover reikt, dat zij daarover zonder meer plaatsvervangend mogen
beslissen. A fortiori geldt dat voor hulpverleners.22

Er dient dus een redenering en daarop gebaseerde regeling te zijn
om dergelijke beslissingen te rechtvaardigen. Deze kan zijn, dat
er een belang van de betrokkene is om te steriliseren en de rege-
ling zou kunnen inhouden, dat een dergelijke beslissing niet kan
worden genomen zonder dat er een wettelijke vertegenwoordiger bij
betrokken is. Mijns inziens kan aan laatstgenoemde de beslissings-
bevoegdheid worden verleend. Op grond van het exceptiebeginsel is
daarbij in ieder geval een afweging nodig tegen alternatieven;
indien mogelijk moet voor een minder ingrijpende oplossing dan
sterilisatie worden gekozen. Voor dat alles is, ziende naar art.11
Grondwet, een wettelijke basis nodig. Leenen, die eenzelfde bena-
dering heeft gekozen, stelt, dat het hier niet om een algemene
bevoegdheid van de wettelijke vertegenwoordiger mag gaan, maar dat
deze moet worden gelimiteerd tot noodgevallen.23 Hij geeft niet
aan wat daaronder moet worden verstaan. Mij dunkt, dat de indica-
tie voor sterilisatie op de'vereiste deskundigheid moet steunen:
naast de medische situatie kan daarbij psychologische en sociale
expertise van belang zijn; de indicatiestelling dient de noodzaak
te onderbouwen. Op deze wijze zijn hulpverlener en instelling bij
de voorbereiding van een zorgvuldig door de wettelijke vertegen-
woordiger te nemen besluit betrokken.24

9. Afbreking zwangerschap

Bij een meerderjarige onbekwame vrouw kan zich de vraag voordoen
of zij, eenmaal (ongewenst) zwanger geworden, voor abortus in aan-
merking komt. Wij spreken dan over een situatie, waarin de vrouw
zelf niet (goed) is staat wordt geacht daarover te beslissen. Is
plaatsvervangend beslissen over abortus geoorloofd? Kan een verte-
genwoordiger namens de onbekwame een verzoek tot abortus indienen?
Zou daarbij dan de procedure van de Wet Afbreking Zwangerschap van
toepassing zijn? Zou deze situatie verschillend liggen voor een
door de betrokkene aangewezen of een wettelijke vertegenwoordiger?

22) Zo ook * in' de Verenigde Staten Diana Brahams, Mentally Incapable
Adults: Consent to Treatment, The Lancet 1987, p.228. Van medische
zijde werd bij een zwaar gehandicapte 19—jarige vrouw sterilisatie
voorgesteld. "Neither the guardian nor the nominated judge under the
Mental Health Act 1983 or the court as parens patriae had power to
consent om behalf of the girl". Bij gebreke van een bevredigende ju—
ridische voorziening "a medical adviser was justified in taking such
steps is good medical practice demanded".

23) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.100.
24) Ik heb de beschikking gekregen over een protocol dat in een Nederland—

se zwakzinnigeninrichting met betrekking tot sterilisatie wordt gehan—
teerd. Daarin wordt onder andere uitgegaan van de mogelijkheid, dat de
ouders/familie/curator de beslissing aan de instelling overlaten. Con—
sensus is verder een must. Weigert de familie, dan wordt dat gerespec—
teerd; gestreefd wordt naar andere begeleidingsmogelijkheden; vastge—
legd wordt dat de verantwoordelijkheid voor de mogelijke gevolgen bij
de familie ligt. Weigert de instelling, dat is de familie vrij om de
betrokkene uit de instelling te halen; deze overweegt of actie onder—
nomen moeten worden: richting Kinderbescherming bij minderjarigen en
anders het aanvragen van curatele.
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Van belang is of er een bekwame verwekker in het spel is. Afge-
zien van de vraag hoe zijn gedrag maatschappelijk beoordeeld zou
worden, zou men kunnen stellen dat niet tot abortus besloten zou
mogen worden, indien de vader tot verzorging en opvoeding in staat
kan worden geacht. De laatste zou, omdat hij ook een eigen belang
heeft, in ieder geval niet als vertegenwoordiger van de onbekwame
zwangere mogen optreden.

Het maakt verschil of al dan niet van een medische indicatie spra-
ke is. In het eerste geval zou men kunnen stellen, dat de positie
van de vertegenwoordiger dezelfde is als die bij andere behande-
lingen. Bij gebreke van een medische indicatie wordt het moeilij-
ker. Een eerste redenering zou kunnen zijn, dat de mogelijkheid
van plaatsvervangend beslissen over abortus uitgesloten zou - moeten
worden. De vertegenwoordiger beslist dan immers niet aneen voor
de vertegenwoordigde, maar ook voor het ongeboren leven. Kan een
beslissingsrecht 'met betrekking tot abortus van de vrouw nog wor-
,den verdedigd met het zelfbeschikkingsbeginsel, dit reikt niet tot
een rechtvaardiging van de bevoegdheid van een vertegenwoordi-
ger.25 Het maakt daarbij niet uit of het gaat om een wettelijke
dan wel om een door de betrokkene zelf aangewezen vertegenwoor-
diger. Zelfs in het imaginaire geval, dat een vrouw, compos men-
tis, schriftelijk zou verklaren Ingeval van toekomstige zwanger-
schap een abortus te wensen, zou deze verklaring niet als verzoek
om abortus geaccepteerd mogen worden. Een dergelijk verzoek is
.alleen op het moment van een actuele zwangersOiap van betekenis.

"Deze redenering leidt ertoe, dat de zwangersch.ap niet kan worden
afgebroken, tenzij er een medische indicatie is. Men aanvaardt dan
.dat het kind wordt geboren. Als er niet, zoals _boven aangegeven,
een bekwame vader is, zal men onmiddellijk na de geboorte een kin-
derbeschermingsmaatregel moeten treffen. Een beslissing als deze
zal niet zonder meer .voor de hand liggen als vaststaat, dat het
kind met een zware geestelijke handicap zal worden geboren.

Men kan ook een andere redenering volgen en hiertoe een parallel
trekken met de sterilisatie: ook daar was immers het motief, dat
de betrokkene niet in staat werd geacht om zelfstandig een kinj te
verzorgen en op te voeden. Ook hier zou een wettelijke regeling
moeten worden getroffen." Deze zou moeten voorzien in materiële
normen (de noodzaak van de ingreep betreffende) en procedurele
voorschriften (de indicatiestelling en de besluitvorming betref-
fende), met inachtneming waarvan over zwangerschapsafbreking zou
,mogen .worden beslist, als de parallel met ,de:s.terilisatie wordt
doorgetrokken, door de vertegenwoordiger.

25) Diana Brahams, Consent to Abortion_on Behalf of,a Mentally fflandicapped
Adult, The Lancet 1987, .p.1386-1387, geeft _aan dat naar Amerikaans
geen recht niemand namens geestelijk gehandicapten over abortgs kan
beslissen. Rechters en artsen schuiven elkaar.over,en weer de beslis—
sing toe.

26) De Wet 'afbreking iwangerschap, 'die uitgaat van een.e_igen, weloverwogen
beslissing van de vrouw, is hier niet van _toepassing.
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Ik voel me bij deze laatste redenering het meest thuis. De zwan-
gerschap mag niet afgebroken worden als er een bekwame vader is,
die het kind kan verzorgen en opvoeden. Ingeval van een medische
indicatie moet een vertegenwoordiger, niet zijnde de verwekker van
het kind, in de behandeling toestemmen. In de overige gevallen mag
de vertegenwoordiger namens de onbekwame over zwangerschapsafbre-
king beslissen als aan nader te stellen materiële en formele cri-
teria is voldaan. Ook het belang van het toekomstig kind speelt
daarbij voor mij een belangrijke rol.

10. Erfeliikheidsonderzoek

Erfelijkheidsonderzoek bij onbekwamen, met name bij zwakzinnigen
en psychiatrische patiënten, kan voor de betrokkene zelf en voor
de familie van groot belang zijn. Aldus kan voor de betrokkene
meer duidelijkheid ontstaan over de oorzaak van het gebrek, het-
geen de behandeling ten goede kan komen. Voor familie kan dit ge-
geven van belang zijn bij beslissingen inzake voortplanting of
(prenatale) erfelijkheidsdiagnostiek.

Vrijwillig gegeven, op deugdelijke informatie gebaseerde toestem-
ming van de betrokkene is ook bij erfelijkheidsonderzoek het uit-
gangspunt. Evenzeer doet zich hier de vraag voor of bij onbekwaam-
heid van de betrokkene plaatsvervangend kan worden beslist. Als
het gaat om een direct diagnostisch en/of behandelingsbelang van
de betrokkene zal men niet hoeven aarzelen: dit onderscheidt zich
niet van beslissingen inzake andersoortige diagnostiek en behande-
ling. Een wettelijke vertegenwoordiger zal terzake hiervan namens
de betrokkene toestemming kunnen verlenen.

Minder eenvoudig ligt dit bij erfelijkheidsonderzoek waarbij de
betrokkene geen direct belang heeft, dus louter ten behoeve van
familieleden. Voor minderjarigen koos Gevers een aarzelende op-
stelling: "Men zou nog kunnen betwijfelen of ouders als het pri-
mair om de belangen van derden gaat, nog wel toestemming voor on-
derzoek kunnen geven; zij moeten immers het belang van het kind
voor ogen houden. Zolang met het onderzoek geen noemenswaardige
belasting en geen risico's gemoeid zijn, lijkt mij dit echter wel
te verdedigen, gelet op de grote belangen van derden. Bovendien is
er in deze gevallen vrijwel altijd een (afgeleid) diagnostisch
belang van de patiënt zelf".27

Voor meerderjarige onbekwamen wil ik een zelfde benadering beplei-
ten. Vertegenwoordigers moeten namens hen kunnen toestemmen in er-
felijkheidsonderzoek, zij het dat deze bevoegdheid met enkele ma-
teriële en formele criteria geclausuleerd moet worden:
1. een dergelijke plaatsvervangende beslissing mag niet door een

informele vertegenwoordiger worden genomen;

27) JKM Gevers, Juridische aspecten van erfelijkheidsonderzoek en —advies.
Preadvies VGR 1987, Utrecht 1987, p.45.
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2. er moet een aanwijsbaar aanmerkelijk belang zijn van één of
meer bepaalde familieleden van de betrokkene;

3. de vertegenwoordiger kan in deze niet ten gunste van zichzelf
of andere familieleden beslissen; als derhalve een• bloed- of
aanverwant van de onbekwame vertegenwoordiger is, moet de be-
slissing aan een ander (de rechter of de 'middelaar') worden
overgelaten;

4. een deskundige second opinion inzake de noodzaak van het erfe-
lijkheidsonderzoek en (dus) het belang van derden is vereist;

5. het onderzoek zelf mag voor de betrokkene geen risico's en geen
zware belasting betekenen.

Dit standpunt impliceert, dat ik in deze gevallen vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid aanvaard, ook al is er geen direct belang voor de
betrokkene. Er dient evenwel een duidelijk belang van anderen in
het spel te zijn.

11. Zware medische ingrepen

Zware medische ingrepen zijn moeilijke, risicovolle behandelingen,
die in het algemeen als 'ultimum remedium' worden beschouwd, bij-
voorbeeld behandelingen met zware, irreversibele gevolgen, zoals
psychochirurgie. Met name in de psychiatrie kunnen electroshock en
vormen van ingrijpende medicatie hiertoe worden gerekend.

In verschillende buitenlandse systemen vinden we regelingen terza-
ke van beslissingen over zware ingrepen bij meerderjarige onbekwa-
men. Daarbij zijn de volgende varianten te onderscheiden:
1. Behandeling kan niet plaats vinden dan met toestemming van de

betrokkene; incompetenten kunnen aan ingrepen in deze categorie
niet onderworpen worden, wel kunnen tijdelijk, bijvoorbeeld bij
vlagen competenten zulke beslissingen nemen.

2. Voor de behandeling is een instemmende second opinion vereist.
3. Behandeling kan slechts met rechterlijke machtiging plaatsvin-

den.
Deze varianten kunnen ook in combinatie worden toegepast.

In de Nederlandse discussie over zware ingrepen als psychochirur-
gie en electroshock ging het veelal primair om de aanvaardbaar-
heidsvraag. Na een rapport van de Gezondheidsraad in 1983 en over-
leg daarover tussen regering en Tweede Kamer formuleerde de In-
spectie, in overleg met de Nederlandse Vereniging voor Psychia-
trie richtlijnen voor electroshock. De belangrijkste daarvan heb-
ben betrekking op het indicatiegebied voor electroshock en op re-
gistratie door de GHIGV. Als besloten is tot toepassing van elec-
troshock gelden behoudens noodsituaties nog de volgende voorwaar-
den:

informed consent van de patiënt, die in staat is zijn wil te
bepalen;
informed consent van de wettelijk vertegenwoordiger of de echt-
genoot of naaste familiebetrekkingen, als de patiënt niet in
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staat is zijn wil te bepalen;
• de beslissing moet een draagvlak hebben gekregen door inter- en

multidisciplinair overleg binnen de instelling, eventueel aan-
gevuld door intercollegiaal consult; overleg met de huisarts
van de patiënt kan daarbij van betekenis zijn;

• de beslissing moet worden genomen door de psychiater, die de
behandeling daadwerkelijk zal uitvoeren..

Kritiek hierop betreft het te :ruime indicatiegebied en het feit,
dat een in alle gevallen verplichte onafhankelijke second opinion
(regeringsstandpunt) niet is voorgeschreven. "De richtlijnen van
de Inspectie verplichten in wezen slechts tot de besluitvormings-
procedure die voorafgaand aan elke behandeling in acht genomen
behoort te worden".28

Voor zware medische ingrepen dient naar mijn mening het volgende
regime te worden overwogen:
* steeds is informed consent vereist, als het kan van de patiënt

en anders van een wettelijke vertegenwoordiger;
• de indicatiestellingsprocedure moet nader worden geprotocol-

leerd (definiëring indicatiegebied, inter- en multidiscipli-
nair overleg en intercollegiaal consult);

* een instemmende second opinion van een onafhankelijke psychia-
ter of andere medicus is vereist.

12. Experimenten

De mogelijke deelname van meerderjarige onbekwamen aan medische
experimenten is, met name sinds de publikatie van het Voorontwerp
medische experimenten en het advies daarover van de NRV, een veel
bediscussieerd onderwerp. De kritiek in de literatuur spitst zich
toe op het feit, dat het Voorontwerp het zonder nadere voorwaarden
mogelijk maakt (zgn. groepsgeïndiceerde) niet-therapeutische expe-
rimenten met onbekwamen uit te voeren. De NRV voegde daar nog de
suggestie aan toe, dat therapeutische experimenten mogelijk zouden
moeten worden gemaakt met tijdelijk onbekwame patiënten (bijv, pa-
tiënten met een acuut hartinfarct, bij wie men medicatie zou wil-
len uittesten), zelfs als voor hen geen vertegenwoordiger zou kun-
nen optreden, dus zonder enige toestemming. Dit laatste moet, wil
men strijd met onder meer artikel 11 Grondwet voorkomen, een wet-
telijke basis hebben en zou dus geregeld moeten worden in bijvoor-
beeld de Wet medische experimenten.

De genoemde kritiek is met name afkomstig van Bergkamp, Leenen en
Gevers.29 Een van de centrale argumenten is, dat de bevoegdheid

28) J Legemaate, De electroshock 1979-1985, MGv 1985, p.397-402.
29) L Bergkamp, Een voorstel voor een Wet op de medische experimenten:

enkele kanttekeningen, TvGR 13 (1989) p.190-204; HJJ Leenen, Gebruik
van incompetenten bij medische experimenten (Editorial), TvGR 12
(1988) p.465 en JKM Gevers, Medische experimenten: het advies van de
Nationale Raad voor de Volksgezondheid, NTvG 133 (1989) p.599-602.
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van vertegenwoordigers niet verder reikt dan beslissingen die in
het belang zijn van de betrokkene. Leenen formuleert het zo: "Ook
het toestemmen voor het deelnemen van incompetenten aan niet-the-
rapeutische experimenten ligt () niet binnen de beschikking van de
vertegenwoordiger. Deze moet immers in het belang van de patiënt
optreden en dat is bij niet-therapeutische experimenten niet het
geval. Alleen de patiënt zelf kan tegen zijn belang handelen".3°

Impliciet wordt hier gezegd, dat wat niet in het belang is van de
vertegenwoordigde is, ook tegen diens belang is. Dit is het geval
als men, zoals Bergkamp, aanneemt dat elk medisch experiment op
zichzelf reeds een inbreuk op iemands lichamelijke en/of geeste-
lijke integriteit is en dat zo'n inbreuk slechts gerechtvaardigd
kan zijn als de proefpersoon er voordeel bij heeft.31 Naar mijn
mening is er een categorie van handelingen, die weliswaar niet in
het belang van de patiënt zijn, maar ook niet tegen diens belang.
Experimenten met gezonde proefpersonen kunnen daar voorbeelden van
zijn. Maar ook als een patiënt, die voor een oogaandoening in een
ziekenhuis ligt, bloed zou afstaan voor een experiment, zou er
sprake zijn van deelname aan een experiment, dat niet in zijn be-
lang (niet therapeutisch) is maar ook niet tegen zijn belang. In
ethische zin wordt, zoals ook Van Veen heeft aaniegeven, deze op-
vatting gedeeld door onder andere De Beaufort.3' Van Veen onder-
bouwt de stelling ook juridisch via een parallel met het jeugd-
recht: er is geen positiefrechtelijke norm, die stipuleert, dat
een vertegenwoordiger alleen maar in het belang van de vertegen-
woordigde mag handelen en het recht komt ook slechts in het geweer
als de vertegenwoordiger tegen het belang van de betrokkene han-
delt. Ik onderschrijf deze redenering. Het gevolg daarvan is, dat
in de precieze context van experimenten met onbekwamen, groepsge-
indiceerde experimenten met onbekwamen, die niet tegen hun belang
zijn, toelaatbaar geacht kunnen worden.33 Wij komen daardoor ook
in botsing met Leenen, die stelt, •dat aldus de bewijslast wordt
omgekeerd: "Inbreuken op rechten mogen tenzij aangetoond kan wor-
den dat dat tegen het belang van de betrokkene is".34 Mijns in-
ziens is de redenering, dat een inbreuk op rechten niet is toege-
staan als dan tegen het belang van de betrokkene is: desgevraagd
moet aangetoond kunnen worden dat dat niet het geval is.

30) HANDBOEK GEZONDHEIDSRECHT, p.181, De accentuering is van mij.
31) L Bergkamp, Het betrekken van incompetenten bij experimenten, TvGR 14

(1990) p.19-26- Slechts een voordelige inbreuk op de integriteit kan
in deze visie als experiment »met incompetenten toelaatbaar zijn.

32F E-B van Veen, 'Het betrekken van incompetenten in experimenten - een
commentaar op enige commentaren, TvGR 13 (1989) p.536-551; I de Beau-
fort, Niet-therapeutisch wetenschappelijk onderzoek met wilsonbekwame
personen, NTvG 133 (1989) p.737-740.

33) HJJ Leenen, Het betrekken van incompetenten bij experimenten, TvGR 14
(1990) p.29-32, spreekt over 'gezag' van vertegenwoordigers van meer-
derjarige onbekwame, hetgeen, anders dan bij minderjarigen, niet aan
de orde is, evenmin als een door hem ontkend 'recht' om tegen het be—
lang van de •betrokkene in te gaan. Het gaat om een bevoegdheid om na-
mens een ander op te treden, hetgeen een toerekening van de handeling
van de vertegenwoordiger aan de vertegenwoordigde tot gevolg heeft.

34) RJJ Leonen, Niet-therapeutische experimenten 'met incompetenten, NJB 64
(1909) p.1501-1504, citaat zie noot 3.
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Goed moet in deze gevoelige materie worden afgegrensd wat tegen
het belang is van een onbekwame. Mijns inziens geldt daarbij, dat
elk experiment met enig risico voor de betrokkene tegen diens be-
lang is. Ik zou datzelfde niet zeggen voor een belasting, die de
onbekwame zou ondervinden van deelname aan een experiment; dat mag
alleen geen ontoelaatbare belasting zijn, maar dat geldt voor elk
experiment. Van veel experimenten moet worden aangenomen, dat zij
tenminste enig risico met zich meebrengen, van weinig experimenten
kan worden gesteld, dat zij geen risico's met zich meebrengen. Is
daarmee de bovengenoemde discussie vrijwel tot een academische
geworden? Dat zou zo zijn als men de norm (geen experimenten tegen
het belang van een onbekwame) als absoluut zou beschouwen. In dit
kader heb ik deze opvatting door niemand verdedigd gezien.35 Een
afwijking van de norm zou, aldus met name Leenen en Bergkamp, op
zeer zware gronden moeten berusten, er zouden materiële criteria
moeten worden gesteld, die getoetst zouden moeten worden en een en
ander zou een wettelijke grondslag moeten hebben.

Te weinig wordt mijns inziens in de kritiek ruimte geboden aan de
opvatting, dat het hier niet louter om een inbreuk op een belang
van een onbekwame gaat, maar dat een afweging van belangen in het
geding is.36 Leenen wil bij de vraag of een wettelijke beperking
van art.11 GW gerechtvaardigd is liever niet van belangenafweging
spreken. Grondrechten, zo betoogt hij, kunnen worden beperkt.
"Maar dat zou ik liever geen belangenafweging willen noemen. De
reden daarvoor is dat het begrip belangenafweging op zich een lege
huls is en niets zegt over de bij die afweging te hanteren normen.
Belangenafweging is een term die meer van beleidsmatige dan van
wetenschappelijke aard is. Bij normering gaat het om een waarden-
hiërarchie. Belangenafweging op zichzelf zegt als argument niets.
De ene afweging valt er evengoed onder als de andere."

Art.11 GW verplicht de wetgever tot belangenafweging: aan de ene
kant het beginsel van zelfbeschikking, uitgedrukt in de norm dat
integriteit bescherming verdient en aan de andere kant het belang
van bepaalde categorieën patiënten en van de samenleving, dat ge-
breken of ziekte kunnen worden voorkomen of behandeld. De afweging
leidt ertoe, dat de toelaatbaarheid van inbreuk op integriteit aan
nadere materiële criteria wordt gebonden. De wetenschap is bij de
identificatie van de normen en criteria behulpzaam.

35) Van Veen (a.w., p.546) verwijst naar de Leenen's jaarrede 1989 voor de
Vereniging voor Gezondheidsrecht en suggereert, mijns inziens ten on—
rechte, dat Leenen daarin gesteld zou hebben "dat in het kader van
beperking van grondrechten een belangenafweging niet aan de orde is".
Leenen heeft gewaarschuwd tegen een onderwaardering van de grondrech—
ten (als slechts één van de elementen van belangenafweging) en een
gevaarlijke omkering: dat belangen van mensen aangetoond zouden moeten
worden eer ze bescherming zouden verdienen, waarbij die mensen afhan—
kelijk worden van de waarde die anderen aan hun leven, integriteit,
privacy e.d. zouden toekennen.

36) HJJ Leenen, a.w., p.31, suggereert naar mijn mening ten onrechte dat
hier 'individuen' worden afgewogen tegen 'andere belangen'.
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Op individueel handelingsniveau vindt in de vertegenwoordiging bij
uitstek en voortdurend belangenafweging plaats. •Bij experimenten
is dat, ook in het algemeen, niet anders. Geen enkel experiment
zou ethisch en juridisch aanvaardbaar zijn als niet kan worden
gezegd, dat de afweging van de belangen van de proefpersoon tegen
de maatschappelijke belangen, die met het onderzoek gediend zijn,
erin heeft geresulteerd, dat de mogelijke inbreuk op het belang
van de proefpersoon (risico's) gerechtvaardigd is in relatie tot
het belang dat de samenleving heeft bij het onderzoek. De 'zeer
zware gronden' (Leenen) dienen in dit geval te zijn, dat er een
groot maatschappelijk belang mee gediend moet zijn, bijvoorbeeld
verbetering van diagnostiek of behandeling van zwakzinnigen of,
het voorbeeld dat Van Veen noemt, patiënten met de ziekte van Alz-
heimer. De Beaufort heeft de materiële criteria als volgt geformu-
leerd:
1) de resultaten van het onderzoek zullen naar verwachting van

groot belang zijn voor andere toekomstige patiënten; •
2) het experiment kan op geen enkele andere wijze worden gedaan

met andere, minder kwetsbare proefpersonen;
3) er is toestemming gegeven door een vertegenwoordiger van de

patiënt;
4). er zijn geen of slechts minimale risico's of ongemakken aan

het onderzoek verbonden.37
Het 'groot belang' (sub 1) voert een extra arbitrair criterium in;
beter ware mijns inziens_om te stellen, dat de resultaten van het
onderzoek het onderzoek en/of de behandeling van juist de desbe-
treffende categorie patiënten ten goede zullen komen. Het tweede
criterium kan beter positief geformuleerd worden: het onderzoek
kan alleen maar met de desbetreffende categorie patiënten worden
gedaan. De 'ongemakken' in het vierde criterium weeg ik, zoals
gezegd, anders dan de risico's: deze laatste zou ik uitsluiten en
ik acht grote ongemakken of een ernstige belasting onaanvaardbaar.

Dan de vervangende toestemming. Uit mijn hiervóór verdedigde op-
vattingen blijkt, dat ik informele vertegenwoordiging anders dan
in routine-aangelegenheden of acute situaties afwijs: de toestem-
ming zal in gevallen als deze gegeven moeten worden door een door
de betrokkene zelf aangewezen of een door de rechter benoemde ver-
tegenwoordiger. A fortiori geldt dat bij experimenten. Hiermee
raken we aan de vraag of ook dit toestemmingsvereiste absoluut is:
met andere woorden of enige uitzondering daarop te dulden is. On-
middellijk valt op te merken, dat ook hier in ieder geval geldt,
dat deze uitzondering op zeer zware gronden zou moeten berusten en
dat materiële in de wet vast te leggen criteria zouden moeten wor-
den gesteld. De voorwaarden, die de NRV voor de uitzondering op
het toestemmingsvereiste heeft genoemd zijn:
1) het moet gaan om een bepaald soort pathologie (de NRV noemt:

37) I de Beaufort, Niet-therapeutisch wetenschappelijk onderzoek met wils-
onbekwame personen, NTvG 133 (1989) p. 737-740. De onder 2 en 4 ge-
noemde voorwaarden zijn door Bergkamp, a.w., p.202, met andere woorden
geformuleerd.
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traumatologie en acuut optredende aandoeningen); .
2) het moet gaan om proefpersonen, die naar verwachting tijdelijk

(kortdurend, specificeert Van Veen) onbekwaam zijn;
3) het moet gaan om een groot therapeutisch belang, "een experi-

ment waarvan naar verwachting de betrokkene veel baat heeft";
4) het moet gaan om een experiment waarvan naar verwachting ook

in de toekomst vele andere veel baat zullen hebben.

Bezien wij deze voorwaarden nader, dan kan enige verscherping aan-
gebracht worden. Voorop moet staan, dat de betrokken patiënt (en
daarmee ook alle toekomstige patiënten met dezelfde aandoening;
voorwaarde 3 impliceert 4, zo niet dan gaat het om een experimen-
tele behandeling) van het experiment naar verwachting veel baat
heeft. De onbekwaamheid moet tijdelijk, en wel kortdurend van aard
zijn; dit kan in samenhang worden gezien met het soort aandoening
dat de patiënt is overkomen. Dit leidt tot een nieuwe voorwaarde:
dat het onderzoek alleen met kortdurende onbekwamen kan worden
uitgevoerd. Wil men de behandeling van patiënten met een kortdu-
rend coma of met een acuut hartinfarct kunnen verbeteren dan is
een experiment met de desbetreffende categorie onontkoombaar.

Leenen38 vindt het argument, dat dit onderzoek anders niet gedaan
kan worden, met andere woorden dat de behandeling niet langs deze
weg verbeterd kan worden, 'op zichzelf' niet voldoende. Ik ben van
mening, dat het hier om maatschappelijk zeer relevant onderzoek
kan gaan (bijv. vroegtijdig ingrijpen bij hart- en vaatziekten,
vergroting van de kans op snel en afdoend herstel, minder recidi-
ve, minder noodzaak van ziekenhuisopname of polikliniekbezoek,
verminderd beroep op dotterbehandeling, open hartoperatie of hart-
transplantatie). Wel zou ik de voorwaarden van de NRV, zoals hier-
boven reeds toegespitst, nog met een tweetal willen aanvullen:

ook hier moet het naar verwachting om geringe risico's gaan;
het exceptiebeginsel brengt met zich mee, dat de 'toestemming-
loze' deelname zo kort mogelijk moet duren en dat dus zo snel
mogelijk alsnog toestemming moet worden gevraagd.

De vraag resteert of hier dan sprake is van strijd met artikel 7
IVBPR, dat bepaalt, dat niemand zonder zijn in vrijheid gegeven
toestemming mag worden onderworpen aan medische of wetenschappe-
lijke experimenten (een niet-wetenschappelijk medisch experiment
hoort een contradictio in terminis te zijn). De context (folte-
ring, wrede, onmenselijke of vernederende behandeling) verwijst
naar misdadige experimenten en maakt de interpretatie, dat het
hier om een absolute norm zou gaan niet voor de hand liggend. In
een eerdere versie van deze bepaling was tenminste sprake van een
soort 'medische exceptie': tenzij dit op grond van de lichamelijke
of geestelijke gezondheidstoestand van de betrokkene vereist zou

38) HJJ Leonen, Gebruik van incompetenten bij medische experimenten, TvGR
12 (1988), p.465.
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zijn."

Mijn visie kan als volgt worden samengevat. Als hoofdregel geldt,
dat slechts therapeutische experimenten met onbekwamen toegelaten
zijn, mits informed consent is verkregen van een door de betrokke-
ne zelf aangewezen of een door de rechter benoemde vertegenwoordi-
ger. Deze hoofdregel kent twee uitzonderingen, die aan een aantal
precies geformuleerde materiële criteria zijn gebonden en die in
wetgeving zullen moeten worden verankerd:
1) in bepaalde gevallen zijn groepsgeïndiceerde experimenten met

onbekwamen toegestaan;
2) onder bepaalde voorwaarden mag een medisch experiment met on-

bekwamen worden gedaan zonder vervangend informed consent.

13. Orgaandonatie/-transplantatie 

Overvloedig is de literatuur over orgaandonatie/-transplantatie
niet waar het de vraag betreft of daarover voor meerderjarige on-
bekwamen plaatsvervangend kan worden beslist. Het gaat in deze
context dan met name om gevallen waarin enigerlei valide vooraf-
gaande schriftelijke verklaring van de betrokkene ontbreekt en dan
nog om donatie/transplantatie ex vivo; voor de transplantatie post
mortem, waarin de geestesgesteldheid haar betekenis heeft verloren
c.q. indicatiestelling kan voorkomen dat 'onbruikbaar' lichaamsma-
teriaal zou worden gebruikt, geldt de algemene doctrine.

Kan een vertegenwoordiger beslissen, dat organen, weefsels of an-
dere substanties uit het lichaam van de vertegenwoordigde worden
verwijderd met het doel ze aan of in het lichaam van een ander aan
of in te brengen? De literatuur is er eenstemmig over, dat bij on-
bekwamen van donatie geen sprake kan zijn; donatie veronderstelt
in de essentie van het begrip een vrije wilsbeschikking; voor een
ander kan niet 'gedoneerd' worden; beslissing van een vertegen-
woordiger voor een vertegenwoordigde over donatie is uitgeslo-
ten.40 Leenen wijst ook explantatie bij een bewusteloze af, zelfs
als die tevoren een schriftelijke verklaring heeft afgelegd. Argu-
ment voor dit laatste is, dat de bewusteloze niet in staat is de
verklaring in te trekken. Afgezien van het feit, dat het niet erg
waarschijnlijk is, dat iemand een donorverklaring zal opmaken voor
het geval hij bewusteloos wordt kan men zich afvragen wat de bete-
kenis van een schriftelijke verklaring is, als men altijd in staat
moet zijn haar te bevestigen dan wel in te trekken. Gangbaarder
lijkt mij de opvatting, dat uit niets mag blijken, dat de betrok-
kene inmiddels op de verklaring is teruggekomen of - verdergaand -
dat de desbetreffende arts dit moet verifiëren.

39) Zie hierover uitvoeriger de genoemde discussie in de vakliteratuur,
met name ook HJJ Leenen, Niet-therapeutische experimenten met incompe-
tenten, NJB 64 (1989), p.1501-1504.

• 40) Zie o.a. JEM Akveld, Transplantatie en wetgeving (diss), Vermande, Le-
lystad, 1987, p.97; WR Kastelein, Naar een transplantatiewet, Medisch
Contact 42 (1987) p.143-147, met name p.144-145; HJJ Leenen, Gezond-

• heidszorg en recht, Samsom, Alphen a/d/ Rijn/Brussel, 1981, p.128.
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Niet overal wordt er zo over gedacht. Akveld noemt twee publika-
ties van Deutsch, waarin deze zich afvraagt of het alleen aan be-
kwamen is voorbehouden om door middel van donatie anderen te hel-
pen en verwijst naar een Amerikaanse rechtszaak. In deze zaak,
Strunk vs Strunk, willigde de rechter het verzoek van een moeder
in om de nier van zoon Jerry, een 27-jarige zwakzinnige, te laten
transplanteren naar ,de 28-jarige zoon Tommy, die daardoor van een
terminale nierziekte kon worden gered. Naast het ultimum-remedium
argument werd meegewogen dat Jerry emotioneel en psychisch vol-
strekt van Tommy afhankelijk was en dat ook hij dus baat zou heb-
ben bij een geslaagde transplantatie. 41

In de zaak Strunk vs Strunk werd een belang voor de betrokkene
geconstrueerd, Deutsch acht een altruïstisch motief voldoende voor
explantatie van een orgaan van een onbekwame ter transplantatie
naar een ander. In een absolutistische opvatting inzake het zelf-
beschikkingsbeginsel zou zeker dit laatste niet passen. Acht men
ook hier een belangenafweging oirbaar, in casu een afweging van de
risico's die de onbekwame loopt tegen de baat, die de receptor
erbij heeft, dan zou men zich - in het licht van de standpuntbepa-
ling ten aanzien van medische experimenten - kunnen voorstellen,
dat transplantatie in uitzonderlijke omstandigheden toelaatbaar
zou zijn. De onbekwame zou dan geen noemenswaardige risico's mogen
lopen en de receptor zou bij de transplantatie een levensbelang
moeten hebben, dat in redelijkheid niet op andere wijze te dienen
zou zijn. Ik zou deze stellingname niet bij voorbaat afwijzen.

14. Vervroegde levensbeëindiging

Over levensbeëindiging, zo valt op grond van het vrijheidsbeginsel
(in casu een combinatie van het zelfbeschikkingsbeginsel en de
eerbied voor het leven) als uitgangspunt te formuleren, kan alleen
door de betrokkene zelf worden beslist. Dit dient in de aanvaarde
euthanasiedoctrine een vrijwillige en weloverwogen beslissing te
zijn. Iemand kan niet over levensbeëindiging van een ander beslis-
sen, ook niet uit hoofde van enigerlei vertegenwoordigingsfunctie.
Een dergelijke beslissing impliceert een waarde-oordeel over de
zin of de kwaliteit van het leven van een ander en dat oordeel
komt geen van ons toe. Dit uitgangspunt heeft een absoluut karak-
ter: beëindiging van iemands leven, zo al een belang te noemen,
laat zich niet door een ander bepalen, laat staan af te wegen te-
gen belangen van anderen of van de maatschappij.

De vraag van een 'plaatsvervangende beslissing' over vervroegde
levensbeëindiging is alleen aan de orde - en ook zeer actueel -
ten aanzien van onomkeerbaar comateuze patiënten. Op dit punt
heeft eerder de Staatscommissie Euthanasie van zich doen spreken.
Onbekwamen - gespecificeerd als degenen die ongeacht hun juridi-

41) JEM Akveld, 0.w., p.97 en 106.
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sche status feitelijk hun wil niet kunnen bepalen - hebben, aldus
de Staatscommissie, evenzeer "recht op leven, dat wil zeggen recht
op bescherming tegen anderen, die dat leven willen aantasten". Dit
recht houdt in dat niemand gerechtigd is over het leven van een
ander te beschikken indien die ander - bijvoorbeeld op grond van
zijn geestesgesteldheid - daar niet zelf toe in staat is. Anderen
(bijvoorbeeld de arts of familieleden) kunnen niet plaatsvervan-
gend beslissen en van de verondersteld wil c.q. toestemming van de
betrokkene mag - nu de beslissing niet louter medisch van aard is
- niet worden uitgegaan. "Het aan een beslissing tot levensbeëin-
diging inherente oordeel over de waarde van het leven komt immers
aan derden niet toe. Dit oordeel is aan de betrokkene zelf voorbe-
houden". Het door de Staatscommissie voorgestelde artikel 292bis,
tweede lid opende niettemin de mogelijkheid van •straffeloze le-
vensbeëindiging van comateuzen, nadat hun behandeling zinloos was
geworden.42.0p deze uitzondering is kritiek geuit, onder anderen
door Roscam Abbing, die laakt, dat de Staatscommissie het door
haar centraal gestelde beginsel van vrije wilsbeschikking opzij
heeft gezet nu een derde, in casu een arts, tot levensbeëindiging
kan beslissen, zij het nadat behandeling medisch zinloos is gewor-
den.

"Waar opheffing van strafbaarheid van euthanasie en hulp bij zelf-
doding in de voorgestelde formuleringen blijft binnen het recht op
leven zoals vervat in internationale verdragen (Europees Verdrag
tot bescherming van de rechten van de mens, Verdrag van de VN in-
zake burger- en politieke rechten) ligt het bij het onderhavige
voorstel anders. Het recht op leven in het kader van deze verdra-
gen () verzet er zich naar mijn mening tegen dat in de onderhavige
situaties wordt overgegaan tot levensbeëindiging en wel wegens het
ontbreken van een uitdrukkelijke wilsuiting. Door de beslissing in
handen van een arts te leggen, wordt bovendien () een niet-medi-
sche aangelegenheid tot een medische kwestie geffiaakt".43

Levensbeëindiging als hier bedoeld heeft onlangs in het centrum
van de maatschappelijke belangstelling gestaan door de zaak-Sti-
nissen. Mw Stinissen lag jarenlang in een onomkeerbaar coma. De
echtgenoot, tevens curator, stelde in een gerechtelijke procedure
dat, nu elke kans op herstel was uitgesloten, voortzetting van de
comateuze toestand zonder enige zin was en in strijd met haar be-
lang: hij streefde levensbeëindiging na. De bevoegdheid van de
vertegenwoordiger als zodanig was slechts in het geding ten aan-
zien van de vraag of de echtgenoot als curator rechtsgeldig de
behandelingsovereenkomst tussen zijn vrouw en de instelling waar
zij werd verpleegd kon opzeggen. De Rechtbank beantwoordde deze

42) STAATSCOMMISSIE EUTHANASIE, p.99-100 resp. p.45-48. '
.43) 'HDC goscam Abbing, Euthanasie en. hulp bij zelfdoding; een juridische

beschouwing over het rapport van de Staatscommissie, NTvG 129 (1985)
p. 2294-2296. Zie ook HAH van Till-d'Aulnis de Bourouill, Patiënten-
recht en het artikel 292bis van de Staatscommissie Euthanasie, Medisch
Contact 40 (2985) p.1347.
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vraag bevestigend. Opzegging, aldus de Rechtbank, zou overigens
niet de beoogde levensbeëindiging tot gevolg hebben, omdat ontbin-
ding van de overeenkomst "er niet toe mag leiden dat gedaagden de
hulpverlening aan Mw. Stinissen zonder meer beëindigen".44

Centraal stond de vraag of de voedsel- en vochttoediening aan mw
Stinissen als medisch handelen en dan nog als zinloos medisch han-
delen aangemerkt konden worden. Het eerste punt werd bevestigend
beantwoord: in dit geval was de voedsel en vochttoediening 'over-
wegend medisch'. Zowel de Rechtbank als het Hof Arnhem kwamen tot
de slotsom, dat over de zin van voedsel- en vochttoediening c.q.
over het staken van een dergelijke behandeling bij comateuzen in
de medische wereld allerminst consensus bestaat. Als zou vaststaan
dat de behandeling van mw Stinissen zinloos zou zijn, aldus het
Hof, dan zou levensbeëindiging door stoppen van voedsel- en vocht-
toediening moeten plaatsvinden of door actief ingrijpen. Het eer-
ste wilden de behandelend arts en de instelling aanvankelijk niet,
voor een actieve vorm van levensbeëindiging anders dan op uitdruk-
kelijk en ernstig verlangen van de patiënt laten thans de heersen-
de rechtsopvattingen geen ruimte. "Nu een dergelijk verlangen ()
niet is komen vast te staan, staat deze weg niet open. Voor de
maatstaf kwaliteit van een mensenleven als zelfstandig criterium
ziet het hof geen ruimte".45

Zolang levensbeëindiging van irreversibel comateuzen slechts op
medische gronden kan plaatsvinden, behoort beslissen in dezen niet
tot de bevoegdheid van de vertegenwoordiger. Daarmee is deze kwes-
tie nog niet bevredigend opgelost.

44) Rb. Almelo, 1 juli 1987, TvGR 1987/50.
45) Hof

casu
ren
is.

Arnhem, 31 oktober 1989, NJ 1989, 909. Betwistbaar is
de voedsel— en vochttoediening 'overwegend medisch' te
en of het staken daarvan niet actief levensbegndigend
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HOOFDSTUK VIII

CONCLUSIES EN AANBEVELINGEN

1. Eerste gedachtenbepaling

Dit afsluitend hoofdstuk bevat in de vorm van conclusies en aanbe-
velingen, de synthese van hetgeen in de voorafgaande hoofdstukken
is behandeld. Daar gaat een beschouwing over de reikwijdte en de
betekenis van het recht ten aanzien van problemen, die in dit pre-
advies een centrale plaats innemen, aan vooraf. De conclusies con-
centreren zich om de drie hoofdvragen, die aan het slot van het
inleidend hoofdstuk zijn geformuleerd: wie bepaalt onbekwaamheid,
op welke gronden en volgens welke procedure; hoe kan de vertegen-
woordiging van meerderjarige onbekwamen het beste worden geregeld;
welke grenzen moeten aan de vertegenwoordigingsbevoegdheid worden
gesteld.

2. De competentiegrenzen van het recht 

De menselijke vrijheid en de persoonlijke integriteit zijn de
existentiële waarden, die in dit preadvies centraal staan. Mede-
mensen, die op enigerlei wijze beperking ondervinden in de benut-
ting van vrijheid en in de beleving van hun persoonlijkheid mogen
aanspraak maken op de bijzondere bescherming van de samenleving.
Het recht kan daaraan met zijn beschermingsfunctie een belangrijke
bijdrage leveren. Het verwezenlijkt daarmee enkele van zijn basis-
beginselen en maakt aldus zijn maatschappelijke betekenis op aan-
sprekelijke wijze waar.

Vertegenwoordiging, voor een ander opkomen, namens een ander op-
treden, heeft altijd de restrictie, dat het de 'next best oplos-
sing' is voor de autonomie. Rechtsbeginselen als het exceptiebe-
ginsel, vertrouwen en zorgvuldigheid in de variëteiten, waarin
deze in dit preadvies zijn uitgewerkt, kunnen behulpzaam zijn om
de afwijkingen van de ideale situatie tot een minimum te beperken.
Plaatsvervangend beslissen, doen wat goed is voor een vertegen-
woordigde, handelen in diens belang, is misschien in het materiële
vlak in vele gevallen goed te doen. Als het om iemands zeer per-
soonlijke aangelegenheden gaat en met name als daarbij iemands
gezondheid of zelfs leven in het geding is, is dat heel wat minder
eenvoudig: zijn belang is dan bij uitstek subjectief bepaald. Het
'surrogaat-karakter' van de vertegenwoordiging doet zich daarbij
voelen, des te sterker wanneer het om persoonlijker en levensbe-
dreigender aangelegenheden gaat. Een aantal zeer persoonlijke
zaken zijn dan ook van vertegenwoordiging uitgesloten, evenals
beslissingen over leven en dood.

Voor iemand over persoonlijke zaken beslissen, over iemand beslis-
sen, in iemands leven ingrijpen is een zware verantwoordelijkheid.
Het gaat om beslissingen, die direct te maken hebben met de kwali-
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teit van het leven van die ander. Het schept afhankelijkheid. Ver-
tegenwoordigden zijn afhankelijk van de waarden en normen, die hun
vertegenwoordigers bij hun taakvervulling hanteren. Het recht zal
moeten proberen algemene waarden en normen -te positiveren, zodat
het handelen van vertegenwoordigers daaraan getoetst kan worden.
Maar dat zal maar ten dele gaan. Gezondheid, welzijn en geluk
kunnen niet genormeerd worden, zomin als de stoornis van geeste-
lijke vermogens, de mate van onbekwaamheid en de noodzaak om ie-
mand in zijn handelingsvrijheid te beperken. Dat relativeert de
mogelijkheden van het recht.

Dit alles trekt een extra zware wissel op de deskundigheid en de
zorgvuldigheid van .beroepsbeoefenaren in de gezondheidszorg. De
inhoud van hun professioneel handelen wordt door de beroepsgroep
bepaald en kwalitatief gecontroleerd; het recht is maar tot op
beperkte hoogte in staat om zich hierin inhoudelijk. te mengen. De
wetgever en de rechter nemen daarom ten opzichte van dat professi-
oneel handelen een gereserveerde houding in: de eerste heeft de
neiging het professioneel handelen vooral voorwaardenscheppend in
te kaderen, de laatste zal zich altijd mede (dienen te) verlaten
op het oordeel van een professionele deskundige.

.De mogelijkheden van het recht zijn ontoereikend om aangelegenhe-
den van leven en dood bevredigend te regelen. Van oudsher zijn
deze in de gezondheidszorg ook overgelaten aan de beslotenheid en
de vertrouwelijkheid van de arts/hulpverlener-patiëntrelatie. De
toename van de medische mogelijkheden -de metafoor van de tove-
naarsleerling dringt zich op - roept evenwel om maatschappelijke
controle. Dat is één van de motieven voor interventie vanuit het
recht. Waar het hier ook nog vraagstukken ,betreft met een sterke
ethische gevoeligheid, waarover men levensbeschouwelijk zeer geva-
rieerd denkt, worden het politieke issues. Wettelijke bepalingen,
die het normbesef van meer dan een eeuw her ademen, zijn aan her-
ziening toe. Juist .dan 'wordt het zicht van de wetgever vertroebeld
door levensbeschouwelijke heterogeniteit. Het recht laat zich van
zijn minder overtuigende kant zien, als het politieke compromissen
gestalte geeft in procedurevoorschriften en daarmee aan de essen-
tie voorbijgaat. Dat is geïllustreerd met de geschiedenis van de
abortuswetgeving, dat wordt duidelijk gemaakt met de gang van
zaken rond euthanasie en te vrezen valt, dat het met de levensbe-
eindiging van pasgeborenen en onbekwamen dezelfde kant opgaat.

Naar mijn overtuiging dient het recht te erkennen, dat het niet in
staat is onoplosbare dilemma's zoals de levensbeëindiging van co-
mateuze patiënten op te lossen. Staken van medisch handelen zonder
verzoek van de betrokkene is alleen toegestaan als dat handelen
medisch zinloos is. Andere beslissingen zijn niet-medisch; op deze
wijze over de zin van het leven van een ander beslissen komt nie-
mand toe. Het recht dient zich in dezen van andere interventie te
onthouden dan het waarborgen van een zorgvuldige praktijk van
behandeling, verpleging en verzorging, die deze uitgangspunten
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respecteert door het instandhouden van een decent controlesysteem,
om afdwaling van deze normen door hulpverleners en instellingen te
voorkomen.

3. Conclusies en aanbevelingen

Rechtsbescherming van meerderjarige onbekwamen is in het geldend
Nederlands recht onbevredigend geregeld. Curatele en beschermings-
bewind zijn radicale en/of niet op niet-vermogensrechtelijke ver-
tegenwoordiging toegesneden regelingen. De regeling van het men-
torschap, zoals in het desbetreffend Voorontwerp voorzien, voegt
een nieuwe rechtsfiguur toe, die in haar grondslagen onvoldoende
doordacht is en in haar uitwerking lacunes en gebreken vertoont.
Mutatis mutandis geldt dat evenzeer voor andere toekomstige wette-
lijke rechtsbeschermingsregelingen, zoals de geneeskundige behan-
delingsovereenkomst en de bijzondere opneming in psychiatrische
ziekenhuizen. De voornaamste bezwaren zijn, dat de onbekwaamheids-
bepaling niet geregeld is, geen plaats is gegeven aan de schrifte-
lijke verklaring en de door de betrokkene zelf gemachtigde persoon
en de reikwijdte van de bevoegdheden van de vertegenwoordiger, met
name ook in vraagstukken waarbij de integriteit van de vertegen-
woordigde in ernstige mate in het geding is, onvoldoende bepaald
is. Dit alles overziende wil ik bepleiten, dat gestreefd wordt
naar één wettelijke vertegenwoordigingsregeling voor meerderjarige
onbekwamen.

Eén wettelijke vertegenwoordigingsregeling, schematisch voorgesteld

ALGEMENE BEPALINGEN

SCHRIFTELIJKE VERKLARING

PERSOONLIJK GEMACHTIGDE

BEPERKTE INFORMELE VERTEGENWOORDIGING

vermogensr. belangen niet—vermogensr.belangen

BENOEMING DOOR DE RECHTER

BEWINDVOERDER MENTOR

CURATOR

'MIDDELAAR'

'VERTROUWENSPERSOON'

Vertegenwoordiging als hier voorgesteld kan ófwel vermogensrechte-
lijke, ófwel niet-vermogensrechtelijke belangen óf beide omvatten.
De schriftelijke verklaring, opgemaakt in bekwame toestand, krijgt
een plaats in de wettelijke regeling en de daarbij aangewezen per-
soonlijk gemachtigde wordt wettelijk als vertegenwoordiger erkend.



94

Ook krijgt in het wettelijk systeem een plaats de 'informele ver-
tegenwoordiger', zij het voor eenvoudige aangelegenheden en acute
situaties. In -de gezondheidszorg ware bij de eerste categorie te
denken aan dagelijks voorkomende beslissingen inzake ziekte en
gezondheid, behandeling, verpleging en verzorging. Nog steeds
wordt ervan uitgegaan, dat dit alles betrekking kan hebben op
materiële en/of persoonlijke zaken. Als het om minder eenvoudige
aangelegenheden gaat is rechterlijke interventie verplicht: deze
kan een bewindvoerder benoemen (alleen materiële zaken), een men-
tor (alleen persoonlijke zaken) of een curator (beide). Bij de
benoeming wordt genuanceerd aangegeven op welke terreinen tot
welke handelingen de vertegenwoordiger, bij onbekwaamheid van de
betrokkene, bevoegd is. Als er al een persoonlijk gemachtigde in
het spel is, wordt deze door de rechter benoemd, tenzij de gemach-
tigde niet bereid is om de taak (geheel) op zich te nemen. Als de
rechter van oordeel zou zijn dat de persoonlijk gemachtigde niet
geschikt is als vertegenwoordiger kan hij ook, gemotiveerd, van
benoeming afzien. Dok als al -eerder een informele vertegenwoordi-
jger heeft opgetreden zou primair diens benoeming door de rechter
kunnen worden nagestreefd; de kring van informele vertegenwoordi-
gers is immers beperkt tot partner, ouder, kind of iemand die de
onbekwame duurzaam verzorgt en uit deze kring zal gewoonlijk ook
in eerste instantie een wettelijk vertegenwoordiger worden gere-
cruteerd. Het 'systeem' wordt gecompleteerd met enerzijds een
'middelaar' en anderzijds in daarvoor in aanmerking komende in-
stellingen een vertrouwenspersoon. Een 'middelaar' is een aan de
rechtbank gelieerd instituut, dat - ter verlichting van de werk-
last van de rechter - bemiddelt bij de .benoeming van vertegenwoor-
digers, conflictoplossende taken •heeft, daarnaast begeleidt en
adviseert en tenslotte toezicht houdt en openbare verantwoording
aflegt. De vertrouwenspersonen bewaken belangen van nog-niet-
onbekwamen.

Voorzover dat in het kader van deze conclusies en aanbevelingen
nodig is wordt een en ander hier samenvattend uitgewerkt.1

onbekwaamheidsbepaling
Onbekwaam is de meerderjarige die ten gevolge van zijn lichame-
lijke en/of geestelijke toestand tijdelijk of duurzaam niet in
staat is of bemoeilijkt wordt zijn belangen zelf behoorlijk waar
te nemen.

Zodra enigerlei vertegenwoordiging noodzakelijk is - dus ook als
een •persoonlijk gemachtigde •of een beperkte informele vertegen-
woordiger optreedt - moet door een ter zake kundig geneesheer een
schriftelijke onbekwaamheidsverklaring worden opgemaakt met daarin
de aard/oorzaak van de geestelijke en/of lichamelijke toestand en

1) Vermogensrechtelijke aspecten worden hier niet uitgewerkt, zo min als de
consequenties voor de huidige wettelijke regelingen van curatele en be-
wind.
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de aard/mate/geschatte duur van de onbekwaamheid. De geneesheer
pleegt voor het opmaken van de verklaring zo nodig overleg met
andere terzake deskundigen. De onbekwaamheidsverklaring en de
procedure volgens welke deze tot stand komt, kunnen aan nadere
voorschriften worden onderworpen. De onbekwaam vérklaarde moet de
mogelijkheid hebben om deze verklaring aan rechterlijke toetsing
te onderwerpen.

autonomie/restcapaciteit betrokkene
Respect voor de autonomie van de betrokkene komt tot uiting in de
waardering van de schriftelijke verklaring en de persoonlijk ge.-
machtigde. Een van de betrokkene afkomstige, in bekwaamheid opge-
maakte (schriftelijke, gedateerde en door hem ondertekende) wils-
verklaring wordt, tenzij het tegendeel blijkt, geacht diens wil
uit te drukken.

Als deze verklaring de aanwijzing van een gemachtigde bevat wordt
deze als vertegenwoordiger van de betrokkene erkend, met inachtne-
ming van de in de wet gestelde bevoegdheidsgrenzen en tot het mo-
ment waarop deze vertegenwoordiging ingevolge de wet door de rech-
ter wordt geformaliseerd.

Ingeval van tijdelijke, periodieke of gedeeltelijke onbekwaamheid
worden de bevoegdheden van de vertegenwoordiger dienovereenkomstig
bepaald: zij reiken niet verder dan met het oog op de lichamelijke
en/of geestelijke toestand van de betrokkene noodzakelijk is.

beperkte informele vertegenwoordiging
Indien de betrokkene niet tevoren een persoon gemachtigd heeft en
de rechter niet een vertegenwoordiger heeft benoemd, kunnen inzake
eenvoudige aangelegenheden en in situaties, waarin onverwijld han-
delen namens de betrokkene dringend geboden is, zonder rechterlij-
ke tussenkomst als vertegenwoordiger optreden de echtgenoot of an-
dere levensgezel, een ouder of een kind van de betrokkene dan wel
degene die de betrokkene duurzaam verzorgt.

benoemingsprocedure
Behoudens in hiervóór genoemde omstandigheden dient door de kan-
tonrechter een vertegenwoordiger te worden benoemd. De benoeming
kan ambtshalve gebeuren, op vordering van het openbaar ministerie,
op verzoek van echtgenoot of andere levensgezel, ouder of kind of
andere naaste betrekkingen alsmede op verzoek van de instelling
waar de betrokkene duurzaam wordt verzorgd, verpleegd en/of behan-
deld. In het laatste geval wordt in het verzoekschrift vermeld,
waarom de eerdergenoemde personen, indien aanwezig, niet tot in-
diening van een verzoek zijn overgegaan.

De vordering resp. het verzoek gaat vergezeld van een onbekwaam-
heidsverklaring en bevat de gronden waarop de vertegenwoordiging
wordt gevorderd resp. verzocht, een voorstel over de aard en reik-
wijdte van de vertegenwoordiging en zo mogelijk de suggestie voor
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een als vertegenwoordiger te benoemen persoon.

De rechter vergewist zich zo mogelijk van de bereidheid en vormt
zich een oordeel over de geschiktheid van de te benoemen persoon.
Heeft de betrokkene tevoren een persoon gemachtigd, dan wordt
deze, tenzij hij dat niet wenst, door de rechter als vertegen-
woordiger benoemd, behoudens wanneer de rechter gewichtige redenen
heeft om zulks niet te doen. Indien reeds een informele vertegen-
woordiger heeft opgetreden beziet de rechter de mogelijkheid om
deze, tenzij hij dat niet wenst, als vertegenwoordiger te benoe-
men.

De benoeming kan drieërlei vertegenwoordigingsconstructies inhou-
den:
a) betreffende vermogensrechtelijke belangen: een bewindvoerder
b) betreffende niet-vermogensrechtelijke belangen: een mentor
c) betreffende vermogensrechtelijke en Aniet-vermogensrechtelijke

belangen: een curator.
Alleen natuurlijke personen kunnen tot mentor of curator worden
benoemd. Rechtspersonen met volledige rechtsbevoegdheid kunnen tot
bewindvoerder worden benoemd. Zijn zowel vermogensrechtelijke als
niet-vermogensrechtelijke vertegenwoordiging gewenst, dan moet tot
benoeming van een curator worden overgegaan.

Als de betrokkene, nadat de rechter een vertegenwoordiger heeft
benoemd een persoon machtigt en dit in de ogen van één van beide
vertegenwoordigers problemen oplevert, bepaalt de rechter op ver-
zoek van deze laatste wie als vertegenwoordiger optreedt.

registratie
Ter griffie van de desbetreffende rechtbank wordt een register
bijgehouden van alle benoemingen van vertegenwoordigers binnen het
ressort van die rechtbank, waarbij wordt aangegeven wie vertegen-
woordiger is en in hoeverre hij voor welke handelingen bevoegd is.

belangenbehartiging/beschermingscriterium
Elke vertegenwoordiger dient de belangen van de vertegenwoordigde
te behartigen. Voor zover de wil van de vertegenwoordigde bekend
is handelt de vertegenwoordiger daarnaar. Overigens treedt de ver-
tegenwoordiger zoveel mogelijk in de geest van de vertegenwoordig-
de op. Inbreuken op de integriteit van de vertegenwoordigde kun-
nen slechts gerechtvaardigd worden door het streven de betrokkene
te beschermen. Onder beschermen wordt gerekend het in acute nood-
situaties voorkomen of stopzetten van (onmiddellijk dreigende)
gedragingen of handelingen, die een inbzeuk op de integriteit van
betrokkene of van anderen (zullen) veroorzaken of die ernstige
matériële schade teweegbrengen. Daarnaast worden onderscheiden
behandeling, verpleging en/of verzorging onder dwang van meerder-
jarige onbekwamen, deze kunnen slechts plaatsvinden als er door de
rechter een vertegenwoordiger is benoemd en deze namens de verte-
genwoordigde in zulke behandeling, verpleging en/of verzorging
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heeft toegestemd.

reikwijdte van de vertegenwoordigingsbevoegdheid
De uitspraak waarmee de benoeming wordt gedaan specificeert steeds
op welke terreinen, in welke situaties en/of voor welke handelin-
gen de vertegenwoordiger bevoegd is en wat die bevoegdheid in-
houdt.

Beslissingen inzake de behandeling van de vertegenwoordigde wor-
den uitsluitend op grond van medische criteria genomen.

Van vertegenwoordiging zijn uitgesloten beslissingen inzake het
sluiten van een huwelijk, het erkennen van een natuurlijk kind,
het maken van een testament alsmede beëindiging van het leven van
de betrokkene.

Sterilisatie van een onbekwame behoeft de toestemming van de men-
tor of de curator. De indicatie voor sterilisatie moet op de ver-
eiste deskundigheid steunen en moet de noodzaak onderbouwen.

Zwangerschapsafbreking op medische indicatie bij een onbekwame be-
hoeft de toestemming van de mentor of de curator, welke functie in
casu niet door de verwekker van het kind kan worden vervuld. Be-
houdens wanneer de verwekker tot verzorging en opvoeding in staat
kan worden geacht, kan in het belang van de vertegenwoordigde en/
of het toekomstig kind tot zwangerschapsafbreking worden beslist.
Een dergelijke beslissing behoeft de toestemming van de mentor of
de curator, welke functie in casu niet door de verwekker van het
kind kan worden vervuld. De indicatie voor zwangerschapsafbreking
moet op de vereiste deskundigheid steunen en moet de noodzaak on-
derbouwen.

Erfelijkheidsonderzoek bij een onbekwame behoeft de toestemming
van de mentor of de curator. Ook als dit louter in het belang is
van derden (familieleden) kan dergelijk onderzoek plaatsvinden,
mits aan een aantal materiële en procedurele criteria is voldaan.

Voor zware medische ingrepen - zoals psychochirurgie, electro-
shock, bepaalde (langdurige) medicatie - geldt het volgende regi-
me:
* steeds is informed consent vereist, als het kan van de patiënt

en anders van een mentor of curator;
* de indicatiestellingsprocedure moet nader worden geprotocol-

leerd (definiëring indicatiegebied, inter- en multidisciplinair
overleg en intercollegiaal consult);

* een instemmende second opinion van een onafhankelijke psychia-
ter of andere medicus is vereist.

Slechts therapeutische experimenten met onbekwamen zijn toegela-
ten, mits informed consent is verkregen van een door de betrokke-
ne zelf aangewezen of een door de rechter benoemde vertegenwoordi-
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ger. Deze regel kent twee uitzonderingen, die aan een aantal pre-
cies geformuleerde materiële criteria zijn gebonden en die in
wetgeving zullen moeten, worden verankerd:
1) in bepaalde gevallen zijn groepsgeïndiceerde experimenten met

onbekwamen toegestaan;
2) onder bepaalde voorwaarden mag een medisch experiment met

onbekwamen worden gedaan zonder vervangend informed consent.

de middelaar
Per arrondissementsrechtbank wordt voorzien in de aanstelling van
één of meer functionarissen, die ten behoeve van de rechter, van
vertegenwoordigden en vertegenwoordigers optreden in aangelegenhe-
den, de vertegenwoordiging betreffende. De functie van deze per-
soon, hier 'middelaar' genoemd, is om voor alle betrokkenen op te
treden als vertrouwenspersoon, vraagbaak, hulp in acute situaties
en controle-instantie betreffende de kwaliteit van de vertegen-
woordiging.

De taken van de middelaar zijn:
1) de rechter adviseren inzake de selectie en benoeming van ver-

tegenwoordigers;•
2) vertegenwoordigden, vertegenwoordigers en hulpverleners in de

gezondheidszorg adviseren en bijstaan bij het nemen van be-
slissingen;

3) beslissen bij conflicten en in spoedgevallen (zie hierna);
4) toezien op de activiteiten van vertegenwoordigers en daarom-

trent periodiek openbaar verantwoording afleggen.

instellingsvertrouwenspersonen
In bepaalde instellingen, waarin mensen verblijven, die op grond
van hun constitutie of leeftijd zonder onbekwaam te zijn in ver-
minderde mate in staat moeten worden geacht hun belangen zelf be-
hoorlijk waar te nemen dan wel grote kans lopen om met interval-
len onbekwaam te worden, worden vertrouwenspersonen aangesteld.
Te denken valt met name aan verpleeghuizen en bejaardenoorden en
aan instellingen waarin personen met lichtere geestelijke handi-
caps worden verpleegd.
Deze vertrouwenspersonen zijn geen vertegenwoordigers. Hun functie
is om de betrokken mensen (patiënten, cliënten, bewoners) met raad
en daad bij te staan en om hulpverleners van advies te dienen.

beroep/conflictregeling
De betrokkene kan te allen tijde de onbekwaamheidsverklaring,
beslissingen van de vertegenwoordiger alsmede beslissingen van
hulpverleners tot toepassing van beschermingsdwang ter toetsing
aan de rechter voorleggen.

Bij verschil van inzicht tussen een mentor of curator en een hulp-
verlener en/of instelling betreffende het belang van de onbekwame
wordt de kwestie aan de middelaar voorgelegd. Deze beslist, ten-
zij hij er de voorkeur aan geeft de zaak aan de rechter voor te
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leggen. Van een dergelijke beslissing staat beroep bij de rechter
open.

Het voornemen van een mentor of curator om namens de vertegenwémr-
digde toestemming te onthouden aan een door de behandelend arts
noodzakelijk geachte behandeling, zonder welke behandeling de ge-
zondheidsbelangen van de vertegenwoordigde naar verwachting zullen
worden geschaad, moet ter toetsing aan de rechter worden voorge-
legd.

spoedprocedure
Spoedbeslissingen inzake onbekwaamheidsbepaling en noodzakelijke
behandeling, verpleging en verzorging van onbekwamen kunnen, in-
dien rechterlijke interventie in redelijkheid niet te realiseren
is, worden genomen door de middelaar.

In spoedgevallen kan de rechter bij wijze van voorlopige voorzie-
ning de middelaar tot voorlopig mentor of voorlopig curator benoe-
men, in afwachting van de benoeming van een definitieve mentor of
curator.


