199 Opinie

Verduidelijking toestemmings-
regels van ouders bij
gezondheidszorg aan
minderjarigen noodzakelijk

Aart Hendriks?

De wettelijke regelgeving over de overeenkomst inzake geneeskundige behandeling in Boek 7 BW gaat ervan

uit dat toestemming voor een geneeskundige behandeling van een kind door beide ouders met gezag nodig is,

althans totdat de minderjarige zestien jaar is. In kwesties die worden beheerst door de regelgeving van Boek 1

BW is toestemming van één ouder echter voldoende. Deze deels afwijkende regelgeving in twee boeken van

het BW zorgt in de (rechts)praktijk regelmatig voor onduidelijkheden.

et Burgerlijk Wetboek (BW) bevat de belangrijkste
Hregels over het familierecht en het gezondheids-

recht. De regels over het familierecht, inclusief
het jeugdrecht, zijn neergelegd in Boek 1. Boek 7 bevat in
Afdeling 5 van Titel 7 de regels over ‘De overeenkomst
inzake geneeskundige behandeling’, onder artsen en
gezondheidsjuristen beter bekend als WGBO.? Beide Boe-
ken, waartussen geen hiérarchie bestaat, bepalen dat
ouders met gezag als wettelijk vertegenwoordigers toe-
stemming moeten geven voor beslissingen op het terrein
van de verzorging en opvoeding. Dit volgt uit de omstan-
digheid dat een minderjarige onder gezag staat van zijn
ouders en niet geacht wordt handelingsbekwaam te zijn.
Ouders geven dan als wettelijk vertegenwoordiger toe-
stemming. Tweede uitgangspunt betreft hierbij de ouder-
lijke autonomie.? Inbreuken op deze autonomie zijn alleen
toegestaan in geval van een uitzondering. Dit laatste geldt
evenzeer met betrekking tot de regels van de Boek 7 aan-
gaande de gezondheidszorg aan minderjarigen. Kortom,
de ouders moeten toestemming geven voor rechtshande-
lingen met betrekking tot hun minderjarige kinderen,
tenzij de wet of gewoonte anders bepaalt.

De toestemmingsregels van Boek 1 en de Boek 7
komen niet geheel overeen. Zo is de toestemming van een
ouder met gezag volgens Boek 1 feitelijk regel, terwijl
Boek 7 uitgaat van toestemming door beide ouders met
gezag, althans totdat de minderjarige zestien jaar is. Vol-
gens Boek 7 moet bij een kind vanaf de leeftijd van twaalf
tot aan zestien jaar steeds meer gewicht worden toege-
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kend aan de mening van kinderen, ook al staat het kind
dan nog onder gezag. Vanaf zestien jaar beslissen kinde-
ren volgens Boek 7 zelfstandig; de handelingsbevoegdheid
van het kind doorbreekt dan de gezagsregels. Dergelijke
leeftijdsgrenzen kent Boek 1 niet; Boek 1 gaat uit van een
groep minderjarigen die onder gezag staat met daarnaast
meerderjarigen zonder gezag. Het hebben van deels afwij-
kende regels in twee boeken zorgt in de (rechts)praktijk
regelmatig voor onduidelijkheden. Dit resulteert ook in de
nodige (tucht)rechtelijke procedures. Ik doel dan niet
alleen op procedures tussen ouders onderling of van
ouder(s) tegen instanties als Veilig Thuis, maar ook tegen
de artsen van kinderen. Naar mijn mening is het noodza-
kelijk deze regels beter op elkaar af te stemmen, waarbij
meer gewicht wordt toegekend aan het belang van het
kind, in aanvulling op de ouderlijke autonomie.* Dit
standpunt licht ik hieronder nader toe.

Toestemmingsregels Boek 1 en Boek 7

Volgens Boek 1 BW volstaat bij kinderen tot achttien jaar
in de regel dus de toestemming van één ouder met gezag.
Dat is alleen anders als de wet anders bepaalt (artikel
1:234 lid 1 BW). In aanvulling hierop bepaalt Boek 1 dat
de toestemmingseis vervalt ingeval het gebruikelijk is dat
minderjarigen de betreffende handeling zelfstandig ver-
richten. De instemming door een ouder wordt dan veron-
dersteld te zijn gegeven (artikel 1:234 lid 3 BW), waardoor
de minderjarige handelingsbekwaam wordt. Met betrek-
king tot dit laatste kan worden gedacht aan het kopen van



een bioscoopkaartje, het afrekenen van benzine voor de
bromfiets en het aanschaffen van frisdrank en snoep.

De wetgever heeft in 1995, bij de totstandkoming van
afdeling 7.7.5 BW, de toestemmingsregels anders geformu-
leerd. Dat kan ingevolge artikel 1:234 lid 1 BW. De regels
van deze in Boek 7 BW opgenomen bijzondere overeen-
komst bepalen dat bij geneeskundige verrichtingen bij
minderjarigen tot zestien jaar de toestemming van beide
gezagdragers noodzakelijk is (artikel 7:450 lid 2 BW en
7:465 lid 1 BW). Daarentegen kunnen minderjarigen vanaf
zestien jaar zonder de toestemming van hun gezagdragers
zelfstandig opdracht geven aan een arts om een behande-
lingsovereenkomst aan te gaan en om te worden behan-
deld. De zestien- en zeventienjarige is dan handelingsbe-
kwaam, tenzij van het tegendeel is gebleken. Voorts bepaalt
Boek 7 dat de noodzakelijke toestemming van gezagdra-
gers geacht wordt te zijn gegeven bij geneeskundige ver-
richtingen die niet van ingrijpende aard zijn (artikel 7:466
lid 2 BW). Waarom heeft de wetgever gekozen voor afwij-
kende regels in Boek 7 in vergelijking tot Boek 1 BW? En
waarom vind ik deze verschillen anno 2024 achterhaald?

De wetgever heeft volgens de wetsgeschiedenis van
afdeling 7.7.5 BW voor andere toestemmingsregels geko-
zen op basis van het eind twintigste eeuw ‘geldende
recht’s Wat de wetgever precies met deze term bedoelde is
niet duidelijk op grond van de wetsgeschiedenis. Er was
immers geen eerdere wet over de rechten van de patiént.
Wel was er in die tijd sprake van erkenning van de mon-
digheid van minderjarigen en van het eerdergenoemde
belang van het kind.® ‘Mondigheid’ komt min of meer
overeen met de in het Kinderrechtenverdrag neergelegde
rechten van het kind op participatie en op informatie.” De
wetgever lijkt zich afgaande op de memorie van toelich-
ting bij afdeling 7.7.5 BW bovenal te hebben gebaseerd op
de regels van een bijzondere overeenkomst in het BW, op
artikel 10 en 11 Grondwet (recht op persoonlijke levens-
sfeer respectievelijk lichamelijke integriteit) en enkele
praktijkrichtlijnen. Ook anderszins heeft de wetgever de
noodzaak van deze afwijkende toestemmingsregels in
Boek 7 matig onderbouwd, laat staan met betrekking tot
de toestemming van beide gezagdragers. Ook in op afde-
ling 7.7.5 BW gebaseerde latere gezondheidswetten, zoals
de Wet op de orgaandonatie (Wod), de Wet medisch-weten-
schappelijk onderzoek met mensen (WMO) en de Wet ver-
plichte geestelijke gezondheidszorg (Wvggz), gaan uit van
dubbele toestemming, in de zin van toestemming van bei-
de gezagdragers, voor medische handelingen bij minderja-
rigen tot zestien jaar. Concreet betekent dit dat een arts of
andere zorgverlener die geneeskundige zorg biedt aan een

De wetgever heeft de noodzaak van
deze afwijkende toestemmingsregels

in Boek 7 matig onderbouwd

kind tot zestien jaar alleen mag behandelen als beide
gezagdragers met de behandeling instemmen, behoudens
in geval van niet-ingrijpende behandelingen.

Dubbele toestemming onnodig ingewikkeld
De norm van Boek 7 van dubbele toestemming door beide
gezagdragers voor een geneeskundige behandeling bij hun
kind tot zestien jaar is niet alleen onpraktisch, maar ook
juridisch ingewikkeld. Onpraktisch omdat een kind door-
gaans met één ouder op het spreekuur komt. In hoeverre
kan een arts er dan op vertrouwen dat de aanwezige gezag-
drager mede namens de afwezige gezagdrager toestem-
ming geeft voor onderzoek of behandeling? Of moet de
arts dit altijd controleren door zelf contact op te nemen
met de andere gezagdrager - en pas daarna te concluderen
of er al dan niet toestemming van alle betrokkenen is voor
een onderzoek of behandeling? boek 7 geeft op deze vraag
geen antwoord, evenmin over wat te doen als de arts de
afwezige gezagdrager niet kan bereiken.

Deze situatie is ook juridisch complex. Allereerst
weet een arts niet altijd of de ouders bij wie het kind
woont beiden gezagdrager zijn. Immers, er kan ook een
andere persoon zijn - zoals een eerdere of buitenechtelij-
ke partner - die gezagdrager is. En dan hebben we het nog
niet over een kind met twee vaders en/of twee moeders,
of een kind dat op het spreekuur verschijnt met een
grootouder of tante.® Daarentegen kan het ook zo zijn dat
een kind niet meer dan één ouder met gezag heeft. Dit
terwijl de wet ervan uitgaat dat een kind twee gezagdra-
gers heeft, ook na de ontbinding van het huwelijk tussen
de ouders (artikel 1:251 lid 2 BW). Artsenorganisatie
KNMG geeft in verband met deze juridische zaken aan
artsen het advies om voorafgaand aan het sluiten van een
behandelingsovereenkomst met een minderjarige tot zes-
tien jaar te informeren wie de gezagdragers van het kind
zijn en dit te noteren in het dossier van het kind.?

Het spreekt voor zich dat dergelijke dossierinforma-
tie geen juridische zekerheid biedt voor de toekomst. En
die zekerheid bestaat er evenmin met betrekking tot de
eenstemmige toestemming voor behandeling van een
kind na een (v)echtscheiding tussen de gezagdragers.*® Na
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een (v)echtscheiding of andere relatieproblemen zijn
gezagdragers het vaak niet langer met elkaar eens over de
vraag welke zorg voor hun kind nodig is. Een behandelend
arts komt dan al snel in een juridische spagaat te zitten,
gesteld dat de arts weet dat de gezagdragers uit elkaar
gaan of zijn gegaan. Zeker in die situaties kan de arts er
niet op vertrouwen dat de ouder die het kind begeleidt
mede namens de andere gezagdrager spreekt. Als gevolg
van deze situatie worden artsen regelmatig door de ‘over-
geslagen’ ouder tuchtrechtelijk aangeklaagd. Van de
gemiddeld 1750 tuchtrechtelijke uitspraken in de jaren
2021, 2022 en 2023, hadden de tuchtrechtelijke uitspra-
ken tegen artsen in ongeveer 3,4% van de gevallen (mede)
betrekking op het handelen of nalaten van een arts rond
een (v)echtscheiding.**

Juridisering behandelingsrelatie

Deze procedures, die met grote regelmaat worden gepu-
bliceerd in medische vakbladen, de Staatscourant en
jurisprudentiebladen, leiden ertoe dat artsen steeds
meer en vaker in het dossier van een kind noteren wie,
conform het KNMG-advies, de gezagdragende ouders zijn
- en of dat is veranderd. Dit getuigt naar mijn mening
van een ongewenste vorm van juridisering van de
behandelingsrelatie, die bovenal op vertrouwen dient te
zijn gebaseerd. Deze juridisering is in niemands belang.
Daar komt bij dat een arts volgens de regels van Boek 7
toch altijd al de zorg van een ‘goed hulpverlener’ moet
verlenen (artikel 7:453 BW). Een goed hulpverlener geeft
geen gehoor aan een wens tot onnodige of schadelijke
verrichtingen bij minderjarigen. In de tweede plaats is
het niet de taak van een arts om uit te zoeken of gezag-
dragers hetzelfde denken over de behandeling van hun
kind, maar is dit een aangelegenheid van de ouders
onderling. Als één ouder met gezag instemt met een
behandeling van een kind moet de arts daarop kunnen
vertrouwen. Dat is alleen anders als de arts bekend is
met de verschillende meningen van gezagdragers — bij-
voorbeeld over zaken als vaccineren of besnijden. In
andere situaties zou naar mijn mening moeten gelden

258 NEDERLANDS JURISTENBLAD - 26-01-2024 - AFL. 4

Er moet vaker vanuit kunnen
worden gegaan dat de
toestemming van één

gezagdrager volstaat

dat indien een andere gezagdrager achteraf betwist dat
hij/zij het oneens is met de toestemming van de gezag-
drager die het kind heeft begeleid, er dan sprake is van
onenigheid tussen beide gezagdragers die in die context
dient te worden beslecht, zonder dat de schuld’ bij de
arts wordt gelegd.

Conclusie

Al met al lijkt het ‘geldende recht’, zoals dat bij de invoe-
ring van afdeling 7.7.5 BW werd betiteld, anno 2024
steeds meer te vragen om bij geneeskundige verrichtin-
gen de toestemmingsregels voor gezagdragers van Boek 1
BW en Boek 7 BW meer in overeenstemming met elkaar
te brengen. Volgens het huidige recht zijn minderjarigen
vanaf zestien jaar op veel meer maatschappelijke terrei-
nen dan in Boek 1 genoemd handelingsbekwaam dan
alleen op het gebied van de geneeskunde. Dat zou dan
betekenen dat de leeftijdsgrens van achttien jaar in Boek
1 BW in veel situaties kan worden verlaagd tot zestien
jaar. Daarentegen moet er vaker vanuit kunnen worden
gegaan dat de toestemming van één gezagdrager volstaat
(artikel 1:234 lid 3 BW), zowel in Boek 1 BW als in Boek 7
BW. Ook moet worden erkend dat het gebruikelijk is dat
kinderen sommige handelingen op het terrein van de
zorg zelfstandig verrichten, zoals het laten meten van de
bloeddruk (vergelijk artikel 1:234 lid 3 BW). Daarentegen
is het van belang te kijken of degene met wie er namens
of door een kind een overeenkomst wordt gesloten,
gebonden is aan een eis van ‘goed hulpverlenerschap’
(artikel 7:453 BW). Dat is een extra reden om de wensen
van het kind zelf in ogenschouw te nemen. Bovenal
wordt er thans veel meer dan dertig jaar geleden waarde
toegekend aan het belang van het kind en de mogelijk-
heid om het kind te laten participeren in de besluitvor-
ming. Vanuit dit perspectief is er anno 2024 alle reden
om te bezien of de toestemmingsregels in Boek 1 en
Boek 7 in de huidige vorm gehandhaafd moeten blijven,
en of toestemmingsregels verspreid over twee boeken
van het BW nodig zijn. Daarnaast is het wenselijk dat de
toestemmingsregels dusdanig duidelijk zijn dat ze admi-
nistratieve belasting van en procedures tegen artsen en
andere hulpverleners helpen voorkomen. e
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