CARLA SIEBURGH

Het ongekende diepe van de niet-gangbare keuze:
de verantwoordelijkheid van ouders voor keuzes
betreffende genetische screening van hun kind

‘Juist wanneer het verschil tussen zijn en ter beschikking
zijn vervaagt, doet alles zich in het menselijk leven — ge-
zondheid, geluk, bevruchting, kennis, diploma’s — als een
mensenrecht voor. En wanneer de voorziening van de
universele bruikbaarheid zich over de hele wereld ver-
spreidt, wijkt de verantwoordelijkheid voor de wereld bij
de burgers zelf, bij de burgers in de eerste plaats, voor de
verbolgen verwoording van een onuitputtelijke schuld-
vordering.’

INLEIDING

De mens kan in zekere zin zelf bepalen welke middelen hij
inzet om zijn leven naar eigen inzicht in te richten.? Wie
liever contactlenzen draagt dan een bril, koopt contactlen-
zen. Bezwaren die aan dergelijke middelen kleven neemt
hij voor lief. Daarvoor is hij zelf verantwoordelijk. Voor
nadelen die hij onmogelijk kon voorzien en die de grenzen
van het redelijke te buiten gaan, zal hij in sommige gevallen
kunnen aankloppen bij de producent of de verkoper van
het ingezette middel. De laatste is dan aansprakelijk voor
de veroorzaakte schade. Kiest iemand ervoor de beschik-
bare middelen juist niet in te zetten, dan zijn de eventuele
ongunstige gevolgen daarvan voor eigen risico. Over geval-
len waarin de makende mens dezelfde is als de maakbare of
gemaakte mens gaat dit essay echter niet.

Het vraagstuk rond aansprakelijkheid voor een ge-
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maakte keuze wordt namelijk interessanter als de persoon
die de keuze maakt, iemand anders is dan degene bij wie
de gevolgen van die keuze hun uitwerking zullen hebben.
Denk aan de cardioloog die tijdens de ingreep besluit de
patiént met een verstopte kransslagader niet te dotteren
maar te behandelen met een stent of voor te dragen voor
een bypassoperatie door de hartchirurg. Denk ook aan ou-
ders die beslissen dat hun kind geen beugel zal dragen. Of
aan ouders die over het lot van hun kind beschikken door
een prenatale screening te laten verrichten (echografie,
bloedtest, vruchtwaterpunctie), door de zwangerschap
vroegtijdig af te laten breken of door na de geboorte een
beslissing te nemen over het wel of niet laten inenten van
hun kind. In de laatstgenoemde voorbeelden hebben we te
maken met de ouder die beslist, de techniek die wel of niet
wordt toegepast en het kind dat daarvan de positieve en
negatieve gevolgen ondervindt. Bezwaren van het wel of
niet toepassen van de techniek treffen niet (rechtstreeks)
degene die de keuze heeft gemaakt. Pakt de gemaakte keu-
ze ‘goed’ uit, dan is er niets aan de hand. Maar als er iets
mis gaat, komt de schade van de keuze bij het kind terecht.
Voor die schade kunnen bijvoorbeeld de behandelende arts
of de zorgverzekeraar aansprakelijk zijn. Maar daarnaast
rijst de volgende vraag: kan het kind zijn eigen ouders tot
vergoeding van die schade aanspreken?

Tussen de beslissing over het beéindigen van de zwan-
gerschap en de beslissing over de inenting bestaan princi-
piéle verschillen. Het wel of niet bestaan van een kind is
van een andere orde dan het wel of niet inenten van een
bestaand kind. Het blijkt echter dat de mogelijkheid van
aansprakelijkheid voor beide typen keuzes velen aanlei-
ding geeft tot een vergelijkbare reactie: dat moet toch niet
kunnen!? Daarentegen bestaan tussen de beslissing om-
trent de beugel en die omtrent de inenting geen principiéle
verschillen. Toch wordt over de aansprakelijkheid voor de
gevolgen van een keuze om wel of niet in te enten anders
nagedacht. Wellicht spreekt het feit dat het kind dat wel of
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niet wordt ingeént meestal nog een baby is, meer tot de
emotionele verbeelding dan een pukkelige tiener die een
beugel nodig heeft. Het opmerkelijke is dat de mogelijk-
heid van aansprakelijkheid van de ouders voor een keuze
aangaande de inenting tot een zekere verontwaardiging
leidt, terwijl de aansprakelijkheid voor de keuze rond de
beugel op een meer rationeel gedragen benadering kan re-
kenen.

Wat maakt de keuzes aangaande prenatale screening,
vroegtijdige be¢indiging van de zwangerschap en inenting
bijzonder? In deze bijdrage tracht ik te achterhalen wat
het zo lastig maakt antwoord te geven op de vraag of het
kind de ouders moet kunnen aanspreken voor de schade
die verbonden is aan keuzes die zij gemaakt hebben tij-
dens en vlak na de zwangerschap. Zoals zal blijken kent
het aansprakelijkheidsrecht een aantal vereisten waaraan
moet zijn voldaan wil aansprakelijkheid voor veroorzaakte
schade worden aangenomen. Het zal ook voldoende plas-
tisch blijken om te kunnen leiden tot resultaten die op ge-
spannen voet staan met uitgesproken en onuitgesproken
uitgangspunten en gedachten die in onze maatschappij
leven, zoals de genoemde reactie: ‘Dat moet toch niet kun-
nen!?” Waarom de sprong naar aansprakelijkheid van ou-
ders voor deze keuzes (nog) niet wordt gemaakt, volgt niet
dwingend uit het aansprakelijkheidsrecht. Maar waaruit
dan wel?

VOORBEELDEN

Dilemma’s over het maken van keuzes ten behoeve van het
kind ontstaan vrijwel meteen nadat een kind geconcipieerd
is.
Paul en Evelien verwachten een kind. Evelien heeft een
neef die als gevolg van een chromosomale afwijking
gehandicapt is. Paul en Evelien staan voor de keuze een
vruchtwaterpunctie te laten verrichten om vast te stellen
of hun kind de desbetreffende genetische afwijking heeft.
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Zij weten dat de kans op deze genetische afwijking door
de familieanamnese van Evelien groter is dan gemiddeld.
Ze weten ook dat een vruchtwaterpunctie een zeker risico
meebrengt dat de zwangerschap wordt afgebroken. Stel
dat de zwangerschap door de punctie zou worden afge-
broken terwijl het kind de genetische afwijking niet heeft.
Zij kiezen ervoor af te zien van de vruchtwaterpunctie.
Zij laten evenmin andere, minder risicovolle, diagnostiek
verrichten. Na de geboorte blijkt dat het kind, Sanne, de
genetische afwijking heeft. Zij moet al snel na de geboorte
aan een klompvoet geopereerd worden. Door een aanleg-
stoornis in de grote vaten moet zij permanente endocar-
ditisprofylaxe hebben. Aan haar uiterlijke kenmerken is te
zien dat zij een aangeboren afwijking heeft. Sanne heeft
hier bij vlagen veel last van. Paul en Evelien vragen zich
op hun beurt af of zij destijds een verkeerde keuze hebben
gemaakt.
Hoe zit het nu met de aansprakelijkheid voor schadelijke ge-
volgen die aan de keuzemogelijkheden verbonden kunnen
zijn? Het doen en nalaten (het wel of niet laten verrichten
van de test en het wel of niet vervroegd doen afbreken van
de zwangerschap), de verantwoordelijkheid hiervoor en de
civielrechtelijke aansprakelijkheid voor schadelijke gevol-
gen hangen weliswaar met elkaar samen, maar zoals wordt
uitgewerkt in de paragraaf ‘Juridische begripsbepaling’
(vanaf p. 119), volgt uit het een niet logisch en automatisch
het ander.

JURIDISCHE VRAGEN ROND HET
VERSCHIJNSEL MAAKBAARHEID

De maakbaarheid van de mens is in toenemende mate
onderdeel van het leven. Al voordat iemand in verwach-
ting is van nieuw leven, wordt de maakbaarheid daarvan
aangestuurd. Vrouwen die zwanger willen worden, wordt
aangeraden foliumzuur te slikken om de kans dat het kind
een open ruggetje heeft te verkleinen. Tijdens de zwanger-
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schap worden de ouders geconfronteerd met een scala aan
mogelijkheden aangaande prenatale diagnostiek: echo’s,
nekplooimeting al dan niet in combinatie met een test van
het moederlijke bloed, vlokkentest en vruchtwaterpunctie.
Deze mogelijkheden bestaan voor ouders die geen aanlei-
ding hebben te vermoeden dat hun kind een aangeboren
afwijking heeft, en uiteraard ook voor ouders die daartoe
wel aanleiding hebben. Dat laatste is bijvoorbeeld het geval
als in de familie van de ouders al iemand aanwezig is met
een aangeboren afwijking. Ook als het kind eenmaal is ge-
boren, moeten nog keuzes worden gemaakt over bijvoor-
beeld screening en inenting.

Tijdens de zwangerschap zijn er verschillende moge-
lijkheden. Binnen de door de wet gestelde grenzen kan
abortus worden uitgevoerd. Een andere mogelijkheid is
om op geleide van prenatale diagnostiek een indruk te ver-
krijgen van de gezondheidstoestand van het kind. Op basis
daarvan kan besloten worden de zwangerschap te conti-
nueren of af te breken. Als op grond van prenataal onder-
zoek blijkt dat een kind een aangeboren afwijking heeft,
zijn de ouders niet verplicht de zwangerschap af te breken.
De maakbaarheid van mensen impliceert het maken van
keuzen. Waar een zeker aanbod in maakbaarheid bestaat,
moet worden nagedacht over wat er met de geboden mo-
gelijkheden kan worden gedaan en wat voor vervolg er aan
een eenmaal ingeslagen pad wordt gegeven.

Inherent aan het maken van een onomkeerbare keuze is
het afsnijden van de tegengestelde route. Als bij prenatale
diagnostiek wordt geconstateerd dat een kind een aange-
boren afwijking heeft, en de ouders breken de zwanger-
schap niet af, dan wordt het kind met een aangeboren af-
wijking geboren. Daaraan kunnen nadelen zijn verbonden
die zouden zijn voorkomen als de zwangerschap wel was
afgebroken. Zo kan het kind menen dat het beter niet had
kunnen bestaan, omdat het veel pijn heeft en niet kan leven
zonder uitgebreide hulpmiddelen.

Wanneer nadelen voortvloeien uit een (in beginsel)
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legale keuze, roept dat verscheidene vragen op naar mo-
gelijke aansprakelijkheid voor de keuze van de ouders. Zij
zijn verantwoordelijk voor die keuze. Betekent dit dat zij
daarvoor ook juridisch kunnen worden aangesproken?
Kan het kind zich erop beroepen dat het schade lijdt als
gevolg van de zijns inziens verkeerde keuze? En hoe zit het
als een kind met een aangeboren afwijking is geboren ter-
wijl zijn ouders er bewust voor hebben gekozen geen pre-
natale diagnostiek te laten verrichten? Het dilemma wordt
wellicht nog groter wanneer de ouders wel diagnostiek
hebben laten verrichten waaruit bleek dat het kind zeker
een aangeboren afwijking heeft, terwijl zij ervoor hebben
gekozen de zwangerschap niet af te breken.

Als deze aansprakelijkheden zouden worden aange-
nomen, hoe is het dan gesteld met de keuzevrijheid? En
waarom zou je als lezer in het ene geval sneller geneigd zijn
aansprakelijkheid aan te nemen dan in het andere geval?
Weet je zeker dat het punt van vertrek voor je gedachte-
gang een perfecte keuzevrijheid van de ouders was?

Deze bijdrage is niet bedoeld om op al deze vragen ant-
woorden te formuleren. De bedoeling is om duidelijk te
maken dat mogelijkheden tot maakbaarheid uitgangspun-
ten doen wankelen die lange tijd rotsvast verankerd leken
in onze maatschappij. Breed gedragen is het idee dat ou-
ders tijdens en vlak na de zwangerschap geen verkeerde
keuzen kunnen maken ten aanzien van hun kinderen.
Aansprakelijkheid van ouders voor een beweerdelijk ver-
keerd gemaakte keuze wordt laconiek van de hand gewe-
zen met een beroep op het recht van de ouders te kiezen
in overeenstemming met hun eigen, persoonlijke inzichten
en overtuigingen. Maar hoe houdbaar zijn dergelijke ver-
worvenheden in een maatschappij waarin keuzes rond de
maakbaarheid van het kind steeds meer in de handen van
de ouders liggen? En hoe zal het recht om te kiezen vol-
gens levensovertuiging en levensvisie standhouden als in
de maatschappij een meerderheidsstandpunt bestaat over

118

Theo Wobbes en Maria van den Muijsenbergh (red.), Genoom bewust. Belasting of belofte?
Valkhof Pers, Nijmegen 2013
(Annalen van het Thijmgenootschap, afl. 101.2)



hetgeen de ouders zouden moeten kiezen? Stel dat de keu-
zevrijheid als verworvenheid behouden blijft, zouden dan
bijvoorbeeld verzekeraars toch consequenties kunnen ver-
binden aan de door de ouders gemaakte keuze?

JURIDISCHE BEGRIPSBEPALING

Voordat ik hierna een aantal vragen zal opwerpen die de
civielrechtelijke aansprakelijkheid betreffen van ouders bij
keuzen rond de maakbaarheid van hun kind, wil ik een aan-
tal juridische concepten en begrippen toelichten.3

Het civielrechtelijke aansprakelijkheidsrecht heeft als
doel om te bepalen in welke gevallen waarin schade is ge-
leden, het recht bestaat op vergoeding van die schade. Het
leidende principe bij het vaststellen van aansprakelijkheid
is de fout: de aan de dader toerekenbare normschending.
Een norm kan verankerd zijn in de wet maar ook voort-
vloeien uit het ongeschreven recht: de zorgvuldigheid die
mensen jegens elkaar in acht moeten nemen. Een norm-
schending wordt aan de dader toegerekend als hem de
schending valt te verwijten. Daarnaast is het in beperkte
mate mogelijk om een daad ook buiten verwijtbaarheid
aan de dader toe te rekenen, als er maatschappelijke rede-
nen zijn om de normschending voor rekening van de dader
te laten komen. Zo’n maatschappelijke reden kan liggen in
de hoedanigheid van de dader: grote ondernemingen of de
overheid zijn bijvoorbeeld sneller buiten verwijtbaarheid
aansprakelijk, omdat het voor hun risico is dat zij de regels
niet tot in detail kennen en omdat zij, anders dan het indi-
vidu dat schade heeft geleden, de door hen te vergoeden
schade kunnen uitsmeren.

Wat precies wordt aangemerkt als een fout hangt on-
der andere af van plaats en tijd. Zo werd de spoorwegen
in het begin van de twintigste eeuw geen fout verweten
als vonken van de kolenlocomotief vlogen en een boeren-
hoeve in de as legden. De spoorwegen, evenals bepaalde
andere typen ondernemingen, werden beschermd tegen
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aansprakelijkheid, omdat een grote mate van aansprake-
lijkheid te bezwaarlijk zou zijn voor het ontwikkelen van
een gezonde onderneming of het aanleggen van grote in-
frastructuren. Aan het einde van de twintigste eeuw lag de
nadruk juist meer op de bescherming van individuen tegen
grote ondernemingen. Inmiddels lijkt de tendens weer te-
rug te buigen naar iets minder consumentenbescherming
en iets meer vrijheid voor ondernemingen. Hetgeen wordt
verstaan onder een fout hangt dus mede af van het maat-
schappelijke kader. De inhoud van de fout wordt bijvoor-
beeld beinvloed door sociaal-maatschappelijke verhoudin-
gen en politieke en economische inzichten. Het sluitstuk
is echter een juridische beoordeling op grond waarvan de
concrete gedraging wordt getoetst.

Aangezien de fout centraal staat in het aansprakelijk-
heidsrecht, is het enkele feit dat men schade lijdt onvol-
doende voor het vaststellen van aansprakelijkheid. Wij lij-
den dagelijks schade als gevolg van de aanwezigheid en het
optreden van de medemens. Als een bakker klanten van
een andere bakker weglokt door het bakken van lekkerder
brood, lijdt de gedupeerde bakker schade. Maar in de wes-
terse samenleving is het evident dat deze schade niet voor
vergoeding in aanmerking komt. De beantwoording van
de vraag naar het bestaan van aansprakelijkheid heeft dan
ook nooit als vertrekpunt dat er schade is geleden. Het ver-
trekpunt is de vraag of de gedraging die tot de schade heeft
geleid, een fout betreft of niet. Een valkuil hierbij is dat ook
de ernst van de schade niet bepaalt of er sprake is van een
fout. De arm van een vrouw die haar zus hielp met verhui-
zen werd tijdens het verslepen van een kast bekneld tussen
de kast en een muur omdat haar zus was gestruikeld en de
kast in haar val van zich afduwde. Als gevolg van posttrau-
matische dystrofie moest de arm worden geamputeerd. Er
is hier sprake van zeer ernstige schade, maar daarmee is
de val van de zus nog geen fout. De schade moest daarom
in dit geval worden gedragen door (de verzekeraar van) de
vrouw die haar arm is kwijtgeraakt.
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Voor het doorgronden van de vraag naar aansprake-
lijkheid voor een fout is het belangrijk te weten dat er in
het recht een duidelijk verschil bestaat tussen strafrecht
en civiel recht. Een civielrechtelijke fout kan bestaan uit
een onzorgvuldigheid. Zon onzorgvuldigheid levert in de
meeste gevallen echter geen misdrijf of overtreding op en
blijft dus onbestraft. Omgekeerd levert een strafrechtelijk
relevante fout in veel gevallen wel een civielrechtelijke fout
op. Met andere woorden: er is sneller sprake van civiel-
rechtelijke dan van strafrechtelijke aansprakelijkheid.

Het civiele recht is er om verstoringen in het juridi-
sche evenwicht tussen burgers en rechtspersonen onder-
ling te herstellen. Het strafrecht is er om maatschappelijk
onwenselijk gedrag te bestraffen en door de dreiging van
bestraffing te voorkomen. In een strafrechtelijk proces
treedt altijd de staat op als procespartij, om het algemene
belang te behartigen. Het verschil in opzet en doelen van
het civiele en het strafrecht vertaalt zich ook in de werking
van een maatregel. Strafrechtelijke maatregelen, zoals
een boete, zijn bedoeld om de dader te straffen door toe-
voeging van leed. Het civiele recht is bedoeld om het ver-
stoorde evenwicht te herstellen maar niet om te straffen of
om leed toe te voegen. Een civielrechtelijke schadevergoe-
ding is dus geen straf. Het is een manier om degene die de
schade heeft geleden zoveel mogelijk terug te brengen in
de staat waarin hij zou hebben verkeerd als de fout achter-
wege was gebleven.

JURIDISCHE AANSPREEKBAARHEID VAN
KIEZENDE OUDERS

Plicht om kiezende ouders te informeren
Het dilemma tussen keuzevrijheid en aanspreekbaarheid
in rechte doet zich, zoals gezegd, in het bijzonder voor ten
aanzien van de ouders. Natuurlijk spelen ook artsen en pa-
ramedici in het beslissingstraject een belangrijke rol. Hun
verplichtingen zijn echter vrij nauwkeurig te bepalen, en
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hun keuzerepertoire is aan objectieve normen te meten. Zo
is het voor een verloskundige geen kwestie van levensover-
tuiging of hij ouders die aangeven dat iemand in hun fami-
lie een aangeboren afwijking heeft, erop wijst dat zij het
verrichten van prenatale diagnostiek kunnen overwegen.
De verloskundige moet deze mogelijkheid kenbaar maken.
De ouders maken vervolgens de keuze om tot prenatale
diagnostiek over te gaan. Als de verloskundige de moge-
lijkheid niet kenbaar maakt, is dat een fout. Als de ouders
als gevolg hiervan schade lijden, is de verloskundige jegens
hen aansprakelijk omdat hun de keuzemogelijkheid is ont-
houden.

Dat geval was aan de orde in het bekende arrest van
de Hoge Raad inzake het meisje Kelly. Tijdens de zwan-
gerschap hadden de ouders de verloskundige gezegd dat
in hun familie een kind was met een ernstige aangeboren
afwijking. De verloskundige legde deze informatie naast
zich neer en stelde de ouders gerust met de opmerking
dat hun vorige kind gezond was geboren. De Hoge Raad
oordeelde dat de verloskundige niet alleen een fout had ge-
maakt jegens de ouders door hen niet te informeren over
de mogelijkheid van het verrichten van prenataal onder-
zoek. Zij had hiermee ook jegens het ongeboren kind een
fout gemaakt en was daarom aansprakelijk jegens het kind.
Hieruit kan worden afgeleid dat een kind er recht op heeft
dat de verloskundige de aanstaande ouders goed infor-
meert over de keuzemogelijkheden. Het betekent niet dat
het kind recht heeft op een bepaalde, concrete keuze door
de ouders. Integendeel. De Hoge Raad stelt de onaantast-
baarheid van een eenmaal door de ouders gemaakte keuze
voorop:

‘Evenmin kan worden gezegd dat de rechter, door in het
gegeven geval gebruik te maken van de hem in art. 6:97 BWw
gegeven bevoegdheid [om de schade te begroten op een
wijze die het meest met de aard ervan in overeenstemming
is, cs], de mogelijkheid dichterbij brengt of zelfs creéert
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dat kinderen die in de positie van Kelly verkeren, ook hun
ouders of althans hun moeder aansprakelijk kunnen stel-
len voor hun bestaan. (...) Kelly [heeft] immers geen recht
op haar eigen niet-bestaan, en (...) zij [had] geen recht op
afbreking van de zwangerschap van haar moeder.#

Bij de keuze voor het verrichten van postnatale screening
of het nalaten daarvan ligt het anders. Als het kind schade
lijdt en vindt dat zijn ouders verkeerd hebben gekozen,
is een eventueel recht op niet-bestaan niet aan de orde.
In zo’n geval stelt het kind dat het, gegeven zijn bestaan,
recht had op een betere keuze van zijn ouders. Ondanks
dit verschil wordt er vooralsnog van uitgegaan dat ouders
een keuze mogen maken die strookt met hun visie en dat
hun kind hun daarvan juridisch geen verwijt kan maken.
De verloskundige biedt de mogelijkheid tot postnatale
screening standaard aan. Aan ouders is de keuze om van
de screening af te zien.

Over de mogelijkheid van aansprakelijkheid voor het wel
of niet (gehandicapte) bestaan van een kind van artsen,
verloskundigen en andere paramedici die zich niet houden
aan hun (informatie)plichten, bestaat in het recht eigenlijk
geen discussie. Waar deskundigen een vaststelbare fout
maken, kan aansprakelijkheid voor de schadelijke gevolgen
daarvan worden aangenomen.

De vraag is of dit voor de aansprakelijkheid van ouders
ook geldt of dat het daarbij heel anders ligt. Zoals gezegd,
hangt de aansprakelijkheid van een paramedicus of een
ziekenhuis samen met min of meer objectiveerbare fou-
ten. Bij de ouders hangt de aansprakelijkheid echter sa-
men met de gevolgen van een op levensbeschouwing en
andere overtuigingen berustende keuze. De vraag is of een
op zich geoorloofde keuze door die gevolgen toch anders
wordt gekleurd. De juistheid van de in dit hoofdstuk be-
schreven keuzen is in beginsel niet te objectiveren. Als dat
wel zo zou zijn, dan moeten we wellicht niet meer spre-
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ken van een keuze maar veeleer van een — eventueel niet-

afdwingbare — plicht.

Kan een vrije keuze onjuist zijn?

Door velen wordt aangenomen dat een in deze bijdrage
bedoelde, door de ouders gemaakte keuze niet op haar ju-
ridische juistheid kan worden getoetst. Anders gezegd: een
keuze die je als ouder mag maken, is nooit onjuist. Dat be-
tekent dat ouders daarvoor jegens hun kind niet aansprake-
lijk kunnen zijn. Het mogen maken van de keuze is binnen
zekere grenzen in de grondrechten verankerd. Het brengt
mee dat je ouders niet op zo’n keuze kunt aanspreken. In
deze visie bestaat er geen spanningsveld tussen het recht
van de ouders op het maken van een keuze en het recht van
een kind om zijn ouders daarop aan te spreken: het eerste
heeft altijd voorrang.

Een andere invalshoek is echter dat aan het maken van
iedere vrije keuze verantwoordelijkheden kleven. Iemand
die vrij is een keuze te maken, wordt daarmee niet vrij-
gesteld van aanspreekbaarheid en aansprakelijkheid. Zo
bezien betreft de vrijheid veeleer een afweging tussen de
goede en de kwade kansen. Met het maken van de keuze
wordt de mogelijkheid van aansprakelijkheid als het ware
op de koop toe genomen. Het recht om een keuze te maken
is er niet op gericht om degene die kiest te vrijwaren van
aansprakelijkheid voor zijn keuze.

Het dilemma wordt versterkt doordat het hier niet gaat
om zuivere tegenstellingen: het is mogelijk om een keuze
te maken en er tegelijkertijd rekening mee te houden dat
je voor de eventuele schadelijke gevolgen daarvan door je
kind wordt aangesproken. Stel dat de ouders ervoor kie-
zen om de zwangerschap niet af te breken terwijl is vastge-
steld dat het kind een ernstige aangeboren afwijking heeft.
Zij zouden het risico dat het kind hen later aansprakelijk
houdt, kunnen incalculeren en wellicht ook verzekeren.
De mogelijkheid van aansprakelijkstelling staat het maken
van een vrije keuze dus niet principieel in de weg. Toch
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neemt de mogelijkheid van aansprakelijkheid wel een deel
weg van de volledige vrijheid die ouders hebben en erva-
ren om hun keuze te bepalen. In de toekomst zou dit ertoe
kunnen leiden dat ouders meer genegen zijn de keuze te
maken die de meerderheid zou maken en die dus als ‘goed’
wordt aangemerkt. Dit roept de vraag op hoe het meer-
derheidsstandpunt moet worden vastgesteld. Hoe is de op-
stelling (meestal achteraf) ten aanzien van verschuivende
inzichten? En hoe verhoudt zo’n ontwikkeling zich tot het
uitgangspunt dat ouders vrij moeten zijn om een keuze te
maken die overeenstemt met hun levensvisie en overige
overtuigingen?

Bovendien veronderstelt het burgerlijke recht dat voor
het bestaan van aansprakelijkheid is vereist dat een ge-
dragsnorm is geschonden: er is een fout gemaakt. Aan-
sprakelijkheid kan tegen die achtergrond alleen worden
aangenomen wanneer is vastgesteld dat de ouders een fout
hebben gemaakt. Maar hoewel het technisch niet is uitge-
sloten, is het aannemen van een fout niet in overeenstem-
ming met de gedachte dat de ouders vrij waren om hun
keuze te maken. Het staat de burger namelijk niet vrij om
een fout te maken. Dit blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat
een burger die dreigt een fout te zullen maken een verbod
kan worden opgelegd.

Als op het terrein van de maakbaarheid van mensen de
stap gezet zou worden dat een kind zijn ouders in rechte
kan aanspreken op hun keuze, beinvloedt dit gebied daar-
mee het aansprakelijkheidsrecht. De keuze omtrent het be-
staan en de gezondheidstoestand van het kind die gemaakt
wordt op grond van levensvisie en andere overtuigingen,
is dan niet langer onaantastbaar. In zoverre zou de keuze
van de ouders op vergelijkbare wijze worden behandeld als
andere keuzes. De heiligheid van een door (levens)overtui-
ging en levensvisie ingegeven keuze over het bestaan en de
gezondheidstoestand van het kind, verdwijnt dan. Dat kan
vervolgens weer invloed hebben op de aard van de keuzen
die rond maakbaarheid gemaakt worden.

125

Theo Wobbes en Maria van den Muijsenbergh (red.), Genoom bewust. Belasting of belofte?
Valkhof Pers, Nijmegen 2013
(Annalen van het Thijmgenootschap, afl. 101.2)



Beinvloeding van de ‘vrije’ keuze
Het is interessant te bezien in hoeverre het de overheid
vrij staat de keuzemogelijkheden in de gezinssfeer te be-
invloeden. Zo richtte de regering-Balkenende (1v) in 2007
haar beleid op de terugdringing van abortus onder meer
door te stimuleren kinderen ter adoptie aan te bieden.
Kan een kind dat met een aangeboren afwijking ter wereld
komt, de overheid aanspreken omdat het zonder dit beleid
waarschijnlijk niet geboren zou zijn? Kan de overheid met
dergelijk beleid een juridisch laakbare inbreuk maken op
de grondrechten (persoonlijkheidsrecht, recht op gezond-
heid) van het kind? Kan een kind dat is geadopteerd maar
niet gelukkig is, de overheid erop aanspreken dat dit beleid
jegens hem verkeerd was?

Nog urgenter is de vraag naar de wijze waarop verzeke-
raars zullen en kunnen reageren op door ouders gemaakte
keuzes. Stel dat een vrouw op haar 39ste zwanger wordt.
Ze heeft dan meer kans op een kind met een aangeboren
afwijking, zoals het syndroom van Down, dan een vrouw
die op haar zestiende zwanger wordt. De 39-jarige besluit
geen prenatale diagnostiek te doen verrichten. Zij weet dat
aan prenatale diagnostiek ook risico’s verbonden kunnen
zijn, zij wil niet het risico lopen dat door de diagnostiek de
zwangerschap vroegtijdig afbreekt en zij zou het kind, ook
als het een aangeboren afwijking zou hebben, toch willen
houden. Het kind dat zij ter wereld brengt heeft het syn-
droom van Down en moet snel na de geboorte een hart-
operatie ondergaan. Hieraan zijn uiteraard hoge kosten
verbonden.

Voor beantwoording van de vraag of verzekeraars ge-
volgen mogen verbinden aan een dergelijke keuze, moeten
we ook kijken naar de sociale context waarin die keuze
wordt gemaakt. Het is niet denkbeeldig dat er een tijd
komt waarin de handelwijze van de 39-jarige vrouw door
een meerderheid van de medemensen als ‘ongebruikelijk’
of zelfs ‘onwenselijk’ of ‘onbehoorlijk’ wordt beschouwd.
Vanuit de gedachte dat mogelijkheden die bestaan moeten
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worden benut, wordt de betreffende vrouw dan gezien als
iemand die onverantwoorde risico’s neemt. Haar keuze
om het kind hoe dan ook te houden wordt als afwijkend
aangemerkt. Het meerderheidsstandpunt vindt bovendien
dat de vrouw de maatschappij opzadelt met onnodig hoge
kosten. Aan het uitgangspunt dat in beginsel iedere bin-
nen de grenzen van het recht gemaakte keuze ten aanzien
van een ongeboren kind even goed is, wordt dan geknaagd.
Sluipenderwijze zal een verandering in maatschappelijke
opvattingen de gevolgen van de te nemen keuzen beinvloe-
den. In verband daarmee kan een verzekeraar ook anders
aankijken tegen de keuze van de vrouw. Hij kan bijvoor-
beeld in zijn polis aangeven dat de nadelige gevolgen van
maatschappelijk duidelijk afwijkende keuzes niet zijn ver-
zekerd. De vrouw kan dan nog dezelfde keuze maken, maar
als zij een kind met een aangeboren afwijking zou krijgen,
moet ze de daarmee gepaard gaande kosten zelf betalen.
Een dergelijke ontwikkeling kan worden geblokkeerd,
door verzekeraars zelf of door de wetgever. Bedacht moet
echter worden dat op lange termijn de wetgever, die de
mening van de meerderheid in zijn wetgevende activitei-
ten laat doorklinken, niet noodzakelijk oog houdt voor de
waarde van minderheidsopvattingen.

De toekomst van de vrije keuze
Mogelijkheden die bestaan om op de gezondheidstoestand
van een kind vooruit te lopen of om hem te beinvloeden,
zoals prenatale diagnostiek en het vroegtijdig doen afbre-
ken van de zwangerschap, werken door in de ‘meerder-
heids’mening over hetgeen in bepaalde omstandigheden
de geéigende keuze is. Hoe meer er mogelijk wordt, vooral
in de medische sfeer, hoe sterker mensen ertoe neigen dat
die mogelijkheden gebruikt moeten worden omdat je an-
ders kansen laat liggen. Vooralsnog wordt in het aanspra-
kelijkheidsrecht aan dergelijke tendensen het hoofd gebo-
den door de onaantastbaarheid van de door levensvisie en
andere overtuigingen gemaakte keuze omtrent het bestaan
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en de gezondheidstoestand van het kind tot uitgangspunt
te nemen. Het is echter niet gezegd dat dit uitgangspunt het
eeuwige leven heeft.

De druk waaronder de vrije keuze van ouders komt te
staan, heeft zijn weerslag op het recht. De civielrechtelijke
vertaling van die druk is de vraag: zijn ouders jegens hun
kinderen verplicht om schade te vergoeden die de kinde-
ren ondervinden van medische keuzen die hun ouders
tijdens en vlak na de zwangerschap maken? Zo gesteld is
deze vraag in het aansprakelijkheidsrecht tot nu toe met
nee beantwoord. Het lijkt erop dat dit antwoord zo evi-
dent wordt gevonden dat weinig aandacht is besteed aan
de mogelijkheid dat op meer of minder zinnige wijze aan
dit uitgangspunt wordt geknaagd. Is het nu echt zo vreemd
om iemand die er uitdrukkelijk voor kiest om een kind van
wie het zeer waarschijnlijk is dat het met ernstige handi-
caps geboren zal worden, ook de kosten te laten dragen die
met die handicaps gepaard gaan? Waarom zou een verze-
keraar die kosten moeten (blijven) vergoeden om op die
manier die kosten als het ware te herverdelen over een gro-
tere groep mensen?

Tegenover de heiligverklaring van de vrije keuze die be-
trekking heeft op medisch handelen tijdens en vlak na de
zwangerschap staat de volgende redenering, die aan onze
cultuur geenszins vreemd is: nu we meer weten, hebben
we meer te kiezen en kunnen we dus ook bewust ervoor
kiezen bepaalde risico’s te verkleinen. Als we desondanks
bewust het risico voor lief nemen, dan moeten we zelf voor
de kosten opdraaien als het risico zich verwezenlijkt. De
gedachte dat je welbewust een risico neemt en vervolgens
de kosten die daarvan het gevolg zijn bij de verzekeraar de-
clareert, is overigens niet ongebruikelijk. Iedere sportbe-
oefenaar neemt door het enkele feit van sportbeoefening
het risico dat hem iets overkomt voor lief. Als hij — buiten
opzet of bewuste roekeloosheid — letsel oploopt, krijgt hij
de schade van zijn ziektekostenverzekeraar vergoed. De
ziektekostenverzekeraar zegt niet dat sporten het welbe-
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wust nemen van een risico is, en dat daarom de verzekerde
zijn ziektekosten maar zelf moet betalen.

Welbeschouwd gaat het er dus om of het verwezenlijkte
risico maatschappelijk wordt beschouwd als iets ‘van ons
allen’ of als iets ‘van die persoon die zo nodig een merk-
waardige keuze moest maken’. In dat laatste geval zijn we
eerder geneigd om ‘die persoon’ de eigen schade te laten
dragen of de door een ander, zoals het kind, geleden scha-
de te laten vergoeden. Maar schade wordt tussen burgers
onderling alleen vergoed als er een fout is gemaakt. En
over de, op grond van levensvisie en andere overtuigingen
gemaakte, keuze omtrent het bestaan en de gezondheids-
toestand van het kind mag geen waardeoordeel worden
gegeven. De ene keuze is niet beter dan de andere. Dus die
ene keuze kan niet een fout zijn terwijl de andere dat niet
is. Pas als de ‘heiligheid’ van de door de ouders gemaakte
keuze vervalt, bestaat een opening om ouders aan te spre-
ken op hun keuze. Die aanspraak kan van een kind uitgaan,
maar ook van een verzekeraar. Of het zover komt, hangt af
van de waarde die door de maatschappij als geheel wordt
gehecht aan de mogelijkheid om een van de meerderheids-
opvattingen afwijkende keuze te kunnen maken.

Zoals ik al aanstipte is het curieus dat als onomstotelijk
uitgangspunt wordt gekozen dat ouders niet aansprakelijk
zijn voor hun keuzen ten aanzien van hun ongeboren of
pasgeboren kind. Er worden voor deze pertinente opvat-
ting dat aansprakelijkheid niet moet kunnen, geen perti-
nente argumenten gegeven. Aansprakelijkheid voor het
niet geven van een beugel lijkt niet op veel weerstand te
stuiten, aansprakelijkheid voor het niet doen verrichten
van prenatale diagnostiek wel. Gaandeweg mijn onder-
zoek voor deze bijdrage kan ik dit niet anders verklaren
dan door het feit dat de keuzes tijdens en vlak na de zwan-
gerschap veelal te maken hebben met (religieuze) levens-
overtuiging. Het wel of niet aan laten meten van een beu-
gel is in dat opzicht waardenvrij. We kunnen dan ook snel
oordelen dat het jegens het kind onrechtmatig is om geen
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beugel te geven wanneer er medisch aanleiding is dat wel
te doen. Het oordeel dat het jegens het kind fout is geen
prenatale diagnostiek te doen verrichten, wordt wellicht in
stilte gedacht maar nooit met de mond beleden. Dat ver-
onderstelt immers een uitspraak over de onderliggende,
mede op levensovertuiging teruggaande motieven, waar-
over geen oordeel gegeven mag worden. Wellicht staat dus
het feit dat wij geloofsovertuigingen en daarop gebaseerde
keuzen met fluwelen handschoenen plegen aan te pakken,
vooralsnog garant voor een van aansprakelijkheid gevrij-
waarde, vrije keuze van de ouders.

AFRONDING

Ik keer terug naar Paul, Evelien en hun in 2006 geboren
dochtertje Sanne. Hoewel een neef van Evelien als gevolg
van een chromosomale afwijking gehandicapt is, kozen
Paul en Evelien ervoor om af te zien van prenatale diagnos-
tiek. Na haar geboorte blijkt Sanne de chromosomale af-
wijking te hebben die in de familie van Evelien voorkomt.
Het is duidelijk dat dit niet zonder gevolgen blijft voor haar
geestelijke en lichamelijke ontwikkeling. Wie krijgt hier-
van ‘de rekening’ gepresenteerd?

Antwoord 1: maar we gingen er toch van uit dat Paul en
Evelien in vrijheid konden kiezen? Zij zijn natuurlijk niet
aansprakelijk jegens hun kind.

Antwoord 2: het is prima dat Paul en Evelien in vrijheid
kunnen kiezen. Dat neemt niet weg dat zij in beginsel de
schadelijke gevolgen van hun keuze moeten dragen. Het is
dan ook goed mogelijk dat hun kind hen aansprakelijk stelt
voor de schade.

Het meest gangbare beeld is dat de ouders de schade
dragen voor zover het de niet-verzekerde extra materiéle
kosten betreft die het leven van Sanne met zich brengt, ter-
wijl Sanne zelf de immateriéle schade draagt die bestaat
uit bijvoorbeeld pijn, verdriet en moeizaamheid waarmee
een handicap gepaard kan gaan. Bepaalde concrete kosten
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zullen door de ziektekostenverzekeraar worden vergoed of
via de regeling voor bijzondere ziektekosten voor vergoe-
ding in aanmerking komen. In geen geval kan Sanne haar
ouders aanspreken. Maar hoe houdbaar is dit beeld?

De bewegingen die in de huidige maatschappij zijn te
onderscheiden en die ik hierboven heb beschreven, wijzen
niet allemaal in dezelfde richting. De in de maatschappij
levende gedachte dat ouders niet aansprakelijk moeten
zijn voor keuzen tijdens en vlak na de zwangerschap volgt
niet dwingend uit de uitgangspunten van het aansprake-
lijkheidsrecht. Het garanderen van een vrije, individuele
keuze staat hoog in ons vaandel. Kiezen behoort tot het
privédomein van mensen. Medeburgers noch overheid
mogen daarin treden. Maar zodra het niet onze hoogst ei-
gen persoon betreft, zijn we ook snel met het vellen van
het oordeel dat iemand de kwade en de goede kansen van
de eigen keuze zelf moet dragen. Ook vinden we meer
impliciet dat een afwijkende vrije keuze weliswaar mag,
maar dat het optreden van schade aangeeft dat de keuze
eigenlijk toch verkeerd was. Dat kan leiden tot een verant-
woordelijkheid voor de negatieve gevolgen van zo’n keuze
die verder strekt dan nu het geval is. Maar indien de kwade
kans op ons eigen bord wordt gelegd, is onze redenering
totaal omgekeerd en worden alle zeilen bijgezet om de
concrete schade door een ander te laten dragen.

Waar precies binnen dit spanningsveld het ‘antwoord’
in het geval van Sanne kan worden gevonden, is niet te
voorspellen. Wel wordt duidelijk dat de situatie zoals die
nu is, niet een natuurlijk gegeven is. De verschillende uit-
gangspunten — vrije keuze, een vrije keuze is niet verkeerd,
verantwoordelijkheid voor de eigen keuze, vergoeden van
schade alleen als er iets verkeerd is gedaan —zijn bovendien
voor meer dan één uitleg vatbaar. Om de uitwerking daar-
van wordt angstvallig heen geschuifeld. Ik vermoed dat
dit samenhangt met het feit dat de door mij onderzochte
keuzen veelal verankerd zijn in geloof of andere sterk ver-
ankerde levensovertuigingen. Het doen van een uitspraak
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over dergelijke, geloofsgebonden keuzes is vooralsnog ta-
boe. Tegen de tijd dat dit verandert, zal ook de benadering
van aansprakelijkheid voor deze keuzes veranderen. Dan
zal de belangrijkste wissel worden getrokken op de ruimte
waarbinnen vrijelijk kan worden gekozen, in die zin dat
zo'n keuze niet als een juridische fout wordt aangeduid.
Druk vanuit de maatschappij is hierbij de belangrijkste in-
werkende factor. Het is niet gezegd dat kiezen altijd zo vrij
blijft dat de gemaakte keuze gevrijwaard is van een waar-
deoordeel en in het verlengde daarvan van verregaande
aansprakelijkstelling.

Hoe meer middelen tot maakbaarheid, des te meer keu-
zemogelijkheden en noodzaak tot het maken van keuzen
ontstaan. En daarnaast: hoe meer maakbaarheid, des te
aannemelijker is het dat een van de daardoor ontstane keu-
zes zich tot algemene standaard ontwikkelt. Bescherming
van alle keuzemogelijkheden die niet worden aangemerkt
als de algemene standaard vereist aandacht en bewustzijn.
De stap van het optreden van schade naar het vaststellen
van een civielrechtelijke fout is sneller gezet dan wij zouden
willen toegeven. Zeker als de verankering van dergelijke
keuzes in geloofs- of daarmee vergelijkbare levensovertui-
ging de keuze niet langer van een extern oordeel vrijwaart.
De keuze van ouders om af te zien van prenatale diagnos-
tiek wordt door velen gezien als een vreemde vogel. Alleen
als er collectief voor wordt gekozen (!) om dergelijke bij-
zondere diersoorten inclusief hun eigen-aardigheden te
beschermen, hebben zij de kans te overleven. Dat is van
alle tijden. Evenals de noodzaak om ons daarvan wezenlijk
bewust te zijn. Dat lukt het beste als we bedenken dat we
zelf degene kunnen zijn die morgen de sprong waagt in het
ongekende diepe van de niet-gangbare keuze.
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