











de staat (te verdelen onder RIZIV en staatsbudget) die door het KCE
geraamd werd op 35 tot 40 miljoen EUR.

5. De wet van 2005 kwam er niet onverwacht. Minstens sinds 1995
reeds zijn er expertencomités aan het werk, worden talrijke studies
gepubliceerd en wetsvoorstellen ingediend over het onderwerp. Het
ontwerp werd opgesteld door het kabinet van de minister van volksge-
zondheid, na consultatie van belangen- en expertengroepen. Advies
van de Raad van State werd gevraagd op 20 oktober 2006 en verkre-
gen op 16 januari 2007. Het ontwerp werd (net voor de verkiezingen)
in de Kamer ingediend op 22 maart 2007 en behandeld volgens de
spoedprocedure. Een goede drie weken later, op 12 april 2007 werd
het door de Kamer goedgekeurd met 101 stemmen voor, bij 19 ont-
houdingen. Op 26 april 2007 besliste de Senaat met 40 stemmen voor,
bij 16 onthoudingen om niet te amenderen (11).

Nadien ging het minder vlot met de wet. Eind 2007(12) werd de in-
werkingtreding ervan voor een eerste maal uitgesteld, van 1 januari
2008 tot 1 januari 2009, wegens de vertraging die het gevolg was van
de lange duur van de formatie van de regering Leterme. Eind 2008
was het enthousiasme over de wet verdwenen. Volgens de Algemene
Beleidsnota van de Minister van Volksgezondheid van 31 oktober
2008(13) en de Memorie van Toelichting bij de wet van 22 december
2008(14), was het nodig de wet op een aantal punten te amenderen
“om een soepele en probleemloze inwerkingtreding te garanderen”.
Ook had het overleg tussen de betrokken belangengroepen onder-
tussen een “‘algemene convergentie” aangetoond naar een oplossing
naar Frans model. “In die omstandigheden heeft de Ministerraad
de beslissing genomen om de wet aan te passen teneinde rekening
te houden met dit algemeen verlangen van de betrokken actoren”.
Minder eufemistisch uitgedrukt: de wet moest op talrijke technisch-
juridische en andere punten gecorrigeerd worden, essenti€le vragen
moesten nog opgelost worden, de budgettaire impact was onderschat.
Vooral bleek er geen maatschappelijk draagvlak (meer?) voor de wet:
alle betrokken belangengroepen (op de artsen na) verwierpen de ba-

(11) Hand. Kamer, 2006-2007, CRIV51, PLEN 278; Hand. Senaat, 2006-2007, 3-216, 175.

(12) Wet van 21 december 2007 tot wijziging van de Wet van 15 mei 2007 betreffende de
vergoeding van schade door gezondheidszorg.

(13) Kamer, Algemene Beleidsnota van de Vice-eersteminister en de Minister van Sociale
zaken en Volksgezondheid, Parl. St., Kamer, 2008-2009, Doc 52 1529/005, 48.

(14) Kamer, Memorie van Toelichting, Wet houdende diverse bepalingen (1), Parl. St., Ka-
mer, 2008-2009, 1608/001, 71.
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sisfilosofie van de wet van 15 mei 2007. Ondertussen bestaat de wet
wel virtueel(15).

6. Momenteel circuleert in de betrokken middens een nieuw ontwerp
van “Wet betreffende de therapeutische ongevallen” dat op vraag van
de ministerraad werd opgesteld door de FOD Volksgezondheid met
medewerking van expertengroepen en professoren gespecialiseerd in
medisch recht en dat het model van de Franse wet van 4 maart 2002
volgt.

De hoofdlijnen van het Franse systeem zijn de volgende. Op verzoek
van een pati€ént brengt een commissie(16) advies uit over de vraag
of het schadegeval aanleiding geeft tot aansprakelijkheid of niet.
Vindt de commissie dat dit wel het geval is, dan wordt de zaak over-
gemaakt aan de verzekeraar van de zorgverlener die de benadeelde
vergoedt; indien de verzekeraar niet akkoord gaat met het advies en
levert bemiddeling niets op, dan wordt de benadeelde vergoed door
de overheidsdienst ONTAM(17) die nadien verhaal uitoefent tegen de
verzekeraar.

Is er volgens de commissie niemand aansprakelijkheid voor een
therapeutische ongeval dat een invaliditeit meebrengt van meer dan
25%, dan vergoedt ONIAM de schade op basis van de Solidarité na-
tionale. De begroting van de schade gebeurt dan overeenkomstig het
gemeen recht.

De aansprakelijkheid van de zorgverleners blijft dus behouden, maar
de procedurelast voor de benadeelde wordt verlicht door de tussen-
komst van ONIAM als een derde betaler. De maatschappelijke soli-
dariteit speelt enkel bij relatief zware schadegevallen. De benadeelde
behoudt de mogelijkheid om voor de gewone rechtbanken een proce-
dure in te stellen.

Het Franse model wordt bijna integraal gevolgd in het nicuwe ont-
werp(18). Volgens De Standaard van 26 maart zou de budgettaire
weerslag nu op 18 miljoen EUR zijn en zou het nieuwe wetsvoorstel

(15) Op 15 januari 2009 vernietigde het Grondwettelijk Hof bij arrest 8/2009 wel al art. 28,
§3, tweede lid, van de wet.

(16) Commission Régionale d’Indemnisation et de Conciliation des accidents médicaux,
des affections iatrogénes et des infections nosocomiales. Er zijn 23 regionale commissies.
(17) Office national d’indemnisation des accidents médicaux. Het budget van ONIAM be-
droeg voor 2008 116,89 miljoen EUR.

(18) Het grootste verschil tussen het nieuwe Belgische ontwerp en het Franse model lijkt
erin te bestaan dat over de vraag of er aansprakelijkheid is of niet geen advies gegeven wordt
door een onafhankelijke commissie maar door het fonds voor therapeutische ongevallen
zelf.
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voor 15 mei 2007 ingediend worden (met of zonder nieuw advies van
de Raad van State?).

7. De ontwikkelingen met de wet op de gezondheidszorgen stellen
ons voor twee reeksen vragen.

De eerste betreft de grond van de zaak. Zijn therapeutische onge-
vallen een kwestie van aansprakelijkheid of van maatschappelijke
solidariteit of moeten beide gecombineerd worden en zo ja, op welke
wijze? Hoe kan de wetgever hierover een rationele beslissing treffen?
Deze vraag proberen wij hierna te beantwoorden. Vooraleer dit te
doen, geven wij hierna eerst een kort overzicht van de rol die aan-
sprakelijkheid, respectievelijk solidariteit momenteel spelen in ons
schadevergoedingsrecht.

Een tweede reeks vragen betreft de kwaliteit van het wetgevende
werk. Hoe is het mogelijk dat het parlement zonder één tegenstem een
fundamentele wijziging van het schadevergoedingsrecht goedkeurt
waarvan eenieder een jaar later zegt dat zij niet bruikbaar is. Vooral:
hoe kan dit vermeden worden? Wegens plaatsgebrek kunnen wij op
deze tweede vraag niet uitvoerig ingaan. Een aantal elementen liggen
echter voor de hand: scoringsdrang net voor de verkiezingen, par-
tijtucht, een spoedprocedure in de Kamer waar de oppositie inhou-
delijk relevant weerwerk trachtte te bieden maar niet tegenstemde,
wellicht een te grote beinvloeding door een bepaalde belangengroep
(de artsen)... De besproken wet toont echter ook het ontbreken aan
van een technisch zowel als politiek sterke wetgevingdienst die over
de juridische kwaliteit van het wetgevende werk waakt en van een
duidelijke methodiek om in complexe aangelegenheden als deze tech-
nische vragen te onderscheiden van politieke keuzen en beide op een
aangepaste wijze te laten beantwoorden.

II1. Het schadevergoedingsrecht: aansprakelijkheid en solidariteit

8. Dat eenieder in beginsel zijn eigen schade draagt is het theoreti-
sche uitgangspunt van ons burgerlijk recht. Dit beantwoordt echter
sinds lang niet meer aan de maatschappelijke verwachtingen en ook
niet aan het positieve recht. Wanneer er zich een schadegeval van
enige betekenis voordoet, en zeker wanneer lichamelijk letsel veroor-
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zaakt wordt door een ander, wordt de vraag gesteld wie de schade zal
vergoeden.

9. De kern van het schadevergoedingsrecht is het aansprakelijkheids-
recht. Wanneer iemand op grond ervan de schade moet vergoeden die
een ander lijdt, wist dit de schade niet uit, maar verschuift de financi-
ele last ervan naar de aansprakelijke. Kan de aansprakelijke de schade
niet vergoeden, dan blijft de benadeelde in de kou staan en dreigt de
aansprakelijke economisch ten onder te gaan aan zijn aansprakelijk-
heid. Het aansprakelijkheidsrecht heeft nog andere beperkingen als
schadevergoedingsysteem. De benadeelde wordt ook niet vergoed
wanneer degene die de schade veroorzaakte niet geidentificeerd is,
wanneer deze een bevrijdingsgrond kan inroepen en ook wanneer de
wettelijke aansprakelijkheid financieel begrensd is en de schade de
aansprakelijkheidslimieten overstijgt.

Het is moeilijk om het feitelijke belang van het aansprakelijkheids-
recht in te schatten. Empirische gegevens ontbreken grotendeels.
De incasso’s van de aansprakelijkheidsverzekeraars geven wel een
aanduiding(19).

De grootste schadeoorzaak is zonder twijfel het gemotoriseerde
verkeer. In 2007 bedroegen de premies betaald aan de aansprake-
lijkheidsverzekeraars motorrijtuigen 1,975 miljard EUR; de andere
aansprakelijkheidsverzekeraars incasseerden samen ongeveer 762
miljoen EUR. De incasso’s voor medische aansprakelijkheid en
medische schade werden, zoals reeds gezegd, voor 2008 door KCE
geraamd op ongeveer 48,8 miljoen EUR. Deze cijfers geven slechts
een orde van grootte aan. Premies financieren niet alleen schade-
vergoedingen maar ook kosten en winsten van verzekeraars. Men
neemt aan dat deze laatste gewoonlijk ongeveer 25 % van de premies
bedragen.

10. Vanaf het midden van de negentiende eeuw werden de beper-
kingen van het aansprakelijkheidsrecht als schadevergoedingsme-
chanisme duidelijk in het licht gesteld door een toenemend aantal
ongevallen veroorzaakt door industriéle machines en moderne trans-
portmiddelen. Samen met de opkomst van de arbeidersbeweging
en de wijzigingen in de politicke opvattingen, leidde een en ander
tot het ontstaan van een aantal schadevergoedingsmechanismen die
schade vergoeden ook wanneer er geen aansprakelijkheid kan wor-

(19) De hierna vermelde gegevens over verzekeringspremies zijn ontleend aan Assuralia,
Assurinfo nr. 34, 16 oktober 2008, 5, www.assuralia.be.
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den vastgesteld en die gefinancierd worden door (premies of heffin-
gen) van min of meer een grote groep burgers en ondernemingen.
De belangrijkste voorbeelden zijn de verzekering van eigen schade,
de ongevallenverzekeringen voor rekening van derden en de sociale
zekerheid(20). De financi€le last van de schade wordt hier niet ver-
schoven naar een individuele aansprakelijke maar gespreid langs een
systeem van vrijwillige of verplichte solidariteit. De nadruk ligt niet
op de gedragswijze van degene die de schade veroorzaakte maar op
de aard van de schade en op de vraag waar de financiéle middelen
voor de schadevergoeding kunnen gevonden worden.

De verzekering van eigen schade is gebaseerd op een solidariteit on-
der de leden van een groep die blootstaat aan een gemeenschappelijk
risico op schade. Economisch is deze vorm van verzekering uiter-
mate belangrijk. De brandverzekering alleen is jaarlijks goed voor
2,1 miljard EUR aan premies, waarvan 1,2 miljard voor woningver-
zekering. De cascoverzekering voor motorrijtuigen genereert premie-
inkomsten van 1,1 miljard EUR. Gezien de vrij ruime dekking die
onze sociale zekerheid biedt, zijn de premies voor private ziekte- en
ongevallenverzekeringen in vergelijking met andere landen laag: on-
geveer 1,3 miljard EUR.

Bij de ongevallenverzekering voor rekening van derden wordt de
kost van het vergoedingsstelsel gedragen door een andere groep dan
deze van de begunstigden. Het belangrijkste voorbeeld is de arbeids-
ongevallenverzekering voor werknemers voor dewelke werkgevers
ongeveer 1,25 miljard aan premies betalen. Een vergelijkbaar sy-
steem dat lichamelijke schade van zwakke weggebruikers volledig
vergoedt, werd opgezet door artikel 29bis WAM-wet. Het is moeilijk
uit te maken hoeveel dit laatste solidariteitsmechanisme precies kost.
Gezien de premies van de WAM-verzekering na de invoering van
artikel 29bis met ongeveer vijf procent stegen, mag de kostprijs ervan
geraamd worden op wat minder dan 100 miljoen EUR.

Ons belangrijkste solidariteitsmechanisme is ongetwijfeld de sociale
zekerheid die de bestaanszekerheid van (het grootste deel van) de
bevolking beveiligt tegen omstandigheden die beletten een normaal
inkomen te verwerven of die bijkomende lasten veroorzaken. Zij
wordt gefinancierd door bijdragen van werkgevers en werknemers
en door toelagen van de staat. In 2008 bedroeg de totale kostprijs
103 miljard EUR, waarvan 21 miljard voor gezondheidszorgen al-

(20) Wij gaan hier niet in op de tussenkomst van de staat bij catastrofes zoals natuurram-
pen, terroristische aanslagen, nucleaire ongevallen wanneer de schade een bepaald niveau
overschrijdt.
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leen. Het budget van het Fonds voor Beroepsziekten bedroeg in 2007
332 miljoen EUR. Twee jaar geleden werd binnen dit Fonds een
aanverwant stelsel voor de vergoeding van gezondheidsschade door
asbest ingesteld ten gunste van niet-werknemers. In 2008 keerde het
8 miljoen EUR uit in 570 schadegevallen(21).

11. Hoewel de toepassing van de eigen schadeverzekeringen en de
sociale zekerheid niet afhankelijk is van de vaststelling van aan-
sprakelijkheid, zijn er vele schadegevallen, vooral waar het gaat om
lichamelijk letsel, die onder beide systemen vallen. Dit heeft een
grote weerslag op de feitelijke betekenis van het aansprakelijkheids-
recht(22). Door de tussenkomst van een verzekeraar of een sociale
zekerheidsinstelling wordt de benadeelde gedeeltelijk beschermd
tegen de proceslast. De betaling door de verzekeraar of de sociale
zekerheid vindt immers plaats voor de vergoeding op grond van het
aansprakelijkheidsrecht. De verzekeraar of sociale zekerheidsinstel-
ling wordt dan een derde betaler die een deel van de schade vergoedt
en het betaalde terugvordert van de aansprakelijke.

12. Van bijzonder belang zijn verder een aantal solidariteitsmecha-
nismen die specifiek bedoeld zijn om de beperkingen van het aan-
sprakelijkheidsrecht als schadevergoedingsmechanisme op te vangen.
Vooral de aansprakelijkheidsverzekering verdient hier de aandacht.
Zij spreidt de financi€le last van de aansprakelijkheid over de groep
van degenen die aan een aansprakelijkheidsrisico zijn blootgesteld. Zij
beschermt op de eerste plaats deze laatsten tegen de financiéle lasten
die kunnen voortvloeien uit aansprakelijkheid. Wanneer zij verplicht
gesteld is, maakt zij ook een solvabiliteitswaarde uit voor de bena-
deelde. In dit laatste geval zijn echter ook bijkomende maatregelen

(21) Er zijn talrijke andere aan de sociale zekerheid verwante solidariteitssystemen, zoals
de tussenkomst van het OCMW en verschillende andere mechanisme voor bijstand aan
gehandicapten. Voor een overzicht en voor een bespreking van hun verhouding tot het
aansprakelijkheidsrecht, zie I. BoonE, Verhaal van derde-betalers op de aansprakelijke,
Intersentia, 2009.

(22) Wij gaan hier niet in op de vraag naar de mogelijkheid voor de benadeelde om naar

keuze op een van beide stelsels beroep te doen en naar de mogelijkheid voor de verzekeraar
of sociale zekerheidsinstelling om regres uit te oefenen.
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nodig voor het geval de verzekeringsplicht niet wordt nageleefd(23).
Hier kan een waarborgfonds ingeschakeld worden. Het beste voor-
beeld is het Motorwaarborgfonds dat ingesteld is in het kader van de
WAM-verzekering.

Een aansprakelijkheidsverzekering lost niet het probleem op van de
niet-geidentificeerde aansprakelijke en biedt evenmin een uitweg
wanneer de aansprakelijke zich op een grond van bevrijding kan
beroepen(24). Ook aan deze twee problemen kan verholpen worden
door een bijkomend schadefonds. Ook hier is het motorwaarborg-
fonds uit de WAM-wet een voorbeeld. In 2007 keerde het in totaal
ongeveer 31 miljoen aan schadevergoeding uit. Bijna alle schade-
gevallen veroorzaakt door het gemotoriseerd verkeer, worden aldus
vergoed aan de hand van de financiéle middelen gegenereerd door de
WAM-verzekering.

Zoals alle landen van de EU kennen wij ook een solidariteitsmecha-
nisme voor de vergoeding van slachtoffers van opzettelijke geweld-
daden. Hier schiet het aansprakelijkheidsrecht meestal te kort om de
benadeelde te vergoeden. Dikwijls is de dader van de gewelddaad
niet geidentificeerd. Is de dader wel geidentificeerd, dan is de kans
dat hij insolvabel is bijzonder groot. Het Belgische Fonds voor de
vergoeding van slachtoffers van opzettelijke gewelddaden en van
occasionele redders geeft hier een tegemoetkoming, maar geen vol-
ledige vergoeding overeenkomstig het gemeen recht. In 2006 werd
10,5 miljoen EUR uitbetaald.

(23) Wij gaan hier niet in op de garantiefondsen die de vergoeding van de schade garanderen
zonder evenwel de aansprakelijke zelf te beschermen tegen de gevolgen van zijn aanspra-
kelijkheid. Zo is er het garantiefonds voor de reissector dat de klanten van een touroperator
bijstaat wanneer deze zijn verbintenissen niet kan nakomen. De garantiefondsen van de
banken en de waarborg die de staat geeft aan financiéle instellingen om hun financiéle
verbintenissen te kunnen nakomen zijn andere voorbeelden van solidariteit bedoeld om de
gevolgen van insolvabiliteit van een bepaalde schuldenaar op te vangen. Er is ook een fonds
dat de betaling van onderhoudsgelden waarborgt.

(24) Het International Oil Pollution Compensation Fund is een solidariteitsmechanisme dat
tussenkomt wanneer een aansprakelijkheidsgrens overschreden is. De aansprakelijkheid
van de eigenaars van olietankers voor vervuiling van de zee door ruwe olie is beperkt tot on-
geveer 80 miljoen EUR. Het IOPCF, gefinancierd door bijdragen van de bedrijven die ruwe
olie invoeren, verzekert 100 miljoen EUR aan bijkomende schadevergoeding. Een aantal
landen hebben in 2005 een bijkomend fonds opgericht dat schadevergoeding garandeert tot
in totaal ongeveer 670 miljoen EUR.

TPR 2009 ] 5



———

IV. Therapeutische ongevallen: aansprakelijkheid of solidariteit?

13. Aanwelke van de twee systemen, aansprakelijkheid of solidariteit
moet de voorrang moet worden gegeven bij de vergoeding van medi-
sche schade of op welke wijze moeten zij gecombineerd worden?

14. Een eerste mogelijke oplossing moet zonder twijfel verworpen
worden. Schade door een therapeutisch ongeval is niet van deze aard

dat de benadeelde deze zelf moet dragen, tenzij hij de schade zelf met
opzet heeft veroorzaakt. Men moet dus ook niet ervan uitgaan dat wie
bescherming wenst tegen therapeutisch ongevallen een eigen bijko-
mende ziekte- en ongevallenverzekering moet afsluiten. Deze oplos- /
sing is wel gemakkelijk te realiseren maar politiek niet aanvaardbaar  /
omdat de benadeelde aldus de kosten moet dragen, niet alleen van
zijn tegenslagen, maar ook van andermans fouten en vooral omdat
een dure verzekering van deze aard financieel zwakkeren te zwaar
zou belasten.

15. Moet het aansprakelijkheidsrecht een rol spelen? Is het wen-
selijk individuele zorgverleners en ziekenhuizen vrij te stellen van
aansprakelijkheid?

Een volledige vrijstelling van aansprakelijkheid is zeldzaam in ons
recht. In een aantal gevallen zorgde de wetgever er voor de aanspra-
kelijkheid van de staat of een gewest uit te sluiten. Verder zijn minis-
ters de facto niet aansprakelijk, en rechters slechts zeer uitzonderlijk.
De grootste groep wier aansprakelijkheid sterk beperkt is, deze van
de werkgevers die op grond van de wet arbeidsongevallen enkel bij
opzet, bij verkeersongevallen en bij zware overtredingen van de
wetgeving op de arbeidsveiligheid kunnen worden aansprakelijk ge-
steld voor de lichamelijke schade die hun werknemers oplopen bij
arbeidsongevallen.

Meer vertrouwd maar minder verregaand is de beperking van aan-
sprakelijkheid tot gevallen van opzet en zware schuld die artikel 18
Arbeidsovereenkomstenwet en aanverwante wetgeving uitvoert voor
werknemers en ondergeschikte ambtenaren (ook deze in de medische
sector). Ook de CBFA en haar medewerkers genieten een van een
soortgelijke beperking van aansprakelijkheid. Zeer recent werd zij in
het Vlaams gewest ook ingevoerd voor burgemeesters en schepenen,
voorzitters en ondervoorzitters van het OCMW(25).

(25) Zie art. 71 van het decreet van 19 december 2008 en art. 72 van het decreet van 23
januari 2009.
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Intuitief wekt een algemene uitsluiting van aansprakelijkheid voor
individuele zorgverleners en ziekenhuizen dan ook weerstand op als
strijdig met het rechtvaardigheidsgevoel en met het gelijkheidsbegin-
sel. Het is overigens moeilijk om rationele argumenten te vinden voor
deze beperking van aansprakelijkheid. Het is overigens ook wenselijk
het preventieve effect dat van het aansprakelijkheidsrecht uitgaat te
behouden. Bewijsmoeilijkheden en de noodzaak de sociale vrede
binnen de bedrijven te bewaren, bleken voldoende om de beperking
van de aansprakelijkheid van de werkgevers als onderdeel van een
historisch compromis in de arbeidsongevallenwet van 1903 te verant-
woorden. Behoudens wat de bewijsmoeilijkheden betreft, gaat deze
argumentatie momenteel niet op voor de gehele medische sector. Ook
in landen zoals Zweden die de patiéntenverzekering hebben inge-
voerd, is de aansprakelijkheid van de zorgverleners en ziekenhuizen
minstens in theorie behouden. Het enige land waar hun aansprake-
lijkheid helemaal is uitgeschakeld, is Nieuw-Zeeland. Hier geldt de
uitsluiting van het aansprakelijkheidsrecht echter niet alleen voor
“treatment injuries” maar voor alle gevallen van lichamelijk letsel.
Het Nieuw-Zeelandse stelsel beoogt overigens meer de financiering
van maatregelen in natura gericht op de re-integratie van de betrok-
kene in het dagelijks leven en in het arbeidsmilieu dan het toekennen
van geldelijke vergoeding. Het is dus een goede zaak dat de piste van
de quasi-uitsluiting van de aansprakelijkheid van zorgverleners die
gevolg werd in de wet van 2005 wordt opgegeven door het nieuwe
wetsontwerp.

Is het wenselijk zorgverleners daarentegen een ruimere en dus fout-
loze aansprakelijkheid op te leggen dan momenteel het geval is? Ook
dit lijkt geen goede piste. Het is niet zo dat zorgverleners voor eigen
belang de bijzondere risico’s creéren die aanleiding geven tot the-
rapeutische risico’s. Behoudens de gevallen waar gebrekkige zaken
en producten gebruikt worden en bij medische experimenten, lijkt
een brede objectieve aansprakelijkheid dan ook niet verantwoord.
Wel zouden een aantal specificke problemen van de aansprakelijk-
heid voor medische schade beter geregeld kunnen worden. Dit is
met name het geval voor wat betreft de hypothese van de niet ge-
identificeerde zorgverlener. Hier zou het ziekenhuis als centraal aan-
spreekpunt kunnen worden genomen. De wet op de pati€ntenrechten
heeft hier een eerste maar onvoldoende aanzet gegeven. Ook lijkt het
verantwoord de bewijslast voor de benadeelden bij onzeker causaal
verband maar vaststaande aansprakelijkheid te verlichten. Hier is het
vergoeden van het verlies van een kans een beperkt maart aanvaard-
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baar equivalent van de omkering van de bewijslast die in Nederland
het resultaat is van de zgn. omkeringregel en die in Duitsland geldt
bij zware medische fouten. Wij hebben anderzijds wel de indruk dat
een objectieve aansprakelijkheidsregel voor verzorgingsinstellingen
voor ziekenhuisinfecties een grotere aandacht voor het probleem zou
hebben teweeg gebracht en een grotere onderzoek- en preventie-in-
spanning op dit gebied dan tot nu toe het geval was.

16. Erisweinigtwijfel dat het wel wenselijk is om langs een verplichte
aansprakelijkheidsverzekering een solidariteitsmechanisme binnen
de medische sector op te zetten dat zorgverleners indekt tegen een te
zware aansprakelijkheid en dat benadeelden tezelfdertijd beschermt
tegen insolvabiliteit van de aansprakelijke. In dezelfde mate is het
wenselijk hierbij ook een fonds te voorzien dat tussenkomt wanneer
de verzekeringsplicht niet werd nageleefd.

17. Verder is bij therapeutische ongevallen ook van groot belang de
tussenkomst als derde betaler met regresrecht van een organisme als
het Franse ONIAM of het op te richten Fonds voor de vergoeding van
therapeutische ongevallen. Hierdoor wordt de benadeelde de facto
beschermd tegen de zware procedurelast die het aansprakelijkheids-
recht oplevert bij medische schadegevallen. In dit opzicht verdienen
zowel de wet van 2005 als het Franse model bijval.

18. Moeten therapeutische ongevallen ook aanleiding geven tot
maatschappelijke solidariteit ten behoeve van de benadeelde patién-
ten? Er is in elk geval geen reden waarom de normale voordelen van
de sociale zekerheid bij letselschade niet zouden toegekend worden
bij therapeutische ongevallen.

19. Moeiljjker is de vraag of de maatschappelijke solidariteit bij the-
rapeutische ongevallen verder moet gaan dan de normale voorzienin-
gen van de sociale zekerheid en desgevallend ook moet leiden tot een
volledige schadevergoeding.

Het belangrijkste precedent naar hetwelk men zou kunnen verwijzen
is de arbeidsongevallenverzekering. Deze vergoedt alle medische
kosten en leidt tot een vergoeding van economische schade die de
normale uitkeringen van de sociale zekerheid te boven gaat, maar
forfaitair beperkt is. Ook de tegemoetkoming aan de slachtoffers van
geweldmisdrijven overstijgt de uitkeringen van de sociale zekerheid
maar maakt opnieuw zeker geen volledige schadevergoeding uit. En-
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kel artikel 29bis WAM leidt tot een volledige schadevergoeding naar
gemeen recht van zwakke verkeersdeelnemers. Deze royale regeling
is mogelijk omdat er onder de gebruikers van motorrijtuigen een gro-
tere bereidheid is tot financi€le inspanningen om ongevalschade te
vergoeden dan in andere sectoren. Alle automobilisten zijn ook voet-
ganger zodat de gebruikelijke belangentegenstellingen hier minder
groot zijn.

Zijn er bijzondere motieven om ook voor de slachtoffers van thera-
peutische ongevallen een ruimere solidariteit te organiseren dan wat
de sociale zekerheid in de regel biedt? Het feit dat deze slachtoffers
zich dikwijls in een dramatische persoonlijke situatie bevinden, is
niet doorslaggevend. Ook wie van de ladder valt of uitglijdt in zijn
badkuip, kan zich in een dramatische gezondheidstoestand bevinden.
Een beter argument om een onderscheiden behandeling te verant-
woorden, is wellicht de bijzonder lastige bewijspositie waarin het
slachtoffer van een therapeutisch ongeval zich bevindt. Meest over-
tuigend is het argument dat een betere vergoeding van de benadeelden
bij therapeutische ongevallen noodzakelijk is om het vertrouwen in
de organisatie van de gezondheidszorg te handhaven en dat het recht
op gezondheidszorg een sociaal grondrecht is dat bevestigd wordt
door artikel 23 van de Grondwet. Aanvaardt men deze argumenten,
dan lijkt het ook aanvaardbaar dat aan patiénten die geen aanspraak
hebben op vergoeding op grond van het aansprakelijkheidsrecht een
bijkomende tegemoetkoming wordt toegekend op grond van de maat-
schappelijke solidariteit.

De vraag rijst dan verder of de tegemoetkoming een schadevergoe-
ding naar gemeen recht moet uitmaken zoals onder artikel 29bis
WAM, dan wel een beperkte vergoeding zoals bij arbeidsongeval-
len en geweldsmisdrijven? Het antwoord hangt samen met de totale
kostprijs van het systeem en met de herkomst en beschikbaarheid van
financiéle middelen. Moeten deze laatste gegenereerd worden door
de sector zelf, zoals het geval is bij de arbeidsongevallen en de be-
scherming van zwakke weggebruikers dan wel door de gemeenschap
in haar geheel, zoals het geval is bij de vergoeding van de benadeelde
van geweldsmisdrijven?

De normale werkwijze lijkt te zijn de bijkomende kosten ten laste te
leggen van de medische sector zelf, wat dan aanleiding zal geven tot
een stijging van de verzekeringspremies en van de kostprijs van de
medische prestaties. Indien deze stijging tot sociaal onverantwoorde
resultaten zou leiden, kunnen maatregelen getroffen worden om de
sociaal zwakkeren bijkomend te beschermen.
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De oplossing de prijs van de medische prestaties te laten stijgen, lijkt
politiek evenwel niet aanvaardbaar. In dat geval rest er dus alleen
een maatschappelijke solidariteit gefinancierd door de staat zelf. Het
wordt dus een kwestie van algemene budgettaire middelen(26). Deze
zijn in een periode van financiéle crisis niet ruim bemeten.

Een beperking van de bijkomende solidariteit tot een gedeeltelijke
vergoeding lijkt dan ook verantwoord. Hier zijn twee mogelijkheden:
ofwel voor eenieder een franchise en een plafond, ofwel volledige
vergoeding voor de zwaardere gevallen. Ook dit is een politicke
keuze die best gemaakt wordt na een precieze raming van de bijko-
mende kosten. Onze voorkeur zou evenwel gaan naar een regeling
waarbij iedereen gelijk behandeld wordt eerder dan naar de volledige
vergoeding van de zwaardere gevallen en de niet vergoeding van de
lichtere.

20. Het besluit kan niet anders zijn dan dat de overstap van de wet van
15 mei 2007 naar een oplossing naar Frans model met behoud van het
aansprakelijkheidsrecht, de tussenkomst van een derde betaler met
regresrecht en een beperkte bijkomende maatschappelijke solidariteit
voor benadeelden die geen verhaal hebben langs het aansprakelijk-
heidsrecht een goede zaak lijkt.

Een tweede besluit is dat de wetgever van 2005 zich niet van zijn
beste kant heeft laten zien.

Hubert BockeEN

(26) Alles samen genomen blijft de kostprijs van een solidariteitsmechanisme voor the-
rapeutische ongevallen die niet vergoed kunnen worden langs het aansprakelijkheidsrecht
proportioneel relatief beperkt in vergelijking met de totale kostprijs van de gezondheidszorg
die 21 miljard EUR overschrijdt.
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