De toenemende beschermwaardig-
beld van bet embryo: een lekke

'l ballon

1. Inleiding

Op mijn antikel over de juridische .status” van
het embryo! hebben inmiddels zowel Leenen
als Te Braake gereageerd.? Volgens Te Braake
heb ik een knuppel in het hoenderhok ge-
gooid, waarvan zij tot dan toe een betrekke-
lijk tevreden bewoner” () was. Gezien de
reacties kan ik haar alleen maar adviseren om
snel een minder bouwvallig onderdak te zoe-
ken. Met alle respect constateer ik namelijk
dat beide auteurs geen wezenlijk nieuwe in-
zichten aandragen.
Mijn artikel week blijkbaar zozeer af van het
gangbare denkpatroon dat het tot veel mis-
len en onjui 22 leidt. Zo
Jaat ik volgens Leenen (406) de bescherming
van het embryo beginnen bij de coitus; ter-
wiil Te Braake (81) beween dat volgens mij
de zwangerschap begint bij de coitus, of

eventueel bij de laatste menstruatie. Hierbij

rukt men uitspraken van mij volledig vit hun
context. Wat ik heb beweerd, is dat in de in-
terprelatie van art. 2 boek 1 BW de zwanger-
schap geacht moet worden te beginnen bij de
coitus. Ik heb me juist verzet tegen algemene
uitspraken op basis van dit of enig ander
wetsartikel. Het geldend recht kent verschil-
lende termijnbepalingen inzake 8

schap. Op grond van deze variatie, en omdat
de meeste bepalingen over zwangerschap
niets impliceren over een bescherming van
bet embryo, zie ik onvoldoende gronden

voor een algemene statusleer van groeiende
rechtsbeschermi enfof besch
digheid.3

Mijn kritick op de heersende leer concen-
treent zich op anikel 2 boek 1 BW. Zowel Te
Braake (82) als Leenen (402) menen dat ik te
veel belang hecht aan dit antikel. Dit verwijt is
onterecht. In vrijwel alle gezondheids-
rechielijke publicaties wordt wettelijke steun
voor de 14-dageng primair g len in
artikel 2.4 Er is echter één uvizondering, na-
melijk Te Braake zelf, die in een arikel uir
1989 de nadruk legt op de WAZ. Deze enc
uizondering rechtvaardigt echter niet het ge-
noemde verwijt.

Zo zijn er nog verschillende andere punten
waarop mijn opponenten mij incorrect weer-
geven of onjuiste verwijten maken; gezien de
beschikbare ruimte kan ik slechts op enkele
hoofdpunten ingaan. Mijn opvatting over
wenselijke wetgeving is inmiddels elders uit-
eengezet. Daarom zal ik mij hier richien op
het geldend recht en op de regeling voor ex-
perimenten met embryo’s.

2. Geldend recht

In het dagelijks en medisch spraakgebruik
kan de zwangerschap beginnen bij de laatsie
menstruatie, de coitus, de conceptie, of de ni-
datie — afhankelijiéaan de context. Die varia-
tie van termijnbepali rondom ger-
schap bestaat ook in het recht:

Het arbeidsrecht (anikel 1639h lid 4) laat de
zwangerschap beginnen bij de coitus of con-
ceptie — zie het door mij aangehaalde arrest

1. W. van der Burg, ,De juridische ,status’ van het embryo: een op drift geraakte fictie”,

TVGR 1994, nr. 7, p. 386-401.

2. HJJ. Leenen, Reactie op het artikel van Dr mr W. van der Burg”, TGR 1994, or. 7, p.
402-406 (gevolgd door een naschrift van ondergetekende, p. 406-409); Th.AM. te Braake.
.De juridische status van het embryo: een stevig aangemeerde leer”, T0GR 1995, nr. 2, p.

80-84. Paginacijfers zonder nadere aanduidingen verwijzen naar deze antikelen.

3. Leenen spreekt in zijn reactie steeds over de leer der toenemende bescherming; Te

de }

Braake over een leer der

digheid. Blijkbaar zijn mijn

opponenten het onderling ook niet eens. Te Braakes verwijt dat ik beide ten onrechte
samenvoeg, is dan ook onjuist; in de literatuur worden beide voortdurend in onderling

verband gezien. Vgl by, Leenen (1994), H:

o il

bt, p. 121; D.M.

Fernhout (1992), Rechisvragen rond in vitro fertilisatie en embryo-transfer, Deventer: FED,
p. 5 (groeiende beschermwaardigheid is hetzelfde als afnemende bescherming).
b O s

4. In HJJ. Leenen (1994), Handb

bi, hoofdstuk VII wordt voor de

14-dagengrens vijf keer verwezen naar artikel 2 boek 1 BW, drie keer naar de WAZ en een
keer naar artikel 284 boek 1 BW (de curator ventris). Alle verwijzingen naar WAZ en art.
384 worden voorafgegaan door een verwijzing naar artikel 2. Diverse andere auteurs, zoals
Fernhout, @.w., p. 8 en A. Heida (1986), .Reageerbuisbevruchting, een taak voor de
wetgever?”, NJB 1986, p. 772 verbinden de nidatie alleen met artikel 2 en zwijgen over WAL

en Wvsr.

5. Vgl. W. van der Burg, ,Symboolwerking van embryo-wetgeving”, NJB 1995 p. Swm.ﬁ.:‘.‘
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van de Hoge Raad.! Het meningsverschil tus-
sen Te Braake en mij of dit arrest verwijst
naar conceptie of coitus is onbelangrijk — we-
zenlijk is dat ook volgens Te Braake in het
arbeidsrecht de zwangerschap niet begint bij
de nidatie.

Het strafrecht laat de zwangerschap soms be-
ginnen bij de nidarie (art. 1 lid 2 WAZ).2 Dit is
het enige positiefrechreliike 2anknopings-
punt voor de 14-dagengrens. De feitelijke
Jrechtsbescherming” van het embryo begint
eerst later, namelijk ongeveer fwee weken na
de nidatie. Een overtijdbehandeling valt im-
mers niet onder de WAZ. De sielling dat de
hescherming van het embryo in de WAZ be-
gint bij de nidatie, is daarom feitelijk onjuist.
Dan resteert het privaatrecht. artikel 2 boek 1
BW.3 De heersende leer stelt dat dit artikel
verwijst naar de nidatie; ik meen dar her hier
om de coitus, of eventuee! de conceptie gaar.
Leenen (402-3) vindt mijn historische inter-
pretatie discutabel, en gaat nier inhoudelijk in
op mijn stelling dat uit het doel van de wer
volgt dat deze terugwerkt 1ot conceptie of
coitus. Te Braake is het ,waarschijntijk” met
mij eens dat dit laatste wenselijk zou zijn en
vecht mijn historische interpretatie niet ten
principale aan.? Zij meent echter dat we nu
uit mogen gaan van de embryologische ken-
nis die bij de vasistelling van het NBW voor-
handen was.

Op de interpreuatic van het oude BW zal ik
niet uitgebreid ingaan — zie daarvoor mijn re-
plick op Leenen. Slechts een retorische vraag:
kan men in redelijkheid verdedigen dat de in
het oude BW uit het Romeinse recht overge-
nomen nasciturus-fictic moet worden gele-
zen als geldend vanaf veertien dagen na de
conceptic — wanneer noch de Romeinen,
noch de wetgever van 1838 weer hadden van

het bestaan van een nidatie, laat staan van het
tijdstip daarvan? Over de vraag of de weige-
ver in 1838 een onderscheid maakte tussen
conceptie en coitus kan redelijkerwijze ge-
twist worden; maar dit geldt niet voor de
vraag of hij de na 14 dagen voltooide nidatie
als beginpunt van de zwangerschap zag — dat
is simpelweg onzinnig gezien de toenmalige
kennis.

De enige serieuze vraag is daarom m.i. of de
wetgever van 1958 in her licht van de toen-
malige inzichten en definities is omgegaan en
de nidatie als beginpunt van de zwanger-
schap heeft gekozen. Dit nu is hoogst on-
waarschijnlijk. Ten eerste is hierover in de
wersgeschiedenis niets te vinden. Een goede
interpretatieregel is dat indien een wetsbepa-
ling ongewijzigd en zonder commentaar is
overgenomen, deze dezelfde betekenis
houdt.

Ten rweede was in 1958 de algemene kennis
over de zwangerschap minder ver dan Te
Braake en Leenen denken. Dit blijkt al uit een
bron bij wie een aanzienlijk groter inzichrt in
de embryologie mag worden verondersteld
dan bij de roenmalige wetgever. In de eerste
druk van zijn Handboek Gezondbeidsrecht
van 1978 (dus ruim na de inwerkingtreding
van Boek 1) stelde Leenen het moment van
de nidatie op 6-8 dagen.5 Zou de wetgever
dan grote rechisonzekerheid hebben willen
creéren door bij artikel 2 boek 1 BW ineens
wel een nidatie te vereisen, zonder zelfs maar
precies te weten wanneer die plaatsvond?
Dat lijkt mij weinig aannemelijk.

Ten derde hadden — anders dan Te Braake
meent — termen als bevruchting en zwanger-
schap in de jaren vijfiig helemaal geen ver-
schillende, in de tijd onderscheiden beteke-
nis. Woordenbocken en encyclopedieén uit

1. HR 9-3-1990, NJ 1990, 561. Ik hou vol dat het arrest minder duidelijk is dan Te Braake
(81) meent. Een bewijsrechtelijk perspectief — dat ook de grondslag vormt van dit arrest - is
verhelderend. De conceptie is nooit precies vaststelbaar, de coitus of de laatste menstruatie
soms wel. Gezien deze bewijsrechtelijke problematiek zal de rechter m.i. ervoor moeten
kiezen om soms de coitus en soms de laatste menstruatie te accepteren als begin van de

zwangerschap.

2. Soms ook bij de laatste menstruatie of de conceptie, zie het Modelformulier ex art. 26
tweede lid van het Besluit Afbreking zwangerschap.

3. Arikel 197 boek 1 noemt overigens (terugredenerend) een andere begintermijn, in de
vorm van 307 dagen voor de geboorte. Ik laat dit verder buiten beschouwing, omdar ik het
— anders-dan Te Braake ten onrechte suggereent — niet als ondersteuning voor mijn

interpretatie van art. 2 boek 1 BW heb gebruikt.

4. Ook hier geeft Te Braake (81) mij onjuist weer door te zeggen dat die interpretatie
volgens mij in 1838 slechts tot de mogelijkheden behoorde”, daarbij ten onrechte door

sugge d dat het een citaat betreft. Tk heb Beweerd dat de nidatiegrens

vanuit historisch perspectief niet hdudbaar is, en dat bovendien deze stelling ook niet in
strijd is met het spraakgebruik van 1838 - alleen ten aanzien van het dagelijks walgebruik
heb ik het dus over meerdere mogelijkheden gehad. Op grond van deze onjuiste weergave
legt ze vervolgens mijn positie naast zich neer zonder in te gaan op de merites.

5. Ook het rapport van het Wetenschappelijk Bureau van D66 uit 1994, Ingrijpen in
menselifk leven, p. 34, stelt overigens de innesteling op één week na de conceplie. Men
neemt daarbij bet begintijdstip als uitgangspunt — iets war m.i. even legitiem is als de door
Leenen en andere auteurs verdedigde gedachte dat men her eind van de nidade als
begintijdstip voor extra beschermwaardigheid moet nemen. ; s
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die tijd definiéren zwangerschap als de aan-
wezigheid van de bevruchte eicel in de baar-
moeder.! Slechts aanwezigheid wordt ver-
eist, van innesteling is geen sprake, Ook
auteurs op het gebied van personen- en
familierecht situeren doorgaans het begin
van artikel 2 boek 1 BW bij de verwekking. In
de mede door (de juist op dit gebied zeer
goed ingevoerde) Petit geredigeerde Franse
vertaling van het NBW uit 1972 wordt de zin-
snede _het kind waarvan een viouw zwanger
is” simpelweg vertaald met I'enfant congu”.2
Indien Petit zelfs maar had overwogen dat
men dit artikel mogelijk ook kon interprete-
ren als beginnend bij de nidarie, had hij on-
gerwijfeld een leuerijke venaling gekozen,
De argumenten rond artikel 2 boek 1 BW sa-
menvattend, krijgen we het volgende resul-
taat: rechshistorische interpretatie voert tot
conceptie of coitus; wetshistorische interpre-
tatie tot de conceptie. Teleogische interpreta-
tie suggereert, zoals ook Te Braake impliciet
toegeelt, de coilus, evenals een interpretatie
vanuit een bewijsrechtelijke invalshoek. Voor
de meeste praktische doelen zullen coitus en
conceptie op hetzelfde neerkomen, maar m.i.
dienen de teleologische en bewijsrechrelijke
invalshoek te prevaleren.

De stelling van Leenen en Te Braake dat het
recht aan de nidatie rechtsgevolgen toekent
en dut daarom de nidatie een omslagpunt is
in een toenemende rechisbescherming, vindt
derhaive geen steun in de wet. Het enige
aanknopingspunt is de WAZ, maar die laat
weliswaar de zwangerschap beginnen bjj de
nidatie, maar de feitelijke bescherming van
het embryo cerst twee weken later.

1k heb hiermee alle wetsartikelen besproken,
die in de literatuur naar voren zijn gebracht.
Zowel Leenen (402-403) als Te Braake (82)
stellen dat er ook niet-wertelijke aankno-
pingspunten zijn. Alleen Leenen noemt er en-
kele, maar geeft nergens aan hoe deze de 14-
dagengrens ondersteunen. Ik zou hen
daarom willen verzoeken nu eens met meer
concrele argumenten te komen.

Te Braake (83) schrijft dat ik er ten onrechte
van uitga ,dat een juridische leer alleen ¢en
geldige Jeer is indien er veel positief-
rechtelijke bepalingen zijn aan te wijzen die
daarmee in overeenstemming zijn.” Hoewel
te sterk geformuleerd, raakr dit de kern van
het meningsverschil. Een juridische leer kan
m.. alleen als leer voor het geldend recht

warden aanvaard als er voldoende pos
rechtelijke aanknopingspunten zijn —een mi-
nimum aan fit” (in de termen van de radicule
anti-rechtspositivist Dworkin) is vereist. Mijn
kritiek komt erop neer dat dit minimum nict
aanwezig is — één wetsartikel dat alleen Jo
levensvatbaarheidgrens noemt, is niet vol-
doende. Is dat nu een vreemde stelling div
een rechtspositivistische visie verraad? Het
lijkt mij voor iedere jurist toch vanzelfspre-
kend dat theorieén over het geldend rechn
een minimale aansluiting moeten hebben bij
positefrechtelijke bepalingen of jurispruden-
tie?

3. Experimenten

Het tweede thema betreft het experimenic-
ren met embryo's. Over twee praktische im-
plicaties verschillen Leenen, Te Braake en ik
niet in onze visie op het wenselijk recht: het
loestaan van experimenteren mer rusi-
embryo's en een verbod op doorkweken
voorbij de 14~lagengrens. Het voornaamstc
meningsverschil betreft het speciaal kweken
van embryo's met het cog op experimenten.
Vanuit een statusleer geredeneerd is het con-
sequent om, als experimenten met embryo’s
toelaatbaar zijn, het gebruik van specia
daartoe gekweekte embryo's roe te stan. D
besch ligheid is i s in beide ge-
vallen gelijk. Tot zover klopt het verhaal van
Te Braake. Zij gaat echter verder door dv
statusleer te gebruiken als argument om mi
opvatting (die intentie relevant acht) te weer-
leggen. Dat is een stap e ver, die leidt tot een
drogreden.

Ook een aanhanger van een starustheorie zul
moeten erkennen dart er meer factoren rele-
vant zijn in het recht dan alleen de status v
objecten of subjecten. Intenties en omstan-
digheden beinvioeden de status niet, maur
kunnen wel van belang zijn bij het ontwer
pen van een wettelijke regeling. Mijn verwij-
zing naar de verschillen ssen noodweur.
doodslag en moord had alleen daarop be-
trekking om aan te tonen dat in het recht om-
standigheden en intenties wel degelik con
rol spelen.

In de politick wordt doorgaans ook een vp
de relevantie van die intenties gebaseerd ver
schil gemaakt tussen de aanvaarding van ex-
perimenten als zodanig en het speciaal kwe-
ken van embryo's — in mijn ogen dus terechl
Gelukkig heeft ook dit kabinet zich niet op

1. Zwanger wordt omschreven als: ,een vrucht dragende” (Kramer 1956), .bevrucht” (Van
Dale's zakwoordenboekje 1954). Zwangerschap wordt gedefinieerd als ,graviditeit, door
hevruchting v.e. eicel ontstane toestand v.h. lichaam” (Winkler Prins woordenboek 1959),
JAoestand waarbij zich een embryo of foetus in de baarmoederholte bevindt” (Algemene
Winkler Prins encyclopedie 1960), Jtoestand waarin de vrouw zich bevindt van de
bevruchting tot de vitdrijving van de vrucht” (Katholieke Encyclopedie 1955).

2, Vgl. LE Ganshof en C. Petit (1972), Nouveau Code Civil Néerlandais, Kluwer, Deventer.
Deze frase is algemeen gebruikelijk in ons omringende landen, o.m. in Belgié, Frankrijk.
Duitsland, Oostenrijk en Zwitserland.
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een verkeerd spoor laten zetten door een
statusleer en heeft het voorgesteld om het
speciaai kweken van embryo’s te verbieden.!

Tot slot

In de discussie zijn tot nu toe al verschillende
metaforen uitgewisseld zoals hoenderhok-
ken en meerpalen. Ik zou een duidelijker me-
tafoor willen introduceren, die van een bal-
lon. Het bezwaar van zo'n ballon is drieledig:
als je her niet stevig vast houdt, waait hij met
alle winden mee, hij heeft geen draagkracht,

en hij is snel lgk. Een hele generade
gezondheidsjuristen en -ethici heeft de bal-
lon van de groeiende beschermwaardigheid
mee opgebl. (laat ik d dig_beken-
nen dat ik zelf ook heb meegedaan?), Maar
de balion had weinig draagvermogen en je
kon er veel kanten mee uit omdat degelijke
positefrechrelijke aanknopingspunten ont-
braken. Dat hij van meet af aan al lek was,
blijkt pas op het moment dat je even afstand
neemt en ophoudt met blazen.

Dr mr W. van der Burg

KNMG reageert afwijzend op
kabinetsplannen voor privatisering
ziektewet

De KNMG heeft afwijzend gereageerd op de
plannen van het kabinet voor verdere priva-
tisering van de Ziektewet. De artsen-
organisatie is van mening dat groepen werk-
nemers, zoals chronisch zieken, die vanwege
hun gezondheid een zwakke plaats op de ar-
beidsmarkt innemen nog meer in de knel ko-
men, waardoor een structurele tweedeling
dreigt te onistaan. Daarnaast wordt gevreesd
dat door de privatisering ongewenste neven-
effecten in de hand worden gewerkt Een
aantal belangrijke vitgangspunten van de ge-
zondheidszorg komt hierdoor in het gedrang,
namelijk de gelijke toeganketijkheid van de
zorg voor iedereen, het recht op vrije ansen-
keuze en het principe van informed consent
(gerichte 10estemming van de patiént bij het
doorgeven van medische gegevens). Ook
komt de centrale functie van de huisarts bij
verwijzing naar de tweedelijnszorg in gevaar.
De nieuwe regeling TZ/Arbo heeft onmis-
kenbaar positieve gevolgen gehad voor de
prevente in bedrjven en structurele aan-
dacht voor het verzuimbeleid. De verande-
ringen hebben echrer ook veel bezorgdheid
en vragen opgeroepen, niet in het minst van-
wege de consequenties voor de curatieve en
bedrijfsgezondheidszorg, de voorrang van
werknemers op wachtlijsten en een scherp-
ere personeelsselectie op gezondheid.

De KNMG is van mening dat door de sterke
koppeling van arbobeleid aan ziekteverzuim-
vermindering een verschraling van arbozorg
dreigt te ontstaan, die op termijn ongunstige
gevolgen heeft voor de gezondheid en be-
trokkenheid van werknemers. Verder wordt

geconstateerd dat in de voornemens van het
kabinet evenmin duidelijk is hoe de wken
van de bedrjfsants zijn afgebakend van die
van de medisch adviseur van de particuliere
verzekeraar, waarbij de werkgever het finan-
ciéle risico van ziekteverzuim kan hebben
ondergebrachr.

Evaluatie BOPZ

De Geneeskundige Inspectie van de Geeste-
lijke Volksgezondheid heeft een jaar-
rapportage uitgegeven over de werking van
de BOPZ. Het rapport is te verkrijgen via be-
stelling op Postbus 5830, 2280 HW Rijswijk.

LIP krijgt 3300 vragen en klacbten
over gezondbeldszorg

Bij het Landelijk Informatiepunt voor Patién-
ten (LIP) werden in 1994 ruim 3300 vragenen
klachten gemeld over de g dheidszorg.
Het aantal vragen en klachten over huisarisen
is mer 30% gestegen. Het aantal vragen en
klachten over medisch specialisten is met
20% gedaald.

De meeste vragen en klachren gaan over vak-
technische aspecten van de zorg (38%) en
over de organisatie van de zorg (22%). Daama
komen de vragen en klachten over de relarie
en de communicatie tussen zorgveriener en
patiént (13%). Vooral over huisarisen (723)
en specialisten (542) worden veel vragen ge-
steld en klachten gemeld. Over de geestelijke
gezondheidszorg en de aliernatieve genezers
kreeg het LIP opvallend weinig vragen en
klachten.

Bij de huisarts is het grooiste knelpunt de
mogelijkheid om van huisarts te veranderen.

1. Notitie regelgeving inzake enige handelingen en wetenschappelijk onderzoek met
embryo’s en foetussen, aangeboden bij brief dd. 16 maart 1995, Kamerstukken 11, 1994/1995,

23 016, nr. 7.

2. Vgl W. van der Burg et al. (1989), Toveren met een eitje. Politick en voortplantingstech-
nieken, Amsterdam: PPR-Studiestichting; Nederlandse Vereniging voor Obstetrie en

Gynaecologie (1993), Pr e

8,
commissie waarvan ik voorzitter was).
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