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Inleiding

Op 1 juni jongstleden trad de Wet van 25 februari 2008 tot wijziging de Wet Bopz (Stb. 2008, 80) in werking. Naast aanpassing van de regeling van de voorwaardelijke machtiging biedt die wijziging een nieuwe grond voor dwangbehandeling. Toegevoegd is de mogelijkheid van dwangbehandeling ter voorkoming van een onaanvaardbaar lange dwangopneming (daarnaast is blijven gelden het oude criterium van het afwenden van gevaar in het ziekenhuis). Het nieuw toegevoegde criterium heeft enkel betekenis voor de sector psychiatrie, voor de overige Bopz-sectoren (de verstandelijk gehandicaptenzorg en de psychogeriatrie) blijft alles bij het oude. De voor de sector psychiatrie herziene regeling van behandeling en dwangbehandeling, is vastgelegd in drie nieuwe bepalingen: de artikelen 38a, 38b en 38c Wet Bopz; het bekende artikel 38 – met in het vijfde lid de regeling voor behandeling bij verzet – is alleen nog van toepassing voor de genoemde twee andere sectoren.
Onrust en verwarring

Het was te verwachten dat de nieuwe regeling na inwerkingtreding voor enige onrust zou zorgen. Het toegevoegde criterium behelst een fundamentele verandering: dwangopneming en dwangbehandeling zijn niet langer strikt gescheiden – laatstgenoemde interventie kan worden ingezet met het doel de eerstgenoemde te beëindigen. De nieuwe rechtsgrond bevat voorts betrekkelijk open normen: dwangbehandeling is mogelijk ‘voor zover aannemelijk is dat zonder die behandeling het gevaar dat de stoornis van de geestvermogens betrokkene doet veroorzaken niet binnen een redelijke termijn kan worden weggenomen’ (art. 38c lid 1 onder a). Het zou, zo mocht worden verwacht, even wennen zijn om zicht te krijgen op de betekenis en de reikwijdte van de vernieuwing. Maar onvoorzien openbaarde zich een onrust van andere orde. De nieuwe regeling bleek door sommigen te worden uitgelegd op een wijze die een nog veel fundamenteler verschil met voorheen zou betekenen. Kort gezegd kwam die uitleg erop neer dat vanaf 1 juni 2008 voor de sector psychiatrie was gaan gelden dat een wilsonbekwaam verzet tegen behandeling irrelevant is. Die gedachte hield verband met het bepaalde in artikel 38b van de nieuwe regeling.

De bepaling in kwestie 

Het genoemde nieuwe artikel 38b Wet Bopz luidt als volgt: 
‘Behandeling van de patiënt vindt slechts plaats:

a. voor zover deze is voorzien in het behandelingsplan

b. indien het overleg over het behandelingsplan, bedoeld in artikel 38a, derde of vierde lid, tot overeenstemming heeft geleid, en

c. indien de patiënt of – indien van toepassing – de in artikel 38a, vierde lid, bedoelde persoon zich niet tegen behandeling verzet.’
De bepaling biedt de uitgangspositie voor behandeling na dwangopneming: behandeling moet zijn gebaseerd op een plan (zie sub a) waarover overeenstemming is bereikt (zie sub b) en de behandeling moet voorts geen verzet oproepen (zie sub c). Het daaropvolgende artikel 38c voorziet in de uitzondering op die laatste twee regels (door het onder voorwaarden mogelijk maken van dwangbehandeling), terwijl het eraan voorafgaande artikel 38a betrekking heeft op het vereiste behandelingsplan en het overleg dat bij het opstellen daarvan moet worden gevoerd. Het derde lid van dat artikel 38a betreft het overleg met de patiënt zelf, het vierde lid van art. 38a - genoemd in bovenstaand art. 38 b sub c - betreft het overleg met een vertegenwoordiger bij wilsonbekwaamheid van de patiënt (d.w.z. als de patiënt ‘niet in staat kan worden geacht tot een redelijke waardering van zijn belangen ter zake van de voorgestelde behandeling’).
Een ongedachte interpretatie

Zoals aangegeven leidde de bewuste bepaling tot de uitleg dat wilsonbekwaam verzet irrelevant was geworden. Die uitleg had van doen met het gestelde in onderdeel c van de bepaling. Hierboven is aangegeven dat met dat onderdeel c is bepaald dat de behandeling geen verzet moet oproepen, waaraan toegevoegd mag worden “noch verzet van de patiënt zelf, noch van een eventuele vertegenwoordiger”. Die aanduiding is overeenkomstig de bedoeling van de wetgever (zie hieronder), maar een taalkundige interpretatie biedt ruimte voor een andere lezing. Die andere lezing werd in een schrijven vanuit het Openbaar Ministerie naar een kring van geneesheren-directeurs als volgt verwoord: ‘Als de patiënt in een psychiatrisch ziekenhuis als wilsonbekwaam wordt beoordeeld en zijn vertegenwoordiger zich uiteindelijk niet tegen behandeling verzet, kan deze behandeling alsnog plaatsvinden, ook al verzet de patiënt zich daartegen’. Een dergelijke gevolgtrekking heeft rigoureuze betekenis; de implicaties van het geduide zouden bepaald verstrekkend zijn. 
Implicaties van de interpretatie

Mocht de gemelde interpretatie juist zijn geweest dan had op 1 juni weinig minder dan een revolutionaire omslag plaatsgevonden. Wat eerst fundamenteel relevant was – verzet tegen behandeling van een wilsonbekwaam geachte patiënt - zou het nu opeens niet meer zijn. En dat zou alleen voor de sector psychiatrie zijn gaan gelden, want voor de twee overige sectoren was er niets veranderd.
 De Wet Bopz zou daarmee inconsistent zijn geworden, terwijl er ten opzichte van de somatische zorg evenzeer een inconsequentie zou zijn ontstaan.
 Zoiets kan natuurlijk niet, en zou op zijn minst nieuwsgierig maken naar de onderbouwing door de wetgever. Het gevolg van de geduide regel zou zijn dat de diverse waarborgen in de wet met betrekking tot het toepassen van dwang niet langer onverkort zouden gelden. Er zou niet alleen geen specifieke normering meer gelden voor het doorbreken van wilsonbekwaam verzet in de psychiatrie, maar die doorbreking zou ook niet langer aan de orde kunnen worden gesteld in de klachtprocedure (art. 41 e.v. Wet Bopz) en toezicht door de inspectie zou eveneens vervallen. Een dergelijk negeren van verzet in geval van vertegenwoordiging moet onverenigbaar worden geacht met de europeesrechtelijke normen van bescherming van privé-leven (art. 8 Evrm) en het verbod van discriminatie (art. 14 Evrm). Een dergelijk negeren van verzet zou betekenen dat dwang soms niet als dwang wordt gewaardeerd.
De bedoeling van de wetgever
Zoals aangegeven heeft de wetgever met het bepaalde in het nieuwe artikel 38b geen wijziging beoogd van de eerdere regeling op dit punt. In de memorie van toelichting wordt gemeld: ‘Dit artikel legt onder a eerst uitdrukkelijk de hoofdregel vast die thans impliciet besloten ligt in artikel 38, vijfde lid: behandeling van een patiënt kan alleen plaatsvinden op basis van een behandelingsplan. (…) Het voorgestelde artikel 38b, noemt verder de twee andere eisen die ook thans gelden voor vrijwillige behandeling (…)’.
 Dat is dus alleszins duidelijk, maar opmerking verdient dat het vervolg van die toelichting een overeenkomstige schrijfwijze hanteert als de onderliggende wetsbepaling (en daarbij opnieuw het tot misverstand leidende voegwoord ‘of’ gebruikt): ‘de twee andere eisen die ook thans gelden voor vrijwillige behandeling: het overleg over het behandelingsplan heeft geleid tot overeenstemming én de patiënt of zijn vertegenwoordiger verzet zich niet tegen de daadwerkelijke behandeling’. Een meer eenduidige formulering had dus niet misstaan. Waar de eerdere bepaling wellicht wat overdadig duidelijk maakt dat wilsonbekwaam verzet relevant is (art. 38 lid 5, tweede volzin), doet de nieuwe bepaling die exact hetzelfde wil melden (art. 38b onderdeel c) door zijn redactie juist twijfel rijzen. Recht is méér dan een taalkundige realiteit, maar lastig blijft het. 
Het vervolg
Inmiddels is vanuit het Openbaar Ministerie aangegeven dat de eerder kenbaar gemaakte interpretatie als niet geschreven moet worden beschouwd. Ook GGZ-Nederland heeft recent op het misverstand gewezen.
 Niet is echter uitgesloten dat twijfel en misverstand opnieuw de kop opsteken. Een les mag zijn dat de redactie van de wettekst, de primaire kenbron, niet secuur genoeg kan zijn. 
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� De lezing van art. 38 lid 5 Wet Bopz – de bepaling die voorheen voor alle sectoren gold en nu dus nog alleen geldt voor de verstandelijk gehandicaptenzorg en de psychogeriatrie - laat wat dit betreft geen misverstand toe: bij wilsonbekwaam verzet is behandeling in beginsel niet toegestaan. Zie de tweede volzin van die bepaling: ‘Evenmin kan een behandeling worden toegepast indien weliswaar het overleg over het behandelingsplan tot overeenstemming heeft geleid doch de patiënt of, in geval van toepassing van de tweede volzin van het tweede lid, de met het oog op overleg aangewezen persoon of personen zich daartegen verzetten met dien verstande dat, ook al is de desbetreffende toestemming van die persoon of die personen verkregen, de behandeling niet kan worden toegepast, indien de patiënt zich daartegen verzet’.


� Voor de somatische zorg biedt de Wgbo het kader, in dat verband is een wilsonbekwaam verzet terdege relevant (zie art. 7:465 lid 4 BW). 
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� Nieuwsbrief Wetgeving nr. 038, augustus 2008, p. 3. 





