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??? voorwoord. Wil mij het voorrecht gunnen, Professor SiMONS, Hoog-geachte Promotor! den dank, dien ik U verschiddigd ben, ookop deze bladzijde nit te spreken. Niet alleen door Uzven raadbij de kenze van mijn onderzverp, maar vooj\'namclijk ook doorUiue niet genoeg tc zvaardceren hulp cn Uwen wehuillcndcnbijstand bij de bezvei-king van dit proefschrift, gevoel ik mijten zeerste aan U verplicht. Ook U in V bijzonder, Hooggeleerde Mr. de LoUTER,ben ik veel verschuldigd. Gedurende mijne gansche academischeloopbaan hebt gij mij met de meeste belangstelling gevolgd.Aan den besten raad heeft het mij nimmer, en zeker niet vanUive zijde ontbroken. Daarom voldoe ik aan eene diepgevoeldebehoefte, zvannccr ik U hier mijnen innigen dank aanbied. Ben ik vooral veel verschuldigd aan de Colleges derHoogleeraren der Rechtsgeleerde Facidteit, zeer veel dank ikook aan de vele goede en wijze lessen der Eere- Voorzitters vanhet gezelschap Antonius Matthacus. Het zal mij eene bron vangroote vreugde zijn, zvannccr zij nog lange jaren getuige

mogenzijn van het rijpen der vrlichten, waarvan het zaad door henmet zoo milde hand werd uitgestrooid. Ten slotte een zvoord tot U, vrienden en kennissen, dieonze Universiteit cn ons Studentencorps mij schonk. Ook vanUzve vriendschap heb ik veel geleerd. Houdt er U van over-tuigd, dat zij mij, ook na mijn afscheid van onze Alma Mater,eene zvare schat zal blijven. E. VV. v. D. r. I.
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??? inleiding. Onder de pati??nten, welke zich eenige jaren geleden bijDr. Ihle, specialiteit in vrouwenziekten, te Dresdcn, aan-meldden, bevond zich eene dame, die, wegens voortdurendepijnen aan de maag, het wenschelijk achtte den raad van dezCnbekwamen geneeskundige in te roepen. Na een , onderzoek ingesteld te hebben, meende Dr. Illl.edat bij haar slechts dan van hare pijnen kon bevrijden,wanneer zij zich aan eene kleine en geenszins gevaarlijkeoperatic wilde onderwerpen. Daar de dame geen bezwaarmaakte, kwam zij eenige dagen later in de privaatkliniekvan den geneesheer, ten einde\' de operatie tc ondergaan. Toen zij onder narkose gebracht was en een aanvanggemaakt was met de operatie, bleek zij niet alleen te lijdenaan datgene wat Dr. iiile zich voorgesteld had; deze ont-dekte aan beide zijden van dc bekkcnholte gezwellen, enbovendien eene kystomateusc ontaarding van den eierstok,lioogstgcvaarlijk was hare toestand. Wat moest Dr. illledoen.? Moest hij oogenblikkelijk overgaan tot verwijderingvan den eierstok en der gezwellen of moest hij

deze zeergevaarlijke operatie vooreerst achterwege laten, ten einde dctoestemming der pati??nte te vragen ? Goede raad was duur, doch daar elk uitstel haren doodkon veroorzaken, besloot hij tot het eerste. Hij meendedat de dame toch zeker hare toestemming tot deze operaticzou gegeven hebben, indien bij haar medegedeeld had, datdit dc eenige wijze was om haar in bet leven te houden. Dr. iiile was zeer gelukkig; dc operatic slaagde uitne-mend ; de pati??nte genas weldra cn toen men haar vertelde



??? wat er met haar geschied was, bedankte zij den chirurg her-haalde malen, dat hij zoo verstandig geweest was dadelijkover tc gaan tot de levensgevaarlijke operatie en niet tewachten tot hij hare toestemming verkregen had. Betrekkelijk kort na haar vertrek meldde zij zich weder-om aan, thans ten einde zich te onderwerpen aan dc eerstvoorgenomen, niet gevaarlijke operatie, welke uitge-steld was, wijl Dr. illle toen meende eerst de gezwellen enden eierstok te moeten verwijderen. Ook deze operatie ge-lukte en dc dankbetuigingen der dame bleven evenmin uitals den vorigen keer. Toen het evenwel aankwam op betalen, bekoelde plotselingbare oprechte genegenheid jegens den chirurg; zij weigerdede som, welke Dr. illle haar vroeg voor de eerst verrichteoperatie, te voldoen, aangezien hij deze zonder hare toe-stemming ondernomen had, en bovendien eischte zij schade-vergoeding wegens ondervonden mishandeling! Dr. iiile nam hiermede geen genoegen en bracht dczaak voor den rechter, doch ook dit baatte bem niet, wanthet Oberlandesgcricht te Dresden, in hoogste instantie rechtdoende,

ontzegde hem zijne vordering: hij had zonder last, ja,tegen den wil der dame geopereerd, daar zij hem alleenverzocht had de eerste operatic te verrichten. Hij had zichdus, zoo luidde bet vonnis, schuldig gemaakt aan eene op-zettelijke, wederrechtelijke mishandeling, waarvoor hij natuurlijkgeen honorarium kon vorderen. Der pati??nte werd evenwelbare vordering tot schadevergoeding evenmin toegewezen,wijl zij herhaaldelijk haren dank betuigd bad. Het Oberlandesgcricht stelde na afdoening der zaak destukken in handen van het Openbaar Ministerie, ten eindetegen Dr. illle eene strafvervolging wegens mishandelingaanbangig te maken, doch daar dit niet geschied is, mogenwij aannemen, dat dc ,,Staatsanwalt" geen termen gevondenheeft, hiertoe over te gaan. Dat het vonnis van het Dresdener Oberlandesgcrichtlangen tijd het middelpunt der gesprekken, zoowel der me-



??? 3 dische als der juridische wereld vormde, behoeft geen betoog.Er was immers niets minder beslist dan dat een medicus,die een pati??nt opereert, zonder de toestemming van dezenverkregen te hebben, zich schuldig maakt aan mishandeling. Ook reeds vroeger had het vraagstuk der strafrechtelijkeaansprakelijkheid van den medicus de aandacht tot zich ge-trokken. Niet het minst had hiertoe aanleiding gegeven hetvoorval te Hamburg, waar een geneeskundige een kind badgeopereerd tegen den uitdrukkelijken wil van den vader,cn dientengevolge door \'t Reichsgericht veroordeeld was. De uitspraak evenwel van het Dresdener Oberlandes-gericht was oorzaak, dat wederom menig jurist naar dc pen greep. Zooals men uit de verschillende geschriften, die toenverschenen, kan zien, waren de schrijvers \'t er in het alge-meen over eens, dat een medicus, die een pati??nt volgenszijn beste weten opereert, doch niet om toestemming konvragen, aangezien de omstandigheden dit niet toelieten, be-hoort gevrijwaard te zijn voor eene strafrechtelijke vervolging.De

gronden evenwel, die hen tot datzelfde resultaat leidden,waren geheel verschillende. Sommigen meenden, dat een beroep op hun beroepsrcchtde medici voor straf kon vrijwaren, anderen daarentegen ge-loofden, dat de medicus zich op noodtoestand kon beroepen,weer anderen, dat de toestemming den dader straffeloos maakte. Dit verschil van opvatting is nu geenszins slechts vantheoretische waarde. Wel komen allen, wat het hoofdbeginselbetreft, â€” de niet aansprakelijkheid van den behandelendenmedicus voor toegebracht lichamelijk letsel, â€” tot dezelfde con-clusie, maar dc grond waaroj) zij dit doen, leidt in concretegevallen tot geheel verschillende uitkomsten. Wij behoeven,om dit te doen uitkomen, slechts de aandacht te vestigenop dc twee aan dc praktijk ontleende gevallen, die wij hier-boven vermeldden. Neemt men aan, dat de grond der straf 1) Zio (lo voiuiiss??ii vuil de IIIc jslrat\'kniiiur van het LaiulguriehlIc Ilaiiibiirfr van 2 I\'ehniari 1894 en van den Illen Strarsanaat van lietDenlselie ??ciidiH\'roriclil van 31 Jlaarl 1894. E. XXV, bl. 375 vl^rfr.



??? baarheid ligt in dc toestemming, dan zal iemand, in het gevalvan den Dresdener chirurg, gevaar loopen met den straf-rechter in aanraking te komen; kon hij zich op een beroeps-recht beroepen, dan is hem straffeloosheid verzekerd. In het arrest van het Duitsche Reichsgericht met betrek-king tot het Hamburger geval, komt de praktische beteekenisder schijnbaar theoretische twistvraag scherp uit. Deze overweging vooral heeft ons er toe geleid, de kwestieook voor ons recht nog eens tot een voorwerp van opzette-lijk onderzoek te maken. Reeds dertien jaar geleden geschiedde dit in de dissertatievan den heer J. W. Smid t, doch daar de omvangrijkeDuitsche literatuur- eerst van de latere jaren dagteekent, ishiervan in zijn werk natuurlijk niets te vinden. Bovendienwijkt onze opvatting van de zijne af. Ook n?¤ zijn proef-schrift is er dus plaats voor eene nieuwe behandeling. Volgens ons is het den bekenden \'strafrecbtshoogleeraarDr, Carl Stoos.S, tc Weenen, gelukt, eene in elk opzichtbevredigende oplossing tc vinden. Wij willen pogen aan tctoonen, dat deze theorie, o o k

voor ons recht, de juiste is. Bij de behandeling van d?Š aansprakelijkheid van denverloskundige in \'t bijzonder, meenden wij niet onbehandeldtc mogen laten de voor den medicus zeer belangrijke vraag,of het hem vrij staat, ter redding van het leven der moeder,hare vrucht op te offeren. Wat dit reeds herhaalde, ja tallooze malen zoowel vanjuridische, medische als theologische zijde besproken onder-werp betreft, zullen wij ons â€” voor zoover dit mogelijk isâ€” slechts bezighouden met de juridische zijde. Het doel, dat wij bij dc bespreking van dit vraagstukvoor oogen houden, is tc onderzoeken, in hoeverre onze straf-wet bovenbedoelde handeling veroorlooft, om ten slotte denlezer onze mecning dc jure constituendo tc ontvouwen.



??? HOOFDSTUK I. De aansprakelijkheid van den medicus in \'t algemeen. Â§ i. De wetgevingen. Het Nederlandsche Wetboek van Strafrecht stelt in deartikelen 300 tot 305 mishandeling strafbaar en bedreigt dendader, al naar gelang der omstandigheden waaronder het feitgepleegd wordt, met gevangenisstraf, geldboete en bijkomendestraffen. Deze artikelen zijn het nu, waaronder naar velermeening, de handelingen van den medicus vallen. Wantzeggen zij, mishandeling is het opzettelijk toebrengen vanlichamelijk letsel en of nu een roovcr een reiziger meteen dolk verwondt of dat een geneesheer een zieke meteen mes opereert, beide brengen opzettelijk lichamelijk letseltoe. In hoeverre deze redeneering juist i.s, zullen wc hier-onder onderzoeken. In Duitschland treft men omtrent mishandeling ongeveerdezelfde bepalingen als in ons Wetboek aan. Het Deutsche Reichsstrafgesetzbuch straft dengenc, dieâ€žvors?¤tzlich einen andern k??rperlich misshandelt oder an derGesundheit besch?¤digt." Evenmin als onze wet maakt dusdit strafwetboek eene

uitzondering voor den medicus dieÂ?mishandelt". Soortgelijke bepalingen komen voor in de nieuwere Wet-boeken van Itali?? cn Bulgarije (artt. 372 vlgg. en 263 vlgg.), en inde ontwerpen voor Zwitserland en Noorwegen (art. 62 cn g 228vlgg.). In al deze wetboeken en ontwerpen ontbreekt eenig bijzon-der voorschrift bcti effende dc aansprakelijkheid van den medicusen in die landen heeft dus dc aangegeven vraag gelijk belangals in het onze. Daarentegen vertoont zij zich in eene anderegedaante voor de Oostenrijksche strafwet van 1852. Dezevordert voor de zware mishandeling, in Â§ 152, dat de dader



??? lieeft gehandeld â€žin feindseliger Absiclif en ook voor g 411 vgl.,waar over lichte mishandeling gesproken wordt, wordt aan-genomen, dat ditzelfde oogmerk, in elk geval b\'??scr Vorsatz,aanwezig moet zijn i). Hier is dus de kwestie, althans practisch, opgelost. Menkan van den medicus niet zeggen, dat hij handelt in feind-seliger of b??ser Absicht en zoo is hij dus strafrechtelijk nietaansprakelijk. Bovendien geeft de Oostenrijksche wet eenigeartikelen over de aansprakelijkheid van medici, wegens hetmaken van zoogenaamde kunstfouten, waarover later. Eveneens zal zich in Frankrijk in dit opzicht geenmoeilijkheid voordoen, daar en jurisprudentie en doctrinezonder eenige restrictie aannemen, dat volgens den CodeP?Šnal de intention criminelle voor de strafbaarheid van dendader een noodzakelijk vcreischte is. \'t Zelfde geldt natuur-lijk ook in die landen waar de Code P?Šnal zijnen invloedop dit punt heeft doen gelden. (Belgi??, Luxemburg, Monaco,Griekenland) Ten slotte het Engelsche recht beschouwend, vindenwij dat de toestemming van den mishandelde de weder-

rechtelijkheid steeds uitsluit, uitgezonderd o. a. in de volgendegevallen: 1Â° toestemming tot moord of levensgevaarlijke mishan-deling, behalve in geval van chirurgische operatie. 2ÂŽ toestemming tot het verlies van ccn zintuig, van eentot verdediging bruikbaar lid of van ecn lid, welks verliesvoortdurende lichaamszwakte ten gevolge heeft, behalve ingeval van chirurgische operatie. De toestemming, hierbij bedoeld, moet gegeven zijn doorden geopereerde of door hem, onder wiens gezag dezestaat, terwijl de toestemming niet noodig is in de gevallendat de geopereerde in zulk een toestand verkeert, dat hijniet in staat is zijne toestemming te geven. 1) Dr. II. Lammascu. GriiiulriHS des Slrurreclils 1899 p. 4(J, 47. 2) Die Stral\'gesetzgebuiig der Gegenwart van v. Liszt, Deutsche AusgabeI pag. 625.



??? Verder verdienen nog onze bijzondere aandacht debepalingen ten behoeve van den medicus gemaakt in de strafwet-ten van Nieuw-Zecland en van de Goudkust. Aangezien ikde oorspronkelijke text niet in handen kon krijgen, wordtÂ§ 69 van den Criminal Code of Ncw-Seeland (1893) hierwedergegeven, zooals deze te vinden is in ,,Dic Strafgesetz-gebung der Gegenwart, i): Â?Gesch??tzt gegen strafrechtlicheVerfolgung ist; wer zum N??tzen eines Anderen an demsel-ben mit der erforderlichen Sorgfalt und dem n??tigen Gcschickeine nach der Lage der Sache und dem Zustande des Pa-tienten vern??nftige Operation ausf??hrt". Zoo vindt men indat werk -) ook aangeteekend omtrent de strafwetgevingvan dc Goudkust: â€ždass ferner eine Wunde oder schwereVerletzung durch die erthciltc Einwilligung nur gerechtfertigtwird, wenn es sich um einen ?¤rztlichen Eingriff bandelt". In Engeland cn koloni??n schijnt men dus de chirurgi-sche operatic op tc vatten als eene niet strafbare â€žmis-handeling." Tot zoover over dc wetgevingen der versehillende

landen.Alvorens nu over tc gaan tot de beschouwing der onder-scheidene theorie??n, wcnscb ik hier nog allereerst even stilte staan bij dc geschiedenis der in ons wetboek voorkomendebepalingen, die, omdat ze bij onze volgende beschouwingennog herhaaldelijk ter sprake zal komen, hier allereerst eenplaats behoort tc vinden. Het Regeeringsontwerp (SmiI)T II p. 449) luidde â€” art.324 â€” Â?Hij, die door eenige daad aan een ander opzettelijklichamelijk leed toebrengt of opzettelijk diens gezondheid be-nadeelt, wordt als schuldig aan mishandeling gestraft met enz." Dc Commissie van Rapporteurs had hiertegen beden-kingen (Smidt II, 451.) Â?Men betwijfelde of deze uitdrukking(opzettelijk lichamelijk leed) in dc Nederl. taal geoorloofd is.Is, vroeg men, lichamelijk leed niet ecu contradictio interminis, omdat leed alleen in den zin van morccle schade 1) Dl. II p. 3??4. 2) id. ]).



??? 8 gebezigd wordt ? Er is echter nog een ander bezwaar: hij, dieopzettelijk aan een ander leed toebrengt is volstrekt nietaltijd strafwaardig. Men denke\' aan heelkundige operaties encastigatio paterna. Het misdrijf behoort zoo uitgedrukt teworden, dat deze en dergelijke gevallen er niet in begrepenzijn. De Commissie acht daartoe het woord â€žmishandeling"zonder nadere omschrijving volkomen geschikt. Het begripis voldoende bepaald en laat toch den rechter ruimt?Š vooreene redelijke toepassing zonder gedwongen interpretatie.Het artikel zou dus moeten gelezen worden: â€žmishandelingwordt gestraft met" enz. Zoo luidde dan ook \'t gewijzigd ontwerp in art. 300.Naar aanleiding hiervan, sprak de heer Vening Meinesz bijde behandeling in de Tweede Kamer (Smidt II p. 453): â€žHetdoet mij leed, dat ik gisteren niet aan den Minister gevraagdheb, om het artikel, betrekkelijk de mishandeling van dieren,althans voor zoover het woord mishandeling betreft, in zijnoorspronkelijke beteekenis te herstellen. De Minister heefttoen gezegd, dat het woord mishandelen daar geheel

\'tzelfde beteekent als volgens de vroegere redactie, het opzet- /tclijk wreed behandelen van een dier. Ik zou den Ministerwel willen vragen of men hier onder mishandeling moetverstaan opzettelijk wreed behandelen. Ik betwijfel het. Hetwoord mishandeling is hier in de plaats gekomen van: opzet-telijk lichamelijk leed aandoen; en naar \'t mij voorkomt isopzettelijk wreede behandeling en opzettelijk lichamelijk leedaandoen niet volkomen hetzelfde. Ik geef den ministerdaarom in overweging om, met het oog ojd de bepaalde ,beteekenis door hem aan het woord mishandelen gegeven,in dit en de volgende artikelen de woorden van \'t eerstewetsontwerp te herstellen cn te spreken van opzettelijklichamelijk leed aandoen. Die woorden mogen niet fraai zijn,maar zij drukken duidelijk de bedoeling uit en zullen minderaanleiding tot misverstand geven. De heer Patijn, lid der Commissie van Rapporteursantwoordde hierop: â€žIk geef den geachten spreker toe.



??? wanneer men eenvoudig in plaats van de uitdrukking Â?mis-handelingÂ?, die in dit artikel voorkomt, de definitie zouwillen stellen die de Minister gisteren omtrent dat woordgegeven heeft, daar waar het \'t dier geldt, men tot eeneonjuiste interpretatie zou komen. Niet altijd toch zal opzet-telijk wreede behandeling noodig zijn om mishandeling,volgens dit artikel, daar te stellen. Zullen wij echter nu terugmoeten keeren tot de oude redactie van artikel 324 van hetontwerp en moeten spreken van â€žopzettelijk lichamelijkleed".? Men zal uit de tusschen de Regcering en de com-missie gewisselde stukken kunnen zien, dat er dan zoudenzijn, die er zelfs heelkundige operati??n onder begrepen.Een chirurgijn bijv. die een persoon behandelt, brengt dezendikwijls opzettelijk leed toe, maar een leed dat tot genezingmoet strekken, en dus nimmer als ,,mishandeling" zoukunnen worden ^equalificeerd. Ik geloof dat wanneer menleest hetgeen in ons rapport staat, geen rechter aan het woordmishandeling ecn andere beteekenis zal hechten dan daaraantot nog toe in dc

praktijk gegeven is, en ik meen derhalvedat het artikel zonder bezwaar kan blijven zoo als \'t nu is.Â? De minister Modderman zeide: ,,Ik acht mij verplichtop te komen tegen de bewering alsof door het gebruik vanhet zelfde woord in de twee bedoelde artikelen, in verband metde toelichting gi.stcren door mij aan het eene artikel gegeven,moeilijkheden zouden kunnen ontstaan. In beide artikelen(254 cn 300) wordt de beteekenis van het woord ,,mishan-deling" beheerscht door dezelfde gedachte: dat hct nietvoldoende is dat men opzettelijk leed doet, maar daai\'cn-boven een vcreischte dat dit leed doel was. Dit wordt danook .reeds in het spraakgebruik van hct dagclijksch levenerkend. Wie zijn kind kastijdt of als chirurgijn iemand eeneoperatie doet ondergaan, veroorzaakt ecn opzettelijk leed,anaar wordt, daar leed daarbij geen doel, maar middel is voorccn rationeel doel, niet gezegd tc mishandelen. Komt dezeverklaring nu niet precies overeen met hetgeen gisteren doormij gezegd werd ter toelichting van art. 2 54.^<



??? 10 Daar sprak de minister (Smidt II p. 358) .......het woord mishandeUng is in de plaats gekomen van â€žopzettelijkwreede behandeling". Dit is echter geschied onder uitdruk-kelijke verklaring, dat slechts verduidelijking, geenszins ver-andering van de bedoeling beoogd werd. De commissiemeende dat het woord â€žmishandeling" de bedoeling nogduidelijker uitdrukte en ik heb mij bij haar wensch, om datlaatste woord te kiezen ne??rgelegd. De bedoeling echter â€”ik herhaal het â€” is geheel dezelfde gebleven. Het is dusniet voldoende dat de handeling is ?Šn opzettelijk cn wreed,maar zij moet zijn opzettelijk-wreed, met andere woordenhet opzet moet gericht zijn op de wreedheid. Wanneer daar-entegen de smart van het dier niet doel maar middel is voorccn rationeel doel dan is \'t artikel niet van toepassing. Dcvivisectie zal dus in den regel vallen buiten dit artikel. Inden regel, dat wil zeggen, wanneer zij werkelijk gescbicdtmet een wetenschappelijk doel, door een wetenschappelijkman, binnen de grens van de behoeften der wetenschap .. .Â? De

geschiedenis der artikelen over mishandeling doetons dus zien, dat het woord Â?mishandelenÂ? jui.st gekozen is,opdat de chirurgische operatie niet onder het artikel zouvallen. Met het oog hierop, mag hier nu ten slotte even dcaandacht er op gevestigd worden, dat in het door Ministercort van der llnden ingediende, door Minister loeffweder ingetrokken, ontwerp tot herziening van het Wetboekvan Strafrecht, voorgesteld wordt met enkele wijzigingenterug te keeren, tot de oorspronkelijke redactie en, inplaatsvan enkel tc spreken van Â?mi.shandclingÂ?, deze laatste uit-drukking te behouden als qualificatie van het misdrijf, om-schreven als Â?het opzettelijk toebrengen van pijn of lichame-lijk letsel.Â? Dc Memorie van Toelichting zcide dienaangaande: â€žHetwoord mishandeling drukt niet ccn feit uit. maar is dcqualificatie van een feit. Allengs heeft de jurisprudentie crtoe geleid als zoodanig te qualificeeren â€žbet opzettelijk aan eenander toebrengen van lichamelijk letsel of pijn". Als deze



??? 11 omschrijving aan \'s wetgevers bedoeling beantwoordt, is hetbeter haar in de plaats tc stellen van het woord â€žmishandeling"en dit als de qualificatie van het feit te gebruiken". Met â€ž\'s wetgevers bedoeling" is hoogstwaarschijnlijk doorden Minister bedoeld, die van den wetgever van het Wet-boek, dat in 1886 werd ingevoerd. Wij gelooven niet, datde omschrijving ,,het opzettelijk aan een ander toebrengen- van lichamelijk letsel of pijn" beantwoordt aan dc bedoelingvan dien wetgever. Uit de geschiedenis blijkt immers dui-delijk, dat die wetgever, teneinde de chirurgische operatieniet strafbaar te stellen, de woorden: ,,hij die door eenigedaad aan een ander opzettelijk lichamelijk leed toebrengtof opzettelijk diens gezondheid benadeelt, wordt als schuldigaan mishandeling.. ." enz. heeft veranderd in ,,mishandelingwordt gestraft" enz. Werd nu in ons Wetboek de redactie,in het ontwerp Cort van der Linden voorgesteld, aangeno-men, dan zou daarmede de chirurgische operatie ontegen-zeggelijk onder mishandeling vallen. Daarom meenen wijte mogen

zeggen, dat Minister Cort van der Linden door zijnevoorgestelde wijziging van artikel 300 geen stap vooruit,doch eer een stap achteruit deed. i . g 2. De Theorie??n. De theorie??n, ontwikkeld ter oplossing van ons vraag-.stuk, laten zich .splitsen in 2 groepen. Groep A zegt: de genees-, heel- cn vcrlo.skundige/BWhandelingen zijn viisliandclUigcn, doch cr is ccn rechtsgrondwelke de wederrechtelijkheid dier mishandelingen opheft.Er vinden dus plaats nivt-strafbarc mishandelingen. Groep B zegt: de genec.s-, heel- en verloskundige be-handelingen zijn geen mishandelingen. Men behoeft dus niet tczoeken naar een rechtsgrond, welke de wederrechtelijkheidopheft. Er hebben dus geen mishandcUngcn plaats, doch be-handelingen. Verreweg de meeste theorie??n behooren tot groep A.



??? 12 Alleen Smidt, Hess, Stooss, Heimberger, Noyon en Binding zijnaanhangers van theorie??n, welke tot groep B behooren. Alletheorie??n zullen hierna een voor een behandeld en aan eenekorte critiek onderworpen worden. Groep A. a. De theorie van het beroepsrecht. Abegg. Zur Lehre von der strafrechtlichenVerantwortlichkeit der Medicinal-beamten in Goltd: Ai-chiv 1862 p.324â€”365. Berner. Lelu-buch 1898 p, 101. Binding. Handbuch 1885 L 802, 803. Breithanpt. Volenti non fit injuria 1891 p. 62. Dorbeck. Strafr. .studie over dc vraag: Anvolenti injuria fit 1893 p. 86. Geyer. Grundriss 1884 p. 79. v. Liszt. Lehrb. 1902 p. 132. Merkel. Lehrb. 1889 p. 158. Meyer. Lehrb. 1895 p. 323. Olshauscn. Commentar 1892 l. p. 219 II p. 815. Oppenhofl". Commentar 1881 Â§ 223. Rotering. Die Chir. Op. in Goltd: ArchivXXX p. 179. Sch??tze. Lehrb. 1874 p. 379. Deze schrijvers verkondigen de volgende leer: Lichame-lijke mishandeling geheel volgens de regelen der medischewetenschap en ten behoeve van den patient door een medi-cus gepleegd, is niet

wederrechtelijk; immers, de uitoefeningvan zijn beroep, hetwelk van staatswege erkend wordt, recht-vaardigt zijne handeling; de Staat veroorlooft den medicusde heel- genees- en verloskunde uit te oefenen; welnu, danstaat hij hem ip.so jure toe die lichamelijke mishandelingente plegen, welke de uitoefening der genee.skunde met zichbrengt. De medicus kan zich, voor den rechter gedaagd, be-roepen op zijn beroepsrecht. Het feit, dat hij in dc uitoefeningvan zijn betrekking was, maakt hem straffeloos.



??? 13 Tegen deze theorie zijn eenige bezwaren in te brengen.Vooreerst is \'t onbegrijpelijk, hoe Duitschers een beroepsrechtvoor den Duitschen medicus kunnen aannemen. Dat wij,Nederlanders, van zulk een beroepsrecht spreken is nog tebegrijpen, daar de wet van i Juni 1865 St. nÂŽ. 60 in art ispreekt: Uitoefening der geneeskunst, waaronder de wet hetverlcenen van genees-, heel- of verloskundigen raad of bijstandals bedrijf verstaat, is alleen geoorloofd aan diegenen, wiende bevoegdheid\'daartoe volgens de wet is toegekend. In Duitschland daarentegen bestaat zulk ecn bepalingniet; daar mag een ieder de geneeskunde uitoefenen. Eenberoepsrecht zooals de Nederlandsche medici dat hebben â€”hct recht om ecn bepaald beroep uit te oefenen â€” kentmen in Duitschland dus niet. Vatten wij \'t beroepsrecht aldus op, dan zal in Nederlandiemand, die de geneeskunst wolkomen meester is, maar niettot de praktijk is toegelaten, en die mij, als ik ziek ben,tegen loon pleegt te genezen, strafbaar zijn wegens mishande-ling. Had ik ccn geneeskundige

gehad, die wel toegelatenwas, en mij op precies dezelfde wijze genezen had, dan zoudeze niet strafbaar zijn wegens mishandeling. Stel u bij voor-beeld het geval, dat men hier te lande, wanneer een zekersoort operatie verricht moet worden, ccn Duitsch professorlaat overkomen, (hier niet tot de praktijk toegelaten, nochex art. i, noch ex art. 2 der bovengenoemde wet) dan is, alloopen zulke operatics nog zoo goed af, die geleerde acsculaapstrafbaar wegens mishandeling. Had een tot de praktijk toege-laten Nederlander die operatic verricht, dan zou hij nietwegens mishandeling strafbaar zijn. Doch ook al neemt men met vele Duitschers aan, datmen onder \'t beroepsrecht moet verstaan dc uitoefening dergeneeskunde, onafhankelijk van de toelating door denStaat, zoodat iedereen gedekt is, als hij zijnen pati??ntvolgens de regelen der medische wetenschap behandelt, ookdan is voor ons geldend rccht deze theorie niet de ware. Waar namelijk in dc wederrechtelijkheid iets gezien



??? 14 moet worden, dat in elke handeling, welke beantwoordt aan een,in ons Wetboek van Strafrecht als misdrijf omschreven feitvan zelf aanwezig is, daar kan de wederrechtelijkheid niet weg-vallen in andere gevallen dan in die, welke door de wet ver-meid zijn. 1) Immers, aangezien de wet strafbaar stelt mishande-ling, moord, doodslag, enz. verklaart zij deze handelingen eoipsowederrechtelijk. Alleen wanneer de wetgever dat anders wil,wanneer hij zelf gebruik maakt van zijne bevoegdheid om uit-zonderingen tc maken, is de handeling niet wederrechtelijk. Van Hamel p. 243 meent, dat de wet van i Juni 1865St. no. 60 den medicus toestaat de genees- heel- en verlos-kunde uit te oefenen en dat derhalve een beroep op dezewet hem straffeloosheid bezorgt. Vergeet Prof. v. Hamel hier wellicht niet, dat ondanksbet den medicus toegestaan is de geneeskunde uit te oefenenhij toch onderworpen blijft aan ons Wetboek van Strafrecht? Men ziet, dat de bezwaren, welke deze theorie dus voorons recht met zich brengt, \'t onmogelijk maken aan tc nemen,dat

een medicus door ccn beroep op \'t beroepsrccht vooreene strafrechtelijke vervolging gevrijwaard zou zijn. b. De toestemmingstheorie. Al dadelijk bij bet lezen van het opschrift zal men be-grijpen, dat bier de zeer moeilijke vraag: Â?An volentiinjuria fitÂ?, ter .sprake gebracht zal worden. \'t l-igt buiten \'t bc.stek van dezen arbeid, tot in bijzon-derheden over deze veelbesproken, lastige kwestie af te dalen,doch ik wil cr op wijzen, dat de schrijvers, welke zich in hetvraagstuk verdiept hebben, te splitsen zijn in drie categorie??n.Er zijn namelijk schrijvers die bij de delicten van mishan-deling het â€žvolenti non fit injuria" onvoorwaardelijk willentoepassen. De tweede categorie schrijvers is juist van detegenovergestelde meening. Huns inziens blijft mishandelingstrafbaar ook al geeft de mishandelde zijn toe.stemming. De 1) Aldii.s ook v. Hamel, Inl. tot dc studie v. h. Ned. ?–r. p, 213,\'p. 243.



??? IS derde groep eindelijk onderscheidt zware en lichte mishande-ling: bij lichte mishandeling maakt de toestemming des mis-handelden den dader straffeloos, bij zware mishandeling even-wel blijft deze ondanks de toestemming strafbaar. Ziehiereen overzicht van de drie groepen. 1. Volenti non fit injuria, wordt verdedigd door: Binding. Ilandbiieh I. 722.v. IIii)pcl. Zeitsclii-. f. d. Ges. Sr. Wis.t XII917.Iloinibcrger. Strarrcclit und medi/.in p. 12.Kessler. Die Eliiwilliguiif^ des Verletztenin ihrerstrafrcchtliclicii Bedeutung1874 p. 72.Kroiicckcr. Geriehtssaiil XXXV p. 219.01sliim.sen. Commentar Â§ 223.Ortinann. lii Goltd. Archiv f. Sr. XXV. p. 119.R??denbeck. Zweikanipl\' p. 49. â€ž Gerichtssaal XXXVII p. 140.Uhlinanii. â€ž XXXVII p. 557. v. W?¤chter. â€ž XX p. 1. Zimmenuaii. u XXIX p. 441. 2. Volenti fit injuria, wordt verdedigd door: IliilschiuT. Das Gein. I). Sr. I. 471. licpp. Theorie der Zurechnung p. 56, GO. Geyer. Iu IIolz. IIb. d. Sr. III p. 555. v. Liszt. l.ehrb. ]). 183 noot (5 en 299. Merckel. In llolz. Rechtslo.xikou II. ]>. 540. Noyon. Hut \\V1). v. Sr. verklaard I. p. 25.

Oppenhofr. Conimentar Â§ 223. Iludorfi\'. Coiunientar Â§ 223. Scliaper. Iu IIolz. Ilandb. des StratV. II. 129. 3. Volenti non fit injuria bij lichte viisJiandeling.Volenti fit injuria â€ž zware â€žwordt verdedigd door: Dorbeck. Strafr. studie: Aii volenti fit injuriap. 75, 76. Frank. Das Str. l{. l\'iir das D. R. p. 17 Abschnitt II.Merkel. Lehrbuch p. 170.Jleyer. Leiirljuch p. 472.Oppenheim. Zeitschrift f. SclnveizcrSr.VI p.344.



??? i6 \'t Is hier niet de plaats te onderzoeken, welke dier driegroepen schrijvers nu de juiste meening verkondigt. Waarbij zulk een groot aantal strafrechtsgeleerden zulk eenverschil van meening heerscht, de kwestie dus z???? dubieusis, is het gevaarlijk de toestemming aan te nemen alsgrondslag voor de straffeloosheid van den medicus. Prof.Heimberger, zelf van meening, dat door de toestemmingde strafbaarheid wegvalt, zegt : â€žSo sehr ich nun derAnsicht huldige dass nach geltendem Strafrecht die Einwil-ligung des Verletzten die Rechtswidrigkeit ausschliesse, sofinde ich doch, dass diese Auff\'assung nicht gen??gt, um demnach den Regeln der Wissenschaft gebotenen und vorge-nommenen ?¤rztlichen Eingriff", wenn cr als K??rperverlet-zung angesehen wird, ??berall dort Straflosigkeit oder dochgeringere Strafbarkeit zu garantieren, wo man solche mitGrund erwarten darf." Zoo ziet men, dat zelfs de aanhangersder theorie â€žvolenti non f?Žt injuria" weigeren op dezen grondalleen de niet-strafbaarheid van den medicus aan te nemen. Zeer

vreemd is het dan ook â€” en in Duitschland iser ook niet weinig oppositie tegen â€” dat het Reichsgerichtjuist op grondslag van het volenti non fit injuria dc straffeloosheid van den medicus heeft aangenomen -) hoewel hetoverigens bij mishandeling het volenti non fit injuria heeftverworpen. Waarom alleen voor den medicus eene afwijkendemeening wordt verkondigd, is een raadsel. Ik wil trachtenhieronder te verklaren, waarom de toestemmingsthcorie nietde juiste kan zijn. In \'t geval dat men de meening is toegedaan â€žet volentiquidem fit injuria" kan men met deze theorie de straffeloos-heid van den medicus niet verklaren. In \'t geval dat men de meening der schrijvers, onder 3vermeld, aanhangt, zal \'t al erg moeilijk cn betwistbaar zijnaan te duiden, waar de juiste grens tusschen lichte en zware1) t. a. p. pag, 12. 2} Entsch. d. 11. G. iu Strafsacheu IUI: XXV p. 375.



??? 17 mishandeling moet worden getrokken. Denk b.v. aan eeneoperatie, levensgevaarlijk, doch waarbij de operateur slechtseen sneedje van ?Š?Šn centimeter lengte behoeft te geven.Is dit zware of lichte mishandeling.? In \'t geval dat men de theorie â€žvolenti non fit injuria"aanhangt, komt men in de knel bij die gevallen, waarin detoestemming niet tc verkrijgen is. Ter opheldering eenige voorbeelden van gevallen, waarinde medicus de toestemming van den pati??nt niet heeftverkregen en waarin men zeker kan zijn, dat een rechter hemniet gaarne zou veroordeclen wegens mishandeling: Eenpersoon heeft zijnen geneesheer de toestemming gegeven toteene kleine operatie. Nadat deze den pati??nt\' onder narkoseheeft gebracht en aan \'t operceren is gegaan, ontdekt hijinwendig ecn gezwel. \'Wil hij den pati??nt in \'t leven houden,dan moet hij het oogcnblikkelijk wegnemen, en dit is eenelevensgevaarlijke operatie. Om toestemming vragen kan hijniet; en al kon hij hem wederom bij kennis brengen, danzou dc zieke toch niet op normale wijze zijn wil

kunnenbepalen. Is nu een operateur, die zulk ccnc levensgevaarlijkeoperatie onderneemt, te straffen wegens mi.shandcling.\'\' Neen,zal men antwoorden, men mag in dit geval dc toestemmingvan den pati??nt pracsumeeren. Ik wil hun, die dit antwoordgeven gaarne toegeven, dat in dit geval dc pati??nt allerwaar-schijnlijkst zijn toestemming gegeven zou hebben. Maar denk u nu eens, dat geconstateerd werd. dat \'s mansbeide beenen afgezet moesten worden, of dat zijn- tongafgesneden moest worden, zou hct dan niet hoogst dubieuszijn of hij zijn toestemming gegeven zou hebben, \'t Kan bestzijn, dat hij den dood boven zulk een ongelukkig leven hadverkozen. Sterker nog: een adspirant-zclfmoordcnaar eenpistool op zijn borst richtend, verwondt zich wel, doch treftzich niet doodclijk. Hij ligt reeds bewusteloos. Een toege-sneld medicus laat hem vervoeren en opereert hem teneinde den kogel te verwijderen. Na heel veel zorg slaagthij er in den levensmoedcnc te redden. Mag men ia dit geval



??? i8 de toestemming praesumeeren ? Mij dunkt, ware hij bij kennisgeweest, hij zou nogmaals het pistool op zich afgeschotenhebben en geneeskundige hulp geweigerd hebben. Volgensde opvatting van de aanhangers dezer theorie evenwel zoude medicus veroordeeld moeten worden wegens mishandeling. Ja zelfs kan zich \'t geval voor doen, dat de toestemminguitdrukkelijk geweigerd is en dat alsdan eene vcroordeelingwegens mishandeling toch niet denkbaar is. Haal u b.v.voor den geest het geval dat een geneesheer bij eene klcin-zeerige en erg zenuwachtige dame geroepen wordt; zij beefteen gezwel, dat haar erg zeer doet. Er zal in gesneden moetenworden. O neen dokter! dat nooit, dan liever mijn levenlang pijn lijden. De dokter evenwel, een zeer verstandigman, geeft de dame onverhoeds een jaap. Ze gilt wel vanpijn en angst, doch een oogenblik later overlaadt zij hemmet dankbetuigingen. Uit een juridisch oogpunt beschouwdbad dc dokter nu, volgens de aanhangers der tocstcmmings-theorie, wegens mishandeling in de gevangenis

kunnenkomen. Voor eene niet geringe moeiclijkhcid zou ook ccn medi-cus zich geplaatst zien, wanneer hij voor de operatic van ccnminderjarige wel de toestemming van den vader of voogdhad verkregen, doch niet die van den pati??nt zelve. Mag bijdan tot de operatic overgegaan? Zou een medicus, die onderdeze omstandigheden opereerde, straffeloos moeten blijven? Thans nog een andere bedenking, ontleend aan C. Stoo.SS \').Hij zegt: â€žWenn die chirurgische opcration und andere .HrztlichcHandlungen K??rpcrvcrlctzringcn sind und wenn eine K??rper-verletzung die mit Eimvilligwig des Verletzten begangen wirdkeine Strafbarkeit des Th?¤ters begr??ndet, so ist alles wasder Arzt mit Zustimmung des Pati??nten an ihm vornimmtnicht strafbar, mag es sachlich auch noch so verfehlt sein."Volkomen juist, m, i. Wanneer een dokter een operatieonderneemt, die in \'t geheel niet behoefde plaats te hebben, 1) Chir. Operation und ?¤rztl. Behandl. pag. 94â€”95.



??? 19 kan hij nooit gestraft worden, indien de geopereerde zijntoestemming had gegeven, want mishandeling met toestem-ming is volgens deze theorie niet strafbaar. Stooss eindigt de bespreking dezer theorie dan ook metde woorden: â€žDie Theorie f??hrt daher zu Ergebnissen, diemit der Vernunft und mit der Gerechtigkeit nnvcreiiibar sind.\'\' c. De theorie der toestemming als zedelijke plicht. Iliilscliiicr: System des Preussisclieii StralVechts1858 I p. 237. Id. Das gemeine Deutsche Stral\'recht1881 1 p. 471. â€žVerletzung der k??rperlichen Integrit?¤t ist strafbar. Da-mit steht nicht im Widerspruche, dass der vom Arzte zumZwecke der Heilung ver??bte Eingriff in die Integrit?¤t desK??rpers verm??ge der Einwilligung des Kranken berechtigtund straflos ist. Weil es f??r den Kranken sittliche Pflichtist zum Zwecke der Erhaltung seines Lebens sich solcherBehandlung zu unterwerfen, ist er berechtigt einzuwilligenund dem Arzte das Recht ihrer Vornahme zu ??bertragen".Aldus li?¤lschner op pag. 471 van zijn Deutsches Strafrecht.Wanneer hij in zijn Preussischcs

Strafrecht zegt: â€žDie lun-willigung kann den rechtsvcrlctzendcn Charakter der Gcsund-heitsbesch?¤digung nicht aufheben, weil sie unsittlich unddarum unbcrccht ist, und gerade deshalb ist sie eine unbe-rcchtc, wofern sie nicht unsittlich, sondern .sittlich gerecht-fertigt und gefordert ist. Als eine solche erscheint sie, wennder kunstgem?¤sse Eingriff in die Integrit?¤t des K??rpers durchden Arzt notwendig wird, um das Leben und Dasein derPers??nlichkeit selbst zu erhalten und darum wird durch diein solchem Falle sittlich und rechtlich gerechtfertigte Ein-willigung selb.st die gef?¤hrlichste chirurgische Operation straf-los, wenn sie nicht etwa aus anderer R??cksicht, als ?¤rztliche



??? 20 K??nstfehler strafbar ist", dan mag men aannemen, dat hijtwee soorten mishandeling onderscheidt: a. mishandeling welke ondanks de toestemming strafbaar blijft (gewoon geval);d. mishandeling welke door de toestemming straf-feloos wordt. Onder ??. begrijpt Halschner nu de â€žmishandeling" doorden medicus, die een zieke opereert enz. en wel â€žomdathet de zedelijke plicht van den pati??nt is om toe te stem-men." \'t Is volgens hem eene noodwendige mishandeling;zij geschiedt alleen in \'t belang van den pati??nt; daiaromrust op dezen de zedelijke plicht om zich de mishandelingtc laten welgevallen. Bij dit soort mishandeling nu heftde toestemming de strafbaarheid op. Nu laat zich de vraag stellen: waarom meent Halschner,dat het alleen bij mishandelingen door eenen incdicus ge-pleegd, de zedelijke plicht van den mishandelde is om toetc stemmen.^ Kan \'t ook bij mishandelingen niet door eenmedicus gepleegd, niet de zedelijke plicht zijn om toe testemmen? Het is, dunkt mij, ook de zedelijke plicht van eenstraatjongen, die ergens de

ruiten ingeworpen heeft, toe tcstemmen in cenc flinke afranseling. In dit geval zou H?¤l-schncr nu ook moeten zeggen, dat de toestemming dc mis-handeling straffeloos maakte; toch mag ten zeerste betwijfeldworden of hij dit zou willen onderschrijven. ?œe moeielijkheden, die zich voordoen in geval de toe-.stemming van den pati??nt niet tc verkrijgen is, zijn ookhier onoplosbaar. Halschner\'s groote fout is deze, dat hij over het geheelde kwestie meer bekijkt van het standpunt van den pati??ntdan wel van dat van den medicus. Dit is m. i. verkeerd:we zoeken niet, waarom dc pati??nt zich behoort te onder-werpen aan de behandeling van den medicus, doch we zoe-ken er naar, waarom de medicus niet strafbaar is. Ditheeft Halschner niet kunnen oplossen.



??? 2t De theorie van het gewoonterecht. L. Oppenheim. Dus aerztliche Recht zu k??rper-lichen Eingriffen an Kranken undGesunden 1892. II. Woir, Die Strafrechtliche Haftbarkeit der Aerzte.Erlanger Diss. 189G. v. Angerer. Die strafrechtliche Verantwort-lichkeit des Arztes, in \'t M??nche-ner Med. Wochenschrift no. 1114 Maart 1899, p. 354. In zijne rede, gehouden op 17 Juni 1892, ter gelegen-heid der aanvaarding van het professoraat in het strafrechttc Bazel, geeft Dr. L. OPPENHEIM te kennen, dat de theori??en,wclkc tot op dien datum over de niet-strafbaarheid van degeneeskundige behandeling verkondigd zijn, hem niet voldoen. Daarom zal hij cr naar zoeken ecn geheel anderen wegin tc slaan : Hij zegt : Â?Lange bevor es staatliche Einrich-tungen zur Ausbilding von Aerzten gab, war eine Heilkundevorhanden. Lange bevor es zu einer staatlichen Pr??fung undApprobation von Aerzten kam, gab es Aerzte. Aerztliche Ein-griffe am Menschen wurden vorgenommen von jeher, diekleineren und unbedeutenderen von jedermann, die gr??sserenvon

besonderen Kunstverst?¤ndigen. Wahrscheinlich wurden von Aerzten und nicht-Acrztensolche Eingriffe vorgenommen, lange bevor es geschriebeneRechtss?¤tzc ??ber die Strafbarkeit der K??rperverletzung gab. Nie hat ein Arzt, nie had ein Patient, nie hat das Pu-blikum, nie haben die Juristen oder die ge.setzgcbendcn b^ak-toren an der Berechtigung ?¤rztlicher Eingriffe gezweifelt.Wie vor vielen tausend Jahren schon werden auch nochheute unter der Herrschaft der Strafgesetze tagt?¤glich un-z?¤hlige Eingriffe dieser Art vorgenommen. Nur r/// Unterschied herrscht zwischen fr??her und jetzt:Die ICingriffc sind heutzutage viel mannigfaltiger, tiefer, k??h- 1) t. a. j). pag. IG en 17.



??? ner und schwerer als fr??her, weil eben das heutige ?¤rztlicheWissen und K??nnen ein anderes ist als das von ehemals. Aber in der rechtlichen Beurteilung der ?¤rztlichen Eingriffehat sich nichts ge?¤ndert. Zwar unsere Gesetze schweigen sichdar??ber aus. Aber thats?¤chlich werden die ?¤rztlichen Ein-griffe heute ebenso ungest??rt vorgenommen wie seit un-denklichen Zeiten.......... Wenn aber die Dinge so liegen, dann brauchen wir zurErkl?¤rung der Thatsache, dass ?¤rztliche Eingriffe berechtigtsind, nicht Konstiuctionen zu H??lfe zu rufen, welche denLebenserscheinungen nicht gerecht werden. Die Thatsacheerkl?¤rt sich juristisch vielmehr aus sich selbst: sie ist eine solche des Gewohnheitsrechts.......... Wanneer nu Oppenheim op deze wijze heeft aangetoond,dat niet het geschreven, doch het gewoontcrecht de rccbts-bron voor de straffcloosbeid van de handelingcn van den geneeskundige is, zegt bij i).......dann muss ich auch noch untersuchen und feststellen, wie weit die Quelle einRecht zu ?¤rztlichen Eingriffen gibt, was das

konstituirendeMoment dieses Rechtes und welche die Bedingungen sind,unter welchen es vorhanden ist. Die Methode, welche bei dieser Untersuchung und Fest-stellung einzuhalten ist, ergibt sich aus der Thatsache, dasseben Gewohnheitsrecht das Objekt der Untersuchung ist. Diese^ Untersuchung ergibt nun sofort das wichtige Resultatdass es unm??glich ist, ein f??r allemal festzustellen, welcheeinzelnen Eingriffe der Arzt und wie er sie vornehmen d??rfe.Die Beobachtung der stets fortschreitenden medizinischenWissen-scbaft und des damit im Einklang stehenden ?¤rztlichenWirkens zeigt vielmehr, dass stets neue Eingriffe berechtigtwerden und fr??her berechtigt gewesene â€” man denkez. B. an den Adcrlass bei fribr??sen Krankheiten oder diek??rperliche Z??chtigung Geisteskranker nach dem System 1) t. a. p. 18, 19, 20.



??? 1146 des Traitement moral von Leuret â€” ihre Berechtigungverlieren. Gewohnheitsrechtlich steht nur zweierlei fest: erstens,dass k??rperliche Eingriffe an Kranken und Gesunden zu?¤rztlichen Zwecken ??berhaupt berechtigt sind; zweitens dassneben den ?¤rztlichen Zweck noch weitere Bedingungen inden einzelnen F?¤llen vorliegen m??ssen, wenn der Eingriffein berechtigter sein soll. Der ?¤rztliche Zweck ist das Gewohnheits-rechtliche Fundament des Rechtes zum ?¤rzt-lichen Eingriff, das dieses Recht constituiren-de Moment. Die neben dem Zweck erforderlichen Bedingungen sindbei den verschiedenen ?¤rztlichen Zwecken und bei den einzel-nen Eingriffen verschiedene, k??nnen auch durch Fortschritteder medizinischen Wissenschaft und durch einen Wechsel inder Rechts??berzeugung des Volkes sich ver?¤ndern, m??ssenaber jeweils â€” so verlangt es das Gewohnheitsrecht â€” vorliegen, wenn der Eingriff trotz seines ?¤rztlichen Zweckesnicht unbcrccht sein soll. Die ?¤rztlichen Zwecken geben eben nicht unbedingt,.sondern nur bedingt

gewohnheitsrechtlich die Bcfugni.ss zuEingriffen an Menschen." Nadat Oppenheim nu als ?¤rztliche Zwecke opgenoemdheefti): i", Heilung von Krankheiten. 2". Linderung von Krankheiten. 30. Vorbeugung von Krankheiten. 4". Korrektur entstellender k??rperlicher M?¤ngel. 50. Geburtsh??lfc also eventuell, wo erforderlich, auchAbtreibung und Perforation. 6". Das Experiment an Kranken zu ihrer Heilung, anGesunden und Kranken behufs Fortbildung des ?¤rztlichenWissens und K??nnens, 1) t. a. j). pag-. 20.



??? 24 begint hij elk van die zes Zwecke met de Â?BedingungenÂ? tebespreken. Hij geeft dus voor elk geval den regel met hare uit-zonderingen. I. Genezing van ziekten (in \'t algemeen). Regel Niemand braucht sich, wenn er vollj?¤hrig undgeistesgesund ist, Eingrififen zwecks Heilunggegen seinen Willen zu unterziehen.ultz. Wer auf eine von einem schweren Ungl??cks-fall betroffene Person st??sst kann......... .... sofort ohne Einwilligung und selbst gegenden direkt ausgesprochenen Willen des Krankenalle diejenigen k??rperlichen Eingriffe sofort vor-nehmen, welche zur Beseitigung der momentanenGefahr erforderlich sind. Voor opcrati\'cna) in \'t algemeen. Jede Operation so gross oder so geringf??gigsie sein mag, erfordert die .spezielle Einwilligungdes zu opcrirenden als Bedingung.l?) Voor levensgevaarlijke operati??n.(X. Handelt es sich um ein lebensgef?¤hrlichesLeiden und l?¤sst die lebensgef?¤hrliche OperationHeilung erwarten, so besteht das Recht zu ihrerVornahme dann, wenn erstens keine andere bes-sere und ungef?¤hrlichere Heilmethode

vorhandenist, zweitens dem Patienten die volle Gefahr desiMugriffes vorher zum Bewusstscin gebracht wirdund drittens, so weit m??glich,alle Vorsichtsmass-regcln zur Beseitigung der durch die Operationselbst erzeugten Lebensgefahr getroffen werden.?Ÿ. Die Zweite Gruj^pc bilden F?¤lle, wo es sich 1) t. ti. ]). pag. 2L 2) â€ž pag. 22. 3) â€ž pag. 23.



??? 2; um eine in kurzer Frist sicher t??tliche Krankheithandelt, aber auch vom operativen Eingriff derTod zu erwarten ist. Hier fragt es sich, ob der Arzt??berhaupt und eventuell wann er zu einem solchenEingriffe berechtigt ist.? Nach der von der Rechts??berzcugung des Volkesgedeckten Uebung besonnener Aerzte kann wohl derGrundsatz Tormulirt werden: Der Arzt hat in sol-chen F?¤llen das Recht zu einem den Tod wahr-scheinlich herbeif??hrenden Eingriff, wenn erstensauf Grund seiner medezinisch-wissenschaftlichenUebcrzeugung eine â€” wenn auch noch so geringe â€”M??glichkeit vorhanden ist, dem Patienten das Le-ben zu erhalten oder zu verl?¤ngern, und zweitenswenn der Patient trotz der Kenntniss der geringenChancen der Operation in dieselbe einwilligt. , 7. 1) Nicht lebensgef?¤hrliche Leiden, welchedurch lebensgef?¤hrliche Behandlung beseitigt wer-den sollen, d??rfen keinesfalls objektiv und sub-jectiv unbedeutend und derart sein, dass siedurch eine ungef?¤hrliche Kurmethode geheiltwerden k??nnen. â€” Ist aber das Leiden, wennauch

nicht lebensgef?¤hrlich, so doch objektivbedeutend oder wenigstens subjektiv dem Leiden-den sehr empfindlich, so sind lebensgef?¤hrlicheOperationen gewisser Art zu seiner Beseitigungzul?¤ssig. Voor interne geneeskunde,a. Oppenheim meent, dat juist in tegenstellingmet operatics, waar steeds dc speciale toestemmingnoodig is, voor het toedienen van geneesmiddelenin den regel geen toestemming noodig is: dochook hierop is een uitzondering cn wel wanneerlevensgevaarlijke medicijnen moeten worden in- 1) t. a. ]). i)a{f. 24.



??? 26 genomen. Hiervoor is, volgens Oppenheim, toe-stemming van den pati??nt noodig. b. Wat in geval, dat nieuwe middelen wordentoegediend, waarvan de resultaten onbekend zijn.?\' i) Â?Wenn ein glaubw??rdiger zuverl?¤ssiger Arztauf Grundwissenschaftlicher Ueberlegung und n??ti-gen Falls nach Versuchen an Thieren und even-tuell auch an Menschen, zu der Ueberzeugungkommt, ein Mittel sei ein Heilmittel, so hat er dasRecht, es vorderhand anzuwenden, bis ihn nichtseine eigene oder fremde Erfahrung von der Sch?¤d-lichkeit des Mittels ??berzeugt." c. Oppenheim meent, dat verder alle soortenvan middelen geoorloofd zijn ; behalve die, welkebestaan in eene onzedelijke handeling: Zoo maggeen medicus eenen zenuwlijder met de zweepslaan, al schijnt dit den dokter een goed genees-middel toe. Transfusio en Transplantatio. Op de vraag wanneer deze ,,Eingriffe anGesunden" gerechtvaardigd zijn, geeft Oppenheimten antwoord: â€žDer Arzt ist zu solchen Eingriffe an Gesundenberechtigt, wenn erstens die betr. Person ihreEinwilligung gibt,

zweitens dem Gesunden durchden Eingriff voraussichtlich kein dauernder Schadenan der Gesundheit entsteht, und drittens das demGesunden durch den Eingriff zugef??gte Uebcl er-heblich geringer ist als das Uebel des Kranken,welches geheilt werden soll.2. Verzachting van het lyden.a. Alles wat gezegd is over dc genezing moet ook hiergelden. â€žSelbst lebensgef?¤hliche Eingriffe mussen bc- 1) t. fl. p. pag. 25. 2) â€ž pag. 27,



??? 27 hufs Linderung- von Krankheiten eventuell als berech-tigt angesehen werden, wenn die Gr??sse des Leidensihnen entspricht, i) b. Ein Recht zur Anwendung solcher (narkotischer) Mittel besteht nur dann, wenn ucberhaupt eine Schmerzlin-derung oder ein anderer ?¤rztlicher Zweck erreicht wer-den soll. 2) c. Zwecks sog: Euthanasie (der Erleichterung des Sterbens unrettbar Kranker, welche in grossen k??rperlichenQualen ihren Lebensrest verbringen) d??rfen narkoti-sche Mittel angewendet werden, trotzdem sie m??glicher-weise oder gar wahrscheinlich den Tod beschleu- 3. Inenting. Deze is geoorloofd uit kracht van het gewoonterechtof geboden door de wet. 4. Verbetering van lichaamsgebreken, enz. Leichte Eingriffe sind stets, und schwere dann berech-tigt, wenn der zu beseitigende Mangel ein grosser und dererforderliche schwere Eingriff trotz seiner Gefahr bei kunst-gerechter Vornahme zumeist nicht zu dauerndem Siechtumoder zum Tod f?? hrt. 5. Verloskundige hulp. Die Mutter hat das Recht der Wahl (zwischen Perfora-tion und

Kaiserschnitt). Will sie leben auf Kosten ihrer Frucht, so hat der Arztdas Recht zur Abtreibung und eventuell zur Perforationdes Kindes. Will Sie das Leben ihrer Frucht erhalten wis- 1) t. !i. I). pag. 28. 2) t. a. 1). pag-. 29. 3) t. a. j). pag. 31. 4) t. a. p. pag. 32. 5) t. a. p. ])ag. 33.



??? 28 sen, so hat der Arzt das Recht zur Vornahme des Kaiser-schnittes an der Mutter .... Trifft sie eine Wahl so istderjenige ?¤rztHchc Zweck, welchen sie gew?¤hlt hat, f??r denArzt massgebend und zu den erforderlichen Eingriff ....gewohnheitsrechtlich berechtigend. (Zie hierover verderHoofdstuk II. 6. Proefnemingen (Experiment). Â?Treten wir nun an die Beobachtung ?¤rztlicher Experi-mente heran, so zeigt sich vor Allem, dass vielfach sogargef?¤hrliche Experimente an Personen, die ihre Einwilligungdazu nicht gegeben haben, gemacht werden. Dieser Thatsachegegen??ber ist zu betonen, dass keine Rechtsueberzeugungim Volke vorhanden ist, welche eine solche Uebung deckt. Darum darf niemals eine Person, mag sie gesund oderkrank, heilbar krank oder rettungslos dem Tod verfallen,mag sie selbst zum Tod verurteilt sein und ihre Hinrich-tung bevorstehen â€” niemals darf sie. ohne ihre Einwilligungzum Gegenstand von Experimenten gemacht werden." Daarna onderscheidt Oppenheim twee soorten experiment. i" dat, welk dient om in een

bepaald gevalte weten te komen, welken invloed eene behan-deling op een zekere ziekte heeft, 2ÂŽ dat, welk uit een zuiver theoretisch-weten-schappelijk oogpunt ondernomen wordt. Over het eerste experiment geeft Oppeniieim de vol-gende beschouwing: -) Experimentelle Eingriffe an Kranken, welche den Zweckhaben, zu erforschen, ob ihre Krankheit durch den betr.Eingriff geheilt oder gelindert werden kann, sind dann be-rechtigt, wenn erstens der Patient oder sein gesetzlicher Ver-treter seine Zustimmung gibt, zweitens wenn auf Grundmedizinisch-wisscn.schaftlichcr Ueberzeugung die M??glichkeit 1) t. .1. [). pag-. 34. 2) t. a. p. pag. 3??.



??? 29 des Gelingens des Experimentes gegeben ist, und endlichdrittens wenn die durch das Experiment erzeugte Gefahrin keinem Missverh?¤ltniss steht zu der eventuell zu heilendenoder lindernden Krankheit." Wat nu de tweede groep betreft: wederom gaat Op-penheim deze splitsen in twee??n, en wel A. proefnemingenop gezonden, B. proefnemingen op zieken. Dit onderscheidmaakt hij, omdat de rechtsovertuiging des volks slechts wil, datdie onderzoekingen in zeer beperkte mate plaats vinden. Overde eerste onderafdceling zegt hij dan : Die Rechts??berzcugungdes Volkes wird niemals experimentelle Eingriffe an gesun-den Menschen, auch wenn sie einwilligen, decken durchwelche diese Menschen einer grossen Gefahr ausgesetztwerden, i) Omtrent het experiment op zieken laat Oppenheim zichniet duidelijk uit: hij kan hoogstwaarschijnlijk geen regelgeven. Hij is van mecning, dat wanneer men op ccnc on-aangetaste plaats van hct lichaam van een kankerlijder anderekankcrbacillcn overplant, om tc zien of kanker besmettelijkis, de medicus, ingeval

toestemming gegeven is, straffeloosbehoort te blijven. Ten slotte onderzoekt Oppenheim nog, wie dc genees-kunde mogen uitoefenen, doch dat onderwerp behoort hierniet thuis. Zeer verdienstelijk mag men m. i. deze uiteenzetting vanOppenheim noemen. Zorgvuldig heeft hij alle geneeskundigebehandelingen ?Š?Šn voor ?Š?Šn besproken en daarbij aangewezenden gedragsregel, welke de geneeskundigen daarbij plegen tevolgen. â€žPlegen te volgen" noemt ??ppeniieim het, dochzou het niet beter zijn te zeggen: â€žtwA?/volgen". Want menmoet toch toegeven, dat vele medici die regels niet volgen. Zoo zullen sommige verloskundigen b.v. dc keuze tus-schen perforatie en keizersnede aan de vrouw overlaten; 1) t. u. p. i)ng. 38.



??? 30 â€? andere geenszins i). Ook mag ten zeerste betwijfeld wordenof vele medici hetzelfde onderscheid maken tusschen deoperaties, als OPPENHEIM. Het moge wellicht wensehelijk zijn, dat een medicus dedoor Oppenheim gegevene regelen tot leidraad neemt, ikben er evenwel van overtuigd, dat de meeste medici henvoor \'t eerst aldus ne??rgeschreven zien. En dat noemtOppenheim dan â€žgewoonterecht" d. w. z. het ongeschrevenrecht, waarvoor geen bepaalde tijd van invoering aan tewijzen is en toch evenals het geschreven recht wordt uit-geoefend ; â€ž\'t zijn de regelen van doen en laten, die door debijzondere personen bij hun handelingen geregeld worden in achtgenomen, ofschoon ze door geen wet zijn voorgeschreven" Wanneer nu de eene medicus de regels, door OPPENHEIMgegeven, w?Šl volgt, de andere niet, mag men dan die regelengewoonterecht noemen.^ Het gewoonterecht is het onge- 1) O.a. Essers. Perforatie of keizersnede. Ac. pr. Leiden 1889 Stelling II. Pinard. â€žDu soi-disant frcticide th?Šrapeutique: Le?§on faite ?  la

clinique Baudelocqne â€žPeut-on admettre, que la m?¨re puisse refuser delaisser pratiquer sur elle une op?Šration qui seule permettra l\'extractionde son enfant vivant, invoquant le danger ?Šventuel de cette op?Šration etsous le pr?Štexte qu\'en laissant tuer l\'enfant elle courra moins de danger"...â€žl\'Accoucheur, dit il, n\'a le droit, ni moralement, ni l?Šgalement, ni scientifi-quement, de pratiquer l\'embrj\'otomie sur l\'enfant vi vaut. Vergel. Maures, Etudesur la Responsabilit?Š professionelle et l?Šgale du M?Šdecin, Agen 1900 pag. G7. Treub (Aerztliche Rundschau No. 12, 1900) zegt in zijn opstel â€žZurIndikation des Kaistrschnittes": â€žZur Perforation des lebendenKindes meine ich dass man sicii jetzt, in der Klinik kaum jemehr entschliessen darf. Selbst wenn, wie im V Fall, die Patientinschon infisiert ins Spital kommt, erachte ich die mutwillige Aufopferungdes kr?¤ftig lebenden Kindes f??r unerlaubt und ich ziehe die Konsequenzso weit, dass ich der Kreissenden, oder ihrer Familie, in der, Frage auchkeine Stimme mehr gebe. Die Frau vertraut sich mir

an, damit ich dieGeburt beende, und so ist es Sache zwischen mir und me.nem Gewissen,wie ich meiner Aufgabe gereciit werden soll." In juist tegenovergestelden ziii een opstel getiteld: â€žQuelle conduitedoit tenir l\'accoucheur cn pr?Šsence d\'une femme en travail dont le bassinest r?Štr?Šci?" in La semaine m?Šdicale van 23 October 1901. 2) Hamaker. Dictaat Encyclopaedie.



??? 31 schreven recht,\' dat in de rechtsovertuiging des volks is door-gedrongen ; dit kan men toch werkelijk niet zeggen van deregels door Oppenheim gegeven. Uit overtreding van ge-woonterecht kunnen acties voortvloeien. Zoo kan bijvoorbeelduit het niet nakomen van zijne verplichtingen door den be-klemden meijer eene rechtsvordering tegen dezen ingesteldworden (art. 1654 B. W.) Ik geloof evenwel niet, dat eenevrouw eene rechtsvordering met goed gevolg zou kunneninstellen tegen een medicus, omdat hij haar niet de keushad gelaten tusschen perforatie en keizersnede, doch eigen-dunkelijk tot de perforatie was overgegaan. Nergens in de jurisprudentie vindt men dan ook bewijzen,dat deze rechtsregelen inderdaad door het gerecht in achtgenomen zijn. Neen, in plaats van in de rechtsovertuiging des volkste zijn ingeworteld, lijken mij vele der bovengenoemde regelenphantaisie van OPPENHEIM. Hij zou gaarne zien, dat dc medicideze regelen in acht namen â€” ik vereenig mij hier gaarnemee, reden waarom zij vrij uitvoerig vermeld zijn â€” maarhet gaat niet aan tc zeggen, dat dit

gewoonterecht is. Er valt bovendien nog een bezwaar tegen ?œPPENIIEIM\'Stheorie in \'t midden te brengen. Oppenheim ziet namelijk in de geneeskundige behande-ling eene mishandeling, welke op grond van dc gewoonteniet gestraft wordt. Maar is Oppenheim dan vergeten, datgewoonte in het strafrecht niet in aanmerking komt? Hijheeft deze tegenkanting verwacht, cn tracht die dan ook oppag. 18 te weerleggen met de woorden: .... â€žAn dieser Behauptung ist gerade so viel wahr, dassdurch Gewohnheitsrecht ebenso wenig wie durch Analogieeine gesetzlich straflose zu einer strafbaren Handlung werdenkann, so lange der wertvolle Satz Rechtens bleibt: keineStrafe ohne Strafgesetz. In sofern aber jene Behauptung weiter geht â€” unddem Gewohnheitsrecht auch nach anderen Seiten hin imStrafrecht den Weg verlegen will, ist sie ohne jede positiv



??? 32 rechtliche Grundlage und erzeugt eine Ohnmacht der Rechts-sprechung und Rechtswissenschaft, welche den Wagen derGerechtigkeit in seinem stolzen Lauf zum Einhalten zwin-gen muss." Oppenheim vergeet evenwel dat, waar de wet strafbaarstelt hem, die mishandelt â€” zonder uitzondering dus, eenieder die mishandelt â€” men toch op grond van het gewoonte-recht geen uitzondering mag maken. Waarvoor dienen danonze bepalingen over noodweer, ambtelijk bevel enz.; diehad men dan ook zeer gevoeglijk weg kunnen laten cnzeggen: ja, er is een regel van het gewoonterecht Â?noodbreekt wet" enz. Neen, het is onjuist, om op een in de wetstrafbaar gesteld feit, op grond van bet gewoonterecht eeneuitzondering te maken. Het zij nogmaals herhaald: Oppeniip:im\'s regelen mogeneen goeden raad inhouden voor de medici, rechtsregelen zijnhet niet, evenmin van het gewoonterecht, als van het gcschreven recht. De Theorie van de noodwendigheid der handeling. II. Dietrich. Die Straflosigkeit ?¤rztlichcrEingriffe, Dl.ss. Fulda 1896, Â?Nicht der ?¤rztliche Zweck allein

vermag freilich dieRechtm?¤ssigkeit der ?¤rztlichen Eingriffe herzustellen; dieThatsache, dass die ?¤rztlichen Eingriffe geeignete Mittel zurErreichung gewisser den gesetzlichen Intentionen parallelerZwecke .sind, gen??gt durchaus nicht. Wenn morgen dieM??glichkeit unwiderleglich dargcthan w??rde, ohne die bisheri-gen Eingriffe Wunden und Krankheiten ebenso sicher, soschnell und vollst?¤ndig zu heilen, mit einem Schlage w??rden 1) Aldus ook Stooss t. a. p. 102, Ilcimbergcr, Strafrecht und MedizinJl??nchen 1899 pag, IG. 17,



??? alle die bisherigen Eingriffe zu verbotenen werden. Einstweilenkann der Arzt keine Wunder thun; cr muss, um die schonvorhandene Wunde zu heilen, neue Wunden verursachen,muss, um das eine Uebel zu entfernen oder fernzuhalten,notwendigerweise ein anderes Uebel schaffen, und darumweil dieses k??nstlich geschaffene Uebel notwendig und daskleinere im Verh?¤ltniss zu dem andern ist, darum und nurdarum ist es erlaubt. Der Grund, weshalb das Gesetz die ?¤rztlichen Eingriffenicht verbieten kann und nicht verbietet, weshalb sie erlaubtund rechtm?¤ssig sind, ist mithin die leidige Thatsache,dass sie, selbst Uebel, zur Fcrnhaltung undBeseitigung gr??sserer Uebel zur Verwirklichungsolcher Zwecke, die das Gesetz selber im Augehat, notwendig sind." Dietrich besluit zijne opvatting met:.....vielmehr sind die ?¤rztlichen Eingriffe um deswillen erlaubt, zveil siedie geringeren Uebel und nohvendigen Mittel zur Bannungsolcher Uebel si?id, deren Nichtcintritt das Gesetz selber an-strebt. 2) Dietrich is dus van gevoelen, dat dc geneeskundigebehandeling daarom geoorloofd is, omdat de

medicus denpati??nt, dien hij genezen wil, moet â€žmishandelen". Dc nood-zakelijkheid is hct dus, die de mishandeling vanwege denmedicus straffeloos maakt. Onmogelijk kan deze oplossing eene juiste zijn. Wanneermishandelingen door den geneeskundige toegelaten worden,dan moeten zij hun rechtvaardiging vinden in ccn rechts-voorschrift, hetzij van het geschreven, hetzij van hct gewoonte-recht. Zoo meende Oppenheim, dat dc niet-strafbaarheidvan den medicus haren grond vond in een voorschrift vanhct gewoonterecht, dc andere schrijvers zochten de straffe-loosheid in ccn voorschrift van hct geschreven recht; zijmeenden, dat dc wet mishandelingen, waartoe de mishandelde 1) t. II. p. pug. 5??. 2) t. a. p. pag. GG.



??? 34 zijn toestemming had gegeven, straffeloos liet; of dat de weteen beroep op het beroepsrecht toeliet enz. Doch volgensDietrich zijn â€žmishandelingen" vanwege den medicus geoor-loofd, omdat ze noodwendig zijn. Ware hij verder gegaan en hadhij dan bij voorbeeld gezegd: omdat de handeling nood-zakelijk is, kan de medicus zich beroepen op noodtoestand,??f had hij beweerd, omdat de handeling noodzakelijk is, kanhij zich beroepen op \'t gewoonterecht; en had hij daarbijaangetoond, dat het gewoonterecht een regel kende, dieden medicus op grond van de noodzakelijkheid straffeloosliet, dan had DiETRicii ten minste een grondslag aan zijnebewering gegeven. Nu hangt deze m.i. vrijwel in de lucht, i) De theorie van het doel der handeling. v. Lilienlhfil: â€ž??ie Pfliclitin??ssigc ?¤rztlicheIlanilluiig und das Strafrecht(in der l\'^estgabe der Heidel-berger Juristischen Facult?¤tfiir E. .J. IJekker, 1899.) Ook Von Lilientiial ziet in de behandeling door denmedicus eene mishandeling, doch eene niet wcderrcchterlijke.,,Der Zweck des \'?¤rztlichen Handelns", het doel waarmedede

behandeling verricht wordt, doet de wederrechtelijkheidwegvallen ; maar alleen dan, wanneer de geneeskundige behan-dehng ge.schicd is onder verkregen (of te veronderstellen) toe-stemming van den mishandelde. Men houdc dus wel in \'t.oog hetonderscheid tusschen deze opvatting en die van J. W. Smidt,die, zooals men later zien zal, meent dat er alleen mishandelingis, wanneer aanwezig is \'t oogmerk om pijn, verminking enz. 1) Eene kritiek in dezen zin kan men ook vinden bij Stooss pag.104â€”105 en bij v. Lilienthal: Die Pflichtni?¤ssige ?¤rztliche Handlung unddas Strafrecht, pag. 35. *



??? 35 te veroorzaken. Er kan dus bij de behandeling van ziekengeen sprake zijn van mishandeling. De geneeskundige be-handeling valt niet onder \'t bereik van artikel 300 Sr. Daaren-tegen zegt Von Lilien??iial: er is wel mishandeling, doch\'t doel, waarmede ze geschiedt, doet de wederrechtelijkheidwegvallen m.a.w. maakt deze mishandeling tot eene nietstrafbare. Von Lilienthal\'s brochure is dan ook eene bijdragetot de leer der wederrechtelijkheid. Omtrent deze leer. Waar-over onder de juristen nog zooveel gediscussieerd wordt enwaaromtrent nog zooveel onzekerheid heerscht, verkondigt dezestrafrecbtsgcleerde de mecning, dat er nog andere grondenzijn, welke de wederrechtelijkheid opheffen dan die, welkein de wet ipsis verbis opgenoemd zijn. Onder die nu nietopgesomde telt VoN Lilienthal â€žder ?¤rztliche Zweck". Als bewijs, dat door de â€ž?¤rztliche Zweck" de weder-rechtelijkheid opgeheven wordt, wijst hij op de universiteits-klinieken, dc ziekenhuizen, enz. Dit levert evenwel noggeen afdoend bewijs voor dc omstandigheid, dat dc mis-handeling niet

wederrechtelijk is, maar wel een bewijs voor\'t feit, dat de Staat, die in zijn gestichten de uitoefening dergeneeskunde toelaat, ja zelfs gestichten opricht, in de ge-neeskundige behandeling geen mishandeling ziet. Wij zullen hierop vooreerst niet verder ingaan, docheen ander bezwaar tegen v. Lilienthal\'s theorie, door Heim-berger i) aangevoerd, onder oogen nemen. Ik wees er reedsop, dat ook de toestemming in v. Lilienthal\'s leer eene rolspeelt. Zoo leest men bij bem : â€žWie man diese Streitfrageentscheiden mag der allgemeine Grundsatz, dass eine nichtunsittliche Einwilligung die Vornahme der Handlung zueiner nicht rechtswidrigen macht, bleibt bestehen und trifftf??r alle zu Heilzwecken unternommenen Operationen zu".Nu stoot von Lilienthal op dezelfde moeilijkheden, waaropik gewezen heb bij \'t leveren eener kritiek op de zoogenaamde 1) t. 11. ]). ]mg. \'22, 23. 2) t. a. ]). pag. 3U, 31.



??? toestemnilngstheorie. Hij weet namelijk geen raad met hetgeval, dat er geen toestemming te krijgen is, zooals bij be-wusteloosheid of bij krankzinnigen en kleine kinderen. Voordeze gevallen nu zegt von Lilienthal: â€žder Zweck der ?¤rzt-lichen Handlung" heft de wederrechtelijkheid op. In hctalgemeen is dus de toestemming grondslag, der ?¤rztlicheZweck voonvaarde voor de niet-strafbaarheid. Nu schijnt von Lilienthal vergeten te zijn, dat hij ookgezegd heeft: â€žAerztliche Handlungen sind durch ihrenZwcck vor Strafe gesch??tzt, d??rfen aber nicht gegen den Willendes Behandelten vorgenommen werden". Hier is dus â€žder Zweck" dc grondslag, de toestemming,de voorwaarde. Zoo cvcn was \'t juist anders om. Hoc isdit nu te rijmen? In dit laatste geval (de toestemming is eene voorti\'aarde)weet von Lilienthal nu weer geen raad met dc gevallen,waarin de toestemming niet te krijgen is. In tegenstellingmet het eerste geval (toestemming is grondslag), lost hij demoeilijkheid nu op door te zeggen: men mag in die ge-vallen, waarin de toestemming niet te krijgen is,

deze praesu-meercn. Nu stelt Heimberger de vraag: Waarom is nu zulkeen pracsumptie wel geoorloofd, wanneer de toestemmingvoorwaarde is, en waarom is die pracsumptie niet geoor-loofd, wanneer de toestemming grondslag van de straffeloosheid der handeling is? Waarom moet in dit laatste geval inplaats van de\' toe.stemming â€žder Zweck des ?¤rztlichenHandelns" komen ? Von Lilienthal zou hierop hebben kunnen antwoorden(hij heeft het niet gedaan): Wanneer de toestemming voor-waarde is, hecht ik aan haar niet zoo veel gewicht alswanneer zij grondslag is: daarom meen ik de toestemmingwel te mogen praesumeeren in het eerste geval, niet in hettweede geval; alsdan is het noodzakelijk, dat â€žder ?¤rzt-liche Zwcck" in plaats van dc toestemming treedt. Doch met deze verdediging zou von Lilienthal nog nietgeheel en al hebben kunnen volstaan, want het blijft alsdan



??? 37 nog altijd een open vraag, waarom of hij nu eens de, toe-stemming als grondslag en het doel als voorzuaardc, danweer hct doel als grondslag en de toestemming als voor-waarde voor dc niet strafbaarheid neemt. Ik hoop, dat het thans den lezer duidelijk zal zijn, dat vonLilienthal zich aan twee verwarringen schuldig gemaakt heeft,i". Neemt hij beurtelings de toestemming en hetdoel als grondslag cn voorwaarde voor de nietstrafbaarheid van de handeling.20. Lost hij, als cr geen toestemming te krijgen is, demoeilijkheid op, door ingeval dat toestem mislag is, het doel in haar plaats tc laten treden,en, ingeval de toestemming voorwaarde is, de toe-stemming tc pracsumeeren. Als men nu vraagt, waarom von Lilienthal cr niet toeovergaat om of de toestemming ??f het doel van de han-deling als grondslag voor de straffeloosheid aan te nemen,dan geloof ik uit zijn geschrift op te mogen maken, dat dctoestemming z. i. niet dc grondslag van alle geneeskundigehandelingen kan zijn. Zoo bijv. van dc perforatie. Zijn verwijt aan Stooss, dat deze niet ?Š?Šnen grondslaggeeft

voor de straffeloosheid van alle medische handelingen,kan VON\' Lii.IENTIIAL dus tot zich zelf richten Deze heeft zich bovendien nog schuldig gemaakt aanverwarring der door hem genoemde grondslagen en voor-waarden der niet-strafbaarheid van dc door den medicusverrichte handelingen. 1) Zooaid men later zal zien, ziel Stooss in ile eliirurgisclie (iperaliegeen niishaiiileling; (luiii-eiilegcn neemt iiij liet gewoontereelit aiin aisgrondslag voor de niet-stral\'baariield der jierlbralie.



??? SS De theorie van de â€žAerztliche Regel". R. Schmidt. Die strafrechtliche Verantwort-lichkeit des Arztes f??r verlet-zende Eingriffe. â€” Jena 1900. Reeds voor het openslaan van Schmidt\'s werk kan menzien, dat de schrijver behoort tot hen, die de operatie be-schouwen als eene mishandeling, welke uit hoofde eener dewederrechtelijkheid opheffende oorzaak niet strafbaar is. Immershij noemt zijne brochure : â€žEin Beitrag zur Lehre der Straf-und Schuldausschliessungsgr??nde". Hij begint met er op tewijzen, dat de meeste schrijvers zich hebben schuldig gemaaktniet alleen aan eene verwarring der lex lata en der lexferenda â€” wat niet te ontkennen valt â€” maar, dat zij ookgeheel willekeurig te veel aandacht geschonken hebben aande belangen hetzij van de medici, hetzij van \'t publiek, datzich van hunne hulp bedient. Daarom zal SCMMIDT eenanderen weg inslaan bij \'t zoeken van de oplossing: Â?Manstelle ganz offen die rechtspolitische, die gesetzgeberischeFrage voran. Man betrachte zun?¤chst die r??cksichtsw??r-digen Interessen, frage dann,

welche Anforderungen an recht-lichen Schutz sie stellen m??ssen. Hierauf wird man mitmehr Vorurteilslosigkeit auf das geltende Recht zur??ck-kommen k??nnen." i) Schmidt waarschuwt er voor toch vooral niet de belan-gen van medicus of van pati??nt te veel op den voorgrond Ste plaatsen. Zij moeten eer tegen elkaar opwegen. Daar- /mede acht hij dan de taak des wetgevers aangegeven "):â€žGewiss muss in enster Linie ein Rechtsgrund gefunden wer-den, der die normale Rerufsth?¤tigkeit des handelnden Arztesin ihren verletzenden Folgen vor dem Strafrichter bewahrt.Aber wir sehen jetzt, dass das nur der eine Teil der Aufgabe J 1) t. a. 1). pag. 2. 2) t. a. p. pag. 6.



??? 39 und zwar der wesentlich theoretische ist. Der andere, prak-tisch wichtigere besteht darin, die Grenze zu ziehen, die demArzt erm??glicht, seinen Beruf unbehelligt auszu??ben undseine Kenntniss und Kunst zu verwerten, ohne docb demMissbrauch des Berufs Th??r und Thor zu ??ffnen." Deze grenzen wil Schmidt duidelijk getrokken zien. Menkan ze niet overlaten aan het gezonde, menschelijk verstandof aan \'t arbitrium van den rechter. Neen, men moet zeker-heid hebben en deze is alleen te krijgen door eene stelligewetsbepaling. Deze wetsbepaling, welke een rechter geenvrijheid bij zijn oordcel laat, moet den medicus zeggen: â€žtothier cn niet verder!" â€žDer Arzt muss gegen ??ble Folgen Ceiner Berufshandlung, die sich aus dem rechten Gebrauchedes Berufs ergiebt, gesch??tzt werden â€” andererseits muss derUcbcrgriff ??ber den Beruf unterdr??ckt werden. Es ist zuvermitteln zwischen B e r u f s f r e i h c i t und i n d i v id u e 11 e mWo h 1. Hiermit verbindet sich aberâ€”was von vornherein wenigerin Augen f?¤llt â€” das Bed??rfnis, das beiden

beteiligten Interessen-kreisen gemeinsam ist, das Interesse, welches man als das derRechtssicherheit bezeichnen kann. Gleichviel in welchenUmstand man die Grenze zwischen freien Berufsgcbrauchund Bcrufsmi-ssbrauch verlegt, diese Grenze muss eine grund-s?¤tzliche, objektiv erkennbare sein, damit schon che es zueinen Konflikt kommt, der ?¤rztliche Stand wie das hilfesuchendePublikum sicher berechnen k??nne, welche Eingriffeunbesorgt zu wagen, welche Eingriffe schlimmstenfalls zu ge-w?¤rtigen sind. Hierna begint ScilMiDT in Hoofd.stuk II te spreken over:â€ždie Gefahr einer Bevorz??gung der Interessen des Patienten."Hij wijst cr in dat hoofdstuk op, waarom men de tocstem-mingstbcorie z????veel hooger stelt dan de bcroepsrechttheoricdat de eerste de laatste vervangen heeft. Als oorzaak bier-van wijst hij aan, dat bij de eerste theorie dc grenzen, waar-van hij in \'t eerste hoofdstuk sprak, zooveel juister getrokkenzijn. De jurisprudentie in Duitschland baseert zich dan ook1) t. n. p. piiij. 7.



??? 40 in deze kwestie gelieel op de toestemming. Daarna zegt hijop pag. 11 : â€žAn dem Vergleich aller genannter F?¤lle zeigtsich nun aber die Bedeutung der angewendeten Regel, fallswir nicht nur eines oder einige der beteiligten Interessenins Auge fassen, sondern alle. Sie tr?¤gt dem Bed??rfnis desKranken insofern Rechnung, als sie diesem die freie Wil-lensbestimmung sichert, sich nur dem Arzt seiner Wahl undnur soweit er dessen Eingriff billigt, anzuvertrauen. Siekommt auch dem Bed??rfniss der Rechtssicherheit entgegen,insofern sie eine scharfe, bequem f??r alle Beteiligten erkenn-bare Grenze zieht. Aber sie enth??llt sich sofort als theore-tisch wie praktisch unzul?¤nglich, wenn man, wie man muss,die freie Berufsenthaltung des Arztes als selbst?¤ndiges Inte-resse anerkennt, das mittelbar insofern es das ?¤rztliche Ver-antwortlichkeitsgef??hl und die ?¤rztliche Energie steigert, auchder Gesamtheit der Einzelnen wieder zu Gute kommt." Eindelijk toont hij aan de theoretische en practische tekort-komingen der toestemming-stheorie en komt tot het

resultaat:dc toestemmingsthcorie houdt tc veel rekening met het belangvan den pati??nt, te weinig met dat van den medicus; In het volgende Hoofdstuk :â€žDie Gefahr einer Bevor-z??gung des ?¤rztlichen Interesses" kent SCIIMIDT aan OpI\'EN-iieim de verdienste toe, meer dan tot nog toe \'t geval was,gelet te hebben op het belang der medici. (Zie hierbovenhoe Oppenheim de in het gewoonterecht erkende â€žZwcckdes ?¤rztlichen R?Šgels" als grond voor de niet-strafbaarheidvan den medicus aanneemt). SciiMiDT gelooft evenwel, datOppenheim door de uitzonderingen, die hij op zijne regelsmaakt, het doel mist. Bovendien oppert hij de bezwaren,welke reeds hierboven vermeld zijn. Dan komt dc\'schrijveraan de theorie van StooSS. Daar deze theorie ccr.st hiernazal behandeld worden, zullen de weinige aanmerkingen ophaar gemaakt, daar vermeld worden, waar zij uitvoerigerwordt uiteengezet. 1) t. a. p. pag. 14.



??? 41 Als Schmidt in Hoofdstuk IV i) zieh afvraagt, in welkerichting de oplossing gezocht moet worden, dan zegt hij,dat hij, in plaats van met Stooss mede te gaan, het meerzal zoeken in de redenen welke de wederrechtelijkheiduitsluiten. Hij vindt het te oppervlakkig om te zeggen dathet doel, waarmede dc handeling verricht is, dc niet-straf-baarheid van den medicus bewerkt. Dan laat zich immersde vraag stellen, wiens doel het is, dat dc handeling recht-vaardigt. Zoo hebben VoN Lilienthal en Oppenheim hetdoel van den handelenden persoon voor oogen; de medicusis h. i. niet strafbaar, omdat hij de bedoeling had tcgenezen. scilmldt vindt echter dat dit cr niets toe afdoet.De arts, die eene op zich zelf noodwendige operatic ver-richt, in dc vaste overtuiging, dat deze toch geen resultaatzal hebben, doch alleen om de bloedverwanten tc bevre-digen is z. i. niet strafbaar. Hct komt er niet op aan of dehandeling alleen den behandelde tot nut strekte, \'t is slechtsdc vraag of zij, objectief, dc maatschappij (die Gesamtheit)^ voldeed. ^At/v VV.SEvenmin als iemand, die door

struikroovers aangevallen r, ^\' is cn zich tevergeefs weert, doch ji^ bijtijds door de^ \'\'\' politic ontzet wordt, gestraft wordt voor dc stokslagen, die ihij zijnen aanranders toebracht, evenmin wordt de medicus Â?gestraft voor eene operatie, die den pati??nt niet baatte. ,,DerRechtfertigungsgrund solcher Verletzungen beruht in Wahr-heit darin, dass sie objectiv geeignet sind, den der Gesell-schaft w??nschenswerten Erfolg â€” vulgo Zweck â€” herbeizu-f??hren: darin,\' dass sie nach den Regeln der Erfahrung imdurchschnittlichen, wahrscheinlichen Verlauf, einen n??tz-lichen I<>folg erwarten lassen." -) Uit dezen grond nu meent dc schrijver de grenzen vande nict-strafbare handeling te kunnen afleiden. Evenals bijnoodweer dc verdediging noodzakelijk moet zijn, â€” dezegrens trekt de wet zelve â€” zoo moet bij het ingrijpen door 1) 1. 11. p. piig. 25. 2) t. a. ji. piig. 27. \\L



??? 42 den geneeskundige de handeling ook noodzakelijk zijn. Hijzegt op pag. 27: â€žWir k??nnen fixieren: die Erw?¤gung derbeteiligten Interessen verlangt die rechtliche Annerkennungeines Strafausschlie.ssungsgrundes, den wir das Recht der?¤rztliche Hilfe nennen k??nnen. Er bedeutet das Rechtzur Vornahme derjenige Eingriffe in Freiheit, Ehre, K??rper-integrit?¤t, eventuell sogar in das Leben, die nach dermedizinischen Erfahrung zur Heilung, Schmerzlin-derung, Untersuchung etc. erforderlich und angemes-sen sind." Na eenige uitweidingen hierover dringt Schmidt er tenslotte op aan om na de gÂ§ 53 en 54 van \'t DeutscheReichsstrafgesetzbuch (noodweer en noodtoestand) op tenemen een Â§ die ongeveer zal behooren te luiden 1): â€žEine.strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn die Hand-lung durch die Notwendigkeit ?¤rztlicher Hilfe geboten war. Derjenige, welcher zugezogen wird um eine Person?¤rztliche Hilfe zu leisten, ist, solange diese Person oder derengesetzlicher Vertreter der Behandlung nicht widerspricht, zuallen Eingriffen berechtigt,

welche zur Erhaltung ihres Lebensoder ihrer Gesundheit (nach Massgabe der Regeln der ?¤rztlichenWissenschaft) erforderlich sind. Die Ueberschreitung der be-rechtigten Hilfe ist nicht strafbar, wenn der Arzt ??berderen Grenzen hinausgegangen ist, weil er infolge der be-gleitenden Umst?¤nde die ?¤rztlichen Regeln nicht erkennenkonnte, (oder wenn die behandelte Person in den Eingriffeinwilligte)". Tot zoover de jure constituendo, want in het daaropvolgende hoofdstuk behandelt ScilTMDT â€ždie ?¤rtzliche Regelals Grundlage des Strafausschliessungsgrundes im geltendenRecht". 2) Hier tracht hij naar geldend recht de straffeloosheid vanden medicus te verklaren en dan vindt hij troost in \'t gewoon-terecht (OiTENllElM). Hij beroept zich op de Carolina, waar 1) t. n. p. piig. .37. 2) t. il. p. pag. 38. *



??? 43 in art 134 staat i): â€žso eyn ?¤rzt aus unfleiss oder unkunstvund doch vnfiirsetzlich jemandt met seiner artzenei t??dtet,erfiindt sich dann durch die gelerten und verstendigen derartzenei, dass er die ?¤rtzenei leichtfertiglich vnd verwegen-lich missbraucht oder sich v n gegr ?? n d t e r vnzulessigerartzenei, die jm nit geziembt hat, vnverstanden vnddamit ejnem zum todt vrsach geben â€”." Hieruit leiden dcschrijvers af, dat indien de arts een â€žzul?¤ssige artzenei"\'voorschrijft, hij niet strafrechtelijk verantwoordelijk is. Verderhaalt hij eenige citaten aan van Remus (i 594) en Levser ( 1750), waarop sciimidt overgaat tot eene zeer breedvoerigeuiteenzetting der beteekenis van de ,,?¤rztliche Regel" alsgrond voor opheffing der wederrechtelijkheid, om ten slottenog ccn woord tc wijden aan den invloed van de toestem-ming van den pati??nt op het oordeel over den medicus.De toestemming, hoewel geen grondslag voor dc straffeloos-heid, kan toch bij de beoordeeling van de daden van denmedicus van gewicht zijn. Als hij zijn meening daaroveruiteengezet heeft, schrijft

hij~): â€žSoweit der Thatbcstadder K??rperverletzung in Erregu ng subjektivenM i s s bch a gc n s besteht, wird c r d u r c h d i e E i n w i 11 i-gung des Verletzten ausgeschlossen; soweit crdagegen in ?¤usserer oder innerer regelwidrigerVer?¤nderung der K??r perbesc baffen heit besteht,ist die Einwilligung desVcr letz ten glcichg??lti g". Schmidts werk komt mij zeer verdienstelijk voor. Vooralhet gedeelte, waarin hij zijn meening de jure constituendouitspreekt, is bijzonder zorgvuldig behandeld. Iwenwcl kanzijn opvatting, noch die dc jure constituendo, noch die dejure constituto, mij voldoen. Zijn doel is, een theorie te vinden,waarbij - noch te veel de belangen van den medicus, nochte veel die van den pati??nt op den voorgrond treden; zemoeten tegen elkaar opwegen. Omdat dit niet \'t geval is bij 1) t. a. p. pay. 40. 2) t. a. p. pag. 50,



??? 44 de vorige besprokene theorie??n, keurt hij deze af. Maar moetenwij dan niet bij zijn opvatting tot de conckisie komen, datbij te veel bet belang van den medicus in \'t oog gehoudenbeeft.- Heeft iemand om een oogenschijnlijk niets bedui-dende ongesteldheid een dokter laten roepen dan kan dezezonder toestemming overgaan tot de zwaarste operaties, alshij zich maar houdt aan de regelen der medische wetenschap. Is dit nu niet als eene bevoordeeling der belangen vanden medicus te beschouwenOp deze wijze wordt hetbelang van den pati??nt immers schromelijk op den achter-grond gedrongen. Het doel, waarnaar scilmldt bij de bewer-king van zijne brochure streefde, heeft bij dus niet bereikt. Behalve dat we ons niet kunnen vereenigen met deopvatting als zoude dc medische behandeling mishandelingzijn, ook indien wij er eene mishandeling in zagen, mogenwij geenszins toegeven, dat het gewoonterecht de bron vaneen Â?Strafausschliessungsgrund" kan zijn. Reeds vroeger â€” bij de bespreking van het beroeps-recht â€” hebben wij er op gewezen, dat

all?Š?Šn de in dewet genoemde rechtsgronden de wederrechtelijkheid opheffen,en ook is reeds aangetoond â€” bij de critick op Oppeniieim â€”dat de gewoonte in ons strafrecht onbekend is. Wat verder betreft Schmidt\'s betoog dc lege ferenda:zagen wij inderdaad in de geneeskundige behandeling ccncmishandeling, dan zou zijn voonstel om een Â?Strafau.sscblics-sungsgrund", in \'den vorm door hem gegeven, in dc wetop tc nemen, ons niet zoo onaannemelijk voorkomen. Wij zien evenwel in de behandeling geen mishandelingcn daarom kan ook zijn voorstel de lege ferenda ons even-min bevredigen als zijn betoog de lege lata. Groep B. Thans zijn wij genaderd tot dc bespreking van dietheorie??n, welke verkondigen, dat de chirurgische operatic



??? 45 geen mishandeling is. \'t Komt ons wenschelijk voor, ookdeze groep te splitsen. In de eerste plaats zullen dan be-sproken worden de theorie van Hess, van J. W. Smidt envan den Hoogen Raad; daarna de theorie van Stooss,Heimuerger, Noy??n en Binding. Hess c. s. zien in dechirurgische operatic geen mishandeling, wijl het vcreischteopzet niet aanwezig is, Stooss daarentegen verkondigt demcening, dat dc chirurgische operatie objectief geen mishan-deling is. I a. Theorie van Hess, Smidt en den Hoogen Raad. A. Hess, Die Ehre und die IJeleidigun}^ des Â§ 185.Str. G. 15. Ihuubnrfr 1891. J. W. Sniidt, Vrije uitoeleniiifr der n;enccsk. cn hctWI). v. Sr. Diss. Leiden 1889. II. iL Arrest vnn 10 Februiiri 1902 W. 7723. Hess is de ecr.ste geweest, die in zijn bovengemeld werkdc meening verkondigd heeft, dat de handclingcn der mediciniet onder g 185 vallcn : â€žDer Fall der chirurgische Operationist bei der Betrachtung des Satzes â€žVolenti non fit injuria" voll-kommen auszuscheiden. Denn der Arzt verletzt nicht den K??rperdes Kranken, macht sich keiner

K??rperverletzung nach irgendeiner Richtung schuldig, denn Verletzen ist ?ŸKxTrTZcj d. h.sch?¤digen. Nicht jede Ver?¤nderung ist Sch?¤digung, nicht dieVer?¤nderung im guten Sinn. Bessern, operiren, heilen ist dahernicht Sch?¤digung, nicht Verletzung. Wer das be.sch?¤digte Dachmeines Hauses wider meinen Willen repariert, besch?¤digt meinDach nicht. Und ebenso sch?¤digt, verletzt der Arzt meinen K??r-per nicht, wenn cr ihn gesund macht. Die Operation verdientdaher nicht einmal den Namen K??rperverletzung. H??chstensk??nnte man sagen, dass der Arzt eine bestimmte Stelle des(K??rpers, nicht aber, dass er den K??rper als lebendes Ganzesbetrachtet, als Organismus verletzt. Wir k??nnen es daher nichtbilligen, wenn man die Straflosigkeit der Aerzte durch ein Bc-



??? 46 rufsrecht derselben erkl?¤rt hat. Nicht der Beruf ist es, derden Arzt straflos macht, sondern sein Wille, mich nicht zusch?¤digen. Heilen darf mich ein jeder, auch dessen Berufnicht in Heilen besteht. Ja, auch wer mich wider meinenWillen heilt, macht sich keiner K??rperverletzung schuldig.Ob er sich hierdurch eines andern Delicts, z. B. einer Freiheits-beraubung, schuldig macht, ist eine andere Frage".^ Wat is dus volgens Hess de reden, waarom behandelingX geen mishandeling is f Het feit, dat de chirurg niet den7ui/ heeft den pati??nt te mishandelen. De wil om te mis-handelen ontbreekt. Een dergelijke opvatting verkondigt ookSmidt, bij wien zich de jurisprudentie van den H. R. aansluit. Op pag. 10 zijner reeds door mij geciteerde dissertatiezegt Smidt: â€žDaar men in de Tweede Kamer der Staten-Generaal denanimus laedendi als element wenschte opgenomente zien, opdat heelkundige operati??n en castigatio paternaniet onder de bepalingen zouden kunnen begrepen worden,werd voorgesteld eenvoudig te lezen: â€žmishandeling wordtgestraft met" enz.

en deze wijziging door den minister over-genomen. Dit was het doel der wijziging, en men mag niettegen de bedoeling in, interpretceren, daar ze ook zeerjuist door het woord wwhandelen wordt uitgedrukt. Een be-paald oogmerk (materieel opzet) is hier noodig, terwijl vol-gens de bepalingen van het ontwerp formeel opzet vol-doende was. De elementen\'van het misdrijf zijn dus:lo toebrengen van lichamelijk letsel. ^ 2e het oogmerk om pijn, verminking enz. te veroorzaken".Daar nu de chirurg niet het oogmerk heeft om pijnof verminking tc voroorzaken, valt volgens Smidt de ope-reerende chirurg niet onder de strafbepalingen over mis-handeling. Jurisprudentie bestaat er ten onzent over dit vraagstuknog niet, doch er is wel een arrest van den H. R. \'), waaruit 1) 10 Febr. 1902, W. 7723,



??? 47 wij iets omtrent ons vraagstuk kunnen opmaken. De H. R.lieeft namelijk te beoordeelen gehad of een onderwijzer, dieeen jongen om bestwil, naar hij zeide, met een klompom de ooren sloeg, strafbaar is wegens mishandeling. Hij overwoog in dat arrest:.....â€ždat nu wel tot het wezen van mishandeling, volgens het taaleigen en de ver-klaring van art 300 Sr. in de vergadering der TweedeKamer van 4 Nov. 1880 van regeeringswege gegeven, be-hoort, dat het opzet zij gericht op het toebrengen vanlichamelijk letsel, of het veroorzaken van pijn als doel, nietals middel tot bereiking van een ander geoorloofd doel,als hoedanig het binnen dc grenzen der noodzakelijkheidbeperkte kastijden van ccn kind door ouders of onder--wijzers in aanmerking kan komen.......enz." Uit dit arrest mogen wij dus opmaken, dat dc H. R.omtrent mishandelhig dezelfde opvatting huldigt, als de heerSmidt. Kreeg de H. R. te oordeelen over een: chirurg,vervolgd, omdat hij een pati??nt geopereerd had, dan zoude H. R. dezen hoogstwaarschijnlijk van rechtsvervolgingontslaan, omdat beklaagde

niet het opzet had, dat volgensde jurisprudentie in opgemeld arrest ncdergelegd vereischt is. Met deze opvatting kunnen wij ons evenwel niet ver-cenigcn cn daarom willen wij trachten den lezer aan tetoonen het bezwaar, dat ons noopt haar te verwerpen. Dc H. R. zegt, dat zoodra het toebrengen van letselgeen doel is, doch slechts middel ter bereiking van een ge-oorloofd doel, cr geen sprake is van opzet: ergo geen mis-handeling. Nu oppert zich in de eerste plaats de vraag wateen geoorloofd doel is. Ik weet wel, dat er aan geen geoor-loofd doel te denken valt, wanneer ccn struikroover eenlandheer mishandelt, ten einde hem zijn horloge cn zijn geldte ontnemen en dat het binnen zekere grenzen slaan van eenjongen op school, wanneer deze erg onoplettend is, wel eengeoorloofd doel is, doch er zijn van die twijfelachtigetusschcngevallcn. Zoo zou men cr over kunnen twisten ofhet geoorloofd is, dat een papa-acrobaat zijn zoontje slaat.



??? 48 teneinde hem tot eenen Hercules op te leiden. Hebben wehier een geoorloofd doel.? Consequent doorredeneerend zou de H. R., wanneer hijalleen dan mishandeling wil strafbaar stellen, als mishandelingdoel en geen middel tot bereiking van een geoorloofd doelis, een onderwijzer, die een onoplettend jongetje met eenschoen om de ooren slaat en hem daarbij verwondt, zoodat hetbloed er uit loopt, niet wegens mishandeling kunnen straffen. Hierzag de H. R. wel in, dat dit onredelijk was en zeide: â€ždemishandeling moet binnen beperkte grenzen blijven". Hiermede breekt hij nu zijn eigen theorie ecnigermate af, enbovendien maakt de H. R. die restrictie propio motu. Opwelken grond heeft hij \'t recht, die restrictie te maken.? i) In de tweede plaats zullen wij nog eens moeten onder-zoeken of Smidt en de H. R. zich niet hebben schuldiggemaakt aan verwarring tusschen oogmerk en motief. Wanneereen onderwijzer een onoplettenden jongen slaat, dan doet hijdit opzettelijk. Hij beeft \'t opzet dien jongen tc slaan. Zijnoogmerk, zegt Smidt, is cr op gericht dien

jongen te doenopletten. Is dit wel juist.? Mij dunkt, dat bet oogmerk cropgericht is, dien jongen pijn te doen. Hij weet immers, datpijn het eenige middel is om den jongen â€žer bij" tc houden ;zag hij dit niet in, dan zou hij niet slaan. Het oogmerk vande opzettelijke handeling was dus, den jongen pijn te doen.Maar ivaarom wilde bij dien jongen pijn doen, m. a. w. watwas het motief die handeling.? Het motief van die hande-ling was, â€žden jongen bij het werk te houden". Nu .stel ikde vraag, of het motief van eene handeling in ons strafrechtwel in aanmerking komt voor de strafbaarheid en dan zalmen moeten antwoorden: neen. Hier kan dus slechts gdconsta- 1) Hij (liereniuishandeliiiff maakt de II. R. deze rcHtrictic niet. Ilet isceijc vaste jnris[)rudcutie van den 11. R. dat men, indien liet opzet .slecht.tniet op wreedheid is gericht, eeu dier mag atVanseleii zoo hard men wil.Dft faJlooze pogingen oui deze Â?ok ni. i.. onjuiste jurispriidQntio ge-wijzigd tc krijgen, licbbcn nog .steeds schiiibreuk geleden.*



??? 49 tecrd worden, dat ?¨n Minister MODDERMAN cn Smidt en dcH. R. oogmerk en motief verward hebben. Dit is dan ook de reden, waarom ik niet met de bovenuiteengezette opvatting kan meegaan. h. De theorie van Stooss. Chirnrgische Operation und?¤rztliclic IJehandl. ISerlin \'98.Str.al\'recht und Medizin. M??n-ciien 1899. Sind chirurgische Ojieratiouenund operative Eingril??e k??ri)er-liche Misshandlungen ini?Ÿtral-rechtliclien Sinne? in lietAerztli\'cheH Vereinshhitt 1894No. 285. (Een uittreksel vandit opstel is afgedrukt in lietwerk van Stooss pag. 12() vlg.)Het Wetboek van Strafrechtverklaard. Groningen 1891).Lehrbuch des Gein. 1). Strafr.Hesonderer Teil 15d. 1 Leipzig1902. Zur Lehre von der Ileciilswi-drigkeit im Strafrecht, in derGerichtssaal lid. LV ]>. 87.Das Str. G. 1!. f??r das 1).Rcicii. Leipzig 1897 jÂ?. 259. Carl SlooHH. Josuph Ileimberger. .]. Thiersch. T. J. Noyuii. K. liiiuiiiig. Kitzinger. 11. Frank. Dr. Carl Stooss is de meening toegedaan, dat genee.s-kundig behandelen geen mi.shandelcn is, niet omdat hct vcr-eischte opzet ontbreekt, doch omdat beide

handclingcn-objectief van elkander verschillen. Stooss ziet in de mis-handeling eene slechte handeling, eine ??ble Handlung. Dcchirurgische operatic nu is geen slechte handeling, het iseene handeling, die aangewend wordt ter genezing. Dit isde hoofdgedachte, waarop de verdere uitwerking der theoriesteunt.



??? 5?“ Deze opvatting vinden wij ook terug bij NoyoN. Op blz. 3 en 4 van Deel I lezen wij: Â?.....de opereerende medicus is onstrafbaar, niet omdat hij geen opzet tot deverrichte daad had, maar omdat naar art. 300 en volgendedat opzet niet op een strafbaar feit gericht was. Immers hijmishandelt niet, wanneer hij in eenig gezwollen lichaamsdeel snijdt om het te genezen...... Evenzoo brengt de medicus geen zwaar lichamelijk letseltoe, wanneer hij een been afzet om het lichaam te behoudenof de gezondheid te bevorderen. Aan het lichaam kan geenJctsel worden toegebracht, wanneer ten nutte van het geheeleen deel wordt weggenomen; integendeel, dan wordt aan het lichaam een bestaand letsel ontnomen.....Â? Minder duidelijk is Binding. Hoewel deze schrijver, diein zijn Handbuch i) nog de meening verkondigde, dat in dechirurgische operatie eene niet-strafbare mishandeling moestgezien worden, zich zeer beslist tegen de theorie van Stoos.suitlaat, gelooven wij toch uit zijn woorden tc mogen op-maken, dat beiden op hetzelfde standpunt staan. Binding schijnt

Stooss niet begrepen te hebben. Ing 15 van zijn boven geciteerd werk leest men: Â?Nun tr?¤gtdas Rechtsgut der Gesundheit zwei Merkmale an sich, dereneines ihm ganz singul?¤r ist, w?¤hrend es das Zweite mit andernRechtsg??tern, z. B. den Objekten des Eigentums, teilt. a. Es ist mit dem Rcchtsgute des Lebens eigent??mlich verkoppelt..... .....Die Fortdauer eines be.stimmten Maasses der Gesund-heit ist notwendige Voraussetzung des Lebens. Soll dies Maass nicht unterschritten, also die Ursachezum Tode nicht gesetzt werden, so sind h?¤ufig tiefe Eingriffein die k??rperliche Integrit?¤t mit der Folge dauernderSchm?¤lerung derselben, etwa dauernder Verst??mmelung,dauernder Beeintr?¤chtigung der Sprache, der Verdauung, dernotwendige Kaufpreis f??r die Lebenserhaltung. Ij Handbuch des StralVechts pag. 802.



??? Si Das gewonnene Leben ist nach der Auffassung desRechtes jenen Kaufpreis voll wert! Recht und Rechtgenossenloben den Retter! b. Die Gesundheit ist ferner ein Rechts-gut, das grosser Minderung wie Steigerungf?¤hig ist, und dessen Wiederherstellung oderSteigerung oder Sicherung im Best?¤nde viel-fach nur durch v o r ?? b e r g e h e n d c, S c h m c r z c n-erregende oder g e s u n d h e i t s s t ?? r e n d c E i u-g r i_f f c bewirkt werden kann. Aehnlich vermagja auch eine Sache oft nur durch isolirt betrachtet sch?¤d-lichen Eingriff wieder reparirt zu werden. Bei diesem Ver-h?¤ltnisse der Gesundheit zum Leben und dem der gest??rtenzur wiederher- oder sichergestellten Gesundheit ist es f??rdas Recht ganz selbstverst?¤ndlich, dass die maassvollc Opferungdes niederen zur Erhaltung des h??heren Gutes nicht verbotenwerden kann : D a s zur E r r c i c h u n g e i n e s r e c h t-1 i c h anerkannten Zweckes Notwendige istals solches stets un verboten â€” wenn nicht garerlaubt: so lautet ein Satz des ungeschriebenen Rechts, auf denan den verschiedensten

Stellen der Rechtsordnung st??sst, wersolche S?¤tze ??berhaupt zu finden weiss. Da die Handlung nur alsZweckhandlung unverboten ist, bleibt eine beabsichtigteMisshandlung Delikt, auch wenn sie einen Heilerfolg bewirkthaben sollte. Da der Kranke solcher Handlungen an sich selbst meistnicht m?¤chtig ist, m??ssen sie dritten Personen unverboteu sein......... Sic geh??rt zu den Handlungen, deren Notwendigkeit ihre Freigabe trotzsehr grossen G c f a h r - R i s i k o s n??tig macht." Zooals rceds gezegd is, is BlNDlN?? verrc van duidelijk.Zoo wijzen de beweringcn: â€žD i e ?¤rztliche T?¤tig-keit ward stets als Ganzes betrachtet,und der fatale Teil einfach von der Heilbehand-lung k o n s u m i r t. Die angemessene A k t i o ndes Arztes bildet nach Volks- u n d R e c h t s-



??? 52 Anschauung in der Tat keine Unterart derGesundheitsvcrlclzung, sondern ihr Ge-g\'e ntcil: sie ist grunds?¤tzlich Gesundheits-mehr u n g," en verder â€žU nverboten ist also jederzur Rettung des Lebens oder der Gesund-heit bestimmte, zweckdienliche, maassvollcEingriff, â€” einerlei, wer ihn macht, einer-lei, ob er den bezweckten Erfolg erreicht oder nicht..... In demselben Augenblick \'aber, wo der Eingriff nicht mehr als demHeilzwecke dienlich oder als nicht mehrm a a s s v o 11 betrachtet werden kann, ?¤ndertcr seine Natur vollst?¤ndig: er h??rt aufTeil einer u n v e r b o t e n c n Handlung zu sein,und wird als verbotene K??rperverletzungoder T??tung selbst?¤ndig," ondubbelzinnig opde theorie van StooSS, doch mcn kan niet alleen tusschende r?Šgels doorlezen, dat Binding ook op grond vanhet gewoontcrecht zijn bewering tracht te staven, maar crzijn zelfs uitdrukkelijke uitspraken, die daarop wijzen; zoob.v. de reeds geciteerde zin: Â?DaS zur Erreichung eines recht-lich anerkannten Zweckes notwendige ist also stets unver-boten: so lautet ein Satz des

ungeschriebenen Rechts . . AI mag Binding dus niet geheel en al op ?Š?Šn lijn gesteldworden met StoosS, in hoofdzaak verkondigen beide schrijvers^dezelfde theorie.\' Het hoofdargument, dat tegen deze theorie is aangevoerd,luidt: Stooss verwart einddoel en opzet. De chirurg heeftwel \'t opzet om te mishandelen, doch het einddoel, waarnaarhij streeft, is eene genezing; m.a.w. de chirurg geneest doormiddel van eene mishandeling. Dit argument wordt schitte-rend weerlegd door het betoog, dat de genezing ?Š?Šne on-deelbare handeling is. Evenmin als men kan zeggen, datccn arts, die een zieke door middel van eene vergiftigedrank geneest, zich schuldig maakt aan eene opzettelijkebenadeeling der gezondheid, evenmin kan men verdedigen.



??? 53 dat een chirurg, die zijn pati??nt door middel van eene operatievan den dood redt, zich schuldig maakt aan mishandeling. Deze theorie, welke door ons als de juiste beschouwdwoi\'dt, zal in den breede uiteengezet en verdedigd worden ing 3 van dit hoofdstuk. c De theorie van v. Bar. L. v. Hiir. Zur Frage der slrarreclitliciieu Veraul-wor??ichkeit des Arztes, iu derOerieiit-saal, IJaudXI-, p. 81â€”112. Evenals ik, vindt ook von B.\\r, dat de door Stooss enHeimbekGKR verkondigde meening, als zoude behandelinggeen mishandeling zijn, â€žam meisten dem nat??rlichen Gef??hleentspricht." i) Ook hij weerlegt de bewering van von Lilien-tiial c. s,, dat Stoo.s.s einddoel cn opzet verwart. Ook hijtoont evenals I IeimijerGER aan, dat niet de behandeling hetmiddel der genezing is, doch dat behandelen genezen is,dat de behandeling niet gesplitst behoort tc worden, dochdat het eene handeling is, Is v. Bar het dus in zooverremet Stooss c, s, eens, dat behandelen geen mi.shandelen i.s,er is, volgens hem, door Stooss ?Š?Šn ding over het hoofdgezien, en dit is de reden, waarom

zijn theorie zoo weinigaanhang heeft. Von Bar\'s betoog komt op het volgende neer. Al zijnook operatics door de medische wetenschap gcrechtwaardigden al zijn ze ook volgens de regelen der medische wetcn-.schap verricht, ze kunnen toch aller onaangenaamstegevolgen hebben voor het verdere leven van den behandelde;zoo b, v, de operatie, waarbij de beide beenen worden afge-zet, Men mag veronderstellen, dat het niet een ieders wenschis, zoo verminkt voort tc leven. Alleen depersoon. die de operatie moet ondergaan, kan be-slissen of het beter is, zich aan de operatie te onderwerpen of 1) t, a. p. pag. 01.



??? $4 dat het beter is, met de kwaal voort te blijven leven. Hij alleenkan dus beslissen of de medicus, die de behandeling verricht,eene goede handeling daarmede verricht of dat hij mishandelt.De pati??nt, niemand anders, beslist of dc behandeling hemgoed doet of niet. Daarom hecht von Bar veel meer ge-wicht aan de toestemming van den pati??nt, want door dc/toestemming geeft deze te kennen of er eene behandelingvplaats zal hebben. Wanneer de pati??nt geen toestemminggegeven heeft, is er eene mishandeling. â€žEs gibt also keineHeilbehandlung ohne Zustimming des Behandelten." i) Dit thema verder uitwerkende, komt v. Bar tot de con-clusie : â€žDie mit Zustimmung des Betroffenen zum Zweckeder Heilung und nach den Regeln der ?¤rztlichcn Wissenschaftf??r rathsam erkl?¤rte und nach den Regeln eben dieser Wissen-^ schaft auch richtig ausgef??hrte Operation ist keine K??r-perverletzung im Sinne des Gesetzes, auch wenn eine dauerndeVerst??mmelung die Folge sein sollte â€” nicht weil die Rechts-widrigkeit wegen eines besonderen

Nothstandcs oder wegenZustimmung des Betroffenen oder wegen eines besonderenBerufsrechts des Arztes wegf?¤llt â€” sondern weil die zum( Wohle der Menschheit dienende Heilkunde innerhalb jenerI Grenzen auch der Verletzungen zur Abwendung gr??sserenSchadens oder zur Erhaltung des Lebens als Mittel sich be-\' dienen muss und von jeher sich bedient hat, und deshalbdie Verletzung, mit der wirklich erreichten oder beabsichtig-ten Heilung rechtlich als untrennbar einheitliche Handlungaufzufassen ist." â€” Dc cardo quaestionis is dus bij v. Bar de toestemming,^ijn wachtwoord is : Ohne Zustimmung keine Heilbehandlung.Ik meen deze theorie met een enkel woord te kunnen weerleggen:Iemand lijdt aan eene ziekte. De man wil zich niet laten ge-nezen, weigert uitdrukkelijk de hulp van den geneeskundige.Toch neemt men hem in een ziekenhuis op eii behandelt hem,tengevolge waarvan de man beter wordt. Nu zegt V??N Bar : 1) t. u. p. i)ag. !Â?4. 2j t. a. p. pag. ?œ??.



??? die behandeling was geen behandeling: het was eenehandeling, want all?Š?Šn de pati??nt kon beoordeelen of debehandeHng hem aangenaam was. Dit nu lijkt mij ccn ver-warring. Men mag aannemen, dat als een geneesheer iemandbeter maakt, hij ccnc heilzame handeling verricht, onafhan-kelijk van het feit of dit den pati??nt aangenaam is of niet. / Genezen is genezen en daar kan dc toestemming niets toeafdoen. Genezen is het terugbrengen van een zieke tot dennormalen toestand: daar heeft de wil van den pati??nt, hethem al of niet aangenaam zijn, niets mee te^ maken. Deze weinige woorden zijn voldoende om dc geheele theorievan Von Bar in duigen te doen vallen. \'?Š 3. Conclusie. I. Nadat wij nu hierboven hebben getracht dc verschillendeopvattingen omtrent de geneeskundige behandeling den lezersduidelijk te maken, willen wij in deze paragraaf nader degronden aangeven, waarojD onze keuze tusschen de verschil-lende theori??n rust. Zooals wij zeiden, vercenigen wij onsmet die, wclkc door dc professoren Stoos.s cn HEiMnER(;iiRverkondigd is. Ook

wij kunnen in dc chirurgische operatie niets anders^.ien dan een â€ždurch den Zustand des Patienten gebotenenb??ngrift". Ook ons is \'t onmogelijk dc chirurgische operatictc beschouwen als mishandeling. Moge dc opvatting van Hess niet juist zijn, \'t is tochonmiskenbaar eene zeer groote verdienste van hem, er "t eerstpp gewezen te hebben, dat de geneeskundige behandeling; geen mishandeling of benadecling der gezondheid is. Immersook ons taalgebruik verzet zich tegen zulk eene vreemdeopvatting. Wanneer men ecn zieke opzoekt, vraagt menniet: onder wiens mishandeling zijt ge.- Wie mishandelt u.^



??? 56 Altijd zal de vraag luiden: onder wiens behandeling zijt ge?of: Wie behandelt U? Nooit en te nimmer heb ik iemandhet woord mishandeling in den zin van geneeskundige be-handeling booren gebruiken. Alleen juristen, o. a. vonLilienthal, gebruiken dat woord aldus. Wij zagen bunnewanhopige pogingen om de niet-strafbaarheid van de medicite verklaren, door in hun handelingen mishandelingen tezien, die op de ccn of andere wijze bun strafwaardigkarakter verloren hadden. Een ieder zal evenwel dadelijktoegeven, dat hij in den zin van behandeling, nooit het woordmishandeling beeft hooren gebruiken. Elke zieke, al heefthij nog zooveel pijn geleden, al heeft bij de zwaarsteoperatic ondergaan, al heeft hij de afschuwelijkste drankjesmoeten slikken, zal zeggen: ik ben onder <5<?handeling vanDr. X., en nooit zal hij zeggen: Dr. X. heeft mij ;;//jbandeld,tenzij Dr. X. daartoe aanleiding gegeven mocht hebben.Wat wil immers dat woordje mis in mishandeling zeggen?\'t Bdteekent â€žslecht," â€žverkeerd", evenals in misbaar, misbak,misbruik, misdrijf, misdaad,

misnoegen, misdruk enz. Mis-handeling is dus eene slechte, eene verkeerde handeling.Gaarne geven wij toe, dat ccnc geneeskundige behandelingveel kan hebben van eene mishandeling, Be.schouwt menbeide handelingen evenwel op den keper, dan ziet men weldegelijk \'t onderscheid, \'t Ligt namelijk hierin, dat behande-ling eene handeling is, die goed is, mishandeling eene dieslecht is. Mishandelen is, dunkt ons: het opzettelijk toebrengenvan voor het lichaam nadeelige pijn of stoornis. Nu moet men toegeven, dat eene geneeskundige behan-deling niet altijd voldoet aan bovengemelde omschrijving.\'Ze behoeft niet onder dc definitie van mishandeling tcvallen en daarom kan ze niet met mi.shandcling gelijkgesteld worden. Men ver.sta ons wel. Wij willen geen.szinszeggen, dat de geneeskundige behandeling geen pijn metzich sleept, geen stoornis met zich brengt, maar die stoornisis er geen, welke voor bet lichaam nadeelig is; dc pijn, welkede pati??nt lijdt, is bestemd tot beterschap te voeren Even goed



??? 57 als er mishandeling kan plaats vinden zonder pijn, even goedkan behandeling gepaard gaan, ja, zal meestal gepaard gaanmet pijn. Het critcrmm is dus geenszins of er pijn ofstoornis zuordt toegebracht of niet, neen, het criterium is ofer pijn of stoornis zuordt toegebracht, welke het lichaam baatof welke het lichaam schaadt. Baat ze het lichaam dan iser behandeling, schaadt ze het lichaam dan is er mishandeling.De Duitschers hebben een typisch Duitsch woord, waarmedezij dat baten of schaden kunnen uitdrukken. Zij vragenzich af of de handeling, â€ždem K??rper angemessen oder unan-gemessen ist". â€žDie Entscheidung ob eine Behandlung alsMisshandlung an zu sehen ist oder nicht, h?¤ngt davon ab, obsie eine dem K??rper angemessene Behandlung ist." i) HlilM-15ERGER bedoelt hier hetzelfde als Stooss, waar deze zegt -):,,Unter Bcha.ndlung denken wir uns eine fi.ir die Gesundheit desBehandelten wolth?¤tige Einwirkung auf seinen K??rper ....Dagegegen schlicsst der Begriff der Behandlung Massnahmenaus, welche die Gesundheit des Behandelten

sch?¤digen oderdoch ueberwiegend sch?¤digen. Das altdeutsche Wort f??r?¤rtztliche Behandlung das uns leider verloren gegangen ist,die Arzung oder Arznung bedeutet Ausbesserung, Repa-ratur." Â?)â–  Wel heeft men Sto??.S.S voor de voeten geworpen, dat 1zijn theorie slechts .steunt op het spraakgebruik, doch dit vverwijt kan geen steek houden en vooral niet voor ons recht, lMerinnert men zich dan niet \'s Ministers woorden, toen erin dx; Tweede Kamer gesproken werd over dc geneeskundige be-handeling.^ Ook de Minister was van meening, dat geneeskundigebehandeling niet onder het artikel behoorde te vallen, wel^s waar op andere gronden, doch in principe stond bij hemvast, dat behandeling geen mishandeling was. Uit- dezen o. i. eenvoudige gedachtengang vloeit voort. 1) Ileimbcrger I. a. jt. itag. 38. 2) Stooss t. a. ]). png. 3. 3) Stooss veriiuiidt nog, Â?lat er in het Sliftarchiv van St. (Â?alleneene rekening tc vinden is: l\'??r Arznung der Karren. /



??? 58 dat de behandeling door den medicus, die geen mishandeling is, nooit strafbaar kan zijn. Van af de vroegste tijdenzijn er dan ook geneesheeren geweest en nooit heeft men eraan gedacht â€? â€” uitgezonderd natuurlijk, indien er redenenvoor waren â€” deze weldoeners der menschheid te straffen.Geen Staat heeft ooit de uitoefening der geneeskunde ver-boden. Hoe zou dat immers mogelijk geweest zijn? Hijzou zich zelf afgebroken hebben. De Staat stelt ontzaglijkveel belang in het welzijn en de gezondheid zijner burgers;hij richt ziekenhuizen op, stelt een geneeskundig staatstoe-zicht in, benoemt doktoren, of??iciercn van gezondheid,apothekers, ja zelfs paardenartsen en veeartsen. Zou nuooit een wetgever de dwaasheid hebben kunn?¨n begaan, degeneeskundige behandeling als mishandeling te willen straf-fen? Ons gezond verstand verzet zich tegen zulk eeneopvatting. Niet voordat een jurist op de onzalige gedach-te is gekomen, dat een opereerend geneesheer feitelijk mis-handelt en derhalve moet vallen onder de strafbepalingen om-trent

mishandeling, is men begonnen wanhopige pogingen almte wenden, op allerlei wijze en door de meest gewrongen contruc-ties, de straffeloosheid van zulke mishandelingen tc verklaren. Moge het den lezer thans duidelijk genoeg aangetoondzijn, dat we die gedachte: geneeskundige behandeling mis-handeling, maar voorgoed uit het hoofd behooren te zetten.Een ons operierend chirurg verricht eene /^^-handeling, eeneaan dc bepalingen onzer strafwet natuurlijk vreemde handeling. Zouden wij niet van Stoo.SS mogen zeggen: hij heeft\'t ei van Columbus gevonden? In allerlei vorm kunnen we ons nu de geneeskundigebehandeling denken. In de eerste plaats komt ons voorden geest de chirurgische operatic en de interne behande-ling, d. w. z. de genezing door middel van geneesmiddelen;evenwel moeten wij de verlo.skunde niet uit \'t oog verliezen,evenmin de inenting, de kosmeti.schc behandeling, m. a. w. 1) Stooss â€” pag. 29 â€” kent aan Kessler deze eer toe.



??? 59 het wegwerken van uiterlijke mismaaktheid, tenvijl, bij eeneongeneeslijke ziekte, als behandeling ook hct verzachten vanhet lijden in aanmerking dient te komen. Waar we een pati??ntzien, wiens ziekte onbekend is, daar mogen wij, als tot hetstellen der diagnose eene operatie of andere handeling noo-dig is, ook die handeling tot de behandeling rekenen. Inal deze gevallen is er geen sprake van eene voor het lichaamnadeelige handeling, doch cr is sprake van een voor hetlichaam goede handeling; Â?eine angemessene Handlung", zouStooss zeggen. Ergo geen mishandeling doch behandeling.Kan nu een medicus nooit mishandelen of opzettelijk degezondheid benadeelen, wat onze wet in al. 4 van art. 300met mishandeling gelijk stelt? Ja, natuurlijk wel, en dit gevalis aanwezig, zoodra de medicus eene handeling verricht, dieniet in \'t belang van den zieke is, zoodra de handeling slechtis voor het lichaam, zoodra dc handeling Â?dem K??rper unan-gemessen ist". Wist de medicus vooruit, dat de handeling den pati??ntgeen goed zou doen, dan maakt hij zich

schuldig aan mis-handeling of opzettelijke benadeeling der gezondheid. Zoobijv. hct bekende geval, dat zich voordeed met ecn Oostcn-rijksch arts, die hetzij om geld tc verdienen, hetzij om zich tebekwamen in \'t operceren, vrouwen wijs maakte, dat zij ietsinwendig mankeerden, cn dat hij hen daarvoor moest ope-rceren. Zulk een medicus zou bij ons ongetwijfeld onderde bepalingen van art. 303 vallen; we hebben hier een gevalvan zware mishandeling met voorbedachten rade, strafbaarmet gevangenisstraf van ten hoogste 12 jaren. Evenzoo valthieronder dc medicus, die bij ccnc gezonde vrouw op haarverlangen den eierstok verwijdert. Het geval kan zich ook voordoen, dat de medicusgeheel tc goeder trouw verkeerd handelt. Alsdan zal hij zichschuldig maken aan benadecling der gezondheid door schuld.In hoeverre hij in dat geval ex. artt. 307â€”309 aansprakelijkgesteld kan worden, zal \'t onderwerp zijn van g 4.



??? 6o IL Bij Oppenheim, v. Lilienthal en vele anderen heeftde opvatting, als zou de geneeskundige behandeling geenopzettelijke benadeeling der gezondheid zijn, ernstige tegen-kanting ondervonden. Zij vragen: Een medicus zet iemandeen been af; is dit geen mishandeling.? De medicus, dieiemand een been of arm afzet, gaan zij verder, en dc struik-roover, die een reiziger een been afhouwt, verrichten tochobjectief dezelfde handeling, \'t Zijn toch beide mishande-lingen, waarvan alleen de eerste, die door den niedicusverricht is, straffeloos blijft.? Hierop moet ik antwoorden,yyat dc handeling van den medicus objectief geen mishande-ling is. Zette hij een gezond been af, verrichtte hij noode-^loos die handeling, ja, dan zou hij mishandelen, dan waszijne handeling eene voor bet lichaam slechte handeling, danAvas zijn handeling eene, die gelijk .staat met die van denstruikroover, doch de medicus zet geen gezond been af, bijzet een ziek been af, door het afzetten van bet been gencc.sthij den zieke, redt hem van den dood; hij verricht dus eenevoor bet lichaam goede

handeling, eene â€žangemessene" han-deling; kortom, hij mishandelt niet,, hij behandelt. Oppenheim kan dit maar niet inzien i): Â?Man denkean die Amputation eines Beines, an eine Ovariotomic, aneine Scb?¤deltrcpanation. Die Abnahme eines Beines â€” alsoeine dauernde _Ver.st??mmelung â€” sollte keine K??rperverlet-zung sein", etc. Â?Ich meine, wer Augen hat, zu sehen, undOhren, zu h??ren, und eine Vernunft, zu denken, wird sagen:Das sind alles h??ch.st gef?¤hrliche K??rperverletzungen, Gesund-heitssch?¤digungen, wenn sie auch mit l"ug und Recht vor-genommen werden, weil es gilt, durch sie, als\' das Mittelund kleine Ucbcl, gr??.sserc Gcsundheitsscb?¤den und gr??ssereUebel zu heilen oder gar vom Tode zu retten". Toch meenik, niet met Oppenheim mede te mogen gaan. Even gaarne Ij Die rechtliciie neur??iiliing der /ir/.tliclioii Eiiigrii??e, iii der Zuit-i^clirirt lur Schweizer SlriUrecht. 1893 p, 339.



??? 6i ik toegeef, dat \'t amputeeren van een gezond been, de ovario-tomie bij een gezonde vrouw, dc schedeltrcpanatie bij eengezond mensch, mishandeling is â€” \'t is immers eene voorhet lichaam slechte handeling â€” evenmin wil ik toegeven, datdergelijke behandelingen, aan zieke personen verricht, mis-handelingen zijn; daar zijn \'t behandelingen â€” voor het lichaamgoede, angemessenen â€” handelingen. Niet omdat de medicusniet het opzet heeft om te mishandelen is zijne handeling geenemishandeling, doch omdat de handeling nit haren aard geenmishandeling is, is \'t mij onmogelijk Ori\'knlieim gelijk tcgeven. Als voorbeeld is nu genomen een tc amputeerenbeen, enz., in alle geval een ziek lichaamsdeel. Maar \'t kanbest zijn, dat een gezond lichaamsdeel verwijderd moetworden. Zelfs dan mag men niet van mishandeling spreken.Bijv. iemand lijdt aan cenc hersenziekte, \'t Juiste weet menniet. De medici, ten einde raad, besluiten tot trepanatie vanden schedel. Op zich zelf was deze gezond, doch om dcziekte te ontdekken moesten de medici tot de

trepanatieovergaan; het trepaneeren was dus noodzakelijk voor hetstellen der diagnose, een onderdeel van dc geheele behan-deling. Dat trepaneeren was dus voor het lichaam geenslechte, doch integendeel cenc goede handeling; zondertrepanatie zouden de medici den pati??nt niet in \'t levenhebben kunnen houden. Nu kan men wel weer zeggen: opzich zelf beschouwd beschadigde men toch de her.scnpan;maar dan moet er op gewezen worden, dat de hersenpaneen deel is van het geheele organisme van den mensch.Met geheel moest genezen worden, dc persoon was ziek;voor de behandeling van het geheel was noodig de beleedi-ging van de hersenpan. Die belecdiging was voor het lichaameene goede handeling, geen mishandeling. Bij elke operaticvindt cenc belecdiging van het een of andere onderdeelvan het menschelijk lichaam plaats. Bloedverlies, belecdigingder huid is bij geene operatie uitgesloten. Ook is het nietonmogelijk, dat door eene operatie de gezondheid van denpati??nt in een ander opzicht benadeeld wordt. Doch dit zijn



??? 62 /slechts, wat StoOSS noemt â€žsch?¤dliche Nebenwirkungen". â–  \' Volkomen terecht qualificeert hij die feiten als bijkomendeomstandigheden. Dc handeling, die de medicus verricht, isslechts het genezen van den pati??nt. Dat daaraan nu schade-lijke bijkomende omstandigheden verbonden zijn, verandertniets aan den aard der handeling. Deze is en blijft eenevoor het lichaam goede handeling. De geneeskundigen streven er dan ook naar die â€žsch?¤dlicheNebenwirkungen" tot een minimum terug te brengen. Bedenktslechts, met hoevele gevaren vroeger de sectio caesarea ge-paard ging, hoeveel procent der vrouwen stierven en ziethans de statistieken eens. Welk een vooruitgang 1 Denkt ereens aan, dat thans operaties mogelijk zijn, die vroeger vooronmogelijk werden gehouden, omdat de pati??nt aan bloedver-lies stierf. Denkt aan de antiseptische behandeling, waardoorde kans op besmetting weggenomen wordt; aan het brengenonder narkose, waarbij de pijnen aan de operatie verbonden,ge??carteerd worden. Kocher, de bekende Bcrncr chirurg

leidt zijn â€žOpcrations-lehre" aldus in: â€žSeit wir, dank der antiseptischen Wundbe-handlung, jede auch noch so grosse Wunde, die wir alsChirurgen machen in k??rzester Zeit durch Verklebung zurHeilung zu bringen verm??gen, hat die Operation.stechnikeinen ausserordentlichen Aufschwung genommen. Wir d??rfen,sobald wir unserer Antisepsis sicher sind, ueberall am K??rpereinschneiden, nicht nur in therapeutischer, sondern auch in diag-nostischer Absicht. Aber allerdings ist es umsomehr Pflicht,bei der ausserordentlichen Erweiterung der Indikationen zuoperativer Behandlung die Technik aufs h??chste zu vervoll-kommen, um dem ersten Grundsatz der therapie, nil nocerc,treu zu bleiben." i) De chirurgen stellen zieh .dus, zooals hieruit blijkt,voor, te genezen zonder het â€žnil nocere" uit \'t oog te ver-liezen. Mocht hun streven ooit bereikt worden â€” laten wij 1) Overgenoineii uit Stooss pag. 11.



??? 63 liever zeggen, mocht het hun gelukken de schadelijke bijko-mende omstandigheden tot ccn minimum terug te brengen, â€”dan zal men eerder dan thans inzien dat groote principieeleverschil, dat er bestaat tusschen behandelen en mishandelen,dan zal men eerst inzien, dat eene behandeling eene voorhet lichaarn goede handeling is. Thans let men nog te veelop die bijkomende omstandigheden, welke men als hoofdzaakbeschouwt, doch inderdaad niet als zoodanig beschouwdmogen worden. Nog meer dan bij dc chirurgie, komen bij de internebehandeling die bijkomende omstandigheden uit, welke eennadeeligen invloed hebben. Meestal zelfs wordt door hctinnemen van een drank ter verdrijving eener ziekte, de maagbedorven. Bij vele ziekten moet zelfs de geneesheer zijntoevlucht nemen tot een zeker gift. Zou het nu niet dwaaszijn te beweren, dat de medicus, die iemand zulk een dranktoedicht cn hem dientengevolge geneest, zich schuldig maaktaan benadeeling der gezondheid. â€žNeen", zegt v. Liijentiial, â€ž\'t zijn gezondheidsbena-declingen, \'t zijn

mishandelingen; Stooss verwart opzet cneinddoel". â€žDe mishandelingen zijn het middel der genezing".Dit is onjuist. Wij hebben slechts ?Š?Šne handeling : de ge-nezing. Die genezing kan bestaan uit verschillende hande-lingen, die elk op zicJi zelf beschouwd, wel eene mishandelingof benadecling der gezondheid zouden kunnen zijn, doch de^\'-^-nezing, die ?Š?Šne en ondeelbare handeling, is geen mishandeling. Moe verkeerd het is, om eene handeling tc gaan splitsenin verschillende deelen, toont ons op humoristische, dochontegenzeggelijk juiste wijze HeimherGKR aan :\') â€žEs handeltsich um die Amputation eines Unterschenkels ; der Patientwird zun?¤chst mit Chloroform narkotisirt; darin liegt dieHervorrufung eines pathologischen Zustandes, denn das Chlo-roform wirkt l?¤hmend auf die Ganglienzellen des Gehirns.Es folgt die Anlegung der Esmarch\'schen Binde, durch die I) I. n, p. |mg: 45.



??? 64 das Blut zur??ck gehalten wird. Dies ist eine St??rung desBlutkreislaufs, also Verursachung eines pathologischen Zu-standes. Hieran schliesst sich das durchschneiden der Hautund der Muskeln und die Abs?¤gung des Knochens â€” allesGesundheitsbesch?¤digungen. Alsdann wird die Haut ueberdie Wunde zusammengezogen und vern?¤ht. Das Durchstechender Haut mit der Nadel ist nat??rlich auch nichts anderesals eine Gesundheitsbescb?¤digung. So folgt efne Gesund-heitsbesch?¤digung auf die andere, und es i.st nur erstaunlichdass das Ergebniss all dieser Gesundheitsbesch?¤digungen amEnde die Erhaltung der Gesundheit, die Rettung des I^ebens ist. Bei der Staroperation durchtrennt der Arzt die Hornhautâ€” Gesundheitsbesch?¤digung, â€” dann spaltet er die Linsen-kapsel â€” Gesundheitsbesch?¤digung, dann entfernt er dieLinse â€” Gesundheitsbesch?¤digung, und schliesslich hat derMensch infolge all der genannten Gesundheitsbcsch?¤digungcn das Augenlicht wieder . ;.....Es reizt, dieses Ergebniss unwillk??rlich zu vergleichen: Ich

gebe meinem Schneider einSt??ck schwarzen Tuches, damit er mir einen Frack daraus-fertige. Der Schneider zerlegt das Tuch in verschiedene Teileund begeht damit eine Sachbesch?¤digung; er heftet die Teilemit der Nadel aneinander, durchsticht also die Substanzdes Tuches und ver??bt somit wieder eine Sachbesch?¤digung;hierauf schneidet er gar noch L??cher in das Tuch, um daszukn??pfen zu erm??glichen, dann n?¤ht cr die Kn??pfe an,was auch wieder nicht ohne Sachbesch?¤digung vor sich geht,und zum Scblu.s.sc ist mir aus einer ununterbrochenen Reibevon solchen Sachbesch?¤digungen ein eleganter Frack ent-standen. Oder: Ich verabreiche meiner K??chin etliche Eier,damit sie mir einen Eicrkucbcn backe. Zun?¤chst \'zerschl?¤gtsie die Schale der Eier und begeht dadurch eine Sachbe-sch?¤digung; dann ruiniert sie mir meine Butter, indem siedieselbe auf dem Feuer in der Pfanne zergehen l?¤.sst; schlies.s-lich giesst sie den zerr??hrten Inhalt der Eier in das heisseSchmalz und verursacht hierdurch eine Substanzver?¤nderung,die sich

wiederum als Sachbesch?¤digung darstellt, und am



??? 65 . Ende tr?¤gt sie mir als das Produkt ihrer fortgesetzten Sach-besch?¤digungen einen wohlschmeckenden Eierkuchen auf.Â? Nu eerst ziet men de gevolgen er van, wanneer men eenehandeling, die als ?Š?Šn geheel beschouwd behoort te worden,als het ware gaat uitpluizen, gaat splitsen in allerlei onder-deelen. De geneeskundige behandeling moet men als ?Š?Šngeheel opvatten om haar te kunnen begrijpen. v. Lilienthal maakt nog meerdere opmerkingen naaraanleiding van de theorie van StooSS, doch deze zijn .slechtsdaarvan het gevolg, dat hij Stoo.SS niet begrijpt. Dit blijktten duidelijkste hieruit, dat hij <ainangcmessenÂ? gelijk steltmet Â?nicht rechtswidrigÂ?, hetgeen eene grove dwaling is.We hebben immers geen mishandeling, die niet wederrech-telijk is en derhalve den dader niet strafrechtelijk aanspra-kelijk .stelt, doch we hebben eene /^handeling, eene doorde strafwet niet strafbaar gestelde handeling. g 4. De aansprakelijkheid van den medicus exartt. 307 tot 309 Wb. v. Sr. In dc vorige paragraaf is de meening verdedigd, dat degeneeskundige

behandeling, eene voor het lichaam goede,,,angeme.sscne" handeling, geen mishandeling is. Doch zijkan ook verkeerd afloopen, zij kan ook blijken eene slechtehandeling geweest te zijn; zij kan â€žunangemessen" zijn.I liervoor kunnen twee gronden zijn : ten eerste is het mogelijk,dat de medicus zoo handelt als hij behoort tc handelen, dochdat bijzondere . omstandigheden, complicaties b.v., het hem ^onmogelijk maken het goede resultaat van zijn arbeid te zien. \'Alsdan kan men den medicus niets verwijten: het noodlot ?’wil dat de pati??nt niet genee.st. Objectief is zeer zeker mis- ]handeling of benadeeling der gezondheid aanwezig. Doch \\aangezien het op deze misdrijven gerichte opzet ontbreekt (en evenmin van schuld aan de zijde des daders mag gesprokenworden, is de strafbaarheid van den medicus uitgesloten. /



??? . 66 Doch het geval kan zich ook voordoen, dat de dood ofde blijvende ziekelijke toestand te wijten is aan onkunde,aan eene vergissing, in alle geval aan schuld van de zijdevan den medicus. Onze casus positie is dus dc volgende:Een medicus meent, dat het noodig is iemand een been afte zetten. Hij verricht dus die handeling opzettelijk. Hijheeft het opzet om eene goede handeling, eene behandelingte verrichten, \'t Blijkt later, dat \'t afzetten van dat beengeen noodzakelijke handeling is geweest. Inderdaad ver-richtte hij dus eene slechte handeling, maakte hij zich schuldigaan benadeeling der gezondheid. Het is zijne schuld, dat crgeen behandeling, doch eene mishandeling of gezondheid.s-benadeeling heeft plaats gevonden. Hij valt dus onder art.308, want aan zijn schuld is het tc wijten, dat hij den pati??ntzwaar lichamelijk letsel toebracht. Nu is \'t maar de vraag o?’ in alle gevallen, waarin vanschuld sprake is, de artikelen 307â€”309 mogen worden toegepast.Komt m.a.w. elke schuld, hoe gering ook en van welken aardook, in aanmerking, wanneer de rechter

de artt. 307â€”309 vanhet Wetboek van Strafrecht op den medicus wil toepassen:Dit is het onderwerp, dat thans ter .sprake gebracht zal worden. Het is natuurlijk de plicht van den medicus, alle mogelijkemoeite aan te wenden, zijne pati??nten te genezen; hij zaldus slechts die handelingen mogen verrichten, welke denpati??nt heilzaam zijn, welke hem beter maken. Al die han-delingen zijn geoorloofd, want het zijn behandelingen. Eengoed medicus zal zich dus, wil hij behandelen in den .strengenzin des woords, moeten afvragen: Wat gebiedt mij de toe-stand van den zieker De grondslag, waarop hij zijn antwoorddoet steunen, zal de medische wetenschap moeten zijn. Dezegeeft den medicus de algemeene regels; in elk concreet geval zaldejnedicus zelf te_beoordcelcn hebben, wat hem te doen .staat.Zoo mag een gcnee.shcer die b.v. tien pati??nten heeft, welke de- 1) Wie zich hiervan een juist denkbeeld wenscht te vormen leze: Docteur Veressu??ef. Jl?Šinoires d\'un M?Šdecin, Traduits jtar l\'ersky; Paris lt)??\'2.*



??? zelfde ziekte onder de leden hebben, niet op geheel dezelfde ma-nier genezen, wanneer cr onder hen personen zijn voor wie, met\'t oog op hunne coirtitutie, de geneeswijze, voor de anderen aan-gewezen, niet heilzaam is. De medicus zal, de grondregelender geneeskunde voor oogen houdend, elk persoon volgenszijn beste weten behooren tc behandelen. Hoe vaak komthet immers niet voor, dat de geneesheer voor een gevalkomt te staan, dat zich nog nooit heeft voorgedaan, waar-voor dus in de leerboeken geen geneesmethode is aange-geven : een goed medicus zal zich in zulk een geval wetente helpen. Steunend op de algemeene regels der medische weten-schap, zal hij zelf het middel moeten zoeken. Geven deleerboeken voor de genezing van ccnc ziekte daarentegenwel eene geneesmethode aan, dan zal dc medicus haar niettoe mogen passen, wanneer hij voorziet, dat de bijzondereconstitutie van den\' zieke die geneesmethode niet toelaat.De medicus heeft zich dus alleen af tc vragen: wat gebiedtmij de toestand van den pati??nt.\' Daarnaar cn naar

nietsanders heeft hij zijn handelingen.te bepalen i). Thans kan men inzien, welk een groot gewicht gehechtbehoort te worden aan hct stellen der diagnose. Stelt eenmedicus zijn diagnose verkeerd, dan kan de handcling/\'diehij zich voorneemt ten uitvoer tc leggen, den pati??nt nooitten goede komen. Met hct stellen der diagnose valt dus,feitelijk de besli.ssing of de genec.skundige behandchng ccncbehaudclhig in den waren zin des woords is of dat zij ccncmishandeling of benadecling der gezondheid zal zijn. Ook kanzich \'t geval voordoen, dat de medicus ccnc goede diagnose.stelt, doch een verkeerd middel aanwendt; maar begint demedicus de diagno.se verkeerd tc stellen, dan kunnen, menschc-lijkcr wijze gesproken, dc nadeelige gevolgen niet uitblijven. Bijhct stellen der diagno.se kan een medicus dus niet genoegnauwgezetheid in acht nemen. Daarony lijkt het mij vreemd, 1) Aldus (xd; Stoo.ss |i, 4i). â€žDus Wolil dt-\'s l\'atieiilt\'u ist die Norm Sdes iirzllicheu Ihuulelns.".



??? 68 ja absurd, om, met vele, of liever, de meeste F\'ranscbeschrijvers den medicus in \'t geheel niet aansprakelijk testellen voor een verkeerde diagnose. Ik wil niet ontkennen,dat dit een van dc moeilijkste werkzaamheden van denmedicus is, dat zich de knapste, beroemdste geleerde opmedisch gebied daarin kan vergissen -â€” en ik wil ookniet clkcn medicus die zich vergist daarvoor aansprakelijkstellen, doch er kunnen zich van die gevallen voordoen,waarin wel degelijk twijfel kan rijzen of de medicus, zoohij wat meer oplettendheid aan den dag gelegd bad, zoobij den zieke wat beter onderzocht had, ware hijXvat voor-zichtiger geweest of zich wat minder zelibewu/t van zijneknapheid geweest, niet eene andere â€” betere â€” diagnosezou gesteld hebben; m. i. behoort de medicus, van wienblijkt dat hij zich daaraan heeft schuldig gemaakt, even-zeer strafrechtelijk aansprakelijk gesteld te worden als elkander, die zich schuldig maakt aan gezondheidsbenadceling,eventueel het veroorzaken van den dood door schuld.Er waren vroeger wel van die platteland.s-

genecsbeeren, dieop de berichten van een boodschapper afgingen en danmaar vast een drankje meegaven. Zoo iets is, dunkt mij, on-verantwoordelijk en bij verkeerden afloop mag eene strafrech-telijke vcroordeeling niet uitblijven. Hoe dikwijls booromenmeer ontwikkelde menschcn niet klagen over maagpijn, wan-neer ze buikpijn hebben. Hoe dikwerf kunnen zich bij geheelversehillende zfcktcn niet enkele geheel dezelfde verschijn-selen voordoen. Stel nu, dat een boodschapper komt cneenige verschijnselen mededeelt, dan vraag ik : hoe kan nueen medicus op grond van die mcdedecling nagaan totwelke ziekte die verschijnselen behooren, zelfs al kentdie medicus \'smans gestel en al weet hij, waaraan hij ge-woonlijk lijdende is.^ Evenmin dunkt mij voor eene .straf-rechtelijke vcroordeeling gevrijwaard een dokter, die bijeen pati??nt geroepen, zijne diagnose stelt zonder ccn be-hoorlijk onderzoek ; die meent, dat hij op \'t eerste gezichtkan zien wat zijn paticnt mankeert. Zulk een overmoedig



??? 69 medicus dient, wanneer \'t verkeerd loopt, de gevolgen vanzijn overmoed te dragen. Zooeven werd gezegd, dat de Fransche schrijvers denmedicus niet aansprakelijk stellen wegens het verkeerdstellen der diagnose. Zoo b. v. Abel Maur?ˆS in zijne ver-dienstelijke dissertatie over de aansprakelijkheid van denmedicus, i) Na een overzicht gegeven te hebben van al wat er over dcaansprakelijkheid van den medicus op civiel-rechtelijk gebied,zoowel in het oude als in het hcdendaagschc Franscherecht") geschreven is, onderscheidt hij de daden der medici,die aanleiding tot een rechtsvordering kunnen geven, in die,welke door den medicus verricht zijn als privaat-persooncn in die, welke verricht zijn qualitate qua. Onder de eerstebegrijpt hij dan: les faits consistants cn imprudence, n?Šgli-gence et inattention, terwijl als de misslagen waarvoor demedicus q.q. kan aansprakelijk gesteld worden le erreurscientifique i"\') cn 2c les fautes contre les r?Šgies dc 1\' art, ")genoemd worden. Kerst ccn enkel woord over die eerste onderscheiding.Als voorbeeld van les faits de riiommc

priv?Š geeft hij hetgeval, dat een dokter een onlee.sbaar recept schrijft, eeneverkeerde dosis van het een of andere gift voorschrijft ofdat een chirurg in dronkenschap opereert of dat een genees-heer een zieke in den steek laat. In al deze gevallen wilMaur?ˆS den medicus aansprakelijk stellen als elk ander. Ditlijkt mij juist, wanneer hij daarmede bedoelt, dat hij, evenalsieder ander, steeds aansprakelijk gesteld moet worden. Bedoelt 1) Etude sur lii reapousiibilit?Š iÂ?r()re.ssionelie et l?Šgiile du ui??diciu.Ageu 15)00 [Universit?Š de Paris. Kac. de Droit.] 2) I. a. p. pag. 2L;)) t. a. J), pag. 5??. 4) 1. a. p. i)ag. (?ŽO. 5) (. a. p. pag. ()0.G) t. a. p. pag. 77.



??? 70 Maures, dat de medicus in dit geval niet als vicdicus q.q.beschouwd behoort te worden, dan lijkt het mij onjuist. Ikgeloof, dat de medicus, die in dronkenschap opereert, datmisdrijf wel degelijk als medicus begaat en dat de medicus, dieeen verkeerd recept voorschrijft, dat doet als medicus q.q.Zoodra een medicus q.q. werkzaam is, bedrijft hij zijne mi.s-slagen in die betrekking begaan ook q.q. Ik zou dan ookniet schromen, niet slechts art. 307 of 308, doch ook art.309 toe te passen. In alle andere gevallen, zegt Maur?ˆS,wordt de medicus anders behandeld dan een gewoon persoon.Maures behandelt: ic. Errair scientifique. Hieronder ver-staat hij o. a. fouten in \'t stellen der diagnose. Wat dezefouten betreft, hij wil den medicus nooit er voor straffen.Evenals in de methode van genezen, moet dc medicus vrij zijn. i)Maurp:s zegt op pag. 60: La m?Šdecine n\'est pas, commeles math?Šmatiques, une science exacte. Comme toutes les.sciences d\'observation, elle repose sur des th?¨ses ; comme lachimie, comme la physique, elle comprend de nombreux.sy.st?¨mes

.scientifiques, et c\'est ?  la noble lutte que se livrententre eux les parti.sans des dift?Šrents .syst?¨mes que sontdus les merveilleux progr?¨s de cette .science si utile ? l\'humanit?Š. Peut-on m??me dire que l\'accord sera fait unjour ct que la th?Šorie v?Šritable se dressera enfin pours\'imposer ?  tous par son ?Šclatante lumi?¨re.\' Ce jour-l? , s\'ilest possible _qu\' il luise enfin, ne peut ??tre esp?Šr?Š quepour des g?Šn?Šrations lointaines, car la .science met long-temps pour p?Šn?Štrer les ?Špaisses t?Šn?¨bres qui aveuglentle faible cerveau humain. A peine peut-elle ??tre compare?Š?  la goutte d\'eau qui, pendant des si?¨cles, tombe sur lam??me pierre sans arriver ?  tracer sur elle q??\' un imper-ceptible sillon. , Peu ?  peu, mais bien lentement, la v?Šrit?Š sefait jour. Les syst?¨mes di.sparaissent, d\'autres les rempla-cent. Mais qui peut pr?Štendre de poss?Šder ?  lui seul la 1) In zi.jn geest ook Dcirenn. D?Šontologie m?Šdicale p. 23H. IIu,?‰tude liistoriijue et juridi(iue de la resjwusabilit?Š medicale.



??? 6i v?Šrit?Š? Qui peut dire que telle th?Šorie m?Šdicale, aujourd\'hui accept?Še par la grande majorit?Š des m?Šdecins, ne serapas remplacc?Š par telle autre, pour laquelle on professaithier encore le plus profond m?Špris......Â?Non, il n\'ap-partient ?  personne de dire o?š est la v?Šrit?Š, o?š est l\'erreur,encore moins au magistrat. La jurisprudence fran?§aise l\'abien compris, et si dans tous ses arr??ts elle reconna?Žt leprincipe de la responsabilit?Š m?Šdicale, elle s\'est toujourstenue ?  l\'?Šcart des luttes d\'?Šcoles, elle a toujours ?Švit?Š des\'ing?Šrer dans les controverses de la science. Onvoorwaardelijk keurt Maur?¨S \'t hier dus af, dat meneen medicus aansprakelijk stelt voor de wijze, de methode,waarop hij wil behandelen. Eene beperking hiervan meenik evenwel te bespeuren in de woorden, wclkc hij neerschrijftop pagina 65 van zijn dissertatie : Â?11 serait injuste et dan-gereux pour la soci?Št?Š dc rendre les m?Šdecins responsablesdc leur syst?¨me tl^i?Šrapeutiquc. Injuste, car il n\'}* a pas defaute de la part d\'un m?Šdecin qui a ordonn?Š une prescrip-tion funeste

alors que ses ?Študes, ses recherches, ses succ?¨s ant?Š-rieurs 1\' ont amen?Š ?  accepter consciencieusement cettem?Šthode. Dangereux pour la soci?Št?Š, car les m?Šdecins, per-p?Štuellement menac?Šs d\'une action en responsabilit?Š, n\'ose-raient plus tenter que des m?Šdications, inof?Žfensives sansdoute, mais ?Šgalement sans action sur le mal et inca-pables d\'en arr??ter les progr?¨s." De woorden â€žalors quedes ?Študes" enz. brengen eene groote beperking in het beginselder niet aansprakelijkheid. Hier blijkt â€” en daarmede bcnik \'t volkomen eens â€” dat Maur?ˆS den medicus nooit aan-sprakelijk wil stellen wegens "t kiezen eener geneeswijze,/W/W/deze doof de xvetenscJiap of door proefnemingen vanioege denmedicus zelf, deugdelijk bevonden is. Zoodra een medicuseene geneesmethode gebruikt heeft, waarvan dc deugdelijk-heid op goede gronden mag aangenomen worden, is crgeen sprake meer van, hem voor die keuze aansprakelijk tcstellen. Wanneer ecn geneesheer \'t evenwel in hct hoofdkrijgt, eene andere methode aan te wenden dan de

gebrui-



??? 72 kelijke, tenvijl hij heelemaal niet het bewijs heeft, dat een goedeafloop mogelijk of hoogstwaarschijnlijk is, dan acht ik hem,indien de verkeerde gevolgen niet uitblijven, wel degelijkaansprakelijk, Dc jurisprudentie in Frankrijk is meer in den geestvan Maures. Ziehier een uittreksel uit een der laatste von-nissen (Tribunal Seine, Dalloz 1898. 2. 449). â€žAttendu en droit que les termes g?Šn?Šraux de l\'art.319 s\'appliquent ?  toute personne, quelle que soit sa pro-fession; qu\' il est certain que les tribunaux doivent useravec prudence des pouvoirs que la loi leur conf?¨re ; quel\'appr?Šciation des th?Šories des syst?¨mes leur ?Šchappe; qu\'ilsne peuvent se rendre juges du diagnostic, de l\'opportunit?Šd\'une op?Šration, du plus ou moins dc dext?Šrit?Š avec laquelleelle est faite, de la valeur d\'un proc?Šd?Š compar?Š ?  un autre,de l\'opportunit?Š de telle ou telle m?Šdication . , ," Ik kanmij nu niet voorstellen, dat dc Franscbe magistratuur zichgeen oordeel kan vormen over bovengemelde zaken : zij kanzich immers door deskundigen laten voorlicbten. \'t Zij her-haald, men

moet den medicus niet altijd strafbaar .stellen,wanneer bij eene verkeerde diagnose stelt of wanneer bijeene methode van genezen aanwendt, welke niet de juisteblijkt te zijn, doch men moet eischen, dat de medicus bijhet stellen zijner diagnose nauwkeurig en met beleid is tewerk gegaan cn dat hij geen geneeswijze aanwendt, van welkerdeugdelijkheid hij niet de bewijzen heeft. Dc rechter alleen zal niet kunnen beoordeelen of demedicus gehandeld heeft, zooals zijn plicht hem dat voor-schrijft, doch voorlichting door deskundigen is toch nietverboden. Kunnen â€” wat zeer wel mogelijk is dc medici 1) Ook tSourdut; // Trait?? g?Šn?Šral de la Ke.sjwn.sabilil?Š, Paria 1887"wijst op dc verkeerde jurisprudentie, welke den medicus alleen aanspra-kelijk stelt voor kunstfouten. In Deel I p. 702 zegt hij: //uiais-laut-il restreindre, comme l\'a l\'ait un arr??t, (Metz 21 Jlei 18(57, Dalioz ()7, 2,110,) la responsabilit?Š du m?Šdecin au cas dc faute lourde constat?Še ?Ži sacharge? Cette linutation ne se. trouve pas dans la loi."



??? 73 zelf niet oordeelen, dan behoort de rechter het â€žin dubiispro reo" uit te spreken. Het lijkt mij wel een weinig Franschom te zeggen, we zullen den medicus maar nooit aan-sprakelijk stellen voor fouten in het stellen der diagnose ofvoor de keuze zijner geneesmethode, want dat gaat het ver-stand van ons, rechters, te boven. Ten slotte geeft Maurks nog zijn meening te kennen Cover de kunstfouten. (Fautes contre les r?¨gles de l\'art â€žQuand nous parlons de fautes contre les r?¨gles de l\'art,nous d?Šsignons celles qui d?Šnotent, chez un m?Šdecin, uneignorance crasse de son m?Štier". Ook mijne meening is, datonder kunstfouten verstaan moeten worden, die fouten welkegemaakt worden tegen de algemeene regelen, tegen de grond-regelen der wetenschap, fouten tegen dat, wat elk niet-leekmoet cn behoort te weten, tegen dat minimum van kennis,dat ieder, die het beroep uitoefent, behoort te hebben. Ditbedoelde ook Mini.ster Modderman, toen hij als definitie inde 2\'\'ÂŽ kamer gaf : si medicus ignorabat, quod omnes medici-sciunt. In geval een medicus cenc

kunstfout maakt, behoorthij strafrechtelijk aansprakelijk gesteld te worden. Er zijn welschrijvers geweest, die meenden, dat de Staat met de uitrei-king van het arts-diploma hetzelfde bedoelde als de praesesin M??LI?ˆRE\'S â€žLe malade imaginaire": â€žEgo, cum isto bonctoVcncrabili et docto.Dono tibi et concedo,Virtutem et puissanciam,Medicandi,Purgandi,Scignandi,Per?§andi,Taillandi,Coupandi,Et occidendi Impunc per totam terram"2) t. a. j). pag. 77.



??? 74 Doch dit bedoelt de Staat geenszins. Hij wil dat dcgeneeskunde niet wordt uitgeoefend dan door pensonen,welke eene zekere dosis medische kennis bezitten ; destrafrechtelijke aansprakelijkheid wegens het zondigen tegendie kennis, wordt door de toelating als arts niet uitgesloten. Wat nu die geheele onderscheiding tusschen erreur scien-tifique en fautes contre les r?¨gles de l\'art betreft, ik acht zeoverbodig. Voor erreur scientifique achtte Maur?¨s den me-dicus niet aansprakelijk, in tegenstelling met de fautes contreles r?¨gles de l\'art, waarvoor hij wel aansprakelijk gesteld wordt.Ik acht den medicus voor beide aansprakelijk. Ja, ik geloofdat de lijn, welke beiden van elkaar scheidt, niet goed tetrekken is, b. v. een medicus stelt eene verkeerde diagnose ;dit kan te wijten zijn aan \'t feit, dat hij niet zijn minimumdosis kennis bezit, m. a. w. hij begaat een kunstfout. Is hetnu niet verkeerd van Maur?¨S, om het stellen der diagno.seen het maken van kunstfouten zoo scherp te onderscheiden ? In Oostenrijk heeft de wet zelf eene onderscheiding ge-maakt\'tusschen

â€žVerschulden durch Unwissenheit" en â€žVcr-nachl?¤ssung eines Kranken." Deze onderscheiding valt meersamen met die, welke Maur?ˆS maakt tusschen fautes consis-tants dans l\'imprudence, la n?Šgligence, l\'inattention en ander-zijds erreur scientifique et fautes contre les r?¨gles de l\'art,doch welke hij, â€” zooals hierboven door mij is aangetoondâ€” foutievelijk, noemt fautes de l\'homme priv?Š en fautes dum?Šdecin. In Oostenrijk heeft deze onderscheiding werkelijkwaarde. Zij is gemaakt met het oog op de bedreigde straf. Â§ 358. Wenn ein Heil- oder Wundarzt einen Kranken??bernommen hat, und nach der Hand denselben zum wirk-lichen Nachteile .seiner Gesundheit wesentlich vernachl?¤ssigetzu haben ??berf??hrt werden kann, so ist ihm f??r diese Ueber-trctung eine Geldstrafe von f??nfzig bis zweihundert Guldenaufzuerlegen. Ist daraus eine schwere Verletzung oder garder Tod des Kranken erfolgt, so ist die Vorschrift des Â§ 335in Anwendnung zu bringen. (Â§ 335 stelt dezelfde feiten strafbaar als onze artt. 307 en 308.)



??? 75 g 356. Ein Heiiarzt, der bei Behandbing eines Krankensolche Fehler begangen hat, aus welchen Unwissenheit amTage liegt, macht sich, in sofern daraus eine schwere k??r-perliche Besch?¤digung entstanden ist, einer Uebertretung,und wenn der Tod des Kranken erfolgte, eines Vergehensschuldig, und es ist ihm deshalb die Aus??bung der Heil-kunde so lange zu untersagen, bis er in einer neuen Pr??fungdie Nachholung der mangelnden Kenntnisse dargethan hat.> g 357. Dieselbe Bestrafung soll auch gegen einen Wund-arzt Anwendung finden, der die, im vorhergehenden Para-grafe erw?¤hnten Folgen durch ungeschickte Operationeneines Kranken herbeigef??hrt hat. Dat zijn verstandige maatregelen! Hij die dc bewijzenlevert zijn vak niet te verstaan, moet op nieuw examen doen! In Nederland, evenals in Frankrijk, Engeland cn Itali??,wordt door de strafwet geen woord gerept over de aansprake-lijkheid van den medicus in \'t bijzonder. Het benadeelen vande gezondheid door schuld en hct dooden van ecn persoondoor schuld vallen onder de artt. 307 cn 308

van ons Wb.v. Sr. terwijl cr bij ons nog een afzonderlijk artikel bestaat(art. 309) â€” deze bepaling kent de Code P?Šnal niet â€” bepalendedat, indien deze misdrijven worden begaan in dc nitocfcning\'van ccn beroep, de straf met Vu verhoogd kan worden en datde rechter alsdan de openbaarmaking zijner uitspraak kangelasten. Op den medicus, die q.q. een misslag begaat, kan dusart. 307 of 308 art. 309 toegepast worden. Nu geloof Ik wel, dat het als bekend aangenomen mag }worden, dat in ons strafrecht niet clkc schuld in aanmer-king komt. En bij de behandeling van ons Wb. v. Sr. is cropgewezcn, ?Šn in de literatuur ?Šn in de jurisprudentie staathet vrijwel vast, dat culpa levissima niet in aanmerking komt.l??r kunnen zich immers gevallen voordoen, waarin de dader ] 1) Smidt, 1)1. 1, piig. \'ll- bNoyoii, 1, pag. 28.II. K., 14 N??v. 1807, W. 55?œ?œ,



??? 76 wel schuld heeft, doch waarin deze schuld z???? gering is,dat er nauwelijks van schuld sprake kan zijn. \'t Zou dwaaszijn, den dader dan aansprakelijk tc .stellen. Het begrip Â?schuldÂ? is verder voor elk persoon verschil-lend, het is iets individueels. Waar b. v. een op een labora-torium werkend student, die oorzaak is van eene ontploffingwellicht vrijgesproken zou worden, wijl hij onbekend was metdc stoffen, welke de ontploffing teweeg brachten, daar zoueen professor, onder geheel dezelfde omstandigheden, veroor-deeld worden; hij moest die .stoffen kennen. Doet zich dus eventueel \'t geval voor, dat op de bankder beklaagden wordt plaats genomen door een medicus,beticht van door scbuld den dood van een zieke te hebbenveroorzaakt, dan zal de rechter dien medicus niet moetenbeoordeelen, zooals hij een leek op medisch gebied zoubeoordeelen, neen, bij moet zich afvragen, wat zou in betonderhavige geval een medicus gedaan hebben. Nu halehij zich ook geen corypbee op medisch gebied voor oogen,maar hij neme den durchschnitts-medicus. Dc

rechter stelle dendeskundige de vraag: Meent gij, dat elk ander medicus hetverkeerde van des beklaagden daad inziet.\' Meent gij, dat elkander medicus eene andere behandeling ingeleid zou hebbenAcht gij beklaagde\'s daad eene den medicus onwaardige daad.\' Deze opvatting vindt steun in de geschiedenis der ar-tikelen 307 vlg. De minister zcidc in het antwoord aan de2" Kamer: Â?Een geneesheer kan niet wegens culposendoodslag worden vervolgd, op grond, dat wellicht dc uit-nemendste medicus, eene beroemde .specialiteit, den pati??ntin het leven zou hebben gehouden, maar alleen dan, wan-neer hij niet onderzocht, niet wist of niet deed datgene,wat goede medici in het algemeen onderzoeken, weten, doen." 1) Houdt de rechter dit voor oogen, dan geloof ik, dat een goedgeneesheer, iemand, die zijn taak naar behooren vervult, nooitbang behoeft te zijn voor ccnc strafrechtelijke vcroordeeling. 1) Sniidf, Dl. I, png. 85.



??? 77 5. Invloed der toestemming van den patient. Uit het feit, dat de geneeskundige behandeling geenmishandeling is en dus eene door de wet niet strafbaargestelde handeling, zou men allicht de gevolgtrekking kun-nen maken, dat het nu den medicus zou vrijstaan iederdien hij wilde te behandelen. Het zou bijvoorbeeld mijngeneesheer, bij wien ik eene theevisite maak, vrijstaan omI in mijn kopje het een of andere geneesmiddel tc mengenI ter genezing van de ziekte, waaraan ik lijd, doch tegenwelker genezing ik mij, om welke reden dan ook, hard-nekkig verzet heb. Ja, hij zou mij zelfs mogen bedwelmen,mij daarna gaan opereeren en dit zou niet strafbaar zijn,want tegen behandeling bedreigt onze wet geen straf. Toch voelt een ieder dadelijk, dat zulk eene handelwijzeongeoorloofd is. De medici zouden immers een onbe-perkte macht over ons krijgen. We zouden op die wijzeonder de curateele der medici komen. Ik acht dan ook zulkcenc handelwijze ongeoorloofd, niet omdat de medicus onsmishandelen zou, doch omdat hij zich schuldig zou makenaan ccn inbreuk op

on::e vrijheid. In den regel is elk meerderjarig persoon heer en meesterover zijn eigen lichaam cn over zijn eigen goed. Niemandmag mij, al is het met dc beste bedoeling, aan \'t lijfkomen. Elke inbreuk op dat recht van persoonlijke vrij-heid kan tot eene actic aanleiding geven. Ook de strafwet-gever heeft gemeend zulke inbreuken strafbaar tc moetenstellen, doch niet tegen alle zijn .straffen bedreigd; alleen tegende meer ernstige. Zoo vinden we bijv. in Titel XVIII strafbaargesteld het drijven van slavenhandel, men.schenroof, ont-trekking van minderjarigen aan het wettig over hen gesteldgezag, schaking, vrijheidsbcrooving enz. Evenwel vinden weniet het geval, dat een medicus een persoon tegen zijn wilbehandelt. De wetgever heeft hieraan niet gedacht. Ditneemt evenwel niet weg, dat wij het bovenbedoelde geval.



??? 78 wanneer het zich voordoet, onder een der in dien tkel ge-noemde artikelen mogen brengen. Waarom zou zulk eengeval niet kunnen vallen onder art. 284.^ Komt het u nietwen.schelijk voor, om iemand, die u tegen uwen wil opereerten geneest â€” het geval zal zich niet vaak voordoen â€”.niette straffen wegens mishandeling, doch te straffen, omdat hijeene handeling verricht, waarvan ge niet gediend waartBeneficia non obtruduntur. Zoo zou ik ex art. 284 willen straffen een medicus,die een zieke tegen zijn uitdrukkelijken wil opereert, endaarbij geweld gebruikt of met geweld dreigt: bijv. demedicus, die een pati??nt vastbindt en daarna een drankjeingiet. Houdt men daarbij in het oog, dat art. 81 met hetplegen van geweld gelijk stelt het brengen in een staatvan bewusteloosheid of onmacht, dan is ex art. 284 art. 8 rook strafbaar de medicus, die iemand onder narkose brengt,ten einde hem dan tegen zijn wil te opereeren. Ik geeftoe, dat er bij het vaststellen dier wetsbepalingen niet aanden medicus gedacht is. Zoo weet ik bijv. niet, onder welkebepaling \'t geval te

brengen, dat een medicus een pati??nteen drankje, dat deze beslist geweigerd heeft in te nemen,op listige wijze weet toe te dienen. Artikel 284 kan danniet toegepast worden; er heeft geen geweld of bedreigingmet geweld plaats gehad. Strafrechtelijk acht ik den medicusin dit geval niet aansprakelijk; civielrechtelijk â€” indien erredenen voor zijn â€” w?Šl. Zoo raadt ook Stooss aan, den medicus, die tot behandelingovergaat tegen den wil van den pati??nt, te straffen wegensinbreuk op de persoonlijke vrijheid. â€žAllerdings", zegt hijâ€žwird dieser Eingriff in die pers??nliche Freiheit von dengeltenden Strafgesetzen nicht au.sdr??cklich mit Strafe bedroht.Wenn ein Arzt den Pati??nten zur Duldung einer Behandlungn??tigt, wie der Budapester Arzt, der Patienten, die sichgegen Operationen str?¤ubten, durch Ohrfeigen gef??gig machte, 1) t. a. p. Pag. 28. *



??? 79 so liegt N??tigung (Â§ 240 des D. R. St. G. B.) vor. Ausserdemtrifft kein gesetzlicher Thatbestand auf die eigenm?¤chtige Be-handlung zu." Ook HeimberGer wil dc bovengenoemde, door denmedicus gepleegde, delicten brengen onder de paragraphen239 en 240 van het D. R. St. G. B. Â§ 239 al. i. Wer vors?¤tzlich und widerrechtlich einenMenschen einsperrt oder auf andere Weisedes Gebrauches der pers??nlichen Freiheitberaubt, wird mit Gef?¤ngniss bestraft,g 240. Wer einen anderen widerrechtlich durchGewalt oder durch Bedrohung mit einemVerbrechen oder Vergehen zu einer Hand-lung, Duldung oder Unterlassung n??thigt,wird mit Gcf?¤ngcniss bis zu einem Jahre oderGeldstrafe zu sechshundert Mark bestraft. Wil dc medicus dus ongestraft behandelen, dan zal hijeerst de toestemming van den pati??nt behooren tc verkrijgen. Die toestemming moeten wij ons nu niet altijd in den-zelfden vorm denken; zij zal telkens een anderen vormaannemen, afhankelijk van de omstandigheden, waaronderdc behandeling wordt ingeleid. Meestal zal het voorkomen, dat

iemand, die zich onwelgevoelt, ccn geneesheer laat roepen. Alsdan mag dezeveronderstellen, dat hij dc toestemming heeft om te onder-zoeken, wat cr aan scheelt cn om te genezen. Kan ditniet geschieden zonder gevaar, dan zal de medicus nog uit-drukkelijk dc toestemming hiervoor moeten vragen. Zoolanger nog slechts sprake is van eene geheel ongevaarlijke han-deling, mag dc medicus dc toestemming veronderstellen,doch zoodra hij meent tc moeten overgaan tot ccnc min ofmeer gevaarlijke handeling, zal hij verstandig doen nog eensde uitdrukkelijke toestemming te vragen. Wanneer menimmers den dokter laat halen, dan uit men daarmede denwensch om genezen te worden; kan die genezing niet zondergevaar geschieden, dan wil men zich nog wel eens bedenken



??? 6o of de remedie niet erger is dan de kwaal, of men niet lievermet de kwaal wil blijven voortloopen, dan dat men bet ge-vaar loopt bij de behandeling te sterven. Hoe nu, indien de pati??nt niet zelf, doch de bloedver-wanten of vrienden, den dokter hebben laten halen.? Dangeloof ik, dat de geneesheer de toestemming van den ziekemag veronderstellen. Wanneer deze zich niet uitdrukkelijktegen de behandeling verzet, mag de dokter tot behandelingovergaan. Het is onmogelijk alle gevallen afzonderlijk na te gaan. Er kunnen zich omstandigheden voordoen, waarvoorgeen regels te geven zijn; deze zijn ook overbodig. Elkverstandig medicus zal, als hij voor oogen houdt, dat bijvoor behandeling de toestemming noodig heeft, voor zichzelf kunnen beoordeelen, wat daarmede bedoeld is. Wellichtis \'t niet overbodig er op tc wijzen, dat geneesheeren inziekenhuizen â€” waar de verhouding tusschen beide partijeneene andere is dan in dc privaat-praktijk â€” en officierenvan gezondheid â€” zij staan veelal als meerdere tegenovermindere â€” er voor hebben tc waken, dat

zij de patienten,welke zij ex officio moeten behandelen, niet anders behan-delen dan hunne private pati??nten. Al meldt iemand zichin een ziekenhuis ter verpleging aan, dan volgt daar nogniet uit, dat hij zich aan elke behandeling wil onderwerpenen al kan een officier van gezondheid een soldaat com-mandeeren het geweer tc presenteeren, daarom kan hij bemnog niet dwingen zich aan eene operatie tc onderwerpen.Evengoed als elk ander mensch, zal bier dc soldaat zijnetoestemming moeten geven. Zoowel bij de chirurgische behandeling als bij de in-terne behandeling zal de medicus, indien er gevaar is, deuitdrukkelijke toestemming moeten vragen. Bij de chirur-gische oparatie zal dit wel bijna altijd gebeuren, doch hetmag betwijfeld worden of de medici dit wel even goed in\'t oog houden bij de interne behandeling, \'t Is voor eenmedicus zoo gemakkelijk om een zeer gevaarlijk geneesmid-



??? 6i del voor een onschuldig drankje tc laten doorgaan; in dehoop op een goeden afloop en uit vrees voor eventueeletegenstribbeling van de zijde van den pati??nt, mag menaannemen, dat menig medicus zonder verdere voorkenniszijne pati??nten wel eens een zeer gevaarlijken drank heefttoegediend. Dit lijkt mij hoogst onverstandig. Een medicusmoet nooit schromen den waren toestand bloot te leggen.Komt hij rond voor zijne meening uit, dan wekt dat bij depati??nten veel meer vertrouwen, ook al moeten zij soms ietsonaangenaams mededeelen. In geval van bewusteloosheid van den pati??nt zal demedicus verstandig doen, als hij de toestemming van bloed-verwanten vraagt. Is dit niet mogelijk, dan mag hij de toe-stemming praesumeeren. Men mag van iedereen veronder-stellen, dat hij in \'t leven wenscht te blijven. Of het nu noodig is om in ons Wb. v. Sr. eene aparte be-paling op te nemen tegen het opereeren en in \'t algemeentegen het genee.skundig behandelen tegen den wil van denpati??nt.\'\' Ik geloof het niet. Mi.sbruik wordt hier te landeniet gemaakt. Dit is

ook de reden, waarom Stoo.^S â€” deman, die het nieuwe Zwitsersch ontwerp heeft gemaakt â€”het onnoodig achtte eene dergelijke bepaling op te nemen.Men hoort er niet van, dat ccn medicus iemand gedwongenheeft zich te laten opereeren. Wil iemand gaarne pijn lijdenof dood gaan, dan zijn onze medici wel zoo verstandig, hemdaarin vrij te laten. Maar ik herhaal het, misbruik is nietonmogelijk. Overbodig komt \'t mij evenwel voor cenc be-paling in dc wet op tc nemen, waarbij genee.skundigc behan-deling zonder toestemming strafbaar wordt gesteld, i) 1) vStooss geeft ilen raiul den nuHlIcus //polizeilich" te Ktrnflen. Hijstelt ccn artikel voor van ongeveer den volgenden inlioud://Wor an einerI\'erson eine aerztliche Hehandlung vorninunt ohne ihre Einwilligungoder ohne Einwilligung der 1\'or.sou, die sie zu vertreten berufen war,wird, soferu dieso Ilehandlung niclit zur Abweiulung einer nnniitlelbarcu(iefahr f??r Leben oder (iosundheil der {{ehandoilen dringend geboten war,be.straft . .



??? HOOFDSTUK II. De aansprakelijkheid van den verloskundigein \'t bijzonder. g I. De wetgeving. Evenmin als de heel- en geneeskundige zich bij de uit-oefening van zijne betrekking .schuldig maakt aan mishan-deling of aan opzettelijke benadeeling der gezondheid, even-min zal de vcrlo-skundige, die bij eene bevalling hulp verleent,ook al is hij genoodzaakt daarbij pijnlijke handelingen ofoperati??n te verrichten, wegens overtreding van eene derartikelen 300â€”305 aansprakelijk gesteld kunnen worden. Inhet algemeen is al wat gezegd is omtrent dc geneeskundigebehandeling â€” zoowel de chirurgische operatie als deinterne behandeling â€” van toepassing op dc verloskundigebehandeling. Daar er zich echter omtrent vruchtafdrijving en het doodender vrucht eener vrouw â€” handelingen, welke uit medischoogpunt noodzakelijk kunnen zijn ter redding van het levender vrouw â€”eenige bepalingen in ons Wetboek van Straf-recht bevinden, is het wenschelijk, de aansprakelijkheid vanden medicus wegens overtreding dier strafbepalingen, hierafzonderlijk tc

bespreken. Dadelijk wil ik te kennen geven, dat het -gcon-szins inmijne bedoeling ligt den lezer van a tot z onder de oogentc brengen, wat er op juridisch i) cn medisch") gebied ge- 1) Wie hierover lezen wil, neme ter hnnd: .J. W. Smidt: Vrije uitoefening der geneeskunde en het strafwetboek. Leiden ac. pr. Ibb?? p. 58 volg. \'2) Zie H. iL U. Essers: Perforatie of sectio caesarea, ac. j)r. Leiden1889 en de duur hem geciteerde schrijvers.



??? schreven is over vruchtafHrijving cn over perforatie. Zooweinig mogelijk zal liet ethisch gebied betreden worden i).Ik stel mij slechts tot taak in dit hoofdstuk te onderzoeken,in hoeverre een medicus strafrechtelijk aansprakelijk gesteldkan worden, indien hij geheel op wetenschappelijke grondencn uitsluitend in het belang van het leven der vrouw harevrucht afgedreven of gedood heeft. Wat zegt ons Wetboek van Strafrecht over vruchtafdrij-ving ? In artikel 296 stelt het strafbaar hem, die opzettelijkdc afdrijving of den dood der vrucht van eene vrouw zonderhare toestemming veroorzaakt, cn in art. 297 wordt strafbaargesteld dezelfde handeling, doch verricht met toestemmingder vrouw. In beide gevallen wordt de straf verzwaard, indien dedood het gevolg van \'t misdrijf is. \'t Zelfde vindt plaats, wan-neer een geneeskundige, vroedvrouw of artsenijbcreider zichschuldig maakt aan \'ccn dier misdrijven. Deze personenkunnen alsdan, bij wijze van bijkomende straf, nog ontzetworden van dc uitoefening van het beroep, waarin zijhct misdrijf begingen. Dit alles is saamgevat in de

artt. 296tot cn met 299 van hct wetboek. Zware straffen ziet mendaar bedreigd tegen vruchtafdrijving en hct dooden van devrucht eener vrouw. Veel is er over getwist, of ons Wetboek van Strafrecht,sprekende over afdrijving, bedoeld heeft alleen strafbaar tcstellen het afdrijven van eene levende vrucht, of dat dc wetzoowel hct afdrijven van eene levende als van ccnc doodevrucht heeft willen bestraffen. Het geval kan zich immersvoordoen, dat een" medicus, die bij eene zwangere vrouwgeroepen is, bevindt dat de vrucht dood is cn dat hij hetnu, in haar belang, wenschelijk acht de vrucht af te drijven. Zie: Het leveiisreolit der ongeboren vrucht. Hrochure vnn Trenb,v. ()[)i)enruay en Vlnniiiig. Hnnrleni l!)(tl.



??? 84 Mogen wij aannemen, dat de medicus, i) wanneer hij dezehandeling verricht, valt onder de strafbepaling van artikel 296 of 297 ? Het antwoord, dat op deze vraag gegeven behoort teworden, luidt: neen. Ter verdediging kunnen wij drie argu-menten aanvoeren. Ten eerste zijn de artikelen 296 en 297geplaatst in titel XIX van Boek IL Het zijn dus misdrijventegen het leven, waarover die artikelen bandelen. Het object,waartegen een misdrijf tegen het leven zich richt, moet na-tuurlijk een levend object zijn. In de tweede plaats pleit dcredactie der artikelen voor mijne opvatting. In beide artikelenstaat: Â?Hij die opzettelijk de afdrijving of den dood dervrucht van eene vrouw veroorzaaktÂ? enz. Wanneer nu dewetgever onder afdrijvinp^ ook verstaan bad afdrijving vanccnc doode vrucht, dan zou het woord Â?vruchtÂ? in dieartikelen gebezigd, twee beteekenissen hebben. Strafbaar zouzijn hij, die opzettelijk de afdrijving van ccnc doode of eenelevende vrucht veroorzaakt, en hij, die den dood eener levendevrucht veroorzaakt. Daar dc wetgever, indien dit laatste

zijnebedoeling ware geweest, nooit afdrijven en dooden eenervrucht bad kunnen combineeren, hebben wij in artt. 296 en 297 slechts te denken aan afdrijving van de levende vrucht. In dc derde plaats vindt deze meening steun in dc ge-schiedenis der bedoelde artikelen; immers de Minister ver-klaarde uitdrukkelijk, dat de .strafbaarheid van een medicus,die met zekerheid voorziende, dat de moeder tocb geen levendkind zou kunnen ter wereld brengen en noodeloos zou weg-kwijnen, zijn toevlucht nam tot afdrijving, niet te verdedigenwas. (Smiut II p. 446.) Onze jurisprudentie is in dien zin gevestigd, dat alleen afdrij-ving der levende vrucht wordt bestraft. Zoo Rb. den Haag 22Februari 1892 W. 6158: Â?Het woord Â?vruchtÂ? in dc artikelen 1) Het woord //iiiediens" wonlt hier gebezigd, omdat deze dissertatiehandelt over den modieus; men houde evenwel in het oog, dat het hierbehandelde oolc den niet-niedicus betreft.



??? Â?5 296 en 297 beteekent een levend iets; daaronder kan nietworden begrepen eene doode zelfstandigheid, wel na de con-ceptie in dc vrouw ontstaan, doch afgestorven cn zonderkiem van leven.Â? Hof Amsterdam 9 Februari 1897 W. 6960, waartegencassatieberoep verworpen bij H. R. 24 Mei 1897 W. 6978. P.v. J. 1897 no, 49; Â?Uit de geschiedenis onzer wetgevingblijkt duidelijk, dat de wetgever in artikel 297 Sr, voor destrafbaarheid zoowel van afdrijving als van het dooden dervrucht den eisch heeft gesteld, dat die vrucht tijdens diehandeling levend was.Â? H. R. I November 1897 W. 7038 Â?Afdrijving der vruchtis volgens artt: 296 en 297 alleen strafbaar, indien de vruchtwelker afdrijving met of zonder toestemming der vrouw isveroorzaakt, tijdens de handeling leefde. Een rechtsvermoeden,waaruit het leven of dc levensvatbaarheid der ongeborenvrucht zoude mogen worden afgeleid, kent de .strafwet niet.Â? Rb, Groningen i Juni 1899, W. 7189, P. v. J, 1899,no, 60: Â?Vereischte voor .strafbare afdrijving is, dat dc vruchteene levende is. Onder levende vrucht

moet hier echter ietsanders worden verstaan, dan waar dit woord op mensch ofdier wordt toegepast. Eene vrucht is dus eene levende tenoemen als zij is eene zeer normaal ontwikkelde, die bij voort-zetting dier ontwikkeling, zoo geen storende invloeden zichdoen gelden, tot levend mensch zal wordenÂ? i). Men mag hiermede als voldoende bewezen aannemen,dat de medicus, die eene doode vrucht afdrijft nooit ex art.296 of 297 kan gestraft worden -). Thans zal onderzocht worden, wat men verder ondervruchtafdrijving tc verstaan heeft. Is het oj^wekken van partusarte pracmaturus vruchtafdrijving cn valt dc medicus, die dezehandeling verricht, onder art. 296 of 297? 1) Zie nnar iiiinleiding hiervan de opmerlving van Trof, G. C. NijholTin 1\'. v. J. 1899 no. 60. 2) Aldus ook Noyon III, 77 en H. vau Tieuhoveu vau don Iloogaard,ne.-^chouwingou ovor aril. 295â€”298. v. h. Wolb,. v. Sr, I)is.>). ITlrecht 1887,



??? 86 Er is sprake van partus arte praematurus, wanneer hetdoor den medicus tijdens de zwangerschap, wegens engte vanbekken of andere ziekten, die op geene andere wijze genezenkunnen worden dan door de zwangerschap af te breken,wenschelijk wordt geacht eene vroeggeboorte â€” Fr??hgeburt â€”op te wekken. Ik geloof nu, dat in zulk een geval de medicusevenmin aansprakelijk kan gesteld worden als in het vorige:hier vindt n??ch dooding, n??ch afdrijving plaats. Dit laatste zullen vele lezers niet toegeven; vooral niet,nu de H. R. in het opwekken eener vroegtijdige geboortevruchtafdrijving ziet. Zoo in zijn arre.st van 12 April 1898W. 7II3, waarbij verworpen werd een cassatieberoep tegeneen arrest van het Hof te Amsterdam van 22 December1897 W. 7064. Dit laatste, korte en zakelijke arrest, waarinalle argumenten, welke tegen mij kunnen dienst doen, vervatzijn, wil ik hier gedeeltelijk vermelden. Het luidt: .....0. toch dat hiertegen wel, evenals in eersten aanleg ook in hooger beroep namens beklaagde doordiens raadsman is aangevoerd dat van

afdrijving inden zin van gemeld artikel 297 alleen .sprake kanzijn, indien de verwijdering van de vrucht uit debaarmoeder den dood der vrucht heeft veroorzaakt,doch dat deze bewering ook den Hove onjuist voorkomt. 0. hieromtrent, dat naar gewoon spraakgebruik alsafdrijving is te beschouwen elke verwijdering van dcvrucht uit dc baarmoeder niet door de natuur ver-oorzaakt en dat hiermede in overeenstemming is dcbeteekenis in het Nederlandsche woordenboek van dcVries en te Winkel aan \'t woord afdrijving toegekendn.1. het afdrijven of verwijderen door toegediende ofaangewende middelen o. a. van de onvoldragen vruchtuit de baarmoeder. 0. dat die beteekenis ook steun vindt in dc bewoor-dingen van artt. 295, 296 en 297 van gemeld Wetboekwaar als afzonderlijke en op zich zelf staande misdrij-ven werd strafbaar gc.steld het opzettelijk veroorzaken



??? 87 van de afdrijving en het opzettelijk veroorzaken vaiiden dood der vrucht van eene vrouw en dat, ware hetde bedoeling des wetgevers geweest de afdrijvingalleen strafbaar te stellen als de dood der vruchtdaarvan het beoogde gevolg is geweest, hij zich alsdanop eene andere wijze zou hebben uitgedrukt doorbijvoorbeeld strafbaar te stellen het opzettelijk ver-oorzaken van den dood der vrucht eener vrouw doorafdrijving of door eenig ander middel; o. dat wel uit sommige beschouwingen, voorko-mende in het rapport aan den Koning over het adviesvan den Raad van State en in de Memorie van Toe-lichting betreffende de hier behandelde materie dcbedoeling van den toenmaligcn Minister van Justitie,die deze bescheiden heeft onderteekend, zou kunnenworden afgeleid om de afdrijving alleen dan strafbaartc stellen als dc vrucht ten gevolge daarvan gedoodis, doch dat hct Hof hierin evenals in dc omstandig-heid dat de titel waarin dc meergemelde artikelenvoorkomen het opschrift draagt Â?Van misdrijven tegenhet leven gericht" grond vindt om dc uitdrukkingâ€žhet

veroorzaken van dc afdrijving van de vrucht"ccnc meer beperkte beteekenis toe tc kennen dan zijblijkens hct hicrvorcn overwogene heeft".....enz. Mogen wij ons met deze jurisprudentie vcrccnigen.^ Inde eerste plaats beriep hct Hof zich op hct spraakgebruik.Ja, \'t spraakgebruik van de groote menigte, die hct onder-scheid tusschen abortus arte provocatus cn partus arte praema-turus niet kent cn die alleen \'t woord afdrijving voor beidebegrippen gebruikt. Doch vraagt men niet alleen den medicusmaar ieder ander, die tot dc meer ontwikkelde klasse behoort:noemt gij hct opwekken van ccnc vroegtijdige geboortevruchtafdrijving? dan ontvangt men ten antwoord: neen.1\'artus arte pracmaturus is iets anders dan vruchtafdrijving(abortus.) Hij abortus wordt het kind opgeofferd, bij ])artus arte



??? 88 praematurus wordt het kind niet opgeofferd; men tracht hetjuist in het leven te houden. \') Aan het feit dat de artikelen 296 en 297 staan in titelXIX van het 2"= boek hecht de jurisprudentie geen waarde.Ik w?Šl. Zij is van meening, dat aangezien â€” zoo luidt \'tin \'t arrest van den H. R. van 12 April 1898 W. 7113 â€”het kind, dat door middel van partus arte praematurus terwereld is gekomen, later veelal toch dood gaat, dc wet-gever gemeend heeft deze artikelen maar in den titel vanmisdrijven tegen het leven te moeten plaatsen. Dit is geenargument. De wetgever mag er niet op letten, wat meestalgeschiedt. Wanneer de therapie nog grootere schreden ge-maakt zal hebben dan thans, zal men er wellicht in slagen,het op zulk eene wijze geboren kind meestal Av?Šl in hetleven te houden. Wat betreft \'s Hofs bedenking dat de in zijn arrestwe??rgegeven beteekenis steun vindt in de bewoordingen vanartt. 295 tot 297 van gemeld wetboek, waar als afzonderlijkeen op zich zelf staande misdrijven strafbaar gesteld wordthet opzettelijk veroorzaken van de afdrijving cn

het opzet-telijk veroorzaken van den dood der vrucht van ccnc vrouwen dat, ware het dc bedoeling geweest van den wetgever dcafdrijving alleen strafbaar tc stellen als dc dood der vruchtdaarvan het beoogde gevolg is geweest, hij zich alsdan opeene andere wijze zou hebben uitgedrukt, daartegen valt op temerken, dat wij dc wcnscbclijkbcid van eene andere redactieniet inzien. De wetgever heeft willen strafbaar stellen i". het 1) Zic Treub, Tijdselirift v. Sr. ?œl. IX. p. 1. vlg. Aborlu.H provo-catii.s en strafwet, pag. 1. â€žStreng wordt daarbij door ons, medici, onder-scheid gemaakt tus.schcn het opwekken van den abortus\'cn liet opwekkenvan de vroeggeboorte, een ondcrsciieid van fuudanienteelc beteekenis,dal echter, zooals straks blijken zal, door dc juristen niet altijd genoegin het oog gehoiulcn wordt. Dit onderscheid is geen ander dan wat degeneeskundigen altijd maken tus.sciien abortus en partus nrte praeiua-turns." .... 1\'ag. 2: , . . .M(>dicc is hel ook volmaakt onzinnig, Ie spreken vanabortus, waarbij de vrucht in liet leven blijft.



??? 89 dooden van de vrucht door afdrijving en 2" het doodenzonder afdrijving; bijv. het laten wegrotten der vrucht. Nuheeft de wetgever dat duidelijk genoeg uitgedrukt door tespreken Â?hij die opzettelijk de afdrijving of den dood dervrucht veroorzaakt." Tegen de opvatting, dat de woorden voorkomende inhet Rapport aan den Koning en die in de Memorie vanToelichting niet veel waarde hebben, mag in het midden ge-bracht worden, dat, waar ?Šn spraakgebruik â€” en wel dat derhoogere en wetenschappelijke lagen onzer maatschappij â€”?Šn de plaatsing in Titel XIX voor onze opvatting pleiten,deze woorden in Rapport cn Memorie van Toelichting welden doorslag geven. Waar deze drie elementen samen wer-ken, hebben wij het recht aan de juistheid van de jurispru-dentie van onze rcchtscollcge\'s tc twijfelen. Ook J. W. Smidt komt tot dezelfde conclusie, als die waar-toewij komen,alhoewel niet op dezelfde gronden. Hij zegt, i) spre-kende over partus arte pracmatiu-us: Â?Deze door de kunst be-vorderde baring, in Engeland in het midden der vorige eeuwvoor \'t eerst in

praktijk gebracht, in Duitschland in \'t laatstvan die eeuw in toepassing en eer.st sinds 1832 in Frankrijkin gebruik, valt niet onder onze strafwet, daar het opzetvan art. 295â€”297 hier ontbreekt, dat gericht moet zijn opafdrijving of dooding, terwijl hier dc wil des gencesheersgericht is oj) te weeg brengen van baring, zij het ook cencvroegtijdige baring of op geboorte, dus op behoud van hetkind." Dc heer Smidt meent dus, dat bij partus arte praema-turus het opzet, dat in de artt. 296 cn 297 vcrcischt wordt,ontbreekt. Wij betoogden, dat cr geen sprake kan zijn vantoepassing van een dier artikelen, niet omdat het opzet ont-breekt, doch omdat partus arte praematurus niet valt onderafdrijving. De schrijvers in Duitschland, hoewel verdeeld, zijn mce- I) (. a. ]Â?. pag. 51.



??? 90 rendeels onze meening toegedaan. Hier pleit de text der artikelennog meer voor deze opvatting, die bovendien steun vindt in degeschiedenis: Â§Â§ 218â€”220 spreken van Â?Abtreibung oderT??dtung im M^itterleibe.\'i^ Door tegenstelling van Â?Abtrei-bungÂ? met Â?T??dtung im Mutterleibe,Â? komt men er dan toeÂ?AbtreibungÂ? op te vatten als Â?T??dtung door middel vanafdrijving.Â? Zoo Binding, Lehrbuch des Gemeinen DeutschenStrafrechts, Besonderer Theil Bd. I p. 37 (1902); geyer,Grundriss Up. 10; OlSHAUSEN, Commentar Â§ 218. halscli-NER II, p. 66. (Das gemeine D. Strafrecht); Berner, Lehrbuchp. 511. Stooss, Chirurg. Operation p. 66; en vele anderen, i). Ook de jurisprudentie in Duitschland is in anderen zindan die in Nederland -), terwijl hetzelfde gezegd kan wordenvan de leer van het Oostenrijksche Cassationshof Wij achten het thans voldoende bewezen, dat de medicus,die eene vroegtijdige geboorte â€” partus arte pracmaturus â€”opwekt, niet valt onder de strafbepalingen van artikel 296of 297. Nu wij gezien hebben, dat afdrijving

eener doode vruchten opwekking eener vroegtijdige geboorte niet strafbaar zijn,hebben wij nog tc beoordeelen: i", de abortus arte provocatns. 2ÂŽ. de perforatie. Deembryotoviic kunnen wij gevoeglijk onbesproken laten, daar 1) In anderen zin o.a. v. I.iszt, Leiu-Lncli XI Anti. pag. 317: //(te-genstand ist die noch nicht geborene d. h. die nocli niciit zn selbst?¤ndi-gem Leben anaserhall) des Mutterleibes gelaugte Leibesfrucht. DieHandlung ist entweder a. Abtreibung im engern Sinn, n?¤mlich (rechts-widrige), Bewirken einer Fr??hgebiu-t; mag ancii der Vor.satz des Tii?¤tersnicht auf ToUuig der Leibesfrucht gerichtet sein, b.\' oder T??tung imMutterleibe." Sehr bestritten, voegt hij cr bij. Zoo ook Meyer : LehrbuchVe Aull. pag. 480 //Abtreibung im weiteren Sinne ist die T??tung odervorzeitige Lostrennung der Leibesfrucht." Merkel, Lehrb. 1889, pag. 309.Noyou III pag. 70; en anderen. 2) Entscheidungen des 1). R. (1. 9 .luli 1881. IV. 380; I?ŸAprillB??O,XX. 367. 3) 21 Februari 1891.



??? deze alleen geschiedt bij dwarsligging, in welk geval devrucht steeds dood is. Dit geval komt dus, zooals hierbovenreeds is aangetoond, niet in aanmerking voor de strafbaarheid.Hetzelfde geldt de syviphysiotomie of sectio caesarea (keizers-snede). Ook deze behoeven wij niet nader onder oogen tenemen. Daar de sectio caesarea eene operatie is, welke alleende moeder en geenszins het kind betreft, kan ik verwijzennaar Hoofdstuk I. Men zegge niet; gij moogt voor de sectio caesarea nietverwijzen naar de chirurgische operatie, immers deze geschiedtin \'t belang van den pati??nt, terwijl de sectio caesarea geschiedtin \'t belang van het kind. Zeer zeker wordt de keizerssnedcondernomen in \'t belang van het kind, doch niet alleen indiens belang; zij komt ook de moeder ten goede. Kan een kind niet op natuurlijke wijze geboren worden,dan zal er eene kunstmatige verlossing moeten plaats hebben;zonder deze gaan en vrouw en kind verloren. Er staan dusslechts twee wegen open: perforatie en sectio caesarea. Nuwerd niet alleen oudtijds deze laatste voor eene hoogst

ge-vaarlijke operatic gehouden, ook thans zijn aan haar velegevaren verbonden, doch deze zijn thans in verhouding vanvroeger z????veel geringer, dat vele medici dc sectio cacsarcamcdice â€” cn niet op ethische gronden â€” verkiezen bovendc perforatie. Gaat nu een medicus tot dc kcizcrssncde over, omdathij hct de beste wijze van verlossing acht, omdat hij haareventueel niet gevaarlijker acht dan perforatie, welnu danverricht hij ccnc voor dc vrouw goede handeling. Gaat daaren-tegen dc medicus op verzoek der vrouw tot dc sectiocacsarca over, heeft zij dc perforatie verboden, ook danverricht iiij ccnc voor dc vrouw goede handeling. Aangezienhij alsdan dc wellicht door hem wcnschclijkcr geoordeeldeperforatie niet mag toepassen, doet hij beter dc sectio cacsarcatc ondernemen, dan haar met hct kind tc laten sterven. Op deze gronden meende ik, dat voor dc sectio caesareanaar Hoofdstuk I mocht verwezen worden,



??? 92 IVan abortus arte provocatus wordt gesproken, wanneerde vrucht v????r de 28ÂŽ^" week na de conceptie, d.w.z.voordat de mogelijkheid bestaat, dat het kind ge-scheiden van de moeder in leven blijft, uitge-dreven wordt. 2". Perfo7\'atie of kraniotoinie vindt plaats, wanneer deschedel van de vrucht geperforeerd (geopend) wordt,zoodat de hersenpan samengeperst kan worden endaarna door het te nauwe bekken gedreven kanworden. Deze beide handehngen â€” abortus en perforatie â€”acht ik volgens onze wet strafbaar. Abortus is vruchtaf-drijving; perforatie is het dooden der vrucht; ze vallen dusonder artikel 296 of 297. Voor den medicus heeft onze wetgeene enkele uitzonderingsbepaling en wanneer hij dus opwetenschappelijke gronden en met geen ander doel voor oogendan de redding van bet leven der vrouw een dezer feiten begaatdan zal de strafrechter hem kunnen straffen ex art. 296 of 297,j\'" art. 298. De straf, die alsdan kan worden opgelegd, is alsâ–  maximum 15 jaar (indien de vrouw geene toestemming badgegeven) of 6 jaar (indien de vrouw

wel toestemming hadgegeven); indien dc dood der vrouw bet gevolg is van\'t feit, bedraagt bet maximum 20 cn 8 jaar gevangenisstraf.Bovendien kan in al deze gevallen de medicus worden ont-zet van dc uitoefening van bet beroep, waarin hij het misdrijfbeging cn (ex art. 299) kan hij ontzet worden van de rechtenvermeld in art. 28 n". i â€” 5. Men ziet dus, dat de straffenzeer zwaar kunnen zijn. Daar nu bier te lande bij de groote meerderbcid desvolks de overtuiging bestaat, dat een medicus; die ter reddingvan het leven der vrouw vruchtafdrijving pleegt, door onze straf-wet niet aansprakelijk gesteld beboort te worden, zal de lezerzich allicbt afvragen of bij de behandeling van ons wetboekniemand gepoogd heeft voor den medicus ccnc uitzonderings-bepaling in de wet opgenomen te krijgen. Zeer zeker is aan onsgeval gedacht, en wij willen den lezer de geschiedenis der



??? 93 artikelen geven, opdat hij kunne zien, waarom ,in onze weteene uitzonderingsbepaling niet is opgenomen. Toen het Regeeringsontwerp in den Raad van State wasbehandeld, merkte deze in zijn advies op : Â?Het geval over-igens dat in de verloskundige praktijk het behoud der moe-der somtijds den dood der vrucht noodzakelijk maakt, behoortin het ontwerp alsnog te worden voorzien.Â? De regecring wijzigde het artikel en droeg het toenaldus voor -): Hij die, behalve ingeval van levensgevaar voorde vrucht of de vrouw, opzettelijk......enz. Minister MODDERMAN schrapte deze zinsnede we??r enwel op de volgende gronden\'\'\'): Â?i". de rc.serve is voLstrektoverbodig. Is het ooit bij iemand opgekomen om art. 309 C. P. vantoepa-ssing te achten op den chirurgijn, die eene operatieverricht of op den Isra??litischen besnijder? Als een letter-knecht dc toepasselijkheid beweerd had op grond, dat in datartikel geheel In \'t algemeen van faire des blessures sprakeis, dan zou dc jurist, gedachtig aan het â€žscire leges non estverba tencre sed vim ac potcstatem", zelfs geen

antwoordhebben noodig gekeurd. In het algemeen is dc genees-, heel- en verloskundigevolkomen gedekt, zoo dikwerf hij handelt naar de regelenzijner kunst. Toestemming van den pati??nt is noch altijdnoodig (de pati??nt is wellicht bewusteloos) noch op zichzelvevoldoende (de chirurgijn die een gezond jong mensch op zijnverzoek een been afzette om hem van de militie vrij tcmaken, zou niet strafbaar zijn). Bij dc beantwoording dervraag of inderdaad naar dc regelen der kunst gehandeldis, heeft men 1" zich te verplaatsen op het tijdstip waaropgehandeld wordt. Het is mogelijk, dat cenc operatie cxpostfacto blijkt niet noodig geweest te zijn ; toch is de medicusvolkomen gedekt, indien hij slechts â€” cn dat kunnen alleen 1) Smidt II 1). 445. 2) Hel wius toen art, 321. 3) Smidt II \\K 4-15, \'



??? 94 vakgenooten beoordeelen â€” goede redenen had haar noodigof wensehelijk te achten; 2" geen specialen maar een alge-meenen maatstaf te gebruiken. Men mag van den medicusniet vorderen, dat hij wete datgene wat de eerste specialiteitin het vak zou hebben geweten. Alleen dan valt zijn kunst-fout onder het begrip â€žculpa" â€žsi ignorabat quod omnesmedici sciunt" b.v. als hij (zooals eenmaal te Rotterdam isvoorgekomen) de uithangende uterus voor een gezwel aanzieten dien afsnijdt. Ook bepaaldelijk wat de juridieke appreciatie der han-delingen van den accoucheur aangaat, bestaat tusschen medicien juristen geen verschil. Als conflict bestaat (op goedegronden vermoed wordt) tusschen het belang van de moederen dat van de vrucht dan gaat het belang van de moedervoor en weet de medicus wat hem te doen staat. Uit nietsHoegenaamd is gebleken dat hier te lande de wetgever metzijne door hare algemeenheid altijd gebrekkige formules moettusschen beide treden, hetzij om dc medici te beschermentegen de juristen, hetzij om de maatschappij te beschermentegen de medici. In

dubbele mate is de bestreden reserve overbodig voorzooveel betreft die operatie waarop men meer bepaald hetoog had. Dc opwekking van vroegtijdige baring met medischdoel kan geen afdrijving genoemd worden en wordt ook nietaldus genoemd. Die operatie is minstens reeds sinds-25jaren gebruikelijk en toch is nog nooit beweerd dat onzemedici in wier academisch eedsformulier tot 1879 onderanderen voorkwam: Â?nee abortum procuraturum" daardoormeineedig geworden zijn. 2ÂŽ. Door elke vraag, die dc wetgever noodeloos wiloplossen, doet hij tallooze anderen ontstaan. Werd de be-streden reserve weder in het wetboek gebracht, dan zullende vragen en moeilijkheden nauwelijks te overzien zijn. a. volgens de bedoelde reserve zou strafbaar zijn demedicus die in den aanvang der zwangerschap met zekerheid .voorziende dat dc moeder toch geen levend kind kan ter



??? 95 wereld brengen cn geheel noodeloos langzamerhand zouwegkwijnen, tot afdrijving de toevlucht neemt. Immers danis er voor haar nog geen Â?levensgevaar." Intusschen is destrafbaarheid niet te verdedigen. Wat onder dergelijke om-standigheden te doen is kan de wetgever niet uitmaken;hij late den medicus de vrije beoordeeling. b. uit de in art. 314 en 315 i) voorkomende woorden Â?bijde geboorte," in verband met artikel 316, volgt dat zoodrade geboorte is aangevangen niet meer abortus, maar alleendoodslag of moord kan worden gepleegd. Neemt men dusw?¨l in art. 320 en 321 en niet in 310 en 313 de woordenÂ?behalve ingeval van levensgevaar" enz. op, dan zal daardoorde wetgever beslist hebben, dat tijdens de baring de accou-cheur het recht mist, om tot behoud van de moeder hetkind op te offeren. c. ook zou dan voortaan het amputcercn b. v. van ccnbeen niet meer geoorloofd wezen. Hct gemis van een beenis ongetwijfeld zwaar lichamelijk letsel, art. 326 -) maaktde reserve niet: ergo. Dat indien de reserve in art. 320 gemaakt werd, zijevenzeer in art.

319 zou moeten worden opgenomen wordtder commissie gaarne toegegeven. Beter echter schijnt hethaar overal weg tc laten in het vertrouwen, dat de wetslechts zal worden geinterpreteerd door rechtsgeleerden die,ook zonder wetsbepaling, het beginsel erkennen: niet straf-baar is de geneeskundige, handelende naar dc erkende regelenzijner kunst." Dit is de geschiedenis der artikelen 296 en 297. Deminister beriep er zich dus eerst op, dat artikel 309 van denCode P?Šnal nooit was toegepast op den opcrecrendcn chirurgof op den Isra??litischcn besnijder. Dit beroep gaat m. i.geenszins op. Denkt slechts aan de intention crimincllc, diebij elk misdrijf werd vereischt. Evenmin als dc besnijder 1) Timiis lu-t. 290 en 2?œl. 2) Tlians iirt. 302.



??? 96 heeft dc chirurg eene intention criminelle. Volgens Franschrecht is hij dus niet strafbaar. In Frankrijk, Belgie en alle landen, waar de Code geldtof zich in de wetgevingen heeft doen gelden, zal dus nooitde verloskundige, die vruchtafdrijving pleegt of de vruchtter redding der vrouw doodt, strafrechtelijk aansprakelijkgesteld kunnen worden. Toen het Belgische kamerlid Savard bij de behande-ling van den Code P?Šnal Belge naar aanleiding van art. 348vroeg: ,.Je demanderai une explication sur le cas suivant:Il y a des femmes d\'une conformation tellement vicieusequ\'on ne peut jamais esp?Šrer d\'en tirer qu\'un enfant enlambeaux; on expose tr?¨s souvent la vie de la m?¨re etl\'enfant est toujours mort. Lorsque, pour ?Šviter ce quej\'appellerai une double ex?Šcution, un m?Šdecin, un pharma-cien etc. aura apr?¨s la r?¨gle principiis obsta en recours?  l\'avortement, je demande si, dans ce cas, le m?Šdecin, lepharmacien, etc. seront punis par l\'article que nous discutons.\'Cela se pratique, du reste, en France dans les h?´pitaux.Il ne peut y avoir ni crime, ni d?Šlit, alors que l\'avortementest en

quelque sorte une l?Šgitime d?Šfense qui n\'a pour butque de sauver la vie de la m?¨re," gaf de rapporteurLeli?¨vre hem ten antwoord: â€žLa question soulev?Še par M.Savart ne peut donner lieu ?  la moindre difficult?Š. L\'ar-ticle 400 (art. 348 du Code) suppose que l\'agent a commisfait avec Intention criminelle. Or, dans le cas, dont parlenotre honorable coll?¨gue il n\'y a pas l\'ombre d\'une inten-tion criminelle; au contraire il s\'agit d\'un cas de n?Šcessit?Šdans lequel l\'homme de l\'art entend soustraire la m?¨re ? une mort imminente; il n\'existe pas le moindre d?Šlit" i). In ons Wetboek van Strafrecht is nu dit beginsel vanden Code niet meer gehuldigd ; boos opzet is bij ons geenvereischte meer voor de strafbaarheid -). Men ziet dus, dat\'s ministers eerste argument waardeloos is. 1) L?Šgislation criminelle de Ia Belgique. Tome III, pag. 49. 2) Noyon I. pag. 1â€”4.



??? 97 Verder was volgens \'t inzicht van den minister de medicusvolkomen gedekt, als hij handelde volgens de regelen zijnerkunst. Dit moge nu zijn opvatting geweest zijn: \'t is nietdie van onze wet, zoolang dat niet in haar is opgenomen.Nu er van dat beginsel nergens iets te lezen staat, mogenwij het niet toepassen. Als moeilijkheden, die uit de ,,noodeloos" in de wetopgenomen reserve zouden voortvloeien, noemt de minister: a. de medicus voorziende, dat de vrouw toch geenlevend kind zou ter wereld brengen en geheel noodclooszou wegkwijnen, zou door de reserve niet gedekt zijn omin den aanvang van de zwangerschap deze af te breken,daar er alsdan geen sprake is van levensgevaar voor devrouw. Welnu, als cr geen levensgevaar is, dan mag de medicusook niet afdrijven; begint dc vrouw tc kwijnen dan is crlevensgevaar en staat het dus den medicus vrij af te drijven. Het tweede bezwaar ware gemakkelijk op tc heffendoor artikel 292 te doen luiden: Dc in artikel 290 en 291omschreven misdrijven worden ten aanzien van hen, die eraan deelnemen als doodslag

cn moord aangemerkt, ccn warede levcnsberooving geschiedde ter afwending van levens-gevaar voor de vrouw. Ten slotte had de minister als derde bezwaar, dat bijmishandeling dc reserve ook zou moeten worden opgenomen.Daar in Hoofdstuk I is aangetoond, dat cr geen sprake isvan mishandeling wanneer een chirurg opereert, behoeftde reserve in dc artt. 300 en vlg. niet te worden opge-nomen. Wat betreft \'s ministers woorden: Â?ik verwacht, dat dcwet ge??nterpreteerd zal worden door rechtsgeleerden, die ookzonder wetsvoorschrift het beginsel erkennen, niet strafbaaris de geneeskundige handelende naar dc erkende regelenzijner kun.st", hiermee mogen wij ons niet vci eenigen. Immersgeen rechter mag, ccn regel toepassen, die niet in dc wette vinden is. Art. 11 der Wet houdende Algemeene Bepa-



??? 98 lingen luidt: â€žDe rechter moet volgens de wet recht spreken,hij mag in geen geval de innerlijke waarde of billijkheid derwet beoordeelen". Ondanks dit alles geef ik gaarne toe, datde rechter niet bloot letterlijk moet interpreteeren, dat hijden geest der wetten behoort te kennen, doch dit is ietsanders dan wat de minister wilde. De Minister wilde, dat derechter eene uitzondering op eene strafbepaling zou aannemenvoor eene bepaalde categorie van menschen, eene uitzonderingheelemaal niet in de wet te vinden. VVij moeten dus nogmaals con.stateeren, dat vruchtafdrijvingen het dooden der vrucht van cenc vrouw, all?Š?Šn ter afweringvan levensgevaar voor de vrouw, door een medicus geheelvolgens de regelen der wetenschap gepleegd, door artikel296 en artikel 297 van het Wetboek van Strafrecht wordtstrafbaar gesteld. Daar dit strijdt niet alleen met dc overtuiging van deovergToote meerderheid der Nederlanders, doch ook met dcvolksovertuiging in vele andere landen, hebben lal vanschrijvers pogingen aangewend om de strafwet z???? uit te leg-gen, dat bovenbedoeld geval cr niet onder

zou vallen. Dcmeeste pogingen daartoe zijn aangewend in Duitschland,waar zich dezelfde moeilijkheid als bij ons voordoet. In g 2 van dit hoofdstuk zal de lezer een beknopt over-zicht van de schrijvers vinden. Wat hun indeeling betreft isgevolgd Joseph Heimberger\'s Inaugural-Dissertation: Uebcrdie Straflosigkeit der Perforation. Berlin 1889^). In dezedissertatie vindt men ook alles, wat er van de oudste tijdenaf geschreven is over perforatie. Wij wenschen daarentegenzooveel mogelijk op zuiver juridisch gebied te blijven cnzullen er ons slechts mee bezig houden, den lezei\' te vermelden,wat dc juristen omtrent de straffeloosheid of strafbaarheidder afdrijving en perforatie hebben medegedeeld. De meesteschrijvers spreken alleen over dc perforatie, doch zonder 1) Ecu afdruk ervan is te vinden in Enlenberg\'s Vierteljahrsschriftfilr gerielitliciie Mediein und Oeffentliches Sauitiitswezen. Neue Folge\'Uand L en IJ. t



??? 99 ccnig bezwaar is dit alles van toepassing te verklaren op devrucbtafdrijving. Verder zal bij de bespreking van elke theorieeen onderzoek worden ingesteld, in hoeverre zij voor onsNederlandsch recht aannemelijk is. g 2. De theorie??n. a. Ecn groot aantal schrijvers heeft gemeend, dat de straffe-loosheid van den medicus tc verklaren was met ecn beroepop den zoogcnaamden noodtoestand. Zij meenden, dat wan-neer een medicus, die ter redding van het leven der vrouwhare vrucht had gedood of geperforeerd, voor den strafrechterwas geroepen, hij zich kon vrijwaren voor straf, wanneerhij slechts zeide : ik heb gehandeld in noodtoestand. Al deze schrijvers redeneeren nu niet op geheel dezelfdewijze. Men moet hen in groepen splitsen om ccn juist over-zicht te krijgen. Ten eerste boude men wel in \'t oog, wievan hen v????r, wie na dc invoering van hct Rcichsstrafgc-sctzbuch schreven, -) terwijl de eerste groep weer twee catc- 1) Kaegclc: Do jure vitiiu iie iiccis (juod c??uiiielil iiR-dk\'?? in ]mrUiIlcidelberg 182G. Iv??stlin : Nenc Rivision 1845 pug. 502. Levitii:

Nodnvchr. Giessnn 185G. Dezo drie hangen dc coliisieleer aan. iMitternuvier: Ueber die Grenzen und IJedingungen der Slrallosigi;ei(der Pcrloratiou, in das Nenc Arciiiv des Kriniinalrechts 1825. ileirter: I.eiirbiich des Strafreciils 1840 p. 220. Geib: Lehrbucii des Deulsclien Slrarreciils 18G2 II p. 222, 22:5. Deze en nog eenige oudere schrijvers verwerpen dc collisieleer. 2) Stanunler. Nothstand, Krlangen 1878. G??b : Hehandlung des Nothstaiules iu Goldanuncr\'s Archiv. 1880 p. 183 v. Schwarze: Coninienlar zuni Reichsstrafgezelzbuch J 54. Verder voor ons recht: Noyou. Het Wetb. van Strafr. verklaard III,p. 7G; elke handeling waardoor de ontijdige uitdrijving van de vruchtbevorderd wordt, behoort strafbaar te zijn; tenzij verricht door denmedicus uit noodzakelijkheid, als wanneer arl, 40 (oepasselijk is. Zieuok I bl. 4 en bl. 1G5 aant. G ad arl. 40.



??? lOO gorie??n telt : namelijk zij, die de zoogenaamde collisieleeraanhangen en zij, die deze theorie verwerpen. \'t Is gewoonte geworden bij de behandeling van onsvraagstuk de collisieleer ter sprake te brengen, doch nu komt\'t mij voor, dat we naar de al of niet juistheid dezer leergeen onderzoek behoeven in te stellen. Wat zegt de collisieleerHij die in noodtoestand ver-keert, heeft de bevoegdheid om ten bate van zijn eigen rechtop bet recht van een ander inbreuk tc maken, doch allccndan, ivannccr zijn recht meer waarde hcejt dan dat van hcnizuiens 7\'echt aangetast is. De wet, zoo zeggen dc geciteerdeschrijvers, stelt het kind niet op ?Š?Šne lijn met dc moeder,de ongeboren vrucht heeft nog niet dezelfde rechten als dcmensch. Het leven der moeder is van meer waarde dandat van de vrucht, waarbij slccbts de mogelijkheid bestaatdat zij mensch zal worden. Dc moeder is eene Â?gewordenePers??nlichkeit,Â? het kind eene Â?werdende.Â? Daarom moetde medicus, wanneer de moeder in noodtoestand verkeert,bet minderwaardige kind opofferen. Ter staving hunnertheorie voeren zij nog aan,-

dat wanneet het belang van denStaat bet medebrengt, dat bij collisie van rechten het belang-rijkste behouden blijft en het minder belangrijke wijkt, ergeen reden bestaat, om het ingrijpen van een derden tenbehoeve van dat belangrijkste recht tc verbieden. Wat is dus deze collisieleerNiets dan eene beperkingvan het recht om zich op noodtoestand te beroepen. Daar ik nu meen, dat een beroep op noodtoestand abso-luut onvoldoende is om de .straffeloosheid van den medicuste rechtvaardigen, mag m. i. de collisieleer ge??cartcerd worden. Waarom is een beroep op noodtoestand onvoldoende.? Menzegt: Moeder cn kind verkeeren in gevaar; geen van henkan zich zelf uit dat gevaar redden en daarom mag de medicuste hulp komen. Als rechtsgrond hiervan geven dc schrijvers dcbillijkheid op. Men kan, zeggen zij, niet vorderen, dat ccncvrouw den heldenmoed heeft, haar eigen leven te geven; van,-daar, dat men haar in zulk een geval moet toestaan hare vrucht



??? lOI tc dooden. Dit geldt niet alleen van de vrouw zelve; omdatzij zich zelf niet kan helpen, is dit ook toegestaan aan hen,op wien haar toestand een zelfden invloed oefent, b. v. harenman. Nu rekent Geib den medicus onder bovenbedoeldepersonen; wegens zijne positie behoort hij tot dien beperktenkring, die de handelingen, welke de vrouw anders zelve zouverrichten, in haar plaats mag uitvoeren. Is dit juist gezien ^Oefent op den medicus dc toestand der vrouw eenzelfden invloed uit, als op haar zelf, haren man of harebloedverwanten.\' Hij moge met haar begaan zijn, denzelfdeninvloed zal haar toestand wel niet op den dokter uitoefenenals op haar zelf of hare familie. En waarom moet de medicusnu juist dc vrouw helpen uit haren toestand en niet het kind}Mittermaier en Heffter antwoorden hierop, dat demoeder het is, die den dokter ontboden heeft. Doch ditzegt, dunkt mij, nog niet veel, want als het kind de hulpvan den dokter had kunnen inroepen, dan zou het dit zekerook gedaan hebben. Ai5EGG wil, dat de medicus de vrouwhelpt, omdat zij de meeste kans heeft

in leven te blijven.Mag dit in rechten relevant zijn} Afgescheiden van de al of niet juistheid dezer redenee- â– ringen, zijn zij niets dan betoogen, welke voor ons Neder-landsch strafrecht nooit in aanmerking zullen kunnen komen. Onze wet spreekt in het een of ander artikel niet uit-drukkelijk over noodtoestand. Het artikel, waaronder wijnoodtoestand brengen, is art. 40, dat handelt over o??wr-macht. Dc vraag is dus slechts deze: Kan men aannemen,dat een medicus, die ter redding van het leven der moederhare vrucht afdrijft of perforeert, niet strafbaar is, opgronddat hij daartoe door overmacht gedrongen is} Het antwoordmoet ontkennend luiden. De medicus had even goed nietkunnen handelen. Hij was v??lsti-bkt nie\'t door overmachtgedrongen om tot dc perforatie of abortus over te gaan.Voor ons recht, met ons wetboek in handen, mag menderhalve niet aannemen, dat de medicus in het gesteldegeval zich kan beroei)en op noodtoestand. Dit betoog vindt 8



??? I02 steun in de geschiedenis van artikel 436 Wb. v. Sr. Wan-neer een niet-medicus geneeskundige hulp verleent buitennoodzaak, dan kan hij zich niet op art. 40 beroepen. Alleendegeen aan wien hulp verleend werd, niet hij die hulp ver-leende, kan zich op noodtoestand beroepen. In dien zinde Minister van Justitie (Smidt III. pag. 229) i). Ik moet toegeven, dat velen anders over noodstoestanddenken. Ook de wetgevingen van andere landen strijden metde weergegeven meening. Zoo het Duitsche Reichsstraf-gesetzbuch. Â§ 54 j\'"? 52 Abschnitt 2. -) Nog ruimer is het ontwerp voor een strafwetboek voorgeheel Zwitserland,\'"\') teiwijl het Noorsch ontwerp twee soortennoodtoestand kent^): a. die, waarin de in nood verkeerendezelf zich bevindt, b. die, waarin hij verkeert, die den in nood 1) Zie daartegen Noyon aant. 6 ad art. 40. 2) Â§ 54. Eine strafbare Handlung ist nicht vorhanden, wenn dieHandlung ausser dem Falle der Nothwelir in einem unverschuldeten, aufandere Weise nicht zu beseitigenden Nothstande zur Rettung aus einergegenw?¤rtigen Gefahr f??r Leib oder Leben des Th?¤ters oder

eines Auge-,h??rigen begangen worden ist. Â§ 52. absch. 2. Als Angeh??rige im Sinne dieses Strafgesetzes sindanzusehen Verwandte und Verschw?¤gerte auf- und absteigender Linie,Ad??[)tiv- und l\'llege-EItern und -Kinder, Ehegatten, Geschwister und derenEiiegatten, und Verlobte. 3) Art. 20. Wer eine als Verbrechen bedrohte That begeiit umLeben, Ldb, Ehre, Freiheit, Verm??gen oder-ein anderes Gut f??r sichoder einen anderen aus einer unmittelbaren, nicht anders abwendbarenGefahr zu erretten, ist Hlrados, wenn ihm den Umst?¤nden nach, niclitzugemutet werden konnte, das gef?¤hrdete Gut preiszugeben. 4) (i. Â§ 44. (vertaling van Rosenfeld und Urbye. Sanuulung ausser-deutscher Gesetzb??cher in deutscher Uebersetzung,\'uo. 11. Herlin 181)8)Strallos ist wer wegen Zwanges, dringender Gefahr oder eines besondern ,Seelenzustandes sicli selbst nicht m?¤chtig war. f/. Â§ 47. Nienuuid kann wegen einer Handlung bestraft werden,die er vorgenommen hat, um jemandes Person oder Eigentlunn aus einerauf andere Weise nicht zu beseitigenden Gefahr zu retten, wenn ihm dieseim

Verli?¤ltniss zu dem Schaden, der durch seine Handlung verursachtwerden konnte, besonders gross erscheinen nuisste.



??? 103 verkeerende te hulp komt. In Duitschland kan de medicuszich dus thans niet meer op noodtoestand beroepen. Stammleren G??b, die na de invoering van het Strafwetboek voorDuitschland schreven, zeggen dan ook, dat er geene oplossingmeer te geven is. v. Sciiwarze zoekt er een mouw aan tepassen. Hij ziet in den medicus niet een Â?Angeh??riger",doch het instrument, waarvan de vrouw zich bedient. Alsmen in het oog houdt, dat dc vrouw absoluut niets weetvan dc behandeling door den accoucheur verricht, dat devrouw soms niet eens den medicus heeft tc hulp geroepen,dan zal men mij vergeven, dat ik dit noem Â?er een mouwaanpa-ssen". Hoe men ook in den vreemde de quacstic mag op-lossen, hoe men ook dc wenschelijkheid voor ons rccht magbetoogen van een artikel, dat uitdrukkelijk het bcgriji nood-toestand vaststelt, met ons Wb. in handen kan ccn beroepop noodtoestand den medicus niet voor straf vrijwaren. b. Andere schrijvers hebben gemeend, dat ecn beroepop noodweer den medicus kon vrijwaren voor strafrechte-lijke vervolging. Doch

zoowel voor het Duitsche als voorhet Nederlandsche recht is deze theorie onhoudbaar. InDuitschland is Nothwchr â€ždiejenige Verthcitigung, wclchccrf??rdcrlicb ist um einen gegenw?¤rtigen, rechtswidrigenAngrift von Sich oder einem Anderen abzuwenden" -), terwijlons artikel 41 hem straffeloosheid waarborgt, die ccn feit be-gaat, geboden door dc noodzakelijke verdediging van eigen ofeens anders lijf, eerbaarheid of goed tegen oogenblikkelijke. 1) Hct zijn: Weiss: An liceat vivo foetn ])erforati()ncni lacere sil\'oeniinii scclioncni cacsarenni recnsaveril. Diss. M??nciien 1831.llnho: Comnientar 1871Â? II p. 745. Herz: Das Unrecht und die Allgemeinen Lehren des StralVeclilsHamburg 1880 Â§ 5). en nog eenige andere schrijvers.\'2) Â§ 53 absch. 2, 11. S(r. Gb,



??? 104 wederrechtelijke aanranding. En in Duitschland en bij onswordt dus verondersteld eene aanranding door daden. Magmen nu het naar buiten dringen van de vrucht, als eeneaanranding door daden beschouwenIk geloof niet dat menmag zeggen, dat de nasciturus, die door samentrekking vande uterus naar buiten gedrongen wordt, het leven der moederdoor daden aanrandt. Ten tweede moet de aanranding wederrechtelijk zijn. Ishier sprake van eene wederrechtelijke aanranding.? Mij dunktvan niet, als men tenminste van aanranding mag spreken;het kind heeft toch zeker het recht geboren te worden; indc geboorte ligt toch niets wederrechtelijks De opvatting dezer schrijvers kan mij al- even weinigvoldoen als de onder a vermelde theorie. c. Waar von liszt de niet in de wet genoemde geval-len Â?ausgeschlossener Rcchtswidrigkeit\'" bespreekt, luidt het:Â?Gleiche Wirkung hat die aus der rechtlich anerkannten 1) Ziehier een citaat uit het werk van Weis.\'!, waaruit\'nien kanzien, lioe hij de wederrechtelijkheid verklaart, of liever â€žzoekt." Ilijzegt: â€ž.Jauiduduni fait Organismus

maternus, antcquam foetus; itacjuemater janidudum loges indicavit, quibus Ibetum formari oportebat. Pelvisconstitutio comparari potest cum legibus datis, (juae f|uamvis a legibusinnatis discedaut, tarnen sibi obtemperari a cive, (jui earuni praesidiousurus est, postulant, nisi poena legitima teneri vult. Idem valei deloetu, quem si auxilio organismi materni utebatur, legibus qnotjue euisobtemperari decebat; hoe tarnen neglecto poeiiae ab organismo maternoconstitutae obno.xius est, atque ferendum est, matrem eum vita ]Â?rivare.Est igitur absque dubio foetus vitae aggressor injustus". Deze opvatting is zeer oud. Ze is niet alleen reeds verdedigd in eenwerkje van Becker â€” De jjaidioctonia inculpata ad servandani i)ueriÂ?eraniâ€” reeds in \'t jaar 1729 uitgegeven, doch ook in het oude Joodsclie rechtis zij terug to vinden. Zoo lezen wij bij Maimonides â€” Mischne Thora oder Jad Hachasaka(vertaling van Woli??) Roek XI Kapittel V Â§ 9: â€žEs ist auch das einVerbot, dass man n?¤mlich das Leben des Verfolgers nicht schone. Daher leiiren die Weisen, dass man, wenn eine scliwaiigere Frau

eine lebens-*



??? lo; Aus??bung eines Berufes oder dem gestatteten Betriebe einesGewerbes sich ergebende Berechtigung zur Vornahme derje-nigen Handlungen, welche nach den Regeln des Berufesoder Gewerbes im gegebenen Falle geboten sind", cn opgrond daarvan meenen von liszt en vele andere schrij-vers, 2) dat de perforatie en de vruchtafdrijving moet wordentoegestaan. Over dit z. g. beroepsrecht is reeds in Hoofdstuk Igesproken en aangetoond, dat deze theorie aan ons rechtniet is aan te passen. M. i. zijn er geen andere gevallen,waarin de wederrechtelijkheid wegvalt dan die, welke in dewet genoemd zijn. Waar von LiSZT een aanhanger is vande tegenovergestelde mecning, kan hij in de afdrijving ende perforatie gemakkelijk eene niet strafbare handeling zien.Van Hamel\'S opvatting, een beroep op art. i, 2, enz. derwet van r Juni 1865 en art. i, 8 enz. der wet van 25 Dcc.1878 meen ik ook in Hoofdstuk I g 2 weerlegd tc hebben. gd??ilirliche Entbindung hat, das Kind in ilirem Leibc zcrstiiciicln darf,CS mag das durch ein Arzcnei oder mit der Hand gcscheiicn, weil

dasKind gleichsam der xMutter naclistellt sie zu t??dten. Wenn es dagegenschon seinen Kopf heraiisgebracht hat, so darf nuin es nicht verletzen,weil man nicht ein Leben f??r ein aiuleres Leben opfern darf und dieGefahr bei jeder Geburt von der Natur bedingt ist". Men houdo mij ten beste, dat ik op dezc verouderde en reeds velenu??en weerlegde â€” \'t laatst door Prof. Vlaming op pag. 27 vlg. derbrochure: Het levensrecht der ongeboren vrucht, â€” geen verdere critiekuitoefen. 2) Hemer: Lehrbuch. Â§ 55. Heseler: Commentar zum Pr. Strafgczetsb. 1851. p. 3G0. ninding: Handbuch, p. 803. Geijer: Grundiss I Â§ 19. V. ilamel: Inl. tot de studio v. h. Ned. Strafrecht 1. p. 243. Horch: Das Verbrechen der Abtreibung, Mainz 1878. V. Liszt: Lehrbuch Xle Aull. ]). 132. Meijer: Lehrbuch Â§ 46. OlHhau.scn: Commentar Â§ 54, noot 8. Rotering: ,/Dic chirurgische Operation, insbesondere dio Perforationals Ausnahme von der Norm" in Goltdauuncr\'s Archiv. XXX. Sch??tze: Lehrbuch Â§ 60.



??? io6d. Eene andere opvatting i), welke wel verdient vermeldtc worden, zegt: De strafwet verleent niet alleen rechtsbe-scherming aan den mensch, doch ook aan dc nog onge-boren vrucht, wijl zich daaruit een mensch kan ontwikkelen.,Die bescherming wordt aan de vrucht alleen toegekend on-der beding,\' dat deze op natuurlijke wijze ter wereld komt.Werd die bescherming ook onder andere omstandighedenverleend, dan zou de Staat met zijn eigen beginselen inbotsing komen. Immers verleende hij aan de vrucht dezelfdebescherming als aan de moeder (den geboren mensch), danzou hij de bescherming dezer laatste niet tot haar vollerecht kunnen laten komen; zij zou eene onvolledige bescher-ming zijn. In dat geval zou de moeder immers slechts dc keuzehebben tusschen de sectio caesarea of den dood van haarzelf en hare vrucht. Geen van beiden wilde de wetgever.Heim??ERGER eindigt dan ook: Â?Tritt der Fall der Geb?¤r-unm??glichkeit ein, so zieht sich der Schutz des Staates vomF??tus zur??ck, der Foetus kommt f??r das Recht nicht weiterin Betracht, seine Vernichtung wird

eine rechtlich indifferenteHandlung und kann zur Rettung der Mutter ohne Anstandvorgenommen werden." Dcze gedachtengang moge logisch zijn, eenvoudig enm. i. niet onjuist, zij is meer een grondslag voor het jus con-stituendum dan wel eene oplossing de jurc constituto. Hoemen ook\' de straffeloosheid van de perforatie in abstractotracht tc verklaren, perforatie is en blijft het veroorzakenvan den dood eener vrucht. Ons Wetboek van Strafrechtstelt dit feit zonder eenige uitzondering strafbaar; het moge 1) Deze meening wordt verkondigd door:lliilHcliner: Deutsches wStriifrecht, II j). G8,.Heimberger: Ueber die Straflosigkeit der Perlor., liorlin 188?œ.V. IIoltzendorlT: Ilandbnch III p. 400, 4()1. Dietridi: Die Strallosigkeit iirztl. EingrilTe. Fulda 189(5. p. (53,. eneenige oudere seiu-ijvers.



??? 107 eene grove fout zijn; het recht in ons Wetboek op dit puntneergelegd, moge in strijd zijn met ons rechtsgevoel, derechter, die het geval, waarop we gedurig het oog hebben,eenmaal te beoordeelen zal hebben, heeft slechts onze wettoe te passen en zich niet te verdiepen in hare ai of nietjuistheid. (Art. 11 der Wet houdende Algemeene Bepalingender Wetgeving van het Koninkrijk.) e. Ten slotte de meening, welke Stooss verkondigd heeft.Hij deelt mede, dat HeimberGer c. s. zeer juist hebbeningezien, dat het niet de wil van een verstandig wetgeverkan zijn den medicus, die ter redding van de vrouw harevrucht afdrijft of doodt, te straffen. Hij kan zich danook het feit, dat de wetgever de afdrijving zoo in hetalgemeen strafbaar gesteld heeft en geen enkel woord gereptheeft over eene uitzondering voor dit speciale geval, nietanders verklaren, dan door te meenen, dat de wetgever hetoverbodig geoordeeld heeft die uitzondering te maken cnwel omdat zij al bestond. Â?Da der Gesetzgeber weiss, dassdie Vernichtung des Embryo, die notwendige ?¤rztlicheBehandlung

ist, niemals bestraft wird, ist er ??berzeugt, dassdiese Uebung dem Rechte entspricht, und erh?¤lt es f??r unn??tigeinen Rechtssatz auf zu stellen, der diesen Rechtszustandnoch ausdr??cklich anerkennt. Forschen wir aber nach derQuelle die diesen Rechtssatz enth?¤lt und findet sich keineGesetzesbestimmung dar??ber, so kann nur das Gewohnheits-recht diese Quelle sein." Verder toont Stooss aan, dat hetook de volksovertuiging is, dat de medicus straffeloos behoortte blijven; dat de medicus, die sedert onheuglijke tijdenvruchtafdrijving ter redding van de vrouw pleegt, nooitÂ?rcstraft is. Hoe ver nu het rccht om dc embryo tc ver- 1) C. Stooss: Chir: Operation pag. ??5â€”73. In zijnen geest L. OiÂ?penheini: Das ?¤rztliche Recht. pag. 82. R. Jnngniann. Das Verbrechen der Abtreibung. M??nchen 1893.



??? io8 nietigen gaat en wien het geoorloofd is, staat niet vast, zooalsStooss dan ook zelf erkent. Het reikt evenwel niet verderdan de behandeling der moeder het eischt; maar zoowelmedici als leeken mogen straffeloos vruchtafdrijving in \'tbelang der vrouw plegen. De lege ferenda zegt Stooss dan ook: â€žDa dieserRechtszustand zu zweifeln Anlass geben kann, so wird esAufgabe der Gesetzgebung sein, auch diesen Fall zu regeln,sei es im Sinne der Romanischen Kantonalgesetze, sei esim Sinne des Schweizerischen und Norwegischen Entwurfs". In dezen zin ook oppenheim en jungmann Hier-tegen valt op te merken, dat wanneer onze wet zonder?Š?Šnige uitzondering strafbaar stelt het dooden en afdrijvender vrucht eener vrouw, wij niet op grond van het gewoonte-recht eene uitzondering mogen aannemen. Artikel 3 der Wethoudende Algemeene Bepalingen: â€žgewoonte geeft geen recht,dan alleen wanneer dc wet daarop verwijst" geldt in onsstrafrecht absoluut. (Zie Hoofdstuk I, Â§ 2, A, d.) /â€? De lezer mecne niet, dat hij thans kennis genomenheeft van alle op dit punt

verkondigde theorie??n. Verre vandien. Wij achten het evenwel voor het onderwerp van dezenarbeid voldoende, de meest verspreide mecningen kortc- 1) De. bespreking dezer wetgeving en ontwerpen volgt in Â§ 3 vandit Hoofdstuk. 2) Oppenheim laat de moeder de keus tusschen perforatie en keizer-snede en zegt dan: â€žTrilTt sic eine Wahl, so is derjenige ?¤rztliche Zweck,welchen sie gew?¤hlt liat, f??r den Arzt massgebend und zu dem erforder-lichen Eingriirâ€” Abtreibung, bezw : Perforation einenseits und Kai.serschnittandererseits â€” (jewolmlieilsrcchtlicli berechtigend." 3) .lungnuinn verschilt iu zooverre van meeniug juet Stooss, dathij op i)ag. 36 zegt, dat er een â€žL??cke" in dc wet is. Stoo.ss vindt ditniet; hij vindt het natuurlijk, dat de wet geen uitzonderingsbepalingbevat. â€žDiese Unterlassung ist nur dann erkl?¤rlich, wenn der Gesetzgeberanniunnt, die Atisuahme von der Stralpllicht brauche nicht erst hef/rihulftzu werden, sie lientehe schon."



??? 109 lings weer te geven. De opvattingen van W?¤CiiTER Wildev. Lilienthal die nog op het oude standpunt staan â€žfoetusportio muHeris vel viscerum" en het ongeboren kind gelijkstellen met een arm of ander lichaamsdeel, zijn reeds zoolang geleden en zoo vaak weerlegd, dat eene herhaling over-bodig schijnt. De opvatting van Hye-Glunck is te zonder-ling en te duister om besproken te worden. Curiositatiscausa wil ik den lezer de theorie van Janouli Â?) geven.Wanneer een meisje besluit een huwelijk aan te gaan, danneemt zij de gevaren, aan zwangerschap en bevalling ver-bonden, op zich, doch ze neemt niet aan, haar eigen levenvoor hare kinderen te geven; integendeel, ofschoon zij degevaren kent, hoopt zij dat alles goed af zal loopen of datzij door geneeskundige hulp in \'t leven gehouden zalworden. Verder zegt hij: In diesem Glauben l?¤sst das Weibsich willig finden, den Zeugungsact zu vollziehen d. b. einVertrag mit dem Staate zu schliessen, wodurch es sich ver-bindlich macht, dem Staate zwar B??rger zu liefern, sei esauch mit Gefahr seines Lebens,

aber insofern diese Gefahrunabwendbar ist. Janouli meent, dat de geheele samenleving op ccn ver-drag berust; doch daar deze theorie reeds lang geleden tcrecht verworpen is, meen ik, dat ook zijn opvatting over deperforatie moet verworpen worden. Wie zegt, dat dit verdrag bovendien den inhoud zouhebben, dien janouli zich voorstelt.? Ik acht verderen commentaar op deze en dergelijke 1) W?¤chter: Lehrbuch des R??iii. Strafrechts 1826 II p. 120. 2) Wilde: Das weibliclie Oeb?¤ruuvenn??geu. Berlin 1838. .3) V. Lilienthal: Die PIlichtm?¤ssige ?¤r(zl. Handlung, enz. 4) Ilye-Glunck: Conimentar zum Oesterr. Strafgesetz!). Hij trachtmet een beroep, op Â§ 2 van liet Oostenr. Wb. dc slraHelooslieid to ver-klaren: Die Handlung oder Unterlassung wird nicht als Verbrechen zu-gerechnet, wenn ein solcher Irrtum mittunterlief, der ein Verbrechen inder Handlung nicht erkennen lies.s. 5) .lanouli. Ueber Kaiserschnitt und Perforation in Oerichtlich-medi-cinischer Beziehung. Heidelberg 1834.



??? I IO theorie??n overbodig. Geene van alle is bij machte om voorons recht de straffeloosheid van den accoucheur te staven,en ik moet bij mijn stelling blijven, dat voor den medicusgeen rechtvaardigingsgrond te vinden is en dat hij dus c.q.ex art. 296 of 297 gestraft moet worden. 3. De jure constituendo. Nu wij gezien hebben, dat artikel 296 of 297 van toepassingis op den medicus, die zonder of m??t toestemming dervrouw ter redding van haar leven de vrucht afdrijft of doodt,is het de vraag of deze bepalingen onveranderd in ons Wetboekbehooren te blijven, of dat het wensehelijk is eenige veranderingaan te brengen, opdat de medicus in het bedoelde gevaleene strafrechtelijke vervolging ontga. Wij zijn v????r verandering onzer wetsartikelen. Wij zoudenden medicus, die, wanneer ??f ?¨n moeder ?¨n vrucht, ??f alleendeze laatste moet sterven, alle mogelijke moeite aanwendtom te voorkomen, dat beiden verloren gaan, straffeloosheidwillen waarborgen. Dat ons hier oppositie wacht, weten wij. Wie herinnert zichniet, hoe ongeveer een jaar geleden de gemoederen in bewegingzijn

gebracht door het opstel van Prof. Hector Treub, ge-schreven naar aanleiding van het bekende voorval tc HaarlemWij mogea veronderstellen, dat de lezers kennis gemaakt hebbenmet dit belangrijk geschrift, waarin Treuu den strijd aan-bindt tegen de uitspraak van het Heilig Officie, waarbijelke opoffering van de vrucht absoluut en zonder eenigerestrictie verboden wordt. Doen het antwqord van Dr. v.OppENRAAy en Prof. VLAMING op Treuu\'S geschrift, Treuis\'S 1) Zie Tijdschrift voor Strafrecht. Deel XIV pag. 167. â€žArt. .307 bisvan het Wetboek van Strafrecht". Eene overdruk is te vinden in dcbrochure: â€žHet levensrecht der ongeboren vruciit" Haarlem IflOl, Strijd-sciirif^en van Prof. H. Treub, Dr. 11. van Oppeuraay en Prof. Dr. Th.Vlaniii??g.



??? 1234 repliek en Vlaming\'S dupliek ons niet een. warmen strijdaanschouwen, waarin de partijen met al het hun bezielend vuurstreden en geene voor hunne respectieve opvattingen pleitendeargumenten spaarden. Zij bleven niet op juridisch terrein, zijbetraden het gebied der ethiek. Zou het noodig zijn in dit proefschrift alle argumententegen de leer van hct Heilig Officie tc herhalen; deze metminder bekwame pen te verdedigen dan waarmede professorTreub dit reeds deed; zouden wij moeten trachten nog eensProf. Vl.\\minG\'S woorden te ontzenuwen, om ten slotte tochgeen stap verder te komen dan Treuu na zijne repliek kwam? Toch kunnen wij niet nalaten even de aandacht te wijdenaan Prof. VlaminG\'s betoog, ten einde eenige juridische be-zwaren te ontvouwen, welke wij daartegen meenen te mogenaanvoeren. Prof. Vlaming schijnt de mcening toegedaan tc zijn, dathct aloude gebod: ,,Non occidcs" niet alleen een onvoor-waardelijk gebod is van de ethiek, maar ook van hct rccht\').Ons protest tegen deze opvatting kunnen wij niet verzwijgen.b>kent ons rccht

A^w geen noodrecht? Schenkt ons rcchtniet hem, die in noodtoestand verkeert de bevoegdheid terredding van zijn leven dat van een ander op tc offeren ?Wanneer twee schipbreukelingen zich op zee vastklemmenaan een balk, die slechts een hunner kan dragen, heeft Adan niet het recht zich ten koste van B\'s leven te redden? Vlaming, hct bekende geval der â€žMignonctte" bespre-kend, zegt -): â€žEen zelfde gewetcnszalf gebruikten de tweereeds genoemde schipbreukelingen van het Engelsche jachtâ€žMignonctte", Dudley en Stevens, toen zij na zeventien dagenvan zwalken en hongerlijden, ten slotte kannibalen werdenen zich vergrepen aan hun veel jeugdiger cn door uitputtinggeheel wccrloozen lotgenoot. Immers di?¨ was vrijgezel, zijwaren huisvaders! 1) juig. !)() on vlg. (Ier broi-.iinre. 2) pag. J)8 der brochure.



??? 112 Maar wij zagen hierboven reeds dat de rechter COLE"RIDGE die zalf als kwakzalf beschouwde....." Evenzeer als wij moeten toegeven, dat Dudley cn Stevensniet de regelen der hoogste moraal volgden, evenzeer moetenwij \'t als onze meening uitspreken, dat het in deze zaakgewezen vonnis ons niet behagen kan Er viel niet tebeoordeelen of de- daders zich voor hun geweten kondenverantwoorden; het was slechts de vraag, in hoeverre zij zichvoor het rccJit konden verdedigen. In hun geval was eenberoep op noodtoestand voldoende om zich voor straf tevrijwaren. Ook ons recht kent den noodtoestand, alhoewel hij bij onsniet in eenig artikel uitdrukkelijk is omschreven. Daarentegenis in het recht van vele andere landen de noodtoestand uit-drukkelijk erkend. Zoo in Duitschland, waar het vrijwel alsvaststaand wordt aangenomen, dat een beroep op nood-toestand de wederrechtelijkheid van het strafbare delict opheft.Op grond van de civiel-rechtelijke bepalingen neemt menaldaar ook voor het strafrecht een â€žnoodrecht" aan; dcoudere opvatting als zou de straffeloosheid van den

in nood-toestand verkecrende haren grond vinden in diens ontoere-kenbaarheid wordt in Duitschland als onjuist beschouwd -). 1) Binding, Handbuch pag. 762 noot 25, noemt dit vonnis: â€žeinmateriell h??chst ungerechtes Urteil." Van Praag â€” â€žMisdrijf in nood gepleegd", Diss. A\'dam 1885 â€”pag. 80 vlg.-gelooft, dat de rechter juist oordeelde voor het Engel-se h c recht, niet voor het recht in abstracto. Het Eng. rechtkent, volgens hem, geen noodtoestand. 2) Naar aanleiding van de Â§ Â§ 228 en 904 van het HiirgerlichesGesetzbuch eu Â§ 54 van het Strafgesetzbuch zegt van Liszt, â€” LehrbuchXle uitgave, pag. 127 â€” : â€žEine scharfe und den Hed??rfnissen des Rccht.s-lebens entsprechende Ausbildung des ??egrilTes suchen wir in der Wis-senschaft ebenso vergeblich wie in der Gesetzgebung. Nachdem die Anschauung der ?¤ltern naturrechtlichen Schule, nachwelcher im Nothstandc die Rechtsordnung selbst als aufgehoben erscheint(so Grotim, Pufendorp, Wolff, Fichte, Grolman, i\\ W?¤chter) aufgegebenworden war, gewann die, im Anschl??sse an Kant, ron Feuerhach, zahl-

reichen italienischen und franz??sischen Juristen sowie einzelnen deutschen



??? 113 Dat het rccht dus niet onvoonvaardelijk het Â?Non occi-desÂ? erkent, meenen wij hiermede duidelijk genoeg aangetoondte hebben Evenmin mogen wij nalaten te protesteeren tegen debewering, als zoude bet uterine leven door het rcdit evenzeerge??erbiedigd worden als bet extra-uterine Ware dit juist, waarom zouden dan de wetgevers vanalle landen â€” voor zoover ons althans, bekend â€”: afzonder-lijke bepalingen gemaakt hebben tegen vruchtafdrijving cnhet dooden der vrucht eener vrouw en tegen die misdrijvenminder zware straffen bedreigd hebben dan tegen dc mis-drijven tegen reeds geborenen ? Waarom wordt in ons art.287 gevangenisstraf van ten hoogste vijftien jaar bedreigdtegen hem, die een ander van het leven berooft, terwijl art.296 hem, die opzettelijk de afdrijving of den dood der vruchtvan eene vrouw zonder hare toestemming veroorzaakt, straftmet gevangenisstraf van ten hoogste twaalf jaren Seliriflstcllcni (inbcsomlcro Gei/ei-) vertretene Ansicht, dnss der durchden Notstand verursachte unwidersteldiche

Zwang die ZurechnuugsiVihigkeitausschliesse, die Herrschaft in Gesetzgebung und Wissenschai??t. Heutekann sie als allgeniein aufgegeben betrachtet werden. Die heutige Auf-lassung geht davon aus, dass das Wesen des Notstaiules in einem Widerstreitberechtigter Interessen besteht, von welclien jedes nur auf Kosten desandern erhalten werden kann. Unter gewissen Voraussetzungen, inbe-sondere bei WaluMuig eines ??berwiegenden Interesses, ausnalinisweise aberauch, wenn gleichwertige Interessen einander gegen??berstellen, gew?¤hrtdie Ileciitsordnung dem Hedrohten das N o t r e c h t seine Interessen durchAufopferung fremder Intcres.sen zu wahren. Das ist im wesentlichenaucli der Standiiunkt des H. G. Hs. f??r das Deutsche Reich, durch dasdie reclitliche HeliaiuUung des Notstandes auf viillig neue Grundlagen ge-stellt worden ist. Daraus aber ergiebt sich mit Notwendigheit die Ein-reihung des Notstandes unter jene Umst?¤nde, durch welche (nicht etwanur die Strafbai\'kcit, sondern) die Rcchtswidrigkeit des

Thunsoder Unterlassens ausgeschlossen wird. 1) Zic ook: Jlr. Feith, in het Rechtsgeleerd Magazijn .\\\'.\\\'IÂ? Jaargang,All. 3. p. 345 vgl. 2) Mr. Feith, t. a. ]). 247, meent, dat hel uterine leven evenzeer ge-??erbiedigd wordt als liel e.\\lra-uterine.



??? 114 Waarom zou onze wet de moeder, die onder de werkingvan vrees voor de ontdekking van hare bevalling, haar kindbij of kort na de geboorte opzettelijk van het leven berooft,straffen met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren (art.290), terwijl zij slechts ten hoogste drie jaar bedreigt tegende vrouw die opzettelijk de afdrijving of den dood van harevrucht veroorzaakt of laat veroorzaken (art. 295), indien zijniet aan het extra-uterine leven eene hoogere waarde toe-kent dan aan het uterine ? Men moge twisten over de vraag,waar de juiste grens tusschen beide levens behoort getrokkente worden^), een niet te loochenen feit is het, dat de wet hetonderscheid kent en zooals uit de strafbepalingen ten dui-delijkste blijkt, meer waarde hecht aan den geboren menschdan aan den nog niet geborenen. Zonder de beide bovengenoemde opmerkingen, waaraanProf. Treuij weinig of geen aandacht schonk, tc vermelden,meenden Wij de brochure Â?Het levensrecht der ongeborenvruchtÂ? niet ter zijde te mogen leggen. Over het ethisch en godsdienstig gedeelte van het vraag-.stuk willen wij

zoo weinig mogelijk uitwijden; dit zou onste ver voeren en wij willen daarom slechts als onze overtui-ging te kennen geven, dat \'t niet alleen niet onverstandig,doch volstrekt niet immoreel is de vrucht te offeren, waaranders ?Šn moeder ?Šn vrucht door den dood zouden wordenweggerukt. Ja, \'t lijkt ons hoogst immoreel, de moederte offeren -om slechts een dood kind te zien geboren worden.Met Treu15 weigeren wij te erkennen dc juistheid van deuitspraak van het H. Officie ; zij strijdt met ons rechtsgevoel,met ons ethisch gevoel; zij is ons niets meer dan eene dwa-ling, uitgegaan van een college van feilbare .menschen. De hier uitgesproken meening is niet alleen de onze, dochdie van de meerderheid van het Nederlandsche volk. 1) Zie tle dissertatie van T. 11. Dorania: liet dooden van een kinden vau de vrucht eener vrouw. A\'danÂ? 18?œ1 en de aldaar aaiifrehaaUleschrijvers.



??? 115 Is het nu wenschelijk, dat onze wet blijve luiden, zooals zij thans luidt? Is het nog niet hoog tijd, dat onze.wetin dien zin gewijzigd wordt, dat veroordeeling van den medicus,die de vrucht ter redding der moeder offert, eene onmoge-lijkheid wordt. Men vleie er zich niet mede, dat zulk eene veroordee-ling nog nooit is uitgesproken. Deze gelukkige omstandig-heid is te danken aan hct wijs beleid van ons O. M. OnsWetboek van Strafvordering kent gelukkig hct opportuniteits-beginsel, het beginsel dat het O. M. niet verplicht is tot eenestrafrechtelijke vervolging over te gaan, indien het de mceningis toegedaan, dat het belang van den Staat, waarvoor het tcwaken beeft, eer geschaad dan gebaat wordt door ccncvervolging. Dank zij dit beginsel, dank zij hct goede inzicht en hetwijs beleid onzer staande magistratuur is hct nog nooitvoorgekomen, dat ccn medicus vervolgd is wegens vruchtaf-drijving, verricht ter redding van hct leven der vrouw. Evenwel zou ik hct voor de medici nog veiliger achten,indien ccnc wetsbepaling hun dezen

waarborg schonk, \'t Isthans niet onmogelijk, dat een Officier van Justitie, dc leer vanhct H. Officie voor juist erkennend, tot ccnc vervolging over-gaat. Den rechter blijft alsdan niets over dan toepassingvan art. 296 of 297 en tot belooning, dat hij van twee levenser c?Šn gered heeft, inplaats van beide verloren tc laten gaan,zou dc medicus kennis moeten maken met de gevangenis. Zou het nu eene onbillijkheid tegenover de Katholiekenzijn, wanneer eene uitzonderingsbepaling op art. 296â€”298werd opgenomen voor den medicus, die op zuiver weten-schappelijke gronden ter redding van hct leven der vrouwde vrucht doodt of afdrijft? Geenszins. Immers het staat elkevrouw vrij den geneeskundige tc verbieden tot de perforatieover tc gaan. Niemand kan haar beletten zich ten doodete wijden. Tenachterstelling hunner godsdienstige belangenkan den Katholieken dus nooit ecn reden zijn, zich tegenwetsverandering te verklaren.



??? ii6 Dat wij steeds aan de^aloude leuze: â€žvrijheid van gods-dienst", getrouw willen blijven, blijkt ook hieruit, dat wij onvoor-waardelijk een artikel 307?\'Â?, zooals dat door Prof. H. Treuuis voorgesteld, afkeuren. Het artikel zou volgens hem moetenluiden: â€žDegene, die een ander verbiedt en daardoor, of opeenigerlei andere wijze, verhindert voor zijn lijden genees-kundige hulp in te roepen of de aangeboden geneeskundigehulp aan tc nemen, wordt wanneer dat lijden den dood ten-gevolge gehad heeft, gestraft met gevangenisstraf of hechtenisvan ten hoogste negen maanden." Prof. Treub zegt zelf, bijhet neerschrijven van dit artikel het oog gehad tc hebbenop den R. K. geestelijke, die de vrouw belet (niet physick dochnatuurlijk psychisch) ter redding van haar leven hare vruchtte laten pcrforeeren, m. a. w. belet, zich zelve tc latenredden\'. Juist ter handhaving van het groote beginsel, â€žgodsdienst-vrijheid", schromen wij Treub\'s ontwerp mede te onderteekencn.Door het opnemen van artikel 307^^^Â? zou het den priesterverboden zijn, de

vrouw aan hare godsdienstplichten, aan hetvoorschrift van het H. Officie, te herinneren. Wij gevengaarne toe, dat de R.K. priesters op de zieken een ver-bazenden invloed kunnen uitoefenen, doch ten slotte hebbentoch de pati??nten het laatste woord te spreken. Zij, die zichniet aan hct voorschrift van het H. Officie wil onderwerpen,kan daartoe niet gedwongen worden. Wij\' gelooven dat Treub te ver gaat. De invoering vanccn artikel 307\'\'Â? zou gelijkstaan met belemmering van dcuitoefening van den R.K. godsdienst. Moge thans duidelijk gemotiveerd zijn, waarom wij luideom wetsherziening roepen. Laten wij er ons dus thans toe bepalen, naar zulk ccncwetsbepaling te zoeken. 1) Zie (Ic verdere opmerkiiigeTi over liet voorgestelde nrlikel bij Feitli, t. a, p. jiag. 339 vlgg.*



??? 117 In de eerste plaats zullen wij nog eens terugkeeren naarde reserve, door Minister Modderman geschrapt. Men zal zichherinneren, dat op advies van den Raad van State, Mini.stcrSmidt zijn artikel had doen luiden: Â?Hij die, behalve in gevalvan levensgevaar voor de vrouw of de vrucht", enz. Ook heb-ben wij getracht in Â§ i te betoogen, dat dc gronden, welke denMinister modderman er toe leidden de woorden te schrappen,niet gelukkig gekozen waren. Toch achten ook wij het nietwenschelijk de reserve op te nemen, maar op anderegronden. In de allereerste plaats zouden wij dan willen weglatendc woorden Â?of dc vrucht". Immers het eenige geval, waarinzc dienst zouden kunnen doen, is het geval der partus artepraematurus, en nu is al â€” ook in g i. â€” aangetoond, dathet opwekken van partus arte praematurus nooit onder afdrijvinggebracht kan worden en dat er van opzettelijk dooden even-min sprake kan zijn. Dc medicus is voor het opwekken vanpartus arte praematurus dus nooit strafrechtelijk aansprakelijk.Wij zouden kunnen volstaan met de

clausule Â?behalve ingevalvan levensgevaar voor de vrouw." Doch ook deze zinsnede kan ons niet voldoen, wantniet alleen de medicus, maar ieder ander zou dan in zulkeen geval vruchtafdrijving kunnen plegen of de vrucht kunnendooden zonder met den strafrechter in aanraking te komenex art. 296 of 297. Een ieder, die dus als zijne meening tekennen gaf, dat er gevaar was voor de vrouw, zou niet straf-baar zijn. Zou men echter de clausule z???? willen opvatten,dat objccticf beoordeeld moest worden of er levensgevaarwas, dan zou men weer de moeihjkhcid krijgen, dat eenmedicus, die geheel tc goeder trouw mecnende, dat er levens-gevaar was, afdrijving gepleegd had, terwijl echter bleek dater geen levensgevaar geweest was, wel veroordeeld zou kunnenworden. Dit is toch niet wenschelijk.- Als laatste bezwaar moet nog vermeld worden â€” cndaar heeft dc Minister ook op gewezen â€” dat in elk concreetgeval, het O. M. zou moeten bewijzen, dat de afdrijving of



??? ii8 dooding niet geschiedde ter redding der vrouw, en dit bewijsis niet gemakkelijk te leveren. Nu zegt J. W. Smidt i) â€” hem kan de reserve ook nietvoldoen â€” Â?dit laatste bezwaar zou worden opgeheven,indien de uitzondering als fait justificatif werd opgenomen:b. v. door bij twee of drie artikelen een nieuw lid te voegenvan dezen inhoud: niet strafbaar is het feit, wanneer deafdrijving of dood plaats had ter afwending van levensgevaarvoor de vrouw". Toch kan noch hem, noch ons deze oplossingvoldoen; al zou het laatste bezwaar vervallen, de andereblijven bestaan. Daarna stelt Smidt op pagina 66 en 67 een onderzoekin, of het niet wensehelijk zou zijn, ons geval te behandelennaar het voorbeeld van art. 168 en in te voegen het woordjeÂ?wederrechtelijk". Zijn resultaat is, dat dit groote bezwarenmet zich zou brengen. Â?Gelijk het", zoo zegt hij, Â?voor detoepassing van artikel 168 de taak van den handelswctgeveris, om te bepalen, wanneer iemand een vaartuig mag ofmoet doen stranden, zoo zou ook, om aan het bedrijf vanden

vroedmeester bij afdrijving het karakter van weder-rechtelijkheid te ontzeggen, het de taak des wetgevers zijn ineene medische wet te bepalen, in welke gevallen de medicusdc vrucht eener vrouw zou mogen opofferen. Voor die moei-lijkheid geplaatst, zou hij er vermoedelijk voor moetenterugdeinzen". Ook dit zou dus geen resultaat opleveren. Evenmin kan ons behagen de redactie, die Mini.ster COUTvan der Linden aan het art. zou willen geven. Hij steltvoor (Ontwerp tot herziening van het Wb. v. Sr., BelinfanteI. p 107) in plaats van de woorden : Â?opzettelijk de afdrijvingof den dood der vrucht van eene vrouw" te lezen: â€žzondergenees-, heel- of verloskundige bevoegdheid of opzettelijkmet overschrijding van die bevoegdheid den dood der vruciit 1) Vrije uitoefening der geneesk. en S\\v. img, GG.



??? 119 van eene vrouw of de afdrijving van hare vrucht, hetzij dezenog leeft, hetzij deze reeds dood is." Velen zullen nu meenen, dat de geneeskundige zijnbevoegdheid overschrijdt, wanneer hij ter redding van betleven der vrouw de vrucht doodt of afdrijft; zij zeggen immers:men mag onder geen voorwendsel de vrucht opofferen, zelfsniet al geldt bet bet leven der moeder. Daarom lijkt ookdeze redactie geen verbetering. Laat ons dus nu eens \'t oog wenden naar het bui-tenland. De Zwitsersche kantons hebben w?¨l gedacht aanons geval. Artikel 228 der strafwet van het kantonWaadt luidt: Les gens de l\'art tels que m?Šdecins, chirur-giens, accoucheurs, pharmaciens, sages-femmes qui, hors lescas o?š cela est n?Šcessaire pour sauver la m?¨re, procu-rent un avortement ou qui aident ?  le procurer, sontpunis.....etc. De beide bezwaren, die wij dus maakten tegen dcreserve, die in bet ontwerp stond, zijn verdwenen: i" staater alleen : pour sauver la m?¨re en 2" geldt de gunstigebepaling slechts voor den medicus, apotheker, enz. Nog alvreemd komt \'t ons voor, dat

ook apothekers genoemd zijn.Ik zou dc gunstige uitzonderingsbepaling liever alleen tenbate van werkelijke de.skundigen, dus alleen artsen cn vroed-vrouwen, laten strekken. In den geest van- het artikel in Waadt, hebben ookFreiburg cn Tessino -) een artikel in hun strafwetboek op-genomen. Eenigszins anders is het in Gen?¨ve ; art. 272 luidt :Â?Dans les cas des articles 269 ct 270, si le coupable estm?Šdecin, chirurgien, .sage-femme ou pharmacien, et qu\'il aitvolontairement admini.strc ou sciemment indiqu?Š un moyend\'avortement, hors les cas o?š la science m?Šdicinale exigel\'emploi d\'un des moyens pour ?Šviter un mal plus grand,il sera puni....." 1) art. 13?–. 2) art. 32(5 Â§ 2.



??? 120 Hier bestaat dus ook we??r eene gunstige uitzonderingsbepaling voor deskundigen; zij worden niet aansprakelijkgesteld, ingeval de geneeskunde afdrijving of het dooden dervrucht vereischt om een grooter kwaad te vermijden. Ditgrooter kwaad behoeft dus niet perse de dood van de moederte zijn. De text van het artikel sluit allen twijfel omtrentde juiste bedoeling van den wetgever niet uit. De bedoelingkan zijn, dat niet de rechter, doch de medische wetenschaptc beoordeelen zal hebben of het vermeden kwaad een grooterkwaad is dan de afdrijving of de dood der vrucht. Het lijktons zeer dubieus of deze opvatting wel goed is ; want is hetniet beter, dat de reclita- beslist welk kwaad grooter isStelu b.v. het geval, dat de medicus de vrucht eener vrouwafdrijft, omdat hij voorziet, dat de vrouw wel niet in levens-gevaar verkeert, doch dat zij na hare bevalling toch altijdsukkelend en ziekelijk zal blijven. Moet nu dc medischeweten.schap beslissen of de afdrijving van de vrucht of dcziekelijkheid der vrouw een grooter kwaad is.^ Ons dunktdat de

medische wetenschap geen antwoord hierop geeft.Het behoort dc taak des rechters te zijn dit te beslissen.Nu kan het artikel ook anders opgevat worden, namelijk z????,dat het de bedoeling is, dat de rechter zal te beslissen hebben,en dat er met de woorden Â?o?š la science medicinale exigel\'emploi" etc. bedoeld is, dat de rechter bij de beoordeelinggeen andere redenen in aanmerking mag nemen ?”l?Žwxgezond-heidsredenen-. dat b.v. dc rechter niet als erger kwaad magaannemen, dat ccn ongehuwde vrouw moeder zou worden ofdat menschen, wier vermogen dit niet toelaat, kinderen tenhunnen laste zouden krijgen. Aldus opgevat lijkt het artikelmij niet overstandig. Artikel 312 van de Neuenburger wet heeft de moeilijkheidwe??r op eene eenigszins andere wijze opgelost. â€žLe m?Šde-cin qui provoque 1\' avortement dans le but de .sauver lavie de la femme enceinte ne commet aucun d?Šlit." I^c fout, die ik in de vorige wet.sartikclcn vond, dat ookapothekers abortus mogen plegen in dit bijzondere geval, is



??? 121 vermeden. Nog een ander onderscheid is er tusschen dezeen de vorige wetten. Hier berust de niet strafbaarheid vanden medicus niet op de noodzakelijkheid zijner handeling,doch op het doel, waarmede hij het feit begaat, wat eengroot onderscheid maakt. In een geheel andere richting zal in Zwitserland de nietaansprakelijkheid van den medicus gezocht moeten worden,wanneer het ontwerp eener wetgeving voor geheel Zwitser-land wet geworden zal zijn. Daarin is niet meer eenebijzondere uitzonderingsbepaling opgenomen op de artikelenover vruchtafdrijving, doch dit ontwerp maakt het mogelijk,dat de medicus zich beroept op noodtoestand. Art. 20 vanhet ontwerp luidt: Wer eine als Verbrechen bedrohte Thatbegeht um Leben, Leib, Ehre, Freiheit, Verm??gen oder.ein anderes Gut f??r sich oder einen Andern aus einer unmit-telbaren, nicht anders abwendbaren, Gefahr zu erretten, iststraflos, wenn ihm den Umst?¤nden nach nicht zugemutetwerden konnte das gef?¤hrdete Gut preis zu geben. De noodtoestand is in dit ontwerp z???? ruim genomen,dat

ieder, die een ander, die in noodtoestand verkeert enwien het niet â€žzugemutet werden kann" dat hij hem inden steek laat, zich ook op noodtoestand kan beroepen.Ook wezen wij er reeds op, waar we spraken over nood-toestand, dat het Noorsch ontwerp zulk een beroep toelaat. Immers, men kent daarin twee??rlei soort noodtoestand,le. die, waarin de persoon verkeert, die zich zelf in noodbevindt cn 2e. die, waarin hij verkeert, die ccnc handelingverricht, voorgenomen Â?um jemandes Person oder Eigenthumaus einer auf andere Weise nicht zu beseitigenden Gefahrzu retten, wenn ihm (dem Th?¤ter) diese im Verh?¤ltniss zudem Schaden, der durch seine Handlung verursacht werdenkonnte, besonders gross erscheinen musstcÂ?. Wij achten hct \'t beste, de oplossing te zocken in denzin der wetten van de Zwitserschc kantons: tc zockendus naar eene uitzonderingsbepaling op dc artt. 296 cn297 Sr.



??? 122 Dadelijk zullen wij dan van de Neuenberger wet over-nemen het goede voorbeeld om de uitzondering niet ookten bate van apothekers te doen strekken. Dat zijn menschendie niet aangewezen zijn om te beoordeelen of vruchtafdrij-ving noodig is ter redding van het leven der vrouw. Wanneer moet het nu den geneeskundige vrij staan,zich te beroepen op die uitzonderingsbepaling.? O. i. all?Š?Šn,wanneer hij de handeling verricht heeft ter redding van hetleven der vrouw, en niet, wanneer hij de handeling verrichtheeft om een grooter kwaad te vermijden," zooals de wetvan Gen?¨ve luidt. In het feit, dat de vrucht eenmaal menschzal worden, vind ik een reden om te verlangen, dat deze nooitafgedreven of gedood mag worden dan alleen wanneer hetbehoud der vr??cht de moeder het leven zou kosten. Deuitdrukking â€žpour ?Šviter un mal plus grand" lijkt ons te ruim. Hoe zal nu onze bepaling behooren te luiden.? â€žNiet .strafbaar is de geneeskundige, die opzettelijk dendood der vrucht van eene vrouw of de afdrijving van harevrucht, hetzij deze

nog leeft, hetzij deze reeds dood is i), ver-oorzaakt, indien dit ter redding van het leven der vrouw gebodenis", of â€žindien hij dit ter redding van het leven der vroni??noodzakelijk acht.\'" Ons dunkt dat de laatste redactie wel te verkiezen isboven de eerste. Nemen wij de eerste redactie aan, danzouden wij voor de moeilijkheid komen te staan, dat eenmedicus, die geheel tc goeder trouw meenende, dat het levender vrouw op het spel stond, hare vrucht afdreef, gestraft 1) De woorden //dood der vrucht eener vrouw oC afdrijving van luirevruciit, Iiet/.ij deze; nog leeft, hetzij deze reeds dood is" ontleeiien wij aan hetontwerp Cort v. d. Linden. Deze minister wenschte liet twijfelbare jiuiitdoorden wetgever beslist te zien cn dc beslissing of afdrijving eener doodevrucht ook strafbaar is, uiet langer aan de jurisprudentie over te laten,In Â§ 1 is betoogd, dat naar onze wet de afdrijving eener doode vruchtniet strafbaar is: de jure constituendo zijn wij uiet tegen eene oplossingin anderen zin; immers zoodra er levensgevaar komt voordo vojuw magde uiodiciiM toch tol

afdrijving overgaan. Vergelijk Mem. v. Toel.Helinlante 1 p. 143.



??? 123 zou moeten worden, indien naderhand bleek dat er geenlevensgevaar geweest was. Nemen wij daarentegen de laatstezinswending aan, dan zal dit bezwaar uit den weg geruimdzijn. Evenwel moeten we oppassen nu weer niet van deScylla in den Charibdys te vallen. De mogelijkheid dat een medicus klakkeloos, zondereenigen degelijken grond, zou kunnen zeggen : â€žik achtte deafdrijving noodzakelijk in het belang der vrouw," moet ver-meden worden. Dit is de reden, waarom wij nog wenschenin te lasschen de woorden t>op redelijke groiideni.. Wij ver-langen van den medicus, dat hij \'t ernstig meent, dat hij zichweet te verdedigen. Al bleek dan ook later zijn zienswijzeverkeerd, hij zou tocb gedekt zijn tegen eene vcroordeeling. Nog ?Š?Šn opmerking. Het komt ons voor, dat de ge-neeskundige bij de verrichting der bovenbedoelde handelin-gcn behoort te werk te gaan volgens de regelen der medischewetenschap. Het dooden der vrucht, bijvoorbeeld door middelvan ccnc kaars, zooals meestal bij .strafbare afdrijving geschiedt,acht ik voor den medicus

ongepa.st. Dit alles doet ons er toe besluiten, den wensch uit te.spreken, dat wij gaarne zouden zien opgenomen in ons Wet-boek van Strafrecht een artikel 298bis, luidende : â€?Â?Niet strafbaar is de geneeskundige, die volgens de erkenderegelen der geneeskunde opzettelijk den dood der vrucht vaneene vrouw of dc afdrijving van hare vrucht, hetzij deze nogleeft, hetzij deze reeds dood is, veroorzaakt, indien hij dit opredelijken grond ter redding van het leven der vrouiv nood-zakelijk acht. Eerst na de opneming van zulk ccn artikel zou, dunktons althans, de medicus, die werkelijk ter redding der vrouwhare vrucht afdrijft of doodt, gevrijwaard zijn voor eenestrafrechtelijke vervolging.
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??? STELLINGEN. L Jure Romano kon iemand voor een ander bezit ver-werven, zonder dat bij tegenover den tradent verklaard badals tusscbenpensoon te bandelen. 11. Ten onrechte beweert JoilN Stuakt Mii.l â€” Book V,Chapter II, 2 4. van zijn â€žPrinciples of Political Economy" â€”: â€žThe principle of equality of taxation interpreted in hisonly just sense, equality of sacrifice, requires, that a person,who has no means of providing for old age, or for thosein whom he is interested, except bij saving from income,should have the tax remitted on all that part of his incomc,which is really and bona fide applied to that purpose". III. De voogd, die zijnen pupil in eenig gesticht van wel-dadigheid heeft doen opnemen cn dientengevolge ondervoogdij der regenten van dat gesticht beeft gesteld, isbevoegd den pupil wederom uit het gesticht tc nemen. IV. Het legaat van ccnc bepaalde zaak, aan den erflatertocbehoorende, is ccnc wijze van eigendom.sverkrijging.



??? 1251 V. Het bepaalde bij art. i??8i van het Burgerlijk Wetboekomtrent de zekerheidstelling der beneficiaire erfgenamen enbij gebreke daarvan, de benoeming van eenen beheerendencurator, is niet toepasselijk, zoolang het bezit duurt van denex?Šcuteur-testamentair, aan wien door den erflater het bezitder nalatenschap is toegekend. VI. Dc verdiepingen van een huis kunnen niet aan ver-verschillende personen in eigendom tocbehoorcn. VII. Wanneer in hct faillissement van ccncn herverzekerdenverzekeraar een akkoord is gehomologeerd, tengevolge waar-van deze aan den verzekerde slechts een zeker aantal pro-centen behoeft uit te keeren, is de herverzekeraar nietteminverplicht het geheele door den verzekeraar aan den ver-zekerde verschuldigde bedrag aan den verzekeraar uit tekeeren. VIII. Na opheffing van hct faillissement wegens gebrek aanactief, kan de schuldenaar niet meer in gijzeling gesteldworden, wegens schulden v????r de faillietverklaring gemaakt. IX. Indien de gefailleerde is een onder voogdij of citra-tcclc gesteld persoon,

zijn dc artt. 91, 105 en 116 derFailiissemcntswct niet op hem zelf van toepassing, doch\' opzijnen wettelijken vertegenwoordiger.



??? 129 X. Ilulploon is ook dan verschuldigd, wanneer dezelfdepersoon rccder is van het schip, dat hulp verleent en vanhet schip, waaraan hulp verleend wordt. XI. Art. 757 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorderingbehoort in dien zin uitgelegd te worden, dat beslag op bezol-digingen en pensioenen als regel toegelaten is cn dat slechtsbijzondere wetten op dezen regel eene uitzondering kunnenmaken. XII. Afdrijving van de doode vrucht eener vrouw is nietstrafbaar. XIII. Dc weduwe, die het kind, dat kort na den dood vanharen echtgenoot bij haar verwekt is, door partus arte prac-maturus laat ter wereld komen, ten einde het als wetticr tcdoen beschouwen, valt niet onder hct bereik van artikel 295van het Wetboek van Strafrecht. XIV. Wenschelijk is \'t, in hct Wetboek van Strafrecht eenartikel 298bis op tc nemen, luidende: Niet .strafbaar is dcgeneeskundige, die volgens de erkende regelen der genees-kunde opzettelijk den dood der vrucht van ccnc vrouw ofde afdrijving van hare vrucht, hetzij deze nog leeft, hetzijdeze reeds dood is, veroorzaakt, indien hij dit

op redelijkengrond ter redding van hct leven der viouw noodzakelijk acht.



??? 130 XV. Er zijn geen andere gronden, welke de wederrechtelijkheidvan een strafbaar feit opheffen, dan de in de wet genoemde. XVI. Onder goederen tot de kleedij, in art. 439 van het Wet-boek van Strafrecht bedoeld, behoorende, zijn te verstaandie kleedingstukken, welke geheel model zijn; niet ook die,welke buiten model zijn, al wordt het dragen er van ookopenlijk of oogluikend toegestaan. Onder het bereik van dat artikel valt ook koop en ver-koop met recht van wederinkoop der daarin bedoelde kleeding-stukken. XVII. Wanneer de Rechtbank gebruik heeft gemaakt van debevoegdheid, haar bij artikel 212 van bet Wetboek vanStrafvordering toegekend, kan zij ook nog artikel 193 vandat Wetboek toepassen. XVIII. Onder â€žbeklaagde" in artikel 193, alinea 3, van het Wet-boek van Strafvordering is niet te verstaan de beklaagde,die verstek heeft laten gaan. XIX. Het vaststellen der Icgerorganisatic bij de wet is nietalleen op utiliteitsgronden af tc keuren, doch is zelfs in .Strijdmet de letter en den geest van de Grondwet.



??? 131 XV. Het te baat nemen eener troonsbestijging of van eeneandere belangrijke gebeurtenis, om op ruime scbaal van hetrecht van gratie gebruik tc maken, strijdt met den aard vandat reciit. XXL De bepaling, door den gemeenteraad in de instructievoor onderwijzers aan de gemeentescholen opgenomen, datdc onderwijzers geen artikelen mogen schrijven of leveren aanuitgevers van dagbladen, strijdt niet met art. 7 der Grondwet. XXII. Artikel 9, alinea 2, der Wet van i Juni 1865, Stb. no. 60,is ook dan van toepassing, wanneer, nadat een genee.skundigezich op eenige plaats gevestigd heeft, de eenige aldaarbestaande apotheek gesloten wordt. XXIIL Eene plaatselijke verordening kan aan eigenaren vanhuizen, onder strafbedreiging, verbieden, hunne panden,binnen zekeren tijd na de voltooing, te bewonen of tc doenbewonen.
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