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Samenvatting

In het kader van een specifick Rlachtrecht veor patiénten
functioneren ombudspersonen binnen ziekenhuizen als be-
middelaars. Hoewel gegevens uit een bemiddeling in principe
vertrouwelifl zijn, blijft het gebruik van ombudsgegevens uit
zickenhuizen juridisch betwistbaar. Recentelifk diende zowel de
raadkamer als de kamer van inbeschuldigingstelling zich it te
spreken aver het al dan nict vertrouwelijle karakter van derge-
lijke ombudsgegevens.

De Raad van State behandelde recentelijke dan weey, in het ka-
der van de openbaarheid van bestuur, de vertrowwelijkheid van
de gegevens apgenomen in de jaarverslagen opgesteld door de
ombudspersonen binnen ziehenhuizen.

In dit artthel wordt de huidige stand van zaken besproken en
roegelicht. Het mogelijle gebruik van ombudsgegevens daor der-
den, al dan niet in rechte, wordt volledig afgetoetst. Tot slot
worden er nog specifiehe wetielijke aanbevelingen voor de toe-
lomst geformuleerd.

Résumé

Dans le cadre d'un droit specifique de plainte pour les patients,
les médiateurs dans les hopitaux jouent le role de conciliateurs.
Bien que les éléments d'une médiation soient en principe confi-
denticls, l'utilisation des données de la médiation provenant
d'hopitau reste contestable juridiquement, Récemment, tant la
chetmbre du conseil que la chambre des mises en accusation ont
di se prononcer sur le caractére confidentiel ou non de telles
données de médiation.

Récemment, le Conseil d’Etat o traité, dans le cadre de la publi-
cité de I'administration, lo confidentialité des données reprises
dans les rapports annuels établis par les médiateurs dans les
hapitaux.

Létat actuel des choses est commenté et expliqué dans cet ar-
ticle. Tutilisation possible des données de mediation par des
ters, en justice ou non, est analysée complétement. Enfin, des
recommandations légales spécifiques sont encore formulées
pour l'avenir

I. Inleiding

1. De toegang tot niet-medische dossiers is een recent pro-
bleem dat steeds meer vragen oproept. Dit bleel uic de
studiedag georganiseerd door de Antwerp Health Law and
Ethics Chair (AHLEC) op donderdag 27 felruari 2014."

In deze bijdrage wordt aandacht besteed aan het dossier van
de ombudsdienst van het ziekenhuis, De Wet Patiéntenrech-
ten van 22 augustus 2002* heeft een specifiek klachtrecht
ingevaerd.? De patiént of zijn vertegenwoordiger® heeft hier-
door de mogelijkheid om met betrekking tot de uitoefening
van cen of meerdere doar de Wet Patiéntenrechien erkende
rechten bij een specificke bevoegde ombudsdienst een klacht
in te dienen. In het kader van een dergelijke klache zal de
ombudsdienst vervalgens bemicldelend optreden.® Via on-
derlinge gesprekken en overleg tracht de ombudspersoon als
neutrale scheidsrechier de partijen tot een overeenstemming
te brengen, Om een dergelijke procedure te doen slagen moet
er vanuit beide partijen informatie en gegevens warden uit-

1. Voor een volledig verslag van deze swdiedag zie:

2013-14, 328-331; A. Lust en T, Vansweeviuy, "Klachieecht en ombudsfunictie” in T. VansweeveLT en F. DowalLens (eds.), Handboek
Gezondheidsrecht, Volume 11, Antwerpen, Intersentia, 2014, 703-734.

2. Verder uitgewerkt in dric uitvoeringshesluiten: KB 8 ju

i 2003 houdende vaststelling van de voorwaarden waaraan de ombuds-

functie in de zickenhuizen moet voldoen, BS 26 augustus 2003 (hierna: KB Ombudsfunctie Zickenhuizen); KB 1 april 2003 ot
regeling van de samensielling en de werking van de Federale commissie “Rechien van de patint” ingesteld bij art. 16 van de wet
van 22 augustus 2002 betrelfende de rechten van de patient, BS 13 me 2003 (hicrna: KB Federale Commissle 'Rechten van de
patient; KB 8 juli 2003 tot wijziging van het KB van 10 juli 1960 houdende vasistelling van de normen voor de erkenning van

samenwerlingsverbanden van psychiatrische instell
3 Are. 11, § 1 wet 22 augusius 2002 betrellende de rec

na: Wet Patienienrechien)

ingen en diensten, BS 27 augustus 2003,
hten van de patiént, 85 26 september 2002, arr. BS 20 december 2002 (hier-

4. Art, 12-15 Wet Patientenrechien; voor een verdere roelichting zie: A. Lust en T, Vansweeveer, “Klachtrecht en ombudsfunctie”

1 T. VanswervelT en F. Dewallens (eds.), Handboe

nrs. 1410-1415,

& Gezondheidsrecht, Volume [f, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 711-715,

5. Voor een uitgebrelde toelichting bij deze bemiddelingstaak zie: M.-N. Dergst, La médiation dans les soins de santeé: enjeux el perspec-

tives, Waterlon, Kluwer, 2013, 1019 p.
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gewisseld. Zo kan een patiént bv. zijn klachten tav. de arts
verduidelijken en kan de arts op zijn beurt zijn werkwijze en
handelingen toelichten. Voornaamste knelpunt hierbij is het
gebrek aan juridische zekerheid omtrent het mogelijle verder
gebruik van deze gegevens die tijdens een bemiddelingstra-
ject worden uitgewisseld.® Meerdere ombudspersonen heb-
ben reeds te kennen pegeven dat ze aangesproken worden
door de palitie, de Orde der artsen’, een hoofdgeneesheer,
verzekeraars of andere diensten, om elementen en gegevens,
waar ze in het kader van hun bemiddelingsopdrache kennts
van hebben genomen, mee te delen.® De vraag tijst in deze
gevallen of ombudspersonen zonder meer de gevraagde gege-
vens kunnen meedelen,

Daarnaastis het, bij cen mislukking van een bermiddelingstra-
ject, niet ondenkbaar dat een geschil in rechre wordt verder-
gezet, Gegevens of inlichtingen die tijdens het bemiddelings-
traject werden meegedeeld kunnen dan een nuttig en soms
zelfs noodzakelijk bewijs uitmaken. Maar zijn deze gegevens
wel loelaatbaar als bewijs in rechie? Recentelijk diende de
raadkamer te Brugge en de kamer van beschuldigingstelling
te Gent zich hierover it te spreken.® In het kader van een
medische aansprakelijkheidszaak waren beide rechitbanken
het erover eens dat het in beslag genomen ombudsdossier en
het verhoor van de ombudspersoon nietig zijn wegens een
schending van het beroepsgeheim van de ombudspersaon,
Deze gegevens moesten dan ook uit het strafdossier worden
geweerd. De verklaring van de burgerlijke partij over de in-
houd van de gesprekken tijdens het bemiddelingstraject wer-
den daarentegen wel rechtsgeldig peacht,

2, Met dergelijke problemen en rechtspraak in het ach-
terhaofd wordt er in dit artikel eerst kart ingegaan op de
doelstellingen, krachtlijnen en organisatie van het klacht-
rechisysteem voor patiénten. Vervolgens zal verder worden
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onderzocht in heeverre derden, al dan niet in rechte, de ge-
gevens voortvloeiende uit het bemiddelingstraject, kunnen
gebruiken.

Il. Het klachtrechtsysteem voor
patiénten

3. Meer dan tien jaar geleden ontstonden de ombudsdiensten
als gevolg van de Wet Patiéntenrechten.’® De wetgever ver-
leende namelijk in artikel 11 van deze wet aan patiénten
het recht om zich met hun klachten en ontevredenlieid aan-
gaande een van hun patiéntenrechten'! e wenden tot deze
ombudsdiensten. De ombudspersonen zijn terug te vinden
op verschillende niveaus. Voor ziekenhuizen vormt de op-
richting van een ombudsdienst een erkenningsvereiste,?
Meerdere kleine ziekenhuizen kunmnen, via een samenwer-
kingsakkoord, voorzien in cen gemeenschappelijke ombuds-
functie.’? Op het niveau van de geestelijke gezondheidszorg
hebben de psychiatrische ziekenhuizen de keuze om de
ombudsfunctie intern of extern - via een beroep op de om-
budsfunctie die wordt aangeboden door de overlegplatforms
geestelijke gezondheidszorg - te organiseren.!* Voor de sec-
toren waar geen lokale ombudsfunctie bestaat!®, werd er een
ombudsfunctie opgericht in de schoot van de Federale com-
missie ‘Rechien van de patiént’

4. Als een neutraal, onafhankelijk en onpartijdig"” platform
hebben deze diensten voornamelijk tot doelstelling om de
patiént in te lichten'®, te begeleiden en te aanhoren. Daaren-
boven trachten zij de dialaog tussen patiént en beroepsbeoe-
fenaar te herstellen.'” Op die manier proberen zij preventief
vragen en klachten te voorkomen.? Indien deze ‘preventieve
maatregelen’ geen valdoening bieden, kunren zij tot slot be-

6. FEDERALE OMBUDSDIERST "RUCHTEN VAN DE PATIENT, *Jaarverslag 10Q6", www.health Igov.he, 74, FrpERALE OMBUDSDIENST "RECHTLN VAN DE

raTienT', “Jaarverslag 20117, www health. [gov be, 98-99,

7. Wegens genderneutrale redenen werd de naam van de Orde der geneesheren anngepast naar de Qrde der artsen, Zie hiervoor:
Art. 80-81, Wet van 17 juli 2015 houdende diverse bepalingen inzake gezondheld, B5 17 augustus 2015

B, FEDERALE OMBUDSIIENST “RECHTEN VAN DE PATIENT, "Jaarw:rsiag 2006", www health.fgov.be, 78.

9. Kl Gent 6 juni 2013, gepubliceerd in deze allevering van het T.Gez.

10. Reeds voordien voorzagen meerdere inatellingen op eigen initiatiel in een intern stelsel van klachtenbehandeling. Zie hiervoor
0.0 M.-N. Derest, La médiation dans les soins de santé: enjeux et perspeetives, Waterloo, Kluwer, 2013, 561, nr. 559

- O.a, het rechi ap vrije keuze van de beraepsbeoefenaar (art, 6 Wet Patientenrechien), het recht op gezondheidstoestandinformatie
(art. 7 Wet Patiéntenrechten) en geinformeerde toestemming (art. 8 Wet Patiéntenrechten), het recht op inzage en afschrif van
het patieniendossier (art. 9 Wet Patientenrechien), Ook de medische fouten vallen higrander {recht op kwaliteitsvolle dienstver-
strekking, art. 5 Wet Patiénienrechten). Zie hiervoor: H. Nys, “Geneeskunde. Recht en medizch handelen” in APR, Brussel, Story-
Scientia, 1991, 183, nr. 406,

12. Ar. 71 wet van 10 juli 2008 op de ziekenhuizen en andere verzorgingsinrichtingen, BS 7 navember 2008 (hierna: Ziekenhuiswet),

13. Arc. 1, § 2 KB Ombudsfunctic Zickenhuizen. .

14. Art. 1, & 3 KB Ombudsfunctie Zickenhuizen; H. Nyvs, K VAKHAUWAGRT en P, CLakys, “De wet betrelfende de rechten van de patient
en de ombudslunete” in G. Bewoir, J. De Fauvr, H. Nys, G. Roume, G, Stercen, P Van PETEGHEM en ], Var Srevinoeck (eds.), De
bescherming van de pevsuon van de geestesziche, Brugge, die Keure, 2010, (95) 112-113.

15. Huisarisen, tandartsen, woon- en zorgeentra, controlearisen van werkgevers, eta. j

16. Art. 16, & 3 Wet Patiéntenrechien. De Federale commissie is sinds kort weliswaar niet meer bevoegd voor klachten omtrent de
werking van de ombudsfunctie (oud arc. 16, § 2, 5” Wet Patiéntenrechien). Zie hiervoor: art. 176 wert 10 april 2014 houdende
diverse bepalingen inzake pezondheid, BS 30 april 2014,

17. Art, 3, 2% lid KB Ombudsfunctic Ziekenhuizen; art, 13 KB 10 juli 1990 houdende vaststelling van de normen voor de erken-
ning van samenwerkingsyerbanden van psychiatrische instellingen en diensten, BS 26 juli 1990 {hierna: KB Psychintrische
Instellingen); art, 8, B 2 KB Federale Commiasie ‘Rechten van de patiént’

18. O.a. over de organisatic, de werking en procedureregels van de ombudslunctie en over de mogelijlkheden voor de alhandeling van
zijn klacht hij gebrel aan het bereiken van cen oplossing. Zie hiervoor: art. 11, § 2, 3° en 4° Wet Patiénlenrechien.

19.Ari. 11, 8 2, 17 Wet Paliéntenrechten; M.-N. Veriasaen, "Hel nieuwe vak van de ombudspersoon ‘rechten van de patiént’ waar-
om?", T.Gez. 2009-10, (B4) 84,

20. Wetsontwerp betreffende de rechien van de patient, memorie van toelichting, Parl. 5t Kamer 2001-02, nr. 1642/001, 37-38 (hier-
na: MvT, Parl. 51. Kamer, 1642/001),
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middelend optreden na een klacht van de patiént?! of een ver-
zoek tot bemiddeling uitgaande van de beroepsbeoefenaar.

5. Dergelifke bemiddelingen zijn de kerntaak van de om-
budsdienst,?* De ombudspersoon tracht hierbij de patiént
en de heroepsheoefenaar te begeleiden in hun onderlinge
zoektocht naar een oplossing. Hij stelt zich dus tijdens dit
traject niet op als een scheidsrechter, maar enkel en alleen als
een neutrale en objectieve moderator.® De oplossingen die
naar boven komen zijn zeer viteenlopend, bv. verontschul-
digingen, een gesprek, een confrontatie én een financieel ak-
koord.?® Dit vaornamelijk omdat ze hoofdzakelijk gestuurd
worden door de eigen verwachtingen en noden van de pa-
tient.? Lukt de bemiddeling niet, dan wijst de ombudsper-
soon op de alternatieve mogelijkheden ter alhandeling van
de klacht. Hiermee wordt beoogd dat partijen enkel in laatste
instantie naar de rechter zullen gaan.”’

6. De ombudspersoon wordt geacht zijn opdracht steeds
nauwkeurig en zargvuldig it te oefenen, binnen een rede-
lijke termijn.* Met het oog ap een deskundige oplossing kan
de ombudspersoon iedere informatie inzamelen die hij nuttig
acht.® Of de ombudspersoon in het kader van zijn functie
ook toegang heeft tot het patiéntendossier blijit een betwist
punt. Enkel voor de ombudsdienst verbonden aan de Fede-
rale commissie ‘Rechten van de patiént’ is deze mogelijlheid

21. Zie supra nr. 1 en voetnoot nr. 4.

uitdrukkelijk bij KB voorzien, weliswaar slechts na schrif-
telijke toestemming van de patiént.* De ombudsdiensten
van algemene ziekenhuizen of psychiatrische instellingen
hebben deze mogelijkheid niet, T. Vansweevert en F. DEWAL-
Lens stellen als, m.i. correcte, mogelijke oplossing voor om de
patient zelf een afschrift van zijn dossier te laten opvragen
en dit door hem te laten overmaken aan de bevoegde om-
budsdienst. In principe* heeft een patiént als voortvloeisel
uit zijn inzagerecht, zowel op grond van het EVRM™ als op
grond van de Wet Patiéntenrechten®, namelijk recht op een
afschrift van zijn patiéntendessier. Verder doet de patiént met
deze documenten wat hij wil. Hij kan ze dus ool doorgeven
aan de ombudspersoan,® A, LusT is dan weer van oordeel dat
elke ombudsdienst toegang heelt tot het patigniendossier,
ongeacht enige toestemming van de patignt. ¥ M.-N. VERHAE-
cen bekritiseert dit uitgangspunt door te stellen dat gelet op
de huidige wettelijke onduidelijkheid en het principe van het
beroepsgeheim van de beroepsheaelenaar het voorzichtiger
is om steeds de toestemming van de patignt te verkrijgen.
Op die manier wordt bovendien vermeden dat de ombuds-
persoon persoonsgegevens verneemt die de patient zelf niet
zou kennen. "

De ombudspersoon moet vervolgens al deze verzamelde
gegevens in het kader van de procedure voorleggen aan de
betrokkenen, zonder daarbij enig standpunt in te nemen.?

22, Slechis na akkoord van de patiént kan de ombudspersoon op dit verzoek ingaan, Zie hi¢rvoor: FEDERALE OMBUDSDIENST ‘RECHTEN
VAN DE PATIENT, “|aarverslag 2006", www health.{fgov.be, B7.

23, A. Lust en T. Vanswreverr, “Klachirecht en ombudsfunctie” in T, VansweeverT en F. DewaLLens (eds.), Handboel Gezondheldsrecht,

28.
29,
30,

3L
32.

=

33

34.
5.,

36,

a7

38,

Volume II, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 717, nr. 1423,
F. DF MEver, Bemiddeling in familiczahen, burgerlijke en handelszaken, sociale zaken, 5.1, Roularie Books, 2008, 12-16.

A, Lust en T. Vamsweeverr, *Klachtrech) en ombudsfunctie” in T, Vanswervenr en F, DEwaiiens (eds.), Handboek Gegondheldsrecht,

Volume |I, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 718, nr. 1423.

. FEDERALE OMBUDSDIENST "RECUTEN VAN BE PATIENT', “Jaarverslag 20007, www.health [gov.be, 53-54.
. Zie per analogle: Wetsvaorstel betrellende de Rechten van de Patiént; Wetsvoorstel 1ot Aanvulling, wat het Klachtrecht van de

Patiént betrelt, van de Wer op de Ziekenhuizen, gecoordineerd op 7 aupustus 1987; Verslag namens de commissie voor Soclale
Aangelegenheden, Parl.5t. Senaat 2001-02, 19,

ArL 7, 19 Tid KB Ombudsfunctic Zickenhuizen; art, 11, 1% lid en arc. 12 KB Federale Commissic ‘Rechten van de patiént’; art, 17,
1 lid en art, 18 KB Paychiatrische [nstellingen.

Art. 7, 2% lid KB Ombudsfunctie Ziekenhuizen; art, 11, § 1, 2% lid Federale Commissic ‘Rechten van de patignt art, 17, 2% 1id KB
Psychiatrische Instellingen.

Art. 11, 3% lid KB Federale Commissie ‘Rechten van de Paiént!,

T, VanswEEVELT en F. Dewaliing, Het pariéntendassier, Antwerpen, Intersentia, 2011, 77-78, nr. 114,

Voar een uitgebreide toelichting bij de ultzondering op dit principe zie: T. VansweeveT, “Rechiten met berrekking tot het patién-
tendossier” in T. Vansweevert en F DEwaiLens (eds), Handboeh Gezandheidsrecht, Volume [I, Amiwerpen, Inersentia, 2014, (429)
536-542, nrs, 1082-1096.

In de eerste plaats vioeit dit recht verder uit artikel 8 EVRM. Zie hiervoor ook: EHRM 6 november 2009, K.H. and others/
Slovakia, nr. 32881/04, hupi/hudoc echr.coe int

Art. 9, § 3 Wet Patléntenrechuen,

Redenering bij analogie, zte: T. Vanswevelt, “Rechien met betrekking tot het patiéntendossier” in T. VANSWEEVELT en F. DEWALLENS
(eds.), Handboek Gezondheidsrecht, Volume 11, Antwerpen, [ntersentia, 2014, (429) 550, nr. 1111,

A. Lust en T. VanswipvelT, “Klacherecht en ombudsfunetie” in T. Vansweevelr en F. Dewaciins (eds), Handhoek Gezondheidsrecht,
Valume 11, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 721-722, nr, 1427, Hyj baseert zijn stelling op de samenlezing van verschillende
artikelen: art. 7, 2% lid KB Ombudsfunctie Zickenhuizen; art, 11, & 1, 2 lid KB Federale Commissic *Rechten van de patignt’;
art. 17, 2% lid KB Psychiatrische Instellingen (inzameling gegevens door de ombudspersoon); art. 3, 2% lid KB Ombudsfunctie
Zickenhuizen; art. 13 KB Psychiatrische Instellingen; art. 8, § 2 KB Federale Commissie ‘Rechten van de patient’ (beroepsgeheim
ombudspersoon); art, 8 KB Ombudsfunctie Zickenhuizen; art. 13 KB Federale Commissie ‘Rechten van de patiént’; art. 19 KB
Psychiarische Instellingen (bewaring verzamelde persounsgegevens).

M -N, VERHAEGEN, “La gestion de plainies de patients auprés des services de mediation” in G. Sciames (ed ), Evolutions des drolts du
patient, indemnisation sans Jaute des dommages liés aux soins de santé: le drolt médical en mouvement, Brussel, Bruylant, 2008, 291-202.
Art. 8 KB Ombudsfunctie Zickenhuizen: art, 10, 8 3 KB Federale Commissie ‘Rechten van de pariént; art. 17, 2% lid KB
Psychiatrische Instellingen. Dit houdt niet in dat de patiénten ook een inzage hebben in het volledige ombudsdossier. Zo kan
hier bv, door de ambudspersoon in worden opgenomen wal zijn strategie is om tot een oplossing in dit bepaald conflict te kemen.
Voor een inzage van dergelifke gegevens is geen rechisgrond voorhanden, nach in de Wer Patiéntenrechten, nach in de wet van
B december 1992 tat bescherming van de persoonlijke levenssfeer ten opzichte van de verwerking van persoonsgegevens, B3
18 maart 1993 (hierna: Wet Verwerking Persoonsgegevens), Zie hiervaor: M.-N, Dertse, La médlatton dans les soins de santé: enjeux
et perspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 875, nr. 739 en 877, nr. 760.
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De persoonsgegevens verzameld™ in het kader van het on-
derzoek — by, als gevolg van de verplichte registratie van de
identiteit van de persoon die klacht neerlegt'® — mogen wor-
den doorgegeven aan de partijen. Ter bescherming van hun
privacy mogen ze weliswaar nocit langer bewaard worden
dan nodig voor de behandeling van de klacht en het opstellen
van het jaarverslag

7. Om ervoor te zorgen dat de ombudspersoon zijn taken,
0.4, zijn bemiddelingsopdracht, naar hehoren uitvoert heeft
de wewgever enkele belangrijke voorwaarden vooropgesteld.
Zo dient de ombudspersoon te beschikken over een diploma
hoger onderwijs.* Daarnaast moet hij zijn bemiddelingsop-
dracht steeds op een onafhankelijke®, onpartijdige en neu-
trale wijze uitoefenen,* Van groot belang in het kader van
zijn bemiddelingstaak is dat explicier in de uitvoerende KB's
wordt vooropgesteld dat de ombudspersoon het beroepsge-
heim dient te respecteren.*® Deze verplichting is namelijk een
noodzakelijke en onontbeerlijke voorwaarde voor een goede
{unctionering van het klachtrechtsysteem voor patiénten als
specifiek bemiddelingssysteem,* Beroepsbeoelenaars, maar
ook patiénten, zullen maar meewerken aan een bemiddeling
wanneer ze absoluut zeker zijn dat hun vertrouwelijke me-
dedelingen en informatie ook daadwerkelijk geheim zullen
blijven.¥’ De wetenschap dat de ombudspersoon de inhoud
van de bemiddeling niet openbaar maakr, versterke als het
ware de deeltreffendheid ervan.*® Meer nog, deze zwijgplicht
is voor een bemiddelaar/ombudspersoon noodzakelijk om
zijn beroep adequaat te kunnen uitoelenen. Elke bemid-
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delaar kan dan ook worden gekwalificeerd als een noodza-
kelijke verrrouwenspersoon die, ongeacht enige specifieke
wettelijke bepaling, gehouden is door het beroepsgeheim
van artikel 458 Sw. Een miskenning ervan is derhalve een
strafbaar feit.*?

lil. Het gebruik van ombuds-
gegevens door derden®

8. Ondanks de huidige regelgeving — o.a. inzake het beroeps-
geheim en de onafhankelijkheid en de onpartijdigheid van de
ombudspersoon — blijft er onzekerheid bestaan over het lot
van de verzamelde gegevens in het kader van de bemiddeling,
vaornamelijk bij een stukgelopen bemiddeling * Za is het bv.
in het geval van medische fouten voor ombudspersonen een
moeilijle taak om tot een oplossing te komen.** Voornamelijk
omdat een patiént in dergelijke situaties mogelijk zowel een
erkenning zal vragen van beroepsaansprakelijkheid door de
arts als een aanzienlijke schadevergoeding, Bovendien zijn
derden - verzekeraars, advocaten en ziekenhuisdirecties — in
dergelijlke geschillen vaak niet ver weg, De informatie uitge-
wisseld tijdens het stukgelopen bemiddelingstraject, bv. een
erkenning van aansprakelijlcheid of gemaakte fouten, is voor
hen vaak van cruciaal belang in het verdere verloop van het
geschil, Vraag is natuurlijk of deze informatie zomaar aan
hen kan worden doorgegeven?

30, Dergelijke verzameling kan gekwalificeerd worden als een verwerking van persoonsgegevens in de zin van artikel 1, § 1-2 Wet
Verwerling Persoonsgegevens, Op grond van artikel 10 van dezelfde wet kan de patient/klager inzage verkrijgen in deze gegevens
wanneer ze specifiek op hem betreltking hebben. Voor zover persoonsgegevens van de betrokken arts verwerkt worden, kan ook
hij beroep doen op artikel 10 Wer Verwerking Persoonsgegevens om inzage te krijgen van deze gegevens. Zie hiervoor oak: C.
HERijcERs, “De toegang 1ot niet-medisch dossiers in het ziekenhuis”, T.Gez, 2013-14, afl. 5, (328) 329, or. 6,

<

40.
Fsychiarrische Tnstellingen,

Art, 7, 2* lid KB Ombudsfunctic Zickenhuizen; art. 11, 2% lid KB Federale Commissie 'Rechten van de patiént’; art, 19 KB

41. Are. 8 KB Ombudsfunctie Ziekenhuizen; art. 13 KB Federale Commissie ‘Rechten van de patiént’; are. 18 KB Psychiatrische
Instellingen. Voor een verdere toelichting bif het opstellen van de jaarverslagen zie tnfia nr, 11 e

42. At 2 KB Ombudsfunetie Ziekenhulzen (buiten universiteir, korte type); art. 1 KB Federale Commissie ‘Rechien van de patient’
(universitair); art, 12 KB Psychiatrische Instellingen (buiten universiteit, korte type).

43. Voornamelijk deze onalhankelijkheld blijft een pijnpunt. Het werknemersstatuut in het ziekenhuis van de ombudspersonen, met
ziin principiéle kenmerken van alhankelijltheid en ondergeschiktheid, doet terecht de vraag rijzen in hoeverre de ombudsfunctie,
die zodoende volledig geintegreerd is in de ziekenhuisstructuur, werkelijk onafhankelijk kan functioneren van deze hierarchi-
sche structuur, Zie voor een verdere 1oelichting hlerblj: FEpEraLE coMmIssIE "RECHTEN VAN DE PATIENT', "Advies van 22 januari 2007
betreffende de positie van de ombudspersoon In het ziekenhuls en zijn relatle tegenover de ziekenhuisheheerder, directie en de
hur:lfdgcm:eshccr". www health.[gov.be; FEDERALE cOMMISSIE ‘RECHTEN VAN DE PATIENT', “Advles van 10 juni 2011 herreflende de evalu-
atie van de klachtenbemiddeling en de werking van de hemiddelingsfunctie in de gezondheidszorg”, www.health.[gov.be; M.-N.
Denese, La mediation dans Jes svins de santé; enjeux et perspectives, Walerloo, Kluwer, 2013, 712-713, nr. 6606; DIRECTORAAT GENERAAL,
DIRGANISATIE VAN DI (rEZONDHEIDSZORGVOORZIENINGEN, DIENST LEGAL MAMAGEMENT, "Analyse van de jaarverslagen van de ombudsper
sonen ‘Rechten van de patiént’ in de zlekenhuizen en in de overlegplatforms geestelijke gezondheidszorg”, www.health.fgov.be,

53-54
44, Zie supra nr. 4 en voetnoot nr, 17,

45, Art, 3, 2% lid KB Ombudsfunciie Ziekenhuizen; art. 13 KB Psychiatrische Instellingen; art. 8, § 2 KB Federale Commissie

‘Rechten van de patignt’.

46, A, VANDERHAEGER, "Bemiddeling en vertrouwelijkheid”, NJW 2009, (194) 195 (samenvatting), 206, nr, 60; 5, Brouwers,
“Vertrouwelijkheid: essentlele waarborg bij bemiddeling” (noot onder Rb. Gent B november 2007), RABG 2009, (237) 238,

47, MvT, Parl.5t. Kamer, 1642/001, 38-39; Zie ook: Konine BouwpiwinsticnTing, “Klachtenbehandeling en embudslunctie in de ge-
zondheidszorg”, www.kbs-Irh.be, 57, dic het beroepsgeheim van de ombudspersoon als een evidentie voorstellen: “Uiteraard is de
ombudspersann In de gezondheldszorg gehouden door het beroepsgeheim®”.

48, FEPDRALE OMBUDSDIENST ‘RECHTEN VAN DE PATIENT', “Jaarverslag 2009", www.health.[gov.be, 56; M.-N. Denrtse, La mediation dans les
soing de santé: enjeux et perspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 792, nr, 705,

49, B, AlLemEERscH, *Het 1oepassingsgebied van art. 458 Sw. Over het succes van het beroepsgeheim en het geheim van dat succes”,

RW 2003-04, (1) 5 en 8 en zie ook voetnoot nr. 80,

50, In onderstaande uiteenzetting zal worden toegespitst op het ombudsdossier van ombudsdiensten van algemene zickenhuizen,

51. A, Lust en T. Vansweeverr, *Klachtrecht en ombudslunctie” in T, Vanswieviit en F Dewaviens (eds), Handbock Gezondheidsrecht,
Valume 11, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 718-719, nr, 1423,

52, M.-N. Veruaecen, “Het nicuwe vak van de ombudspersoon ‘rechien van de patiént'; waarom?®, 7.Gez. 2009-10, (84) 85,
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Rechtslear / Doctrine

A. Overmaken van ombudsgegevens
1. Door de ombudspersoon
a) Beperking door het beroepsgeheim

9. In principe houdt het beroepsgeheim van de ombudsper-
soon in dat hij aan geen enkele derde de informatie, die hij
in het kader van zijn funcrie als hemiddelaar heeft vernomen,
meedeelt.”* Zowel de mededelingen, ontvangen documenten
als het loutere feit dat een bepaalde persoon een klacht heeft
ingediend, zijn geheim.** Concreet houdt dit in dat de om-
budspersoon geen gegevens kan meedelen aan de politie,
verzekeraars of enig andere derde, ongeacht hun uitdruk-
kelijke vraag of aandringen hiertoe.” Ook de hoofdgenees-
heer en de behandelende zorgverleners van de patiént zijn te
kwalificeren als derden. Zo kan de ombudsdienst nieuwe ge-
zondheidsinformatie die tijdens de bemiddeling aan het licht
is gekomen niet zomaar aan de behandelende zorgverlener
meedelen.’ Informatie doorgeven aan de hoofdarts ligt nog
gevoeliger, De ombudsdienst dient namelijk ren allen tijde
zijn neutraliteit en onalhankelijkheid te bewaren en mag
daarom niet samenwerken met de directie of de hoofdarts
door bv. informatie door te geven,*” Wel wordt aanvaard dat
de directie anonieme informatie over specifieke feiten over-
maake aan de ombudsdienst om hem te faciliteren in de af-
handeling van een specificke klache ™

53, FEDERALE OMBUDSDIENST "RECHTEN YAN DE PATIENT,

Jaarverslag 2006", www health.[gov.be, 78.

10. Ongetwijleld kan een ombudspersoon wel gegevens
doorgeven wanneer hij zich kan beroepen op een van de uit-
zonderingen die bestaan op het beroepsgeheim. Zo is er o.a.
de uitzondering van het recht tot melding bij bepaalde mis-
drijven gepleegd op minderjarigen of kwetsbare personen™,
de strafbaarsielling van schuldig verzuim®, de noodtoe-
stand® en een geruigenis of verdediging in rechie. Zo kan
de ombudspersoon zich bv. op de noodroestand beroepen hij
herhaalde tekortkomningen van een arts, waardoor er een ge-
vaar dreigt voor de zorgverlening in het algemeen. Daarnaast
kan hij bv. wel nieuwe pezondheidsinformatie doorgeven,
wanneer hieruit blijkt dat een patient zo snel mogelijk moet
worden geopereerd #Hoewel dit door bepaalde auteurs ver-
dedigd wordt™, is cen toestemming van een van de partijen
of zelfs van beiden onvoldoende om het beroepsgeheim van
de ombudspersoon op te heffen. Volgens de grondslagen van
het strafrecht kan een toestemming van een rechtsonderhori-
ge immers nooit worden aangezien als een rechtvaardigings-
grond.®® Het strafrecht is namelijk van openbare orde waar-
door de geheimgerechtigde er niet kan over beschikken ™ Op
grond van artikel 6 BW kan namelijk via een overcenkomst
geen afbreuk worden gedaan aan de wetten die de openbare
arde of goede zeden betreffen. Bovendien kan een particulier
via een loestemming geen Loelating verlenen om een stralwet
te schenden.® Een wettelijke bepaling kan daarentegen wel
bepalen dat de toestemming een geldige voorwaarde is voor
het doorbreken van het heroepsgeheim.® Tav. de ombuds-
persoon wordt hier in de uitvoerende KB's geen melding van

:}:iiE;:};;':!-I:';-\:';u.\:-g.n:uniheih\‘udll I Hevue de

54, NATIONALE RAAD VAN OF CJRDE VAN GENEESHEREN, “Advies van 2] mei 2005 inzake de taak van de ombudsfunctie in ziekenhuizen”,
www.ordomedic be; L. HuvereckTs, "Aspecten van beroepsgeheim” in L. Arnou, J. DemuLe en A, Di Naww (eds.), Strafrecht en stiaf-
procesrecht. Postuniversitaire cyelus Willy Defva, Mechelen, Kluwer, 2006, (235) 258, nr. 60, 262-264, nrs, 70-73; A, VANDERHAEGEN,
“Bemiddeling en vertrouwelijkheid”, NJW 2009, (194) 198, nr. 22, Zie voor cen verdere ondersteuning hiervan ook: art. 4 van de
Europese gedragsende voor bemiddelaars die principes vooropstelt waaraan bemiddelaars zich vrijwilliy kunnen houden, hop://
ec.europa.en/eiviljustice/adr/ad r_ec_code_conduct_en,pdf.

55 A Lust en T, Vansweevert, *Klachtrecht en ombudsfunctie” in T. Vanswreverr en Fo Dewariens (eds,), Handboeh Gezondhetdsrecht,
Valume 11, Antwerpen, [ntersentia, 2014, (703) 724, nr. 1431

56. C. HumlIGERS, "De toegang tot nict-medische dosslers in het ziekenhuis”, T.Gez. 2013-14, (328) 329, nr. G,

57, FRDARALE COMMISSIE ‘RECHTEN vaN 0 paTIERT', “Advies van 22 januari 2007 betrelfende de positie van de ombudspersoon in het zie-
kenhuis en zijn relatle tegenover de zickenhuisheheereer, directie en de hoofdgeneesheer”, www.health.[gov.be, 5 NATIONALE RAAD
VAN B ORDBE VAN GEMEESHEREN, "Advies van 6 [elruari 2010 berreffende de relatie hoofdarts/ombudsfunetie”, www.ordomedic.be,
M.-N. Dirfsg, La médiation dans les soins de santé: enjeusx ot perspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 954, nr, 818,

%8. A. Dierickx, |. BUELENS en A. Vigverman, “Het recht op de bescherming van de persoonlijke levenssieer, het medisch beroepsge-
heim en de verwerking van persoonsgegevens” in T. Vansweevelr en F. Dewatiens (eds.), Handbock Gezandheidsrecht, Volume 1,
Anrwerpen, Intersentia, 2014, (583) 673, nr. 1338,

59. Art. 458bis Sw.

60, Art. 422bis Sw

61, Cass. (2% k) 13 mei 1987, Pas. 1967, 1, 1061, JLMB 1987, 1165, noot. Y. Hannequarr; N, UyTennaflf, “La loi de 21 fevrier 2005
modifiant le Cade judiclaire en ce qui concerne la médiation”, T.Vred. 2005, (583) 589; P. VAN LEVNSEELE en F. Van e PurTe, “La
médiation dans le Code judiciaire”, [T 2003, (298) 304.

62, FEDERALE OMBUDSDIERST *RECHTEN VAN DE pATIENT, “Janrverslag 2006", www.health.fgov.be, 79; F. BLocks, Beroepsgeheim, Antwerpen,
Intersentia, 2013, 23, nr. 23,

63, C. Hemntsas, "De toegang tot nier-medisch dossiers in hel zlekenhuis”, T.Gez, 2013414, (328) 329, nt. 6.

64, |, STEvens, “Het beroepsgehelm van de advoeaat en van de geneesheer”, T.Gez. 2002-03, (2] 4, nr. 6 en va. nr. 1 L. Huvirecirs,

“Aspecten van beroepsgehelm® in L. Arnov, J. DELMULLE en A, DE Navw (eds.), Strafrecht en strafprocesrecht. Postuniversitaire cyclus

Willy Delva, Mechelen, Kluwer, 2006, (233) 268, nr. 85; A. VARDERHAEGEN, “Bemiddeling en vertrouwelijkheid”, NJW 2009, (194)

198, nr, 25.

A. Ditkerx, Toestemming en strafrecht, Antwer pen, Intersentia, 2006, 128-134 en 192 A contrario: K1 6 juni 2013, vordertng van de

procureur, gepubliceerd in deze aflevering van het T.Gez.; . Stevins, “Het beroepsgeheim van de advocaat en van de geneesheer”,

T.Gez. 2002-03, (2) 4, nr. 6 en vn. nr. 19; L Huvarecirs, “Aspecten van beroepsgeheim” in L. Arnou, J. DELuLLE en A. De Naow

{eds.), Strafrecht en strafprocesrecht. Postuniversitaire cyelus Willy Delva, Mechelen, Kluwer, 2006, (235) 268, nr. B3, A, VANDERHAEGEN,

“Remiddeling en vertrouwelijlkheid ", NJW 2000, (194) 198, nr. 25,

66, Cass, 20 februari 1905, Fas, 1905, 1, 141; Cass, 23 juni 1958, Arr.Cass. 1958, 584; A, VANDIRHAFGFN, "Bemiddeling en vertrouwe-
lijlcheid”, NJW 2009, (194) 198, nr. 25.

67. ], SthvEns, “Drie arresten en twee welten, Vragen en antwoorden rond het heroepsgeheim van advocaten, bedrijfsjuristen en de
beoelenaren van cijferberocpen”, RW 2010-11, (1166) 1167.

68.A. Diemicky, ], BueLens en A, VyvirMan, “Het recht op de bescherming van de persoonlijke levenssleer, het medisch beroepsge-
heim en de verwerking van persoonsgegevens” in T. Vanswrevelt en F. DEWALLENS (eds.), Handboek Gezondheidsrecht, Volume 11,
Antwerpen, Intersentla, 2014, (383) 679, nr. 1365, *

65,
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gemaakt. Ook de Bemiddelingswet, waarover hierna wordl
toegelicht dat zij doorgaans van toepassing is, vermeldt der-
gelijke uitzondering op het beroepsgeheim van de bemidde-
laar niet *

Bb) De openbaarheid van bestuur
(1) De 1narveRsLAGEN

11. In tegenstelling tot de voorgaande beperking, heeft de
wetgever in cen bepaalde situatie het overmaken van om-
budsgegevens verplicht gesteld. De ombudspersoon moel
namelijk jaarlijks cen verslag opstellen waarin melding wordt
gemaakt van het aantal klachten, het voorwerp van de klach-
ten en het tesultaat van zijn optreden tijdens het voorbije
kalenderjaar. Bovendien vermeldt het jaarverslag de aanbe-
velingen van de ombudspersonen ter voorkoming van her-
haling van tekortkomingen die aanleiding kunnen geven tot
een klacht. Ook het gevolg dat hieraan werd gepeven dient te
worden vermeld. De jaarverslagen bevatten daarnaast zowel
de identificaticgegevens van de ombudspersoon als van de
desbetreffende zorginstelling, Elementen waardoor een van
de naturlijke personen hetrokken bij de afhandeling van de
klacht kunnen worden geidentificeerd, mogen daarentegen
niet worden vermeld. Facultatiel kan de ombudspersoon
hieraan de moeilijkheden, die hij ondervindt in de uitoefe-
ning van zijn opdracht, toevoegen. Eventueel kunnen ook
aanbevelingen om deze ‘moeilijkheden’ te verhelpen worden
opgenomen. Dit verslag wordt vervolgens overgemaakt aan
specificke derden: de beheerder, de hoofdgeneesheer, de di-
rectie en de medische raad van het ziekenhuis. Daarnaast
worden de jaarverslagen ook doorgestuurd naar de Federale
commissie "Rechten van de parignt”™

Het louter overmaken van deze jaarverslagen blijft echter
niet zonder verdere gevolgen. De wetgeving inzake de open-
baarheid van bestuur loert om de hoek. Artikel 32 van de
Grondwet bepaalt namelijk dat jedere burger het recht heeft
elk bestuursdocument te raadplegen en er alschrift van te

Rechtsleer / Doctrine

krijgen, behoudens wettelijke uitzondering, We hebben hier
te maken met een bevoepdheidsverdelende norm, waardoor
iedere deelstatelijle regelgever een eigen kader kon uitwer-
ken” Dit grondrecht werd dan ook verder uitgewerkt in de
federale wet’? en het Vlaamse Decreet”’ Openbaarheid Be-
stuur, Het principe blijft steeds dat openbaarheid de regel is
en de uitzonderingen opgenomen in deze wetten strikt moe-
terl worden geinterpreteerd.™ Een bestuursdacument wordt
in beide tegelgevende akien gelijkaardig gedefinieerd. Het
gaat namelijk over elk document, alle informatie waarover
cen administratieve overheid — in de zin van de Wet — of een
bestuursinstantie — in de zin van het Decreet - beschile.™

(2) ToecanG via D FepErALE comMISSIE “RECHTEN VAN DE PATIENT"'?

12. De Federale commissie “Rechten van de patiént” kan
worden gekwalificeerd als cen administratieve overheid™ in
de zin van de Wet Openbaarheid Bestuur” In principe val-
len dus alle documenten die zij in hun bezit hebben, dus ook
de jaarverslagen™, onder het principe van openbaarheid.™
Recentelijle wenste de CVBA Verbruikersunie Test Aankoop
van deze mogelijkheid gebruik te maken. Ze vroegen name-
lijkk een kopie van de jaarverslagen van de ombudsdiensten
van alle algemene ziekenhuizen in Belgié voor de jaren 2008,
2009 en 2010. De federale overheidsdienst Volksgezondheid,
Veiligheid van de Voedselketen en Leefmilien (FOD VVVL)
wou slechits gedeeltelijk op dit voorstel ingaan.*® De gegevens
die verplicht moeten worden opgenomen in het jaarverslag:
aantal klachten, voorwerp van de klachten, het resultaat van
het optreden van de ombudspersoon en de aanbevelingen ter
voarkoming van herhaling van tekortkomingen, werden on-
middellijk geanonimiseerd” overgemaakt.® De moeilijkhe-
den die de ombudsfunctie ondervond in de uitoefening van
zijn opdracht en de eventuele aanbevelingen om daaraan te
verhelpen, werden niet overgedragen. De FOD VVVL is na-
melijk van mening dat door zowel het beoordelend karakter
van deze 'facultatieve’ gegevens als van de aanbevelingen ter
voorkoming van herhaling van tekortkomingen de jaarver-
slagen dienen beschouwd te worden als gegevens van per-

69. Zic voor een verdere toclichting: M.A, Devervi, "Are. 1728 GertW." in Comm.Ger. 2010, afl. 79, (BG) 99, nr, 22, A. Diericex,
J. Bueitws en A, Vipverman, “Het recht op de bescherming van de persoonlijlee levenssfeer, het medisch beroepsgeheim en de
verwerking van persoonsgegevens” in T. VAnsweeveLT en B, DewalLins (eds.), Handboeh Gezondheidsrecht, Volume Il Antwerpen,

Intersentia, 2014, (583) 677-680.
70. Art. 9, § 2 KB Ombudslunctie Ziekenhuizen
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voar het bedrijfsleven 2010, wwwijura be, 2.

. E. Sciraw, “Openbaatheid van bestuur- Algemeen - Grondweltelijk beginsel en de federale openbaarheidswelgeving” in Modellen

72.Wet van 11 april 1004 betreffende de openbaarheid van bestuur, BS 30 juni 1994 (hierna: Wet Openbaarheid Bestuur).

73. Decreet van 26 maart 2004 betrelfende de openbaarheid van bestuur, BS 1 augustus 2004, crr. 18 seplember 2004 (hierna:
Decreet Openbaarheld Destour),
74 RvS 9 februarl 1998, nr. 71.688, Brussel Airport Terminal Company/Belgische Staat; RvS 11 december 2000, nr. 91.5331,
Dewinter/Belglsche Staat; RvS 10 januari 2013, nr, 221,961, CVEA Verbruikersunie Test Aankoop/Belgische Staat.
75. Art. 1, 2% lid, 2* Wet Openbaarheid Beswur; art. 3, 1% lid, 4° Decreet Openbaarheid Bestuur,
76. Het hegrip administratieve overheid blijit desondanks een onduidellk en uitvoerig bediscussieerd begrip. Zie hiervoor: 5. De
samuk, “Het begrip administratieve overheid: stand van zaken van a never ending story”, RW 2011-12, 1614-1638,
. RvS 10 januarl 2013, nr. 221,961, CVBA Verbruikersunie Test Aankoop/Belgische Staat; FEDFRALE COMMISSIE "RECHTEN VAN B PATI-
it “Advies van 22 juni 2012 betrelfende de bekendmaking van jaarverslagen van de ombudspersonen’”, www health.fgov.be, 5.
78. De regelgeving inzake openbaarheid van bestuur heeft betrelking op alle documenten in bezit van een administratieve averheid
of een bestuursinstantie, Wat betrelt de commissie vallen dus alle documenten die zij in hun bezit hebben en niet enkel de jaar-
verslagen onder de regelgeving,
FEOERALE COMMISSIE "RECHTEN VAN DE fATIENT", “Advies van 22 juni 2012 betrellende de bekendmaking van jaarverslagen van de om-
budspersonen”, www.health fgovbe, 5.
80. RvS 10 januari 2013, nr. 221.961, CVBA Verbruikersunie Test Aznkoop/Belgische Staat, nr. | en 4,
81. Zowel de naam van de ombudspersaon als de naam van het desherreffende ziekenhuis werden hierbij geanonimiseerd.
B2. RvS 10 januarl 2013, nr. 221.961, CVBA Verbruikersunie Test Aunkoopy/Belgische Staat, or. 7,
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soonlijke aard. Bovendien maakt het verslag uitdrukkelijk
melding van de naam van de ombudspersoon in het deshe-
treffende ziekenhuis, waardoor zijn functie in het ziekenhuis
door een openbaarheid in het gedrang kan komen. Voor de
openbaarmaking van dergelijke documenten dient, per uit-
zondering®, wel een belang te worden aangetoond.** Een ver-
eist belang waarover Test Aankoop, volgens de FOD VVVL,
niet beschikt, Bovendien is de FOD VVVL van mening dat
diezelfde gegevens onder specihicke uitzonderingsgronden
vallen apgenomen in de Wet Openbaarheid Bestuur.®

Na een dergelijke afwijzing kan een bestuurde een verzaek
tot heroverweging indienen bij de betrokken overheld *® Te-
gelijkertijd met dit georganiseerd hestuurlijle beroep dient
hij evencens de Federale Commissie voor de toegang tot en
het hergebruik van bestuursdocumenten om een advies te
vragen.® In casu maakie ook Test Aankoop van deze moge-
lijkheid gebruik. Ondanks het tegenstrijdig advies™ van de
Federale Commissie voor de toegang tot bestuursdocumen-
ten® hield de FOD VVVL vast aan haar voorgaande beslis-
sing, met een beroep vitgaande van est Aankoop bij de Raad
var State tot gevolg,

De Raad van State acht de jaarverslagen echter geen docu-
menten van persoonlijke aard. Dit engeacht het feit dat de
ombudspersonen uitdrukkelijk bij naam worden genoemd,
ze een beoordeling door de ombudspersonen van de omstan-
digheden en moeilijkheden inzake de uitoefening van hun
functie bevatten en de ombudspersonen bovendien door de
openbaarmaking van deze gegevens eventueel in moeilijle-
heden kunnen komen. Documenten van persoonlijke aard
dienen namelijk volgende elementen te bevatten: ofwel een
beoordeling of waardesordelen van een met naam genoemd
of gemakkelijl identificeerbaar naturlijk persoon, ofwel de
beschrijving van een gedrag waarvan het ruchthaar maken
aan die persoon kennelijk nadeel kan berolckenen. Jaarver-
slagen daarentegen mogen geen elementen bevatten waar-
door natuurlijke personen, die een klacht hebben neerge-
legd, kunnen warden geidentificeerd. De bewering dat de

B3, Principe hlijfc namelijk da cenieder, zowe] de natuurlijke als de rechtspe

vermelding van de naam van de ombudsman zijn functie in
het gedrang zon brengen, overtuigt bovendien ook niet. De
behandeling van de klachten en het communiceren daarover
behoort namelijle tot de essentie van zijn taken. Een belang
moet derhalve niet worden aangetoond om deze documenten
in te zien.*

Desalniettemnin meende de Raad van State dat de FOD VVVL
deze inzage van de niet-geanonimiseerde verplichte vermel-
dingen en de facultatieve swaardeoardelen’ opgenomen in het
jaarverslag, toch kon weigeren. Op grond van artikel 6, § 1,
2° Wet Openbaarheid Bestuur wijst het bestuur een inzage of
mededeling af wanneer het belang van de openbaarheid niet
opweegt tegen de bescherming van eenivan de lundamentele
rechien en vrijheden van bestuurden. Het betreft hier een
van de zogenaamde relatieve uitzonderingsgronden waarbij
in concreto een afweging moel gemaakt worden tussen het be-
lang van de openbaarmaking en het belang dat beschermd
wordt, namelijk het fundamenteel recht op gezondheid ' In
casu vrezen de ombudspersanen voor hun onafhankelijkheid
wanneer hun opmerking over de uitoefening van hun functie
zonder meer openbaar worden gemaakt. De Raad van State
meent dat, als gevalg, ze in de toekomst hun opmerking niet
meer zullen (durven) mededelen, waardoor de bescherming
van de rechten van de patiént niet meer optimaal kan worden
gegarandeerd. De openbaarmaking heeft zodoende zeer ne-
faste gevolgen voor het recht op gezondheid waardoor ze dan
ook meet worden geweigerd ™

13. Interessant om te vermelden in dezelfde context is dat
sinds dit arrest van ce Raad van State bij de FOD VVVL een
transparantere houding valt te bemerken. T.av. bepaalde aan
hen bezorgde gegevens werd namelijk een eerste stap gezet
naar een meer actieve openbaarheid.” De klachtencijfers vit
de jaarverslagen van de lokale ombudspersonen — het aantal
jaatlijkse klachren en het aantal klachten per patiéntenrecht
— worden namelijk per zorginstelling® gepubliceerd op de
site van de FOD VVVL, zodat deze voor {edere burger vrij
toegankelijk zijn.” Een dergelijke open houding versterkt na-

rsonen, loegang Lot bestuursdocumenten heeft, zonder

dat hiervoor blijk moet gegeven worden van enig belang, Zie hiervaor: Rv§ 28 oktober 2010, nr. 208.568, NV Intrum/CVBA
Sibelga; F. LeFkanc, "Openbaarheid en geheimhouding in de Viaamse bijzondere jeugdbijstand”, TIK 2004, (18) 19,
84, Arl, 4, 2% lid Wet Openbaarheid Besruur: Rv5 10 januari 2013, nr. 221.961, CVBA Verbruikersunie Test Aankoop/Belgische Staat,

nr.4en’.

5. Art 6, 8§ 3, 2° (advies of mening dat uit vrije wil aan de overheid is meegedeeld) en art. 6, & L, 2° (helang van de fundamentele
rechten en vrijheden van bestuurden dat sterker doorweegt dan het belang van openbanrheld) Wet Openbaarheid Bestuur.

B6. Het gaat hier dus over een oneipenlijk of willlg administratiel beroep waarbij de burger zich richt tot het orgaan dat de initlele
heslissing heeft genomen, met het verzoek zijn voorgaande beslissing e wijzingen of ongedaan te maken. Zie hiervoor: A. Mast,
J. DujArnin, M. VARDARME €D ], VANDE LANOTTE, Overzicht van het Belptsch Administratief Recht, Mechelsn, Kluwer, 2014, 950-951,

nrs. 1020-1021.

87, Zie hiervoor: art. 3, § 1, KB van 29 april 2008 betreffende de samensielling en de werkwijze van de commissic voor de toegang tot

en het hergebruik van besiuursdocumenten, BS B mei

Openbaarheid Bestuur.

2008 (hierna: KB Commissie voor Bestuursdocumenten); art. 8, § 1-2 Wet

88.7Zij achtten deze gepevens geen gegevens van persoonlijke aard. Zie hiervoor: RvS 10 januari 2013, nr. 221.961, CVBA

Verhruikersunie Test Aankoop/Belgische Staat, nr. 5.

9. De commissie vorme momenteel de aldeling openbaarheid van bestuur van de commissie voor de toegang Lot en het hergebruik
van bestuursdocumenten. Zie hiervoor: art. 3, § L KB Commissie voor Bestuursdocumenten,

90. RyS 10 januari 2013, ar. 221,961, CVBA Varbruikersunie Test Aankoop/Belgische Staat, nr. 13.

al. F. ScHiaw, “Uitzonderingen op openbaarheid van bestuur”, NJW 2005, (578) 578, nr. 2.

02, RvS 10 januar 2013, nr, 221.961, CVBA Verlruikersunie Test Aankoop/Belglsche Staat, ne. 18,

93, Reeds in 2012 werd hierover cen advies ultgewerkt door de Federale commissie ‘Rechten van de patiént. Zie hiervoor:
FLOURALE COMMISSIE ‘RECHTEN VAN Bt PATIENT", "Advies betrelfende de hekendmaking van de [aarverslagen van ombudspersonen’,

www.health.fgov.be.

4. De identiteit van de ombudspersonen wardt hierbij weliswaar niet hekendgemaakt.
05. Zie hiervoor: FEDERALE OMBUDSDIENST ‘RECHTEN VAN DI PATIENT, “Jaarverslag 2013", www.health [govibe, 33-34 en papplb.health bel-
gium belfapexcx/f 7p=189:1:2109424487838202 (specifiele Tink naar de applicatie).
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melijk het vertrouwen van de bevolking in de bemiddelings-
functie ingevuld door de Wet Patiéntenrechten.” Om een
slechte interpretatie van deze gegevens te voorkomen, wordt
een inzage wel steeds voorafgegaan door een specifieke waar-
schuwingstekst.” De lezer wordt hiermee op de hoogte ge-
bracht van de aard van de gegevens waarbij de nadruk wordt
gelegd op het feit dat deze gegevens hoogstens een beeld van
de activiteit van de ombudspersonen binnen de instellingen
weergeven en geenszins betrouwbare indicatoren vormen
voor de kwaliteit van de zorg™

(3) ToEcANG Via HET ZIEKENHUIS?

14. Niet enkel een inzage van de jaarverslagen, maar ook
van het ambudsdossier is, via een vraag - op grond van de
openbaarheid van bestuur — aan het ziekenhuis, in bepaalde
gevallen eveneens een
mogelijkheid.  Her
ziekenhuis  beschikt
namelijk, in tegen-
stelling tot de FOD
VVVL, zowel over
een afschrift van dit
jaarverslag als over
het ombudsdossier.”
Fen eerste belang-
rijk punt hierhij zal
natwurlijik zijn of de
regelgeving  inzake
de openbaarheid van bestuur dberhaupt van toepassing is.
Concreet maet dus warden nagegaan of een ziekenhuis rati-
one personae onder de regelgeving openbaarheid van bestuur
valt. Er zal hierbij moeten worden gekeken naar het Decreer
Openbaarheid Bestuur'® dat gebruikmaakt van het begrip
bestuursinstantie, '

06, FEDERALE COMMISSIE "RECIITIN vAN BE PATIENT”, "Advies betreffende de bekendmaking van de jaarverslagen van ombudspersonen”,

www.health.fgov.be, 5.

“Sommige ziekenhuizen kunnen worden
gekwalificeerd als bestuursinstantie in de
zin van het Decreet Openbaarheid Bestuur.”

Rechtsleer / Doctrine

Artikel 4 van het Decreet somt alle instanties op die om-
wille van organicke redenen automatisch als bestuursin-
stanties worden gekwalificeerd, o.a. gemeenten, provineles,
OCMW's, e.d.m.'® Ziekenhuizen worden bij deze nomina-
tieve opsomming niet vernoemd. De algemene dehnitie in
artikel 3, 1% lid, 1% van het Decreet kan eventueel een oplos-
sing bieden. De open normen in deze bepaling zorgen voor
tal van interpretatieperikelen en een rijke casuistiek!™, o.a. in
de uitspraken van de Beroepsinstantie inzake openbaarheid
van bestuur.!™ Toch wordt hieronder getracht een zekere lei-
draad te geven,

Bestuursinstanties zijn alle rechtspersonen opgericht bij af
krachiens de Grondwet, een wet, decreet of ordonnantie
(a), een naturlijke persoon, cen groepering van natuurlijke
personen, een rechispersoon of een groepering van rechts-
personen die in hun
werking  bepaald of
gecontroleerd worden
door een bestuursin-
stantie in de zin van
a) {b) of die door een
bestuursinstantie  in
de zin van a) belast
zijn met de uitoefle-
ning van een taak van
algemeen belang, of
vOoOor zover ecn van
deze voorgaanden een
taak van algemeen belang behartigen en'™ heslissingen ne-
men die derden binden (¢). Om te bepalen o een ziekenhuis
onder een van deze definities kan worden gebracht, is zijn
specifieke exploitatievorm derhalve van graot belang.

07, FEDERALE OMBUDSDIEHST 'RECHTEN VAN DE maTienT, “Janrverslag 2013", www.health.[gov.be, 82-83,
48, FEDERALE DMBUDSDIENST ‘RECHTEN VAN DE PATIENT', “Jaarveralag 2013", www.health [gov.be, 34,

89, Ziesupranr. 11.

100, Ziekenhuizen zullen over het algemeen gesteld niet kunnen worden gebracht onder het toepassingsgebied van de Wet

13

Openbaarheid Bestuur, aangezien ze nict kunnen worden gekwalificeerd als cen federale administratieve overheid, zells al
hadden ze een organieke band met een federaal bestuur, Privaauechielijk vormgegeven rechispersonen, zoals vzw's, kunnen
namelijk enkel worden gekwalificeerd als administratieve overheid als en voar zover ze over een imperiumbevoegdheid be-
schikken, namelijk de bevoegdlield om derden eenzijdig te binden (noodzakelijk functioneel criterium). Aangezien ziekenhui-
zen over het algemeen deze bevoegdheid niet hebhen, lunnen ziekenhuizen die privaatrechielijk zijn vormgegeven niet worden
gekwalificeerd als administatieve overheid. Ziekenhuizen vormgegeven in een publiekrechtelijke vereniging worden wegens
hun publicke vormgeving, l.e. cen van de dwingende regels van het privaatrecht afwiflende rechisvorm, wel gekwalificeerd als
administratieve overheden. [n de regel ontlenen zij hun publicke rechtsvorm evenwel aan een Viaaims decreet, wat een kwalifi-
catie als lederale administratieve overheld in de weg stant, Voor een meer integraal overzicht hij dit begrip, zie: 5. De Somer, “Het
hegrip administratieve overheld: stand van zaken van a never ending story”, RW 2011-12, 1614-1639, C. BaeckeLann, "De vaw
als ‘Administratieve overheid’ in de zin vanart. 14, % 1, 1° RVS-Wet: De weg van verwelkking tot geboorte”, CDPK 2010, 437-474.

101, Berocpsinstantie inzake openbaarheld van bestuur en hergebrutk van averheidsinformatie 21 oktober 2004, nr. OVB/2004/32,
www,openbaarheid viaanderen be; Beroepsinstantie inzake openbaarheid van bestuur en hergebruik van overheidsinforma-
tie 3 jumi 2013, nr. OVB/2013/77, www.cnpcnhnnrhgld.vlanndcrcn.bc; HATIONALE RAAD VOOR ZIEKENHUISVDORZIINING, "Advies van
14 juni 2012 met betrekking ot de openbaarheid van bestuur”, www.gezondheid belgie be, 6.

102, F. Scuram, "Openbaarheid van bestuur - Het Vlanmse openbaarheidsdecreet van 26 maart 20047, www.jura.be, 3.

103. Zie voor een toelichting: Ontwerp van decreet betreffende de openbaarheid van bestuur, Advies van de Raad van State, Parl 5t
VIFarl, 2002-03, nr. 1732/1, 92-97 en veor een lijst van vitspraken inzake het hegrip bestuursinstantie: www.openbaarheid,
vlaanderen.be, waar een register per artikel van het Decreet terug Le vinden valt,

104. Deze heroepsinstantie ks een orgaan van actief bestuur opgericht om kennis te nemen van de georganiseerde bestuurlijke be-
roepen tegen beslissingen inzake openbaarheid van bestuur genomen op basis van het Decreet. Zie hiervoor arl, 22 Decreet
Openbaarheid Restuur

105, Eigen cursivering.
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Rechtsleer / Doctrine

Theoretisch zijn alle rechtsvarmen mogelijk voor de oprich-
ting van een ziekenhuis."® Private ziekenhuizen worden
doorgaans uitgehaat via de vorm van een vzw."" Wanneer de
aprichter van gen dergelijke private onderneming een privaat
statuut heeft, zal het ziekenhuis niet gekwalificeerd worden
als een bestuursinstantie in de zin van artikel 3, 17 lid, 1%,
), Wanneer bovendien noch in de raad van bestuur noch
in de algemene vergadering cen afgevaardigde aanwezig is
van een bestuursinstantie zal ook de definitie van artikel 3,
1% lid, 1°, b) niet kunnen worden toegepast. Dit doordat er
geen [undamentele!® controle wordt uitgecefend door een
bestuursinstantie. Tot slot kan de inrichting en vithating van
cen instelling van gezondheidszorg wel worden aangezien als
een taak van algemeen belang, toch wordt een private vaw
door de averheid niet belast met deze taak en zal ze dus ook
niet kunnen worden aangezien als een bestuursinstantie in
de zin van artikel 3, 1" lid, 1° ¢).***

Openbare zickenhuizen, in tweede instantie, kunnen uitge-
baat worden door een OCMW!", een publiekrechtelijke ver-
eniging''!, een intercommunale, een provincie of gemeente
of de Staat,)'? Beoordelen of deze organisaties ook werkelijk
bestuursinstanties zijn, zal wederom een feitenkwestie zijn.
Aangezien deze ziekenhuizen nooit rechistreeks worden op-
gericht bij wetskrachtige norm vallen zij alleszins niet onder
criterium a). Daarom zal het, in het licht van criterium b) en
¢) doorslaggevend zijn in hoeverre een bestuursinstantie een
bepaalde controle heelt op de werking van het ziekenhuis,
dan wel de verplichting heeft opgelegd Lot de uitbating van
de instelling van gezondheidszorg. Fen concreet voorbeeld
lan dit verduidelijken. Vele OCMW's die vroeger een zie-
lerhuis uitbaatten, hebben er momenteel voor geopteerd om
deze onder te brengen in een publiekrechtelijke vereniging,
namelijk een autonome voorzorginstelling ' In een derge-
lijke vereniging, opgericht doar het OCMW, al dan niet in
samenwerking met andere openbare besturen of rechtsperso-

nen, zullen maximaal 1/3¢ van de bestuurders de hoedanig-
heid van niet-OCMW-raadslid kunnen hebben.!" Daardoor
cefent het OCMW, als bestuursinstantie, steeds een bepaalde
controle uit op de werking van het ziekenhuis, dat daardoor
vole de kwalificatie van bestuursinstantie zal krijgen.''

15. Wordr een ziekenhuis als bestuursinstantie gekwalifi-
ceerd, dan kunnen in principe alle documenten — zowel de
jaarverslagen als de ombudsdossiers — die zi) in hun bezit heb-
ben worden opgevraagd, tenzij het Decreet (of de Wet) hierop
nitzonderingen voorzien.''® Zo zal wat betrelt het ombudsdos-
sier eventueel beroep kunnen worden gedaan op artikel 13,
19 1id, 6° Decreet Openbaarheid Bestuur. Bestuursdocumen-
ten die door een derde werden verstrekt zonder enige ver-
plichting en dic uitdrukkelijk als vertrouwelijle bestempeld
werden, kunnen niet zonder toestemming van deze derde
door een bestuursinstantie worden bekendgemaakt. Het gaat
hier over een uvitzondering met twee cumulatieve voorwaar-
den. Zowel aan de vrijwilligheid als aan de uitdrukkelijke be-
stempeling van de vertrouwelijkheid moet derhalve voldaan
zijn vooraleer men op deze uitzandering beroep kan doen.!"’
Fen ombudspersoon binnen een zieckenhuis ontvangt als
noodzakelijke vertrouwenspersoon en als bemiddelaar onge-
twijfeld vertrouwelijke informatie en documenten vitgaande
van de patiént en de beroepsbeoefenaar en dit op vrijwillige
basis. Vraag blijft natuurlijk of deze gegevens uitdrukkelijk als
vertrouwelifk werden bestempeld? Het beroepsgeheim van
de ombudspersoon en de Bemiddelingswet kunnen dan wel
een vertrouwelijk karakier geven aan deze gegevens, het gaat
hier niet over een vertrouwelijkheid die vitdrukkelijk werd
verzocht door een van de bemiddelingspartijen, maar om een
wettelijk ingevoerde vertrouwelijkheid. T.av. het ombuds-
dossier zal dus, in het licht van deze uirzonderingsgrond,
geval per geval moeten worden nagegaan of de gegevens die
hierin zijn opgenomen en die vrijwillig werden medegedeeld
door een bemiddelingspartij uitdrukkelijk als vertrouwelijk
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e Ziekenhuiswet verbiedi namelijk geen enkele rechisvorm. Zie hiervoor: | Vanneukzen, "De zickenhuisweigeving en het zie-

kenhuis van de tockomst” in LiEve Desaenr (MINISTERIE VAN DE VLAAMSE GEMEINSCHAR) (ed.), Samenwerking tussen zickenhulzen in
Vlaanderen vaor de 215 geuw, Borgerhout, Roels Printing, 1998, 136.

F. DewatLins, “De gezondheidsvoorzlening” in T. Vanswravert en F Dewatiens (eds), Handboel Gezondheidsrecht, Volume 1,
Antwerpen, Intersentia, 2014, (23) 180, nr. 412,

RS 6 december 2012, nr. 221,642, Katholicke Universiteit Leuven/Vlaamse Gemeenschap.

Beroepsinstantie inzake openbaarheid van bestuur en hergebruil van overheldsinformatie 3 juni 2013, nr. OVB/2013/77, www,
openbaarheid vlaanderen.be.

Titel V111, hoofdstuk 11, decreet van 10 december 2008 betreffende de organisatic van de openbare centra voor maatschappelijie
welzijn (hierna; OCMW-Decreet).

Titel VI, hoofdstuk 1, OCMW-Decreet.

8, CaLLENS en . Prcrs, Organisatle van de gezondheidszorg, Antwerpen, Intersentia, 2008, 43, nr. 84; F. DEwaLLENS, “De gezond-
heidsvoorziening” in T, Vansweevert en . Dewaliens (eds.), Handboek Gezondheidsrecht, Volume [, Antwerpen, Intersentia, 2014,
(93) 181, nr. 415.

Art. 219, 2% lid OCMW-Decreet; F. DewaLcens, “Over het verschil tussen het alstoten van een OCMW-ziekenhuis en de sa-
menwerking met een privé-partner Loy, het beheer van dat zickenhuis" {noat ander RvS 17 oktober 1994, nr. 49.708), VI,
T.Gez. 1994-0%, (235) 255-259; F. DEwALLENS, "De pezondheidsvoorziening” in T. VANSWEEVELT en F, DIEWALLENS (eds.), Handboek
Gezondheidsrechl, Volume I, Antwerpen, Intersentia, 2014, (93) 182, nr. 418,

Art. 226, 3% lid OCMW-Decreet

Beroepsinstantie inzake openbaarheid van bestuur 21 okioher 2004, nr. OV B/2004/32, www.openbaarheid vlaanderen.be.

1. VeLates, De Grondwet cn de Raad van State afdeling wetgeving, Antwerpen, Maklu, 1999, 219, nr. 5.

Omwerp van decreet betrelfende de openbaarheid van bestuur, memorie van toelichiing, Parl.5t. VI.Parl. 2002-03,
nr. 1732/1, 27; Beroepsinstantie inzake openbaarheid van bestuur en hergebruik van overheidsinformatie 22 november 2010,
nir. OVB/2010/270, www.openbaarheid viaanderen be; Beroepsinstantie inzake openbaarheid van bestuur en hergebruik van
overheidsinformatie 14 augustus 2009, nr. OVDB/2009/93; Beroepsinstantic inzake openbaarheid van bestuur en hergebrutk van
overheidsinformatie 18 maart 2009, nr, OVB/2009/21,
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werden bestempeld op het moment dat ze werden medege-
deeld"™, bv. door een schriftelijke melding."*

Het beroepsgeheim van de ombudspersoon doet daarente-
gen wel een andere vitzonderingsgrond in het oog springen,
namelijk artikel &, § 2, 2% Wet Openbaarheid Bestuur, dat
stelt dat een inzage wordt geweigerd wanneer deze afbreuk
doet aan een bij wet ingestelde geheimhoudingsverplichting,
Hoewel deze uvitzondering enkel in de Wet Openbaarheid
Bestuur is opgenomen, is ze toch ook in casu van toepassing.
Artikel 12 van het Decreet bepaalt namelijk dat de uitzon-
deringsgronden van het Decreet gelden onverminderd deze
bij wet ingesteld voor gronden die te maken hebben met de
uitoefening van de bevaegdheden van de federale overheid,!2

16. Wat betreft de jaarverslagen is er geen specifieke wettelijke
uitzondering voorhanden in het Decreet. Wederom kan toe-
passing worden gemaakt van een uitzondering opgenomen
in de Wet Openbaarheid Bestuur, Meer bepaald, artikel 6,
8 1, 2° dat een relatieve weigeringsgrond invoert voor de ge-
vallen waarin de openbaarheid van bestuur niet opweegt te-
gen de bescherming van fundamentele rechten en vrijheden
van bestuurden, in casu het recht op gezondheid. M.i. dient
vervolgens de voorgaande rechtspraak van de Raad van State
naat analogie te worden toegepast. De verplichte vermelding
in het jaarverslag zoals het aantal klachten en het voarwerp
hiervan kunnen geancnimiseerd — wat hetreft de naam van
de ombudsman en ziekenhuis - worden doorgegeven, Het
facultatieve waardeoordeel nitgaande van de ombudsperso-
nen over de uitoefening van hun functie dient daarentegen
geheim te blijven. In de gezondheidszorg staat de gezondheid
van de burger en de zorg namelijk centraal. Openbaarheid is
geen doel op zich maar moet in verhouding staan ot andere
waarden en beginselen.'?!

118. Een verzel

Rechtsleer / Doctrine

2. Door de partijen
a) Geen specifieke wettelifke bepaling

17. Algemeen wordt aangenomen dat ongeacht het voorwerp
van de bemiddeling, de vertrouwelijkheid van de procedure
van essentieel belang is.'* Partijen moeten vrij hun frusira-
ties, problemen en meningen kunnen witen, zonder angst dat
bepaalde uitlatingen, meningen of documenten later tegen
hen kunnen worden gebruikt.'™ Enkel op deze manier kan
een bemiddeling leiden tot een constructieve en aceeptabele
oplossing voor beide partijen.'* Een dergelijke vertrouwelijk-
heid kan niet worden gegarandeerd enkel en alleen doordat
de ombudspersoon/bemiddelaar gehouden is door het be-
roepsgeheim.'** Ook de partijen dienen hun steentje bij te
dragen. Zij mogen de vertrouwelijke informatie van de be-
middeling niet openbaar maken, '

18. Niettegenstaande het algemeen erkend belang van de
vertrouwelijkheid werd nergens in de regelgeving betreffend
het klachtenrecht van patiénten voorzien in deze discretie-
plicht voor de partijen.)” De voorbereidende parlementaire
werken tonen wel aan dat aver dit vraagstuk is gedebatteerd.
Er werd zells een amendement ingediend, ter aanvulling van
artikel 70quater (huidig art. 71) van de Ziekenhuiswet, om
deze verrrouwelijkheid in te voeren. Hierbij werd bepaald
dat - quasi naar volledige analogie met artikel 1728, § 1 Ge-
rechielijke Wethoek — documenten die worden opgemaalet
voor, en mededelingen die worden pedaan Len opzichie van
de ombudsiunetie vertrouwelijk zijn. Zij kunnen hierdoor
niet worden aangevoerd in een gerechielijke, administratieve
of arbitrale procedure of in enig andere procedure voor het
oplossen van conflicten. Ze zijn niet wegelaten als bewljs,
zelfs niet als buitengerechtelijke bekentenis. Deze geheim-
haudingsplicht kan alleen worden opgeheven met toestem-

ean

5

averheid kan zich alleen nadrukkelijk op de vertrouwelijkheid beroepen op het mament dat de informatie wordt medegedeeld,
Zie hiervoor: Berogpsinstantie inzake openbaarheid van bestuur en hergebrulk van overheidsinformatie 21 februari 2008,
nr. OVB/2008/09, www.openbaarheid vlaanderen.he; Beroepsinstantie inzake openbaarheid van bestumur en hergebrutl van
overheidsinlormatie 1 oktober 2008, nr. OVB/2008/128, www.openbaarheld vlaanderen.be.

119, Heroepsingtantie inzake openbaarheid van bestuur en hergebruik van overheidsinformatie 30 jull 2008, nr. OVB/2008/109,
www,openbaarhetd viaanderen be, Bevoepsinsiantie inzake openbaarheid van bestuur en hergebruik van overheidsinformatie
22 augustus 2008, nr. OVB/2008/119, www.openbaarheid.vlaanderen.be; Berocpsinstantie inzake openbaarheid van bestuur en
hergebrulk van overheidsinformatie 14 augustus 2009, nr. OVB/2009/93, www.openbaarheid.vlaanderen.be; Beroepsinstantie
inzake apenbaarheid van bestuur en hergebruik van averheidsinformatie 22 november 2010, nr. OVB/2010/270, www.open-
baarheid vlaanderen.be.

120. De organisatie van de ombudsdiensten en de wettelijke invoering van de geheimhoudingsverplichting is een materie uitge-
werkt door de [ederale overheid; F Scuras, “Openbaarheid van bestuur - Het Vlaamse openbaarheidsdecreet van 26 maart
2004", www,jura.be, 5; Rv5 28 januari 2009, nr. 189.864, Lachristi/Vlaams Gewest; A, Coovsaet, “Het beroepsgeheim van de
advocaat van het bestuur als uitzondering op de openbaarheid van bestuur”, T.Gem 2009, (283) 183-284; A. VANDERHAIGEN,
“Beroepspeheim van de advocaat en openbaarheid van bestuursdocumenten”, NJW 2011, (270) 270,

121, NATIONALE RAAD VOOR ZICKEKMUISVOCRZIURING, “"Advies van 14 juni 2012 met betrekking tot de openbaarheid van bestuur”,
www gezondheid. belgie. be, 8.

122, Aanbeveling van de Europese Commissie van 4 april 2001 met betrekking tot de beginselen voor de buitengerechtelijke orga-
nen die bij de consensuele beslechting van consumentengeschillen betrakken zijn, Ph.L. 19 april 2001, afl. 109, (56) 58 en 60,
Richtlijn 2008/52/EG van het Eurgpees Parlement en de Raad van 21 mei 2008 betre(fende bepaalde aspecten van bemiddeling/
mediation in burgerliflke en handelszaken, Ph.L. 24 mel 2008, afl. 136, (3) 5 en 7; Welavoorstel ot wijziging van het Gerechielijk
Welhoek in verband met bemiddeling, verslag namens de commissie van Justitie, Parl 5t Kamer 2004-05, nr. 327/007, 5,
53, 55, 58, 70; B. ALLEMEERSCH en B ScHolen, “De nieuwe bemiddelingswer”, RW 2004-05, (1481) 1487, nr. 14; 5. BRouweRs,
“Vertrouwelijkheld: essentigle waarborg bij bemiddeling” (noot onder Rb. Gent 8 november 2007), RABG 2009, (237) 238.

123, Wetsoniwerp betreffende de rechien van de patient, amendement nr. 4, Parl.5t, Kamer 2001-02, nr. 1642/005, 1.

124. M.-N. Derest, La médiation dans les soins de sanlé: enjeux et pervspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 792, nr. 705 en 869, nrs, 735-
736.

125, Wewsontwerp betreflende de rechten van de patiént, amendement nr. 4, Parl. 5t Kamer 2001-02, nr. 1642/005, 2, Voor een vitge-
breide toelichting zie: M.-N. Dugese, La médiation dans les soins de santé; enjeux et perspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 869-874
en 954-900.

126. A. Vannernaecen, “Bemiddeling en vertrouwelijkheid”, NJW 2009, (194) 201, nr. 33.

127, M.-MN. Denese, La mediation dans les soins de santé: enjeux cf perspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 262-163, nrs. 284-285.
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ming van beide partijen. Daarenboven voorzag het amende-
ment in een streng beroepsgeheim voor de ombudsfunctie,
waarhij de ombudspersoon niet als getuige in rechte in een
burgerrechtelijke of administratieve procedure kon worden
opgeroepen.'?® Betreurenswaardig werd enkel het ‘basis’ be-
roepsgeheim, zonder de uitzondering van de getuigenis in
rechte'?, overgenomen in de KB's hetrelfende de ombuds-
functie in ziekenhuizen. Van een verdere vertrouwelijkheid
werd, ondanks het veelvuldig aandringen vanuit de prak-
tijk' ™, mergens meer melding gemaake.

b) Toepassing van de Bemiddelingswet uit het
Gerechtelijk Wetboel?

(1) Aicemeen

19, Ongeacht het gebrek aan uitdrukkelijke bepalingen in de
Wet Patienterrechten en de uitvoerende KB's zijn bepaalde
auteurs de mening toegedaan dat het vertrouwelijkheidsbe-
pinsel van artikel 1728, § 1 GerW. toch van toepassing is
op bemiddelingen hij de ombudsfunctionaris in een zieken-
huis.'* Een mening die m.i. grotendeels te verdedigen valt,
maar eveneens wordt
tegengesproken. '™
De Wet Lot wijziging
van het Gerechtelijk
Wetbock in verband
met  hemiddeling'®
voert een aantal al-
gemene  beginselen
in waaronder de ver-
trouwelijkheid van de
bemiddelingsproce-
dure. In de rechisleer
wordt aangehaald dat de wet een onderscheid maaki tussen
verschillende soorten hemiddelingen: volstrekr vrijwillig,
vrijwillig en gerechtelijk.!* Correct stelt men dat enkel voor
deze laatste twee bijzondere voorwaarden en waarborgen

“Het is noodzakelijk het
vertrouwensbeginsel van toepassing
te verklaren voor bemiddelingen
door ombudspersonen.”

worden vooropgesteld. Evenwel wil dit niet zeggen dat de al-
gemene beginselen ook enkel voor deze laatste gelden. Deze
beginselen zijn namelijk bedoeld om een algemene strelking
te hebben, waardoor ze in principe niet beperl zijn tot een
hepaald soort bemiddeling!** Bovendien worden deze be-
ginselen vooraan in de wet opgenomen, voordat enig onder-
scheid tussen bemiddelingen wordt gemaakt,

Een bemiddelingstraject bij de ombudsdienst voorzien in de
Wet Patiéntenrechten kan noch als vrijwillige noch als ge-
rechtelijke bemiddeling worden gekwalificeerd. De bemid-
delaar/ombudsman wordt namelijk niet aangeduid door een
rechter na toestemming van de partijen, waardoor van een
gerechtelijke bemiddeling geen sprake kan zijn. Daarnaast
verloopt ze niet volgens het wettelijke proces vooropgesteld
voor de vrijwillige bemiddeling, zodat ook dergelijke kwalifi-
catie niet kan worden gebruikt."® Het gaat hier dus over gen
volstrekt vrijwillige bemiddeling zonder verdere specifieke
bepalingen in de Bemiddelingswet. Bovendien onderscheidt
de bemiddeling bij ombudsdienst zich door zijn specifieke
eigenschappen, bv. door het feit dat de bemiddelaar/ombuds-
persoon miet gekozen noch betaald wordt door de partijen.'”
Niettegenstaande
deze verschillen heb-
ben we hier toch (e
maken met een pro-
cedure die onder de
algemene noemer van
bemiddeling valt te
brengen. Ook deze
procedure beoogt
namelijk dat partijen
met behulp van een
bemiddelaar samen
tot een oplossing komen. Zoals reeds aangehaald zullen
dan ook de algemene beginselen en meer specifiek hert ver-
trouwelijkheidsbeginsel in principe van toepassing zijn.

128. Wetsantwerp betrelfende de rechien van de patiént, amendement nr. 4, Parl.5t. Kamer 2001-02, nr. 1642/003, 1-2.

129, Zie Infra nrs. 32-33,

130, FERERALE OMBUDSDIENST 'RECHTEN VAN NE PATIERT', “Jaarverslag 2006%, www health. [gov.be, 74 e v.; FEDERALE OMBUDSDIERST "RECHTEN
VAN DE PATIENT', “Jarrverslag 20117, www.health.fgov.be, 98,

131 A Lust en T, Vanswrrverr, “Klachirecht en ombudsfunctie” in T. Vansweevert en F. DowaLLens (eds.), Handboek Gezondheidsrecht,
Valume 11, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 727-728, or. 1735,

132, Zie hicrvoor: B, Gayse, “Bemniddeling. Een veralgemeende wettelijke grondslag”, NJW 2005, (434) 437, nr. 10; N. UvTenNDAELE, “La

133,

134,

138,

Hijischritt voet sasendhaideredht  Revus da drait deln santé 1EAE o

Iol de 21 février 2005 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la médiation”, T.Vred. 20035, (585) 589; M.-N. Dunise, Lo
mediation dans les solns de santé: enjeux el pesspectives, Waterlon, Kluwer, 2013, 262, nr. 284 en 869-A74, nrs. 755-758. Uit een
samenlezing van de argumenten lijkt de aureur aan te nemen dat dit beginsel niet van toepassing is.

Wet van 21 februari 2005 1ot wijziging van het Gerechtelijic Wetboek in verband mel de bemiddeling, BS 22 maart 2005 (hier-
na: de Bemiddelingswet).

Een gerechtelijke bermddeling wordr bevolen doar de rechter na insiemming van de partijen en begeleld door een erkend be-
widdelaar (art, 1724 GerW.). Een vrijwillige bemiddeling is een bemiddeling die partijen aangaan op eigen initiatief zonder
rechterliilee tussenkomst, voor, tijdens of na een rechtspleging (art, 1730 GerW). Een volstrekt vrijwillige bemiddeling is een
variant op de voorgaande bemiddeling, maar waarbij de partijen niet onderworpen zijn aan tle bijzondere voorwaarden opge-
legd in art. 1730 GerW. ev. Het bemiddelingsakkoord dat uit een dergelijke bemiddeling voortkome is derhalve aole niet vaor
homologatie deoot de rechier vathaar. Zie hiervoor: toelichting bij amendement nr. 8 bij het welsonwerp tal wijziging van het
Gerechtelijlc Wetboek in verband met bemiddeling, Parl.5t. Kamer 2003-04, nr. 327/003, 6.8, F. Van Leynstoie en ) Van e
Putre, “La médiation dans le Code judiciaire®, JT 2005, (298) 302.

B, ALLemrerscil en P, SeHoLen, “De nieuwe bemiddelingswet”, RW 2004-05, (1481) 1484, nr. 7. P. Van LevnseeLE en F Van DE

PuTTE, “La médiation dans le Code judicialre”, JT 2005, (298) 302-303.

A contrario: A, LusT en T. VANSWELVELT, “Klachtrecht en ambudsfunctie” in T. VANsweevELT en F, DewavLins (eds.), Handboeh

Gezondheidsrechr, Volume 1T, Amtwerpen, Intersentia, 2014, (703) 727, nr. 1735,

. De klacht kan namelijk enkel worden ingediend bt| de ombudspersoon die door hei zickenhuis is voorzien. Deze ombudspersoon

wordl daarnasst, als werknemer van het ziekenhuis, door het ziekenhuis betaalt. Zie hiervoor: art. 11 Wet Patientenrechten en
A, Lust en T. VanswuevelT, “Klacherecht en ombudsfunctie” in T. VanswrevelT en F. Dewatiens (eds.), Handboel Gezandheidsrecht,
Volume I1, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 720-721, nr. 1426.

MvT, Parl.5t. Kamer, 1642/001, 28.




(2) BEPERKT TOEPASSINGSGERIED

20. Toch wordt het toepassingsgebied van deze beginselen tot
op een zekere hoogte beperkt, Artikel 1724 GerW. bepaalt
namelijk dat een bemiddeling — en dus ook de roepassing van
de wet — alleen mogelijk is voor geschillen die vatbaar zijn
om te worden geregeld via een dading'® In materies die de
openbare orde raken lijkt een bemiddeling daardoor slechts
in zeer beperkte gevallen mogelijle.*® Een dading is immers
een vaststellingsavereenkomst™ waarbij partijen een gere-
zen geschil begindigen of een toekomstig geschil voorkomen
d.m.v. wederzijdse toegevingen ' Doorgaans houden deze we-
derzijdse toegevingen cen gedeeltelifke afstand van rechten,
vorderingen of aanspraken in."* Er kan slechts in zeer uit-
zondetlijke gevallen een dading worden aangegaan met be-
trekling tot geschillen iv.m. rechien die van openbare orde
zijn. Deze rechien zijn namelijk principieel onaantastbaar,
waardoor er bij overeenkomst geen afstand kan van worden

Rechtsleer / Doctrine

regel van dwingend recht nadat de grond van bescherming
is weggevallen. ™ Algemeen wordt gesteld dar dit het geval is
nadat een geschil is gerezen over de Loepassing van de dwin-
gende regel "*®

21. Om te bepalen of de algemene beginselen van de Be-
middelingswet en dus ook het vertrouwensheginsel van
teepassing zijn op de bemiddelingsprocedure voor een om-
budsfunctionaris zal dus eerst moeten worden nagegaan of
de geschillen die hier worden behandeld vatbaar zijn voor
dading. Concreter of de rechten toegekend aan de patiénten
in de Wet Pati¢ntenrechten en de geschillen die hieruit voort-
komen van openbare orde zijn. Om dit te kunnen bepalen
moet worden teruggegrepen naar de algemene uitgangspun-
ten inzake de kwalificatie als ‘recht van openbare orde’. Enkel
de wetgeving die de essentile belangen van de Staat of de
gemeenschap betreft of die, in het privaatrecht, de juridische
grondslagen vastlegt waarop de economische of morele orde

g

L ‘m"* gedaar. Ze kunnen dan ook niet worden beperkt via een da- van de samenleving berust, is van openbare orde."** Uit deze
' dingsovereenkomst. " definitie blijkt dat het begrip openbare orde niet te ruim mag
worden opgevat. Enkel wanneer de bepalingen zo fundamen-
Een dading en derhalve ook de toepassing van de Bemidde- teel zijn dat ze geacht worden noodzakelijk te zijn voor het
lingswet is m.i. met betrekking tot materies die de openbare functioneren van de maatschappij kunnen ze gekwalificeerd
orde raleen dan ook enkel mogelijk wanneer het geschil niet warden als zijnde van openbare arde.'™ Ten slotte dient men
zozeer betreldking heelt op een recht van openbare orde als bij twijfels steeds te opteren tegen deze kwalificatie in, aan-
dusdanig, maar wel op de specificke modaliteiten waaronder gezien men anders afbreuk doet aan het principe van de wils-

dit recht wordt gehandhaafd. Partijen kunnen wel afspraken autonomie. 't

maken over deze modaliteiten en de concrete realisatie van

een recht van openbare orde, zonder hierbij op enig moment Warnneer we deze algemene uitgangspunten transponeren
afbreuk te doen aan of afstand te doen van dit recht,"* Zo naar de Wet Patiéntenrechien lijkt in eerste instantie kortweg
lan bv. een dading niet afwijken van de wettelijke onder- te kunnen worden geconcludeerd dat het hier een materie
houdsplicht die van openbare orde is, maar kan het wel de van dwingend recht berreft. Belangrijke referentiepunten
uitveeringsmodaliteiten en de duur ervan bepalen.”"® Met be- aangegeven in de rechtspraak en rechtsleer lijken deze me-
trelcking tat materies van dwingend recht speelt voorgaande ning te ondersteunen. Zowel de parlementaire voorbereidin-
discussie niet. Partijen kunnen afstand doen van een rechis- gen als de wet zelf behandelen ap geen enkel punt de kwa-
by R 139. B. ALLEMERRSCH, “De wet van 21 februari 2005 in verband met de bemiddeling” in B. ALLemerrscH, B, Gavse, P Scnollen, P

Taeuman en IL Van orsnoven (eds.), De nicuwe wet op de bemiddeling, Brugge, die Keure, 2005, (9) 2223, nr. 15

140, B, AuLemeerscH en P Scrolien, *De nieuwe bemiddelingswet”, RW 2004-05, (1481) 1434 nt. 7, J. Laseens en L. VFTIMEIHFN
“Dading in hurgerlijke en handelszaken” in Modellen voor het bedrijfsleven, 2011, www jurabe, 3

141, Een vaststellingsovereenkomst is cen contract waarmee partijen zell en op contractuele wijze een definitiel einde siellen ann een
1ussen hen gerexen geschil of onzekerheid. Zie hiervoor: M. Poriucags, “Enkele knelpunien bij een dading ap de grens tussen
het privaat- en publiekrecht”, TBP 2014, (218) 219, nr. 3; M.E, Storme, “Vaststellings- en geschillenheslechtingsovereenkomsten”
in Bijondere overeenlomsten. XXXIV Postuniversitaire Cyclus Willy Delva 2007-2008, Mechelen, Kluwer, 2008, (585) 585.

142, Art. 2044 BW: Cass. 18 mei 1995, Pas 1995, 1, 519; ], Henwors, 5. S1yns, E. DEcrooTE, W, Lauwens en 1. Samoy, “Dading”. TFR
2002, (R67) BG7, nr. 1030; J. LAunigs en L, VErMEREN, “Dading in burgerlijke en handelszaken® in Medellen voor het bedrijfsleven,
2011, www,jura e, 1: R. De Wir, “Dading” in R, Feurkamp en E. Janssens (eds.), Ondernemingscontracten. Stap voor stap, Gent,
Larcler, 2013, (357) 339.

143, B. TiieMan, “Recente ontwikkelingen van dading” in Verslaghoek 6% VRG-Alumnidag. Recht (n beweging - 12 maart 1999, Leuven,
KU Leuven, 1999, (161) 163.

144, B. Titemag, I CLaevs, Ch. Coupros en I$ Loostiens, Dading in APR, Antwerpen, Story-Scientia, 2000, 260-261, nrs. 546-346; |
LameErs en L. Vermeren, “Dading in burgerlijke en handelszaken” tn Modellen voor het bedrijfsleven 2011, wwwijura.be, 2.

145, Artikel 6 BW is derhalve niet peschonden, Bijzondere overeenkomsten, dus ook de dading, mogen op grond van dit artikel geen
afbreuk doen aan de openbare orde en goede zeden; B, ALLEMEERscH, "De wer van 21 februari 2005 in verband met de bemidde-
ling" in B. AvLineerscH, B. Gavse, P. ScuoLien, P, TARIMAN en P Van uiksHoven (eds ), De nleuwe wet op de bemlddeling, Brugge, die
Keure, 2005, (@) 24, nr. 16.

146, B, TiLLesan, |, Cuacys, Ch, Couprow en K. Loostiows, Dading in APR, Antwerpen, Story-5cientia, 2000, 349-331, nrs. 714-717.

147, B. TiLeman, 1, Cragys, Ch, Counrow en K. Loontjuns, Dading in APR, Antwerpen, Story-Scientla, 2000, 265, nr. 357.

148, M.E. Stoum, “Vaststellings- en geschillenbeslechtingsovercenkomsten® in Bijzondere overeenkomsten. XXXIVF Postuniversitaire
Cyclus Willy Delva 2007-2008, Mechelen, Kluwer, 2008, (583) 593.

149, Cass. O december 1948, Pas. 1948, 1, 699; Cass. 10 november 1978, Arr.Cass. 197B-79, 209, Pas. 1979, 1, 309, RW 1979-80, noot
A, VAr OeveLen; Cass. 19 maarl 2007, RW 200708, 533; Cass. 29 april 2011, Pas. 2011, 1203, TBBR 2012, afl. 6, 276, TEH 2011
(weergave R. FeLtkamr), 728; H, D Pac, Traité élémentaire de drolt eivil belge, [, Brussel, Bruylant, 1962, 111, nr. 91,

150. ]. DE Coninck, "Toetsing van de geoorloofdheid van een overeenkomst: de openhare orde herbekeken”, TABR 2004, (301) 303,
nr. 14,

151, B. TiwLeman, 1. CLaeys, Ch, Counron en K, LoonTiens, Dading in APR, Antwerpen, Story-5cientia, 2000, 265, nr. 3536
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lificatie van een specifiek recht, laat staan van de wet in zijn
geheel 12 De regelgeving heeft bovendien slechis als doelstel-
ling de hescherming van particuliere belangen'™, namelijk
de rechtspositie van de patiént in de arts-patiéntrelatie ver-
duidelijleen ™ Tot slot werden geen enkele specifieke straf-
rechtelijke en/of nietigheidssancties ingevoerd in de wet.!??

22. Nochtans dringt m.i. enige nuancering zich op. Het feit
dat een bepaalde materie of een specifieke wet in beginsel
de openbare orde niet raakt, belet niet dat bepaalde rechten
of deelaspecten van rechten toch van openbare orde kunnen
zijn. Er dient derhalve regel per regel cen toetsing le wor-
den doorgevoerd,'* Hoewel een volledige aftoetsing van alle
rechten huiren het bestek van deze bijdrage valt, kan m.i. met
betrekking tot bepaalde deelaspecien van patiéntenrechien
worden bediscussicerd of ze al dan niet van openbare orde
zijn,'™

Een voorbeeld kan deze nuancering verduidelijken. Op
grond van artikel 5 van de Wet Patientenrechten heeft de
patiént techt op een kwaliteitsvolle dienstverstrekking met
eerbiediging van zijn menselijke waardigheid en zijn zelfbe-
schikking en zonder enig onderscheid op welke grond ook,
Deze bepaling is een blanco norm waaronder verschillende
rechten vallen, waaronder aok het feit dat een heroepsbeoe-
fenaar het verstrekken van de gezondheidszorg niet afhanke-
lijk mag stellen van iemands politieke waarden, geloofsover-
migingern, geaardheid, kleur of ras.!™® Hoewel dit recht op
non-discriminatie voortvloeit uit de algemene beginselen op-
genomen in de Grondwet en het EVRM" kiest de wetgever
ervoor om dit verbod van enig onderscheid uitdrukkelijk te
specificeren. De bescherming van zwakkere groepen, zoals
patiénten, kan daarnaast evenzeer ingegeven zijn door rede-
nen van algemeen helang.'® Elk lid van de maatschappij zal

op een bepaald punt in zijn leven de hoedanigheid van pati-
ent hebhen. Rechten die deze positie versterken en bescher-
men, kunnen dan eventueel ook aangezien worden als ter
bescherming van het algemeen belang en de maatschappij in
zijn geheel. Bovendien raakt deze specifieke bescherming de
essentiéle belangen van de samenleving. De bescherming is
een gevolg van het grondrecht op non-discriminatie ™! Deze
grondrechten en dus ook de bescherming die ze bieden, wor-
den aangezien als zijnde van openbare orde.'" De specifieke
bescherming is eveneens ingegeven door een fundamenteel
ethisch beginsel waarop onze maatschappelijke ordening is
gebaseerd, namelijk de menselijke waardigheid.® Artikel 5
Wet Patiéntenrechten maakt nog eens uitdrukkelijk mel-
ding van dit fundamenteel beginsel, waardoor het m.i. een
algemeen uitgangspunt is dat geldt voor elke bescherming
ondergebracht onder deze blanco norm. Tot slot streeft deze
bepaling onrechtstreeks een bescherming van de gezondheid
na waardoor ze volgens A. VANREGENMORTEL steeds als regel
van openbare orde moet worden aangezien.'™ Wanneer men
nu alle voorgaande argumenten samenneemt, kan men m.i.
enkel concluderen dat dit specifiek deelaspeet van artikel 5
We Patigntenrechten moet worden gekwalificeerd als zijnde
van openbare orde.

(3) VERTROUWELIKHEID GEGARANDEERA?

23. De voorgaande nuancering zorgt voor enmige onzeker-
heid voor wat de vertrouwelijkheid van de bemiddeling bij
de ombudspersoon betreft. Doorgaans hebben de geschillen
betrekking op materies van dwingend recht, waarover een
dading kan worden gesloten. De algemene beginselen van de
Bemiddelingswet en dus ook het vertrouwelijkheidsbeginsel
zijn dan ook, gelet op de voorgaande uiteenzetting, van toe-
passing, Partijen dienen in principe dit te respecteren, tenzij

152, Eerste criterium voor een afioetsing is steeds de bedoeling van de regelgever achierhalen, Zie hiervoor: A. Van OkvELEN, B
Cattoin, A, Colpaert, M, Van Loon, R, Vinckx en L. VAN VALkensorail, “De nietigheid van de overeenkomst wegens strijdig-
heid met de openbare orde of de goede zeden: algemene beginselen en een grondslagenonderzoek”, TPR 2011, (1335) 1365; B.
TiLtMan, 1. CLarYs, Ch, Counron en K. LoonTiens, Dading in APR, Antwerpen, Story-Scientia, 2000, 263, nr. 350.

153. Enkel bepalingen die de bescherming van het slgemeen belang beogen en die het particuller belang overstijgen, worden aange-
zien als van openbare orde. Zie hiervoor: Cass. 16 maart 1968, Pas 1968, 1, (BR3) BBE6; A. Van OeveLen, B. CaTTolR, A. COLPAERT,

M. Van Loon, R, Vinckx en L. Van VALKERDORGIH,

“De nietigheid van de avereenkomst wegens strijdigheid mel de openbare orde

of de goede zeden: algemene beginselen en een grondslagenonderzoek”, TPR 2011, (1353) 1366.

154. MvT, Parl.5t. Kamer, 1642/001.

155, A. Van Recensontie, “Enkele bedenkingen by de betekenis en de drasgwljdie van het begrip openbare orde in het sociaal recht”,

TSR 1997, (3) 53-38.

156, A. Van RtcenMontcL, “Enkele bedenkingen bij de betekenis en de draagwijdie van het begrip openbare orde in het sociaal recht”,
TSR 1007, (3) 15, nr. 9; B, TiLLEMAN, 1, CLAEYS, Ch. CoubroM en K. Loantiing, Dading in APR, Antwerpen, Story-5cientia, 2000,
265, nr. 555, H. D Pace, Traité diémentaive de dralt civil belge, 1, Brussel, Broylant, 1962, 118, nt. 01bs.

157, A contraria: T, Gorem, De professionele autonomie van 4
2011, 326-327, nr. 774, die stelt dat het openbare or

wordt uitgevoerd.

e aris. De rechispositie van de arts in de aris-patientrelatie, Brugge, dic Keure,
de karakter alhankelijk is van de specifieke behandeling of therapie die

158, T, Vanswnevert, “Het recht op een kwnliteitsvolle diensiverstrekking” in T. Vawsweeveet en B Dewaiins (eds), Handbock
Gezondheidsrecht, Volume I, Antwerpen, Intersentia, 2014, (307) 308, nr, 650.

159, Are. 10 en 11 Gw.; art. 14 EVEM enart. 1, 12 protocel bij het EVRM.

160. |, DE Coninck, *Toetsing van de geoorluofdheid van een overeenkomst: de openbare orde herbeleken”, TBER 2004, (301) 306,
nr. 16: A. Van OEvELDy, B. CATTOIR, A, CoLFART, M, Van Loow, R. Vincks en L. Van VaktntoncH, "De nictigheid van de overcen-
komst wegens sirijdigheid met de openbare orde of de goede zeden; algemene beginselen en een grondslagenonderzoek”, TFR

2011, (1355) 1366.
161, MvT, Parl.5t, Kamer, 1642/001, 18,

162, Brussel 6 december 2000, JT 2001, 572; J. VeLats, "Artikel 26, § 4 van de bijzondere wet op het Grondwettelijle Hofl: naar een
nteuw evenwicht ussen de rechiscolleges bij samenloop van grondrechien®, TBP 2010, (387) 395, nr. 20.

163, A. Van OeveLir, B, Catrom, A, Coteatat, M, Van Loow, R Vinckx en L Van VaLkensorci, “De nietigheid van de overcenkomst
wegens strijdighetd met de openbare orde of de goede zeden: algemene beginselen en een grondslagenonderzoek”, TPR 2011,

(1353) 1389

164, A. VA REGENMORTEL, “Enkele bedenkingen bij de betekenis en de draagwijdie van het begrip openbare orde in het sociaal recht’,

TSR 1997, (3) 70, nr, 79.
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ze er uitdrukkelijk, bv. via een onderlinge overeenkomst, zijn
van afgeweken '®

Toch kan, op grond van een letterlijke lezing van artikel 1724
GerW., niet algemeen worden uitgegaan van deze toepassing.
Een geschil over het [eit dat een bepaalde arts weigert een
behandeling uit te voeren — wegens de geaardheid van een
persoon — belangt de openbare orde aan. Het zal dan wel
kunnen worden behandeld bij de ombudspersoon, maar de
toepassing van de Bemiddelingswet lijkt onmogelijk. Het ge-
schil is namelijk niet vatbaar voor dading wat ook de toe-
passing van de Bemiddelingswet uitsluit. Als gevolg zijn de
partijen in dit geval ook niet gehouden door het vertrouwe-
lijlcheidsbeginsel en kunnen ze dan ook vertrouwelijlke infor-
matie aan derde doorgeven.

24, Dergelijke ‘vitkomst' van de wergeving geeft de hevreem-
dende indrul dat de wetgever via een bijzondere bemidde-
lingswet geschillen en bemiddelingen die ‘slechts’ raken aan
dwingende rechtsregels beter omkadert dan zij die de open-
bare orde aanbelangen. Zeker wanneer in de toelichting bij
de nicuwe wetgeving uitdrukkelijk wordt vermeld dat men
de rechtzoelkenden niet wil verbieden een bemiddeling aan te
gaan omtrent materies van openbare orde.'® A fortiori dient
m.i. in deze geschillen de waarborg van vertrouwelijkheid te
gelden. Bepaalde auteurs lossen dit prableem op door, uit-
gaande van de parlementaire voorbereidingen, het toepas-
singsgebied van de wet ruimer te interpreteren. Geschillen
die de openbare orde raken, vallen ook onder de Bemidde-
lingswet, zij het dan zonder de mogelijkheid van rechterlijke
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homologatie van het bemiddelingsakkoord. ™ De mogelijk-
heid om een dading af te sluiten vormt namelijk een mini-
mumvoorwaarde voer de wetgever om tot homologatie van
het bemiddelingsakkoord te kunnen overgaan.'®®

Deze stelling kan m.i. niet pevolgd worden. Onduidelijke
en verwarrende'® parlementaire voorbereiding kunnen na-
melijk niet worden ingevoerd tegen een klare en duidelijke
tekst van de wet."™ De wet stelt duidelijk dat een geschil het
voorwerp kan zijn van cen bemiddeling als erover een dading
kan worden aangegaan. Wat het familierecht betreft werd bo-
vendien de wet wel expliciet uitgebreid tot specifieke mate-
ries die de openbare orde aanbelangen. Andere malteries van
openbare orde waaraver geen dading kan warden aangegaan
vallen m.i. dan ook niet onder het toepassingsgebied van de
wet. In het kader van een bemiddeling bij de ombudsdienst
zal dan ook geschil per geschil moeten worden nagegaan of
we te maken hebben met een materie van openbare orde of
niet.

Dergelijke afwegingen zullen in de praktijk niet enkel cen
onmogelijke opdracht zijn. Er bestaan bovendien geen slui-
tende antwoorden op de vraag of bepaalde regels van open-
bare orde zijn.'”" Het lijkt mij dan ook noodzakelijk om het
vertrouwelijkheidsbeginsel van de Bemiddelingswer uit-
drukkelijlc van toepassing te verklaren voor bemiddelingen
uitgevoerd door de ombudspersoon. Op die manier'™ kan
de essentiéle vertrouwelijkkheid te allen tijde worden gegaran-
deerd en wardt rechtsonzekerheid vermeden, '™

165. Verslag namens de Commissie voor Justitie bij het wetsontwerp ot wijziging van het Gerechielijk Wetbock In verband met
bemiddeling, Parl.5r. Kamer 2004-05, nr. 327/012, 3; B. Garse, “Bemiddeling. Een vernlgemeende weuelijke grondslag”, NJW
2005, (434) 437,

166, Wetsontwerp tol wijziging van het Gerechtelijk Wethoek in verband met de bemiddeling, verslag namens de commissie voor
de Justitic, Parl. 51, Kamer 2004-05, nr. 327-12, 4; Wetsontwerp tot wijziging van het Gerechelifk Wethoek in verband met de
bemiddeling, evocatieprocedure, amendementen, Parl 5t Senaat 2004-05, nr. 3-781/3, 11.

167, B. Aiiemetkscid, “De wet van 21 februari 2005 in verband met de bemiddeling” in B. AvLemerrsch, B, Gavse, P ScHoLien, P
TAELMAN en P, Van trsHoven (eds.), De nicuwe wet op de bemiddeling, Brugge, die Keure, 2005, (9) 24, nr. 16; B. Gavse, "Bemiddeling:
een veralgemeende wettelijke grondslag”, NJW 2005, (439)441-442, or. 31

168, Wetsontwerp Lot wijziging van het Gerechtelifk Werboek in verband met de bemiddeling, Verslag namens de commissie voor
de Justitie, Parl. 5. Kamer 2004-05, nir, 327-12, 4; Wetsontwerp ot wijziging van het Gerechtelljk Wethoek in verband met de
bemiddeling, Evocatieprocedure, amendementen, Parl. 5t. Senaat 2004-05, nr. 3-781/3, 11,

169. De parlementalre voorbereidingen vermelden dan wel dat partijen de mogelijkheid hebben om over materies van openbare
orde cen hemiddeling aan te gaan. Er wardt nergens uitdrukkelijk vermeld dat in alle gevallen deze bemiddelingen ender het
tocpassingsgebied van de wet vallen, Bavendlen blLjf dit ten zeerste onduidelijk aangezien er leuerlijk wordt gesproken van: ‘de
meeste gevallen’ maar niet van alle gevallen of alle geschillen. Onduidelijicheid blijit dus troel.

170, Enkel dat wat troebe! is moet namelijk verhelderd worden. Zie hiervoor: P. Scuoiien, “Maake de recheer de wel?” in P POMULIER
en ). Van Nituwenhove (eds)), Wie maal de wet?, Brugge, die Keure, 2006, (151) 135, nr. 8 Voor een uitgebreide toelichring en
kritiel zie: M. Van HoECKE, De interpretaticvrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwwer, 1979, 76 e.v.; Parlementaire voorbereidin-
gen kunnen de inhoud van een hepaling niet ombuigen, zelfs niet om de bedoeling van de wetgever te integreren. Zie hiervoor:
Arbitragehol 24 november 2004, RW 2004-05, 1404, noot. F. Dewaete, A, CLas en W, NEven, "De wetgeving op de milicutaksen
s van strikte interpretatie (net zoals de andere fiscale wergeving)”, TMR 2003, (146) 147-148, nr. 16.

171. Met blijft namelijk een rechtskwestic waaraver enkel het Hol van Cassatie een sluitend antwoord kan geven. Zie hiervoor: J. De
Coninvek, “Toetsing van de geoorlooldheld van een overeenkomst: de openbare orde herbekeken”, TRER 2004, (301) 303-304,
nr. 9.

172. Een eventuele oplossing voor het pralleem zon ook kunnen zijn om het toepassingsgebied van de Bemiddelingswet uit e brei-
den naar alle geschillen waarvoot een beiniddeling wordt aangegaan, Zle hiervoor: B, ALLemeersci en P SCHOLLEN, “De nleuwe
bemiddelingawet”, RW 2004-05, (1481) 1484-1483, nr. 9.

173. M.-N. Drrese, La médiation dans les soing de santé: enjeux et perspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 989-990, nr. 851,
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¢) Gevolgen van de toepassing van de Bemiddelingswet
(1) GEHEIMHOUDINGSVERPLICHTING

25. De toepassing van de Bemiddelingswet voor de meerder-
heid van de klachten en geschillen houdt in dat partijen ge-
bonden zijn door een gewone discretieplicht. ™ Opgemaakie
documenten en mondelinge mededelingen gedaan tijdens de
bemiddeling zijn vertrouwelijk.”” Partijen mogen dus geen
mededeling aan derden doen over het verloop van de prace-
dure, de standpunten die partijen hebben ingenomen, gedane
voorstellen, verklaringen, verstrekte informatie en stukken
die tjdens de bemiddeling zijn gebruikt."” Het resultaal van
de bemiddeling is daarentegen in principe niet vertrouwelijk.
Informatie of andere stukken waaraver de partijen, los van
de bemiddeling, beschikten of over konden beschikken, bv.
reeds openbaar gepubliceerde informatie, hebben evenzeer
geen vertrouwelijk karakter!”” Belangrijk is ook dat alle der-
den, die door de bemiddelaar worden gehoord of waar hij
wegens hun deskundigheid beroep op doet, dit vertrouwe-
lijkheidsbeginsel eveneens dienen te respecteren.'™

(2) ScHADEVERGOEDING

26. Bij een schending van deze geheimhoudingsverplichting
kunnen de partijen op grond van artikel 1728, § 1, 2% lid
GerW. door een rechter of een arbiter veroordeeld worden
tat een schadevergoeding, Daarnaast houdt dit wettelijk ver-
bod ool in dat bij een loutere schending ervan door een van
de partijen, deze een fout begaat in de zin van artikel 1382
BW.!" Indien bv. de andere partij het bewijs kan leveren van
schade geleden als gevolg van deze schending en tot slot
ook het causaal verband tussen deze fout en de schade kan
aantonen, kan hij eveneens op grond van artikel 1382 BW
een integrale schadevergoeding vorderen.'® Wanneer de
Berniddelingswet daarentegen niet van loepassing is, zal de
hewijslast voor de eisende partij tav, de foutvereiste zwaar-
der zijn ' De eisende partij zal in een dergelijk geval ap basis
van het bonus pater familias-principe moeten aantonen dat de
partij, die informatie uit de bemiddeling doorpeelt, zich niet

174, B. ALLEMEERSCH, “De wet van 21 februari 2005 in verband met de bemiddeling” in B ALLEMEERSCH, B. GAYSE

gedraagt zoals een normale zorgvuldige bemiddelingspartij
geplaatst in dezelfde omstandigheden.'™ De rechter zal bij
de aftoetsing van dit gedrag eventueel rekening kunnen hou-
den met het fundamenteel karakter van de vertrouwelijkheid
voor de werking van een bemiddeling. Toch zal het gedrag
niet automatisch worden aangemerkt als een fout, wat cen
eventueel schadehersiel onzekerder maakt.

B. Het gebruik van ombudsgegevens in rechte

27. Uit de voorgaande uiteenzetting blijkt dat zowel de om-
budspersoon als de partijen informatie uit de bemiddeling
in principe niet mogen delen met derden.'™ Maar geldt dit
principe van vertrouwelijkheid ook tijdens een rechtsgeding?
Concreter, kan het ombudsdossier in rechte als bewijs war-
den gebruik, respectievelijk in beslag genomen worden en
lunnen de partijen of de ombudspersoon viij al de verno-
men informatie doorgeven aan het gerecht, by, als getuige?
Ongeacht het feit dat geen specifieke bepaling hieromtrent is
opgenomen in de Wet Patiéntenrechten, lijken op het eerste
gezicht meerdere rechtsgronden die vertrouwelijlcheid van de
gegevens voortvloeiende uit de bemiddeling ook in rechte te
ondersteunen. Hierna zal worden nagegaan of een dergelijle
‘ondersteuning’ ook effectief zorgt voor een absolute waar-
borg van deze vertrouwelijkheid.

1. Rechtsgronden

a) Het vertrouwelijlkheidsbeginsel uft de Bemiddelings-
wet

28. Zoals hiervoor reeds uiteengezet is artikel 1728 GerW.
doorgaans van toepassing op de bemiddeling bij de ombuds-
functie van een ziekenhuis.'® Het vertrouwelijkheidsbeginsel
ingevoerd in dit artikel zorgt er niet enkel voor dat partijen
de informatie voortvioeiende uit de bemiddeling niet kun-
nen doorgeven aan derden. Om dit vertrouwen effectief af te
dwingen, voert het daarnaast ook een bewijsuitsluitingsregel
in.® De dacumenten die worden opgemaakt en de medede-
lingen die worden gedaan'® in de loop van de bemiddeling

, P. ScHoLien, P

TaeLman en P VAN arstovEN (eds.), De niewwe wel op de bemiddeling, Brugge, die Keure, 2003, (9) 37, nr. 37; A, VANDERHALGUN,
“Bemiddeling en vertrouwelijkheid”, NJW 2009, (194) 201, nr. 33; Voor een onderscheid met het beroepsgeheim, zie: B
AlLiMEeRscH, “Het toepassingsgebied van art, 438 Sw, Over het succes van hel heroepsgeheim en het geheim van dat sucees”, RW

2003-04, (1) 2, nr, 6.
175. Art, 1728, 8 1 Ger.W.

176, P. Vau Levuserce en F, Van oe Purre, “La médiation

dans le Code judiciaire”, JT 2005, (298) 303; A. VAnpErHAzGEN, “Bemiddeling

en vertrouwelijkheid”, NJW 2009, (194) 203, nr. 44; 5. BRouwns, “Vertrouwelijkheid: essentiéle waarborg bij bemiddeling®
(noot onder Rb, Gent 8 november 2007), RABG 2009, (237 M. Uvtenoarit, “La lot de 21 février 2005 modifiant le Code judici-
aire en ce qui congerne la médiation”, T.Vred. 2003, (385) 589,

177. 5. Brouwens, “Vertrauwelijkheid: exsentigle waarborg b bemiddeling” (noot ender Rb. Gent & november 2007), RABG 2009,

(237) 239.
178. Art, 1728, § 2 GerW,

179. De schending van een norm dic een bepanld gebod of verbod bevat is voldoende om te spreken van een fout in de zin van
artikel 1382 BW, Zie hiervoor: Cass. 22 scptember 1988, ArnCass. 1958-80, 94, T, VanswERVELT en B, WevTs, Handback
Buitencontractueel Aansprakelijtheidsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2009, 137, nr. 190.

180, T, Vansweevert en B. Wevrs, Handboeh Buitencontractueel Aansprakelijkheidsrecht, Antwerpen, Intersentia, 2009, 123, nr. 17+

181, T. Vanswervert en B, Wevrs, Handboek Buitencontractueel Aansprakelijltheidsrecht, Anlwerpen, Intersentia, 2000, 137, or. 190
Naast het vereiste hewijs van een fout, dient ook in dit geval schade en causaal verband te worden aangetoond,

182, Cass. 30 april 1976, ArcCass. 1976, 980; L. Cokneus, Beginsclen van het Belgische buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht,
Antwerpen, Maklu, 1989, 21; H. Vanpenperciy, “[Inbreuk op de zorgvuldigheidsnorm| De Appreciatie - ‘In Absiracto’ -

Algemcen®, TPR 2010, (1861) 1861-1862.
183. Zie supra nrs. 8-26.
184. Zie supra nrs, 23-24.

185, A, VanoeriAEcEN, “Bemiddeling en vertrouweliflcheid”, NJW 2009, (194) 196, nr. 14.

186, Voor een toelichuing zie supra nr. 25.
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mogen niet worden aangevoerd in een gerechtelijke, adminis-
wratieve of arbitrale procedure of in enige andere procedure
voor het oplassen van conflicten. Ook een strafrechtelijke
procedure valt hieronder.™”

Deze gegevens zijn dus in principe als bewijs onbruikbaar."®
Enkel een toestemming van beide partijen kan deze geheim-
houdingsplicht apheffen.'® Als gevolg hiervan moeten de on-
derdelen van een conclusie die confidentiéle bemiddelings-
gegevens bevatten als niet-bestaande worden beschouwd.!™
De inhoud van de bemiddelingsovereenkomst kan daarente-
gen wel worden aangevoerd, aangezien deze in principe niet
als vertrouwelijk wordt aangezien.'""! Daarnaast zullen deze
vertrouwelijke stukken amhtshalve wit de debatten worden
geweerd "™ Het vertronwelijk karakter van de bemiddeling
blijft hijgevolg dus ook na de beeindiging ervan bestaan. In-
dien partijen deze geheimhoudingsplicht toch schenden, kan
dit zells aanleiding geven tot een schadevergoeding.'™

29, Recente rechuspraak lijke dit principe nochtans niet te
ondersteunen. In een zaak van medische aansprakelijkheid
werd een klacht met burgerlijke partijstelling neergeleged
door de zaon van een overleden patiénte van een ziekenhuis.
Voorafgaand aan deze klacht werden er door de ombuds-
vrouw van het ziekenhuis = in het kader van haar bemid-
delingstaak — gesprekken begeleid wssen de zoon van de
patiénte en een mogelijk aansprakelijke arts. In zijn verhoor
verwees de klager nier enkel naar deze gesprekken, hij haalde
ook vertrouwelijke mededelingen aan die doar de arts tijdens
de bemiddeling waren gedaan, namelijk dat hij "verantwoor-
delijk’ zou zijn voor het overlijden van de patiénte. In het
kader van het verder onderzoek werd zowel het patiénten-
dossier als het ombudsdossier in beslag genomen. Daarnaast
werd ook de ombudsvrouw verhoord door een palitieagent,

De raadkamer van Brugge verklaarde, op grond van arti-
kel 131, § 1 Sv,, in zijn beschikking van 5 september 2012
zowel de inbeslagname van het ombudsdossier als het ver-
hoor van de ombudsvrouw nietig wegens het confidentieel
learakter van het ombudsdossier en de schending van het be-
roepsgeheim van de ombudsvrouw ter gelegenheid van haar
verhoor. Het verhoor van de burgerlijlee partij werd buiten

187, M.A. Devenyw, “Art. 1728 GerW." in Comm,Ger: 2010, all, 79, (86) B8, nr. 4.

188. Art. 1728, § 1, 1 lid GerW.
189, Arc. 1728, 8 1, 1" lid Ger.W.
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beschouwing gelaten. De kamer van inbeschuldigingstelling
te Gent sloot zich op 6 juni 2013'"™ aan bij deze stelling. Zo-
wel het in beslag genomen ombudsdossier als het verhoor
werd nietig verklaard.

Opvallend is dat wederom het verhoor van de burgerlijke
partij buiten beschouwing werd gelaten. De rechtbank is na-
melijk van mening dat, hoewel de klager wel partij was bij de
gesprekken voor de ombudsfunctie, het voor hem niet ver-
boden was om de inhoud van deze gesprekken openbaar te
maken ' Een toepassing van artikel 1728, § 1 GerW. werd
bovendien uitdrulckelijk uitgesloten.'®® De gesprekken, die
de ombudspersoon begeleidde, werden gevoerd tussen de
zoon van een overleden patiénte en de geneesheer. Aange-
zien in principe een bemiddeling in de zin van artikel 11,
§ 2 Wet Patientenrechten enkel plaatsvindt tussen patiént
en arts'”, werd er in casu oneigenlijk gebruikgemaalt van de
ombudsdienst van het ziekenhuis.'* Dit oneigenlijk gebruik
waordt door de Kl aangegrepen om te stellen dat er van een
bemiddeling dan ook geen sprake was. Zonder enige verdere
motivering werd de toepassing van het vertrouwelijkheidsbe-
ginsel vitgeslaten. Een redenering die m.i, op verschillende
punten niet gevolgd kan worden.

Het is correct te stellen dat in prineipe na het overlijden van
de patiént de bloedverwanten niet de mogelijkheid hebben
om een klacht in te dienen bij de ombudsdienst van een zie-
kenhuis, "™ Dit klachtenrecht werd namelijlc enkel ingesteld
voor de patiénten, al dan niet bijgestaan of vervangen door
een vertegenwoordiger.®™ Hoewel de gesprekken gevoerd
door de ombudsdienst dus niet strikt verliepen binnen het
toepassingsgebied van artikel 11, § 2 Wet Patigntenrechten,
heeft dit m.i. niet Lot gevolg dat de pesprekken die de ombuds-
persoon voerde niet als een bemiddeling kunnen worden ge-
klasseerd. Uit de feitengegevens blijkt namelijk duidelijk dat
oalk in casu de ombudspersoon als neutrale, onafhankelijke
en onpartijdige tussenpersoon heeft getracht via cen bemid-
delende tussenkomst de partijen tot cen onderling vergelijk
te brengen.® De pesprekken die pevoerd werden, waren
bovendien vertrouwelijk en ook de ombudspersoon was, zo
erkent ook de KI, gebonden door het heroepsgeheim,’® Het
overleg betrof hier dus wel duidelijk een bemiddeling, waar-

190. Rh. Gent B november 2007, RABG 2009, (231) 234, noot, 5. Brouwers.
191. Luik 15 januari 2007, JLMB 2007, 332, noot. G. Hiernaux; A. Vanotruares, “Bemiddeling en vertrouwelijkheid”, NJW 2009,

(194) 196, nr. 15 en 203, nr. 44,
102. Art. 1728, § 1, 2% 1id GerW.
193. Zie supranr 26
194. Gepubliceerd in deze allevering van het T.Gez.

195, K1 Gent & juni 2013, gepubliceerd in deze aflevering van het T.Gez,, Zuivering van nictigheden, ov, 5enov. 7,

106, KI Gent 6 juni 2013, gepubliceerd in deze aflevering van het T.Gez,, Zulvering van nietigheden, ov, 9,

197. A. Lust en T. Vanswievird, “Klachirecht en ombudsfunctie” in T, Vansweevelr en F. Dewariens (eds.), Handbock Gerendheidsrecht,
Valume 1l, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 711 ew.

198. K1 Gent 6 juni 2013, gepubliceerd in deze allevering van het T.Gez,, Zuivering van nietigheden, ov. 5. Zie voor karte welichuing
hierbij ook: FEDERALE OMBUDSDIENST ‘RECHITEN VAN DE MATIENT', “Jaarverslag 20107, www.health.[gov.be, 30-31. '

100, FEpeRALE OMEUDSDIENST 'RECHTEN VAN DE PATIENT', “Jaarverslag 2010%, www.health.[gov.be, 50-51.

200, A. Lust en T. VansweeverT, *Klachrecht en ombuclsfunctie” in T. Vansweeveet en F. Diwaliens (eds.), Handboel Gezondheidsrecht,
Valume 11, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 711 ex.

201. KIGent 6 juni 2013, gepubliceerd in deze allevering van het TGez., Verloop van het onderzoek en van de rechispleging, ov. 2 en
Zuivering van de nietigheden, ov. 3.

f 202. K1 Gent & juni 2013, gepubliceerd in deze allevering van het T.Gez,, Zuivering van de nietigheden, ov. 6.
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voaor artikel 1728, § 1 GerW. wel degelijk van toepassing is.
Het geschil betrof een materie van dwingend recht, namelijle
een vermoede medische fout (eventuele schending van het
recht op een kwalitatieve dienstverstrekking). Een dading
Lkon over dit geschil worden afgesloten wat maakt dat de al-
gemene beginselen van de Bemiddelingswet, waaronder ook
het vertrouwelijlcheidsbeginsel, van toepassing zijn.®"* Niet
enkel het in beslag genomen ombudsdossier en de getuige-
nis van de ombudsvrouw moesten derhalve worden geweerd,
maar ook de getuigenis van de klager.

30. Hoewel een specifieke bepaling in casu dus niet noodza-
kelijlk was om de vertrouwelijkheid vitgaande van de partijen
in rechie te waarborgen, lijkt het mij, gelet op de rechtsze-
kerheid, toch aangewezen am in de Wet Patiéntenrechten of
de uitvoerende KB's in een ultdrukkelijke bepaling te voor-
zien. Indien het geschil namelijk de openbare orde zou aan-
belangen, zal doorgaans dit vertrouwelijkheidsbeginsel niet
van toepassing zijn. Bemiddelingspartijen kunnen als gevolg
vrij (vertrouwelijke) mededelingen en documenten in rechte
gebruiken. Een dergelijk gebruik zet de vertronwensrelatie
tussen de arts en patient/klager niet enkel op de helling, het
zorgt ervoor dat een bemiddeling een zeer beperkte kans op
slagen zal hebben. Vertrouwelijkheid is en blijft nu eenmaal
een basisvoorwaarde voor een hemiddeling. Een specificke
hepaling zou zorgen voor meer duidelijkheid en rechtszeker-
heid. Enkel op deze manier kan een absolute bescherming
worden geboden voor het momenteel nog precaire maar
uiterste essentiéle vertrouwelijke karakier van de bemidde-
lingsprocedure bij de ombudsfunctie in ziekenhuizen.

b) Het beroepsgeheim van de ombudspersoan
(1) BEsLAG OF HET OMBUDSDOSSIER

31. Uit de aard van de ombudsfunctie kan zonder twijlel wor-
den geconcludeerd dat her ombudsdossier steeds vertrouwe-
lijke gegevens zal bevatten. Uitgaande van het beroepsgeheim
van de ombudspersoon mogen artsen, maar ook patiénten, er
redehjkerwijs van uitgaan dat hij het geheim van het dassier
zal waarbargen.?® Ook gedurende het strafonderzoek moet
dit beroepsgeheim gerespecteerd worden. De opsporings- en
onderzoeksmagistraten’ mogen dan wel in principe alles in
beslag (laten)* nemen wat zij nuttig achten om de waarheid
aan het licht te brengen.** Zij hebben hierbij steeds een ap-
preciatiebevoegdheid waarhij ze rekening dienen te houden
met de proportionaliteit en de doelstelling van het beslag *®
Bovendien moeten zij steeds rekening houden met de rege-
ling inzake het beroepsgeheim. Zaken, documenten en om-
budsdossiers, die voortspruiten uit de vertrouwensrelatie
tussen de ombudspersoon en een van de bemiddelingspartij-
en en derhalve onder het beroepsgeheim vallen, kunnen niet
in beslag worden genomen.?" Stukken verkregen of in be-
slag genomen in strijd met dit beroepsgeheim zijn als gevolg
onrechtmatig verkregen bewijs’'? dat door de {onderzoeks)
gerechten uit het strafdossier kan®!'* warden verwijderd.*”

Bewijselementen die niet voortvloeien uit deze vertrouwens-
band en die bovendien een element van schuld of onschuld
uitmaken, leunnen daarentegen wel in beslag worden geno-
men. Zo zijn ook overtuigingsstukken in de strikie zin van

204. Partijen kunnen namelijk schade in der minne regelen via een dading. Zie hiervoor: L. Somsr, “Kwijtingen en dadingen” in
Handbock Letselsechade Gemeen Recht, 2011, afl, 35, (185) 185,

205. Ziesuprant, 20 ex

208.

200.

210.
211,

212,

213,
214

. K1 Gent 6 juni 2013, gepubliceerd in deze allevering van het T.Gez,, zuivering van de nietigheden, ov. 6.
. De procureur des Konings heschikt op grond van artikel 28bis, 5 1 en & 3 Sv. en artikel 35-39 Sv. over deze bevoegdheid, De

onderzoeksrechter heschiki op grand van artikel 89 Sv. over dezellde hevaegdheden; L. HuvarecnT, “Het beroepsgeheim in de
sfeer van de onderneming”, T.5¢rafr. 2004, (86) 88, nr, B; T, Decaiony, “Bever, beroepsgeheim en bewijs”, T.5trafr. 2008, (98) 99,
nr. 5; R, VersTRAETEN en L. DiLurouck, *Beslag in strafzaken” in Comm, Strafr, 2010, all. 66, (59) 65, nr. 8.

De politiediensien hebben als taak de voorwerpen waarvan de inbeslagneming is voorgeschreven op te sporen en in beslag te
nemen. Zie hiervoor: art. 13, 3° Wet op het Politleambt van 5 augustus 1992, BS 22 december 1992

Art. 35 Sv.; F. Buocks, "Arts, Orde en onderzoeksrechier: huiszoeking en inbeslagnames van medische stukken”, T.Gez 2006-
07, (176) 177, nr. 5.

E. Francs, “Algemene principes van de bijzonder verbeurdverklaring en het beslag in stafzaken”, T.5trafr. 2011, (306) 322

L. Vianr, Huiszoehing en beslag in strafzahen in APR, Gent, Larcier, 1962, 247-248, nr. 479; L, Huvenecut, “Het beroepsgeheim in
de sfeer van de onderneming”, T.Strafr 2004, (86) 104, nr. 72; C. Van nen WinGARRT, Strafrecht en strafpracestecht in hoofdliinen,
Deel IT: Strafprocesrecht, Aniwerpen, Maklu, 2009, 1035-1036; E. Francis, "Algemene principes van de bijzender verbeurdverkla-
ring en het heslag (n stafzaken”, T.50afr. 2011, (306) 327,

M. Maus, “Het anrechtmatig bewijs. Een analyse van de rechtspraak in stralzaken en in fiscale zaken” in F MoEYREns, H.
Casman, 5. RAEs, B. Bouckart, J. Cortvn, 5. Lust en M. Maus (eds.), De pralatijljurist, Gent, Story Publishers, 2006, (181) 190;
R. VesthAETEN en L. DeLnrouck, “Beslag in strafzaken” in Comm.Strafr. 2010, all. 66, (58) 75, nr. 31; R. Drclikeg, "Het bewljs in
strafzaken” in R, DecLerco (ed.), Begtnselen van de strafrechispleging, Mechelen, Kluwer, 2014, (825) 880, ar. 2064.

Zie infranr. 39 ev.

Zowel de raadlamer als de kamer van inbeschuldigingstelling houden toezicht op de regelmatigheid van de onderzoeksverrich-
tingen. Zij kunnen respectievelijk op grond van artikel 131 en artikel 235bis Sv. stukken nietig verklaren die vervolgens uit het
dossier worden verwijderd. Zie hiervoor: C. Van Dex WinGAerT, Strafrecht en strefprocesrecht in hoofdlijnen. Deel I1: Strafpracesrecht,
Antwerpen, Maklu, 2009, 956 en 064-069; Voor een verdere toelichting bij het al dan niet gebrufk van dit onrechtmatig verlre-
gen hewijs zie infra nrs, 39 ev,
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het woord, namelijk de voorwerpen, instrumenten en de pro-
ducten van een misdrijf, vatbaar voor beslag. Aangezien het
niet tot de nermale uitoelening van het beroep van om het
even welke geheimhouder behoort om deze stukken te be-
waren, vallen zij niet onder het beroepsgeheim.?* Wanneer
de drager van het beroepsgeheim, in casu de ombudspersoon,
verdacht wordt van een misdrijf zullen bovendien de ver-
rrouwelijke stukken die op het misdrijf betrekking hebben
hun vertrouwelijfk karakter verliezen.*'® Concreet zullen alle
stukken - brieven, aantekeningen, opgestelde documenten
— die als bewijselement voor het misdrijf in aanmerking ka-
men, in beslag kunnen worden genomen.?'" Tot slot moet het
beroepsgeheim ook wijken voor de rechten van verdediging.
De ombudspersoon die in het kader van een strafvervolging
of een burgerrechtelijke vordering wordt aangesproken kan,
met de nodige voorzichtigheid en vooralgaande afweging, ge-
gevens uit een vertrouwelijk bemiddelingsgesprek gebruiken
voor zijn verweer.?!®

(2) GeTuiGErs In RECHTE

32, Het beroepsgeheim van de ombudspersoon haudt in dat
hij geen enkele derde inlicht over wat hij in het kader van zijn
bemiddelingsfunctie heeft vernomen.* Aangezien dit be-
roepsgeheim niet anders is dan dat van de andere beroepshe-
oelenaars opgenomen in artikel 458 Sw., is er toch een alge-
mene wettelijke vitzondering op deze geheimhoudingspliche
namelijk een getuigenis in rechte.??” Dit wil zeggen dat een
ambudspersoon die geroepen wordt om in techte een getui-

Rechtsleer / Doctrine

genis al te leggen een onder zijn beroepsgeheim vallend feit of
informatie toech kan bekendmaken. De ombudsman zelf oor-
deelt in eer en geweten of hij bepaalde informatie meedeelt of
niet.??! Hij kan hierbij rekening houden met het maatschap-
pelijk belang van zijn beroepsgehetm®, bv, het essentieel
vertrouwelijk karalcer van een bemiddelingsprocedure???, en
de belangen van beide bemiddelingspartijen.??* Hij heeft als
het ware een spreekrecht, maar geen spreekplicht en kan dus
niet gedwongen worden om informatic vrij te geven.?** Het
lkomt wel nan de rechter toe om na te gaan of het zwijgen van
een ombudsman gerechivaardigd is. 2

Belangrijk hierbij 1e stellen is dat de ombudspersoon moet
geroepen worden om een getuigenis in rechte af te leggen.
Dit impliceert dat hij moet worden gehoord door een civiele
rechter, strafrechter of een onderzoeksrechter.’” Deze uit-
zondering kan ook van loepassing zijn voor administratieve
rechtscolleges wanneer ze belast worden met een jurisdictio-
nele opdracht, bv. het opleggen van een sanctie.** Spontane
verklaringen afgelegd bij deze rechters vallen niet onder het
toepassingsgebied.’? T.av. een politieambtenaar of een par-
ketmagistraat moet de ombudspersoon dan ook te allen tjde
zijn beroepsgeheim respecteren, zells wanneer deze perso-
nen handelen in opdracht van een onderzoeksrechter. ? Tot
slot geldt dit spreekrecht ook niet t.a.v. een gerechrsdeskun-
dige.

33. Toch zal, m.i, de mogelijkheid van de getuigenis in rechie
voor de ombudspersoon doorgaans minder ver strekken, Het

Gezondheidsrecht, Volume 11, Antwerpen, Intersentia, 2014, (429) 557, nr. 1124,

216, L. VIANE, Huiszocking en heslag in strafzaken in APR, Gent, Larcier, 1962, 254-25335, nrs, 491-493; F. Desterssck, “Inbeslagneming
en verbeurdverklaring in strafzaken” in Postal Memorialis 2008, afl. 48, (1 30/01) 1 30720,

217, Cass, 22 december 1992, RW 1993-04, 464, L. Huvkrecur, "Het beroepsgeheim in de sleer van de onderneming”, T.5trafr. 2004,

(86) 103, nr. 74.

218. L.Huvorecuts, “Aspecten van beroepsgeheim”™ in L. Arwou, ). Damuile en A. D Nauw (eds), Strafrecht en strafprocesrecht
Postuniversitaire cyclus Willy Delva, Mechelen, Kluwer, 2006, (235) 266, nrs. 78-80; T. Decaiany, “Bever, beroepsgeheim en be-

wijs”, T.5trafr. 2008, (98) 99, nr, 5.
219. Zie supranr. 9.
220. Art 458 Sw.

221, Cass. 12 april 1976, Arr.Cass. 1976, 935; D. Lypaenr, "Het beroepsgeheim van de politteambienaar” {(noot onder Kl Antwerpen
12 november 1999), Vigifes 2000, (101) 103; L. Huvarecurs, "Aspecten van beroepsgeheim® in L. Awnou, J. DELMULLE en A DE
Mauw (eds.), Strafrecht en strafprocesrecht. Pastuniversitalre cyelus Willy Delva, Mechelen, Kluwer, 2008, (233) 266, nts. 78-80.

222, Zle hiervoor: F. Blockx, Beroepsgehelm, Antwerpen, Intersentia, 2013, 9-28,

223 P Van Leynseece en F. Van pe Putre, “La mediation dans le Code judiciaire”, JT 2005, (298) 304,

224. L. HuverecnT, “Het beroepsgeheim in de sfecr van de onderneming”, T.5trafr. 2004, (86) 98, nr. 47.

225, A. Dierickx, ). Buetens en A. Viversan, *Het recht op de hescherming van de persoonlijke levensaleer, het medisch beroepsge-
heim en de verwerking van persoonsgepevens” in T, Vanswenvelt en F. DewaLiens (eds.), Handboek Gezondheidsrecht, Volume I,

Antwerpen, Intersentia, 2014, (583) 628, nr. 1263

226, Cass, 26 [ebruari 1986, Arr.Cass. 1985-86, BB, Cass, 19 december 1994, RW 1995-96, 1207, noot 5. Van Overseke;, M.A.
Devenyn, “Art, 1728 Ger.W." in Comn.Ger, 2010, afl, 79, (86) 95, nr. 17,

227 D, Lysaert, "Het heroepsgeheim van de palitieambrensar” (naot onder KI Antwerpen 12 november 1999), Vigiles 2000, (101)
103; L. Huvsreent, “Het beroepsgeheim in de sfeer van de onderneming”, T.5trafr. 2004, (B6) 97, nr. 46.

228. A, Masset, "Beroepsgeheim® in Postal Memorialis 2007, all. 13, (B 108/3) B 108/10; A. Mast, ], Dujaroiv, M. Van DaMME en .
Varpe LANOTTE, Overzicht van het Belgisch administratief recht, Antwerpen, Kluwer, 2014, 968, nr. 1030,

229 A. Diericky, J. BueLens en AL Virverman, “Het recht op de bescherming van de persoonlijke levenssleer, het medisch beroepsge-
heim en de verwerking van persoonsgegevens” in T. Vanswipveer en Fo DewatLens (eds.), Handboch Gezondheidsrecht, Valume 11,
Anrwerpen, Intersentia, 2014, (583) 627, nr. 1261; A. Masstr, “Beroepsgeheim” in Postal memaorialls 2007, afl. 13, (B 108/3) B

108/10.

230. K1 Antwerpen 2 november 2000, Limb Rechtsl. 2002, 192, noot ). Kekkiors; K1 Artwerpen 6 juni 2013, gepubliceerd in deze
aflevering van het TGez,, Zuivering van de nietigheden, ov, 6, (verldaring afgenomen door cen politieagent); A. Masser,
“Berocpsgeheim” in Postal Memaorialis 2007, afl. 13, (B 108/3) B 108/10; D. Van Graven, “Her betoepsgehelm van de advocaat”,

TPR 2012, (1413) 1436-1437.

231, A, Ditwickx, ] BUBLENs en A, Vijveasman, “Het recht op de bescherming van de persoonlijke levenssfeer, het medisch beroepsge-
heim en de verwerking van persoonsgegevens” in T, VAnsweeveL! en F DewalLens (eds), Handboek Gezondheldsrecht, Volume 1,

Antwerpen, Intersentia, 2014, (583) 627, nr. 1261
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vertrouwelijkheidsbeginsel van artikel 1728, § 1 GerW. voert
namelijl: een strenger beroepsgeheim in,™* De bemiddelaar
mag door de partijen niet worden geroepen om (e getuigen in
rechie in een burgerrechtelijke of administratieve procedure,
tenminste voor zover de getuigenis betrelcking heeft op ver-
trouwelijke informatie nitgewisseld tijdens de bemiddeling,
Voor wat de strafrechispleging bereft blijlt de vitzondering
daarentegen wel gelden™ Let wel, zoals hierboven reeds
niteengezet, ook hier zal deze alwijking enkel gelden voor
geschillen waarvoor de Bemiddelingswet van toepassing is,
namelijk voor de materics van dwingend recht.?*

¢) Hetzwijgrecht?

34, Bepaalde auteurs verdedigen tot slot dat de absolute ver-
rouwelijkheid, en als gevolg hiervan de onbeslaghaarheid
van het ombudsdessier, cok kan gegrond worden op het
zwijgrecht, het recht zichzell niet te incrimineren (nemo-
tenetur-beginsel). Dit zwijgrecht zou namelifk onbestaande
zijn wanneer verklaringen die zijn toevertrouwd aan een om-
budsfunctionaris zomaar in beslag kunnen worden genomen
en aan de Techter kunnen worden overgelegd, wanneer deze
gepevens nooit zouden zijn toevertrouwd indien de betrokle-
ne wist dat ze tegen hem gebruikt zouden kunnen worden.??

Dat het zwijgrechr algemeen wordt erkend in het Belgisch
recht, op grond van artikel 6.1 EVRM, als onderdeel van het
recht op een eerlijk proces™, en artikel 14, 3%, g BUPO-ver-
drag is onhetwijfelbaar.®" Toch blijft de vraag naar de draag-
wijdte van dit algemeen beginsel prangend. De doelstelling
van het zwijgrecht is het voorkomen van gerechielijle dwa-
ling doordat de gerechitelijke autoriteiten hun stralrechtelijke

vervolging niet kunnen baseren op bewijzen die onder dwang
of onder druk zijn verkregen, tegen de wil van de verdachte
in.2* Het beginsel zorgt dan wel voor een bescherming van
de verdachte tegen de onrechimatige dwang van de overheid,
deze bescherming is niet absoluut. De periodieke werking
van de bescherming is namelijk beperkt ?*® Een verdachte
kan zich pas op het zwijgrecht beroepen wanneer hij het
voorwerp uitmaakt van een strafvervolging, dus in principe
vanal de aanvangs(ase van de stralvervolging 2

Het EHRM nuanceerde dit verder door te aanvaarden dat
er eveneens sprake is van een strafvervolging wanneer een
rechtsonderhorige uit het geheel van omstandigheden kan
alleiden dat er een strafvervolging tegen hem zal worden
ingesteld ' Gedurende andere procedures, bv. een admi-
nistratieve procedure, geldt dit zwijgrecht dus niet, tenzij
een strafvervolging dreigend is. Een belangrijke aanvulling
is hierbij bovendien gemaakt. Verklaringen die een betrok-
kene voorafgaand aan de strafvervolging onder dwang®? van
de overheid — byv. in een administratieve procedure waar een
medewerkingsverplichting geldt — heeft afgelegd, kunnen
later niet worden aangewend als grondslag voor een verder
strafvervolging.*? Wegens schending van het zwijgrecht zijn
zij onrechtmatig verkregen bewijs.** Het is daarentegen niet
strijig met het zwijgrecht dat gedurende specifieke onder-
zoeksverrichtingen — bv. een inspectie van een landbouwbe-
drijf — door een persoon vrijwillig incriminerende verklarin-
gen worden afgelegd.™**

35. In het kader van een bemiddelingsprocedure voor een
ombudslunctie van een ziekenhuis is het gelet op deze uit-
gangspunten moeilijk om het zwijgrecht van toepassing te

De nteuwe wet op de bemiddeling, Brugge, die Keure, 2005, (9) 38, nr. 37.
234, An, 1728, 8 1, 3% lid GerW,; M.A, Devenyn, "Art. 172B Ger.W.” in Comm.Ger, 2010, all, 79, (86) 95, nr. 17.

234, Ziesupranr 20 cv.

235, A. Lust en T, Varswneveid, “Klachtrecht en ombudsfunctie® in T, Vanswievelt en B, DewalLens (eds.), Handboeh Gezondheidsiecht,
Volume 11, Antwerpen, [ntersentia, 2014, (703) 726-727, nr. 1434,

236. EHRM 25 februari 1993, Funke/Frankrijk, nr. 10828/84, hup:/hudocechreoeint; EHRM 17 december 1996, Saunder/
Verenigd Koninkrijk, nr. 19187/91, § 68-69, hitp#/huduc.echreoeint, EHRM 3 wer 2001, JB/Zwitserland, nr. 31B27/96,

hitpi//hudoc.echr.ooeint,

237. Cass. 1 okrober 2000, AreCass. 2000, 2176; Cass. 20 navernber 2011, T.5trafr, 2011, 444, M. Maus, “Spreken is zilver en zwijgen
is goud, of is het omgekeerd? Her 2wljgrecht in fiscale (strafzaken” in A. Dr Nauw, F Deruver en M. Rozie (eds.), Liber amicorum
Alain De Nauw. Hel strafrecht bedreven, Brugge, dic Keure, 2011, (617) 618-619,

238, EHRM 8 februari 1996, John Murray/Verenigd Koninkrijk, nr. 18731/91, hup:/hudec echr.coe.int; EHRM 14 olitober 2010
Brusco/Frankrijk, nr. 1466/07, § 44, hup//hudoc.echr.coe.int,

239, B, DE SMer en K. Risanaut, Het recht op behoorllfke rechisbedeling, Een overzicht op basis van artikel 6 EVRM, Aniwerpen, Maklu,
2000, 112, nr. 131; R. VERT#AETEN en B, TrarsT, “Het recht van verdediging in de onderzoeksfase”, NC 2008, (83) 98, nr. 39.

240, EHRM 16 december 1996, Saunders/Verenigd Koninkrijk, nr. 19187/91, § 67-76, hup:/hudoc.echr.coe.int; EHRM + okiober
2005, $hannon/Verenigd Koninkrijle, nr. 6563/03, § 32, hupi/hudoc.echreoeint; Cass. 29 november 2011, T.Strafr. 2011,

(444) 445, ov. 20,

241. EHMRM 20 okiober 1907, Serves/Frankrijk, nr. 82/1996/671/893, § 42, hitp/hudoc.echr.coe.int; EHRM 21 december 2000,
Heaney and Me.Guinness/lerland, nr. 34720/97, § 41-43; EHRM 8 april 2004 Weh/Oostenrijk, nr. 38544/97, § 50-54, huepi/f
hudoc.echr.coeint: EHRM 4 ckrober 2003, Shannon/Verenigd Koninkrijk, nr. 6563/03, § 38-41, hup:/hudoc.echr.coe.int; M.
Maus, “Spreken is zilver en zwijgen is goud, of is hel omgekeerd? Het zwijgrecht in fiscale Gtralzaken” in A, De Nauw, F.
Deruvck en M, Rozie (eds.), Liber amicorum Aluin De Naww. Het strafrecht bedreven, Brugge, die Keure, 2011, (617) 618-619.

242. Een onrechistreekse dwang of psychologische druk werd door het hof eveneens als voldoende geacht om te spreken van ‘onder
dwang" Zie hicrvoar: EHRM 3 navember 2002, Allan/Verenigd Koninkrijk, nr. 48539/99, § 44-53, hupi/hudoc.echreoe.int,

743, FEHEM 16 december 1996, Saunders/Verenigd Koninkrijk, nr. 19187/91, § 67-76, hup://hudoc.echr.coe.int; Het EHRM specifi-
ceerde hierb| in & 69 wel dat het zwijgrecht niet geschonden is wanneer de verdachte gedwangen wordt materiaal te leveren dat
bestaat onalhankelijle van zijn wil, zoals een bloedstaal of DNA-materiaal, omdat de kwaliteit van dit hewijsmateriaal nict kan

worden anngetast,

244. Cass. 18 april 2001, Arr:Cass. 2001, §44; C, Van DEn WinGaenr, Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen. Deel II: Strafprocesrecht,

Anrwerpen, Maklu, 2009, 707-713.

245, Cass. 20 november 2011, T.50afr. 2011, (+44) 445, ov, 35,
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verlklaren. In eerste instantie is een bemiddeling steeds op
vrijwilligheid van de partijen gebaseerd ** Hun declname
en derhalve ook de verklaringen die ze tijdens de procedure
afleggen zijn volledig vrijblijvend en vrijwillig. Dwang ket
hierbij niet naar voren, laat staan dwang uitgaande van de
overheid. Bovendien is het mui. moeilijlc te verdedigen dat
tijdens een bemiddelingsprocedure het zwijgrecht ratione
femporis van toepassing is. In eerste instantie is er op het
moment van de bemiddeling doorgaans geen strafvervolging
aangevar. Het gaat hier namelijk over een buitengerechtelijle
geschillenbeslechting die net een rechiszaak tracht te vermij-
den.*” Daarnaast lijkt het me bovendien verbazend dat een
van de partijen, bv. de arts, zou leven onder de dreiging van
een strafvervolging, Deze dreiging doelt op handelingen uit-
gaande van de overheid waaruit redelijkerwijs kan verwacht
worden dat een strafvervolging zal worden ingesteld. Tijdens
een bemiddeling zou cen aris wel kunnen opvangen dat de
patient bij mislukking van de procedure wil overgaan tot
indienen van een klacht met eventueel een burgerlijle par-
tijstelling. Desondanks is dit m.i. onvoldoende om reeds te
spreken van een dreiging. Pas vanaf het moment dat uit de
handelingen van het Openbaar Ministerie”" kan worden ver-
wacht/afgeleid dat een strafvervolging zal worden ingesteld,
is er sprake van een dreiging, Pas dan kan de arts zijn zwijg-
recht inroepen 2 Het beslag op het ombudsdossier ol het ge-
bruik van verklaringen en documenten opgesteld tijdens een
bemiddeling, in het kader van een strafvervolging, is dan ook
niet in strijd met het algemeen erkend zwijgrecht. Hoewel
desondanks deze gegevens wel door een absolute vertrouwe-
lijicheid zouden moeten worden beschermd, is het zwijgrecht
hiervoor niet de correcte grondslag,

2. Rechtsgevolgen
36. Het is duidelijlc dat het heroepsgeheim en het vertrouwe-

lijkheidsbeginsel van de Bemiddelingswet de vertrouwelijk-
heid van gegevens voortkomende uit de bemiddeling in rech-

246, B. Gavse, "Bemiddeling. Een veralgemeende wettelijke

grondslag
(

Rechtsleer / Doctrine

te trachten te beschermen en te ondersteunen. Tot slot blijft
de concrete vraag of een schending van voorgaande rechts-
gronden ook werkelijk een bewijsuitsluiting tot gevolg heeft.

a) Het vertrouwelijkheidsbeginsel uit de Bemiddelings-
wet

37. Zoals hiervoor reeds werd gesteld voert de
Bemiddelingswet een uitdrukkelijke bewijsuitsluiting in. In
strafzaken zorgt dit wettelijke bewijsverbod ervoor dat do-
cumenten, verklaringen e.d.m. die in strijd met deze bepa-
ling worden aangebracht als bewijsmiddel niet toelaatbaar
zijn. Een omweg via hiet zogenaamde Antigoonleerstuk kan
er namelijk niet voor zorgen dat documenten opgemaakt in
de loop van de bemiddeling, bv. het ombudsdossier, 1och
in een strafzaak als bewijs kunnen worden gebruiki. Deze
befaamde rechispraak, uirgewerkt in het cassatiearrest van
14 olkrober 2003 en zijn verfijningsarresten®! stelt welis-

* waar dat de bewijsuitsluiting geen automatisch gevolg is van

cen onrechtmatigheid in de bewijsvergaring, De rechter isals
gevolg slechts in drie gevallen — schending van een op stralle
van nietigheid voorgeschreven vormvoorwaarde (i), aantas-
ting van de betrouwbaarheid van het bewijs (i) en strijdig-
heid met het recht op een eerlijk proces (i) = verplicht om
over te gaan tot een werkelijke vitsluiting. Hij zal deze moge-
lijlcheid daarentegen niet hebben in gevallen waar de wet zelf
de rechtsgevolgen van cen miskenning vastlegt.”

Dol de recente wettelijke verankering van deze rechispraak
in artikel 32 VT.5v. doet hieraan mi. geen albrenk.** De
wil van de wetgever was ten eerste om de Antigoonrecht-
spraal® wettelijlc te verankeren.?® Deze rechtspraak geldt
enkel wanneer het bewijs niet wettelijk geregeld is en de
rechter derhalve vrij het bewijs kan beoordelen. Hoewel dit
uit de uitdrukkelijke bepaling niet blijki**, kan bovendien
uit de voorbereidende werken worden afgeleid dat dit be-
perkt toepassingsgebied ook als uitgangspunt wordt gehan-

. NJW 20035, (434) 438, nr. 19; P. Van Levnsecle en F. Van De

PuTTE, “La médiation dans le Code judiciire”, JT 2005, 247) 298.

247 A, Lusten T, Vansweevert, “Klachtrechn en ombudsfunctie” in T, Vanswreveir en F. Dewatuess (eds), Handboek Gezondheldsrecht,
Valume IT, Antwerpen, Iruersentia, 2014, (703) 718, nr. 1423,

248, De dreiging kan ook uitgaan van de politie of een bestuurlijke overheidsinstantie. Zic hiervour: M. Mavs, “Spreken is zilver en
zwijgen is goud, of is het omgekeerd? Het zwijgrecht in fiscale (straf)zaken” in A. De Nauw, F, DEwick en M. Rowis (eds), Liber
amicorum Alain De Nauw, Het strafrechi bedreven, Brugge, die Keure, 2011, (617) 618-619.

249, Zie supranr. 34.
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250 Cass, 14 oktober 2003, ArrCass, 2003, 1862, Juristenkrant 2003 (weergave E. Brewaeys), 4, concl, M. De Swagr, NJW 2003, 1367,
I Pas, 2003 1607, concl. M. DE Swarr, RABG 2004, 333, noot F. ScHuerans, RCJH 2004, 403, noat F. Kury, Revdr.pén. 2004,
| 617, concl. M. De Swatr, RW 2003-04, 814, concl, M. De Swarr, T.5trafr. 2004, 129, noot . Traest, Vigiles (M) 2004, 15, noot
] F. SCHUERMANS.
261, O.a: Cass. 23 maari 2004, RABG 2004, 1061, noot F. ScHuermans; Cass. 16 november 2004, T.5trafr. 2005, 285 en Cass. 16 no-
vember 2004, T.5trafr. 2005, 304; Cass, 12 oktober 2005, JT 2006, 109, Rev.dipén. 2006, 211, JLMB 2006, 585, T.5trafr, 2006,
; 25, nioot. F. Virauugoen; Cass. 8 november 2005, Vigiles 2006, 22; Cass. 4 december 2007, RW 2008-09, 110, noot, B, DE SMET;
| Cass. 5 juni 2012, NC 2013, 439; Cass. 28 mel 2013, RABG 2014, 29, RW 2013-14, 1616, noot. B. De Smet.
2%2. Cass 2 september 2009, RDP 2010, 677, C, Vad nen WinGAeRT, Strafrecht en strafprocesrecht in hoofdlijnen. Deel 11 Strafprocesrecht,
Antwerpen, Maklu, 2009, 1227-1228; F. Vewwwecen en R. Verstraeten, Strafrecht en strafprocesrecht voor bachelors, Deel I,
Antwerpen, Maklu, 2014, 333, nr. 1433,
253, A contrario: ]. vi Cont, “La nouvelle lai surles nuliiés: un texte inutile?”, RCPC 2014, (245) 263-264, die stelt dat de nieuwe rege-
ling het volledige bewijsrecht omval.
254, Goedpekeurd door EHRM 28 oktober 2008, Lee Davies/Belgie, nr. 18704/05, hup./hudoc.echr.coe.int, GwH 22 december
2010, JLMB 2011, 298, RABG 2011, 563, noot, F. Scrueruans; GwH 27 juli 2011, NC 2011, 365, noot, H, BERKMOES,
2%%. Verslag namens de Commissie voor Justitie bi] het wetsvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Stralvordering wat de nietig-
heden betreft, Parl.5t. Kamer 2012-13, nr. 0041/003, 10, 13 en 27.
256. Verslag namens de Comunissie voor Justitie hij het welsontwerp ol wijziging van de voorafgaande titel van het Wethoek van
Strafvordering wat betreft de nictigheden, Advies van het Hof van Cassalie, Parl.5(. Senaat 2012-13, nr. 1924/3, 16 (hierna;
& Verslag Commissie Justitie, nr. 1924/3); M.-A. Bernuagrt, H.-D. Bosiy en D, VanperaeerscH, Droit de la procédure pénale, Brussel,
La Charte, 2014, 1128.
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teerd voor de nieuwe wettelijke regeling.’” Een uitdrukkelijk
amendement tot invoering van een onderscheid tussen 'vrif'
en ‘wettelijl’ bewijs werd wel afgewezen, maar enkel omdat
een dergelijke specificering averbodig werd bevonden. Dit
onderscheid moet namelijk volgens de juridische dienst van
die Kamner automatisch worden gemaakt door de rechiter, on-
geacht de aanwezigheid van een uitdrukkelijke bepaling **
De nietigheidsgronden opgenomen in het nieuwe artikel 32
V.T.Sv, zullen dan ook enkel door de rechter*® moeten wor-
den toegepast voor liet zogenaainde 'vrij' bewijs waarvan de
intrinsiele waarde en/of het gebruik niet via bijzondere wet-
telijke bepalingen expliciet geregeld wordt.*® Desondanks
had een specifieke uitdrukkelijk omkadering van het toe-
passingsgebied van deze belangrijke regeling toch voor meer
rechtszekerheid gezorgd.

38. Ook in burgerlijke zaken zal de conclusie nict anders
Juiden. De principes van het Antigoonarrest inzake onrecht-
matig bewijs werden namelijk op 10 maart 2008 door een
arrest van het Hof van Cassatie ook op burgerlij vlak gein-
traduceerd,’® Het wettelijke bewijsverbed van artikel 1728
GerW. maakt dat elementen die met een schending van deze
bepaling worden aangebracht als bewijsmiddel ongeoorloofd
zijn " Aangezien bovendien de wet zelf in de sanctie van
bewijsuitsluiting voerziet, mag de rechter met deze elemen-
ten op geen enkel moment rekening houden. De ‘aangetaste’
stukken dienen dan ook als bewijs te worden geweerd.*

b) Het beroepsgeheim van de embudspersoon

39, In tegenstelling tot het vertrouwelijkheidsbeginsel zorgt
het beroepsgeheim van de ombudspersoon voor een beperk-
tere bescherming van de vertrouwelijke gegevens uilgewis-
seld in het kader van een bemiddelingsprocedure, In stral-
zaken zal namelijk wederom moeten worden teruggegrepen
naar het Antigoonleerstuk. Voornamelijk de laatste uitslui-
tingsgrond - schending van het recht op een eerlijk proces —
zal van belang zijn wanneer we te maken hebben met bewijs
dat verkregen is met ¢en schending van het beroepsgeheim.

Deze uitsluitingsgrond waarborgt langs de ene kant een su-
pranationaal rechtsbeginsel met directe werking verankerd
in artikel 6 EVRM, maar hout langs de andere kant ook in
dat niet elke onrechtmatigheid een schending inhoudt van
dit beginsel.** Hoven en rechtbanken zullen, naar voorbeeld
van het Straatsburgse Hof, het cerlijk karakter van het pro-
ces moeten meten, rekening houdend met het proces in zijn
peheel 2 Een proces kan bv. nog eerlijk zijn, ongeacht het
gebruik van onrechimatig verkregen bewijs, als de verdachte
zich heelt kunnen verweren en het ‘aangetaste’ element niet
doorslaggevend was bij de beoordeling * Het zal er voor de
rechter dus op aankomen om geval per geval af te toetsen
in hoeverre de eerlijkheid van het proces, door het gebruik
van het onrechtmatig bewijs, wordt aangetast. Hij kan hier-
hij rekening houden met het loutere formele karakier van

257. Verslag namens de Commissie voor Justitie bij het wetsvoarstel Lou wijziging van het Wethocek van Strafvordering wat de nietig-

[
N
o

. Verslag, namens de Commissie voor Justitie bij het welsontwerp tot wijziging van de voorafgaande titel van het Wethoek van

Strafvordering wat hetrelt de nictigheds= nota juridische dienst Kamer, Parl.5t. Senaat 2012-13, nr. 1924/13,

259, Ook de onderzocksgerechien (randkamer en KI) moeten het Antigoonleerstuk en derhalve ook de wet toepassen. Zie hier-
voor: Verslag Commissie Justitie, nr, 1924/3, 8-9; P. Thagst, “De Antigoonrechispraak” in CBR Jaarboek 2011-2012, Antwerpen,
Intersentia, 2012, (335) 371; 5. Guewten, “Enkele recente Antigoon-evoluties en de toepassing ervan ap cen onregelmatige ob-
servatie en/of infliratie”, T.5trafr. 2013, (329) 329-330, nr, 3.

160. Cass, 16 november 2004, T.5trafr, 2003, 285; Cass. 16 noverber 2004, T.5trafr. 2005, 304, Cass. 2 september 2009, RDP 2010,
677; M.-A. Beernater, H.-D. Bosty en D Vannermeerscr, Drelt de la procédure pénale, Brussel, La Charte, 2014, 1147,

261, Case, 10 maart 2008, ArrCass. 2008, 678, JLMB 2009, 580, noot R. DE BAERDEMATKLR, Svc.Kron, 2008, 538, RCJB 2009, noot
F. Kerew; Algemeen wordt in de rechtsleer dit arrest als princlpearrest geinterpreteerd dat een algemene lijn naar voren brengt
voar alle clviele zaken, Zie hiervoor, R, De BazroiaEKeR, *Admissibilité d'une preuve illicitemnent recueille: quand le fin justi-
fic les moyens...” (noot onder Cass. 10 maart 2008), RCJB 2009, {584) 7R5-386, K. Wacntk, “Actualia burgerlijk bewijsrecht”,
RDJF 2009, (153) 168-169, nr. 49; K. Fever, "Antigone et Manon sinvilent en droit social. Quelques propos sur la légalité de la
preuve” (nuot onder Cass. 10 maart 2008), RCJB 2009, (333) 341, nr. 9; §, DerLoor, “Het afleveren van cen medisch verklaring
bij private verzekeringen: een verklaring over de huidige gezondheidstoestand algeleverd aan de verzckerde zell®, T.Gez. 2010-
11, (401) 404; B. Cartok, Burgerlijk bewijsrecht in APR, Mechelen, Kluwer, 2013, 553-554, nr. 1025. Bepaalde auteurs verzetien
zich tegen een dergelijke ufigebreide drazgwijdte van het arrest. Zie hiervoor: D. Moucttor, “Antigone face aux juges civils.
Lappréciation des preuves recueillies de maniere illicite ou délayale dans les procedures civiles”, DAOR 2011, (290} 246; . Var
Daxinck, Onrechtmatig hewis In civiele zaken. Wi willen de waarheld, Antwerpen, Intersentia, 2011, 12-14, nrs. 28-32

262, Bewijsmiddelen zijn ongeoorloold wanneer het gebruik ervan op zich enrechrmatig is of wanneer het bewijs onrechtma-
ug s verkregen. Een wettelijk bewijsverbad maakt een element als bewijsmiddelen op zich enrechtmatig, Zie hiervoor: B,
Aiouzzrect en B SchionLew, *Behoorlijle bewls in burgerlijke zaken. Over de geoorloofdheidsverelste in het burgerlijk bewijs-
recht”, RW 2002-03, (41) 41, nr. 1 en 47, nr. 24: 5. RurTen, "Ongeoorloofd bewijs en (ongeaorloofde) bewijsclausules” in CAR
Jaarboek 2006-2007, Antwerpen, Intersentia, 2007, (433) 437, nr. 2 en 441, nr. 6, K. Wacnte, “Actualia burgerlijk bewijsrecht”,

P&B 2009, (153) 159, nrs. 18-20 en 164, nrs, 37
nrs, 996-1001,

-38; B. Cartowk, Burgerlijl bewijsrecht in APR, Mechelen, Kluwer, 2013, 540-542,

263, Ook voar de introductie van de Antigoonleer in burgerlijlee zaken zargde dit wertelijk bewijsverbod voor het angeoorloofd ka-

rakier. Wat eveneens maakie dat de elementen in strijd met dit verbod uit de debatten moesten worden geweerd. Zie hiervoor!
B. ALLEMEERSCH en P, ScHoLLE, “Behoorlifk bewijs in burgerlijke zaken. Over de peoorlooldheidsvereiste in het burgerlijk bewijs-
recht”, RW 2002-03, (1) 47-48, ur. 24; 5, Rurren, “Ongeoorloofd bewijs en {ongeoarloofde) bewijsclausules” in CBR Jadrbock
2006-2007, Antwerpen, Intersentia, 2007, (435) 449-450, nr. 24; K. Wacner, “Actualia burgerlijk bewijsrech”, P&D 2009, (153)
165, nir. 43; Voor een verduidelijking na de introductie van de Antigoon zie: B. Cartotk, Burgerlifk bewijsrecht in APR, Mechelen,
Kluwer, 2013, 560, nr. 1034,

264. P, TrasT, D¢ Antigoonrechispraak” in CBR Jearboek 2011-2012, Antwerpen, Intersentia, 2012, (335) 353.

265, R, VrRsTRAETEN, “Antigoon sluil de achierpoort, maar opent cen raam’, T.Strafr. 2003, (289) 205, nr. 16.

266, F. Tratst, “De Antigoonrechtspraak” in CBR Jaarbock 2011-2012, Antwerpen, Intersentia, 2012, (335) 354
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de onrechtmatigheid, met het feit dat de onwettigheid niet
apzettelijk was begaan, met het [eit dat het onrechtmatig ver-
kregen bewijs alleen een materiaal element van het bestaan
van een misdrijf betreft en tot slat met de zwaarwichtigheid
var. het misdrijf die niet in verhouding staat tot de onregel-
matigheid,2¢™2

Fen bewijs verkregen met schending van het beroepsge-
heim wordt door bepaalde rechusleer en rechtspraak geacht
het eerlijlc proces te schaden.’® Zo stelde het Hof van Cas-
satie dat eent rechter, die steunt op een vermoeden gehaald
uit vertrouwelijlie mededelingen van een beklaagde aan zijn
advacaat, diens rechten van verdediging schendt.® Het be-
roepsgeheim wordt namelijk aangezien als essentieel om het
recht van verdediging, als onderdeel van het recht op een
eerlifk proces, uit te oefenen. Wanneer bv. een cliént bij het
contacteren van zijn raadsman niet meer kan uitgaan van
een zekere vertrouwelijkheid, wordt het verdedigen van zijn
rechten en belangen enorm hemeoeilijke.””! Bovendien zou
een toglating van een bewijs verkregen met schending van
het beroepsgeheim ervoor zorgen dat de mogelijkheid om
zich in alle vertrouwen te wenden tot bepaalde beroepsbe-
oefenaars, die in het algemeen helang hun functie vervullen,
volledig wordt uitgehold ™

Docutnenten, verklaringen, getuigenissen, e.d. verkregen in
strijl met het beroepsgeheim van de ombudsman kunnen
dan mogelijle door de strafrechter op basis van een gelijkaar-
dige redenering als bewijs worden geweerd. Ten eerste omdat
de rechten van verdediging van hv. een arts zullen worden

. Zoweegt volgens het hol van beroep te Luik, de schending van het medisch be
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geschonden wanmeer een rechter zijn oordeel baseert op ele-
menten naar voren gebracht in een bemiddelingsprocedure.
Deze gegevens werclen enkel en alleen medegedeeld vanuit
het vertrouwen dat het beroepsgeheim van de ombudsper-
soon en de vertrouwelijlheid van de procedure hun gehieim
karakter zouden verzekeren.? Bovendien is de vertrouwelijk-
heid van gegevens en informatie uitgewisseld in een bemid-
deling bij de ombudsfunctie van ziekenhuizen een essentiéle
voorwaarde om het klachtenrechiensysteem van patiénten te
doen werken. '™ Gezien dit systeem werd ingevoerd o.a. met
het oog op cen verbetering van de medische dienstverlening
in zickenhuizen?™, vereist ook het algemeen belang dat deze
vertrouwelijkheid te allen tijde wordr gewaarborgd.

40. Door de invoering van hetzelfde Antigoonleerstuk in bur-
gerlijlke zaken zal ook de burgerlijke rechter een gelijkaardige
afweging moeten maken. In het licht van artikel 6 EVRM en
artikel 14 IVBRP zal hij de toelaathaarheid van het onrecht-
matig verkregen hewijs moeten beoordelen. Hij dient hierbij
rekening te houden met alle feitelijke elementen van de zaak,
hierin begrepen de wijze waarop het bewijs verkregen werd
en de omstandigheden waarin dit gebeurde " Een effectieve
wering van het ‘aangetaste’ stuk zal wederom enkel mogelijk
zijn wanneer een van de drie gekende gronden — nietigheid,
betrouwhaarheld of eerlijkheid? - is geschanden.

Dok in burgerlijke zaken wordt de rechter dus uigenodigd
om een belangenafweging te maken.”™ In tegenstelling tot
een strafrechielijke procedure waar het bewijs wordt aangele-
verd door het Openbaar Ministerie ter verdediging van het al-

roepsgeheim harder door dan een geval van do-

ping. Zie hiervaor: Luik 25 me1 2009, JLMB 2009, 1185

Cass, 23 maart 2004, RABG 2004, 1061; Cass 16 november 2004, T.Strafr: 2003, 285; Cass. 16 november 2004, T.5trafr. 2003,
304 Cass. 12 okiober 2005, JT 2006, 109, RDP 2006, 211, T.Strafr. 2006, 25, noot. F. Versrugaen; Cass. 20 scptember 2006, NC

Luik 25 mel 20009, JLMB 2009, 1185; Brussel 26 [anuari 2011, JT 2011, 541; ]. oe Conr, “La nouvelle loi sur les nullités: un texte
inutile?”, RCPC 2014, (245) 263-264: M.-A, BeervagrT, H.-D. Boswy en D. Vannremerescd, Droit de la procédure pénale, Brussel, La
Charte, 2014, 1140-1141; P. Tuags!, “De Antigoonrechtspraak” in CBR Jaarbock 2017-2012, Antwerpen, Intersentia, 2012, (335)

L. HuverecHts, "Aspecten van beroepsgeheim” in L. Arwou, [ Dimuiit en A De Nauw (eds), Stiafrecht en strafprocesrecht.
Postuniversitaire cyclus Willy Delva, Mechelen, Kluwer, 2006, (235) 237-238, nrs, 6-7 en 252, nr. 48; T. Decaicny, "Bever, beroeps-

Luik 25 mei 2009, JLMB 2008, 118%; L. Huvprecuts, “Beroepsgeheim in de sfeer van de onderneming”, T.Strafr. 2004, (86) B6-

A. LusT en T. Vansweeveet, “Klachtrecht en ombudsfunctie” in T. Vansweevert en F. DuwalLens (eds.), Handboek Gezondheidsrecht,

Via een vergemakkelijking van de communicatie tussen patiént en beroepsbeoelenaar, de mogelijicheid om problemen in de
dienstverlening aan te geven die dan in de tackomst voorkomen kunnen worden, het lanmuleren van aanbevelingen uitgaande
van de ombudsman die de dienstverlening kunnen verbeteren, ete, Zie hiervaar; M.-N. Vernaecen, “Het nieuwe vak van de om-
budspersoon ‘rechten van de patient waarom?”, T.Gez. 2009-10, (84) 84-85; M -N. Dentse, La médiation dans les soins de sanlé:

Cass. 10 maart 2008, nr, 5,07.0073.N, www.cass.be. Het Hol van Cassatie verduldelljkie hierbij eveneens dat de rechter bij
deze afweging, v.m., rekening kan houden met een of meer van volgende omstandigheden: het zuiver formeel karakter van de
onregelmatigheid: de weerslag op het recht of de vrijheid die door de overschreden norm is beschermd; de omstandigheid dat
de overheid die met de opsporing, het enderzoek en de vervolging van misdrijven is belast, al dan niet de onrechtmarigheid
opzetielijk heeft begaan; de omstandigheid dat de ernst van de inbreuk veruic de begane onrechimatigheid overstijgr; het feit dat
her onrechtmatig verkeegen hewljs alleen een materieel element van het bestann van de inbreuk betreft en het [eit dat de onre-
gelmatigheid dic nan de vaststelling van de inbreuk voorafging of daarmee gepaard ging, volstrekt onevenredig is met de ernst

Het gaat hierhij over dezellde gronden als in strafzaken. Een ontechimatig bewljs, belioudens het geval van miskenning van een
ap stralle van nictigheid voorgeschreven vorm, mag alleen worden geweerd wanneer de bewijsverkrijging is aangetast door een
gebrek waardoor de betrouwhaarheld ervan wegvalt of waardoor het recht op een eerliflk proces in gevaar wordt gebracht. Zie

268,
2008, 275.
2649
355,
270. Cass. 9 mei 2007, T.5trafr. 2008, 97: A Contrar(o: Rb. Dendermonde 13 februari 2006, T.5trafr. 2006, 157,
271.
geheim en bewijs”, T.5trafr. 2008, (98) 99, or. 2.
272,
87, nr. 3; F. Buockx, Beroepsgeheim, Antwerpen, Intersentia, 2013, 20-21, nrs, 20-21.
273
Volume {1, Antwerpen, Intersentia, 2014, (703) 726, nr. 1434,
274, Ze supranr. 17,
275
enjeux gt perspectives, Waterloo, Kluwer, 2013, 611- 614, nrs, 604-603,
276,
van die inbreuk.
217.
hiervoor: Cass. 10 maart 2008, nr. 5.07.0073.N, www.cass.be,
278.

K. Fiver, "Antigone et Manon g'invitent en droit social. Quelques propos sur la légalite de la preuve” (noot onder Cass. 10 maart
2008), RCIB 2008, (333) 350, nr. 22; B. Avemeersctl en 5, RyeLannoT, “licgité de la preuve en matiere civile: un clone pour
‘Antigone™, JT 2012, (16%) 166, nr. 168, nr. 10,
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gemeen belang, staan in een burgerlijke procedure de private
belangen centraal. Het zal er voor hem dan ook op aankomen
deze private belangen tegen elkaar af te wegen.”” T.av. be-
wijs verkregen met schending van het beroepsgeheim werd
reeds voor de invoering van het Antigoonleerstuk gebruikge-
maakt van cen dergelijke alweging. Waar, tot voor kort, een
miskenning van het beroepsgeheim het bewijs in burgerlijke
zaken angeoorloofd maakie® en tat bewijsuitsluiting leid-
de® werd in bepaalde situaties toch aanvaard dat dergelijke
bewijsstukken werden gebruike. Dit was het geval wanneer
de rechter meende dat op grond van een belangenafweging
dit bewijs voorrang moest krijgen op het recht op geheim-
houding, Zowel de belangen van de maatschappij®?, van de
geheimhouder™ van de geheimgerechtigde als van derden®™,
werden bij deze afweging in rekening gebracht,?*

41. T.av. hewijs aangevoerd in strijd met het beroepsgeheim
van de ombudspersoon, zal de burgerlijke rechter dus via een
dergelijke globale afweging moeten oordelen of het recht op
een eerlijk proces geschonden wordt door het gebruik van
deze bewijsstulkken. Hij zal hierbij het recht van bewijs van
degene die wil bewijzen maeten afwegen®® tegen de [unda-
mentele grondrechten van de tegenpartij, o.a. het beroepsge-
heim, het recht op privacy, ete.® Geen van beide rechten is
absoluut waardoor de rechter een gepaste ‘sanctic’ zal moeten
zoeken, rekening houdend met alle omstandigheden van de

zaale® In het kader van een hemiddeling bij de ombuds-
persoon zijn er m.i. verschillende elementen die het weren
van het aangetaste bewijs als sanctie ondersteunen, Zo is het
beroepsgeheim een noodzakelijke en ¢ssentitle voorwaarde
om het klachtrechtsysieem voor patiénten te doen werken ™
Als specificke bemiddelingsprocedure kan ze namelijle niet
eflectief functioneren zonder deze waarborg van vertrouwe-
lijkheid. Bovendien streeft dit systeem en dus onrechtstreeks
ook het beroepsgeheim een algemene verbetering van de
medische dienstverlening na. " Het opheffen van de vertrou-
welijkheid zorgt dan niet enkel voor een inbreuk op het be-
roepsgeheim van de ombudspersoon. De werking van een in
het algemeen belang opgestart systeem wordt volledig op de
helling gezet. Aan dit belangrijk normdoel kan dan m.i. ook
niet worden voorhijgegaan.

42, Concreet zijn er dus zowel in strafzaken als in burgerlijke
zaken meerdere elementen die pleiten voor een ontoelaat-
baarheid van bewijzen aangevoerd in strijd met het beroeps-
geheim van de ombudspersoon. Desondanks zal, bij gebrek
aan uitdrukkelijke wettelijke bepaling, de uitsluiting van
dergelijke gegevens steeds aan het individueel oordeel van de
rechter in kwestie worden overgelaten.”! Deze vordeelt dun
op onaantastbare wijze, geval per geval, of het gebruik van
de desbetreffende elementen een schending inhoudt van het
recht ap een eerlijk proces.**

279.

280.

282.
283,
284.

286,

287.

288,

289,
290.
201,
202,
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IV. Conclusie

43. Als sluitstuk van de Wet Patiéntenrechten zorgde de wet-
gever met artikel 11 patientenrechten voor de oprichting van
een ambudsfunctie. Pau#nten zouden beschikken over een
neutraal en onalhankelijk platform waar naar hun klachten
geluisterd wordt. Bovendien tracht deze ombudsdienst de
communicatie tussen patiént en beroepsbeoefenaar te verbe-
teren en kan hij tot slot als bemiddelaar samen met de par-
tijen actief naar een oplossing op zoek gaan. Dit ingesteld
klachirecht voor patiénten werd zelfs door sommige auteurs
gespecificeerd als de ‘hers op de taart’* Desondanks blijkt,
na een grondige analyse, dit klachirechisysteem toch enkele
zware pijnpunten fe vertonen, o.a. de onafhankelijkheid van
de ombudspersoon en de vertrouwelijkheid van de bemid-
delingsprocedure,

44, In deze bijdrage lag de focus op de centrale taak van
de ombudsdienst, namelijk bemiddelen. Ongeacht de on-
getwijleld goede bedoelingen van de wetgever om voor pa-
tiénten een laagdrempelige, vertrouwelijke, vrijwillige ¢n
gemakkelijk hereikbare manier te voorzien om conflicten
met een beroepsbeoefenaar aan te pakken en op te lossen,
slaagt hij toch niet volledig in zijn opzet. Niet enkel beschik-
ken ombudspersonen vaak niet over een veldoende oplei-
ding en witrusting om
bepaalde problemen
tot een goed einde te
brengen, ock blijit er
cen sleer van wan-
trouwen hangen over
de hemiddelingspro-

45. lien beperkte

wettelijke uitwerking

zorgt er namelijk

voor dat de essentiéle

vertrouwelijkheid van de bemiddelingsprocedure in vele
opzichten onduidelijk en onzeker blijft. 1n eerste instantie
heerst deze onzekerheid in relaties ten opzichte van der-
den. Enkel het beroepsgeheim van de ombudspersoon werd
namelijl wettelijlc verankerd. Deze geheimhoudingsplicht
zorgl er dan wel voor dar de bemiddelaar in principe geen
vertrouwelijke gegevens kan doorgeven aan by, verzeke-
raars of de hoofdgeneesheren, de bemiddelingspartijen zelf
zijn hierdoor op geen enkele manier gebonden. Het ver-
trouwelijkheidsbeginsel van de Bemiddelingswet verplicht
daarentegen als algemeen beginsel de partijen doorgaans
wel tot een gelijkaardige discretieplicht. Jammer genoeg
heeft deze bepaling geen algemene gelding, Geschillen die
de openbare orde aanbelangen vallen namelijk niet onder
het taepassingsgebied.

“Bewijs verkregen in strijd met het
beroepsgeheim van de ombudspersoon
s dient uit de debatten te worden geweerd.”

Rechtsleer / Doctrine

Ook in rechte rijst dit probleem. Het beroepsgeheim van de
ombudspersoon zorgt er dan wel voor dat bewijs verkregen in
strijd met deze geheimhoudingsplicht als onrechtmang ver-
leregen wordt bestempeld, het Antigoonleersiuk maakt dan
weer dat de rechter slechts in strikt vooropgestelde gevallen
dit bewijs ook daadwerkelijk uit de debatten moet weren, Hel
verrrouwelijlcheidsheginsel lijkt vervolgens deze onzekerheid
op te lossen door, zowel t.av. de partifen als t.av. de bemid-
delaar, een uitdrukkelijke bewijsuitsluiting in rechte in te
voeren voor alle gegevens en mededelingen voortvloeiende
uit de berniddeling. Desondanks zorgt ook hier het beperkt
toepassingsgebied voor rechitsonzekerheid.

46. Het is derhalve duldelijk dat het klachtrechtsysteem voor
patienten en hieraan gekoppeld de Wet Patiéntenrechten met
zijn uitvoeringsbesluiten nog geen eindfase heeft hereikt, In-
dien men het bemiddelingstraject bij de ombudslunctie op-
timaal wil laten functioneren, zonder de huidige waas van
wantrouwen, is een wettelijk ingrijpen noodzakelijk. Enkel
wanneer de partijen — zowel de heroepsbeoefenaar als de pa-
liénl — zeker zijn dat de gevoelige en persoonlijke informa-
tie uitgewisseld tijdens de bemiddelingsprocedure later op
geen enkele manier tegen hen gebruikt kan worden, zullen
ze apenlijk en zonder scrupules of terughoudendheid mee-
werken, Op die manier zal de procedure niet enkel vlotier
verlopen, de werke-
lijke belangen, gevaoe-
lens en meningen van
beide partijen zullen
eveneens naar boven
komen. Op basis van
deze informatie kan
dan met een bereid-
willigheid van beide
partijen gezocht wor-
den naar een onder-
ling aanvaardbare op-
lossing,

Een dergelijk vertrouwen en bereidwilligheid kan verkregen
worden door het vertrouwelijkheidsheginsel van de Bemid-
delingswet te transponeren naar de Wet Patiéntenrechten of
de specifieke uitvoeringsbesluiten. Als gevolg zullen de par-
tijen te allen tijde niet enkel gehouden zijn door een gewaone
discretieplicht, de gegevens en mededelingen uitgewisseld
lijdens de procedure zullen in geen enkele gerechelijke pro-
cedure kunnen worden aangevoerd als bewijs. Om tot slot te
zorgen voor een absolute bescherming van de vertrouwelijk-
heid is het m.i. aan te bevelen om ook te bepalen dat bewijs
verkregen in strijd met het beroepsgeheim van de ombuds-
persoan uit de debatten moet worden geweerd. De juridische
zekerheid die als gevolg van dit wertelijk ingrijpen wordt ge-
creéerd zal er tot slot voor zorgen dat het klachtrecht voor
patienten werkelijk kan functioneren als een ‘kers op de taart’,

WOLTERS KLUWER
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Thema I: Ombudsdienst
T'heme | Servue de médiation
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Hr:)f van beroep te Gem (KI), 6 juni 2013
Gand (mls ac,c) 6 _]1.1111 2013

Kamer voorzﬁter—vomzttter H Hmmam

Kamervoorzitter:

Raadsheer:
Advocaten:

Medische aansprakelijkheid -
Toegang tot niet-medische dossiers
- Inbeslagname ombudsdossier

- Gebruik in rechte van ombudsge-
gevens — Getuigenis ombudsper-
soon — Beroepsgeheim

Een arts mag redelijkerwijze aannemen dat
een ombudspersoon het geheim van et dos-
sier waarborgt. Tn het kader van een straf-
rechtelif onderzoek in een zaak van medi-
sche aansprakelijkhetd is het ambudsdossier
opgesteld door een niet- inverdenkinggestelde
ombudspersoon niet vatbaar voor inbeslag-
name. Een inbeslaggenomen ombudsdossicr
is nictig en dicnt it het strafdossier te wor-
den geweerd.

Een ombudspersoon ts gebonden daor het
beroepsgehetm, conform artikel 458 Sw. Hij
mag als niet-verdacht zijnde enkel verhoord
worden als getuige in rechte. Gegevens ver-
stiekt door een niet-inverdenkinggestelde
ombudsfunctionaris tjdens een politiever-
hoor zijn onrechtmatlg verferegen bewijs.
Een politieverhoor van een niet-verdachte
ombudspersoon is nietig en dient uit het
strafdossier te warden geweerd,

Het zwijgrecht beschermd door het EVRM
en BUPO-Verdrag en de cautieplicht van de
averheid han niet worden aangevoerd door
een arts, Lav, verklaringen afgelegd tijdens
een ombudssessie, wanneer hij tjdens deze
gesprekhen noch als verdachte werd be-
schouwd, noch in verdenking was gesteld.

De hlager, familielid van een overleden pati-
ent is niet gehouden door een beroepsgehetm.
Hij is in de magelijkheid om het relags van
zijn gesprekken bif de ombudspersoon en cen
perceptle van de ziektetoestand van de over-
leden patiént mee te delen.

De bewijsuitsluitingsgrond van artikel 1728,
§ 1 Ger' W, gebaseerd op de vertrouwelijiheld

P. Brad
P. Janssens

T Lanssens en M. Quatacker (burgerlijke partif), A. Lust,
P. Brondel, R. Van Goethem, M. Dillen, F. Dewallens

van een bemiddeling, ts niet van toepassing
voor ombudsgespreklen gevoerd tussen de
zoom van een overleden patiént en een vaor-
malig behandelende arts

Responsabilité médicale - Accés a
des dossiers non médicaux = Saisie
du dossier de médiation — Utilisa-
tion en justice des données dela
madiation - Témoignage du meédia-
teur — Secret professionnel

Un médecin peut raisonnablement supposer

qu'un médiateur garantit le secret du dossier
Dans le cadre d'une tnstruction pénale dans
une affaive de responsabilité médicale, Te
dossier de médiation établi par un médlateur
non inculpé n'est pas saisissable. Un dossier
de médiation saisi est frappeé de nullité et doit
etie écarté du dossier répressif.

Un médiateur est lié par le secret profession-
nel conformément a l'article 458 C. pén. En
tant que non-suspect, il peut seulement etre
entendu en justice en tant que témoln. Les
données communiquées par un fonctionnalre
médigteur non inculpé pendant une audition
de police sont une preuve acquise irrégulizre-
ment. Une audition de pelice d'un médiateur
non inculpé est frappée de nullité et doit étre
geartee du dossler répressif.

Le droit de garder le silence protégé par la
Conv, eur: D.H. et le PIDCP et le devoir de
précaution de l'autorité ne peuvent étre invo-
qués par un médecin, dans le cadre de décla-
rations déposées pendant wne stance de mé-
diation, si celui-ct n'a été ni considére comme
suspect, ni inculpé au cours de ces entretiens.

Le plaignant, parent d'un patient défunt,
r'est pas tenu au secret professionnel. 1 a la
possibilité de faire le récit de ses entretiens
avee le médlateur et de donner une percep-
tion de la pathologic du patient défunt.

Le matif dexclusion de la preuve de l'ar-
ticle 1728, % ler, C. jud., basé sur la confi-
dentialit¢ d'une médiation, ne s'applique pas
aux médiations menées entre Ie fils d'un pa-
tient défunt et un ancien médecin traitant.

(burgerlijke partij en OM/inverdenking-
gestelden 1-5)

(-

Gelet op de beschikking van de raadka-
mer van de rechthanle van eerste aanleg
te Brugge d.d. 5 september 2012, waar-
hij onder meer als volgt werd heslist:

- zegt vaor recht dat de inbeslagname van
de ombudsdassiers en het verhoor van
de ambudsfunctionaris nietig is.
Bepaalt dienvolgens dat het ombudsdos-
sier en het PV nr. 154672011, houdende
het verhoor van de ambudsfunctionaris,
uit het strafdosster worden geweerd;

- Verklaart dai er geen reden is tot ver-
volging in hoofde van de vijf inverden-
kinggestelden;

- Legt de kosten ten laste van de Belgische

Staat;
Veroordeelt de burgerlijke partlj om te
hetalen aan elk van de eerste, derde,
vierde en vijfde inverdenkinggestelde de
som van 82,50 eura ten titel van rechts-
plegingsvergoeding zoals vermeld in art,
1022 GWE (art. 128 W5V)

Gelet op het hoger beroep door de bur-
gerlijke partij N.D. tegen voormelde
beschikking ingesteld op 13 september
2012;

Gelet ap het hoger heroep door de pro-
cureur des Konings te Brugge tegen
voormelde beschikking ingesteld op 14
september 2012,
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Gelet op de hier vorenstaande schrifte-
lijke vordering van de Procureur-gene-
raal d.d. 29 november 2012:

& oW

Gehoord ter terechtzitting d.d. 26

maart 2013 in het Nederlands:

- de burgerlijke partif;

- mevrouw Johanna Erard, substiluut-
procureur-generaal, in haar verslag en
vardering;

- de eerste inverdenkinggestelde M A;

- de derde inverdenkinggestelde M;

- de vierde inverdenhinggestelde V C;

- de vijfde inverdenkinggestelde H.

De tweede inverdenkinggestelde D G
verschijnt niet ter terechtzitting noch
iemand voor hem,

De partijen en hun raadslieden werden
minstens vijftien dagen vooraf van dag
en uur van verschijnen vaor het Hol,
Kamer van inbeschuldigingstelling, in
kennis gesteld terwijl het dossier gedu-
rende dezelfde periode te hunmer be-
schikking werd gesteld ter griffie van
dit Hof. '

Feiten

Samengeval kan gesteld worden elat een
anntal geneesheren uit het ziekenhuis in
verdenking werden gesteld wegens het
anopzettelijk veroorzaken, door gebrel
aan voorzichtigheid of voorzorg, van de
dood van patiente R N(® 11.11.1953), te
(...) tussen 29 april 2008 (datum op-
name) en 4 juli 2008 (datum van over-
lijden) in (...).

Patiénte had een complexe medische
en psychiatrische voorgeschiedenis,
gepaard gaande met een langdurige al-
eohalabusus, loen ze op 29 april 2008,
naar aanleiding van een alcoholintoxi-
catie werd opgenomen in de neura-psy-
chiatrische afdeling van het ziekenhuis
waar ze behandeld werd door eerste
inverdenkinggestelde die psychiater is.

Vanal 2 mei 2008 ontwikkelde patiénte
klachien wegens jicht, waarvoor ze spe-
cifiek medicamenteus werd behandeld,

Tweede inverdenkinggestelde kwam
tussen in de intensieve zorgen, alsook
derde inverdenkinggestelde als reuma-
toloog,

Vanaf 19 mei 2008 ontwikkelde patién-
te een vrij ernstige diarree, maakte ze
koorts en ontstond er een nierfalen met
uitschakeling van minstens de helft van
de nierfunctie. Het lichaam van patient
vertoonde tekenen van dehydratatie,

Op 22 mei 2008 kwam de vijfde inver-
denkinggestelde tussen als cardioloog
en op 23 mei kwam vierde inverden-
kinggestelde tussen als internist.

Ingevolge de sterke achieruitgang van
patiénte werd ze op 25 mei overge-
bracht naar de aldeling Intensieve Zor-
gen van de J(..). Patiénte ontwikkelde
verder hoge koorts en liep ook een ern-
stige schimmelinfectie op, Het bewust-
zijn verminderde...

Op aandringen van de zoon werd pa-
tiénte dan overgebracht naar het (..}
waar ze opnieuw bij bewustzijn kwam
en nierdialyseonafhankelijk werd maar
de infectie nam opnieuw de bovenhand
en ze overleed, tenslotte op 4 juli 2008,
ten gevolge van een combinatie van leu-
kopenie (tekort aan witte bloedcellen),
sepsis (bloedvergiftiging) en een infee-
tieuze longaandoening

Het college van medische deskundigen,
aangesteld door de onderzoeksrechter,
beschrijft in detail de evolutie van de
ziekte, de aanpak van de verschillende
artsen in hun diverse specialisaties en
de medicamenteuze behandeling.

Het college stelt ook vast dat patiénte
voarbeschiki was vaor ernstige inlecti-
euze complicaties en gevalge van haar
chronisch alcoholisme.

Volgens het college van deskundigen
werd mogelijks niet steeds onmiddellijk
adequaat gereageerd bij de behandeling
van een complex ziekiebeeld met een
opeenstapeling van lichamelijke dis-
functies en zaneenrijging van noodlot-
tige elementen en zijn er inschattings-
fouten gebeurd, maar deze kunnen niet
aangezien worden als enige nalatigheid
met de dood als gevolg,

Verloop van het onderzock ¢n van de
rechispleging

1.

De strafvordering werd rechtsgeldig op
gang gebracht door een burgerlijle par-
tijstelling van de heer D N lastens on-
bekenden, voor de onderzoeksrechter

Rechtspraak / Jurisprudence

te Brugge op 10 juli 2009, zijnde één
Jjaar na het overlijden van zijn moeder.
Bij kantschrift van 13 juli 2009 liet de
procureur des Konings weten voorals-
nog niet te vorderen

Ter gelegenheid van de burgerlijke par-
tijstelling legde klager een aantal stuk-
lken neer, nl. o.m. eopics van een hele
reeks hospitalisatiefacturen en docu-
menten waarin de eigen perceptie van
het verloop van de hospitalisatic en de
evolutie van de ziekte van zijn moeder
chronalogisch werden weergegeven.

In deze stukken is er nergens sprake
van een 'bemiddeling’ door de ombuds-
dienst van de kliniek (zie verder).

2.

Ter gelegenheid van een klachtbevesti-
glng ten aanzien van de federale politie
(p.v. nr. 006264/2009 van 03.08.2000)
werd in fine van het verhoor van kla-
ger verwezen naar de inschakeling van
de ambudsdienst van de kliniel, naar
zijn ontevredenheid omtrent de slech-
te communicatie in de kliniek en ook
naar zijn bewering al zou Dr. M tijdens
het gesprek georganiseerd door de om-
budsdienst van de kliniek loegegeven
hebben dat hij ‘veramwoordelijk was'
voor de toestand van de overledene en
zijn verzekeringsmaatschappij had in-
geschakeld.

Aansluitend op zijn verklaring legde
klager op 7 september 2009 nog aan-
vullende stukken neer bij de federale
politie (p.v. nr. 006518/2009), zijnde
eigen verslagen omtrent de contacten
mel de ombudsdienst van de kliniek:
slechts in het laatste verslag is er con-
creet sprake van twee bijeenkomsten
binnen de ombudsdienst in april en
mei 2009, waarin o,m. Dr. (.), eerste
inverdenkinggestelde, iets zou gemeld
hebben over zijn verantwoordelijkheid.

3.

In uitvoering van een opdracht van de
onderzoeksrechter werd op 14 oktober
2009 in samenspraak met een afgevaar-
digde van de Orde der Geneesheren,
door de federale politie het medisch
dossier van patignte en het ombudsdos-
sier in het ziekenhuis in beslag geno-
men (p.v. nr. 008497/2009)

Op latere data werden nog andere me-

dische dossiers van patiénte in andere
klinieken in beslag genomen,

" OLTERS KLUWER
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4.
Op 26 januari 2011 werd door de pro-
eureur des Konings aanvullend gevor-
derd lastens de eerste tot en met de
vierde inverdenkinggestelden wegens
inbrenk op artikelen 418 en 419 SWB,
nadat op 15 oktober 2010 het deskun-
digenverslag van het college van drie fo-
rensische experten d.d. 6.09.2010 werd
neergelegd.

In het deskundigenonderzoek wordt bij
de opgave van de geconsulteerde stuk-
len verwezen naar een aantal medische
dossiers en ook naar het ombudsdossier
van het ziekenhuis.

Verder wordt er in het deskundigenver-
slag van 6 september 2010 nergens enig
gewag gemaakt van de inhoud van het
ombudsdassier noch van de beweerde
aanvaarding van verantwoordelijlheid
door de eerste inverdenkinggestelde.

Het aanvullend deskundigenverslag
van 23 mei 2011 bevat evenmin enige
verwijzing naar de inhoud van het om-
budsdossier.

5

Naar aanleiding van de neerlegging van
het deskundigenverslag werden een
aantal verhoven afgenomen van de tus-
senkomende geneesheren maar ook van
mevrouw M D M de toenmalige om-
budsfunctionaris van het (...) (pv. nr.
001546/2011). Zij legde in haar verhoor
uit in welke omstandigheden ze als om-
budsvrouw was tussen gekomen en op
20 april 2009 een gesprek voerde met
klagers en een aantal dokters, waarbij
ze pedeeltelifk onthulde wat tijdens
deze samenkomst werd gezegd door de
diverse personen. Zij voegde aan haar
verklaring cen mail toe die ze destijds
verstuurde aan haar collega ombuds-
yrouw van (...) waarin ze het relaas gaf
van haar contacten met diverse perso-
nen.

Ook de heer PS, neef van de overle-
den patiénte werd verhoord (pv. nr,
001599/99), waarin hij zijn perceptie
weergal van de evenementen en ver-
wees naar gezegdes van Dr. () tijdens
de info- en bemiddelingshijeenkomst
met de ombudsvrouw, Werden even-
eens verhoord: de tussengekomen ge-
neesheren Dr. Y H cardioloog en vijfde
inverdenkinggestelde, Dr. V, internist
en vierde inverdenkinggestelde, Dr. G
D, internist en tweede inverdenkingge-
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stelde en Dr. M M reumatoloog en der-
de inverdenkinggestelde; allen werden
verhoord omtrent hun respectievelijke
tussenkomsten in de behandeling van
patiénte en over hun medische inter-
pretatic van het verslechterende ziek-
tebeeld van de overledene, in functie
van de bevindingen van het college van
deskundigen; nergens wordl er enige
allusie gemaakt op bepaalde witspraken
die zouden zijn gedaan tjdens de bij-
eenkomst met de ombudsvrouw.

Tenslote werd dr. A M verhoord op 24
februarl 2011 omtrent de bevindingen
van het college van deskundigen en het
erin beschreven niet adequaat optreden
(pv. nr. 001613/201 1) van een aantal
artsen. Tijdens deze ondervraging werd
hem eveneens uitleg gevraagd omtrent
beweerde uitspraken tijdens de samen-
komst georganiseerd door de ombuds-
dienst en de interpretatie van het woord
‘verantwoordeltjkheid” die tijdens de bij-
eenleomst zou zijn uitgesproken.

6.

Later werden alle inverdenkinggestel-
den nogmaals verhoord over de bevin-
dingen van het college van deskundi-
gen, vervat in hun aanvullend verslag
van 23 mei 2011, De inhoud van deze
verhoren heeft uvitsluitend betrekling
op medische lewesties, de sterke ach-
teruitgang van de patiénte met een
complex ziekiebeeld en de medische
ingrepen die achiereenvolgens werden
ondernomen, Nergens wardl er nog
enige allusie gemaakt op de tussen-
komst van de ombudsdienst.

7.

Op het einde van het onderzoek werd
klager nogmaals verhoord omtrent de
bevindingen van het college van des-
kundigen en het standpunt dat de tus-
sengekomen geneesheren hierover heb-
ben ingenomen. Er wordt hierbij ook
geen allusie meer gemaakt op hepaalde
uitspraken tijdens de bijeenkomst met
de ombudsvrouw.

8.

De procureur des Konings vorderde
op 26 september de verwijzing van de
eersie, de derde, de vierde en de vijlde
inverdeninggestelden naar de correcti-
onele rechtbank wegens het onopzette-
lijk veroorzaken van de dood van pati-
ente en de buitenvervolgingstelling van
de tweede inverdenkinggestelde.

9.

Ter gelegenheid van de regeling van de

rechtspleging werd er een aantal ver-

zoekschriften neergelegd voor aanvul-
lend onderzoek, conform artikel 6lgg

S

- door de vijfde inverdenkinggestelde,
inhoudende a.m. de vraag om aan-
vullend onderzoek in het (..) en om
een tegensprekelijk debat te organi-
seren met het college van de aange-
stelde deskundigen; de onderzoeks-
rechter verwierp het verzoel;

- door de derde inverdenkinggestelde
inhoudende o.m. de vraag voor de
aanvullende aanstelling van een
deskundige-reumatoloog en voor
het organiseren van tegenspreke-
lijkheid bij de expertises; de ander-
zoeksrechter verwierp het verzoek;

- door de eerste inverdenkinggestelde
inhoudende o.m. de vraag om ver-
der het onderzoek 1e verdiepen in
verband met de beweerde individu-
ele fout van elk van de tussengeko-
men artsen en de causaliteit van de
eventuele fouten met het overlijden;
de onderzoeksrechter verwierp het
verzoek;,

- door de vierde inverdenkinggestel-
de inhoudende o.m. de vraag om
verder het onderzoek te verdiepen
in verband met de verdere behan-
deling van patiénte in het (.) de
precieze doodsoorzaak en om een
tegensprekelijke expertise te orga-
niseren; de onderzoeksrechter ver-
wierp het verzoek;

Op hoger beroep van alle verzoekers
werden de beschikkingen van de on-
derzocksrechter bevestigd in vier arres-
ten van de karmer van inbeschuldiging-
stelling van 14 februari 2012,

10.

Bij beschikking van de correctionele
raadkamer te Brugge op 5 september
2012 werden in tocpassing van artikel
131 § 1 5v de onderzoekshandelingen
inhoudende de inbeslagname van het
ombudsdossier en het verhoor van de
ombudsvrouw nietig verklaard ‘en uit
het strafdossier geweerd’ wegens het con-
fidentieel karakter van het ombuds-
dossier en de schending van het be-
roepsgeheim van de ombudsvrouw ter
gelegenheid van haar verhoor.

Er werd echier niet ingegaan op het
verzoelt van de verdediging om ook



het verhoor van de burgerlijke partij en
heel het onderzoek nietig te verklaren.

Amanvullend onderzoek ten gronde werd
eveneens afgewezen en de vijf inver-
denkinggestelden werden buiten ver-
volging gesteld.

Zuivering van nietigheden

L.

Artikel 235bis, §6, Sv bepaalt dat wan-
neer de kamer van inbeschuldigingstel-
ling een onregelmatigheid, verzuim of
nietigheid, als bedoeld in artikel 131,
§1 Sv, of een grond van niet-ontvanke-
lijkkheid of van verval van de strafvor-
dering vaststelt, zij, als daartoe, grond
bestaat, de nietigheid uitspreekt van
de handeling die erdoor is aangetast
en van een deel of het geheel van de
erop volgende rechispleging. De nietig-
verklaarde stukken dienen dan uit het
dossier te worden verwijderd en neer-
gelegd ter griffie van de rechibank van
eerste aanleg, na het verstrijken van de
termijn voor cassatieberoep. Conform
artikel 235his, 86, tweede lid Sv (zoals
ingevoegd door artikel 3 van de wet
van 14 december 2012 tor verbetering

wvan de ganpak van seksueel misbruik

en feiten van pedofilic binnen een ge-
zagsrelatie, gepubliceerd in het B.5. van
22 april 2013) dient dit hof, kamer van
inbeschuldigingsielling, thans, verder
te oordelen, met inachtneming van de
rechten van de partijen, in welke mate
de ter grilfie neergelegde stukken nog
in de suafprocedure mogen worden in-
gezien en aangewend door een partij.
Voorts moet worden aangegeven aan
wie de stukken moeten worden terug-
gegeven dan wel wat er met die stukken
moet gebeuren. Deze nieuwe bepaling
is een procedurewet en is dus onmid-
dellijk van toepassing op alle hangende
gedingen.

2
Voor de raadkamer heeft ecrste inver-
denkinggestelde aangevoerd dat er fe
dezen minstens drie onwettigheden
zijn begaan tijdens het onderzoek, die
bovendien een weerslag hebben op de
bewijsverkrijging, nl.

a) de mededeling door de burgerlijke
partij in haar klacht van wat hij tij-
dens de hemiddelingspoging door
de ombudsfunctionaris vernomen
heeft en de daaromtrent neergelegde
stuleken;

b) de inbeslagname van het ombuds-
dossier en de overhandiging ervan
aan de deskundigen;

¢) het verhoor van 16 februari 2011
door een gerechtelifk commissaris
van M D die van eind maart 2004
tot eind maart 2009 ombudsfuneti-
anaris was in het zickenhuis.

Deze argumentatic wordt voor de ka-
mer van inbeschuldigingstelling her-
nomen, en door de andere inverden-
kinggestelden overgenomen. In de
vordering van de procureur-generaal
wordt enkel ingegaan op de rubrieken
b) en c). Gesteld wordt dat het ombuds-
dossier vertrouwelijke informatie bevat
en, nu de ombudsfunctionaris zell geen
verdachte is, om die reden het ombuds-
dossier niet in beslag mocht worden ge-
nomen. De verwijdering van de nictige
stukken wordt ook gevorderd maar de
voorziene neerlegging ter griffie wordt
echter niet gevorderd.

Voorts is de procureur-generaal ak-
koord dal de ombudsfunctionaris met
miskenning van artikel 458 SWBis ver-
haord geworden, nu zij drager was van
het beroepsgeheim.

Hier wordt pgesteld dat  het po.
1546/2011 “uit het strafdossier dient te
worden verwijderd’, Neerlegging ter grif-
fie wordt andermaal niet gevraagd.

Wat er met het stuk moet gebeuren,
wordt niet gevorderd.

Maar eerste inverdenkinggesielde had
voor de raadkamer ook gevorderd dat
“de  Llachthevestiging (pv. 6264/2009
dd. 3 augustus 2009) en de bijlagen (pv.
6518/2009 dd. 11 augustus 2009), de op-
dracht tat inbeslagname van 7 september
2009 en de deskundige rapporten en het
pv. nr. 1546/2011 dd. 16 februari 2011 "
eveneens onwettig zouden worden ver-
klaard, evenzo als alle erop gevolpde
onderzoeksdaden, nu zij uitsluitend in-
gevolge die onwettige stukken tot stand
konden komen en zij het recht van ver-
dediging op onomkeerbare en onreme-
dieerbare wijze hebben geschaad.

De procureur-generaal gaat daarop in
de vordering niet in,
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3.

Samengevat is de problematiek de vol-
gende: wat is het gevolg van de inbe-
slagname van een ombudsdossier in
een kliniek en van het openbaar maken
en in rechte gebruiken door de partijen
van verklaringen die tijdens de bemid-
delingspoging aan de functionaris wer-
den toevertrouwd of van deze werden
vernomen?

Mag de vertrouwelijke informatie die in
een ombudsgesprek wordt uitgewisseld
tussen patiént, zorgverstrekker en ver-
antwoordelijke van de zorgvoorziening
zomaar gebruikt worden als bewijs in
rechte?

Het antwoord op deze vragen moet ge-
zien worden in het licht van artikel 11
van de parientenrechrenwet van 22 au-
gustus 2002 die het recht op klachten-
hemiddeling van de patignt buiten de
gerechtelijke sfeer heeft georganiseerd
door o.m. de inrichting van een om-
budsfunetie.

Een ombudsdienst werd in de zieken-
huizen ingericht, krachtens, artikel 70
quater van de wet op de ziekenhuizen,
gecoordineerd op 7 augustus 1987, zo-
als ingevoegd bij artikel 17 van de pati-
entenrecht-wet, thans artikel 71 van de
gecoordineerde wer van 10 juli 2008 op
de ziekenhuizen en andere verzorgings-
inrichringen. '

4.

De bedoeling van de inrichting van een
ombudsdienst o.m. in de ziekenhuizen
(zie hierover Eric Morbe, De wet betref-
fende de rechten van de patiént, UGA,
Heule, 2003, blz. 123 10t 137), is er ge-
komen om voor de patiént een klach-
tenrecht toe te kennen buiten de ge-
rechtelijke sfeer, t.uz. voorafgaand aan
een gerechtelijke procedure, een recht
op klachtenbemiddeling waarbij de
garantie wordt geboden dat zijn klacht
wordt opgevangen en dat daaromtrent
bemiddelend wordt opgetreden.

Dit klachtenrecht vormt een noodzake-
lijk procedureel tegengewicht voor het
materiéle recht van de patiént, waarbij
de patient weet tot welke kanalen hij
zich kan wenden indien hij van oordeel
is dat een van zijn rechten is geschon-
den. De patiént dient op een duidelijke
wijze gehoor te vinden bij een bevoegde
instantie en het is belangrijk dat naar
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hem wordt geluisterd op een laagdrem-
pelig niveau,

De patiént heeft dus het recht om een
lklacht ivm. de uitoefening van zijn
rechten neer te leggen bij een ombuds-
functie. Het praten met de beroepsbe-
oefenaar behoeft natuurlijk geen wette-
lijke regeling maar als het conflict niet
kan worden uitgepraat, moet de patiént
kunnen beroep doen op een intramu-
rale ambudsdienst.

De ombudsdicnst heeft krachtens de
wet (art, 11 §2} de volgende opdrach-
ten:

- het voorkomen van vragen en klach-
ten door de communicatie tussen de
patiént en de beroepsbeoelenaar te
bevorderen;

- het bemiddelen hij de klachten met
het oog op het hereiken van een op-
lossing,

- het inlichien van de patiént inzake
de mogelijkheden voor de afhande-
ling van zijn klacht;
het verstrekken van informatie over
de organisatie, en de werking van de
ombudsfunctie,

- het formuleren van aanbevelingen
ter voarkoming van herhaling van
tekortkomingen.

Deze taken houden onlosmakelijk ver-
band met de materiéle patiéntenrech-
ten zelf, zijnde de eerbiediging van zijn
menselijke waardigheid en zelfbeschik-
king, recht ap kwaliteitsvolle dienstver-
strekking, recht op vrije keuze van de
beroepsbeoelenaar, recht op informatie
over eigen gezondheidstoestand in een
duidelijke communicatie, toegang tot
het patientendossier, desgevallend via
een door de patiént aangewezen ver-
trouwenspersoor, recht op vrije toe-
stemming in iedere tussenkomst van
de beroepsbeoefenaar en recht op de
eerblediging van de persoonlijlce le-
vensfeer (zie artikelen 5 tot en met 10
van patiéntenrechienwet),

3.

Na het overlijden van de patient hebben
oam. de bloedverwanten enkel rechr,
ander bepaalde modaliteiten, door toe-
doen van een beroepsbeoefenaar, op
inzage in het pati#ntendossier (art. 9 §4
van de wet).

Uit wat voorafgaat blijki dar in onder-
havige zaak er oneigenlijk gehruik werd
gemaakt van de ombudsdienst van de

kliniek om negen maanden na het over-
lijden een gesprek tot stand te brengen
tussen o.m. de burgetlijke partij, de
ombudsfunctionaris en de eerste inver-
denkinggestelde.

De wet op de patiéntenrechten heeft
geen regels voorzien in verband met de
medische aansprakelijkheid, noch op
burgerrechtelijk, nog op strafrechrelijl,
noch op tuchtrechtelijk gebied.

Uit de aard van de ombudslunctie,
zoals hierboven omschreven, moet af-
geleid worden dat het ombudsdossier
weliswaar confidentitle gegevens kan
bevatten, maar dart het de persoon, niet
patiént, in easu een erfgenaam van de
patiént, die als belanghebbende betrok-
ken was bij de gesprekken, niet verbo-
den is de inhoud van deze gesprekken
le onthullen ten aanzien van de rechter-
lijke overheid.

Wat doorheen heel onderhavig on-
derzoek ‘ombudsdossier’ is pgenoemd,
samengesteld vele maanden na het
overlijden van de patiént, is geen om-
budsclessier in de zin van de wet op de
patientenrechten, zoals hierboven uit-
eengezet,

6.

Blijft de vraag om de regelmatigheid
van de bewijsgaring te onderzoeken
teneinde de inverdenkinggestelden een
eerlijk proces te waarborgen.

Wat het onrechtmatig verkregen bewijs
betrelt, sluit het hof, kamer van inbe-
schuldigingstelling, zich aan bij de stel-
ling van de eerste rechter en van het
openbaar ministerie ontwikkeld in de
schriftelijke vordering, dat zowel het in
beslag genomen ‘ombudsdossier’ (OS5
nr. 09/4076, neergelegd ter correctio-
nele griffie te Brugge) als het verhoor
van de ombudsfunctionaris (pv. nr.
001546/2011) en de eraan pgevoegde
stukken (stukken 37 tot en met 40 van
het strafdossier) nietig zijn,

Overeenkomstig de artikelen 131 §2 en
235bis § 6 Sv dienen deze nietig ver-
klaarde stukken uit het dossier te wor-
den verwijderd en neergelegd ter griffie
van de rechibank van eersie aanleg, na
het verstrifken van de termijn voor cas-
satieberoep.

Rekening houdend met de aangevulde
artikelen 131 §2 en 235 86 Sv (zie ho-

ger) komt het aangewezen voor verbod
op te leggen om deze volstrekt nietige
stukken nog te laten inzien ol w laen
aanwenden door enige partij.

Het in beslag genomen ombudsdossier
dient terug gegeven te worden aan de
houder ervan, namelijk de ombuds-
dienst van de kliniek A terwijl het
verhoor van ombudsfunctionaris M D
dient vernietigd te worden als zijnde
een stuk dat nooit had mogen worden
opgesteld in de vorm waarin het werd
gemaakt,

Alhoewel de notities van de ombuds-
functionaris eigenlijk in de gegeven
omstandigheden striki genomen geen
‘ombudsdossier’ uitmaken (zie hoger)
neem het hof, kamer van inbeschuldi-
gingstelling, aan dat de gevoerde ge-
sprekken vertrouwelijk waren; de ge-
neesheer met wie cen onderhoud werd
georganiseerd mocht redelijkerwijze
aannemen dat de ombudsfuncrionaris
de gesprekken niet zou onthullen voor
andere doeleinden en her peheim van
haar dossier zou waarbargen.

Hieruit vloeit voort dat het dossier dat
daoor de ombudsvrouw werd bijgehou-
den, niet vatbaar was voor inbeslagna-
me, temeer zijzelf geen inverdenking-
gestelde was.

Aarngezien de ombudsfunctionaris ver-
plicht is, conform artikel 458 Sw, het
beroepspelieim e respecteren betref-
fende, de informatie die de patiént zijn
familicleden of de beroepsbeoefenaar
haar/hem toevertrouwd hebben, mogen
aan derde deze gegevens niet medege-
deeld worden.

Niet verdachr zijnde mocht ze dan ook
niet zo maar verhoord worden als niet-
inverdenkinggestelde en kon ze desge-
vallend enkel als getuige in rechte ver-
hoord worden.

De gegevens verstrekt door de ombuds-
[unctionaris aan de onderzoekers en
haar dossier met notities zijn dan ook
onrechtmatig verkregen.

7.

Anders dan wat door de verdediging
geponeerd wordt zijn de verklaringen
van de klager zelf en van ¢en ander fa-
milielid van de overleden patiénte niet
onrechtmatig verkregen; deze mensen
zijn niet gebonden door enig beroeps-
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geheim en gaven enkel het relaas weer
van wat ze vernomen hadden tijdens de
gesprekken, met de weergave van hun
perceptie van het verloop van de ziekte-
toestand van de overledene,

8

Wat door de verdediging wordt opge-
worpen omtrent het door het EVRM en
BUFO-verdrag beschermde zwijgrecht
van een verdachte en de cautieplicht
van de overheid, in verhouding tot
verklaringen die zouden zijn afgelegd
door een beroepshecelenaar, tijdens
een ‘ombudssessie’ is hier niet aan de
orde want Dr. (..) werd nooit in ver-
denking gesteld noch als verdachte
beschouwd tijdens de gesprekken met
de ombudsfunctionaris, maar gewoon
als verantwoordelijke behandelende
peneesheer in die zin dat de overledene
‘zijn’ patient was die hij in opname nam
en moest doorverwijzen naar collega’s
vour aanvullende medische problemen.

9.
Wat doar de verdediging wordt opge-
warpen omtrent de hewijsuitshiitings-
grond van elementen die geput warden
uit een verrrouwelijke bemiddelings-
procedure, conform artikel 1728 3l
Ger, Wh, is hier evenmin aan de orde
want in de gegeven omstandigheden is
er helemaal geen sprake geweest van
een bemiddeling door de ombudsdienst
die niet is opgetreden in toepassing van
artikel 11 §2 van de wet op de patién-
tenrechten.

Raechtsgevolgen van het
onrechtmatig verkregen bewijs

L

Zoals hierboven gesteld kunnen de ge-
gevens van het ombudsdossier en het
verhoor van de ombudsfunctionaris
nict als bewijs gebruikt worden.

In tegenstelling tot de stelling van de
verdediging, is het hof kamer van inbe-
schuldigingstelling, van oordeel, zoals
reeds hierboven aangehaald, dat niets
in de weg staat om de verklaringen van
de burgerlijlee partij en van de neel van
de overleden patient als bewijselement
te hehouden, oole waar ze terloops al-
lusie maken op één of meer gesprekken
met de ombudsfunctionaris, in aan-
wezigheid van eerste inverdenkingge-
stelde.

2.

De deskundige verslagen van het col-
lege van deskundigen zijn evenmin
aangetast door enige nietigheid. Bij de
aanvang van het eerste verslag wordt
weliswaar terloops gewag gemaakt van
de verschillende informatiebronnen,
waaronder het ‘ombudsdossier’ maar in
de verdere deskundige onderzocken en
verslagen wordt op geen enkel ogenblik
meer verwezen naar gegevens uit het
‘ombudsdossier’ noch naar de verkla-
ringen van de ombudsvrouw.

De deskundigen baseren hun vaststel-
lingen en verslagen uitsluitend op de
analyse van de diverse medische dos-
siers uit de verschillende klinieken
waar patiénte verbleven heeft.

3.

De stelling dat de aanwezigheid van on-

rechtmatig verkregen bewijs het volle-

dig onderzoek ‘besmeurd’ en dit onder-
zoek de “Antigoon-toets” niet doorstaat,
kan niet gevolgd worden:

- er is geen sprake van een schen-
ding van een eerlijlk proces wegens
schending van het zwijgrecht tij-
dens een bemiddelingsprocedure
die er nooit is geweest;

- het belangrijkste bewijs dat voorligt
zijn de deskundigenverslagen die op
zichzell niet nietig zijn en die even-
min onrechtstreeks nietlg zouden
zijn omdat ze elementen bevatten
die zouden afgeleid worden uit on-
rechtmatig verkregen bewljs, zijnde
de inhoud van het ‘ombudsdosster’
en de verklaring van de ombuds-
vrouw, het weze bepadrukt dat op
geen enkel ogenblik in de verslagen
wordl gewag gemaakt van uitspra-
ken die de eerste inverdenkingge-
stelde zou gedaan hebhen in aanwe-
zigheid van de ombudsfunctionaris
en in geen enkel verhoor van de vijf
inverdenkinggestelden wordt hier-
van gewag gemaakt;

- het zou niet correct zijn en is totaal
niet aantoonbaar dat de deskundi-
gen zouden zijn beinvloed door de
gegevens van het ombudsdossier dat
ze zouden hebben ingezien; dit zou
neerlkomen op het maken van een
intentieproces van de deskundigen;

- ter gelegenheid van hun verhoren
werden de inverdenkinggesielden
uitsluitend geconfronteerd met zui-
ver medische gegevens zoals deze
werden achterhaald door de des-
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kundigen zonder te wijzen naar eni-
ge ‘loegeving' van enige medische
four die een inverdenkinggestelde
zou gedaan hebben (quod non) ten
aanzien van de ombudsfunctiona-
ris.

Bezwaren wegens
onopzettelijke doding

1

De opdracht van het onderzoeksge-
recht bestaat er in dat het moet afwegen
af het, op grond van het voorhanden
zijnde bezwarend materiaal, de moeite
loont het [eitengeheel ander de voorge-
stelde kwalificaties aan de rechibank
voor te leggen om te beslissen of de in-
verdenkinggestelden her misdrijl heb-
ben gepleegd. Als naar het oordeel van
het onderzoeksgerecht het uitgesloten
is dat de rechtbank, mel datgene waar-
over ze beschikt, tot een schuldigver-
klaring zou komen, dan wil dit zeggen
dat er geen voldoende bezwaren zijn en
dan volgt een buitenvervolgingstelling.

Het onderzoeksgerecht moet enkel af-
wegen of het zinvol is de volgende fase
in het strafproces (namelijle het oordeel
ten gronde over de schuld) aan te vat-
ten. Dat is het geval wanneer er zo-
danige bezwaren bestaan dat het niet
onredelijk is te denken dat de inverden-
kinggestelde de ten laste pelegde straf-
bare feiten gepleegd heeft.

(R. Declercq, Onderzoeksgerechten,
APR. Gent 1993, nr. 147, Antwerpen
5 april 2001, RW. 2002-2003 + noot
Vandromme 5. De buitenvervolging-
stelling wegens onvoldoende bezwaren,
p. 67)

Naar de beoordeling van het hof, kamer
van Inbeschuldigingstelling, bevatten
de verslagen van het college van des-
leundigen geen voldoende bezwaren die
een verwijzing van één of meer inver-
denkinggestelden naar de correctionele
rechtbank zouden rechtvaardigen.

2.

Vooreerst staat het vast dat patiénte
reeds vaéor haar opname in een zeer
precaire fysieke én psychiatrische Loe-
stand verkeerde en dat ze gestorven is
aan een uitgebreide schimmelinfectie
aan de longen na een aaneentijging van
medische aandoeningen van verschil-
lende aard.

" VHOLTERS KLUWER
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3.

Er is slechts sprake van een misdrijf van
onopzettelijk doden wanneer volgende
constitutieve elementen vaststaan : een
gebrek aan voorzichtigheid of voorzorg,
het overlijden en e¢en noodzakelijk oor-
zakelijk verband.

Volgens het college van deskundigen
werden “"medische inschattings- fouten
pemaakt” maar het spreekt zich niet uit
over een eventuele nalatigheid van ver-
pleegkundigen of de medische staf. “Er
zou wel te traag en te weinig agressief ge-
reageerd zijn, met een fatale aaneenrijging
van noodlottige elementen tot gevolg.”

Dit rapport laat niet toe uit te maken
wie er welke fout of tekortkoming
wordt verweten, noch of die fout/te-
kortkoming een noodzakelijke schakel
in de dodelijke afloop is geweest.

4.

De vraag wordt niet beantwoord of,
ware die individualiseerbare fout of te-
kortkoming er niet geweest, het overlij-
den zich met zekerheid niet zou hebben
voorgedaan dan wel of dit hoogstens
cen hogere overlevingskans met zich
zou hebhen gebracht.

Er is maar een kans tot veroordeling
wanneer de stralrechter met zekerheid
kan uitsluiten dat het overlijden zich
eveneens zonder de mogelijke medi-
sche inschattingsfouten zou hebhen
voorgedaan,

5.

Bij pluraliteit van oorzaken, komen
verschillende fouten als corzaak van de
schade in aanmerking, Voor elke fout
afzonderlijk moet dan het verband met
de schade worden nagegaan. Voor elke
vastgestelde fout moel nagaan worden
of die four, los van de andere, de schade
noodzakelijkerwijs heeft veroorzaakt,
dat wil zeggen dat voor elke four moet
nagegaan worden of de schade, zoals
ze zich in concreto voordeed, ook zon-
der die fout zou zijn ontstaan (Cass.
25.03.2003, Arr. Cass 2005, 703)

6.

In een aanvullend verslag kwamen de
deskundigen, cordelend over de indi-
viduele medische acties van de vijl in-
verdenkinggestelden, tot de conclusie
clat “meer dan een probleem op grond
van medische vergissingen, lijlet hier
een probleem te bestaan van globale

mentaliteit en gemis aan accuraatheid,
Elk van de tn het verslag vooropgestelde
kleine elementen leidde tot de uiteinde-
lijke afloop zonder dat é¢n alzonderlijk
belangrijk element als centraal naar
voor komt'.

Zodoende staat geenszins vast dat,
ware die (beweerde) tekortkomingen er
niet zijn geweest, de patient weken la-
ter ook niet zou overleden zijn rekening
houdend met haar algemene zwakke
gezondheidstoestand en lange medi-
sche voorgeschicdenis.

Dit geldt des te meer nu elke indivi-
duele inverdenkinggestelde met klem
ontkent de beweerde tekortkomingen
of inschattingsfouten te hebben begaan.

7.

In deze omstandigheden kan het hof,
kamer van inbeschuldigingstelling niet
aanduiden wellke voldoende bezwaren
voorhanden zijn op het vlak van de
fout, de schade als van het norzakelijk
verband tussen beide, in hoofde van
¢én of meer inverdenkinggestelden.

Deze onzekerheid maakt de kans op
een veroordeling praktisch onbestaan-
de.

Rechtsplegingsvergoeding
en kosten

1

De strafvordering werd op gang ge-
bracht door de burgerlijke partijstelling
lastens onbekenden door D N védr de
onderzoeksrechter te Brugge op 10 juli
2008

Aanvankelijk nam de procureur des
Konings geen vordering maar op 26 ja-
nuari 2011 vorderde de procureur des
Konings een gerechtelijk onderzoek las-
tens de eerste, tweede, derde en vierde
inverdenkinggestelde, Ter gelegenheid
van de tegeling van de rechtspleging
vorderde de procureur des Konings
op 26 september 2011 de verwijzing
naar de correctionele rechtbank van de
eersie, derde, vierde en bijkomend de
vijfdle inverdenkinggestelde en de bui-
tenvervalging van de tweede inverden-
kinggestelde.

2,
De raadkamer te Brugge besliste tot
buitenvervolgingstelling van de vijf in-

aesendhotderoent / Rovue da droft dolz s2ntd 1556

verdenkinggestelden bij de bestreden
beschikking van 5 september 2012,

Hierbij werden de kosten ten laste van
de Staat gelegd en werd de burgerlijke
partij - om billijkheidsredenen- ver-
oordeeld om te betalen aan de eerste,
derde, vierde en de vijlde inverden-
kinggestelde elk de gereduceerde som
van € 82,30 rechisplegingsvergoeding,
terwijl elkeen € 1320,00 had gevarderd.

Tweede inverdenkinggestelde was niet
verschenen,

3

Véor de kamer van inbeschuldiging-
stelling tekenden de eerste, derde, vier-
de en vijide inverdenkinggestelden in
besluiten incidenteel heroep aan tegen
de herleiding van de rechtsplegings-
vergoeding en vorderden elk opnieuw
€ 1320,00, zowel voor eerste aanleg als
thans ook in graad van beroep.

4.

Het Hol, kamer van inbeschuldiging-
stelling, stelt vast dat de strafvordering
ntet persoonlijk en individueel lastens
inverdenkinggestelden door de burger-
lijke partij op gang werd gebracht, doch
dat de klacht was geformuleerd lastens
onbekenden.

5.

In het totaal vorderen vier inverden-
kinggestelden samen € 3.280,00 in
eerste aanleg (bij incidenteel hoger
beroep), en € 5,280,00 in graad van
beroep aan rechisplegingsvergoedin-
gen lastens de burgerlijke partij of €
10.560,00 in het totaal.

6.

Wat de gerechiskosten betreft, werd de
burgerlijke partij in het ongelijk gesteld.
Overeenkomstig artikel 162, tweede lid
Sv dient ze tot de kosten door de Staat
gemaakt, te worden veroordeeld, nu het
onderzoek is geopend ten gevolge van
haar optreden,

Deze kosten behelzen voornamelijk de
expertisekosten die in eerste aanleg be-
groot werden op € 9,151,359,

De eerste rechter liet echter deze kosten
volledig ten laste van de Staat.

Bij nader onderzoek dienen de experti-
sekosten te worden afgesplitst in twee
delen, nl. een eerste groep kosten die



gemaakt zijn vaor de witvoering van het
oarsprankelijk deskundigenonderzoek
van het college, in het totaal begroot
op € 11,113,39, en de kosten voor de
tweede expertise, ook bevolen door de
onderzoeksrechter naar aanleiding van
de verklaringen afgelegd door de ver-
schillende inverdenkinggestelden, ten
belope van € 1.209,47.

In het totaal bedragen de expertise kos-
ten alleen € 12.322, 86,

Het is onduidelijk hoe de eerste rech-
ter de totale kosten heeft hegroot op €
015159,

Bij de oorspronkelijke burgerlijke partij
werd enkel een horgsom van € 125,00
gedeponeerd.

It de akie van hoger beroep van het
openbaar mintsterie van 14 september
2012 werd geen hoger beroep aangete-
kend tegen de heslissing om alle kosten
ten laste van de Staat te leggen maar het
hoger beroep van het openbaar ministe-
tie onderwerpt de strafvordering in zijn
geheel aan de rechter in hoger beroep,
de heslissing over de kosten ten bate
van de Staafl daarin begrepen.

Nu er onduidelijkheid bestaat nopens

de hegroting van de kosten die zouden
moeten ten laste gelegd worden van de

Noot

Voor een bespreking van deze uitspraak wordt verwezen
naar de bijdrage van C. Herycers eerder in dit nummer,

burgerlijke partij, komt het aangewezen
hierover de debatten te heropenen.

O DEZE GRONDEN,

HET HOF, kamer van inbeschuldiging-
sielling,

Gelet op de artikelen:

- 13 en 24 Wet 15 juni 1935,

- 128, 131, 162, 235his en 240
Wetboek van strafvordering;

Verlclaart de hoger beroepen ontvanke-
lijk doch ongegrond.

Devestigt dienvolgens de bestreden
beschikking behalve wat betreft de
bestemming van de nietig verklaarde
stukken, de beslissing nopens de ge-
rechtskosten en de opgelegde rechts-
plegingenvergoedingen.

Beveelt dienvolgens dat de in eerste
aanleg nietig verklaarde stukken zijnde
het ‘ombudsdossier’ (OS nr. 09/4976,
neergelegd ter correctionele grilfie te
Brugge) en het verhoor van de ombuds-
functionaris (p.v. nr. 001546/2011 en
de eraan gevoegde stukken nrs 37 tot
en met 40 van het strafdossier) uit het
dosster zouden warden verwijderd en
neergelegd ter griffic van de rechibank
van eerste aanleg te Brugge, na het ver-
strijleen van de termijn voor cassatiebe-

Note
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roep, en zegl voor recht dat deze stuk-
ken niet meer mogen worden ingezien
noch aangewend door partijen.

Beveelt vervolgens de teruggave van QS
nr. 09/4976 aan de ombudsdienst van
(inid

Houdt de beslissing nopens de pge-
rechtskosten en de rechisplegings-
vergoedingen in beide aanleggen aan,
beveelt de heropening van de debatten
en nodigt partijen uit om hieraver een
standpunt in te nemen, nl. de burger-
lijke partij en het openbaar ministerie
omtrent de begroting van de gerechts-
kosten en de inverdenkinggestelden en
de burgerlijke partij omtrent de rechts-
plegingsvergoedingen.

Stelt de zaak, enkel wat dit aspect be-
treft, in voortzetting op dinsdag 3 sep-
tember 2013 om 14.00 uur.

Houdt de beslissing nopens de ge-
rechiskosten aan.

Stelt vast dar de rechrspleging met ge-
sloten deuren is verlopen.

Dit arrest is gewezen en onderrekend
door het hol van beroep te Gent kamer
van inbeschuldigingstelling, samenge-
steld wit: (..)

Pour un commentaire de ce jugement, le lecteur est renvoye a
Ia contribution de C. HERIGERs.

" WolTers kLUWER
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Raad van State (7% k.), nr. 221.961, 10 januari 2013
Conseil d’état (7¢ ch.), n® 221.961, 10 janvier 2013

Kamervoorzitter:

Staatsraad:

Wet Openbaarheid Bestuur -
Ombudsfunctie in ziekenhuizen
—laarverslag - Documenten van
persoonlijke aard - Belangenafwe-
ging — Redelijkheidsbeginsel

De openbaarheid van bestuur is een door
artikel 32 van de Grondwet gewaarhorgd
Jundamenteel rvecht. Wie het recht van
openbaarheid wenst uit te oefenen moct
hiervaor geen belang aantonen, tenzij wan-
neer het gaat aver documenten van per-
soonlijke aard.

Jaarverslagen opgesteld door ombudsper-
sonen van ziekenhuizen bevatten geen ele-
menten wadrdoor natuurlijle personen, die
een klacht hebben neergelegd, kunnen wor-
den geidentificeerd en zijn derhalve geen
documenten van persoonlijke aard.

De bescherming van de patiéntenrechten
kan niet optimaal worden gegarandeerd
indien door ¢en openbaarmaking van speci-
fiehe gegevens uit jaarverslagen de ombuds-
personen hun onafhankelijltheid verltezen.
De openbaarmaking van deze gegevens
heeft “zeer nefaste gevolgen” voor het recht
op gezondheid, waardoor ze op grond van
cen belangenafweging kan worden gewei-
gerd (art. 6, § 1, 2° Wet Openbaarheid
Bestuur).

Loi relative a la publicité de 'admi-
nistration - Fonction de médiation
dans les hapitaux - Rapport annuel
— Documents de nature personnelle
— Mise en balance des intéréts —
Principe du raisonnable

La publicite de Vadministration est un droit
fondamental garanti par Varticle 32 de la
Constitution. Quiconque souhaite exercer
le droit de publicité ne doit pas démontrer
d'intéret a cet effet @ moins qu'il ne s'agisse
de documents de nature personnelle.

Les rapports annuels établis par les média-
teurs d’hopitaux ne contiennent pas d'élé-
ments qui permettent d'identifier les per-
sonnes physiques ayant déposé une plainte
el ne sont, par conséquent, pas des docu-
ments de nature personnelle.

L. Hellin
E. Brewaeys en P. Sourbon

La protection des droits des patients ne peut
2tre garantie de maniére optimale si les
médiateurs perdent leur indépendance par
une publication des éléments spécifiques
des rapports annucls. La publication de ces
données a des « conséquences tres néfastes »
pour le droit a la santé de telle sorte qu'elle
peut tre vefusée & la suite d'une mise en
balance des intéréts {are. 6, § ler, 2°, de la
loi die 11 avril 1994 relative a la publicité
de l'administration),

(Test Aankoop/Belgische Staat)
I. Voorwerp van het beroep

1. Het beroep, ingesteld op 16 novem-
ber 2011, strekr tot de nietigverklaring
van de beslissing van de directeur-ge-
neraal van de federale overheidsdienst
Volksgezondheid, Veiligheld van de
Voedselketen en Leelmilien van 16
september 2011, waarbij gedeeltelijk is
ingegaan op het verzoek van de CVBA
Verbruikersunie Test Aankoop om een
kopie te verkrijgen van de jaarverslagen
van de ombudsdiensten van alle alge-
mene ziekenhuizen in Belgié voor de
jaren 2008, 2000 en 2010.

Il. Verloop van de rechispleging

2, De verwerende partij heeft ezn me-
morie van antwoord en de verzoekende
partij heelt een memorie van wederant-
woord ingediend,

Auditeur Alexander Van Steenherge
heeft een verslag opgesteld.

De verwerende partij heeft een verzoek
tot voorizetting van het geding en een
laatste memeorie ingediend. De verzoe-
kende partij heelt een laatste memorie
ingediend.

De partijen zijn opgeroepen voor de te-
rechuzitting, dic heelt plaatsgevonden
op 6 december 2012,

Staatsraad Eric Brewaeys heelt verslag
uitgebrachu.

Advocaat Marle Doutrepont, die loco
advocaat Frédéric Krenc verschijnt
voor de verzockende partij, en advocaat
Valérie De Schepper, die loco advocaal
Jean-Frangois De Bock verschijnt voor
de verwerende partij, zijn gehoord.

Auditeur Dieter Decock heeft een met
dit arrest andersluidend advies gege-
VelL.

Er is toepassing gemaalkt van de bepa-
lingen op het gebruik der talen, vervat
in titel V1, hooldstuk 11, van de wetten
ap de Raad van State, gecoardineerd op
12 januari 1973,

Ill. Feiten

3. Bij brief van 26 april 2011 richt
de verzoekende partij aan de fede-
rale overheidsdienst Volksgezondheid,
Veiligheid van de Voedselketen en
Leefmilien de vraag rot her verkrijgen
van een kopie van de jaarverslagen van
de ombudspersonen in de algemene
ziekenhuizen in Belgié voor de jaren
2008, 2009 en 2010.

4. De federale overheidsdienst Volksge-
zondheid, Veiligheid van de Voedselke-
ten en Leefmilien deelt aan de verzoe-
kende partij mee dat slechts gedeeltelijk
kan worden ingegaan op het verzoek,
Omdat bepaalde gegevens van persoon-
lijke aard zijn, zullen zij worden overge-
maakt zonder vermelding van de naam
van het ziekenhuis en de naam van de
ombudsman. Indien de verzoekende
partij toch een volledige openbaarma-
king wenst te verkrijgen zou zij volgens
haar een belang moeten aantonen.

5. De verzoekende partij vraagt de her-
overweging. Zij is het niet eens met de
anonieme overmaking van de weuelijk
verplicht te vermelden gegevens in het
jaarverslag van de zickenhuizen en
betwist de ingeroepen uitzonderings-
grond in verband met artikel 23, derde
lid, 2%, van de grondwet, Zij betwist ook
de persoonlijke aard van de gegevens
vermeld in de jaarverslagen.

ri;u.eﬂwif: vaor E;;;Eﬂzlds;-e:ht f Revue de dreil dela sznté 15h6
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Tegelijk dient ze overeenkamstig artikel
8, § 2, van de wet van 11 april 1994 he-
treffende de openbaarheid van bestuur
(hierna : Wet Openbaarheid Bestuur)
bij de commissie voor de toegang tol
bestuursdocumenten een verzoek om
advies in.

6. In haar advies van 8 augustus 2011
stelt de commissie dat een beperkte
invulling dient te worden gegeven aan
het begrip “document van persoonlijke
aard", De gevraagde jaarverslagen kun-
nen niet worden beschouwd als docu-
menten van persoonlijke aard die op
de ombudsmannen betrekking hebben.
De commissie ziet niet in op welke wij-
ze de openbaarmaking van het gedeelte
van de jaarverslagen cat betrekking
heeft op de ondervonden moeilijkhe-
den en suggesties om hieraan te verhel-
pen op directe wijze een bedreiging zou
vormen voor het recht op gezondheid
zoals gewaarborgd in artikel 23, derde
lid, 2¢ van de grondwet. De federale
averheidsdienst Volksgezondheid, Vei-
ligheid van de Veedselketen en leel-
milien dient dit trouwens in concreto
aan te tonen, De commissie ziet niet
in waarom ook de vermelding van de
naam van het ziekenhuis en de naam
van de ombudsman niet openbaar kan
worden gemaalt. De naam van een
ziekenhuis wordt niet beschermd. De
[unctie van ambudsman vereist een ze-
kere bekendheid.

7. Op 16 september 2011 deelt de fe-
derale overheidsdienst Volksgezond-
heid, Veiligheid van de Voedselketen en
Leefmiliew aan de verzockende partij
mee dat niet wordt teruggekomen op de
weigering om inzage te verlenen. Deze
beslissing steunt op onder meer de vol-
gende overwegingen :

"6l

2. Aard van de verschillende
gegevens

Wij wensen nogmaals duidelijk het
onderscheid te maken tussen de ver-
schillende aard van de gegevens die in
de jaarverslagen vermeld staan, In het
advies van de CTB lijke dit onderscheid
immers niet zo duidelijl naar voor te
komen. Zo zijn er enerzijds de gegevens
die de ombudspersonen volgens artikel
9 van het KB van 8 juli 2003 verplicht
dienen te vermelden en anderzijds de
gegevens die de ombudspersonen op

een facultatieve basis kunnen vermel-
den.

De eerste soort van gegevens betreft
het aantal klachten, het voorwerp van
de klachten, het resultaat van het op-
treden van de ombudspersoon en de
aanbevelingen ter voorkoming van
herhaling van tekortkomingen. Deze
gegevens zijn u reeds geanonimiseerd
overgemaakt,

De tweede categorie van gegevens be-
treft de moeilijkheden die de ombuds-
persoon eventueel ondervindt in de
nitoefening van zijn opdracht en de
tmogelijke aanbevelingen om hieraan
te verhelpen. Deze gegevens zijn u niet
overgemaalt. [n uw briefl d.d.19 juli
2011 stelt u begrip te hebben voor deze
beslissing,

3. Ontvankelijkheid

Wij menen dat, indien u inzage wenst
te verkrijgen in de tweede categorie van
gegevens of een niet geanonimiseerd
kopie wenst te bekomen van de eerste
categarie van gegevens, u een belang
dient aan te tonen. In tegenstelling tot
wat de CTB in haar advies stelt, zijn
wij van mening dat, door het karak-
ter van zowel de rweede categorie van
gegevens als van de aanbevelingen ter
voorkoming van herhaling van tekort-
komingen, de jaarverslagen beschouwd
dienen te worden als documenten van
persoonlijlee aard met betrelcking tot de
ombudspersoon.

Op basis van artikel 1, 3° van de wet
van 11 april 1994 betreffende de open-
baarheid van bestuur is een document
van persoonlijke aard een bestuurs-
document dat een beoordeling of een
waardeoordeel bevat van cen met naam
genoemd of gemakkelijk identificeer-
haar natuurlijke persoon of de beschrij-
ving van een gedrag waarvan het rucht-
baar maken aan die persoon kennelijk
nadeel kan berokkenen.

Vooreerst maken de jaarverslagen uit-
drukkelijk melding van de naam van
de ombudspersoon in lhet betrellende
ziekenhuis, Daarenboven zijn de fa-
cultatieve gegevens en de aanbevelin-
gen ter voorkoming van herhaling van
tekortkomingen ecen heoordeling ge-
maakt door de ombudspersoon van de
omstandigheden waarin hij zijn functie
uitoefent. Tot slot bestaat het kennelijk
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nadeel voor de ombudspersoon erin
dat, gelet op de delicate inhoud van de
moeilijkheden die hij formuleert, zijn
functie als werknemer in het zieken-
huis in het gedrang zou kunnen komen.

U stelt over het vereiste belang te be-
schikken, omdat u de helangen van de
consumenten/patiénten behartigl. Der-
gelijke stelling volstaat echter niet om
een eventueel belang e kunnen aanto-
nen, a fortiori niet wanneer een afwe-
ging wordt gemaaki met de nadelen die
een huidige openbaarmaking voor de
ombudspersonen kan teweegbrengen.

4. Ten gronde

4.1 Uitzonderingsgrond gebaseerd
op artikel 6, §3, 2° van de wet van

11 april 1i9e4

Wij delen u eveneens mee dar de gege-
vens van de tweede categorie en ook de
aanbevelingen ter voorkoming van her-
haling van tekortkomingen vallen on-
der de nitzonderingsgrond, zoals vervat
in artikel 6, §3, 2% van de wet van 11
april 1994,

Uzell en de CTB hebben reeds beves-
tigel dat de gegevens van de tweede ca-
tegorie beschouwd kunnen worden als
een advies of een mening die uir vrije
wil aan de overheid wordt verstrekt.

Hetzellde dient te worden ingeroepen,
wat betreft de aanbevelingen ter voor-
koming van herhaling van tekortko-
mingen. Formeel gezien maken deze
aanbevelingen een deel uit van de eer-
ste categorie van gegevens die verplicht
te vermelden zijn, maar in [eite beslist
elke ombudspersoon individueel en
zonder externe controle welke aanbeve-
lingen hij zal vermelden, In dit opzicht
zijn de aanbevelingen een advies of een
mening die in feite it vrije wil aan de
overheid verstrekt wordt.

Voor het overige wensen wij te bena-
drukken dat de overheid de gegevens
opvraagt op basis van een wederzijds
vertrouwen Lussen de ombudspersonen
en de overheid, zodat de gegevens zo
betrouwbaar en valide mogelijlk wor-
den overgemaakt. Op uitdrukkelijke
vraag van de ombudspersonen heeft
de averheid toegestemd dat de overge-
maakte gegevens vertrouwelijk blijven.
De Federale commissie ‘Rechten van
de patignt’ verwerkr en verspreidt de
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informatie dan ook op anonieme wijze
onder de vorm van een synthese van de
antwoorden van de ombudspersonen.
Bitnen deze context vindt de overheid
het dan ook niet opportaun om alsnog
de betreffende gegevens over te maken
met vermelding van naam van ombuds-
persaon en ziekenhuis. Op deze manier
behouden wij de vertrouwensband die
de overheid de voorbije jaren met de
ombudspersonen heeft opgebouwd.

Hieruit volgr dan ook dat wij het niet
eens zijn met het advies van de CTB,
wanneer deze stelt dat de overheid niet
aantoont dat de ombudspersoon de
vertrouwelijkheid van de informatie in-
roept bij het verstrekken ervan.

Wij besluiten dat er wel degelijk vol-
daan is aan de cumulatieve voorwaar-
den van artikel &, §3, 2° van de wet van
11 april 1994 zodat wij op basis hier-
van het techt hebben u de inzage van
deze informatie te weigeren.

4.2 Uitzonderingsgrond gebaseerd
op artikel 6, §1, 2° van, de wet
van 11 april 1294.

a. Wij delen u eveneens mee dat het
belang van de openbaarheid van de
tweede categorie van gegevens en van
de aanbevelingen ter voorkoming van
herhaling van tekortkomingen, niet
opweegt tegen de bescherming van
de fundamentele rechten en vrijheden
van de bestuurden, zijnde het recht op
gezondheid in casu ingevuld door de
rechten van de patiént.

De techten van de patiént worden be-
schermd in de wet van 22 augustus
2002. Het kan niet worden ontkend
dat deze patiéntenrechien een invul-
ling zijn van het grondwettelijk recht
ap gezondheid. Zo stelt de wet dat
patiénten recht hebben op een kwali-
teitsvolle dienstverstrekking, een vrije
keuze van de beroepsbeoefenaar, alle
inforinatie die nodig is om inzicht te
krijgen in zijn gezondheidstoestand en
de vermoedelijke evolutie ervan en op
een zorgvuldig bijgehouden en veilig
bewaard patiéntendossier, evenals op
de inzage hiervan. Zij hehben eveneens
het recht om geinformeerd, vooralgaan-
delijlc en vrij toe te stemmen in iedere
tussenkomst van de beroepsbeoefenaar
en tevens het recht op bescherming van
zijn persoonlijke levenssfeer en respect
voor zijn intimiteit.

Fijaeit vasy gasomdheidecacht / Reviie de droft delzsamte 1848

o R Dt WO T e s & WL =7

Artikel 11 van de wet van 22 augustus
2002 voorziet in de oprichting van een
ombudsdienst in zickenhuizen, zodat
alle rechten aan de patiénten optimaal
kunnen worden pegarandeerd. Een
patiént heell immers het recht om een
klacht in verband met de uitoefening
van zijn rechten neer te leggen bij de
bevoegde ombudsfunctie. Dit artikel
wordt uitgewerkt doer het koninklijk
besluit van 8 juli 2003 dar de voorwaar-
den vaststelt waaraan de ombudsfunc-
tie in de ziekenhuizen moet voldoen
betreffende de onafhankelijkheid, het
beroepsgeheim, de deskundigheid, de
juridische bescherming, de organisatie,
de werking, de financiering, de proce-
dureregeling en de gebiedsomschrij-
ving.

Zowel de tweede categorie van pege-
vens vermeld in de jaarverslagen als
de aanbevelingen ter voorkoming van
herhaling van tekortkomingen, heeft
betrekking op al deze elementen. Zo
vermelden sommige ombudspersonen
bijvoorbeeld dat ze niet volledig onaf-
hankelijle kunnen werken, In voorko-
mend geval trachten wij de moeilijkhe-
den op te lossen in het kader van onze
wettelijke bevoegdheid.

Indien de ombudspersonen de moei-
lijkheden in de uitcefening van hun
functie en in de toepassing van de
patiéntenrechtenwet echter niet meer
zullen meedelen, omdar deze publiek
zullen worden gemaakt, kunnen deze
mocilijkheden niet meer vetholpen
waorden, Dit heeft tot gevolg dat de be-
scherming van de rechten van de pa-
tiént niet meer optimaal gegarandeerd
kan worden. In dit opzicht heeft de
openbaarmaking van deze gegevens
‘zeer nefaste gevolgen' voor het recht op
gezondheid, zoals opgenomert in artikel
23 van de Grondwet,

b. Wat de cijfers in de eerste categorie
van gegevens betreflt, benadrukken wij
daarenboven het belang van een cor-
recte interpretatie van de gegevens. De
gegevens hebben betrekking op de re-
gistratie van klachtmeldingen bij een
ombudspersoon. Deze persoon oor-
deelt niet over de gegrondheid van de
klacht; hij registreert enkel de melding
die aan de ombudsdienst van het zie-
kenhuis wordt overgemaakt. De dos-
siers waarin louter informatie wordt
verstrekt, worden nict geregistreerd.

De overheid vraagt de gegevens op in
het kader van de wettelijke opdracht
van de Federale commissie ‘Rechten
van de patient’ om de werking van
de ombudsdiensten te evalueren. De
overheid heeft er dan ook steeds voor
gezorgd dat de gegevens binnen de
bovenstaande context worden geinter-
preteerd. In de analyse die de overheid
uitvoert voor de commissie wordt deze
context steeds benadrukt en wordt om
deze reden de maam van de ombuds-
persoon en van het ziekenhuis niet
vermeld. Zo hebben wij steeds kunnen
vermijden dat er verkeerde verbanden
zouden worden gelegd tussen de klach-
ten en de kwaliteit van zorg in de zie-
kenhuizen.

U verzekert ons niet een dergelijke in-
terpretatie van de gegevens toe Le pas-
sen. Wij menen dat een verkeerde inter-
pretatie en cen verkeerd gebruik van de
wettelijlk verplicht te vermelde gegevens
in de jaarverslagen de vrije keuze van
de patient voor een hepaalde zorgvaor-
ziening verkeerdelijk zou kunnen be-
invloeden, wat eveneens zijn recht op
gezondheid kan schenden.

Onze beslissing is dus eveneens ge-
rechtvaardigd op basis van artikel 6, 81,
2° van de wet van 11 april 1994

5. Conclusie

Ondanks deze beslissing (om de ver-
plicht te vermelden gegevens in de
jaarw:rslaget‘l 2008, 2009 en 2010 van
de ombudspersonen geanonimiseerd
over te maken), ingegeven door boven-
staande redenen, wensen wij evenwel
te bhenadrukken dat we als overheid
het steeds belangrijk vinden om een zo
transparant mogelijk beleid na te stre-
VI,

In het kader van deze visie, zullen we
een advies vragen aan de Federale com-
missie ‘Rechten van de patiént’ en aan
de Nationale Razd veor Ziekenhuis-
voorzieningen, voor een debat over dit
thema,
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Dit is de bestreden beslissing,
IV. Ontvankelijkheid

Standpunt van de verwerende partij




8. De verwerende purtij werpt een ex-
ceptie van laattijdigheid op, doordat de
bestreden beslissing aan de verzoeken-
de partij ter kennis is gebracht bij brief
van 16 september 2011 en het verzoek-
schrift tot nietigverklaring pas op 17
november 2011, buiten de termijn van
zestig dagen, zou zijn ingediend,

Beoordeling

9. De bestreden beslissing werd per ge-
wone post hij briefl van vrijdag 16 sep-
tember 2011 verstuurd.

De verzoekende partij heeft de bestre-
den beslissing hijgevolg ten vroegste
op maandag 19 september 2011 ont-
vangen. Het annulatieberoep, dat op 16
november 2011 per aangetekende brief
werd ingediend, is tijdig.

De exceptie, die trouwens niet meer
wordt herhaald in de laatste memorie,
wordt verworper,

V. Onderzoek van de middelen
Enig middel, cerste onderdcel
Standpunten van de partijen

10. De verzoekende partij roept in het
eerste middelonderdeel in essentie de
schending in van artikel 1, tweede lid,
3% van de Wet Openbaarheid Bestuur,
en van artikel 32 van de Grondwet.

Zij betoogt dat de verwerende partij ten
onrechte haar aanvraag onontvankelijl
achtte omdat zij de gegevens betrel-
fende de moeilijkheden die de ombuds-
man ondervindt in de uitoefening van
#ijn opdracht, de eventuele aanbeve-
lingen om daaraan te verhelpen en de
aanbevelingen ter voorkoming van her-
haling van tekortkomingen, beschouwt
als documenten van persoonlijke aard
met betrekking tot de ombudsman,
terwijl de geschonden geachte bepaling
een document van persoonlijke aard
omschrijft als een “bestuursdocument
dat een beoordeling of een waardeoor-
deel bevat van een met naam genoemd
of gemakkelijk identificeerbaar natuur-
lijk persoan of de beschrijving van een
gedrag waarvan het ruchtbaar maken
aan die persoon kennelifk nadeel kan
heralckenen”, zodat de voormelde ge-
gevens miet beantwoorden aan de wet-
telijke omschrijving van “documenten
van persoonlijke aard”.

11. De verwerende partij stelt daar te-
genover dat de jaarverslagen een per-
soonlijk document vormen voor wat
betreft enerzijds de gegevens van de
tweede categorie, namelijk de moei-
lijlcheden die de ombudsman eventueel
ondervindt in de uitcefening van zijn
opdracht en de mogelijke aanbevelin-
gen om hieraan te verhelpen en ander-
zijds de aanbevelingen ter voorkoming
van herhaling van tekortkomingen,
Deze gegevens bevatlen volgens haar
een beoordeling van de ombudsman
omtrent de omstandigheden waarin hij
zijn functie uitoefent en zijn dermate
delicaat dat het openbaar maken er-
van de functie van de ombudsman als
werknemer in het ziekenhuis in het ge-
drang kan brengen,

Zij leidt it de rechtspraak van de Raad
van State al dat indien bepaalde gege-
vens van een dossier een heoordeling
bevatten, de verzoekende partij een be-
lang dient aan te onen om de inzage
te kunnen verantwoarden, hetgeen zij
te dezen niet doet. De openbaarma-
king van de gegevens van de tweede
categorie en de niet geanonimiseerde
openbaarmaking van de gegevens van
de eerste categorie, brengen volgens
haar het recht op gezondheid, met in-
begrip van de rechten van de patiént,
in gevaar.

12. In de laatste memorie voegt de ver-
werende partij nog toe dat artikel 1,
tweede lid, 3), van de Wet Openbaar-
heid Bestuur niet vereist, opdat sprake
zou zijn van een persoonlijk document,
dat het waardeoordeel dient e gaan
over de persoon die het bestuursdocu-
ment invult.

Beoordeling

13. De openbaarheid van bestuursdo-
cumenten is een door artikel 32 van de
Grondwet gewaarborgd fundamenteel
recht. Daaruit volgt dat de openbaar-
heid de regel is en de uitzonceringen
restrictief moeten worden geinterpre-
teerd.

Wie het recht van openbaarheid wenst
uit te celenen, moet in beginsel geen
belang aantonen, tenzij wanneer het
paat om documenten van persoonlijke
aard.

Een document van persoonlijke aard
is volgens artikel 1, tweede lid, 3° van
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de Wet Openbaarheid Bestuur een “be-
stuursdocument dat een beoordeling of
een waardeoordeel beval van een met
naam genoemd of gemakkelijk identi-
ficeerbaar natuurlijk persoon of de be-
schrijving van een gedrag waarvan het
ruchthaar maken aan die persoon ken-
nelijk nadeel kan berokkenen™.

Dat de ombudsmannen uitdrukkelijk
worden genoemd, dat de documenten
een beoordeling door de ombudsman-
nen van de omstandigheden bevatten
en dat zij door de delicate inhoud in
meeilijkheden kunnen komen, maakt
de documenten niet tot een "document
van persoonlijke aard”.

Attikel 0, § 1, derde lid, van het konink-
lijk besluit van 8 juli 2003 houdende
vaststelling van de voorwaarden waar-
aan de ombudsfunctie in de ziekenhui-
zen moct voldoen (hierna : koninklijk
besluit van 8 juli 2003) hied: een waar-
borg dat het verslag geen elementen
mag bevatten waardoor bijvoorbeeld
de natuurlijke personen, die een klacht
hebben neergelegd, kunnen worden ge-
identificeerd. Een conform deze bepa-
ling opgesteld jaarverslag, kan dan ook
niet als een document van persoonlijke
aard worden beschouwd

De bewering dat de vermelding van de
naam van de ombudsman in de jaar
verslagen zijn functie in het gedrang
zou kunnen brengen overtuigt niet. De
behandeling van klachten en het com-
municeren daarover behoort immers
tot het wezen van zijn taak.

De bestreden beslissing heeft dus ten
onrechte de aanvraag wepgens ontsten-
tenis van belang afgewezen.

14. De bestreden beslissing weigert de
aanvraag voorts en onder meer, door te
verwijzen naar art. 6, § 1, 2° van de Wet
Openbaarheid Bestuur. Die weigerings-
grond wordt bekritiseerd in het derde
anderdeel van het enig middel.

Enig middel, derde onderdecl
Standpunten van de partijen

15. De verzoekende partij voert aan
dat de bekendmaking van de gegevens
betreffende de moeilijkheden die de
ombudsman endervindt in de uitoe-
[ening van zijn opdrachr en eventuele
aanbevelingen om daaraan te verhelpen
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en van de gegevens berreffende de aan-
bevelingen ter voorkoming van herha-
ling van tekortkomingen, geen albreuk
doet aan het recht op gezondheid zoals
gewaarborgd in artikel 23, derde lid, 2°
van de Grondwet. De bekendmaking
van de jaarverslagen heeft integendeel
tot doel de rechien van de patiént te
waarborgen, Het gaat hierbij over de
verbetering van de kwaliteit van de zie-
kenhuizendiensten. De transparantie
in de gezondheidszorg moet de regel
zijn. Dit is een vereiste opdat de burger/
de patiént vertrouwen zou hebben in
de medische wereld en ziekenhuizen,
De verzockende partij heeft tot doel de
rechten van de patiénten te waarbor-
gen, niet ze te schenden, De consumen-
tenorganisatics vervullen cen essentiéle
functie om voor de rechten van de pa-
tiénten in te staan. Een mogelijlee ver-
keerde interpretatie van de gegevens is
volgens de verzockende partij geen gel-
dige reden om de toegang tot bestuurs-
documenten te weigeren. De fouten die
de verzoekende partij zou begaan, kun-
nen desnoods achteral worden bestraft.
De overwegingen van de bestreden be-
slissing zijn ter zake zeer onduidelijk.
Het beroep op artikel 6, § 1, van de Wet
Openbaarheid Bestuur moet concreet
verantwoord worden, De vrijheid van
meningsuiting en de vrijheid om in-
lichtingen te ontvangen houden in dat,
gelet op het fundamenieel algemeen be-
lang dat het thema van de gezondheid
inhoudt, een openbare discussie over
de werking van de ziekenhuizensector
maet kunnen plaatsvinden. De ver-
zoekende partij verwijst in dit verband
naar artikel 10 van het Europees Ver-
drag tot bescherming van de rechten
van de mens en de fundamentele vrij-
heden (hierna : EVRM), De onpartijdig-
heid van de bemiddelaar wordt, steeds
volgens de verzoekende partij, door ar-

Noot

Voor een bespreking van deze uitspraak wordt verwezen
naar de bijdrage van C. Herycers eerder in dit nummer,
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tikel 3 van het koninklijk besluit van 8
juli 2003 gewaarborgd.

16. De verwerende partij antwoordt
dat de bestreden heslissing zeer dui-
delijle uiteenzet waarom artikel 6, § 1,
2°, van de Wet Openbaarheid Bestuur
van toepassing is. Met betrekking tot
de tweede caregorie van gegevens en
de aanbevelingen ter voorkoming van
herhaling van tekortkomingen, weegt
zij het belang van de openbaarheid van
de gegevens al tegen het belang van
de bescherming van de fundamentele
rechten en vrijheden van bestuurden,
namelijk het recht op gezondheid, in-
gevuld door de rechten van de patiént.
Zij is ervan overtuigd dat er een groot
risico bestaat dat de rechten van de
patiént in het gedrang komen door de
openbaarmaking van de betreffende
g(:gcve:ns.

17. In de laatsie memorie stelt de ver-
werende partij dat de patiéntenrechten
als gevolg van een breuk in de vertrou-
wensrelatic met ombudsmannen van
de algemene ziekenhuizen in gevaar
komen.

Bevordeling

18. Artikel 6, § 1, 2° van de Wet
Openbaarheid Bestuur bepaalt dat het
bestuur de vraag om inzage, uitleg of
mededeling in afschrift van een be-
stuursdocument afwijst, wanneer zij
heeft vastgesteld dat het belang van de
openbaarheid niel opweegt tegen de be-
scherming van één van de lundamente-
le rechten en vrijheden van de bestuur-
den. Deze uitzonderingsgrond heeft
betrekking op de bescherming van pri-
vate belangen. Gelet op de restrictieve
benadering van de vitzonderingsgron-
den om de apenbaarheid te weigeren,
moet het bestuur aantonen dat de open-

Note

baarheid op directe wijze een afbreuk
doet-aan de fundamentele rechten en
vrijheden van de bestuurden.

De verwerende partij stelt in de bestre-
den beslissing dat sommige ombuds-
mannen in het verslag beweren dat ze
niet volledig onafhankelijk kunnen
werken en dat indien de ombudsman-
nen de moeilijkheden in de uitoefening
van hun functie en in de toepassing van
de patiéntenrechtenwet niet meer zul-
len meedelen, omdat wanneer “deze
publiel: zuilen worden gemaaki, deze
moetlijlkheden niet meer kunnen wor-
den verholpen”. Dit heeft tot gevolg dat
de bescherming van de rechten van de
patiént niet meer optimaal gegaran-
deerd kan worden. In dit opzicht heeft
de openbaarmaking van deze gepevens
“zeer nefaste gevolgen” voor het recht
op gezondheid, zoals opgenomen in ar-
tikel 23 van de Grandwet.

Deze zienswijze is niet kennelijk onre-
delijk en is evenmin onverenigbaar met
de ingeroepen wettelijke bepaling,

Het derde onderdeel is niet gegrond.

19. Dit motief volstond op zich om de
bestreden beslissing te schragen. De
wettighetd van de beide andere mo-
tieven, die in het tweede en het vierde
onderdeel worden bekritiseerd, behoeft
dan ook geen verder onderzoek.

BESLISSING

1. De Raad van State verwerpt het be-
roep.

2. De verzoekende partij wordt ver-
wezen in de kosten van het beroep
tat nietigverklaring, begroot op 175
curo,
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Pour un commentaire de ce jugement, le lecteur est renvoyé &
la contribution de C. HERIGERS,
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