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Samenvatting

Plannen voor een herziening van het stelsel van ziektekosten-
verzekeringen leveren steevast stof op voor discussie. Sinds de
uitspraken van het Europese Hof van Justitie in de zaken
Decker en Kohll staat deze discussie mede in het teken van de
vraag of de plannen passen in het beleid en het recht van de
Europese Unie.

Wat de jongste voornemens tot herziening van het stelsel
betreft — een op privaatrechtelijke leest geschoeide verplichte
basisverzekering, die wordt uitgevoerd door ‘private’ verze-
keraars — tekent zich een controverse af. Deze betreft met
name de vraag of Europa, dat het beginsel van een vrij verkeer
van (onder meer) diensten hoog in het vaandel heeft staan,
toestaat dat de Nederlandse overheid verplichtingen oplegt aan
private verzekeraars. Verplichtingen zoals het moeten accep-
teren van iedere burger als verzekerde, het moeten aanbieden
van een standaard pakket aan noodzakelijke gezondheidszorg
en het deelnemen aan een systeem van risicoverevening
kunnen immers het vrij verkeer van diensten binnen de interne
markt belemmeren en daarmee het proces van Europese
eenwording frustreren.

Het kabinet gaat er, in navolging van het tweede Paarse
kabinet, vanuit dat het beoogde nicuwe stelsel niet op Euro-
peesrechtelijke problemen stuit, omdat het stelsel onder de
sociale zekerheid valt. Lidstaten hebben bij de huidige stand
van de Europese eenwording de bevoegdheid om hun stelsels
van sociale zekerheid naar eigen inzicht en goeddunken in te
richten.

De Raad voor de Volksgezondheid en Zorg (RVZ) is van
opvatting dat het beoogde model door zijn vormgeving juist
niet is aan te merken als een stelsel van sociale zekerheid en
om die reden onderworpen zal zijn aan de Europese regels, die
een vrij verkeer van diensten en een onvervalste mededinging
binnen de interne markt garanderen.

Het stelsel zal met name onder de werkingssfeer van de zoge-
noemde schaderichtlijnen vallen. Deze richtlijnen verbieden
nationale overheden om verplichtingen op te leggen aan ver-
zekeraars, zoals een acceptatieplicht en deelname aan een
risicovereveningssysteem. Daarmee is het stelsel niet haalbaar.
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Het is volgens de Raad met name de private — d.w.z. commer-
ciéle — uitvoering die het stelsel diskwalificeert als sociaal
zekerheidsstelsel. Daarnaast is onzeker of het beoogde stelsel
voldoende garantie biedt voor inkomenssolidariteit, door de
voorgenomen compensatie voor de geheel nominale premie
buiten het stelsel van ziektekostenverzekeringen te regelen. De
plannen zijn op dit punt onvoldoende uitgewerkt.

De overheid doet er verstandig aan het nieuwe stelsel
nadrukkelijk in te bedden in de sociale zekerheid.

De stelselherziening wordt in belangrijke mate ingegeven door
de wens om aanbieders en verzekeraars te prikkelen tot effi-
ciént en klantgericht handelen en meer keuzevrijheid voor
patiénten en consumenten te bieden. Dat streven is geheel in
lijn met Europa. Een commerciéle uitvoering van de verze-
kering is daarvoor niet noodzakelijk.
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1 Inleiding

Het Europese Hof van Justitie heeft de lidstaten van de Euro-
pese Unie met de arresten Decker en Kohll in 1998 duidelijk
gemaakt dat de gezondheidszorg niet gevrijwaard is van Euro-
pese invloed. Hoewel de boodschap als zodanig helder was,
lieten de uitspraken ook vragen onbeantwoord. Dit bracht in
de verschillende lidstaten discussie op gang over de invloed
van Europa op de nationale stelsels van gezondheidszorg. De
discussie in Nederland wordt bovendien gevoed door de plan-
nen van het (inmiddels demissionaitre) kabinet voor een het-
ziening van het stelsel van ziektekostenverzekeringen. De
vraag die in dit verband de gemoederen bezighoudt is of deze
plannen ‘Europa-proof’ zijn.

Dat het debat over de invloed van Europa op de Nederlandse
gezondheidszorg levendig is, blijkt wel uit het feit dat de derde
conferentie van het Clingendael Health Forum geheel aan dit
onderwerp is gewijd. In dit kader heeft de Pharmaceutical
Committee van de Amerikaanse Kamer van Koophandel in
Nederland aan de Raad voor de Volksgezondheid en Zorg
(RVZ) gevraagd te onderzoeken op welke wijze Europa de
Nederlandse gezondheidszorg beinvloedt en hoe ver deze
invloed reikt. Om de discussie aan te moedigen is hij tevens
gevraagd aan te geven welke consequenties zijn bevindingen
(moeten) hebben voor de voorgenomen stelselherziening.

In het onderhavige rapport legt de Raad zijn bevindingen neer.
De opbouw is als volgt.

In hoofdstuk 2 wordt in kort bestek beschreven wie of wat
Europa is, welke doelstellingen zij nastreeft, alsmede welke
bevoegdheden en instrumenten haar daartoe ter beschikking
staan.

Vervolgens wordt in hoofdstuk 3 uiteengezet hoe bevoegd-
heden tussen de Europese Unie en de lidstaten zijn verdeeld,
voorzover deze betrekking hebben op de gezondheidszorg.
Daaruit komt naar voren dat de bevoegdheden van de EU en
de lidstaten op het eerste gezicht strikt gescheiden lijken te
zijn. De EU is bevoegd op het gebied van de interne markt en
de volksgezondheid; de lidstaten zijn bevoegd op het terrein
van de gezondheidszorg.
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Op grond van het beleid dat de EU ontwikkelt, lijkt het alsof
zij de bevoegdheid van de lidstaten respecteert. Dat dit slechts
schijn is, bewijst de rechtspraak van het Europese Hof van
Justitie. Daarom wordt in hoofdstuk 4 de bevoegdheids-
afbakening nader onder de loep genomen, op geleide van
recente uitspraken van het Europese Hof.

De aldus verkregen onderzoeksbevindingen vormen de basis
voor een toetsing van het beoogde stelsel van ziektekosten-
verzekeringen. Deze toetsing vindt zijn neerslag in hoofdstuk
5.

In hoofdstuk 6 tenslotte, wordt geinventatiseerd welke moge-
lijkheden de Nederlandse overheid heeft om de stelselher-
ziening door te voeren. Tevens wordt een analyse uitgevoerd
van de consequenties die de verschillende mogelijkheden met
zich meebrengen.
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2 Europa in het kort

2.1 Ontstaan, ontwikkeling en doelstellingen

Na de Tweede Wereldoorlog groeide snel het besef dat samen-
werking tussen de Europese staten noodzakelijk was om in de
toekomst oorlogen te voorkomen en om de wederopbouw van
Europa te stimuleren. Tegen deze achtergrond werd in 1951 de
Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal opgericht
(EGKS), in 1957 gevolgd door de Europese Gemeenschap
voor Atoomenergie (Euratom) en de Europese Economische
Gemeenschap (EEG). Hoewel er strikt juridisch gezien drie
afzonderlijke Europese Gemeenschappen zijn vormen zij toch
één commune rechtsorde; reden waarom in het vervolg
gesproken wordt over de E(E)G. Centrale doelstelling van de
EEG was het instellen van een gemeenschappelijke markt. Een
dergelijke ruimte zonder binnengrenzen zou een vrij verkeer
van personen, goederen, diensten en kapitaal mogelijk maken.
Door een gemeenschappelijke economische basis zouden de
belangen van de lidstaten eerder op één lijn komen te liggen.

Een belangrijke impuls voor het eenwordingsproces vormde de
Europese Akte, welke op 1 juli 1987 in werking trad. In deze
akte bevestigden de lidstaten de intentie om het geheel van
onderlinge betrekkingen om te zetten in een Europese Unie.
Ook werd in de akte opgenomen dat de interne markt voor het
einde van 1992 tot stand gebracht zou moeten worden.

Het op 7 februari 1992 in Maastricht ondertekende Verdrag

betreffende de Europese Unie (Ierdrag van Maastrichi) bete-

kende een tweede belangrijke stap voor de verdieping van de

Europese integratie, tegen de achtergrond van de realisatie van

de interne markt op 1 januari 1992. Kern van het verdrag was

de oprichting van de Europese Unie, welke is samengesteld uit

drie pijlers:

1. de drie Europese Gemeenschappen!: EGKS, EEG en
Euratom;

2. cen gemeenschappelijk buitenlands- en veiligheidsbeleid;

3. samenwerking op het gebied van justitie en binnenlandse
zaken.

Het verdrag voorzag tevens in de invoering van de

Economische en Monetaire Unie (EMU)2.

Bij deze gelegenheid werd voorts het adjectief Economisch
geschrapt en heet de EEG voortaan Europese Gemeenschap.
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Dit weerspiegelt een uitbreiding van haar doelstellingen en wel
zodanig dat zij niet meer uitsluitend is gericht op economische
integratie van de lidstaten, maar op de vorming van een
gemeenschap in ruimere zin, d.w.z. een politieke, sociale en
economische gemeenschap.

Het Verdrag van Amsterdam, dat op 1 mei 1999 in werking is
getreden, markeert een (voorlopig) laatste belangrijke fase in
de Europese integratie’. Het verdrag heeft betrekking op de
uitbreiding van de EU, de bestuursstructuur, de EMU en het
zogenoemde Schengen acquis (vrij verkeer van personen). In
dit verdrag is verder vastgelegd dat de Unie de rechten en
vrijheden van het Europees Verdrag voor de Rechten van de
Mens (EVRM) moet eerbiedigen als algemene beginselen van
het gemeenschapsrecht.

De cerste lidstaten van de E(E)G waren Belgi€é, Nedetland,
Luxemburg, de Bondsrepubliek Duitsland, Frankrijk en Italié.
In 1973 volgden Engeland, Ierland en Denemarken, in 1981
Griekenland, in 1986 Spanje en Portugal. In 1995 traden
Finland, Oostentijk en Zweden toe tot de EU, waarmee het
aantal lidstaten op vijftien is gekomen. Onlangs hebben de
lidstaten van de EU ingestemd met uitbreiding van de Unie
met tien nieuwe lidstaten, voornamelijk uit Midden- en Oost-
Europa.

2.2 Andere samenwerkingsverbanden in Europa

De Europese Unie moet onderscheiden worden van andere
samenwerkingsverbanden in Europa, met name van de Raad
van Europa (RvE). De RvE is gebaseerd op vrijwillige samen-
werking tussen staten. Deze samenwerking heeft gestalte
gekregen in verschillende verdragen, waaronder het Europees
Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de
fundamentele vrijheden (EVRM). Dit verdrag bevat een aantal
individuele grondrechten waarop burgers een beroep kunnen
doen. Daarnaast rekent de RvE ook de sociale mensenrechten
tot haar aandachtsgebied. Deze zijn in verschillende verdragen
geregeld, waaronder het Europees Sociaal Handvest.

Meer specifieke verplichtingen voor de aangesloten staten zijn
geformuleerd in de verdragen van de Internationale Arbeids-
organisatie (International Labour Organisation, ILO) en de
zogenoemde normverdragen van de RvE. Deze verdragen* zijn
vooral van belang voor de sociale dimensie van Europa. Ze

Gezondheidszorg en Europa: een kwestie van kiezen
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leggen de lidstaten onder meer regels op ten aanzien van
verzekeringsdekking en eigen bijdragen.

Hoewel ook deze (internationale) verdragen invloed hebben
op de organisatie, inrichting en financiering van de gezond-
heidszorg, blijven ze in het kader van dit onderzock buiten
beschouwing. De verdragen van deze samenwerkingsver-
banden zijn namelijk in beginsel op te zeggen, terwijl dat
wezenlijk anders ligt met het lidmaatschap van de Europese
Unie. Hoewel beéindiging van dit lidmaatschap als zodanig
niet is uitgesloten, is deze mogelijkheid niet reéel, gezien de
verstrekkende consequenties van een dergelijke stap.

2.3 Rechtskarakter van de EU

De Europese Unie is in eerste instantie een rechtsgemeen-
schap, die zich baseert op het recht en ook door recht handelt.
Het bijzondere van het EG-recht - en hierin onderscheidt het
zich van andere internationale wetgeving - ligt in het supra-
nationale karakter en de daarmee verbonden fundamentele
voorrang op de nationale wetgeving van de lidstaten.

Hoewel de EU een autonome supranationale rechtsorde vormt
met eigen bevoegdheden, op grond waarvan ze de lidstaten
eventueel zelfs tegen hun wil kan binden, is de soevereiniteit
van de lidstaten slechts ten dele beperkt. De EU heeft - in
tegenstelling tot een nationale staat - geen oorspronkelijke,
allesomvattende bevoegdheid. De bevoegdheden van de EU
beperken zich tot die domeinen die hem door de lidstaten
uitdrukkelijk zijn toegewezen (het zogenoemde beginsel van de
beperkte bevoegdheid; artikel 5 eerste lid EG-verdrag).

Wanneer aan de EU op een bepaald terrein geen exclusieve
bevoegdheden zijn toegekend geldt het subsidiariteitsbeginsel.
Dit houdt in dat de EU pas handelt indien en voor zover de
gemeenschap beter in staat is de doelstellingen van het verdrag
te realiseren dan de lidstaten (artikel 5 tweede alinea EG-
verdrag).

De EU ontleent zijn bevoegdheden aan het EG-verdrag®; dit
vormt als het ware de ‘grondwet’ van de EU.

Gezondheidszorg en Europa: een kwestie van kiezen
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2.4 Het institutionele kader

Instellingen
Voor de vervulling van haar taken beschikt de EU over de
volgende instellingen:

De Raad is het toonaangevende wetgevende orgaan®. Hij is
samengesteld uit één vertegenwoordiger per lidstaat op minis-
terieel niveau. Welke minister dat is hangt af van het werk-
gebied waarin de Raad actief is. Het voorzitterschap in de
Raad wordt bij toerbeurt waargenomen door de bevoegde
minister van de verschillende lidstaten.

De Raad moet onderscheiden worden van de Europese Raad,
waartoe de staats- en regeringshoofden van de lidstaten beho-
ren, alsmede de president van de Europese Commissie. De
Europese Raad heeft tot taak op de halfjaatlijkse topontmoe-
ting de algemene politicke doelstellingen voor het beleid van
de Europese Unie en de EG te ontwikkelen.

De Europese Commissie heeft het ‘monopolie’ voor beleids-
initiatieven, met als gevolg dat de Raad alleen actief kan
worden op grond van voorstellen van de Commissie. De
Commissie stelt alle wetgevingsvoorstellen op die nodig zijn
voor de tenuitvoerlegging van de verdragen. Daarnaast heeft
ze tot taak de algemene administratieve functies van de
gemeenschap waar te nemen.

De leden van de Commissie worden benoemd door de
regeringen van de lidstaten. Uitgangspunt daarbij is dat ten
minste één onderdaan van elke lidstaat in de Commissie zitting
moet hebben. De leden worden benoemd op grond van hun
algemene bekwaamheid, hoewel ook rekening wordt gehouden
met hun politicke voorkeur om een evenwichtige vertegen-
woordiging van de politieke stromingen te verzekeren. De
samenstelling van de gehele Commissie behoeft de goed-
keuring van het Europees Parlement.

Het Europees Parlement vertegenwoordigt de Europese burgers
en vormt als zodanig de democratische grondslag van de Unie.
Het oefent namens de burgers politicke controle uit op de
andere instellingen van de gemeenschap. Daarnaast neemt het
parlement deel aan de totstandkoming van communautaire
wetgeving. Het heeft zich inmiddels ontwikkeld van een puur
raadgevende instantie tot medewetgever.

Gezondheidszorg en Europa: een kwestie van kiezen

12



Het Hof van Justitie van de EG heeft als belangtijkste taak de
handhaving van het recht bij de uitlegging en toepassing van
het EG-verdrag. Van de verschillende procedures is de
zogenoemde prejudiciéle procedure’ van bijzonder belang.
Rechtbanken van de lidstaten die twijfelen over de uitleg of
geldigheid van een voorschrift van gemeenschapsrecht kunnen
zich wenden tot het Europese Hof om een bindende uitleg te
verkrijgen. De beslissing van het Hof over de geldigheid of
uitleg moet door de nationale rechtbank aan zijn beschikking
in de oorspronkelijke procedure ten grondslag gelegd worden.
Op deze manier wordt een uniforme toepassing van het
gemeenschapstrecht in de lidstaten gewaarborgd.

Instrumenten

De instellingen van de Europese Gemeenschap beschikken

over specifieke rechtsinstrumenten om hun taken uit te

oefenen:

- werordeningen zijn algemene regelingen die rechtstreeks in
elke lidstaat gelden en derhalve geen omzetting in de
nationale wetgeving van de lidstaten vereisen;

- richtlinen zijn in beginsel slechts bindend voor wat betreft
de doelstellingen die zij nastreven en laten het aan de
lidstaten over om gepaste omzettingsmaatregelen te
treffen. Ze bevatten doorgaans een bepaalde termijn voor
de omzetting naar de respectievelijke wetgeving van de
lidstaten;

- beschikkingen zijn individuele regelingen die bindend zijn
voor op zichzelf staande gevallen;

- aanbevelingen en adviezen zijn niet bindende rechtshande-
lingen, die zowel tot de lidstaten als tot individuele
personen gericht kunnen worden.

Gezondheidszorg en Europa: een kwestie van kiezen
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3 Bevoegdheden van de EU

3.1 Inleiding

Om de invloed van Europa op de Nederlandse gezondheids-
zorg te kunnen vaststellen is het in de eerste plaats van belang
te kijken naar de verdeling van bevoegdheden tussen de EU en
de lidstaten. De EU is immers uitsluitend bevoegd op die ter-
reinen die hem door de lidstaten uitdrukkelijk zijn toegewezen
(beginsel van de beperkte bevoegdheid). Vervolgens moet
worden nagegaan op welke wijze de EU van zijn bevoegd-
heden gebruik maakt; daartoe onderzoeken we de maatregelen
die de EU op grond van zijn bevoegdheden heeft genomen,
voor zover deze raakvlakken hebben met de gezondheidszorg.

3.2 Bevoegdheidsverdeling EU-lidstaten

Interne markt

De meest essentiéle doelstelling van de EU is economische
integratie van de lidstaten. Eenwording op economisch gebied
is immers voorwaarde om ook doelstellingen op andere terrei-
nen, zoals op politick of sociaal gebied, te kunnen realiseren.
De EU tracht deze integratie te bereiken door het in stand
houden en verder uitbouwen van de interne markt. Vanwege
deze fundamentele betekenis van de interne markt voor het
proces van Europese eenwording beschikt de EU vooral op dit
gebied over vergaande en exclusieve bevoegdheden. Zo kan de
EU aan de lidstaten verplichtingen opleggen om belemme-
ringen, die de handel tussen de lidstaten ongunstig (kunnen)
beinvloeden, weg te nemen. Daarnaast kan ze maatregelen
treffen om het vrije verkeer tussen de lidstaten te stimuleren
en concurrentievervalsing door activiteiten van (internationale)
ondernemingen of door optreden van nationale overheden
zoveel mogelijk tegen te gaan.

Volksgezondheid

Sinds het verdrag van Maastricht heeft de EU een formele
bevoegdheid op het terrein van de volksgezondheid, zij het op
basis van subsidiariteit. Volgens artikel 129 van dit verdrag
dient de EU ‘bz te dragen aan het verzekeren van een hoog
niveau van gezondheidsbescherming in de gemeenschap’.
Daartoe kreeg de EU de bevoegdheid om de samenwerking
tussen de lidstaten te bevorderen en zo nodig hun acties te
ondersteunen. In het Verdrag van Amsterdam is de bevoegd-

Gezondheidszorg en Europa: een kwestie van kiezen
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heid van de EU op het gebied van public health uitgebreid: op
basis van het gewijzigde artikel 129 (dat is omgenummerd tot
152) is de EU voortaan bevoegd maatregelen te nemen om het
niveau van gezondheidsbescherming e verzekeren en dus niet
slechts maatregelen die daartoe kunnen bijdragen. Daarmee is
de basis gelegd voor een belangrijke verschuiving in het public
health beleid van de EU van het voorkomen van ziekten naar
het bevorderen van de volksgezondheid.

Gezondheidszorg

De EU heeft geen bevoegdheden op het terrein van de
(individuele) gezondheidszorg. Lidstaten zijn bevoegd hun
nationale stelsels van sociale zekerheid naar eigen inzicht in te
richten. Daarmee is de inrichting, financiering en organisatie
van de gezondheidszorg, als onderdeel van de sociale
zekerheid, een zaak van de lidstaten en niet van de EU. Dit
ongeschreven beginsel is in het Verdrag van Amsterdam
vastgelegd. De laatste paragraaf van artikel 152 bepaalt
namelijk dat de gemeenschap het nationale beleid inzake de moder-
nisering van de stelsels voor sociale bescherming ondersteunt en aanvult,
waarbij eventuele communantaire regelgeving het recht van de lidstaten
onverlet laat om de fundamentele beginselen van hun sociale Zekerbeids-
stelsel vast te stellen en geen aanmerkelijke gevolgen mag hebben voor het
financiéle evenwicht van dat stelsel .

3.3 Het beleid van de EU

De EU heeft met name op het gebied van de interne markt
vele maatregelen genomen om het vrije verkeer van personen,
goederen en diensten te stimuleren. Deze maatregelen raken
ook de gezondheidszorg. Patiénten zijn immers personen,
geneesmiddelen zijn goederen, ziektekostenverzekeringen zijn
diensten etc.

Vrij verkeer van personen

Werknemers en zelfstandigen

Om het grensoverschrijdend verkeer van migrerende werkne-
mers te ondersteunen heeft de EU reeds in 1958 Verordening
1408/71 uitgevaardigd. Het doel van de verordening is de
nationale stelsels van sociale zekerheid zodanig op elkaar te
laten aansluiten dat werknemers die in een andere lidstaat
wonen en/of werken niet hun aanspraken op sociale uitke-
ringen of verstrekkingen verliezen. De verordening bevat
bepalingen aan de hand waarvan wordt vastgesteld welk
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wettelijk sociaal zekerheidsregime van toepassing is in
grensoverschrijdende situaties.

Medische beroepsbeoefenaren

Onder het vrije verkeer van personen valt ook het recht van
vrije vestiging®. Om dit recht te kunnen effectueren heeft de
EU specifieke richtlijnen ontwikkeld voor het vrije verkeer van
medische en aanverwante beroepsbeoefenaren. De zogenoem-
de sectorale richtlijnen bevatten minimum opleidingseisen en
geven de beroepsbeoefenaar die daaraan voldaan heeft het
recht op wederzijdse erkenning van zijn of haar kwalificaties in
alle lidstaten van de EU. Dit impliceert tevens het recht op
automatische registratie in de andere lidstaten. Beroepen die
niet in de sectorale richtlijnen zijn opgenomen, maar die wel
op nationaal niveau geregeld zijn, hebben op basis van een
algemene richtlijn ook het recht om in een andere lidstaat
praktijk uit te oefenen, maar zij worden op een daartoe strek-
kend verzoek niet automatisch geregistreerd in de betreffende
lidstaat.

Vrij verkeer van goederen

Geneesmiddelen

Sinds 1965 is op EU-niveau een omvangrijke hoeveelheid
regels uitgevaardigd om het vrije verkeer van geneesmiddelen
te stimuleren en tegelijkertijd een adequaat niveau van bescher-
ming, veiligheid en effectiviteit van geneesmiddelen te garan-
deren. Vanaf het begin is het beginsel van productautorisatie
steeds de kern geweest van het EU-beleid terzake.

Uitgangspunt van de verschillende richtlijnen is steeds geweest
dat een geneesmiddel niet op de markt mag worden gebracht
voordat er een onafhankelijke, op wetenschappelijke gronden
berustende beoordeling heeft plaatsgevonden. Dit heeft uitein-
delijk geresulteerd in een verordening, waarin communautaire
procedures (en normen) zijn neergelegd voor het verlenen van
een handelsvergunning voor geneesmiddelen en het toezicht
op geneesmiddelen.

Ondanks de aanzienlijke harmonisatie op het gebied van de
toelating van geneesmiddelen tot de markt blijven er grote
verschillen in de geneesmiddelenmarkt bestaan. Een EU-
richtlijn uit 1992 verplicht lidstaten weliswaar hun genees-
middelen te classificeren volgens de criteria ‘uitsluitend recept’
dan wel ‘zelfzorg’-geneesmiddel, maar desondanks verschilt de
juridische status die in verschillende lidstaten aan dezelfde
geneesmiddelen wordt toegekend sterk: geneesmiddelen die in
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het ene land als zelfzorgmiddel gekocht kunnen worden,
kunnen in een ander land uitsluitend verkregen worden op
recept van een arts. Daarnaast zijn geneesmiddelen in sommige
lidstaten alleen via een apotheker of apotheckhoudend arts te
verkrijgen, terwijl in andere lidstaten zelfzorg-geneesmiddelen
vrijwel overal te koop zijn (supermarkten, benzinestations).

Deze verschillen zijn in essentie terug te voeren op het feit dat
de EU geen specificke bevoegdheden heeft op het gebied van
de verstrekking en prijs van geneesmiddelen. Ze heeft ook
geen pogingen ondernomen om prijzen van geneesmiddelen te
harmoniseren, omdat dit op grote weerstand van de lidstaten
stuit. De regels voor de interne markt beletten een lidstaat dan
ook niet om het aantal geneesmiddelen dat voor vergoeding in
aanmerking komt te beperken, mits de keuze voor uitsluiting
van geneesmiddelen gebaseerd is op objectieve criteria die niet
discrimineren naar land van herkomst. Aldus het oordeel van
het Europese Hof van Justitie in de zaak Duphar!®. Het ging in
deze zaak om een maatregel van Nederlands recht, die
bepaalde geneesmiddelen uitsloot van vergoeding onder het
verplichte verzekerde pakket op basis van het argument dat er
andere geneesmiddelen zijn met hetzelfde therapeutische
effect, maar beduidend goedkoper. Het Hof van Justitie
oordeelde dat het hanteren van zogenoemde positieve en
negatieve lijsten gerechtvaardigd was, voor zover deze maat-
regel de financiéle stabiliteit van het nationale stelsel bevor-
dert.

Medische hulpmiddelen

Het Europese kader voor medische hulpmiddelen stelt de
bescherming van de volksgezondheid centraal, maar is zonder
meer tevens bedoeld om de interne markt te bevorderen. Het
omvat slechts drie richtlijnen, waarvan de Medical Devices
Directive de belangrijkste is.

De toelating tot de markt is voor medische hulpmiddelen minder
strikt gereguleerd dan voor geneesmiddelen. Op grond van de
Medical Devices Directive dienen medische hulpmiddelen sinds
1998 simpelweg het zogenoemde CE-merk te dragen (Conformité
Européen). In dit merk ligt het eigen oordeel van de fabrikant
besloten dat zijn hulpmiddel voldoet aan de minimum standaar-
den.

Een deel van het Europese regime inzake medische hulpmiddelen
betreft post marketing surveillance. Fabrikanten zijn verplicht alle
ongunstige effecten die voortvloeien uit (het gebruik van) hun
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producten te melden aan het bevoegde nationale orgaan. De
lidstaten zijn verplicht om naar aanleiding van een dergelijke
melding nadere informatie te verzamelen en zo nodig maatregelen
te nemen, zoals een besluit om het product de toegang tot de
markt te ontzeggen. Daarmee ligt de verantwoordelijkheid voor
medische hulpmiddelen niet alleen in handen van fabrikanten
maar ook van nationale autoriteiten. De lidstaten moeten de
genomen maatregelen rapporteren aan de Europese Commiissie,
die deze uiteindelijk sanctioneert of verwerpt.

Ook voor hulpmiddelen geldt dat de EU geen pogingen heeft
ondernomen tot harmonisatie van de verstrekking en de prijs.

Vrij verkeer van diensten

ZLiektekostenverzekeringen

Er zijn drie Europese richtlijnen uitgevaardigd (resp. in 1973,
1988 en 1992) teneinde nationale barrieres te slechten voor de
markt van schadeverzekeringen.

De ecerste richtlijn was erop gericht de toelatingsvoorschriften
van de lidstaten te codrdineren om te komen tot gelijke voor-
waarden waaronder een verzekeraar zich in een andere lidstaat
zou kunnen vestigen. Behalve voorschriften over de financiéle
bedrijfsvoering en reservevorming kent deze richtlijn ook een
verbod op uitoefening van een nevenbedrijf: de verzekeraar
mag geen andere bedrijfsmatige activiteit uitoefenen dan het
schadeverzekeringsbedrijf. Met de tweede schaderichtlijn werd
een begin gemaakt met het opheffen van de nog bestaande
beperkingen voor een op grond van het recht van dienstver-
lening gebaseerd vrij verzekeringsverkeer.

De implementatie van de derde schaderichtlijn (R1 92/49)
zorgde ervoor dat een daadwerkelijke interne schade-
verzekeringsmarkt binnen de Europese Unie tot stand kon
komen. Op grond van deze richtlijn behoeven verzekeraars
niet meer in de lidstaten waarin zij het verzekeringsbedrijf
willen uitoefenen afzonderlijke vergunningen aan te vragen.
De vergunning die wordt afgegeven door de lidstaat waar de
verzekeraar zijn hoofdkantoor heeft geldt voor de gehele
Europese Unie (zogenoemd single liegende systeem. Het
toezicht blijft in handen van de lidstaat van herkomst (home
country control).

Deze richtlijn beschermt verzekeraars tegen overheidsmaat-

regelen die een financieel gezonde bedrijfsvoering kunnen
belemmeren. Het is de overheid verboden om in te grijpen in
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acceptatievoorwaarden, dekking van een verzekering en
premiestelling. Hiermee wordt voorkomen dat een verzekeraar
niet gelijkwaardig kan concurreren met een (buitenlandse)
verzekeraar die niet onderworpen is aan overheidsingtijpen.

Richtlijn 92/49 is ingevolge artikel 2 tweede lid niet van
toepassing op verzekeringen die zijn opgenomen in een
wettelijk stelsel van sociale zekerheid. Verplichte ziekte-
kostenverzekeringen zoals de Nederlandse ziekenfonds-
verzekering vallen daarmee buiten het bereik van de
schaderichtlijnen.

3.4 Conclusies

De bevoegdheidsverdeling tussen de EU en de lidstaten lijkt
helder. De EU respecteert deze afbakening en ontwikkelt geen
beleid dat de bevoegdheid van de lidstaten om hun stelsels van
sociale zekerheid in te richten aantast. Zo bevat de sociale
zekerheidsverordening conflictregels om te bepalen welke
nationale regelingen op migrerende werknemers en zelfstan-
digen van toepassing zijn; ze bepaalt echter niet onder welke
voorwaarden aanspraak op prestaties ontstaat of onder welke
voorwaarden een recht op of verplichting tot aansluiting bij
een stelsel bestaat. De richtlijnen inzake wedetzijdse erkenning
van diploma’s raken als zodanig niet aan de bevoegdheid van
de lidstaten om hun stelsels van gezondheidszorg naar eigen
inzicht in te richten. Het beleid inzake geneesmiddelen en
medische hulpmiddelen is gericht op de toelating tot de markt;
besluitvorming over het al dan niet opnemen van deze mid-
delen in het verplichte verzekerde pakket is nadrukkelijk voor-
behouden aan de lidstaten. De Europese schaderichtlijnen
tenslotte zijn niet van toepassing op verzekeringen die binnen
een wettelijke regeling van sociale zekerheid vallen.
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4 Bevoegdheidsafbakening onder de
loep

4.1 Inleiding

Op het eerste gezicht lijkt het dus alsof de EU de bevoegdheid
van de lidstaten om hun nationale stelsels van gezondheids-
zotg naar eigen inzicht in te richten ongemoeid laat. Dat is
echter misleidend. Het feit dat de EU zich onthoudt van
maatregelen die de bevoegdheid van de lidstaten kunnen
aantasten betekent nog niet dat zij geen invloed heeft op de
gezondheidszorg. Daarvan getuigt met name de recente recht-
spraak van het Europese Hof van Justitie in zaken als Decker
en Kohll, Smits en Peerbooms en andere.

Het ging in deze zaken steeds om een maatregel van nationaal
recht op grond waarvan voorafgaande toestemming is vereist
voor het ontvangen van zorg in het buitenland. Het vaststellen
van de voorwaarden waaronder verzekerden aanspraak hebben
op verstrekkingen behoort tot de bevoegdheid van de lidstaten
om hun stelsels van sociale zekerheid in te richten. Desalniet-
temin werd aan het Hof gevraagd of een zodanige maatregel in
overeenstemming is met de verdragsbepalingen inzake het vrij
verkeer van diensten. Dit geeft aan dat er op zijn minst een
spanning bestaat tussen de bevoegdheden van de lidstaten en
van de EG. Die bevoegdheden kunnen conflicteren. Het Hof
maakt in deze zaken duidelijk wat in dat geval voorgaat: het
Europese of het nationale recht.

4.2 De zaken Decker en Kohll

In deze zaken!! ging het om twee Luxemburgse verzekerden.
De heer Decker had in Belgié een bril aangeschaft en de
(minderjarige) dochter van de heer Kohll had in Duitsland een
orthodontistische behandeling ondergaan. Decker had tevoren
zijn ziekenfonds niet om toestemming gevraagd. Kohll had dat
wel, maar het ziekenfonds had toestemming geweigerd omdat
de behandeling niet spoedeisend was en in Luxemburg kon
worden verricht.

Decker en Kohll stelden beiden beroep in bij de rechtbank. Zij

waren van mening dat het in de Luxemburgse regeling opgeno-
men vereiste van voorafgaande toestemming voor het ont-
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vangen van zorg in het buitenland in strijd was met resp. het
vrije verkeer van goederen en diensten. De nationale rechter
vroeg het Europese Hof om een prejudiciéle beslissing.

De Luxemburgse regering stelde zich op het standpunt dat dit
vereiste buiten de werkingssfeer van het vrije verkeer van goe-
deren en diensten viel, omdat het was ingebed in een stelsel
van sociale zekerheid. Het Hof stelde echter onomwonden
vast dat de lidstaten weliswaar de bevoegdheid hebben gehou-
den hun stelsels van sociale zekerheid in te richten en derhalve
de voorwaarden voor verzekering en het recht op uitkeringen
en verstrekkingen te reguleren, maar dat zij daarbij wel het
gemeenschapsrecht moeten eerbiedigen, in het bijzonder de
eerder genoemde verdragsbepalingen.

Het Hof stelde vervolgens vast dat het vereiste van vooraf-
gaande toestemming verzekerden afschrikt om zich tot
medische hulpverleners in een andere lidstaat te wenden,
omdat deze regeling vergoeding van de aldus gemaakte kosten
afhankelijk stelt van vooraf vetleende toestemming, terwijl
voor vergoeding van in de staat van verzekering gemaakte
kosten geen toestemming is vereist. Een dergelijke regeling
vormt derhalve een belemmering van het vrije verkeer van
goederen en het vrij verrichten van diensten.

De Luxemburgse regering en het ziekenfonds voerden ver-

schillende rechtvaardigingsgronden aan. Ze stelden dat het

vereiste van voorafgaande toestemming noodzakelijk was

teneinde:

1. het financiéle evenwicht van het sociale zekerheidsstelsel
te kunnen handhaven en

2. de volksgezondheid te beschermen; daaronder valt
volgens hen de noodzaak om de kwaliteit van de
geneeskundige hulp te garanderen en een evenwichtige en
voor eenieder toegankelijke verzorging door artsen en
ziekenhuizen te waarborgen.

Het Hof oordeelde dat handhaving van het financiéle even-
wicht van het stelsel van sociale zekerheid een dwingende
reden van algemeen belang is en derhalve in beginsel een
belemmering van het vrije verkeer van diensten &ax recht-
vaardigen. In de onderhavige zaken was er echter geen gevaar
voor aantasting van dat financiéle evenwicht, omdat vergoe-
ding van de in Duitsland vetleende tandheelkundige hulp en de
in Belgié aangeschafte bril volgens de Luxemburgse tarieven
geen belangtrijke invloed hebben op de financiering van het
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sociale zekerheidsstelsel; de financiéle lasten voor het
Luxemburgse sociale zekerheidsorgaan zijn in dat geval
immers gelijk, of verzekerde nu in Luxemburg of in een andere
lidstaat een orthodontist bezoekt dan wel een bril aanschaft.

Wat de bescherming van de volksgezondheid betreft was het
Hof van oordeel dat artsen en tandartsen in andere lidstaten
geacht moeten worden gelijkwaardige waarborgen te bieden als
artsen en tandartsen op het nationale grondgebied. De
voorwaarden voor de toegang tot de uitoefening van het
beroep van arts en tandarts zijn immers het onderwerp van
diverse codrdinatie- of harmonisatierichtlijnen. Bewaking van
de kwaliteit van de in andere lidstaten verleende medische hulp
kan dus geen rechtvaardiging opleveren.

Het Hof erkende wel dat de subdoelstelling om een
evenwichtige en voor eenieder toegankelijke verzorging door
artsen en ziekenhuizen te waarborgen een rechtvaardiging kan
opleveren'?, omdat zij bijdraagt tot de verwezenlijking van een
hoog niveau van gezondheidsbescherming. Het EG-verdrag
(artikel 50) staat lidstaten dan ook toe het vrij verkeer van
diensten van artsen en zickenhuizen te beperken, voor zover
de instandhouding van een verzorgingsmogelijkheid of
medische deskundigheid op het nationale grondgebied
essentieel is voor de gezondheid of zelfs het overleven van de
bevolking. Omdat in de onderhavige zaken echter evenmin is
aangetoond dat de regeling noodzakelijk was om deze
subdoelstelling te bereiken, vond het Hof dat zij niet
gerechtvaardigd was om reden van volksgezondheid.

Hoewel de uitspraken duidelijk maakten dat de beginselen
betreffende het vrij verkeer van goederen en diensten ook van
toepassing zijn op het gebied van nationale stelsels van sociale
zekerheid leidden ze ook tot verwarring: in de eerste plaats was
onduidelijk of de uitspraken zowel voor ambulante als voor
ziekenhuiszorg gelden en in de tweede plaats of ze van toepas-
sing zijn op alle typen zorgstelsels en niet alleen op een
restitutiestelsel zoals datin Luxemburg, Frankrijk en Belgié
bestaat. In juli 2001 geeft het Hof opheldering van deze vragen
in de zaken Smits en Peerbooms.

4.3 De zaken Smits en Peerbooms

Mevrouw Smits en de heer Peerbooms!? zijn beiden verzekerd
onder het Nederlandse naturastelsel. Mevrouw Smits, die aan
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de ziekte van Parkinson lijdt, laat zich hiervoor behandelen in
een kliniek in Duitsland, die zich toelegt op een categoriale en
multidisciplinaire behandeling van deze ziekte. In Nederland
wordt deze ziekte symptomatisch behandeld. De heer Peet-
booms is op 36-jarige leeftijd als gevolg van een verkeers-
ongeval in coma geraakt. Hij wordt door zijn behandelend
neuroloog overgeplaatst naar een kliniek in Oostenrijk, waar
hij een intensieve neurostimulatietherapie krijgt en geheel uit
coma ontwaakt. In Nederland wordt deze therapie slechts op
experimentele basis toegepast, terwijl daarvoor uitsluitend
patiénten die jonger zijn dan 25 jaar worden geaccepteerd. Het
ziekenfonds weigerde in beide gevallen de kosten te vergoeden
op grond van de overweging dat de behandeling niet gebruike-
lijk was, terwijl bovendien voldoende en adequate behandeling
voorhanden was bij een in Nederland gecontracteerde aanbie-

der.

Zowel mevrouw Smits als de heer Peerbooms gaan in beroep.
Zij stellen recht te hebben op teruggave van de kosten van hun
behandeling op grond van de bepalingen inzake het vrij
verkeer van diensten.

Het Hof bevestigt nogmaals dat volgens vaste rechtspraak het
gemeenschapsrecht de bevoegdheid van de lidstaten om hun
sociale zekerheidsstelsels in te richten onverlet laat. Het staat
derhalve in beginsel elke lidstaat vrij de voorwaarden vast te
stellen waaronder een persoon zich kan of moet aansluiten bij
een stelsel van sociale zekerheid en waaronder recht bestaat op
verstrekkingen en uitkeringen. Niettemin behoren lidstaten bjj
de uitoefening van deze bevoegdheid het gemeenschapsrecht
te eerbiedigen.

Het Hof stelt voorts buiten kijf dat diensten van ziekenhuizen
wel degelijk ‘diensten’ zijn in de zin van het EG-verdrag, ook
wanneer ze in natura worden verleend. Het is namelijk, zo stelt
zij, vaste rechtspraak dat medische werkzaamheden onder het
toepassingsgebied van artikel 60 vallen, ongeacht of het gaat
om verzorging in een ziekenhuis of daarbuiten.

Ook de omstandigheid dat een medische behandeling in een
ziekenhuis door de ziekenfondsen rechtstreeks op basis van
overeenkomsten en vooraf vastgestelde tarieven wordt betaald,
onttrekt die behandeling in geen geval aan de werkingssfeer
van het vrije verkeer van diensten. Het verdrag verlangt
immers niet dat de dienst wordt betaald door degene te wiens
behoeve hij wordt verricht. Verder is artikel 60 van toepassing
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op dienstverrichtingen welke ‘gewoonlijk’ tegen vergoeding
geschieden; het wezenlijke kenmerk van de vergoeding bestaat
hierin dat zij de economische tegenprestatie voor de betrokken
dienst vormt. In casu vormen de betalingen die zickenfondsen
in het kader van een overeenkomstenstelsel verrichten (ook al
gaat het om forfaitaire betalingen) de economische tegen-
prestatie voor de door het ziekenhuis verleende diensten.

Het Hof bevestigt hiermee dat de alternatieve Decker en
Kohll-procedure in beginsel geldt voor alle systemen van
gezondheidszorg, of ze nu gebaseerd zijn op restitutie dan wel
op verstrekking in natura, en bovendien voor alle gezond-
heidszorgdiensten, zowel ambulante als ziekenhuiszorg.

Het Hof stelt verder vast dat de aan de orde zijnde regeling
belemmeringen opwerpt voor het vrije verkeer van diensten.
Het stelt vast dat de Zickenfondswet (ZFW) verzekerden als
zodanig niet belet zich tot een in een andere lidstaat gevestigde
dienstverlener te wenden. Zij stelt vergoeding van de daarmee
verbonden kosten echter wel afthankelijk van voorafgaande
toestemming, terwijl ze verder bepaalt dat die toestemming
moet worden geweigerd wanneer niet is voldaan aan de
vereisten van gebruikelijkheid en noodzakelijkheid. Beide
vereisten impliceren dat toestemming geweigerd kan worden.
Hieruit volgt dat de betreffende regelgeving verzekerden
afschrikt, zo niet belet, om zich tot medische hulpverleners in
een andere lidstaat te wenden. Daarmee vormt ze zowel voor
verzekerden als voor hulpvetleners een belemmering van het
vrij verrichten van diensten.

Dan komt het Hof toe aan de vraag of de belemmering kan
worden gerechtvaardigd.

Onder verwijzing naar de uitspraak in de zaken Decker en

Kohll stelt het Hof vast dat mogelijke rechtvaardigingsgronden

zijn gelegen in dwingende redenen van algemeen belang, zoals:

- cen ernstige aantasting van het financiéle evenwicht van
het sociale zekerheidsstelsel;

- bedreiging van een evenwichtige en voor eenieder toegan-
kelijke verzorging door artsen en ziekenhuizen;

- bedreiging van de instandhouding van behandelings-
capaciteit of medische deskundigheid op nationaal
grondgebied.

Het Hof concludeert dat in zaken zoals de onderhavige,
voorafgaande toestemming inderdaad gerechtvaardigd is. Het
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erkent dat het kader waarbinnen medische diensten in een
ziekenhuis worden verleend bijzonderheden vertoont, in
vergelijking met medische diensten die artsen in hun praktijk
of bij de patiént thuis verlenen. Het is volgens het Hof
algemeen bekend dat ziekenhuizen, hun geografische
spreiding, inrichting en uitrusting, of zelfs de aard van de
medische diensten die zij aanbieden, gepland moeten kunnen
worden. Deze planning beoogt te garanderen dat de zieken-
huizen op het grondgebied van de betrokken lidstaat een
toereikende en permanente toegang tot een evenwichtig
aanbod van kwaliteitszorg bieden en berust voorts op het
streven de kosten te beheersen en iedere verspilling van
financiéle en technische middelen en personeel zo veel
mogelijk te vermijden. Dergelijke verspilling moet worden
vermeden omdat het ziekenhuiswezen aanzienlijke kosten met
zich brengt en aan toenemende behoeften moet voldoen,
terwijl de financiéle middelen die voor de zorg beschikbaar
zijn, ongeacht welke financieringswijze wordt toegepast, niet
onbeperkt zijn.

Het is volgens het Hof verder duidelijk dat wanneer verzeker-
den zich vrijelijk zouden kunnen wenden tot ziekenhuizen
waarmee het ziekenfonds geen overeenkomst heeft gesloten,
alle inspanningen om met de planning, in de vorm van het
overeenkomstenstelsel, bij te dragen tot het garanderen van
een rationeel, evenwichtig en toegankelijk aanbod van zieken-
huisbehandeling zou worden gedwarsboomd. Het gemeen-
schapsrecht verzet zich op bovengenoemde gronden derhalve
in casu niet tegen een stelsel van voorafgaande toestemming.

Hoewel het Hof duidelijk maakt dat een vereiste van vooraf-
gaande toestemming in de onderhavige zaken gerechtvaardigd
is, heeft het wel moeite met de voorwaarden waarvan de
toestemming afhankelijk is gesteld. Die voorwaarden mogen
niet verder gaan dan absoluut noodzakelijk is en moeten
bovendien gebaseerd zijn op objectieve criteria die niet
discrimineren naar de herkomst van aanbieders.

Het Nederlandse naturastelsel stelt toestemming om zorg in
het buitenland te mogen ontvangen afhankelijk van twee
voorwaarden:

- in de eerste plaats moet vaststaan dat de betrokken behan-
deling als een verstrekking in de zin van de Ziekenfonds-
wet kan worden aangemerkt. Het daarvoor geldende
criterium is of de betrokken behandeling in de kring der
beroepsgenoten gebruikelijk is. Daartoe wordt in de
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praktijk naar de heersende opvattingen in de Nederlandse
kring van beroepsgenoten verwezen (= gebruikelijkheids-
criterinm);

- in de tweede plaats moet worden bepaald of die behan-
deling voor de geneeskundige verzorging van de verze-
kerde nodig is. Daartoe wordt rekening gehouden met de
in Nederland beschikbare behandelmethoden en wordt
nagegaan of in Nederland tijdig adequate behandeling kan
plaatsvinden (= noodzakelijkbeidscriterium).

Het Hof acht de eerste voorwaarde alleen dan gerechtvaardigd
wanneer ter vaststelling van de gebruikelijkheid van de behan-
deling wordt uitgegaan van de znternationale medische weten-
schap; de tweede voorwaarde kan alleen dan worden gerecht-
vaardigd wanneer zij aldus wordt uitgelegd dat de toestemming
alleen mag worden geweigerd wanneer bij een instelling waar-
mee het ziekenfonds een overeenkomst heeft gesloten, tijdig
een identieke of voor de patiént even doeltreffende behande-
ling kan worden verkregen. Het zickenfonds mag daarbij dus
niet de voorkeur geven aan in Nederland gevestigde niet
gecontracteerde aanbieders.

4.4 De zaak Vanbraekel

In deze zaak!* spreckt het Hof zich uit over het vraagstuk van
de vergoeding van in het buitenland ondergane medische
behandeling, wanneer toestemming ten onrechte is geweigerd.
Vraag is of deze dient plaats te vinden volgens de tarieven van
de lidstaat van verzekering dan wel van de lidstaat waarin de
behandeling is ondergaan.

De Belgische mevrouw Descamps (Vanbraekel) verzocht
toestemming aan haar ziekenfonds voor een orthopedische
behandeling in Frankrijk. De Belgische wetgeving kent in
aanvulling op de procedure van artikel 22 lid 1 van verorde-
ning 1408/71 een alternatieve procedure, op grond waatvan
behandeling in het buitenland is toegestaan wanneer deze
onder betere medische omstandigheden kan worden geleverd
en wanneer vaststaat dat de behandeling noodzakelijk is. De
noodzaak moet worden vastgesteld door een medisch specia-
list verbonden aan een Belgisch universitair ziekenhuis.

Het ziekenfonds weigerde toestemming voor de ingreep omdat

mevrouw Descamps geen medisch specialist in een Belgisch
universitair ziekenhuis had geraadpleegd. Nadat ze (zonder de
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vereiste toestemming) in Frankrijk geopereerd was ging
mevrouw Descamps in beroep tegen de weigering van het
ziekenfonds.

De Belgische rechter besliste op basis van een deskundigen-
rapport, dat toestemming gegeven had moeten worden omdat
haar gezondheidstoestand inderdaad een operatieve
behandeling vereiste, die bovendien onder betere medische
omstandigheden in Frankrijk kon worden uitgevoerd. De
rechter kon evenwel niet beslissen of mevrouw Descamps
aanspraak had op vergoeding volgens het Belgische dan wel
het Franse tarief: onder de klassicke E112 procedute zou ze
vergoeding ontvangen volgens het Franse tarief, onder de
Decker en Kohll-procedure volgens het Belgische tarief. De
rechter vroeg het Europese Hof om een prejudiciéle beslissing.

Het Hof oordeelde dat als een verzekerde ten onrechte toe-
stemming is onthouden om in een andere lidstaat zorg te
ontvangen, de verzekerde in kwestie een vergoeding moet
worden gegarandeerd die in overeenstemming is met de regels
die gelden in de lidstaat van behandeling (zoals aangegeven in
artikel 22 eerste lid verordening 1408/71). Maar het Hof ging
nog een stap verder; het vond namelijk ook dat de verordening
de lidstaat van verzekering niet belet om haar eigen tarief te
vergoeden indien dit gunstiger is voor de verzekerde. Het Hof
onderzocht verder of zo’n top up arrangement noodzakelijk
zou zijn voor het vrije verkeer van diensten. Het concludeerde
dat als een patiént een lagere vergoeding zou krijgen dan wan-
neer hij in eigen land zou zijn geholpen dit hem zou beletten,
7o niet verhinderen, om zich tot aanbieders in het buitenland
te wenden. Daarom oordeelde het Hof dat de Belgische auto-
riteiten de patiént een aanvullende vergoeding dienden te
bieden om het verschil te compenseren. De Belgische verze-
kering kende immers een hoger niveau van vergoeding dan
Frankrijk voor de betreffende behandeling. Deze verplichting
zou geen bedreiging vormen voor het financiéle evenwicht van
het Belgische sociale zekerheidsstelsel.

4.5 Aanhangige zaken: Muller-Fauré en Van Riet

Op dit moment zijn er nog twee zaken aanhangig bij het Euro-
pese Hof, die de contouren van de bevoegdheidsafbakening
kunnen aanscherpen. In de zaken Muller-Fauré en Van Riet is
aan het Hof de vraag voorgelegd of het vereiste van vooraf-
gaande toestemming gerechtvaardigd is wanneer de verzekerde
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in een naturastelsel extramurale zorg in het buitenland wenst te
ontvangen. In de zaak Kohll heeft het Hof weliswaar uitge-
maakt dat in geval van extramurale behandeling door een arts
de belemmering van het vrije verkeer van diensten niet
gerechtvaardigd is, maar het ging daarin om een stelsel dat
vergoedingen verleent. In Smits en Peerbooms, waarin zieken-
huiszorg ten laste van een naturastelsel aan de orde was,
oordeelde het Hof dat de belemmering in kwestie gerecht-
vaardigd was wegens dwingende redenen van algemeen belang.
Het maakte daarbij volgens het Hof niet uit of het ging om een
restitutie- dan wel een naturastelsel. Op de dag waarop het
arrest Smits en Peerbooms werd uitgesproken (12 juli 2001)
heeft de griffie van het Hof daarom aan de Centrale Raad van
Beroep (CRvB) gevraagd of hij, gelet op het antwoord van het
Hof in die zaak, zijn vragen wenste te handhaven. De Raad
heeft geantwoord dat hij zijn vragen niet introk.

In de zaak Muller-Fauré gaat het om een Nederlandse
verzekerde die ontevreden is over de behandelingen door
Nederlandse tandartsen. Zij maakt van haar vakantie in
Duitsland gebruik om aldaar een tandarts te bezoeken, zonder
dat haar ziekenfonds daarvoor toestemming heeft gegeven. Na
haar terugkeer in Nederland verzoekt zij haar ziekenfonds om
vergoeding van de behandeling (althans voor dat deel dat
gedekt wordt door de verplichte zicktekostenverzekering),
maar het ziekenfonds wijst het verzoek af. Ook de zaak Van
Riet betreft een Nederlandse verzekerde. De huisarts van
mevrouw Van Riet vraagt namens zijn patiénte het zieken-
fonds om toestemming om voor rekening van het ziekenfonds
een artroscopie te laten verrichten in Belgié, waar deze ingreep
beduidend sneller kon plaatsvinden dan in Nederland. Zonder
het antwoord af te wachten liet mevrouw Van Riet de artro-
scopie en een ulnaverkorting uitvoeren in een Belgisch zieken-
huis. Het ziekenfonds had inmiddels het verzoek afgewezen.

De Centrale Raad van Beroep was met de ziekenfondsen van
mening dat de toestemming terecht niet verleend was, omdat
niet vaststond dat de behandelingen in het buitenland nodig
waren: een gebrek aan vertrouwen in de Nederlandse medische
stand is immers onvoldoende reden en de wachttijd voor een
artroscopie in Nederland is volgens de CRvB evenmin onaan-
vaardbaar lang. De Raad vraagt het Europese Hof of het
toestemmingsvereiste in strijd is met het vrije verkeer van
diensten en als dit zo is of dan met succes beroep kan worden
gedaan op de eerder door het Hof erkende dwingende redenen
van algemeen belang. Voorts vraagt de Raad zich af of voor
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het antwoord nog van belang is of de behandeling geheel of
ten dele betrekking heeft op intramurale medische zorg.

De Advocaat-Generaal die de beslissing van het Hof voorbe-
reidt, is van mening dat in geval van een naturastelsel het
verschil tussen ambulante behandeling door een arts en
ziekenhuiszorg minder uitgesproken is dan in een restitutie-
stelsel. Hij geeft daarvoor een aantal argumenten.

- In een dergelijk stelsel krijgen individuele beroeps-
beoefenaren, zoals huisartsen, van het ziekenfonds voor
elke verzekerde die in hun praktijk is ingeschreven een
vast bedrag per jaar (abonnementstarief), ongeacht de
frequentie van consultatie. Ook gecontracteerde tand-
artsen ontvangen een vast bedrag per verzekerde per jaar.
Aldus wordt bij voorbaat de financiering verzekerd van de
geneeskundige zorg die de verzekerden in een jaar nodig
hebben, zodat ziekenfondsen in beginsel geen extra beta-
lingen behoeven te doen. Het gebruik van niet-gecontrac-
teerde voorzieningen kan het financiéle evenwicht van het
stelsel in gevaar brengen, omdat dit voor het ziekenfonds
in alle gevallen een bijkomende last met zich meebrengt.

Bovendien draagt de rol van de huisarts als poortwachter
bij aan de bescherming van het financiéle evenwicht van
het stelsel. Hij vervult binnen het stelsel van gecontrac-
teerde zorgverlening een functie die vergelijkbaar is met
het vereiste van voorafgaande toestemming, namelijk
beperking van het onnodig gebruik van medische dien-
sten. Wanneer verzekerden deze stap zouden kunnen
omzeilen dan zou een groot deel van de efficiéntie van het
stelsel verloren gaan.

- Het vereiste van voorafgaande toestemming draagt voorts
bij aan het behoud van een zo ruim mogelijke, evenwich-
tige en voor eenieder toegankelijke zorgvetlening. Het ligt
volgens de AG voor de hand dat de belangstelling van
artsen voor het sluiten van overeenkomsten met zieken-
fondsen rechtstreeks afhankelijk is van het aantal patién-
ten dat zij aldus kunnen verkrijgen. Wanneer verzekerden
vrijelijk kunnen kiezen tot welke arts zij zich wenden dan
kunnen ziekenfondsen niet een bepaald aantal verzeker-
den per arts garanderen. Artsen zullen dan niet geinteres-
seerd zijn in overeenkomsten met zieckenfondsen, maar de
voorkeur geven aan privé-patiénten aan wie zij hogere
honoraria kunnen vragen. Dat zou de stabiele en algemene
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toegang van verzekerden tot medische verzorging tegen
een redelijke prijs in gevaar brengen, alsmede de conti-
nuiteit van het naturastelsel in zijn huidige vorm.

Wanneer patiénten zich voor medische behandeling
herhaaldelijk en systematisch naar een andere lidstaat
begeven ontstaat bovendien het gevaar, vooral in kleine
landen, dat de ziekenfondsen er niet in slagen de beroeps-
bekwaamheid voor de behandeling van weinig voorko-
mende of zeer complexe ziekten op een aanvaardbaar
niveau te houden.

- Het vereiste van voorafgaande toestemming vormt verder
een garantie voor een gelijke toegang tot medische zorg.
Sociale zekerheidsstelsels met verstrekkingen in natura
hebben, als gevolg van een steeds sterkere discrepantie
tussen vraag en aanbod, last van wachtlijsten. Vooraf-
gaande toestemming stelt ziekenfondsen in staat de
prioriteiten voor de verschillende behandelingen te
bepalen, de beschikbare middelen te beheten en in de
praktijk de medische verzorging te waarborgen in over-
eenstemming met de behoeften van het moment. Als ver-
zekerden op een wachtlijst vrij de markt van niet gecon-
tracteerde diensten op mochten gaan, zou het fundamen-
tele beginsel van gelijke toegang van de verzekerden tot
medische zorg in zijn grondvesten worden aangetast, ten
nadele van degenen die wegens gebrek aan middelen of
omdat zij in de degelijkheid van het stelsel geloven hun
beurt afwachten. Het naturastelsel zou daarmee zijn wezen
verliezen en feitelijk in een vergoedingenstelsel veran-
deren.

De AG concludeert dan ook dat het vereiste van voorafgaande
toestemming voor extramurale zorg, in een stelsel dat voorziet
in verstrekkingen in natura, niet in strijd is met het vrije
verkeer van diensten. Het is nog niet duidelijk of het Europese
Hof deze conclusie (integraal) overneemt.

4.6 Conclusies

Er is een duidelijke rangorde in de bevoegdheden van de EU
en van de lidstaten: in geval van conflict gaan de bevoegd-
heden van de EU voor. De lidstaten zijn bevoegd hun stelsels
van sociale zekerheid in te richten, maar moeten daarbij wel
het gemeenschapsrecht eerbiedigen, in het bijzonder de
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bepalingen inzake het vrije verkeer. Lidstaten mogen dus zelf
bepalen of zij hun stelsel van sociale ziektekostenverzeke-
ringen inrichten als een stelsel dat verstrekkingen in natura
verleent dan wel als een stelsel dat gemaakte kosten restitueert.
Zij mogen echter geen maatregelen nemen of in stand houden
die het vrije verkeer kunnen belemmeren of de mededinging
kunnen vervalsen. Een uitzondering geldt voor maatregelen
die absoluut noodzakelijk zijn om andere erkende
doelstellingen van algemeen belang veilig te stellen.

Met betrekking tot stelsels van sociale ziektekostenverzeke-

ringen is een algemeen belang gelegen in:

- het bewaken van het financiéle evenwicht van het stelsel
van sociale zekerheid;

- het handhaven van een evenwichtige en voor eenieder
toegankelijk stelsel van gezondheidszorg en

- hetin stand houden van verzorgingsmogelijkheden en/of
medische deskundigheid op het nationale grondgebied.

Maatregelen die in dit kader genomen worden mogen echter
niet verder gaan dan strikt noodzakelijk is om deze doelstel-
lingen van algemeen belang te bereiken. Een nationale
maatregel die voorafgaande toestemming vereist voor het
ontvangen van zorg in het buitenland is:

- disproportioneel en onevenredig, wanneer ze is
opgenomen in een restitutiestelsel en betrekking heeft op
extramurale zorg;

- noodzakelijke en redelijk, wanneer ze is opgenomen in een
naturastelsel en betrekking heeft op ziekenhuiszorg.

Onzeker is nog of een toestemmingsvereiste voor het ont-

vangen van extramurale zorg in het buitenland in een natura-

stelsel een noodzakelijke en redelijke maatregel is.
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5 Het beoogde stelsel van ziektekosten-
verzekeringen in het licht van de EU

5.1 Inleiding

Plannen voor een herziening van het stelsel van ziektekosten-
verzekeringen leveren steevast stof op voor discussie. Sinds de
uitspraken van het Europese Hof van Justitie in de zaken
Decker en Kohll staat deze discussie mede in het teken van de
vraag of de plannen passen in het beleid en het recht van de
Europese Unie.

Voor het antwoord op deze vraag is van groot belang of het
beoogde stelsel kan worden aangemerkt als een stelsel van
sociale zekerheid. Wanneer dit het geval is dan kan een lidstaat
immers met een beroep op een dwingende reden van algemeen
belang maatregelen nemen, die anders zonder meer in strijd
zouden zijn met het Europese recht, zoals een vereiste van
voorafgaande toestemming voor het ontvangen van zorg in het
buitenland!®. Bovendien zijn in dat geval de Europese schade-
richtlijnen niet van toepassing. Lidstaten kunnen dan verplich-
tingen opleggen aan verzekeraars, die in het kader van
‘gewone’ verzekeringen niet zijn toegestaan, zoals een accep-
tatieplicht. Tenslotte worden de uitvoeringsorganen van een
dergelijk stelsel ofwel in het geheel niet als onderneming in de
zin van het EG-verdrag aangemerkt, dan wel als onderneming
belast met een taak van algemeen belang. Gevolg hiervan is
onder meer dat de uitvoeringsorganen allerlei vormen van
samenwerking kunnen ontplooien die anders verboden zouden
zijn, zoals het aanhaken bij onderhandelingsresultaten. Ook de
lidstaat kan dan concurrentiebeperkende maatregelen opleg-
gen, zoals het dwingen van uitvoerders tot samenwerking of
tot aansluiting bij reeds gesloten contracten.

Uitgangspunt voor de toetsing aan het Europese recht en
beleid is derhalve of het beoogde stelsel van ziektekosten-
verzekeringen zich kwalificeert als een stelsel van sociale
zekerheid. Alvorens over te gaan tot een toetsing wordt eerst
in het kort de aanleiding tot de stelselplannen uiteengezet,
gevolgd door een typering van de kabinetsplannen terzake.
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5.2 Aanleiding tot stelselherziening

In de Nota Vraag aan bod stelt het tweede Paarse kabinet vast
dat het huidige zorgstelsel onvoldoende tegemoetkomt aan de
vraag van patiénten en cliénten. Dit uit zich onder meer in
beperkte keuzemogelijkheden, onvoldoende samenhang en
gebrekkige aansluiting van het aanbod op de vraag. De oorza-
ken van de tekortkomingen van het huidige zorgstelsel laten
zich als volgt samenvatten:

- de dominante, centrale aanbodsturing biedt onvoldoende
ruimte en prikkels voor kwaliteit en doelmatigheid;

- het duale karakter van de verzekering in het tweede com-
partiment frustreert een doelmatige zorginkoop en -regie
door verzekeraars, beperkt de keuzemogelijkheden van
verzekerden en bedreigt de risicosolidariteit;

- het onderscheid tussen het eerste en het tweede compar-
timent belemmert de samenhang in het zorgaanbod.

Om de problemen aan te kunnen pakken acht het kabinet
Paars II vernieuwing van het zorgstelsel noodzakelijk en wel
langs twee sporen:

1. een herziening van de sturing van de zorg, door de
verdeling van verantwoordelijkheden aan te passen en de
daarbij behorende instrumenten te herzien;

2. een aanpassing van het verzekeringsstelsel, door de duale
verzekeringsstructuur in het tweede compartiment te
vervangen door één algemene verzekering curatieve zorg
en deze nieuwe verzekering op termijn te laten integreren
met de bestaande AWBZ.

Met de uitvoering van het eerste spoor is al een start gemaakt,

onder meer in de trajecten modernisering AWBZ en

modernisering curatieve zorg. In de Nota Vraag aan bod werkt
het kabinet een voorstel uit voor een algemene verzekering
curatieve zorg, dat als uitgangspunt dient voor het volgende
regeerakkoord.

5.3 Het beoogde stelsel van
ziektekostenverzekeringen

Het kabinet-Balkenende onderschrijft de noodzaak van ver-
nieuwing van het zorgstelsel. Uitgangspunt daarin is concur-
rentie tussen aanbieders van zorg en tussen zorgverzekeraars
in combinatie met een sterkere positie van cliénten/patiénten.
De overheid stelt de kaders en blijft verantwoordelijk voor de
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toegankelijkheid, betaalbaarheid en kwaliteit van zorg, hand-
having van eerlijke verhoudingen en voor objectieve infor-
matie over de kwaliteit van het aanbod van zowel zorgaan-
bieders als van zorgverzekeraars.

Het beoogde nicuwe stelsel van ziektekostenverzekeringen
moet in 2005 worden ingevoerd en heeft de volgende ken-
merken:

- Naast de AWBZ komt er één verplichte privaatrechtelijke
verzekering voor iedereen, die wordt uitgevoerd door
private uitvoerders.

- Uitvoerders van deze verzekering zijn verplicht een
standaardpakket van noodzakelijke zorg aan te bieden, dat
qua dekking vergelijkbaar is met het huidige zickenfonds-
pakket. De uitvoerders hebben bovendien een acceptatie-
plicht voor het standaardpakket, met een verbod op
premiedifferentiatie naar gezondheid of leeftijd in samen-
hang met een systeem van risicoverevening.

- De premie is geheel nominaal en kan per verzekeraar vers-
chillen. De helft van de premielast wordt door werkgevers
betaald via een loongerelateerde bijdrage aan het fonds dat
de verrekening en risicoverevening verzorgt. Voor burgers
geldt voorts een verplicht eigen risico, dat desgewenst kan
worden verhoogd. Kinderen tot 18 jaar zijn geen premie
verschuldigd; dit wordt gefinancierd door een rijksbijdrage
aan het fonds.

- Uitgangspunt is verder dat invoering van de nominale
ziektekostenpremie niet tot onaanvaardbaar hoge belasting
van individuele huishoudens mag leiden. Daarom wordt
voorzien in een toeslag voor verzekerden, die qua hoogte
gelijk is aan het verschil tussen de genormeerde ziekte-
kosten en de hoogte van de standaard verschuldigde
nominale ziektekostenpremie minus het eigen risico.

- Om algemene inkomenseffecten van de invoering van het
zorgstelsel in het jaar van invoering te compenseren zal in
dat jaar een afgewogen pakket fiscale maatregelen geno-
men worden (o.a. afschaffing OZB voor woningen,
verhoging algemene heffingskorting en invoering van een
inkomensathankelijke kinderkorting).

5.4 Kenmerken van een stelsel van sociale
zekerheid

Om vast te kunnen stellen of het beoogde stelsel van ziekte-
kostenverzekeringen wordt aangemerkt als een stelsel van
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sociale zekerheid moet eerst worden aangegeven wat daarvoor
nodig is. Met andere woorden: wat zijn de karakteristiecken van
een sociaal zekerheidsstelsel?

Het Europese Hof van Justitie heeft zich meerdere malen
uitgesproken over de vraag of een stelsel dat door de lidstaten
als een sociaal zekerheidsstelsel werd aangemerkt ook binnen
de grenzen van het gemeenschapsrecht als zodanig moest
worden gezien. Hoewel deze jurisprudentie moeilijk los gezien
kan worden van de verschillende context waarbinnen het Hof
zich over de kwalificatie moest uitspreken, komen daaruit toch
enkele kenmerken naar voren die bepalend zijn voor de kwali-
ficatie als sociaal zekerheidsstelsel.

Materiéle kenmerken

Zo zijn in de eerste plaats de materiéle kenmerken van een stelsel
van belang. Wil een verzekeringsstelsel kwalificeren als een
stelsel van sociale zekerheid dan moet daaraan een sociaal doel
ten grondslag liggen, terwijl het bovendien gebaseerd moet zijn
op solidariteit!'s. Verplichte aansluiting bij het stelsel is een
constitutief vereiste voor het bestaan van solidariteit, maar is
op zichzelf niet voldoende!”. Daarnaast moet het solidariteits-
aspect tot uitdrukking komen in zowel de bijdragen als de
prestaties; er moet sprake zijn van een herverdeling van inko-
mens ten behoeve van de noodzakelijke sociale dekking.

Wijze van uitvoering

In de tweede plaats blijkt voor de kwalificatie als stelsel van
sociale zekerheid van belang de wijze van unitvoering van de verze-
kering. Dat heeft het Europese Hof met zoveel woorden
duidelijk gemaakt in de zaak Commissie versus Belgié ™.

Het ging in deze zaak om een bepaling in de Belgische wet
betreffende de controle op verzekeringsondernemingen, die
inhield dat deze wet niet van toepassing is op gemeenschap-
pelijke fondsen dan wel op private ondernemingen die arbeids-
ongevallenverzekeringen aanbieden.

Volgens de Europese Commissie was deze bepaling niet in
overeenstemming met de derde schaderichtlijn. Deze richtlijn
bepaalt namelijk onder meer dat lidstaten van verzekerings-
ondernemingen die op hun grondgebied voor eigen risico de
verplichte arbeidsongevallenverzekering uitoefenen kunnen
eisen dat zij de specificke voorschriften naleven die in hun
nationale wetgeving ten aanzien van deze verzekering zijn
opgenomen!®. Op grond van de Belgische wet watren echter
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alle verzekeringsondernemingen — ook die welke met winst-
oogmerk en voor eigen risico optreden — uitgesloten van de
werkingssfeer van deze nationale wet.

De Belgische overheid vond dat de betrokken bepaling niet in
strijd was met het gemeenschapsrecht, omdat arbeidsongeval-
len in Belgié behoren tot het wettelijke sociale zekerheids-
stelsel en uit dien hoofde zijn uitgesloten van het toepassings-
gebied van de derde schaderichtlijn.

Het Hof overweegt dat de bepaling in de richtlijn die inhoudt
dat de richtlijn geen betrekking heeft op verzekeringen die zijn
opgenomen in een wettelijk stelsel van sociale zekerheid zo
moet worden uitgelegd dat zij doelt op de verzekerings-
activiteiten van publieke sociale zekerheidsinstellingen zonder
winstoogmerk. Het concludeert dan ook dat de richtlijn van
toepassing blijft op verzekeringsondernemingen die het
arbeidsongevallenrisico dekken wanneer deze ondernemingen
voor eigen risico opereren en winst nastreven.

Impliciet geeft het Hof hiermee aan dat de lidstaten niet door
middel van een eigen invulling van het communautaire begrip
‘wettelijk stelsel van sociale zekerheid” de reikwijdte van de
richtlijn kunnen inperken. Het Hof kijkt naar de kenmerken
van het stelsel zelf en niet naar de formele karakterisering
daarvan door een lidstaat. Het beziet met name of de werk-
zaamheden van de betrokken onderneming kunnen worden
aangemerkt als economische activiteit in de zin van het EG-
verdrag. Als de uitvoering van een stelsel van (sociale)
verzekeringen (in casu: arbeidsongevallen) in handen wordt
gesteld van ondernemingen die het verzekeringsbedrijf voor
eigen risico uitoefenen, is dit stelsel niet uitgesloten van de
werking van de richtlijn. Er is geen reden aan te nemen dat het
Hof met betrekking tot de verplichte ziektekostenverzekering
een andere lijn zou volgen.

Het Europese Hof heeft hiermee een belangtijke beperking
aangebracht op de kwalificatie van ‘stelsel van sociale
zekerheid’. Vereist is dat de uitvoerders zelf onder strakke
leiding staan van de staat en weinig tot geen beleidsvrijheid
hebben, terwijl ze evenmin een winstoogmerk mogen hebben.
Wanneer een stelsel met bovengenoemde materiéle kenmerken
wordt uitgevoerd door verzekeraars die voor eigen rekening en
risico werken, dan wordt het voor de toepassing van de
schaderichtlijnen niet aangemerkt als een stelsel van sociale
zekerheid.
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5.5 Kwalificatie van het beoogde stelsel van
ziektekostenverzekeringen

Materiéle kenmerken

Wat de materiéle kenmerken van het beoogde nieuwe stelsel
betreft, lijdt het geen twijfel dat het een sociaal doel heeft; de
basisverzekering beoogt te garanderen dat iedere Nederlandse
ingezetene toegang heeft tot ‘noodzakelijke’ gezondheidszorg.

Twijfel bestaat omtrent het solidariteitsgehalte van de verze-
kering. Dat betreft niet zozeer de risicosolidariteit, maar wel de
inkomenssolidariteit. In het nieuwe stelsel betalen verzekerden
een geheel nominale premie. Er is voorzien in een compensatie
via fiscale maatregelen voor huishoudens die hierdoor onaan-
vaardbaar hoog belast zullen worden. De inkomenssolidariteit
wordt aldus niet binnen de verzekering geregeld, maar daar-
buiten.

Het is op grond van de jurisprudentie van het Hof (nog) niet
bekend of de herverdeling van inkomens gerealiseerd moet
worden binnen het stelsel zelf. Het is aannemelijk dat het Hof
in beginsel uitsluitend op grond van de kenmerken van het
stelsel zelf een oordeel zal uitspreken over het solidariteits-
gehalte. Desondanks hoeft een compensatieregeling buiten het
stelsel niet op voorhand op onoverkomelijke bezwaren te
stuiten, mits deze regeling zodanig gekoppeld is aan de verze-
keringswet dat tussen beide een onlosmakelijk verband bestaat.
Wanneer zodanige koppeling ontbreekt - en het dus mogelijk
is de compensatieregeling te wijzigen of zelfs in te trekken
zonder repercussies voor de verzekeringswet, of andersom -
dan is de inkomenssolidariteit in ieder geval niet gegarandeerd.
De kabinetsplannen spreken zich op dit punt niet uit.

Zelfs indien het Hof aanvaardt dat inkomenssolidariteit ook
buiten het stelsel van ziektekostenverzekeringen gerealiseerd
kan worden, is onzeker of het solidariteitsgehalte voldoende is
om het stelsel aan te merken als stelsel van sociale zekerheid.
De compensatie van de nominale premie vindt plaats via een
mix van fiscale maatregelen, waarvan niet op voorhand vast-
staat dat deze per definitie de personen die het zwaarst geraakt
worden door de nominale premie naar rato compenseren.
Bovendien is niet uitgesloten dat de zorgtoeslag ook ten goede
komt aan personen die juist de solidariteit zouden moeten
betrachten ten opzichte van anderen.
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Tenslotte doet de invoering van een systeem van eigen
bijdragen afbreuk aan het solidariteitsgehalte van de
verzekering.

Wijze van uitvoering

Het stelsel moet worden uitgevoerd door ‘private’ verzeke-
raars. Hoewel dit niet met zoveel woorden in de kabinets-
plannen staat, heeft men hierbij het oog op ‘gewone’ - zeg
maar commerciéle - verzekeraars, die zelf risicodragend zijn en
winst nastreven. Het is immers nadrukkelijk de bedoeling dat
verzekeraars met elkaar concurreren, zowel aan de vraagzijde
(verzekerden) als aan de aanbodzijde (aanbieders). In termen
van het EG-recht is het de bedoeling dat de verzekeraars ‘voor
eigen rekening en risico’ werken.

Het is niet helemaal duidelijk of de uitvoerders van de beoog-
de basisverzekering aan deze kwalificatie voldoen. Gesteld kan
worden dat de verzekeraars niet volledig voor eigen rekening
en risico werken omdat zij verplicht zijn deel te nemen aan een
risicovereveningssysteem. Daar staat tegenover dat zij over het
inkopen van zorg in ieder geval wel volledig risico lopen,
terwijl zij bovendien een winstoogmerk (mogen) hebben. Het
lijkt met name dit laatste element dat hier de doorslag geeft.
Hoewel het Hof in de zaak Commissie versus Belgié onom-
wonden heeft gesteld dat uitsluitend publieke sociale zeker-
heidsinstellingen zonder winstoogmerk geacht moeten worden
niet voor eigen rekening en risico te werken, blijkt deze kwali-
ficatie in de praktijk ook te gelden voor private sociale zeker-
heidsinstellingen zonder winstoogmerk. Daarvan getuigt het
feit dat de schaderichtlijnen niet van toepassing zijn op de
uitvoerders van de huidige Ziekenfondswet.

Al met al is het onwaarschijnlijk dat het beoogde stelsel zal
worden aangemerkt als een stelsel van sociale zekerheid.

5.6 Exceptie van artikel 54 derde schaderichtlijn

Ervan uitgaande dat het stelsel niet zal worden aangemerkt als
stelsel van sociale zekerheid en derhalve in beginsel onder het
toepassingsbereik van de schaderichtlijnen valt, moet worden
nagegaan of met succes een beroep kan worden gedaan op
artikel 54 van de derde schaderichtlijn. Dit artikel geeft lid-
staten immers de mogelijkheid om, daar waar privaatrechtelijke
verzekeringsovereenkomsten de door het wettelijk stelsel van
sociale zekerheid geboden dekking geheel of gedeeltelijk
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(kunnen) vervangen, in het algemeen belang nadere eisen te
stellen aan die verzekeringsovereenkomsten.

Artikel 54 tweede lid derde schaderichtlijn luids:

“Onverminderd andersluidende bepalingen kan een lidstaat waar
overeenkomsten tot dekking van risico’s van (3iekteRosten) de door het
wettelijk stelsel van sociale Zekerbeid geboden dekking gebeel of
gedeeltelijk Runnen vervangen, verlangen dat dege overeenkomst voldoet
aan de door die lidstaat vastgestelde bijzondere wettelijke bepalingen ter
bescherming van het algemeen belang waarop deze verzekering betrekking
beeft en dat de bevoegde autoriteiten van deze lidstaat in kennis worden
gesteld van de algemene en bijzondere voorwaarden van dege verzekering
alyorens deze in omloop wordt gebracht”.

Een beroep op dit artikel heeft weinig kans van slagen. Het
oorspronkelijke uitgangspunt van artikel 54 is immers dat er in
een lidstaat tenminste een sociaal zekerheidsstelsel is dat als
referentickader kan dienen voor de aan particuliere verze-
keringsovereenkomsten te stellen eisen. Waar geen stelsel van
sociale zekerheid is, is evenmin duidelijk wat (geheel of gedeel-
telijk) vervangen kan worden. Bovendien spreekt artikel 54
over het geheel of gedeeltelijk vervangen van de dekking die
een wettelijk stelsel van sociale zekerheid biedt en niet van het
geheel of gedeeltelijk vervangen van het stelsel zelf. In deze
opvatting strekt het artikel er niet zozeer toe de mogelijkheid
te bieden een sociaal zekerheidsstelsel als zodanig geheel of
gedeeltelijk te vervangen.

Tegen deze opvatting kan worden ingebracht dat aan de
totstandkoming van dit artikel weliswaar enkele specifieke
situaties ten grondslag liggen, maar dat dit niet betekent dat
artikel 54 uitsluitend tot die situaties beperkt is. Het begrip
‘geheel of gedeeltelijk vervangen’ zou dan niet uitsluitend
betrekking hebben op de dekking van het pakket, maar ook
ruimte laten voor lidstaten om de organisatie van het stelsel
geheel of gedeeltelijk te vervangen. Vervanging kan immers
ook volgtijdelijk plaatsvinden. In dat geval zou een wettelijk
stelsel van sociale zekerheid wel geheel vervangen kunnen
worden door een privaatrechtelijk stelsel, waarbij de mogelijk-
heid om als overheid eisen te stellen aan de particuliere verze-
keraars overeind blijft.

Deze laatste uitleg vindt evenwel niet expliciet steun in de
tekst en berust op de premisse dat de tekst van artikel 54
illustratief en niet limitatief bedoeld is. Bovendien is artikel 54
een uitzondering op het algemene regime van de derde
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schaderichtlijn. Het Hof legt dergelijke bepalingen over het
algemeen restrictief uit.

5.7 Conclusies

Het is onwaarschijnlijk dat het beoogde stelsel zal worden
gekwalificeerd als stelsel van sociale zekerheid. Een beroep op
de uitzonderingsbepaling van de derde schaderichtlijn is niet
geheel uitgesloten, maar ligt niet voor de hand.

Consequentie hiervan is dat het beoogde stelsel naar alle
waarschijnlijkheid zowel onverkort onder het mededingings-
regime valt als onder het toepassingsbereik van de schade-
richtlijnen. Dit betekent dat de overheid verzekeraars geen
acceptatieplicht kan opleggen en hen evenmin kan verplichten
deel te nemen aan een risicovereveningssysteem. Het beoogde
stelsel is zonder deze elementen niet haalbaar.
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6 Gezondheidszorg en Europa: een
kwestie van kiezen

6.1 Inleiding

De uitkomsten van de toets van het beoogde stelsel aan het
Europese recht doet de vraag rijzen welke keuzes Nederland
heeft en wat daarvan de consequenties zijn. In dit hoofdstuk
worden daarvoor overwegingen gegeven.

Wanneer de overheid een herziening van het stelsel van
ziektekostenverzekeringen noodzakelijk acht om de knel-
punten in het zorgstelsel op te lossen, dan heeft ze een keuze
uit drie mogelijkheden: ze kan de plannen in ongewijzigde
vorm doorzetten; ze kan proberen op Europees niveau
draagvlak te creéren voor de beoogde herziening of ze kan de
plannen aanpassen.

6.2 Keuze 1: Invoeren van de beoogde
stelselwijziging

Nederland kan ervoor kiezen de plannen voor een stelsel-
wijziging in ongewijzigde vorm in te voeren, zonder verdere
actie richting Europa te ondernemen. Europa kan dit als
zodanig niet verbieden. Waarom zou Nederland zich dan iets
van Europa aantrekken? Daar zijn verschillende redenen voor.

In de eerste plaats kan Europa wel degelijk stappen tegen
Nederland ondernemen. Wanneer de Nederlandse overheid
verplichtingen oplegt aan (particuliere) verzekeraars, zoals een
acceptatieplicht, schendt ze hiermee de schaderichtlijnen. Het
EG-verdrag voorziet in de mogelijkheid van rechtstreckse
internationale sancties tegen een lidstaat die inbreuk maakt op
de regels van de Europese Unie. De Europese Commissie of
een andere lidstaat kan zo’n staat voor het Hof van Justitie
dagen, dat de staat met aanzienlijke financiéle sancties tot
nakoming van de verplichtingen kan dwingen. Zo werd
bijvoorbeeld Griekenland veroordeeld tot betaling van een
dwangsom van € 20.000 per dag waarin het in gebreke bleef
om de op hem rustende Europese verdragsverplichtingen na te
komen?.
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Minstens zo belangrijk is echter dat Nederland met een
dergelijke actie een onmiskenbaar signaal afgeeft aan Europa,
namelijk dat het zich niet veel gelegen laat liggen aan het
streven naar BEuropese eenwording. Dit signaal kan voor een
klein land als Nederland repercussies hebben; het komt in
ieder geval haar toch al niet zo grote invloed binnen de
Europese Unie niet ten goede.

6.3 Keuze 2: Europees draagvlak verwerven voor
stelselplannen

Als Nederland per se wil kan het pogingen ondernemen om op
Europees niveau draagvlak te verwerven voor het beoogde
stelsel van ziektekostenverzekeringen. Ze kan bijvoorbeeld
proberen het stelsel (toch) onder de uitzonderingsbepaling van
de derde schaderichtlijn te brengen. Het stelsel zou dan,
evenals destijds met de WTZ is gebeurd, alsnog gesauveerd
worden. Het stelsel wordt dan weliswaar niet aangemerkt als
een stelsel van sociale zekerheid in enge zin, maar geniet wel
bescherming tegen de onverkorte werking van de regels van de
interne markt.

Het is echter de vraag of dit een verstandige keuze zou zijn.
Nederland manoeuvreert zich hiermee namelijk in een kwets-
bare positie. Zo is in de eerste plaats onduidelijk hoe een
stelsel dat in zichzelf ambivalent is (noch een sociaal zeket-
heidsstelsel in enge zin, noch een open marktsysteem) op
termijn zal worden ingepast in het Europese integratieproces.
Het proces van Europese eenwording schrijdt immers voort,
hoewel het tempoverschillen kent. Integratie op economisch
gebied vormt nog altijd de belangrijkste drijvende kracht in het
eenwordingsproces. Europa erkent dat integratie niet op alle
terreinen even voortvarend tot stand gebracht kan worden en
staat daarom uitzonderingen toe op de regels van de interne
markt, doch uitsluitend voor zover deze absoluut noodzakelijk
zijn om bepaalde doelstellingen van algemeen belang te
realiseren. Dat geldt met name voor het in stand houden en
functioneren van stelsels van sociale zekerheid, die immers
bijdragen aan een hogere levensstandaard van de burgers van
de EU. Een dergelijk stelsel kan in gevaar komen wanneer het
(abrupt) wordt onderworpen aan de tucht van de markt.
Europa staat dan ook toe dat voor stelsels van sociale zeker-
heid een uitzondering wordt gemaakt op de fundamentele
beginselen van vrij verkeer.
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Juist omdat het hier een uitzondering betreft, die op zichzelf
het streven naar Europese eenwording frustreert dan wel
vertraagt, moet deze exceptie evenwel strikt wordt uitgelegd.
De uitzondering geldt alleen voor stelsels die sterk gedomi-
neerd worden door overheidsoptreden en waarin de uitvoer-
ders weinig beleidsvrijheid hebben. Europa kan (of wil) niet uit
de voeten met inconsistenties: het is of markt of overheid,
maar geen mix van beide. De keuze van het fundament van het
stelsel is derhalve belangtijk.

De keuze voor een gedegen fundament is daarnaast van belang
met het oog op aanpassingen die Nederland zelf in de toe-
komst in het stelsel aanbrengt. De wankele basis die het geko-
zen fundament biedt kan ertoe leiden dat aanpassingen in het
stelsel de balans naar de andere kant doen doorslaan, waardoor
het stelsel volledig en abrupt onderhevig wordt aan de werking
van de interne markt.

De kans dat het stelsel op termijn onderworpen raakt aan de
regels van de interne markt is dan ook reéel. Wanneer dit
gebeurt, komt het Nederlandse stelsel sterk onder druk te
staan. Zo zal de solidariteit - en dan met name de risico-
solidariteit - niet meer te waarborgen zijn. Verder zal de
werking van het vrije verkeer sterk eenzijdig gericht zijn.
Nederland neemt in dat geval namelijk een afwijkende positie
in ten opzichte van andere lidstaten. De meeste andere
lidstaten hebben als grondslag voor hun stelsel van ziekte-
kostenverzekeringen gekozen voor een nadrukkelijke inbed-
ding in de sociale zekerheid, althans voor wat betreft het
basispakket. Dit kan ertoe leiden dat ook buitenlandse verze-
keraars in Nederland ziektekostenverzekeringen kunnen aan-
bieden, terwijl dat andersom moeilijker is vanwege toetredings-
drempels; dat Nederlandse verzekerden onbeperkt naar het
buitenland kunnen gaan om zorg te ontvangen, terwijl dat
andersom slechts in beperkte mate mogelijk is.

6.4 Keuze 3: Kwetsbare elementen in het stelsel
elimineren

Nederland kan er tenslotte voor kiezen de kwetsbare elemen-
ten in het beoogde stelsel te elimineren, door het nadrukkelijk
te verankeren in de sociale zekerheid. Daartoe dient in de
eerste plaats de onzekerheid over de mate van inkomens-
solidariteit te worden weggenomen, door ofwel een (sub-
stanti€le) inkomensafhankelijke component op te nemen in de
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premie, dan wel de koppeling tussen de zorgverzekeringswet
en de fiscale compensatieregeling(en) wettelijk te verankeren.
In de tweede plaats dient de overheid daartoe af te zien van
een commerciéle uitvoering van de verzekering.

Voor deze optie pleit dat stelsels van ziektekostenverzeke-
ringen in de Europese lidstaten langzaam maar zeker naar
elkaar toe groeien. Er is een convergentietendens, die als het
ware van onderaf opkomt. Deze tendens komt in de eerste
plaats voort uit een toenemende mobiliteit van burgers; ‘de
wereld wordt kleiner’. Burgers weten ook steeds beter wat er
(elders) te koop is (zie onder meer de uitspraak in de zaken
Smits en Peerbooms). Dit leidt er toe dat de stelsels van
ziektekostenverzekeringen wat de aanspraken en verstrek-
kingen betreft steeds meer zullen convergeren. Door het
toenemende grensoverschrijdende verkeer van werknemers,
ligt ook convergentie van polisvoorwaarden voor de hand.

Deze tendens wordt versterkt door maatregelen die de lidsta-
ten nemen om meer prikkels tot efficiency in te bouwen. Zo
neemt het kabinet zich voor om, vooruitlopend op de invoe-
ring van het nieuwe stelsel, de contracteerplicht van zieken-
fondsen op te heffen. Dat zal ziekenfondsen stimuleren om
meer zorg over de grens in te kopen, vooral daar waar goed-
koper kan worden ingekocht. Dat is bijvoorbeeld het geval in
Belgié en Duitsland, waar de kosten van de infrastructuur door
de overheid worden gedragen en dus niet zijn opgenomen in
de tarieven. Dit zal lidstaten ertoe nopen de wijze van finan-
ciering steeds meer af te stemmen op de wijze waarop andere
lidstaten dat doen.

Een dergelijke convergentie verloopt het meest vloeiend
vanuit een gezamenlijk vertrekpunt van de lidstaten. Dat
gezamenlijke vertrekpunt is de inbedding van het stelsel van
ziektekostenverzekeringen in de sociale zekerheid.

Wat op het eerste gezicht tegen deze optie pleit is de wens (of
noodzaak) om voldoende prikkels in het stelsel van ziekte-
kostenverzekeringen in te bouwen, teneinde beter tegemoct te
kunnen komen aan de behoeften van de individuele zorg-
vrager. Daarin is de ratio gelegen van een commerciéle uit-
voering van de verzekering: het stimuleert verzekeraars om te
dingen naar de gunst van de verzekerde. Het is bij nader inzien
zeer de vraag of hiertoe een winstoogmerk van verzekeraars
onmisbaar is. Ook in een non-profit uitvoering zijn verzeke-
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raars immers gebaat bij de gunst van de verzekerde, mits
verzekerden daadwerkelijk met de voeten kunnen stemmen.

6.5 Conclusie

Nederland loopt een risico met de voorgenomen plannen tot
stelselherziening: in ongewijzigde vorm dreigt het stelsel
onderworpen te raken aan de onverkorte werking van de
interne markt. Gevolg daarvan is dat de plannen als geheel
onuitvoerbaar worden. De Nederlandse overheid kan dan geen
verplichtingen opleggen aan de zorgverzekeraars, zoals met
name een acceptatieplicht. Daarmee is de risicosolidariteit niet
(meer) gewaarborgd, terwijl dat juist één van de meest
fundamentele uitgangspunten is voor de inrichting van een
stelsel van ziektekostenverzekeringen.

Nederland zal dus moeten kiezen. De stelselherziening wordt
in belangrijke mate ingegeven door de wens om aanbieders en
zorgverzekeraars te prikkelen tot efficiént en klantgericht
handelen en meer keuzevrijheid voor patiénten en consu-
menten te bieden. Dat streven is geheel in lijn met Europa.
Een ‘private’, dat wil zeggen commerciéle uitvoering van de
verzekering is daarvoor niet noodzakelijk.

Raad voor de Volksgezondheid en Zorg,

Voorsitter,
L&Q

) ey
Drs. F.B.M. Sanders

Algemeen secretaris,

D)
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Noten

I Hoewel de begrippen EU en EG derhalve niet identiek
zijn, wordt in het vervolg van het rapport consequent
gesproken over de EU

2 In 2002 is de Euro daadwerkelijk als munteenheid in de
lidstaten in gebruik genomen

3 Het Verdrag van Nice zal waarschijnlijk in de tweede helft
van 2002 in werking treden

4 Met name ILO-verdrag nr. 102, Verdrag betreffende
minimumnormen van sociale zekerheid en de Europese
Code inzake sociale zekerheid

> Gemakshalve wordt gesproken over het EG-verdrag;
daartoe behoren de oprichtingsverdragen van de drie
Europese Gemeenschappen en de daarin later aangebrachte
wijzigingen door de Europese Akte, het Verdrag van
Maastricht en het Verdrag van Amsterdam

¢ Het Europees Parlement heeft op een aantal punten
medewetgevende bevoegdheden

7 Artikel 234 EG-verdrag

8 Ook het overigens nog niet in werking getreden Verdrag
van Nice bevat een bepaling van deze strekking; zie artikel
137, onder k jo. vierde lid

9 Artikel 43 jo. 46 eerste lid EG-verdrag

10 Hv] EG, zaak 238/82, Jur. 1984 (Duphar)

1" Hv] EG, gevoegde zaken C-120/95 en C-158/96, Jut.
1998, p 1-1831 en 1-1673

12 Onder de in art. 56 EG-verdrag voorziene afwijkingen uit
hoofde van de volksgezondheid

13 Hv] EG 12 juli 2001, zaak C-157/99 (Smits en Peerbooms)

14 Hv] EG, zaak C-368/98, Jur. 2001, p. I-05363
(Vanbraekel)

15 Uiteraard mits deze niet verder gaan dan strikt noodzakelijk
is

16 Hv] EG, gevoegde zaken C-159/91 en C-160/91, Jut.
1993, p. I-637 (Poucet en Pistre)

17" Hv] EG, zaak C-244/94, Jur. 1995, p. I-4013 (FFSA); Hv]
EG, zaak C-238/94, Jur. 1994, p. I-1673 (Garcia)

18 Hv] EG, zaak 206/98, Jur. 2000 (Commissie vs Belgi¢)

19 Met uitzondering van de bepalingen inzake het financiéle
toezicht, die onder de uitsluitende bevoegdheid van de
lidstaat van herkomst vallen

20 Zie Grenze(n)loze zorg, blz. 63
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ICER Interdepartementale Commissie voor
Europees Recht

1LO International Labour Organisation

SER Sociaal Economische Raad

ZEW Ziekenfondswet

WTZ Wet op de Toegang tot

Ziektekostenverzekeringen
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