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Vrije artsenkeuze: een onderdeel van 
de Nederlandse constitutie? 

B. WALLACE, A.C. HENDRIKS EN W.I. KOELEWIJN* 

1. inleiding 

In de rechtswetenschappelijke literatuur wordt regelmatig geschreven 

over het recht op vrije artsenkeuze. Daarbij wordt door auteurs veelal 

gedoeld' op de vergoedingsplIcht voor zorgverzekeraars die is opgenomen 

in artikel 13 lid i van de Zorgverzekeringswet (hierna: Zvw).' Deze wet 

bevat de verplichting voor alle ingezetenen om een zorgverzekering af te 

sluiten en de verplichting voor zorgverzekeraars om bepaalde zorg te ver-

goeden.4 Aldus beoogt de privaatrechtelijke Zvw ook allerlei publiekrech-

telijke belangen te waarborgen, waaronder het in het recht op gezondheic13 

besloten liggende recht op toegang tot noodzakelijke, kwalitatief verant-

woorde en betaalbare zorg.4 Hieronder zou ook de (onbeperkte) keuzevrij-

heid van de patiënt voor arts of hulpverlener kunnen vallen. 

Gelet hierop is het al enige tijd een punt van discussie of zorgverzeke-

raars door verzekerden genoten zorg ook gedeeltelijk mogen vergoeden.5 

Leidt een dergelijke maatregel van de zorgverzekeraar tot een ongeoor-

loofde inbreuk op de fundamentele rechten van de patiënt c.q. verzekerde, 

in het bijzonder het recht op vrije artsenkeuze? In december 2014 leidde 

dit vraagstuk zelfs tot een kabinetscrisis, waarbij een wetsvoorstel van de 
regering uiteindelijk door de Eerste Kamer werd verworpen omdat de 

voorgestelde wijziging van artikel 13 lid i Zvw in strijd zou zijn met het 
recht op vrije artsenkeuze.6  Tegen de wensen van de toenmalige regering 
bleef artikel 13 lid i Zvw daarmee onveranderd. Deze bepaling bevat der-
halve nog steeds een vergoedingsplicht voor zorgverzekeraars, die — kort 

samengevat — inhoudt dat zorgverzekeraars een vergoeding moeten beta-

len aan hun verzekerden ingeval een verzekerde zorg betrekt van een 

zorgaanbieder waarmee zijn zorgverzekeraar geen overeenkomst heeft 

gesloten? De hoogte van deze vergoeding mag de keuzevrijheid van de 
verzekerde c.q. patiënt niet belemmeren.8 
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Zie bijvoorbeeld: Knapen 2015 

en Sijmons 2015. 

2 Zie onder andere de artikelen 

lid ien 3 lid I Zvw. 

3 Zie ook artikel 22 lid 

Grondwet. 

4 Kamerstukken 11 2 003/04, 29 
763, nr. 3, p. 2 en 17. 
5  HR  juli 2014, 

ECLI:NL:HR:2014:1646, GJ 

014/121 m.nt. J.J. Rijken en 
B.A. van Schelven en Janssen 
2017. • 

6 Kamerstukken 1 2 014/15, 33 
362, H, Sijmons 2o15 en op nos. 
nl: 'Eerste Kamer stemt tegen 

beperking vrije artsenkeuze' (16 
decembe,. - (34). 
7 HRirjuli2oi4, 

ECLI:NL:HR:2o14:1646, GJ 
2014/121 m.nt. J.J. Rijken en 

B.A. van Schelven en Janssen 
2017. 

8 Idem. 
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2. Vraagstelling 

Het voorgaande roept de vraag op wat de grondrechtelijke betekenis is van 

het recht op vrije artsenkeuze en in hoeverre patiënten c.q. verzekerden 

daaraan rechten kunnen ontlenen jegens de staat en in het bijzonder de 

zorgverzekeraars. 

Wij beantwoorden deze vragen als volgt. Allereerst geven wij een definitie 

van het recht op vrije artsenkeuze (1), vervolgens kijken wij naar de con-

stitutionele aspecten achter vrije artsenkeuze (2), of dat recht een grond-

rechtelijke grondslag kent en of dit positieve verplichtingen voor de staat 

met zich meebrengt (3). Hierna onderzoeken wij de toelaatbaarheid van 

een beperking van het recht op vrije artsenkeuze (4) en wat de verplich-

tingen van zowel de staat, als de zorgverzekeraar zijn om dit recht (actief) 

te beschermen (5). Wij ronden af met een conclusie (6). 

In dit artikel zullen wij onderzoeken of het rechtop vrije artsenkeuze 

onderdeel is van de Nederlandse constitutie eri in het bijzonder voortvloeit 

uit de Grondwet of het EVRM.9 Wij bespreken de rol van (de artikelen 3 

en 4 van) het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie 

(hierna: het Handvest) nietm, aangezien de bepalingen van het Handvest 

in beginsel alleen van toepassing zijn als de instellingen van de Europese 

Unie, dan wel de lidstaten, het Europees recht ten uitvoer brengen." Het 

stelsel van de gezondheidszorg van de nationale lidstaten is een nationale 

aangelegenheid, dat niet Europeesrechtelijk is gereguleerd." Uit de recht-

spraak volgt derhalve dat de bepalingen zoals opgenomen in de Zvw niet 

aan het Handvest kunnen worden getoetst. Alhoewel het Handvest moge-

lijk via de zogenoemde reflexwerking bij de beoordeling van een ieder ver-

bindende bepaling door de rechter zou kunnen worden betrokken, zullen 

wij in dit artikel niet de focus leggen op het Handvest.'3 

3. Een definitiebepaling 

Er is in Nederland geen wet of verdrag dat doorwerkt binnen de 

Nederlandse rechtsorde, die expliciet verwijst naar het recht op vrije art-

senkeuze.' 4 Dat neemt niet weg dat in rechtspraak en literatuur veelvuldig 

wordt gerefereerd aan het recht op vrije artsenkeuze.' 5 In zijn uitspraak 

van 8 mei 2018 overweegt het Hof 's-Hertogenbosch  bijvoorbeeld dat het 

recht op vrije artsenkeuze binnen het Nederlandse rechtsstelsel bestaat, 

naast artikel 13 lid i Zvw.r6  Het hof gaat in deze uitspraak niet in op de 

vraag wat het recht op vrije artsenkeuze precies inhoudt of hoe dit recht 

9 De bescherming van de 

onaantastbaarheid van het 
lichaam — en meer algemeen van 

de lichamelijke en geestelijke 

integriteit — is ook verankerd in 

onder meer de artikelen 17 

IVBPR, i6 IVRK en 17 IVRPH. 

In het kader van de gezondheids-

zorg is relevant dat uit deze arti-

kelen het recht volgt van een 

ieder tot de toegang inzake infor-

matie over zijn/haar lichamelijke 

en geestelijke gezondheid 
(afweerrecht). 

arti-
kelen 

so  Daarbij merken we op dat de 

rechten uit het Handvest in 

beginsel corresponderen met de 

rechten zoals opgenomen in het 

EVRM, zie ook Barkhuysen & 

Bos 2011, p.17. 

Is Gerards e.a. 2015, p. 390. Zie 

ook HvjEU 26 februari 2013, 

C-617 ECLI:EU:C:2013:105 

(Akerberg Fransson). Zie ook arti-

kel 51 van het Handvest en 

HvjEU 13 juli 1989, zaak 5/88 

(Washauf), HvJEU 18 juni 1991, 

ERT, jurispr. 1991, blz. 1-2925 en 

HvjEU 18 december 1997, zaak 

C-3o9/96 
12  Sauter  2011, p. is. 

13 Heringa 1989, p. 20-26. 

14 Zie ook Kamerstukken 

2014/15, 33 362, D, p.  II  en 

Bertens & Huisman 2016. 
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zich verhoudt tot artikel 13 lid r Zvw. Vrije artsenkeuze wordt in andere 

rechterlijke oordelen vaak in verband gebracht met artikel 13 lid i Zvw en 

de daarin opgenomen vergoedingsplicht voor zorgverzekeraars.I7  Zo ook 

door de regering en de (mede)wetgever.'8  Dat suggereert dat vrije artsen-

keuze bovenal betrekking heeft op de financiële toegankelijkheid van de 

zorg. Die toegankelijkheid komt onder druk te staan als verzekerden niet 

de mogelijkheid krijgen om hun eigen arts te kiezen. Dit pleit voor een 

ruime uitleg van het begrip vrije artsenkeuze. 

15 Idem. Zie ook  HR  is juli 

2014, ECLENL:HR:2014:1646, 

GJ 2014/121 m.nt. J.J. Rijken en 

W. van der Ven, Het beste zorg-

stelsel? Afscheidscollege 

Rotterdam 2 oktober 2015. 

16 Hof 's-Hertogenbosch  8 mei 

2018, ECLI:NLGHSHE:r995, 

r.o. 6.5.11. 

17 Knapen 2055 Sijmons 2015. 

18 Zie bijvoorbeeld de brief van 

de minister van 
Volksgezondheid. Welzijn en 

Sport van 15 oktober 2014, 

Kamerstukken11 2013/14, 33362, 

or. 13. 

19 De Lange 1990. 

zo Idem. 

21 Zie bijvoorbeeld Sijmons 

2008, p.17 en ZonMw, 

'Achtergrondstudies 

Zelfbeschikking in de zorg' 

(2013), p.102. 

22 De Lange 1990. 

23 Zie in dat kader ook de 

memorie van toelichting bij de 

Wkkgz (Kamerstukken 11 

20 09/10,32 402, or. 3, p. 4): 'De 

basis voor goede zorg is de ver-

trouwensband tussen de cliënt 

en de zorgaanbieder. Daar begint 

goede zorgverlening.' 

24 Zie ook Standpunt KNMG 

over vrije artsenkeuze, 7 februari 

2018 (webeditie: https://www. 

knmg.nl/advies-richtlijnen/dos-

siers/vrije-artsenkeuze-mv.htm). 

25 Zie ook ZonMw, 

'Achtergrondstudies 

Zelfbeschikking in de zorg' 

(2013), p. 33 e.v. 

Wat houdt vrije artsenkeuze dan in? Dit begrip ziet eerst en vooral op de 

vrijheid van de patiënt om te kiezen of en, zo ja, door welke zorgverlener 

hij zich wenst te laten behandelen. Zie hierover ook De Lange, die reeds 

in 1990 stelde dat vrije artsenkeuze voortvloeit uit het — ook in het grond-

rechtelijk discours bekende — zelfbeschikkingsrecht van de patiënt.'9 De 

Lange maakt in zijn definitie van het recht op een vrije artsenkeuze 

onderscheid tussen een positief en een negatief keuzerecht." Ook andere 

auteurs.maken een vergelijkbaar onderscheid tussen een positief en nega-

tief zelfbeschikkingsrecht." Bij een positief keuzerecht heeft de patiënt 

het recht om behandeld te worden door een arts waarin de patiënt in het 

bijzonder vertrouwen heeft. Bij een negatief keuzerecht gaat het over het 

recht van de patiënt om zorg te weigeren, dan wel zorg van een bepaalde 

arts te weigeren. Dit betreft een afweerrecht. Het positieve keuzerecht 

vormt volgens De Lange de basis voor de arts-patiëntverhouding." 

Voortbouwend op deze discussie en bij gebreke aan een wettelijke defini-

tiebepaling, nemen wij aan dat het recht op vrije artsenkeuze primair ziet 

op het recht van de patiënt om te kunnen kiezen voor een zorgverlener 

van zijn keuze. Dit vanuit de gedachte dat met een zorgverlener uiterst 

gevoelige informatie betreffende gezondheid moet kunnen worden 

gedeeld en de zorgverlener ook onderzoek en behandeling bij de patiënt 

moet kunnen uitvoeren. Het vertrouwen van de patiënt in de hulpverlener 

van eigen keuze is daarbij van belang.'3 Daarbij moet er natuurlijk vol-

doende tijd zijn voor de patiënt om die wens kenbaar te maken en er moet 

een zorgaanbieder beschikbaar zijn die aan die wens voldoet.m Dit sluit 

aan bij het positieve keuzerecht, zoals hiervoor is beschreven. In dit arti-

kel kijken wij met betrekking tot het recht op vrije artsenkeuze primair 

naar het positieve keuzerecht van de patiënt, omdat dit het meest raakt 

aan het zelfbeschikkingsrecht en de keuzevrijheid van de patiënt, en 

bovendien aansluit bij de moderne opvattingen over keuzevrijheid.'5 
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4. Vrije artsenkeuze binnen de Nederlandse constitutie 

4.1. Het zelfbeschikkingsrecht in de zorg 

Het recht van de patiënt om zelf de arts van zijn of haar voorkeur te 

mogen kiezen wordt in de literatuur regelmatig beschreven als een 'afge-

leide' van het zelfbeschikkingsrecht, dat doorgaans ook geacht wordt het 

recht op lichamelijke integriteit te omvatten.'6  Het recht op vrije artsen-

keuze bestaat niet als zelfstandig recht binnen de Nederlandse constitu-

tie; daarvoor ontbreekt een (grond)wettelijke grondslag en dit recht zou 

wellicht ook te specifiek zijn.'7 Dit roept de vraag op of het recht op vrije 

artsenkeuze ligt besloten in het recht op lichamelijke integriteit en in het 

bijzonder het recht op zelfbeschikking.a8 

Het zelfbeschikkingsrecht speelt een prominente rol in het gezondheids-

recht, zoals recentelijk weer bleek uit de discussie rond het wetsvoorstel 

van  Pia  Dijkstra tot aanpassing van de Wet op de orgaandonatie.z° De 

nadruk van het zelfbeschikkingsrecht binnen de zorg ligt op het zelf 

nemen van beslissingen door de patiënt zondèr externe bemoeienis.3° De 

keuzevrijheid van de patiënt om zelf een arts van eigen keuze te kunnen 

kiezen ligt in het verlengde hiervan. 

Ook in het gezondheidsrecht wordt het zelfbeschikkingsrecht geassoci-

eerd met twee vormen van vrijheid.3' Enerzijds de vrijheid van de patiënt 

om te worden beschermd tegen inbreuken door anderen op het leven en 

de lichamelijke en geestelijke integriteit ('bescherming c.q. vrijheid van') 

en anderzijds de keuzevrijheid van de patiënt en zijn recht op zelfont-

plooiing ('vrijheid tot').3 Deze twee vormen van vrijheid sluiten aan bij 

het negatieve en positieve keuzerecht zoals wij eerder hebben beschreven 

in paragraaf 3 van dit artikel. Het positieve keuzerecht, waar op basis van 

onze definitiebepaling ook het recht op vrije artsenkeuze onder kan 

worden verstaan, sluit aan bij de `vrijheid tot'. Het zelfbeschikkingsrecht 

is, net zoals het recht op vrije artsenkeuze, niet expliciet vastgelegd in de 

Grondwet of verdragen, maar wordt wel geacht hierdoor te worden 

beschermd.33 Zo wordt het zelfbeschikkingsrecht van de patiënt in de 

rechtspraak veelal in verband gebracht met de artikelen io en  II  van de 

Grondwet en artikel 8 lid i EVRM.34 

In de rechtspraak komt het zelfbeschikkingsrecht ook terug als `zelfstan-

dig recht'. 33  Daaruit volgt bijvoorbeeld dat de patiënt zelf mag kiezen voor 

een arts van voorkeur, zelfs als dit betekent dat de patiënt kiest voor uitslui-

tend alternatieve geneeskundige zorg.36  Dat een dergelijke keuze schade-

lijk kan zijn voor de eigen gezondheid doet hier niets aan af)7 

26 Hulst 2014 en Sijmons 2015. 

27 Ook de Afdeling advisering 
van de Raad van State kwam 
eerder tot deze conclusie, zie: 

Kamerstukken 12014/15, 33 362, 
D. 
28 Zie de artikelen fo en  it 
Grondwet en 8 EVRM. 
29 Kamerstukken 112016/17, 335 

o6, nr. 57. Zie ook Dute 2017 en 
Hendriks 2017 en Kamerstukken 
12016/17, 33 50 6, I (Verslag van 

een deskundigenbijeenkomst). 

30 ZonMw, 'Achtergrondstudies 

Zelfbeschikking in de zorg' 

(2003), p. 25 e.v. 

31 ZonMw, 'Achtergrondstudies 
Zelfbeschikking in de zorg' 

(2013), p. 28-29. 
32 Idem. 

33 Steyger 2055. 
34 ZonMw, 'Achtergrondstudies 

Zelfbeschikking in de zorg' 

(2003), p. 77-93 en Boerefijn & 

Dute 2007. Zie ook EHRM 20 

maart 2007,   Tys* t. Polen, nr. 

5410/03, ECLI:CE:ECHR:20 07:0 

320JUD0 05410 03, NJCM-

Bulletin 2007, p. 497 (m.nt. 

Hendriks), EHRC 2007/70 

(m.nt. H.L. Janssen). Zie ook 
EHRM to april 2007,   Evans t. het 

VK  (GC),  nr. 6339/05, 

ECLI:CE:ECHR:2 07:04.IoJUD 

0 00 6339 05,  NJ  2°07/09 (m.nt. 

J. de Boer), NJCM-Bulletin 2007, 

p. 872 (m.nt. M. KUthe & M. 

Turvey). 
35  HR  12 maart 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:BY4876. 

36 Idem, /.0. 3.3. 

37 ZonMw, 'Achtergrondstudies 

Zelfbeschikking in de zorg' 
(2003), p. 25 es. 
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Aangezien het recht op vrije artsenkeuze in de rechtspraak als zodanig 

niet is erkend als zelfstandig grondrecht zullen wij in het vervolg van dit 

artikel onderzoeken of het recht op vrije artsenkeuze besloten ligt in de 

artikelen io,  ii  Grondwet of artikel 8 lid I EVRM. 

4.2. De onaantastbaarheid van het menselijk lichaam als 
grondwettelijk recht 
In artikel ro lid i Grondwet is door de grondwetgever vastgelegd dat een-
ieder recht heeft op eerbiediging van zijn persoonlijke levenssfeer. Artikel 

Grondwet bepaalt dat eenieder recht heeft op onaantastbaarheid van 
zijn lichaam. Uit de grondwetsgeschiedenis volgt dat de artikelen io en  II 

Grondwet complementair zijn: artikel  II  Grondwet dekt de lichamelijke 
integriteit en artikel To Grondwet de geestelijke integriteit.38  In de grond-
wetsherziening van 1983 is in eerste instantie geen afzonderlijk recht over 
de onaantastbaarheid van het lichaam opgenomen, zoals momenteel is 
opgenomen in artikel  it  Grondwet.39 Het Kamerlid Kappeyne van de 
Coppello c.s. heeft in het kader van de grondwetsherziening een motie 
ingediend, waardoor dit tlsnog werd gedaan.4° De artikelen to en ir 
Grondwet kennen dezelfde beperkingsclausuleo en zijn primair een 
afweerrecht.4 Uit de grondwetsgeschiedenis volgt dat de persoonlijke 
autonomie en zelfbeschikking inherent zijn aan de artikelen io en  II 
Grondwet.43 Wat dit precies inhoudt kan op basis van de parlementaire 
geschiedenis van de Grondwet niet worden gezegd. 

38 Kamerstukken 111978/79,15 

463,  nrs. 1-2, P- 5-

 

;9 Kamerstukken 1975176, 

13872, MS. 1-5. 

40 Kamerstukken  II  1978/79,15 

463,  nr. 5; Zie ook Kamerstukken 

II  1976/77,13 872, /U. 50, p. 1-2. 

41 Van Sasse van Ysselt 2017, 
42 Idem en ZonMw, 
'Achtergrondstudies 
Zelfbeschikking in de zorg' 

(2013),  P. 34.-

 

43 Kamershacken 111973/76, 53 
872, nrs.1-3, p. 45. 

44 Van Sasse van Ysselt 2057. 

45 Kamerstukken 597918 0,16 
o86, nr. 3, p.7. 

46 Kamerstukken 5979/80,16 
o86, nrs. 1-5, p.6. 

De reikwijdte van een grondrecht geeft duidelijkheid over de mogelijke 
bescherming door dat grondrecht.44 De wetgever heeft in de parlemen-
taire geschiedenis van de Grondwet aangegeven dat de artikelen io en  II 
Grondwet nader dienen te worden verduidelijkt en dat deze verduidelij-
king vooral in de rechtspraktijk zou moeten plaatsvinden.o Uit de parle-
mentaire geschiedenis bij de Grondwet volgt ook dat in artikel  II 
Grondwet een positieve verplichting is vervat voor de staat om te zorgen 
'dat een klimaat ontstaat, waarin het grondrecht van de onaantastbaarheid 
van het menselijk lichaam gestalte krijgt'.46 

Het recht op vrije artsenkeuze betreft zowel de keuze voor hulpverleners 
bij de zorg voor lichaam (somatiek) als voor geest (psychiatrie, psycholo-
gie). Het debat over de artsenkeuze speelt echter een grotere rol in de 
somatische zorg, omdat patiënten daar doorgaans beter hun wil kunnen 
uiten. De discussie rond vrije artsenkeuze speelt ook een grote rol bij de 
keuze voor een huisarts. Daarom zullen wij hieronder de focus leggen op 
de reikwijdte van artikel ir Grondwet en vervolgens ingaan op de vraag of 
vrije artsenkeuze van de patiënt onder deze reikwijdte valt. 
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4.3. Reikwijdte van artikel 11 Grondwet binnen de zorg 

De grondwetgever heeft aangegeven dat artikel  ii  Grondwet twee terrei-

nen omvat.47  Het recht om te worden gevrijwaard van schendingen van en 

inbreuken op het lichaam door anderen en het recht om zelf over het 

lichaam te kunnen beschikken.48  Het eerste terrein sluit aan bij het 

afweerrecht, terwijl het tweede terrein ziet op een keuzerecht ('vrijheid 

tot'). In de nota die aanleiding gaf tot de motie van Kappeyne van de 

Coppello c.s. is een niet-limitatieve opsomming van handelingen gegeven 

die volgens de regering een inbreuk vormen op het recht op onaantast-

baarheid van het lichaam. 49 Uit deze handelingen volgt niet of vrije art-

senkeuze ook onder de reikwijdte van artikel  it  Grondwet valt. Wel volgt 

uit deze opsomming dat 'een behandeling door een arts' onder de reik-

wijdte van artikel  it  Grondwet valt. 

De Hoge Raad heeft in het Dwarslaesie-arrest de artikelen to en  it 

Grondwet in verband gebracht met het zelfbeschikkingsrecht van de pati-

ent.5° In deze zaak hield de p'atiënt een dwarslaesie over aan een operatie 

aan de wervelkolom, zonder voorafgaand aan *de operatie deugdelijk te 

zijn ingelicht over het risico daarop bij de betreffende ingreep. De Hoge 

Raad oordeelt dat het onthouden van adequate informatie een inbreuk 

vormde op de artikelen ic) en  II  Grondwet en de patiënt op grond daarvan 

geen gebruik kon maken van zijn zelfbeschikkingsrecht. Het onthouden 

van adequate informatie kan ertoe leiden dat de patiënt niet goed gebruik 

kan maken van zijn keuzerecht, te weten het recht om een bepaalde han-

deling wel of niet te kiezen. In de wetenschappelijke literatuur wordt 

betoogd dat het recht van de patiënt om voorafgaand aan een ingreep 

deugdelijk te worden geïnformeerd niet ziet op een positief keuzerecht 

maar dat deze informatie voornamelijk voorziet in het recht van de pati-

ent om op basis van adequate informatie zich te kunnen verzetten tegen 

een medische ingreep (negatief keuzerecht c.q. een afweerrecht).51 

Alhoewel wij deze redenering volgen doet dit geen recht aan de overwe-

ging van de Hoge Raad in het voornoemde arrest, waarin expliciet het 

zelfbeschikkingsrecht wordt betrokken bij het positieve keuzerecht van 

de patiënt.5z De Hoge Raad laat zich daarbij, aangezien dit geen onderdeel 

is van zijn beoordeling, niet uit over de exacte reikwijdte van het 

zelfbeschikkingsrecht. 

Naar ons oordeel volgt uit de rechtspraak over dit onderwerp onvoldoende 

duidelijk of artikel  it  Grondwet tevens een positief keuzerecht omvat.53 

Daarbij komt dat de rechtspraak tot op heden geen uitkomst heeft kunnen 

bieden over de vraag in welke gevallen een beperking van een grondrecht 

bij formele wet is toegestaan.54 Het voorgaande is mede het gevolg van het 

47 Kamerstukken H 1978/79, 15 

463,  nrs. p. 5-

 

48 Elem. 

49 'Foltering, lijfstraffen, licha-

melijke en geestelijke mishande-
ling, gedwongen medische expe-
rimenten, toedienen van elektro-

shocks aan psychisch 

gestoorden, gedwongen behan-
deling van lijders aan venerische 

ziekten, gedwongen toediening 
van voedsel tijdens een honger-

staking, toedienen van waar-
heidsserum aan verdachten, 

leegpompen van de maag, ence-

falografie, bloedafname, inen-

ting, röntgenologisch onderzoek, 

verwondingen, operaties, behan-

deling door een arts, knippen 

van de haren' (Kamerstukken  II 

1978/79, 13 463, DM 2, p.4). 
so HR  23 november 2001, 

ECLI:NLFIR:2001:AD3963. Zie 

ook  HR  23 november  zoos, NJ 

2002/386 en 387 m.nt.  Vranken 

en  HR  23 april 2010, JA 2010/97 

m.nt. L.G.J.  Hendrix. 

51 B.C. van Beers, 'Commentaar 

op artikel is van de Grondwet', in 

E.M.H.  Hirsch Bailin  8, G. 

Leenknegt, Artikelsgewijs com-

mentaar op de Grondwet, (webe-

ditie: unvw.nederlandrechtsstaat. 

al), p.  so  en Engberts 
Kalkman-Bogerd 2006, p.23. 

52  HR  23 november 2001, 

ECLI:NL:HR:2001:AD3963, r.o. 

3.54  NJ  2002/386 en 387 m.nt. 

Vranken. 

53 Zie ook Mendelts 2002, p. 
220. 

54 Zie ook ZonMw, 

'Achtergrondstudies 

Zelfbeschikking in de zorg' 

(2013), p. 37. 
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55 Zie ook Van Sasse van Ysselt 
2017. 
56 Idem, p.98 c.v. 

V Zie artikel 7:446 BW. 
58 Tjong Tiin Tai 2054, p. 285. 
59 Leenen e.a 2057, p. 115 e.v. 
6o Een beroep op het negatieve 
keuzerecht door wils(on) 
bekwame personen is doorgaans 
omstreden. Zie bijvoorbeeld de 
zaak van de 12-jarige David die 
een potentieel levensverlengende 
behandeling weigerde: Hof 
Amsterdam  II  juli 2017, 
ECLLNL:GHAMS:2017:2668, 
GJ 2057/540, m.nt. P. 
Vlaardingerbroek 
61 Dit wordt ook wel  'informed 
consent genoemd. 
62. Karnerstukken /11989/90, 21 

561, nr. 3. 

toetsingsverbod zoals opgenomen in artikel 120 Grondwet. Het is de wet-

gever in formele zin toegestaan om ingevolge artikel  ii  Grondwet het 
recht op lichamelijke integriteit te beperken maar de rechter mag deze 
beperking, althans de rechtmatigheid daarvan, ingevolge het toetsings-
verbod niet toetsen aan de Grondwet. 

De rechtspraktijk biedt derhalve weinig aanknopingspunten ter beant-
woording van de vraag of vrije artsenkeuze onderdeel is van het zelfbe-
schikkingsrecht, in het bijzonder artikel  ii  Grondwet. 

Het blijft uiteindelijk aan de wetgever om invulling te geven aan de bete-
kenis en de reikwijdte van de bepalingen in de Grondwet. De wetgever 
heeft daarbij een grote vrijheid, zolang de aan een bepaling gegeven 
uitleg maar niet in strijd komt met de letter van de Grondwet of de expli-
ciete uitleg van een bepaling van de grondwetgever.55  Wij zullen derhalve 
onderzoeken of de wetgever de reikwijdte van de artikelen io en  ii 
Grondwet met het oog op vrije artsenkeuze heeft uitgewerkt in zorgspeci-
fieke wet- en regelgeving. 

4.3.1. De Wet op de geneeskundige behandetingsovereenkomst. 

De rechtsverhouding tussen de patiënt en de arts is neergelegd in de Wet 
op de geneeskundige behandelingsovereenkomst (hierna: `WGB0').56  Het 
uitgangspunt van deze wet is dat de patiënt een bijzondere overeenkomst 
van opdracht, de geneeskundige behandelingsovereenkomst, aangaat met 
zijn opdrachtnemer, de hulpverlener.57 Dit impliceert dat de patiënt, als 
opdrachtgever, zelf mag en kan kiezen naar welke arts hij gaat. Dit ligt 
besloten in de contractsvrijheid.58 

Het negatieve keuzerecht is gewaarborgd in artikel 7:450 lid r BW, waarin 
is bepaald dat voor het verrichten van een geneeskundige behandeling, 
binnen het kader van de behandelingsovereenkomst, de toestemming van 
de patiënt is vereist.59 In zoverre is sprake van een afweerrecht inhou-
dende dat de arts niet mag beginnen met de behandeling, zonder dat de 
patiënt hiervoor toestemming heeft gegeven.6° Het systeem van de 
WGBO is daarmee zo ingericht dat de patiënt enerzijds het recht op vrije 
artsenkeuze heeft, aangezien hij zelf kan contracteren met een arts van 
zijn voorkeur, en anderzijds binnen de behandelingsovereenkomst het 
negatieve afweerrecht is gewaarborgd met het toestemmingsvereiste.6' 

In de memorie van toelichting van de WGBO gaat de regering in op het 
belang van de positieve keuzevrijheid van de patiënt.6' De regering geeft 
in het kader van de patiëntenrechten aan: 
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'De verhouding tussen de patiënt en de hulpverlener wordt in aanzienlijke mate beheerst 

door het gegeven dat de patiënt voor de door hem gewenste hulp is aangewezen op de hulp-

verlener, doch veelal niet of slechts beperkt in staat moet worden geacht de deskundigheid 

van de hulpverlener te beoordelen. In verband daarmee is het van groot belang dat er een 

vertrouwensrelatie is tussen de patiënt en de hulpverlener; het bestaan van zodanige relatie 

is zelfs dermate belangrijk dat het ontbreken van specifieke wettelijke regels inzake de 

relatie tussen de patiënt en de hulpverlener voor een groot deel kan worden verklaard 

vanuit de voorheen levende opvatting dat dergelijke regels met het vereiste van een vertrou-

wensrelatie niet verenigbaar zouden zijn'.63 

De regering wijst vervolgens ook op de artikelen ro en  II  van de Grondwet 

en het daarin opgenomen recht op geestelijke en lichamelijke integriteit 

en wijst daarbij op de zogenaamde horizontale doorwerking van deze 

rechten. De regering overweegt daarover vervolgens: 

'Het wetsvoorstel gaat er, mede in verband met het grondwettelijke gewaarborgde recht van 

een ieder op de eerbiediging van de lichamelijke en geestelijke integriteit, van uit dat de 

patiënt zelf de rechten uitoefent (en de plichten nakomt) die uit de overeenkomst 

voortvloeit'.64 

Uit de toelichting van de regering zou dus, ook al is het niet met zoveel 
woorden omschreven, kunnen worden opgemaakt dat de verhouding 
tussen de patiënt en de arts is geregeld door middel van een geneeskun-
dige behandelingsovereenkomst van opdracht, zodat de patiënt op grond 
van zijn zelfbeschikkingsrecht zelf mag en kan kiezen bij wie hij de zorg 
afneemt en de opdracht geeft om de behandeling uit te laten voeren. De 
wetgever heeft met deze rechtsverhouding tussen de arts en de patiënt 
expliciet gekozen voor het privaatrecht, waarbij de contractsvrijheid cen-
traal staat. 

4.3.2. Het recht op vrije artsenkeuze: onderdeel van artikel 11 

Grondwet? 

De WBGO en het daarin opgenomen stelsel, dat de verhouding tussen de 
arts en de patiënt op privaatrechtelijke wijze grotendeels dwingendrechte-
lijk regelt65, biedt aanknopingspunten dat het recht op vrije artsenkeuze 
naar het oordeel van de wetgever voortvloeit uit het zelfbeschikkingsrecht 
en het recht op lichamelijke integriteit. Op grond van de toelichting bij de 
WGBO kan immers worden afgeleid dat de regering van oordeel was dat 
het stelsel, waarbij de patiënt vrijelijk kan contracteren met de arts, op 
deze wijze dient te worden ingericht gezien de artikelen ro en  it  van de 
Grondwet en het hierin besloten liggende zelfbeschikkingsrecht van de 
patiënt.66  Daaruit volgt dat de WGBO ook een uitwerking vormt van 
grondrechtelijke normen, te weten de grondwettelijke bescherming die 

63 Idem. Uit deze overweging 
valt tevens op te maken dat het 
vertrouwen van de patiënt in de 
deskundigheid van zijn of haar 
arts (de vertrouwenseis) een 
belangrijk fundament vormt van 
het Nederlandse zorgstelsel. 
64 Idem. 
65 Op grond van art. 7:468 BW 
kan niet ten nadele van de pati-
ent worden afgeweken van de 
regels van de WGBO. 
66 Zie ook Sijmons 2015. 



67 Stb. 2003/213, p. 4 en Van 
Schelven 2014. De onderstreping 
is aangebracht door de auteurs. 
68 Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 
maart r983,  NJ  1985/525 m.nt. 
E.A. Alkema, r.o. 22. 
69 A.C. Hendriks, 'Kroniek 
rechtspraak rechten van de 
mens', TvGR 2017, p. 143-161 en 
A.C. Hendriks, 'Kroniek recht-
spraak rechten van de mens', 
TvGR 2055, p. 535-554-

 

70 Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 
augustus 2012, Costa K  Pavan  t. 
Italié, or. 34270/10, ECLI:CE:EC 
HR:2012:0828JUD003427010, 
EHRC 2012/222 m.nt. N.R. 
Koffeman, NTM-NJCMBull. 
2053.6 m.nt. LE. van 
Hellemondt en A.C. Hendriks. 
71 Zie bijvoorbeeld: EHRM 19 
juli 2012,19 juli 2012, Koch t. 
Duitsland, nr. 497/09, 
ECLI:CE:ECHR:2012:0719 
JUD0000497o9, EHRC 
2012/220, GJ 2052/547 m.nt. 
J.H.H.M. Dorscheidt. 
72 Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 
mei 2011, R.R. t. Polen, nr. 
27617/04, ECLI:CE:ECHR:zoir: 
0326JUD0o2761704, EHRC 
201009 m.nt.  KC.  Hendriks, 
NTM/NJCM-Bull. 2011, p. 882 
m.nt. E.C.C. van Os, paragraaf 
197. 
73 EHRM 29 april 2002,  NJ 
2004/343, m.nt. EAA  (Pretty  t. 
Verenigd Koninkrijk); NJCM-  Bull. 
2002, p. 910, m.nt. E. Myjer; 
EHRC 2002/47, m.nt. J.H. 
Gerards en H.L. Janssen, r.o. 39. 

74 EHRM 7 maart 2006, EHRC 
2006/47, m.nt. E. Brems (Evans 
t. Verenigd Koninkrijk); NJCM-
bull. 2006, p. 863, m.nt. C. 
Forder en J. Whittingham. 
Bevestigd in hoger beroep: 
EHRM (Grote Kamer)  so  april 
2007,  NJ  2007/439, m.nt. J. De 
Boer (Evans t. Verenigd 
Koninkrijk); EHRC 2007/73, 
m.nt. E. Brems. 
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patiënten die een geneeskundige behandeling ondergaan toekomt. In dit 

kader is ook de toelichting bij het Vergoedingsbesluit Ziekenfondswet uit 
2005 relevant, waarin de regering dit bevestigt: 'Het doorgaans van de 

Wet op de geneeskundige behandelingsovereenkomst (...) afgeleide begin-

sel van vrije artsenkeuze houdt (...) in, dat een patiënt kan kiezen door 

welke arts hij zich laat behandelen".87 

4.4. Reikwijdte van artikel 8 EVRM binnen de zorg 
Het zelfbeschikkingsrecht en de bescherming van de onaantastbaarheid 

van het menselijk lichaam zijn ook verankerd in artikel 8 lid i EVRM.68 

Alwaar in de wetenschappelijke literatuur onduidelijkheid en discussie 

bestaat over de vraag of de artikelen  lc)  en  II  Grondwet tevens een positief 

keuzerecht omvatten heeft het Europees Hof voor de Rechten van de 

Mens (hierna: `EHRM') in de rechtspraak wel duidelijkheid gegeven over 

de reikwijdte van artikel 8 lid i EVRM.89 Het EHRM heeft bijvoorbeeld 

vergaand geoordeeld met betrekking tot het respect voor individuele 

keuzén rondom voortplantine en levensbeëindiging.;" Ook heeft het 

EHRM in verband met het vereiste van  'informed  consent' voorafgaand 

aan een geneeskundige behandelingsovereenkomst eisen gesteld aan de 

beschikbaarheid van relevante gezondheidsinformatie2' 

Het EHRM heeft in meerdere uitspraken het zelfbeschikkingsrecht en de 

hieruit voortvloeiende positieve keuzevrijheid voor een individu in zijn 

rechtspraak als recht erkend.73 Het EHRM heeft het bijvoorbeeld over het 
recht op persoonlijke autonomie;', alsmede over het recht op zelfbeschik-
king als invulling van artikel 8 lid i EVRM.' 5  Het EHRM heeft in zijn 
rechtspraak bevestigd dat artikel 8 lid i EVRM zowel positieve als nega-
tieve verplichtingen voor de staat omvat.76  Indien het recht op vrije artsen-
keuze ligt besloten in artikel 8 lid i EVRM, hetgeen discutabel is, bete-
kent dit derhalve dat de verdragsstaat dit recht ook in bepaalde mate (pro-
cedureel) dient te waarborgen.;';' De grondrechten onder artikel 8 lid 

EVRM hebben daarnaast ook (indirecte) horizontale werking, in de ver-
houding tussen (rechts)personen onderling.78 

Kortom, het EHRM heeft de keuzevrijheid van de mens als onderdeel van 
het zelfbeschikkingsrecht onomwonden erkend.79  Het EHRM heeft zich 
nog niet uitgelaten over de vraag of het recht op vrije artsenkeuze even-
eens onderdeel uitmaakt van het zelfbeschikkingsrecht c.q. artikel 8 lid 
EVRM en of, indien dat het geval is dit betekent dat de zorg van de arts 
van keuze dan volledig door de verdragsstaat moet worden vergoed. Wij 
zullen in de volgende subparagraaf om die reden onderzoeken of de 
rechtspraak aanknopingspunten biedt om dit te veronderstellen. 
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4.4.1 Het recht op vrije artsenkeuze: onderdeel van artikel 8 EVRM? 

In 2016 is door de Grote Kamer van het EHRM geoordeeld dat de keuze-

vrijheid van zwangere vrouwen om de omstandigheden waaronder een 

kind wordt geboren te bepalen binnen de reikwijdte valt van artikel 8 

EVRM.8° Het EHRM beoordeelt in zijn rechtspraak aangaande zwanger-

schap ook de belangen van het ongeboren kind.81  Het EHRM oordeelde in 

2016:  'Having regard  to  the broad  concept of private  life within the mean-

ing  of  Article  8,  including the right  to personal  autonomy  and to  physical 

and  psychological integrity (see paragraph  73 above),  the Court finds that 

the impossibility for the applicants  to be  assisted by midwifes when 
giving birth  at home  amounted  to  an interference with their right  to 

respect  for their  private lives:8  Dit vraagt zowel om overheidsonthouding 

als de positieve verplichting voor de staat om te waarborgen dat zwangere 
vrouwen gebruik kunnen maken van het keuzerecht om de omstandighe-
den van de geboorte te bepalen.83  Het EHRM oordeelt in deze uitspraak 
evenwel dat dit keuzerecht van de zwangere vrouw door de nationale auto-
riteiten mag worden beperk i met oog op noodzakelijke belangen, waaron-
der het leven en de gezondheid van vrouw en kind. 

De Hoge Raad heeft daarnaast in een strafrechtelijke procedure in 1987 
geoordeeld dat vrijheid van artsenkeuze, in casus inhoudende het recht 
van een gedetineerde om zelf te mogen kiezen door welke arts bloed 
wordt afgenomen, wordt beschermd door artikel 8 lid i EVRM.84 Ondanks 
de specifieke omstandigheden die spelen in deze zaak gaat de Hoge Raad 
ervan uit dat het recht op vrije artsenkeuze onder de reikwijdte van artikel 
8 lid r EVRM valt.85 

De rechtspraak van het EHRM laat zien dat artikel 8 lid i EVRM in ieder 
geval een negatieve verplichting vormt voor de overheid in de zin van een 
afweerrecht.86  Tegelijkertijd volgt uit de rechtspraak van het EHRM dat de 
overheid op grond van dit artikel de positieve verplichting heeft om 
mensen in de gelegenheid te stellen om gebruik te kunnen maken van 
bepaalde faciliteiten en daarbij in vrijheid keuzes te kunnen maken (vrij-
heid tot).87  Het valt in het licht van deze rechtspraak te betogen dat het 
recht van de patiënt om een arts van keuze te kunnen kiezen valt onder 
de reikwijdte van artikel 8 lid i EVRM en het in dat kader door het EHRM 
vastgestelde recht op persoonlijke autonomie en zelfbeschiklcing.88  De 
vrijheid van de patiënt om een arts te kiezen van eigen voorkeur raken de 
persoonlijke autonomie en zelfbeschikking van de patiënt volledig.89  Het 
handelen van artsen raakt immers als geen andere professional de licha-
melijke en geestelijke integriteit van een mens. De voornoemde uitspraak 

75 EHRM 1april 2010, EHRC 
2010/64, m.nt. A.C. Hendriks 
(S.H. e.a. t. Oostenrijk), r.o. 58. 
Bevestigd in hoger beroep: 
EHRM 3 november 2011 (Grote 
Kamer), EHRC 2012/38, m.nt. 
B.C. van Beers (S.H. e.a. t. 
Oostenrijk), r.o. 8o, EHRM 20 

januari 2011 Gj2011/53 m.nt. 
AC. Hendriks en EHRM to juni 
2010, EuRc 2010/89 m.nt. J. 
Gerards (Jehova's  Witnesses  of  
Moscow  t. Rusland), r.o. 136. 
76 EHRM 26 maart '985,  NJ 
1985/525 m.nt. E.A. Alkema, 
EHRM 9 december 1994,  NJ 
1996/506 m.nt. E.J. Dommering 
(Lopez Ostra), EHRM 19 februari 
1996,  NJ  1997/538 (GO, EHRM 
22 oktober 1996,  NJ  1997/449 
m.nt. J. de Boer (Stubbings), 
EHRM 28 november '996,  NJ 
1998/1 mt.n. C.A. Groenendijk 
(Ahmut), EHRM /9 februari 
1998,  NJ  1999/690 m.nt. E.J. 
Dommering  (Guerra  en anderen), 
EHRM 24 februari 1998,  NJ 
1999/691 m.nt. E.J. Dommering 
(Botta) en EHRM 28 oktober 
1998,  NJ  2000/534. m.nt. E.A. 
Alkema 
77 EHRM 7juli1989,  NJ 
1991/659 m.nt. E.J. Dommering 
(Gaskin), EHRM 9 december 

1994,  NJ  1996/506 m.nt. E.J. 
Dommering (Lopez Ostra), 
EHRM 24 februari 1995,  NJ 
1995/594 m.nt. J. de Boer 
(McMichael),  EHRM 25 septem-
ber 1996,  NJ  1997/555 m.nt. E.J. 
Dommering  (Buckley)  en EHRM 
19 februari 1998,  NJ  1999/690 
m.nt. E.J. Dommering  (Guerra 
en anderen). 
78 Zie bijvoorbeeld  HR  9 janu-
ari 1989,  NJ  1987/928 m.nt. E.A. 
Alkema; AB 1987/231 m.nt. F.H. 
van der Burg en EHRM 16 
december 2008, EHRC 2009/17 
m.nt. Gerards, AB 2009/286 
m.nt. Barkhuysen & Van 
Emmerik (Khurshid Mustafa en 
Tarzibachi t. Zweden). 
79 Zie ook Kottenhagen 2008. 
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van de Hoge Raad vormt eveneens een aanknopingspunt dat dit daadwer-
kelijk het geval is. 

8o EHRM  (GC)  15 november 
2016, ECLI:CE:ECHR:2016:1115 
TUDoo2885911, EHRC 2°17/ 38 
m.nt. A.C. Hendriks (Dubská 
Krejzová t. Tsjechië). Zie ook 
EHRM 14 december 2010, 
ECLI:CE:ECHR:2010:12I4JUD 
006754500,  EHRC 2c)11/44 
m.nt. H.M. Griffioen, GJ zon/ 
35 m.nt. A.C. Hendriks 
((Ternovszlcy t. Hongarije). 
81 Zie bijvoorbeeld EHRM 26 
mei 2011, ECLI:CE:ECHR:20II:0 

526JUD002761704, EHRC 
2011/109 m.nt. A.C. Hendriks 
(R.R. t. Polen). 
82 Idem, r.o. 78. 
83 Idem, D:1164465. 
84  HR  zo oktober 5987,  NJ 
1988/447 m.nt. A.C. 't Hart. 
85 Ten aanzien van de recht-
spraak zoals beschreven in deze 
paragraaf merken de auteurs op 
dat het in deze rechtspraak wel 
ging om kwetsbare groepen, 
namelijk zwangere vrouwen en 
gedetineerden. Dit verschilt van 
de situatie dat een (reguliere) 
inwoner zich wil laten behande-
len door een arts van keuze (bij-
voorbeeld een huisarts). De 
mogelijkheden voor de wetgever 
om het recht op vrije artsen-
keuze te beperken zijn in dit laat-
ste geval, met het oog op het 
betaalbaar houden van het zorg-
stelsel, groter. 
86 Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 
maart 2004,  NJ  2005/14  (Glass  t. 
Verenigd Koninkrijk), r.o. 70 en 
81, EHRM 16 juni 2003, EHRC 
2005/82 m.nt. J. van der Velde 
(Storck t. Duitsland), EHRM 5 
oktober 2006, EHRC 2007/23 

m.nt. A.C. Hendriks (Trocellier t. 
Frankrijk), EHRM 13mei2008, 
EHRC 2008/82 m.nt. E. Brems 
(Juhnke t. Turkije), to. 71 en 
EHRM 3 juli 2012, EHRC 
2012/157 m. nt. A.C. Hendriks 
(X. t. Finland), r.o. 212. 

Uit het voorgaande volgt dat er aanknopingspunten zijn om te betogen dat 
het recht op vrije artsenkeuze valt onder de reikwijdte van de artikelen  if 
Grondwet en 8 lid f EVRM en daarmee onderdeel is van de Nederlandse 
constitutie. 

In het vervolg van dit artikel gaan wij in op de vraag welke gevolgen dit 
concreet heeft en of dit recht door de wetgever mag worden beperkt. Op 
grond van artikel  if  Grondwet kan het recht op onaantastbaarheid van het 
menselijk lichaam worden beperkt bij of krachtens de wet.9° Een beper-
king van artikel  if  Grondwet mag niet verder gaan dan strikt noodzake-
lijk.91  Tevens dient de wet waarmee artikel  if  Grondwet wordt beperkt vol-
doende formele waarborgen te bieden.92 Artikel fo Grondwet bevat een 
identieke beperkingsclausule. De rechter mag ingevolge het toetsingsver-
bo.d, zoals is opgenomen in artikel 120 Grondwet, niet beoordelen of 
wetten in formele zit, zoals de Zvw, in overeenstemming zijn met de 
Grondwet. Aangezien de rechter wetgeving in formele zin wel kan toet-
sen aan het EVRM is de betekenis van dit verdrag voor de rechtspraktijk 
groter. Wij zullen in het vervolg van dit artikel derhalve de focus leggen 
op de beperkingsmogelijkheden van de wetgever van artikel 8 lid 
EVRM. 

4.4.2 Mogelijke belemmeringen van het recht op vrije artsenkeuze 
Indien we aannemen dat het recht op vrije artsenkeuze van de patiënt 
voortvloeit uit het zelfbeschikkingsrecht en in het bijzonder artikel 8 lid f 
EVRM, kan dit recht in de praktijk worden beperkt omwille van financiële 
en niet-financiële belangen. Bij niet-financiële beperkingen moeten we 
bijvoorbeeld denken aan de situatie waarin artsen geen patiënten toelaten 
vanwege de afstand tot de praktijk93, slecht gedrag van de patiënt in het 
ver1eden94 of het hanteren van wachtlijsten door de zorgaanbieder.95  In dat 
geval is de arts niet bereid c.q. beschikbaar om de gevraagde zorg te 
leveren. 

Bij financiële belemmeringen kan de patiënt zijn arts van voorkeur niet 
kiezen omdat hij deze niet kan financieren. Indien de patiënt de zorg in 
het Nederlandse zorgstelsel niet onder de Zvw vergoed krijgt en de zorg 
zelf ook niet kan financieren, kan de patiënt niet daadwerkelijk kiezen 
voor de arts van zijn voorkeur. Het zelfbeschikkingsrecht van de patiënt 
wordt in dat geval `de facto' beperkt. In het Nederlandse zorgstelsel zijn 
deze financiële aspecten achter vrije artsenkeuze als volgt uitgewerkt. 
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87 Zie bijvoorbeeld: EHRM I 
april 2.010, EHRC 2010, 64, m.nt. 
A.C. Hendriks (S.H. e.a. t. 
Oostenrijk), r.o. 58. Bevestigd in 
hoger beroep: EHRM  (GC)  3 
november 2011, EHRC 2052/38, 
m.nt. B.C. van Beers (S.H. e.a. t. 
Oostenrijk), r.o. 8o en EHRM 20 

januari 2.orr GJ 2011/53 m.nt. 
A.C. Hendriks. Zie ook EHRM 
24 april 2012, no. 25446/06 
(Yordanova and  Others  v. 
Bulgaria),  waarin het EHRM oor-
deelt dat artikel 8 lid t EVRM 
ook een positieve verplichting 
voor de staat kan omvatten. 
88 Sijmons 2015 en Hulst 2054. 
89 Idem. 
90 Van Sasse van Ysselt 2057. 
91 Idem, p. 406. 
92 Idem, p. 407. 
93 KNMG Richtlijn, Niet-
aangaan of beëindigen van de 
geneeskundige behandelings-
overeenkomst, V.06, p. 5 
94 Idem. 
95 Zie bijvoorbeeld: L. Puijk, R. 
Meijer en N. Baas, 
'Keuzevrijheid in de wijkverple-
ging', Arteriaconsulting 16 febru-
ari 2018. 
96 Leenen e.a 2057, p. 655 e.v. 
97  HR  11juli 2054, 
ECLENL:HR:2014:1646, GJ 
2014/121 m.nt. J.J. Rijken. De 
onderstreping is aangebracht 
door de auteurs. 
98 Idem, r.o. 3.5.6. 
99 De onderstreping is aange-
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De Zvw regelt primair de rechtsverhouding tussen de zorgverzekeraar en 

de verzekerde.96  In artikel 13 lid I Zvw is door de wetgever een vergoe-

dingsplicht voor zorgverzekeraars opgenomen, waarmee de keuzevrijheid 

van de verzekerde c.q. patiënt ook wordt gewaarborgd in het geval hij zich 

wil wenden tot een niet-gecontracteerde zorgaanbieder. Met artikel 13 lid 

Zvw heeft de wetgever derhalve beoogd de (financiële aspecten achter de) 

keuzevrijheid van de verzekerde c.q. patiënt te waarborgen. Bij uitspraak 

van  it  juli 2014 oordeelde de Hoge Raad in het arrest CZ/Momentum dat 

de wetgever de vrije artsenkeuze van de verzekerde in bepaalde mate 

heeft willen waarborgen.97  De Hoge Raad overwoog: Noor deze afweging 

is, naast enerzijds de wens om de kosten van de zorg te beheersen en 

anderzijds de (vermeende) gevolgen die uit het Unierecht voortvloeien, 

mede van belang geweest de wens om de vrije artsenkeuze  ook bij een 

naturapolis in bepaalde mate te waarborgen:98 

In de memorie van toelichting bij artikel 13 Zvw benadrukt de regering 

het belang voor de patiënt  orb  te kunnen kiezen voor een arts van keuze.99 

Uit de toelichting volgt niet of de regering varioordeel is dat zij gehouden 

is om het recht op vrije artsenkeuze in bepaalde mate financieel te waar-

borgen aangezien dit recht een grondrechtelijke grondslag heeft. In het 

vervolg van dit artikel zullen wij, aannemend dat het recht op vrije artsen-

keuze onderdeel uitmaakt van het zelfbeschikkingsrecht, de focus leggen 

op de financiële aspecten achter vrije artsenkeuze en de vraag of de staat 

of de zorgverzekeraar als gevolg van dit alles gehouden is de keuzevrijheid 

van de patiënt in bepaalde mate te waarborgen. Allereerst zullen wij in 

dat kader ingaan op de positieve verplichtingen van de staat die volgen uit 

artikel 8 lid r EVRM. 

5. Vrije artsenkeuze: de verplichtingen van de overheid 
en de zorgverzekeraars 

5.1. Positieve verplichtingen van de staat 
Uit rechtspraak van het EHRM volgt dat uit artikel 8 lid i EVRM ook een 
procedurele positieve verplichting voor de staat volgt, die onder andere 
ziet op de verplichting om in het nationale recht te voorzien in een  'legis-
lative  and  administrative framework'.' 66 Op grond van deze uitwerking in 
het nationale recht kunnen de rechten die voortvloeien uit artikel 8 lid 
EVRM worden gerealiseerd, ook in de horizontale relaties. Ook bestaan er 

materiële positieve verplichtingen voor de staat op grond van artikel 8 lid 
EVRM. Deze materiële verplichtingen zijn zeer divers.'°' De toets bij de 

invulling van materiële positieve verplichtingen is gebaseerd op eenfair 
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Houdijker, par. 70  (Dickson  t. 
Verenigd Koninkrijk). 
104 EHRM 21 februari 1990, 
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Beers (Parillo t. Italië). 
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to8 EHRM 25 februari 1993,  NJ 
1993/485 m.nt. 80.  (Eunice), 
EHRM 24 februari 1995,  NJ 
1995/594 m.nt. JdB  (McMichael), 
EHRM 27 augustus 1997,  NJ 
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1997,  NJ  1999/710 (Worm). 
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balance  tussen conflicterende belangen.'" Hierbij spelen de belangen, 
zoals genoemd in de beperkingsclausule van artikel 8 lid 2 EVRM, ook 
een rol, rekening houdend met een zekere  margin  of  appreciation  voor de 
staat om een oplossing te zoeken die past bij de nationale contexe°3 Deze 
beoordeling zullen wij hieronder nader beschrijven. 

5.2. Beperking van het recht op vrije artsenkeuze 

Volgens vaste rechtspraak van het EHRM dient in het kader van artikel 8 
lid i EVRM een eerlijk evenwicht ('fair  balance')  te worden gevonden 
tussen het belang van het individu enerzijds en het algemeen belang 
anderzijds.'°4 Het EHRM is van oordeel dat vraagstukken op het gebied 
van de gezondheidszorg het best kunnen worden beoordeeld door de nati-
onale regelgever die de prioriteiten, het gebruik van middelen en sociale 
noden kan inschatten.m5  Op grond van artikel 8 lid 2 EVRM kan een 
inbreuk toelaatbaar zijn indien de inbreuk een grondslag vindt in `de wet' 
en daarin op een voldoende duidelijke en voorziene wijze is omschreven. 
(a) Daarbij dient de inbreuk een legitiem doel te dienen, zoals genoemd in 
artikel 8 lid 2 EVRM,•waarbij de bescherming van de gezondheid als legi-
tiem doel wordt genoemd. (b) Het zelfbeschikkingsrecht van het individu 
kan in dat kader dus bij wet worden beperkt. De vraag die het EHRM 
daarbij in elk individueel geval beoordeelt is of de beperking `noodzake-
lijk is in een democratische samenleving'.'06  (c) Het EHRM beoordeelt in 
dit kader of de beperking is ingegeven door een dringende maatschappe-
lijke behoefte en of de beperking in een redelijke verhouding staat tussen 
de zwaarte van de beperking en het gewicht van het belang dat met de 
inbreuk wordt gediend (het proportiona1iteitsvereiste).7 Uit de jurispru-
dentie van het EHRM volgt dat het proportionaliteitsvereiste ook het sub-
sidiariteitsbeginsel omvat." Een ieder moet zich daarbij effectief kunnen 
verweren bij een rechter tegen een inbreuk op een recht zoals opgenomen 
in het EVRM.'°9 Het EHRM toetst uiteindelijk of een inbreuk kan worden 
gerechtvaardigd.'° 

Het Gemeenschappelijk Hof van Justitie van Aruba, Curaçao, Sint 
Maarten en Bonaire, Sint Eustatius en Saba (hierna: 'het Gemeen-
schappelijk Hof') heeft in 2014 onder verwijzing naar de rechtspraak van 
het EHRM geoordeeld dat het recht op vrije artsenkeuze op grond van 
artikel 8 lid 2 EVRM mag worden beperkt, aangezien de wetgever met de 
beperking van het recht op vrije artsenkeuze streeft naar toegankelijke en 
kwalitatief goede gezondheidszorg en beheersing van de kosten daar-
van." Het Gemeenschappelijk Hof oordeelt, in lijn met de rechtspraak 
van het EHRM, dat de nationale regelgever de prioriteiten (het gebruik 
van middelen en sociale noden) op het gebied van de gezondheidszorg het 
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best kan beoordelen. Dit sluit ook aan bij de besproken rechtspraak van 

het EHRM over het keuzerecht van zwangere vrouwen om de omstandig-

heden van de geboorte te bepalen."3 Ook in deze uitspraak wordt een 

inbreukbeperlcing van het keuzerecht gerechtvaardigd op grond van arti-

kel 8 lid 2 EVRM. 

5.2.1. Het recht op vrije artsenkeuze: een positieve verplichting 

voor de staat? 

Het EHRM toetst een mogelijke schending van een materiele positieve 

verplichting van de staat in beginsel terughoudend"4 en laat verdragssta-

ten een ruime  'margin  of appreciation'."5  In dergelijke zaken beoordeelt 

het EHRM slechts of sprake is van een fair  balance  tussen de belangen 

van de individu en de samenleving als geheel."6  Ook is de noodzakelijk-

heidstoets van het EHRM bij positieve verplichtingen van de staat minder 

streng."7  Ten aanzien van de positieve materiele verplichtingen voorvloei-

ende uit een verdragsbepaling oordeelde het EHRM:  'the  State is  only 

required  to take  those  measuks  which  are  reasonably  available."8 

Gezien het voorgaande kan worden gesteld dat het noodzakelijk is om de 

keuzevrijheid van de patiënt te beperken om zodoende het zorgstelsel 
betaalbaar te houden."9  Hier spelen twee belangen een rol: het recht van 
de individuele patiënt op zelfbeschikking in de zin van keuzevrijheid, 

versus het algemeen belang bij een stelsel van gezondheidszorg waarin 
onnodige kosten worden voorkomen en optimale kwaliteit kan worden 
geboden aan de grootst mogelijke groep verzekerden.'" De nationale 
regelgever heeft een grote mate van vrijheid om de hierboven genoemde 
belangen tegen elkaar af te wegen.12' Dit neemt echter niet weg dat de 
nationale regelgever oog moet hebben voor de effecten die een beperking 
van het zelfbeschikkingsrecht voor de individuele patiënt heeft en of de 
beperking proportioneel en subsidiair is.'" 

5.3 De verplichtingen van de overheid en de zorgverzekeraars 

Aannemend dat het recht op vrije artsenkeuze onderdeel uitmaakt van 
artikel 8 lid i EVRM heeft dit tot gevolg dat de overheid onder andere de 
positieve verplichting heeft om dit recht procedureel te waarborgen. Dat 
vraagt bijvoorbeeld om regelgeving om dit onderdeel van artikel 8 lid 
EVRM te doen beschermen."3 Met het oog op de fair  balance-toets bete-
kent dit niet dat dit recht ook materieel volledig dient te worden 
gewaarborgd. 

Toegepast op het recht op vrije artsenkeuze betekent dit het volgende. 
Indien het recht op vrije artsenkeuze materieel niet is gewaarborgd en de 

112 EHRM 4 januari 2008, ECL 
ECE:ECHR:2008:0104 
DECoo2380006, EHRC 
2008/61 m.nt. A.C. Hendriks 

(Shelley  t. het Verenigd 
Koninkrijk). 
113 EHRM  (GC)  15 november 
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JUDoo2885911, EHRC 2017/38 
m.nt. A.C. Hendriks (Dubská g 
Krejzová t. Tsjechië). Zie ook 
EHRM 14 december 2010, 
ECLI:CE:ECHR:2010a2i4JUD 
006754509, EHRC 2011/44 
m.nt. H.M. Griffioen, Gj 2011/35 
m.nt. A.C. Hendriks (Ternovszky 
t. Hongarije). 
114 Zie ook Huijbers 2018 en 
Leijten 2017, P. 49-
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ber 2003, no. 27677, NTM/ 
NJCM-bull. 2004, p. 54, m.nt. 
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paragraaf 48. 
118 EHRM 19juni 2012, 
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(2013), p. 115. 
123 Sanderink 2016. 
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patiënt de zorg derhalve niet (volledig) vergoed krijgt en de zorg zelf 

evenmin kan financieren, kan de patiënt niet daadwerkelijk kiezen voor 

de arts van zijn of haar voorkeur. Het zelfbeschikkingsrecht van de pati-

ent wordt in dat geval 'de facto' beperkt maar deze beperking kan met het 

oog op defair  balance-toets en artikel 8 lid 2 EVRM zijn toegestaan ter 
bescherming van de gezondheidszorg. 

Indien een verdragsstaat een recht zoals voortvloeit uit het EVRM niet 
procedureel waarborgt, wordt in de rechtswetenschappelijke literatuur 
betoogd dat dit, onder uitzonderlijke omstandigheden, kan leiden tot over-
heidsaansprakelijkheid."4 In het onderhavige geval is het recht op vrije 
artsenkeuze procedureel gewaarborgd en onder andere door de 
Nederlandse wetgever uitgewerkt in de WGBO, het daarin verdiscon-
teerde uitgangspunt van contractsvrijheid en artikel 13 lid i Zvw. 

124 Idem. 
125 EHRM 26 maart '985,  NJ 

1985/525  mitt.  Alkema en Van 
Emmerik 2010 (X en Y t. 

Nederland,). 

126 Zie: Pietermaat 2015. 

127 Zie ook Beleidsregel toe-

zichtkader zorgplicht zorgverze-

keraars Zvw, Beleidsregel TH/ 

BR-025, 31 oktober 2017, waarin 

in artikel 8.7 staat: 'de zorgverze-

keraar moet verzekerden onder-

steunen bij het maken van een 

keuze voor een kwalitatief goede 

zorgaanbieder'. 

128 Neerhof 2007, p.106. 
129 Kanterstukkenll 2003/04, 
29763, nr. 3. 

130 Emaus 2013 en Hof 
Amsterdam 24 februari 2009, 

ECLENL:GHAMS:2009:8H6413 
m.nt.  EA.  Alkema en  HR  12 

december 2003,  NJ  2004/117, 

HR.  18 juni 1993,  NJ  1994/347 en 

FIR  5 juni 1987, AB 1988/276. 

Op grond van de positieve verplichting van de staat op grond van artikel 8 
lidi EVRM dient de verdragsstaat ook te zorgen voor voldoende toezicht 
en handhaving."5  In het.  Nederlandse rechtsstelsel geldt dit voor het recht 
op vrije artsenkeuze temeer nu de wetgever ervoor heeft gekozen om de 

Zvw te laten uitvoeren door privaatrechtelijke zorgverzekeraars en daar-
mee het risico ontstaat dat de Zvw niet rechtens wordt uitgevoerd. De 
Nederlandse Zorgautoriteit (hierna: NZa) is bevoegd om toezicht en hand-
havend op te treden bij een overtreding van een zorgverzekeraar van de 
Zvw."6  Indien en voor zover de zorgverzekeraar het recht op vrije artsen-
keuze van de patiënt onrechtmatig, in strijd met artikel 13 lid i Zvw, 
beperkt is de NZa op grond van artikel 16 onder b juncto artikel 77 van de 
Wet marktordening gezondheidszorg (Wmg) bevoegd om de zorgverzeke-
raar een aanwijzing te geven."7 Indien sprake is van toezichts- en handha-
vingsfalen kan dit eveneens leiden tot overheidsaansprakelijkheid."8 

Zoals in dit artikel uiteengezet werken de in artikel 8 lid s EVRM opgeno-
men beschermde belangen door in de (indirecte) horizontale verhouding 
tussen privaatrechtelijke partijen. Ervan uitgaand dat het recht op vrije 
artsenkeuze voortvloeit uit artikel 8 lidi EVRM en de Nederlandse wetge-
ver dit recht grotendeels heeft willen waarborgen met artikel 13 lid I Zvw, 
zijn het de zorgverzekeraars die in de praktijk het recht op vrije artsen-
keuze moeten waarborgen, ook al is dat wellicht gedeeltelijk.1z9 Uit de 
rechtswetenschappelijke literatuur en rechtspraak volgt dat bij de horizon-
tale doorwerking van grondrechten en de beperking hiervan, artikel 6:162 
BW de grenzen bepalen in de rechtsverhouding tussen partijen.'3° Het 
voorgaande kan, indien wij dit toepassen op het recht van de patiënt op 
vrije artsenkeuze, betekenen dat, indien een zorgverzekeraar handelt in 
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strijd met het recht van de verzekerde c.q. de patiënt op vrije artsenkeuze, 

zoals mogelijk voortvloeit uit artikel 8 lid I EVRM en artikel ij lid i Zvw, 

zij door zowel de patiënt als zorgaanbiederr" aansprakelijk kan worden 

gehouden voor de hierdoor ontstane schade.'" Indien deze keuzevrijheid 

wordt geschonden is in dat geval immers niet alleen sprake van een 

schending van artikel 13 lid Zvw maar wordt ook inbreuk gemaakt op 

het recht op vrije artsenkeuze van de verzekerde c.q. patiënt. 

6. Conclusie 

Het recht op vrije artsenkeuze bestaat niet als zelfstandig grondrecht, 

althans is niet als zodanig opgenomen in verdragen of de Grondwet. Ook 

is dit recht door de rechter niet expliciet erkend als grondrecht. Zoals wij 

in dit artikel hebben beschreven, zijn er echter wel degelijk aanknopings-

punten om te betogen dat het recht op vrije artsenkeuze ligt besloten in 

het zelfbeschikkingsrecht van de patiënt, in het bijzonder in de artikelen 

8 lid i EVRM, ro en  ii  Grondwet. Dit vraagt, ihdien dat daadwerkelijk zo 

is, om zowel overheidsonthouding als de positieve verplichting voor de 

autoriteiten om (procedureel) te waarborgen dat de patiënt gebruik kan 

maken van dit keuzerecht. Het voorgaande betekent niet dat de staat dit 
keuzerecht volledig financieel dient te waarborgen. 

De nationale regelgever mag op grond van artikel 8 lid 2 EVRM dit keuze-
recht beperken, indien dit bijvoorbeeld noodzakelijk is in het kader van de 
bescherming van de gezondheidszorg. Nationale overheden hebben in dat 
kader een ruime beoordelingsvrijheid. Dit laatste leidt er in de praktijk 
toe dat een beperking van de keuzevrijheid van de patiënt (in de zin van 
een positieve verplichting van de staat) volgens de rechter de toets der kri-
tiek al snel kan doorstaan.'" 

Dit laatste laat onverlet dat het recht op vrije artsenkeuze in dat geval wel 
degelijk een grondrechtelijke grondslag heeft. De discussies omtrent het 
recht op vrije artsenkeuze, mede naar aanleiding van het wetsvoorstel van 
de regering uit 2012 om dit recht te beperken'", tonen aan dat er span-
ning bestaat tussen enerzijds de keuzevrijheid van de patiënt en ander-
zijds de beheersing van de zorgkosten c.q. het betaalbaar houden van het 
zorgstelsel. Het is, met het oog op de beperkingsmogelijkheden aan de 
nationale overheid om een juiste balans te vinden tussen deze belangen. 
Dit om zodoende legitieme overheidsmaatregelen te kunnen treffen en de 
toegankelijkheid van de zorg voor eenieder te kunnen blijven garan-
deren."5 

131  HR  6 november 2015, ECLI: 

NL:HR:2015:3241, Gf 2016/33, 
m.nt J.G. Sijmons 

132 Bij een schending door de 
zorgverzekeraar van het recht op 
vrije artsenkeuze zoals opgeno-
men in artikel 13 lid r Zvw wordt 
in strijd gehandeld met een wet-
telijke verplichting en wordt der-
halve jegens de verzekerde 

onrechtmatig gehandeld. 
133 Zie ook EHRM  (GC)  15 
november 2016, ECLI:CE:ECHR: 

2016:1115JUD002885911, EHRC 
2017/38 m.nt. A.C. Hendriks 
(Dubská a Krejzová t. Tsjechië). 

134 Kamerstukken 112011/12, 33 
362, nr. 3. 

135 Zie ook Hendriks 2013. 
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Indien we aannemen dat het recht op vrije artsenkeuze grondrechtelijk is 

beschermd, is artikel 13 lid i Zvw op dit moment de vertaling van de afwe-

ging die de wetgever heeft gemaakt tussen enerzijds het recht van de indi-

viduele patiënt op zelfbeschikking in de zin van keuzevrijheid en ander-

zijds de beheersing van de zorgkosten c.q. het betaalbaar houden van het 

zorgstelsel. Dit volgt ook het arrest CZ/Momentum van de Hoge Raad.136 
In het Nederlandse zorgstelsel heeft de wetgever het recht op vrije artsen-
keuze momenteel gewaarborgd door middel van het stelsel van de WGBO 
(negatieve verplichting) en artikel 13 lid i Zvw (positieve verplichting), 
waarbij de zorgverzekeraar op grond van dit laatste artikel gehouden is 
ook bij een verzekerde met een naturapolis een vergoeding te betalen voor 
niet-gecontracteerde zorg. Indien de zorgverzekeraar in strijd handelt met 
artikel 13 lid i Zvw en derhalve de keuzevrijheid van de verzekerde 
onrechtmatig beperkt, is in dat geval ook sprake van een schending van 
het recht op vrije artsenkeuze. 

Alhoewel het Nederlandse zorgstelsel privaatrechtelijk is uitgewerkt, blijft 
de staat uiteindelijk sanuit grondrechtelijk perspectief verantwoordelijk 
voor de bescherming van het recht op vrije artsenkeuze. 
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