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Wetenschap524

Hebben mensen met  
uitgestelde zorg recht op 
schadevergoeding?

Aart Hendriks, Mirjam Sombroek-Van Doorm, Bastiaan Wallage & Rachèl van Hellemondt1

Tijdens de coronapandemie werden patiënten met COVID-19 met voorrang geholpen in de zorg. Dit had tot 

gevolg dat de behandeling van andere patiënten werd uitgesteld. Ondanks dat de COVID-19-pandemie thans 

minder beslag legt op de zorg zijn de ziekenhuizen en zelfstandige klinieken er nog niet in geslaagd de ontstane 

‘werkvoorraad’ weg te werken. Kunnen de patiënten die moesten wachten op zorg en die daardoor schade 

 hebben geleden nu iemand aansprakelijk stellen voor de verslechtering van hun gezondheid? En zo ja, wie?

1. Inleiding
Ten tijde van de coronapandemie had het bieden van zorg 
aan patiënten met COVID-19 prioriteit. Niet alleen op de 
intensive care (IC), maar ook op de verpleegafdelingen en 
de spoedeisende hulp (SEH) kregen patiënten met (symp-
tomen van) COVID-19 met voorrang zorg. Behalve het bie-
den van zorg aan patiënten met COVID-19, was een 
belangrijk doel van dit beleid de verspreiding van het 
coronavirus dat COVID-19 veroorzaakt te beperken en het 
virus in het algemeen te bestrijden. COVID-19 is sinds 
januari 2020 een infectieziekte behorend tot de categorie 
A, zoals bedoeld in de Wet publieke gezondheid (Wpg).2 
Daarmee behoort COVID-19 tot de meest ernstige en 
besmettelijke groep van infectieziekten die de Wpg kent.3

De bepalingen van de Wpg hebben hooguit indirect 
betrekking op de toegang tot de zorg. Er ontstond in 2020 
echter al snel schaarste aan zorg, niet alleen voor patiën-
ten met COVID-19 maar bovenal voor patiënten met 
andere hulpvragen. De zorg aan patiënten met zogeheten 
planbare zorg werd regelmatig uitgesteld. Zo werden in 
2021 bijvoorbeeld 305.000 minder ‘planbare’ operaties uit-
gevoerd dan verwacht.4 Ook afspraken van patiënten met 
andere vormen van planbare zorg, zoals poliklinische 
afspraken, werden door ziekenhuizen vaak afgezegd.

Door het uitstellen van de planbare zorg zijn tijdens 
de COVID-19-pandemie volgens het Rijksinstituut voor 
Volksgezondheid en Milieu (RIVM) 320.000 gezonde 
levensjaren verloren gegaan.5 Naast een verslechtering in 
de fysieke gezondheid, ervaren mensen door het uitstellen 
van zorg ook mentale schade. De onzekerheid over de 
vraag wanneer zij wel worden behandeld doet hun geen 
goed.

Ondanks dat de coronamaatregelen inmiddels aan-
zienlijk zijn verminderd,6 wordt de achterstand – of 
‘werkvoorraad’ zoals dat in de zorg wordt genoemd – bij 
het behandelen van niet-spoedeisende patiënten maar 
mondjesmaat ingelopen.7 De bewindspersonen van VWS 
erkennen dit knelpunt en zeggen er gezamenlijk met de 
veldpartijen in de zorg hard aan te werken om de achter-
standen in te lopen.8 Dat is echter nog niet gebeurd, 
mede omdat de zorg wordt geplaagd door hoge ziekte-
verzuimpercentages9 en ernstige tekorten aan perso-
neel.10 Tevens vinden bovenstaande ontwikkelingen 
plaats in een gezondheidsstelsel dat sowieso al zwaar 
onder druk staat11 en waarbij zorgverzekeraars aangeven 
niet meer te kunnen voldoen aan hun zorgplicht, zoals 
bedoeld in artikel 11 Zorgverzekeringswet (Zvw) waarin 
de plicht tot het bieden van verzekerde prestaties is 
neergelegd.12

Dit alles roept de vraag op of patiënten van wie de 
zorg is of wordt uitgesteld en die daardoor schade hebben 
opgelopen of oplopen, deze kunnen verhalen en, zo ja, op 
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wie? Ter beantwoording van deze vraag kijken we hieron-
der eerst naar de vraag of een patiënt recht heeft op zorg 
(par. 2). Vervolgens gaan we nader in op de verplichtingen 
van partijen om zorg te bieden (par. 3), om aansluitend te 
bezien of een patiënt iemand aansprakelijk kan stellen 
voor materiële en immateriële schade die is ontstaan door 
de uitgestelde zorg (par. 4). Wij ronden deze bijdrage af 
met enkele conclusies (par. 5).

2. Recht op zorg
Patiënten hebben recht op zorg. Dit volgt uit het interna-
tionale en in de Grondwet gewaarborgde recht op 
gezondheid en de wijze waarop we dit recht in Neder-
land vorm hebben gegeven. Dit recht verplicht de over-
heid om de gezondheid van haar burgers te bevorderen 
en hen tegen gezondheidsschade te beschermen. Met het 
oog op het laatste is de overheid gehouden een stelsel 
van zorg in te richten dat voldoet aan de eisen van 
beschikbaarheid, bereikbaarheid, acceptatie en kwali-
teit.13 Dit laatste betekent niet dat de overheid zelf het 
zorgstelsel moet inrichten en evenmin dat inwoners ver-
plicht zijn zich te laten behandelen.14 Het recht op zorg 
impliceert wel dat individuen in voorkomende gevallen 
een beroep moeten kunnen doen op zorgverleners. Zo 
bevat het Wetboek van Strafrecht speciaal voor hulpver-
leners de plicht om een hulpbehoevende niet in de steek 
te laten (artikel 255 Sr). Bovenal legt het recht op zorg de 
eindverantwoordelijkheid op de overheid om zich naar 
vermogen in te spannen om ervoor te zorgen dat patiën-
ten toegang hebben tot zorg en recht hebben op behan-
deling.

De Nederlandse overheid laat het bieden van zorg 
– in de uitwerking van het stelsel van zorg – grotendeels 
over aan private partijen. Daarbij moet bovenal worden 
gedacht aan zorgaanbieders en zorgverzekeraars. Ter 
waarborging van het recht op zorg heeft de overheid een 
verzekeringsstelsel in het leven geroepen op grond waar-
van de noodzakelijke zorgkosten voor vergoeding in aan-

merking komen.15 Dit geldt voor iedereen, inclusief per-
sonen met een minder gezonde leefstijl of personen die 
gezondheidsrisico’s nemen, onder wie – relevant in het 
kader van de bestrijding van COVID-19 – personen die 
zich niet laten vaccineren en aldus een grotere kans heb-
ben op een ziekenhuisopname en/of IC-behandeling. De 
rol van de overheid bij dit stelsel is vooral die van toe-
zichthouder. Via diverse organen – waaronder de Inspec-
tie Gezondheidszorg en Jeugd (IGJ), de Nederlandse Zorg-
autoriteit (NZa), het Zorginstituut Nederland (ZiN) en de 
Autoriteit Consument en Markt (ACM) – tracht de over-
heid te waarborgen dat het recht op zorg optimaal wordt 
gerespecteerd. Deze mensenrechtelijke opdracht impli-
ceert evenwel niet dat patiënten een afdwingbaar recht 
op zorg (op concrete behandelingen) jegens de overheid 
hebben; maar mogelijk wel jegens andere personen of 
instanties.

3. Zorgplichten
Op alle deelnemers aan de samenleving rust de plicht 
rekening te houden met elkaars belangen. Dat geldt in het 
bijzonder indien betrokkenen een overeenkomst met 
elkaar hebben gesloten. Maar ook in andersoortige rela-
ties geldt de plicht zorgvuldig met elkaars belangen om te 
gaan.16 In dit verband wordt wel gesproken over – door-
gaans – ongeschreven en algemene zorgplichten.17 Zeker 
in de zorg zijn die plichten vaak nader gespecificeerd, 
mede om uiting te geven aan het recht op zorg.
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3.1. Niet schaden van elkaars gezondheid
Een besmetting met het coronavirus leidt vrijwel altijd tot 
COVID-19. In hoeverre personen zichzelf tegen besmet-
ting konden (en kunnen) beschermen is mede afhankelijk 
van het eigen gedrag en dat van anderen. Wij denken 
daarbij bijvoorbeeld aan personen die zich niet of minder 
aan de ‘coronaregels’ hielden (zoals afstand houden) of die 
zich in het geheel niet lieten vaccineren. Daardoor namen 
ze niet alleen risico’s ten aanzien van hun eigen gezond-
heid maar bedreigden ze ook de gezondheid van anderen. 
Het niet houden aan de coronaregels en het niet vaccine-
ren leidden in sommige gevallen tot een beroep op zorg 
die mogelijk (gedeeltelijk) had kunnen worden voorko-
men. Ongevaccineerde personen werden bijvoorbeeld 
vaker opgenomen en verbleven langduriger dan gevacci-
neerden op de IC-afdeling of op andere plaatsen in het 
ziekenhuis waardoor patiënten met planbare zorg lang(er) 
moesten wachten op zorg.18

Is het gedrag van de personen die zich verzetten 
tegen de coronaregels en het vaccineren nu in strijd met 
de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk verkeer 
betaamt? Moreel gezien zou dit zo kunnen zijn, maar juri-
disch is naar onze inschatting in een dergelijke situatie 
niet snel sprake van een onrechtmatige gedraging. Dit 
komt mede omdat een direct condicio sine qua non-ver-
band ontbreekt tussen het ‘onverstandig gedrag’ van de 
een en het langer op zorg moeten wachten met schade tot 
gevolg van de ander. Wij zouden het ook onwenselijk vin-
den om zo’n maatschappelijke zorgvuldigheidsverplich-
ting aan te nemen.

3.2. Behandelplicht zorgverlener en zorgaanbieder
De plicht om een persoon met een medische hulpvraag te 
behandelen rust allereerst op de individuele zorgverlener. 
Dit volgt rechtstreeks uit de in Boek 7 BW opgenomen 
regeling inzake de geneeskundige behandelingsovereen-
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komst, in de praktijk doorgaans WGBO genoemd. Volgens 
deze regeling is de patiënt ten opzichte van de zorgverle-
ner met wie hij een behandelingsovereenkomst heeft 
gesloten de opdrachtgever (artikel 7:446 BW). De zorgver-
lener kan deze opdracht slechts in bijzondere situaties 
weigeren of tegen de wens van de patiënt beëindigen.19 
Het is dan ook aan de patiënt als opdrachtgever om te 
bepalen of en zo ja welke zorg hij ontvangt en door welke 
zorgverlener.20 De patiënt geeft vervolgens aan de zorg-
verlener al dan niet toestemming voor een concrete 
geneeskundige (be)handeling. Maar een patiënt die wordt 
behandeld door een zorgaanbieder gaat ook een behande-
lingsovereenkomst aan met deze instelling. De behande-
lingsovereenkomst met de zorgverlener en met de – zoals 
dat doorgaans wordt genoemd – zorgaanbieder zijn daar-
mee nevengeschikt. Zo kunnen behandelaars in een zie-
kenhuis niet werken zonder dat het ziekenhuis de zorg 
faciliteert, terwijl een ziekenhuis geen goede zorg kan bie-
den zonder gekwalificeerde medewerkers. Bovendien 
maakt de zorgaanbieder afspraken met zorgverzekeraars 
over het aantal behandelingen dat jaarlijks mag worden 
geleverd.

Deze regels inzake de toegang tot zorg en de samen-
hangende verplichting van de zorgverlener om te hande-
len als goed hulpverlener impliceren niet dat de zorgverle-
ner verplicht is datgene te doen waarom de patiënt 
vraagt. Volgens de civielrechtelijke regeling van de behan-
delingsovereenkomst moet een arts handelen zoals dat 
van een goed hulpverlener, voortvloeiende uit de voor de 
zorgverlener geldende professionele standaard (artikel 
7:453 BW), mag worden verwacht. Dit betekent volgens 
vaste rechtspraak dat de zorgverlener moet handelen 
zoals dat van een redelijk bekwaam en redelijk handelend 
beroepsgenoot mag worden verwacht.21 Dit brengt met 
zich dat de arts binnen de grenzen van de professionele 
standaard moet blijven – en handelingen die daar buiten 
liggen in beginsel moet weigeren. Voorts kan een patiënt 
aan een behandelingsovereenkomst geen absoluut recht 
op genezing ontlenen; een behandelingsovereenkomst 
omvat in de regel diverse inspanningen die de behande-
laar moet verrichten. Dat zijn veelal inspanningsverplich-
tingen en geen resultaatsverbintenis.

Wat houdt de verplichting van de zorgverlener om te 
handelen als goed hulpverlener en van de zorgaanbieder 
om goede zorg te bieden nu in concreto in? Een patiënt 
die zich fysiek, telefonisch of anderszins met een hulp-
vraag meldt bij een zorgaanbieder, zoals een huisartsen-
post of de afdeling spoedeisende hulp van een ziekenhuis, 
krijgt in eerste instantie te maken met een triagist.22 Deze 
zorgverlenende poortwachter – vaak de triage-assistent 
(gespecialiseerd doktersassistent) – maakt dan een 

inschatting van de ernst en urgentie van de hulpvraag. 
Deze triage geschiedt onder verantwoordelijkheid van een 
huisarts of medisch specialist. De wijze van triageren 
moet voldoen aan de eisen die de professionele standaard 
van de verantwoordelijke zorgverlener stellen.23 Aldus rust 
een grote verantwoordelijkheid op deze zorgverlener om 
te bepalen of, en zo ja met hoeveel urgentie, een patiënt 
kan worden onderzocht en behandeld.24 De urgentie 
wordt ook wel aangeduid in de vorm van categorieën: hoe 
lager de categorie, des te minder spoed om een patiënt te 
zien en te behandelen. Een lagere categorie impliceert ook 
dat zorg in de optiek van de verantwoordelijke zorgverle-
ner kan worden uitgesteld ten opzichte van patiënten van 
een hogere categorie en die met spoed moeten worden 
gezien. De verantwoordelijk zorgverlener is voor de inde-
ling in categorieën civielrechtelijk en tuchtrechtelijk aan-
spreekbaar.25

Op de zorgaanbieder rust volgens de regels van de 
Wet kwaliteit, klachten en geschillen zorg (Wkkgz) de 
plicht ervoor te zorgen dat de zorg aan alle kwaliteits eisen 
voldoet. Zo moet de zorgaanbieder op diverse manieren 
waarborgen dat de geleverde zorg van goede kwaliteit en 
van goed niveau is, onder meer door de zorgverlening op 
zodanige wijze te organiseren, dat dit redelijkerwijs moet 
leiden tot het verlenen van goede zorg. De zorgaanbieder 
moet waarborgen dat zorgverleners handelen in overeen-
stemming met de op hen rustende professionele verant-
woordelijkheid, zonder zich daarmee in te laten (artikel 2 
lid 2 onder b Wkkgz). Een invulling van de voornoemde 
professionele verantwoordelijkheid gaat bijvoorbeeld ook 
over het geven van prioriteit aan te behandelen patiënten. 
Is deze verantwoordelijkheid anders indien het ziekenhuis 
waar de zorgverlener werkzaam is van oordeel is dat som-
mige patiënten meer prioriteit hebben dan andere patiën-
ten? Juridisch is dat niet het geval. Zorgverleners moeten 
wettelijk immers handelen in overeenstemming met de 
op hen rustende verantwoordelijkheid. Anders gezegd, het 
is aan de zorgverleners en dus niet aan de zorgaanbieder 
(de werkgever) om te bepalen welke patiënten voorrang 
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beëindiging van de geneeskundige behan-

delingsovereenkomst, versie 2021.

20. Dit laatste recht staat bekend als het 

recht op vrije artsenkeuze. B. Wallage, Het 

recht op vrije artsenkeuze binnen het 

Nederlandse zorgstelsel (diss. Leiden), Lei-

den: 2022.

21. HR 9 november 1990, 

ECLI:NL:HR:1990:AC1103, NJ 1991/26.

22. Het woord triageren betekent rang-

schikken op basis van prioriteit.

23. J.G. Sijmons, ‘Schaarste en professionele 

autonomie’, TvGR 2022, p. 388-389.

24. De urgentietoekenning bestaat uit zes 

categorieën: U0 (uitval van vitale functies; 

reanimatie); U1 (direct levensgevaar; 

onmiddellijk); U2 (bedreiging van vitale 

functies of orgaanschade; zo spoedig 

mogelijk); U3 (reële kans op schade; binnen 

enkele uren); U4 (verwaarloosbare kans op 

schade; dezelfde dag) en U5 (geen kans op 

schade; volgende werkdag/na weekend).

25. We gaan voorbij aan de eventuele 
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krijgen boven anderen. Aldus moet ook de in de Wkkgz 
genoemde eis worden uitgelegd dat de zorg ‘tijdig’ dient te 
worden verleend (artikel 2 lid 2 onder a Wkkgz).

Mits verenigbaar met de professionele standaard kan 
zorg door een zorgverlener worden uitgesteld. In voorko-
mende gevallen moet de civiele rechter bepalen of de 
noodzakelijke zorg voldoende tijdig is geleverd en of de 
zorgverlener dan wel de zorgaanbieder voor de vertraging 
verantwoordelijk is. Hoewel er diverse juridische procedu-
res zijn gevoerd over de juiste toepassing van de eisen van 
het goed hulpverlenerschap, is het tot op heden niet geko-
men tot een zaak waarin via de rechter getracht is schade-
vergoeding te ontvangen wegens een verwijtbaar uitstel 
door de zorgverlener van een behandeling.26

3.3. Verzekeringsplicht zorgverzekeraar
Alle ingezetenen in Nederland zijn verplicht een zorgver-
zekering af te sluiten (artikel 2 Zvw). Op zorgverzekeraars 
rust jegens bij hen verzekerden een zorgplicht, in de Zvw 
uitgewerkt onder artikel 11 Zvw. Deze eveneens privaat-
rechtelijk vormgegeven verzekeringsplicht omvat de ver-
plichting voor zorgverzekeraars ervoor te zorgen dat hun 
verzekerden – indien nodig – zorg ontvangen. Deze zorg 
leveren zorgverzekeraars in de praktijk niet zelf maar zij 
sluiten daartoe contracten af met zorgaanbieders om aan 
de verzekeringsplicht te kunnen voldoen. Door de noodza-
kelijke zorg in te kopen en zodoende beschikbaar te heb-
ben voor verzekerden waarborgen zorgverzekeraars het 
voldoen aan hun wettelijke plicht om prestaties aan te 
bieden en te vergoeden aan verzekerden.

Wat betekent deze verzekeringsplicht nu voor de 
patiënt? Wat betreft de aard van het basispakket verwij-
zen we naar artikel 10 en 11 lid 1 Zvw; wat betreft de 
inhoud en omvang van de verzekerde prestaties bieden 
artikel 2.1 en 2.2 Besluit zorgverzekering en de Regeling 
zorgverzekering duidelijkheid. Van belang is daarbij dat de 
zorgplicht van de zorgverzekeraar zich beperkt tot de 
omvang van het verzekerde pakket.

De verzekerde toegang tot een prestatie hangt af van 
een indicatie, die weer wordt bepaald door de stand van 
de wetenschap en de praktijk, dan wel door hetgeen geldt 
op het betrokken vakgebied (artikel 2.1 lid 2 Besluit zorg-
verzekering). Deze eisen bepalen ook de spoed waarmee 
de zorg moet worden verleend. Met betrekking tot het 
recht op zorg van de verzekerde en de zorgplicht van de 
zorgverzekeraar is het vervolgens van belang te weten of 
de verzekerde heeft gekozen voor een natura- dan wel res-
titutieverzekering, al dan niet met een aanvullende (vrij-
willige) verzekering. Bij een restitutieverzekering bepaalt 
de verzekerde door wie hij zich laat behandelen. De verze-
kerde betaalt dan zelf de rekening en vraagt de zorgverze-
keraar achteraf de kosten te vergoeden. Bij een naturaver-

zekering stuurt de zorgaanbieder de rekening rechtstreeks 
naar de zorgverzekeraar, maar kan de zorgverzekeraar 
bepalen dat de kosten alleen volledig worden vergoed 
door zorgaanbieders met wie de zorgverzekeraar een con-
tract heeft. Dit laatste impliceert dat de keuzevrijheid van 
de verzekerde wordt beperkt en dat de zorgverzekeraar 
ervoor moet kiezen dat er voldoende zorg is gecontrac-
teerd. Dat laatste is niet altijd het geval.27 De naturaverze-
kerde kan dan bij de zorgverzekeraar aankloppen en, 
onder verwijzing naar de zorgplicht, verzoeken te bemid-
delen bij het vinden van een (andere) zorgaanbieder. De 
zorgverzekeraar kan de verzekerde dan helpen bij het vin-
den van een andere zorgaanbieder om alsnog tijdig de 
noodzakelijke zorg te kunnen krijgen.28 Van deze moge-
lijkheid wordt in de praktijk regelmatig gebruik gemaakt.

Maar wat is nu de termijn waarbinnen de zorgverze-
keraar moet garanderen dat de verzekerde kan worden 
behandeld? Het BW stelt dat een verzekerde terstond 
nakoming van een verbintenis kan vorderen, hetgeen dus 
ook zou gelden voor verbintenissen uit de overeenkomst 
met de zorgverzekeraar (artikel 6:38 BW).29 Dat geldt vol-
gens deze bepaling echter alleen indien er geen andere 
termijn is afgesproken. Volgens de parlementaire geschie-
denis moet aan de schuldenaar bovendien voldoende tijd 
worden gelaten als redelijkerwijs nodig is om de prestatie 
te verrichten. In dit kader is het van belang dat de polis-
voorwaarden van de zorgverzekeringen geen specifieke 
termijnen noemen en dat zorgverzekeraars bij zorgverze-
keringen in de regel verwijzen naar wachttijden die alge-
meen en maatschappelijk aanvaard zijn. Welke termijn 
moet dan worden aangehouden? De indicatie voor zorg, 
waarbij de omvang, aard en termijn worden bepaald door 
de stand van de wetenschap en de praktijk, dan wel het-
geen geldt op het betrokken vakgebied, zijn dan bepalend. 
Anders gezegd, op grond van artikel 6:38 BW kan een pati-
ent niet terstond nakoming verlangen van de overeen-
komst.

Voorts zijn de zogeheten Treeknormen van belang. 
Deze in 2005 opgestelde normen geven per sector aan  
hoe lang de maximale wachttijd mag bedragen, soms 
onderverdeeld in een fase van aanmelding, de maximale 
wachttijd tussen de aanmelding en een intake/het aan-
meldgesprek en een fase waarin de behandeling moet 
plaatsvinden. Het is alom bekend dat deze normen met 
betrekking tot bepaalde groepen patiënten ten tijde van 
de COVID-19-pandemie niet altijd zijn gehaald. Ook na de 
pieken van de COVID-19-pandemie staan de Treeknormen 
onder druk (bijv. binnen de geestelijke gezondheidszorg).30 
Ondanks dit laatste heeft tot op heden niemand die te 
maken heeft of had met uitgestelde zorg, dan wel de 
nabestaanden van de betrokkene, een civielrechtelijke 
schadevergoedingsclaim ingediend tegen een zorgverze-
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keraar wegens vermeende schending van de verzekerings-
plicht. De kansen op toewijzing van zo’n vordering zijn 
ook niet groot.31

3.4. Algemene of specifieke zorgplichten van anderen
Of er naast zorgverleners, zorgaanbieders en zorgverzeke-
raars juridisch gezien op andere partijen binnen de 
behandelzorg een plicht tot tijdig behandelen of verzeke-
ren van zorg rust lijkt niet het geval. We lopen hieronder 
enkele instanties af.

Rijksoverheid en het Coronadashboard
De rijksoverheid heeft sinds de uitbraak van de COVID-
19-pandemie allerlei maatregelen genomen om de verde-
re verspreiding van het virus te voorkomen en om patiën-
ten adequaat te behandelen. De Wpg, aangevuld door een 
Tijdelijke wet maatregelen covid-19 en enkele andere wet-
ten, vormde daartoe de belangrijkste wettelijke basis. Bij 
het nemen van maatregelen gaat de minister af op de 
adviezen van het Outbreak Management Team (OMT) en 
de informatie van de Inspectie (IGJ). De minister heeft 
daarnaast het Coronadashboard ingesteld om actuele cij-
fers te verzamelen over COVID-19. Deze informatie was 
afkomstig van het RIVM, de GGD’en en de ziekenhuizen. 
Op basis van deze cijfers werd het risiconiveau bepaald en 
kon worden besloten het aantal IC-bedden te verhogen 
(voor patiënten met COVID-19) of te verlagen. Via het 
Coronadashboard kon worden bepaald hoeveel prioriteit 
patiënten met COVID-19 hebben of ziekenhuizen verplich-
ten meer IC-bedden beschikbaar te stellen. Aan deze en 
andere vormen van normering kunnen patiënten geen 
recht op zorg ontlenen. Zij zijn aldus niet vergelijkbaar 
met de genoemde behandel- en zorgplicht van zorgverle-
ners, zorgaanbieders en zorgverzekeraars.

De medische beroepsgroep
Via hun richtlijnen en standaarden bepalen de medische 
beroepsgroepen in grote mate wat de professionele stan-
daard voor zorgverleners is met betrekking tot bepaalde 
vormen van zorg.32 Vrijwel alle professionele normen zijn 
– doorgaans online – gepubliceerd en aldus voor de zorg-
verleners en anderen raadpleegbaar. De professionele nor-
men worden ook regelmatig geactualiseerd, zodat de 
nieuwste inzichten daarin worden verwerkt.

Een zorgverlener is in beginsel gehouden een richt-
lijn of standaard na te leven. Afwijken daarvan kan, en 
moet soms, maar dient dan goed te worden gemotiveerd. 

Bijvoorbeeld ingeval een patiënt allergisch is voor 
bepaalde vormen van medicatie of omdat er sprake is 
van multimorbiditeit.33 Logistieke en organisatorische 
problemen van een zorgaanbieder zijn daarentegen geen 
reden om af te wijken van een richtlijn of standaard.34 
Een richtlijn of standaard is bovenal een hulpmiddel 
voor het bieden van goede zorg en geen keurslijf.35 Hier-
uit volgt dat het de zorgverlener is, en niet de medische 
beroepsgroep, die eindverantwoordelijkheid draagt voor 
het gebruik van door beroepsgroepen opgestelde richtlij-

nen en standaarden bij het bepalen van zorg en de 
urgentie waarmee patiënten zorg krijgen. In het kader 
van het onderhavige artikel is de ‘Handreiking voor keu-
zes bij het op- en afschalen van reguliere poliklinische 
non-COVID zorg ten tijde van schaarste in de COVID-19 
pandemie’ van de Federatie Medische Specialisten uit 
2020 relevant.36 Deze handreiking bevat handvatten en 
adviezen voor het zo veel mogelijk behouden van de 
poliklinische zorg ten tijde van schaarste tijdens de 
COVID-19-pandemie.

Adviesorganen en andere organen
Ten tijde van de piek van de COVID-19-pandemie waren er 
vele (advies)organen die zich uitspraken over de inrich-
ting van ons stelsel en de verdeling van de schaarse zorg. 
Het voert te ver om de rol van al deze organen te bespre-
ken. Daarom beperken we ons tot enkele.

Als eerste moeten we hier het reeds genoemde OMT 
noemen. Het OMT, een onafhankelijk adviesorgaan inge-
steld door het RIVM, bestaat uit diverse deskundigen 
onder voorzitterschap van de directeur van het Centrum 
infectieziektenbestrijding van het RIVM. Het OMT was 
wellicht de belangrijkste adviseur van de regering. Het 
OMT heeft niet de bevoegdheid om zelf maatregelen te 
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nemen; die bevoegdheid komt indachtig de Wpg toe aan 
de burgemeesters, de voorzitters van de veiligheidsregio’s 
en de minister van VWS.

In de tweede plaats vervulde tijdens de COVID-
19-pandemie het Landelijk Coördinatiecentrum Patiënten 
Spreiding (LCPS) een belangrijke, bovenal faciliterende, rol. 
Dit centrum, een projectorganisatie, werkt samen met 
zorgorganisaties, zorgaanbieders en diverse instituten, 
waaronder het RIVM, om informatie te verzamelen en te 
analyseren over de Nederlandse zorg. Aldus komt de zorg-
capaciteit beter in beeld, kunnen prognoses en scenario’s 
worden gemaakt voor de toekomst en kunnen patiënten 
– lees: patiënten met COVID-19 – worden verplaatst naar 
instellingen waar nog plaats beschikbaar is. Dit laatste 
kan alleen met toestemming van de patiënt.

In de derde plaats waren er binnen de ziekenhuizen 
vaak coronacrisisteams. Deze bepaalden welke prioriteit 
aan patiënten moest worden toegekend, of daarvoor extra 
IC-bedden beschikbaar moesten worden gesteld en welke 
afdelingen zo nodig konden worden gesloten. De corona-
crisisteams waren ook betrokken bij het overplaatsen van 
COVID-19-patiënten.

Tot slot willen we wijzen op het door de KNMG en de 
Federatie van Medisch Specialisten opgestelde Draaiboek 
‘Code zwart’.37 Dit draaiboek, waarom de IGJ de beroeps-
groep had verzocht, geeft artsen handleidingen over hoe 
patiënten te selecteren bij een absolute schaarste aan 
spoedeisende zorg (code zwart). In een geval dat zich zo’n 
situatie aandient en er meer IC-patiënten zijn dan waar-
voor er plaats is, kan een speciaal triageteam, ter beoorde-
ling van de zorgverleners, bepalen wie een hogere priori-
teit heeft om te worden behandeld dan andere patiënten 
die met spoed zorg nodig hebben. Gelukkig is deze optie 
alleen achter de hand gehouden en heeft het niet zover 
hoeven komen dat deze triageteams deze taak moesten 
vervullen.

4. Aansprakelijkheid
Om te oordelen of mensen die te maken hebben (gehad) 
met schade als gevolg van uitgestelde zorg deze schade 
vergoed kunnen krijgen, ligt het, gelet op het bovenstaan-
de, wat betreft aansprakelijkheidstelling het meest voor 
de hand te kijken naar de zorgverleners, zorgaanbieders 
en zorgverzekeraars. Niettemin moet ook de eventuele 
aansprakelijkheid van de overheid worden bezien, ook al 
vindt er nog volop discussie plaats over de vergoeding 
door de overheid aan bijvoorbeeld zorgmedewerkers met 
long covid en de beste wijze waarop de overheid COVID-19 
had kunnen bestrijden.38 Bij het voorgaande is van belang 
dat binnen het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht het 
uitgangspunt geldt dat eenieder in beginsel zijn eigen 
schade draagt.39

4.1. Wie bepaalt wat spoed- en planbare zorg is?
De groep patiënten die te maken heeft (gehad) met uitge-
stelde zorg betreft de groep met zogeheten planbare zorg. 
Dit roept de vraag op wie bepaalt of een patiënt spoed-
zorg dan wel planbare zorg krijgt. Zoals hierboven aange-
geven vindt deze indeling plaats op basis van de ernst en 
urgentie van de hulpvraag. Dit oordeel velt de verantwoor-
delijke zorgverlener, die zich daarbij baseert op de profes-
sionele standaard. Daarbij let de zorgverlener ook op de 
ziektecategorieën, zoals opgenomen in de Wpg. Dit ver-
klaart waarom patiënten met COVID-19 al snel werden 
aangemerkt als hebbend een spoedeisende hulpvraag. De 
zorgverlener let bij een triage van patiënten dus mede op 
de indeling van ziekten door de minister van VWS. Niette-
min vindt een indeling bovenal plaats op basis een indivi-
duele beoordeling en kan het zijn dat patiënten met op 
het eerste gezicht een minder spoedeisende hulpvraag – 
zoals een heupoperatie – wel degelijk als urgent worden 
aangemerkt door de zorgverlener. Dat heeft dan bijvoor-
beeld te maken met de algemene gezondheidsstatus van 
de patiënt of de aanwezigheid van andere hulpvragen 
(multimorbiditeit).

4.2. Ziekteverzuim en personeelstekort
Een meer actuele overweging bij de aansprakelijkheids-
vraag betreft het ziekteverzuim onder en het tekort aan 
gekwalificeerd personeel in de zorg, en een bredere ont-
wikkeling in het gezondheidsstelsel waarbij zorgverzeke-
raars (mede gezien de omvang van de hulpvraag) niet 
kunnen voldoen aan hun zorgplicht. Hierdoor wordt het 
tijdig bieden van zorg aan patiënten belemmerd. Dit leidt 
vrijwel automatisch tot vertraging in het nakomen van de 
behandel- en zorgplicht. En dit treft in eerste instantie 
patiënten met planbare zorg. Maar bij een verdere ver-
slechtering van de situatie heeft dit ook effecten voor 
patiënten met spoedzorg.40

Zorgaanbieders en zorgverzekeraars kunnen – waar 
het gaat om een tekort aan professionals – moeilijk ver-
antwoordelijk worden gehouden voor deze situatie, 
gesteld dat zij afdoende pogingen doen om het ziektever-
zuim tegen te gaan en nieuwe medewerkers te krijgen en 
vast te houden.41 Afgelopen maanden is evenwel gebleken 
dat dit geen eenvoudige opgave is, bijvoorbeeld omdat er 
onvoldoende mensen beschikbaar zijn om in de zorg te 
werken. Nu kan worden tegengeworpen dat zorgaanbie-
ders dan maar betere arbeidsomstandigheden moeten 
bieden en hogere salarissen. Dat is evenwel een lastige 
opgave, gelet op de financiële situatie van veel zorgaanbie-
ders. Voorts beschikken zorgverzekeraars niet over de 
middelen om zorgaanbieders meer financiële armslag te 
bieden.

4.3. Aansprakelijkheid zorgverlener en zorgaanbieder
Aansprakelijkheid veronderstelt volgens de regels van het 
BW een onrechtmatige daad (artikel 6:162 BW) dan wel 
een tekortkoming (artikel 6:74 BW) van de zorgverlener/
zorgaanbieder met schade tot gevolg door de patiënt met 
uitgestelde zorg niet spoedig(er) te behandelen. Het is 
evenwel de vraag of sprake is van schade als gevolg van 
een onrechtmatige gedraging dan wel tekortkoming die 
juridisch de zorgverlener of zorgaanbieder kan worden 
aangerekend.
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Door het huidige ziekteverzuim en personeelstekort lukt 
het zorgverleners en zorgaanbieders niet de ontstane 
werkachterstand weg te werken. Er lijkt bovenal sprake 
van onvoorziene omstandigheden42 – de COVID-19-pande-
mie, gevolgd door een algemeen gebrek aan zorgpersoneel 
– die zorgverleners en zorgaanbieders niet kunnen wor-
den verweten. Ook anderszins lijkt sprake van een vorm 
van overmacht, tegenwoordig al snel aangeduid met de 
term ‘crisis’. De behandelplicht van de zorgverleners en 
zorgaanbieders impliceert, zoals gezegd, in de meeste 
gevallen een inspanningsverplichting, maar geen resul-
taatsverbintenis.

Het voorgaande is hooguit anders als de zorgverle-
ner of zorgaanbieder niet adequaat of niet zorgvuldig 
heeft gehandeld dan wel onzorgvuldig heeft geantici-
peerd op deze situatie (bijv. door een onjuiste inschatting 
te maken van de urgentie in een individuele casus of door 
te weinig zorg te contracteren).

Het is in al deze omstandigheden aan de patiënt om 
dit aannemelijk te maken. Dat zal een flinke opgave zijn 
voor de patiënt. Daar komt bij dat de patiënt tevens aan-
nemelijk moet maken dat hij mentale of fysieke schade 
heeft geleden door het uitstellen van zorg (condicio sine 
qua non). Wat betreft het lange wachten is de immateriële 
schade – zoals stress, ongemak en pijn – relatief eenvou-
dig aangetoond; dat de patiënt door het langere wachten 
materiële schade heeft geleden – zoals minder inkomsten 
door langere ziekte en later kunnen re-integreren – is 
minder makkelijk aannemelijk te maken, nog los dat in 
beide situaties niet eenduidig is hoeveel schade de patiënt 
heeft geleden.

4.4. Aansprakelijkheid zorgverzekeraar
De aansprakelijkheid van de zorgverzekeraar wegens het 
niet nakomen van de zorgplicht door uitgestelde zorg 
moet eveneens volgens de regels van het BW worden 
bezien en beoordeeld. Ook wat betreft zorgverzekeraars is 
aansprakelijkheid van schade juridisch niet makkelijk 
aantoonbaar. In het huidige stelsel is het voorgaande 
mogelijk anders indien kan worden aangetoond dat de 
zorgverzekeraar onvoldoende zorg heeft ingekocht en dat 
de verzekerde patiënt – al dan niet via bemiddeling door 

de zorgverzekeraar – niet bij andere zorgaanbieders 
terecht kan voor tijdige(r) behandeling. Aangezien de 
Treeknormen in diverse sectoren door zorgverzekeraars 
niet worden gehaald, lijkt het primair aan de NZa om te 
handhaven.

Met betrekking tot de COVID-19-pandemie lijkt het 
met succes aansprakelijk stellen van een zorgverzekeraar 
voor geen of niet-tijdige behandeling niet eenvoudig. Er 
was tijdens de COVID-19-pandemie en daarna immers 
geen goede mogelijkheid patiënten met planbare zorg 
(veel) sneller te behandelen om de eerder genoemde rede-
nen. Bovendien zijn niet alle patiënten bereid naar andere 
delen van het land te reizen om daar te worden behan-
deld. Bij dit alles komt dat de zorgverzekeraar, dat nemen 
we althans aan, in het kader van de COVID-19-pandemie 
wel aan de zorgplicht heeft voldaan, maar dat meer pas-
sende of meer tijdige zorg niet beschikbaar was en is. Dat 
kan de zorgverzekeraar juridisch niet worden verweten, in 
de zin dat een schadevergoedingsclaim tegen de zorgver-
zekeraar met succes kan worden ingediend.

4.5. Aansprakelijkheid overheid
Resteert de vraag of wellicht de overheid, gelet op haar ver-
antwoordelijkheid voor de zorg op grond van het recht op 
gezondheid, aansprakelijk is jegens patiënten die gecon-
fronteerd zijn (en soms blijven) met schade als gevolg van 
uitgestelde zorg. Ook deze optie lijkt juridisch op voor-
hand niet veel kans van slagen te maken. De overheid 
heeft, daarbij afgaand op adviezen van diverse organen, 
COVID-19 als ernstig besmettelijke ziekte aangemerkt en 
daarbij allerlei maatregelen genomen om COVID-19 in te 
dammen, te beheersen en patiënten met COVID-19 zo ade-
quaat als mogelijk te kunnen behandelen. Of alle keuzes 
even succesvol waren, kan worden betwijfeld.43 Niettemin, 
ook de overheid had te maken met een tot dan toe vol-
strekt nieuwe infectieziekte waarvan de effecten alles 
behalve voorspelbaar waren. Er lijkt aldus, gelet op de 
onvoorziene omstandigheden en overmachtsituatie, geen 
sprake van enige onrechtmatige gedraging.

Zijn er nog andere mogelijkheden om de overheid 
aansprakelijk te stellen, ook al is er geen sprake van een 
onrechtmatige overheidsdaad? Getracht kan worden juri-
disch te stellen dat de overheid, minstens deels, verant-
woordelijk is de gezondheidsschade van patiënten met 
uitgestelde zorg te compenseren. Die schade is ook het 
gevolg van de gemaakte beleidskeuzes tijdens de pande-
mie, zoals het reserveren van IC-bedden voor patiënten 
met COVID-19. Daardoor hebben patiënten met planbare 
zorg langer dan nodig moeten wachten op behandeling. 
Maar kan dan met recht worden gesteld dat sprake was en 
is van een schending van het gelijkheidsbeginsel? Wij 
menen van niet. Patiënten met en zonder COVID-19 zijn 
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Wetenschap

de schending van voornoemde verplichting aannemelijk 
te maken.

Eenzelfde conclusie betreft aanspraak op schadever-
goeding jegens zorgverzekeraars. Dat patiënten met uitge-
stelde zorg niet tijdig zijn behandeld duidt nog niet op 
een vorm van onrechtmatige daad of wanprestatie van 
zorgverzekeraars jegens verzekerde patiënten. Het voor-
gaande kan anders zijn in de situatie dat de zorgverzeke-
raar niet voldoet aan zijn zorgplicht door bijvoorbeeld te 
weinig zorg in te kopen. De laatste berichten van zorgver-
zekeraars, die stellen niet te kunnen voldoen aan hun 
 verzekeringsplicht, baren in dat kader zorgen. De onrecht-
matigheid is in dat geval een gegeven, aangezien de zorg-
verzekeraar dan handelt in strijd met de wettelijke zorg-
plicht. Aansprakelijkheid is in dat geval eerder 
voorstelbaar.

Tot slot hebben wij gekeken naar de aansprakelijk-
heid van de overheid wegens het schenden van het recht 
op gezondheid of een andere vorm van schending van de 
rechten van de patiënt. Ook hiervan hebben we geconclu-
deerd dat van onrechtmatigheid niet snel sprake is. De 
overheid heeft, op basis van diverse adviezen, prioriteit 
toegekend aan bepaalde patiënten – waaronder het reser-
veren van IC-bedden voor patiënten met COVID-19 – met 
als gevolg dat andere patiënten, met planbare zorg, 
lang(er) moesten wachten op behandeling. Dat sprake is 
geweest van een vorm van ongelijke behandeling kan 
naar onze mening juridisch niet met recht worden gesteld 
vanwege de afwezigheid van gelijke gevallen. Niettemin 
kan de overheid patiënten met uitgestelde zorg buiten het 
aansprakelijkheidsrecht in meer of mindere mate financi-
ele compensatie aanbieden vanwege de door hen geleden 
schade. Zover is het echter nog niet gekomen.  

wat betreft de aanspraak op zorg namelijk niet gelijk.  
Prioriteren is toegestaan en vaak vereist.

Mocht de overheid daarom aansprakelijkheid voor 
ontstane schade afwijzen, dan kan de overheid niettemin 
overgaan tot het bieden van enige vorm van financiële 
compensatie om redenen van piëteit. Dit doet de over-
heid vaker bij schade bij groepen.44 Denk daarbij ook aan 
de vergoeding aan zorgmedewerkers met long covid, 
zoals de regering onder druk van de Kamer overweegt te 
doen bij zorgmedewerkers,45 terwijl ook andere personen 
in het kader van hun werk COVID-19 en long covid heb-
ben opgelopen. Het accepteren van een overheidsvergoe-
ding betekent dan doorgaans dat de betrokkene afziet 
van het starten van een andere juridische procedure 
tegen de overheid. Maar tot op heden lijkt de overheid 
niet voornemens om personen met gezondheidsschade 
als gevolg van uitgestelde zorg financieel te gaan com-
penseren.

5. Conclusies
Bovenstaande analyse leert het volgende. De kansen dat 
patiënten – die als gevolg van de COVID-19-pandemie te 
maken hebben (gehad) met schade als gevolg van uitge-
stelde zorg – aanspraak kunnen maken op een financiële 
vergoeding zijn op voorhand klein, zo niet nihil. Dat 
zorgverleners onderscheid hebben gemaakt tussen 
spoed- en planbare zorg was conform de professionele 
standaard. Dat sommige patiënten nog steeds niet zijn 
behandeld, duidt nog niet op schending van de op zorg-
verleners en zorgaanbieders rustende verplichting om te 
handelen als goed hulpverlener. Dat kan in individuele 
situaties anders zijn, maar dan is het aan de patiënt om 
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