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1 

Algemene inleiding en verantwoording 

J.C.J. Dute, M.G. Faure en H. Koziol 

1.1 Aanleiding en situering van het project 

In Nederland is in het verleden diverse malen gepleit voor de invoering van een 
zogenoemd no-fault compensatiesysteem ter vergoeding van schade die in de 
gezondheidszorg aan de patiënt is toegebracht. De gedachte daarachter is dat aan 
compensatie van behandelingsschade via het aansprakelijkheidsrecht een aantal 
nadelen zijn verbonden, die van zodanige aard zijn dat een alternatief 
compensatiesysteem zou moet worden overwogen. Deze nadelen raken niet alleen de 
patiënt, die via het aansprakelijkheidsrecht maar moeilijk zijn schade vergoed krijgt, 
maar ook de hulpverlener, de verzekeraar en zelfs de maatschappij als geheel. 
 
De problematiek is opnieuw aan de orde gekomen naar aanleiding van het rapport van 
de Nationale Ombudsman van 18 juli 1995 over de rol van de overheid inzake 
besmetting met HIV van hemofiliepatiënten als gevolg van toediening van besmet(te) 
bloed(producten). Geopperd is de mogelijkheid van een specifiek no-fault 
compensatiesysteem voor ontvangers van bloed(producten), dit tegen de achtergrond 
van de specifieke problemen van deze groep patiënten, de bijzondere 
verantwoordelijkheid van de overheid voor de bloedvoorziening en de dreigende 
onverzekerbaarheid van de bloedvoorzieningsorganisatie. Met een dergelijk beperkt 
no-fault systeem zou bovendien ervaring kunnen worden opgedaan ten behoeve van 
de introductie van een breder, mogelijk de gehele gezondheidszorg omvattend no-fault 
compensatiesysteem. 
 
Op diverse manieren is in de afgelopen jaren reeds getracht om verbetering te brengen 
in de positie van de schadelijdende patiënt, onder meer door wettelijke vastlegging van 
diens rechtspositie (WGBO), door de invoering van centrale aansprakelijkheid van het 
ziekenhuis, alsook ook door verbetering (in de jurisprudentie) van diens bewijspositie in 
aansprakelijkheidsprocedures en door het in het leven roepen van alternatieve vormen 
van geschilbeslechting (met name de Geschillencommissie Ziekenhuizen en het 
klachtrecht). Ondanks deze verbeteringen zal de patiënt bij het aansprakelijkheidsrecht 
nog steeds bepaalde drempels tegenkomen die een mogelijke schadevergoeding in de 
weg staan. Daarbij kan met name worden gedacht aan de hoge kosten en de lange 
duur van procederen, aan de problemen in verband met het bewijs van de 
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onrechtmatigheid van het medisch handelen en van het oorzakelijk verband tussen het 
onrechtmatige handelen en de (verslechtering van) gezondheidstoestand en de 
gevolgen voor de relatie met de hulpverlener. 
 
Meer principieel rijst verder de vraag of compensatie van de patiënt die schade heeft 
geleden als gevolg van medisch handelen, wel afhankelijk dient te zijn van 
aansprakelijkheid van de hulpverlener, derhalve van de vraag of de hulpverlener een 
verwijt kan worden gemaakt. Kern van het aansprakelijkheidsrecht is immers dat 
wanneer de hulpverlener niet onrechtmatig heeft gehandeld, de patiënt geen 
vergoeding zal ontvangen. In dit onderzoek is daarom nagegaan of de problemen die 
het aansprakelijkheidsrecht oplevert voor compensatie van behandelingsschade, niet 
zouden kunnen worden opgelost door invoering van een ander systeem, waarbij de 
patiënt schadeloos wordt gesteld, onafhankelijk van de vraag naar aansprakelijkheid 
van de hulpverlener.  
 
Nederland staat met dit vraagstuk bepaald niet alleen. In veel landen wordt 
gediscussieerd over alternatieven voor compensatie van behandelingsschade, meer 
bepaald over de invoering van een no-fault compensatiesysteem. Een aantal landen is 
ook daadwerkelijk overgegaan tot invoering van een dergelijk stelsel. Met name in 
Nieuw-Zeeland, Noorwegen, Zweden, Finland en Denemarken functioneren reeds vele 
jaren no-fault compensatiesystemen, en onlangs is ook in Frankrijk een dergelijke 
regeling ingevoerd. Het gaat dus niet om een louter theoretisch model, maar om een 
systeem dat in verschillende varianten in bepaalde rechtstelsels daadwerkelijk 
functioneert. 
 
Tegen no-fault compensatiesystemen worden traditioneel een aantal bezwaren 
aangevoerd, waarvan de belangrijkste zijn dat een dergelijk stelsel tot veel claims zal 
leiden en daarmee tot hoge kosten, veel hoger dan in een aansprakelijkheidsstelsel, 
dat de prikkel tot preventie van schade zoals deze uit het aansprakelijkheidsrecht 
voortvloeit wordt weggenomen, dat de dekking niet goed valt te omschrijven en dat de 
bewijsproblemen er niet door worden opgelost. Daartegenover worden dan als 
voordelen genoemd dat meer schadelijdende patiënten worden schadeloosgesteld, 
claims sneller en goedkoper worden afgehandeld en de relatie met de hulpverlener niet 
wordt belast. 
 
De geschetste achtergrond maakt duidelijk dat er op dit moment alle reden is om na te 
gaan hoe de voor- en nadelen van aansprakelijkheids- respectievelijk no-fault 
compensatiesystemen moeten worden gewogen in het licht van de 
rechtseconomische, civielrechtelijke en gezondheidsrechtelijke literatuur en van het 
feitelijke functioneren van no-fault compensatiesystemen in een aantal landen alsmede 
om te bezien welke lessen hieruit voor Nederland kunnen worden getrokken. Deze 
problematiek staat centraal in dit onderzoek, dat werd verricht in opdracht en met 
subsidie van ZonMw. Aan de orde komt daarbij de compensatie van letselschade bij 
ontvangers van bloed(producten), maar de aandacht zal toch vooral uitgaan naar de 
no-fault compensatiesystemen die de gehele of een groot deel van de 
gezondheidszorg omvatten. Hiervoor is gekozen omdat, zoals verderop in dit rapport 
nog uitvoerig zal worden toegelicht, tegen introductie van een no-fault 
compensatiesysteem voor alleen ontvangers van bloed(producten) principiële 
bezwaren kunnen worden aangevoerd, terwijl een incrementele aanpak, waarbij 
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begonnen zou worden met een stelsel dat beperkt is tot genoemde groep patiënten, 
om deze dan op grond van de aldus verkregen ervaring geleidelijk aan uit te bouwen 
tot mogelijk de gehele gezondheidszorg, ook op pragmatische gronden niet de 
voorkeur verdient. 

1.2 Doelstelling en precisering van de onderzoeksvragen 

Door de valkuilen van het aansprakelijkheidsrecht is het voor de patiënt vaak niet 
eenvoudig om zijn schade vergoed te krijgen. Bovendien zijn, zoals gezegd, aan 
compensatie van behandelingsschade via het aansprakelijkheidsrecht een aantal 
negatieve effecten verbonden, niet alleen voor de patiënt, maar ook voor de 
hulpverlener en de samenleving als geheel. De centrale vraag van dit onderzoek was 
daarom of door invoering van een no-fault compensatiesysteem, een systeem waarbij 
op eenvoudiger wijze vergoeding van behandelingsschade wordt gerealiseerd, een 
verbetering van de situatie kan worden gecreëerd tegen een betaalbare prijs en zonder 
dat dit systeem een negatieve invloed heeft op de zorgvuldigheid van het medisch 
handelen. Nu in verschillende landen de nodige ervaring is opgedaan met no-fault 
compensatiesystemen rijst de vraag of die ervaringen zodanig zijn dat invoering van 
een no-fault compensatiesysteem in Nederland verantwoord zou zijn. 
 
De onderzoeksvragen kunnen meer specifiek als volgt worden omschreven: 
Op welke wijze krijgt compensatie van behandelingsschade in een aantal Europese 
rechtsstelsels vorm? 
Langs welke weg en in welke mate wordt schade als gevolg van toediening van 
besmet(te) bloed(producten) in Nederland en in andere landen gecompenseerd? 
Op welke wijze wordt in het buitenland vorm gegeven aan systemen van no-fault 
compensatie, hoe functioneren deze systemen in de praktijk en wat zijn de effecten 
van deze systemen? 
Hoe dienen no-fault compensatiesystemen te worden beoordeeld vanuit 
rechtseconomisch, civielrechtelijk en gezondheidsrechtelijk perspectief? 
Welke overwegingen zijn relevant bij de mogelijke invoering van een no-fault 
compensatiesysteem voor behandelingsschade in Nederland? 

1.3 Onderzoeksmethoden 

1.3.1 Rechtseconomische analyse 
Vanuit rechtseconomisch perspectief is nagegaan hoe een optimale compensatie van 
medische schade zou kunnen worden gestructureerd. Daarbij passeerden 
verschillende modellen de revue, zoals aansprakelijkheid, 
aansprakelijkheidsverzekering, maar ook patiëntenletselverzekering en 
compensatiefondsen. Bij de weging van de mogelijke voor- en nadelen van 
patiëntenletselverzekering en compensatiefondsen is onder meer gebruik gemaakt van 
de Amerikaanse rechtseconomische literatuur over vergoeding van "medical 
malpractice" (Epstein, Danzon, Shavell). 
 
Het rechtseconomische onderzoek leidde tot de formulering van een aantal vragen, die 
bij het daaropvolgende rechtsvergelijkende en gezondheidsrechtelijke onderzoek zijn 
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betrokken. De bevindingen van deze beide onderzoekslijnen zijn vervolgens 
gespiegeld in het licht van de rechtseconomische gezichtspunten. 

1.3.2 Rechtsvergelijkende analyse 
De rechtsvergelijking werd langs twee sporen uitgevoerd. In de eerste plaats werd door 
deskundigen op het terrein van het medische aansprakelijkheidsrecht in een negental 
landen aan de hand van een questionnaire een uitvoerig overzicht opgesteld van de 
wijze waarop in de betreffende landen medische letselschade voor vergoeding in 
aanmerking komt. Daarnaast is aanvullende literatuur verzameld over de werking van 
aansprakelijkheids- en no-fault compensatiesystemen, waardoor ook enkele andere 
landen in het onderzoek zijn betrokken. Met deze combinatie van landenrapporten met 
vergelijkend onderzoek op basis van literatuur is getracht een zo goed inzicht te 
verkrijgen, zowel in de juridische opbouw van aansprakelijkheids- en no-fault 
compensatiesystemen, als in de praktische werking van de stelsels in de betrokken 
landen. 
 
De landen waarvoor een rapportage werd opgesteld zijn, in alfabetische volgorde: 
Duitsland (Prof.Dr. C. Wendehorst); Engeland (Prof.Dr. M.A. Jones); Finland (M. 
Mikkonen); Frankrijk (V. Rachet-Darfeuille); Nieuw Zeeland (Prof.Dr. P.D.G. Skegg); 
Oostenrijk (Prof.Dr. B.A. Koch en Prof.Dr H. Koziol); Spanje (Prof.Dr. M. Martín-Casals, 
J. Solé Feliu en J.C. Sueba Torreblanca); Zweden (L. Wendel); Zwitserland (Prof.Dr. 
O. Guillod). Door het verzamelen van aanvullende informatie werden mede in het 
onderzoek betrokken: Noorwegen, Denmarken en België. 
 
Voor de keuze van de onderzochte landen was, naast praktische overwegingen, 
bepalend dat een zo goed mogelijk beeld moest worden gekregen van de vormgeving 
en werking van aansprakelijkheids- en no-fault compensatiesystemen. Daarom is 
gekozen enerzijds voor een aantal, met Nederland goed vergelijkbare, landen met een 
aansprakelijkheidssysteem voor medische letselschade (waaronder Duitsland, 
Engeland, Oostenrijk, Spanje en Zwitserland) en anderzijds voor een aantal landen die 
de nodige ervaring hebben opgedaan met no-fault compensatie (waaronder Nieuw 
Zeeland, het eerste land ter wereld dat een dergelijk stelsel invoerde, en de 
Scandinavische landen). Enkele landen bevinden zich in een overgangssituatie, met 
name Frankrijk en België. 

1.3.3 Gezondheidsrechtelijke analyse 
Op basis van de landenrapporten alsmede de aanvullende literatuur en informatie die 
werd verzameld, is de gezondheidsrechtelijke analyse uitgevoerd. Daarbij stond de 
vraag naar de uitgangspunten, opbouw en werking van no-fault compensatiesystemen, 
afgezet tegen het functioneren van aansprakelijkheidssystemen, centraal.  
 
Omdat op grond van de opdracht van ZonMw het onderzoek zich diende toe te spitsen 
op de afwikkeling van schadeclaims in geval van gebrekkige producten uit humaan 
materiaal, meer bepaald de bloedvoorziening, heeft de analyse zich in eerste instantie 
hierop toegespitst. Vervolgens is de aandacht gericht op de bestaande no-fault 
compensatiesystemen die de gehele of nagenoeg gehele gezondheidszorg omvatten. 
Deze zijn in vergelijkende zin beschreven en geanalyseerd. 
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Daarna zijn, vanuit theoretisch oogpunt en op basis van de feitelijke bevindingen, de 
voor- en nadelen onderzocht die in de literatuur aan het medisch 
aansprakelijkheidsrecht respectievelijk no-fault compensatiesystemen worden 
toegeschreven. Op deze wijze kon worden bezien of invoering van een no-fault 
compensatiesysteem in Nederland mogelijk en wenselijk zou zijn, aan welke 
voorwaarden daarbij zou moeten worden voldaan en welke (ook financiële) 
consequenties hieraan vast zouden zitten. 

1.4 Opzet van het onderzoek 

De opzet van deze rapportage is als volgt. Na deze inleiding wordt eerst een 
rechtseconomische inzicht geboden in de uitgangspunten voor een optimale 
compensatie van schade als gevolg van vermijdbaar medisch handelen. Voor deze 
analyse is de relevante rechtseconomische literatuur onderzocht (hoofdstuk 2). 
 
Vervolgens worden in hoofdstuk 3 de negen landenrapporten inzake aansprakelijkheid 
en compensatie bij medische letselschade samengevat en aan een nadere 
rechtsvergelijkende analyse onderworpen, meer bepaald vanuit civielrechtelijk 
oogpunt. 
 
Hoofdstuk 4 biedt een analyse van de problematiek van aansprakelijkheid en 
verzekering in verband met schade als gevolg van bloed en bloedproducten in 
Nederland, hetgeen uitmondt in een rechtsvergelijkende analyse van de benadering 
van deze problematiek in het buitenland. Vervolgens worden in hoofdstuk 5 de 
modaliteiten van een vijftal no-fault compensatiesystemen, zoals deze reeds geruime 
tijd functioneren in Nieuw Zeeland, Noorwegen, Zweden, Finland en Denemarken, in 
rechtsvergelijkende zin aan een nauwkeurig onderzoek onderworpen. Hoofdstuk 6 
bevat aanvullende informatie met betrekking tot Frankrijk, dat onlangs een no-fault 
compensatiesysteem heeft ingevoerd, en België en Engeland, landen waarin de 
invoering van een dergelijk systeem wordt overwogen. In hoofdstuk 7 wordt uitvoerig 
ingegaan op een aantal (rechts)theoretische vragen rondom no-fault 
compensatiesystemen, waarbij tevens aandacht wordt besteed aan de implicaties in 
financiële, zorginhoudelijke en strategische zin van de eventuele invoering van een no-
fault compensatiesysteem in Nederland. 
 
De rapportage sluit af met een rechtseconomische toets (hoofdstuk 8), waarin het in 
hoofdstuk 2 geboden rechtseconomische perspectief wordt teruggekoppeld naar de 
voorgaande hoofdstukken. In hoofdstuk 9 tenslotte volgen de conclusies en 
aanbevelingen. 

1.5 Uitvoering van het onderzoek 

Dit onderzoek werd uitgevoerd door een team van onderzoekers, aan de basis 
waarvan een samenwerking tussen drie onderzoeksinstituten stond, te weten het 
Maastrichts Europees Instituut voor Transnationaal Rechtswetenschappelijk 
Onderzoek (METRO), het European Centre for Tort and Insurance Law (ECTIL) te 
Wenen en de Sectie Gezondheidsrecht van het Capaciteitsgroepcluster 
Zorgwetenschappen van de Universiteit Maastricht. 
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De projectleiding was in handen van Prof.Dr. M.G. Faure LL.M., tevens academisch 
directeur van METRO. METRO nam het rechtseconomische deel van het onderzoek 
voor zijn rekening. Bij het onderzoek was eveneens betrokken Prof.Mr. T. Hartlief, 
hoogleraar privaatrecht aan de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Universiteit 
Maastricht.  
 
Het European Centre for Tort and Insurance Law, ECTIL, was betrokken bij het 
rechtsvergelijkende onderdeel van het onderzoek. Vanuit ECTIL werd aan het 
onderzoek deelgenomen door de directeuren Prof.Dr. H. Koziol en Prof.Dr. B. Koch. 
ECTIL coördineerde de landenrapportage en voerde op basis daarvan een 
rechtsvergelijkende analyse uit van de aansprakelijkheids- en verzekeringssystemen in 
de onderzochte negen Europese landen. 
 
Voor het rechtsvergelijkende en het gezondheidsrechtelijke onderdeel waren vanuit de 
Sectie Gezondheidsrecht van de Universiteit Maastricht bij het onderzoek betrokken 
Mr.Dr. J.C.J. Dute (universitair hoofddocent gezondheidsrecht), Mw.Mr. L.C.H. 
Bongaerts (onderzoekster) en Prof.Mr. H.F.L. Nys (hoogleraar internationaal 
gezondheidsrecht). Zij onderzochten de problematiek van aansprakelijkheid en 
verzekering in verband met bloed en bloedproducten en analyseerden in 
rechtsvergelijkende zin de no-fault compensatiesystemen in Nieuw Zeeland, 
Noorwegen, Zweden, Finland, Denemarken en Frankrijk alsmede de ontwikkelingen 
terzake in België en Engeland. Verder onderwierpen zij de problematiek van no-fault 
compensatie aan een nadere theoretische beschouwing en onderzochten zij een 
aantal aspecten, waaronder de mogelijke financiële consequenties, van de eventuele 
invoering van een dergelijk systeem in Nederland. 
 
De coördinatie en onderlinge afstemming van de onderzoekswerkzaamheden vond 
plaats via regelmatig gezamenlijk overleg tussen de drie partners, meer bepaald 
tussen Mr. Dr. J.C.J. Dute, Prof. Dr. M.G. Faure LL.M. en Prof. Dr. H. Koziol. 
 
De onderzoeksresultaten werden op 7 juni 2002 gepresenteerd tijdens een goed 
bezochte invitational conference, waar vanuit verschillende geledingen (overheid, 
verzekeraars, zorginstellingen, bloedvoorzieningsorganisatie, advocatuur, patiënten, 
enzovoort) op de onderzoeksbevindingen werd gereageerd. Aan de deelnemers van 
deze conferentie, en meer in het bijzonder aan de sprekers, Mr. P.A.J. Kamp, Mr. E.-B. 
van Veen, Mw. Mr. H.M.H. de Bruijn-van Beek en Prof.Dr.Mr.Dr. B.A.J.M. de Mol, zijn 
de onderzoekers dank verschuldigd. Naar aanleiding van de voordrachten en de 
discussie vond een verdere aanpassing van de rapportage plaats.  
 
Door ZonMw is een begeleidingscommissie ingesteld onder leiding van Prof. Dr. H.J.J. 
Leenen (zie bijlage 1). De commissie is driemaal bijeen geweest. Ook de leden van de 
begeleidingscommissie zijn wij dankbaar voor hun opmerkingen en suggesties. 
 
Literatuur, wetgeving en jurisprudentie werden verwerkt tot 1 september 2002. 
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2 

Optimale preventie en vergoeding van medische fouten 
vanuit economisch perspectief 

Michael Faure 
met medewerking van Aimée Verhulsdonck   

2.1 Inleiding 

In de rechtseconomische analyse wordt schade omschreven als een externaliteit. De 
grondgedachte hiervoor is dat rechtsregels de zorgverleners, de arts of het ziekenhuis, 
moeten aansporen om in zorg te investeren om schade te voorkomen. Één van de 
belangrijke juridische en economische vraagstukken is derhalve via welke rechtsregels 
men de zorgverleners de juiste aansporingen kan geven tot optimale zorg, teneinde op 
die wijze medische fouten te voorkomen. Deze preventie van medische fouten kan 
worden bereikt door aansprakelijkheidsregels of door reglementering. Ook eventueel 
andere alternatieven zouden geschikt kunnen zijn om het gevaar van medische fouten 
te voorkomen of te verminderen.  
 
Het antwoord op de vraag welke rechtsregels ter zake optimaal zijn hangt natuurlijk 
mede af van het toe te passen wettelijk kader. Een specifiekere traditioneel juridische 
vraag is of er een band bestaat die gebaseerd is op een contract tussen de patient (het 
slachtoffer) en de zorgverlener (de schade- veroorzaker) die de schade veroorzaakt 
heeft. Indien er een bepaald contract bestaat, waar men bij de meeste rechtssystemen 
van uitgaat, bepaalt dit contract in beginsel doorgaans ook onder welke 
omstandigheden de schadeveroorzaker aansprakelijk is. Het contract vormt zo de 
basis voor de schadevergoeding van het slachtoffer. Dit hoofdstuk zal zich echter niet 
primair bezig houden met de vraag of medische aansprakelijkheid gebaseerd is op 
contractenrecht of op aansprakelijkheidsrecht, omdat het antwoord op deze vraag 
afhangt van de feitelijke omstandigheden van de zaak. Bovendien hangt het af van de 
vraag of de arts zelf (of een lid van het ziekenhuispersoneel) of het ziekenhuis, 
aansprakelijk is jegens een patient op basis van een contractuele verbintenis. 
Bovendien schijnt de vraag of de aansprakelijkheid van de zorgverlener gebaseerd is 
op contract of op onrechtmatige daad, geen belangrijke rol meer te spelen in de 
rechtspraktijk. Het bestaan van een contractuele relatie kan echter, zoals we 
onderstaand zullen bespreken, belangrijk zijn vanuit economisch perspectief, 
aangezien in dat geval de zorgverlener de verhoogde aansprakelijkheidskosten kan 
doorberekenen via het prijsmechanisme.  
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Het doel van dit inleidend stuk is te onderzoeken welke rechtsinstrumenten gebruikt 
kunnen worden om medische fouten te voorkomen (preventie) en hoe eventuele 
schade tengevolge van deze medische fouten zo optimaal mogelijk vergoed kan 
worden (schadevergoeding) en zulks vanuit een rechtseconomisch perspectief. 
 
Eerst wordt in een algemeen overzicht uitleg gegeven over het economisch model van 
het ongevallenrecht. In dit hoofdstuk wordt gepoogd antwoord te geven op de vraag 
waarvoor aansprakelijkheidsregels gebruikt worden en hoe ze werken op specifiek 
medisch gebied. Daarna wordt het theorema van Coase (Coase Theorem) uitgelegd en 
toegepast op de medische praktijk. Ten tweede zullen we bekijken waarom optimale 
zorg niet alleen door aansprakelijkheidsregels wordt bereikt, maar waarom het ook 
noodzakelijk is om extra rechtsinstrumenten te hebben, bijvoorbeeld reglementering, 
om het doel van optimale preventie te bereiken. Ten derde zullen we het vraagstuk 
betreffende optimale schadevergoeding tengevolge van medische fouten onderzoeken 
vanuit economisch perspectief. Naast het richten van onze aandacht op het 
functioneren van de aansprakelijkheidsregels, zullen we ook analiseren welke andere 
modellen er bestaan, waarbij we alternatieven laten zien voor het bovengenoemde 
aansprakelijkheidsmodel. We zullen alternatieven onderzoeken zoals directe en 
wettelijke aansprakelijkheidsverzekering en vergoedingsfondsen en zullen analiseren 
hoe deze zich richten op een optimale uitkering van vergoeding in geval van schade. 

2.2 Preventie 

2.2.1 Doelstellingen van het ongevallenrecht vanuit rechtseconomisch perspectief 

2.2.1.1 Preventie en Schadevergoeding: algemene begrippen 

De rechtseconomische analyse in het algemeen en die van het ongevallenrecht in het 
bijzonder, hebben als uitgangspunt de overtuiging dat een rechtsregel en meer in het 
bijzonder een aansprakelijkheidsbevinding, potentiële partijen die verwikkeld zijn in een 
ongeval, zal aansporen voorzichtig te werk te gaan1. Zo hebben economen de neiging 
de preventieve werking van het ongevallenrecht te benadrukken. Juristen daarentegen, 
noemen deze preventieve werking ook af en toe, maar zijn geneigd meer waarde te 
hechten aan de compensatiefunctie van het ongevallenrecht. Dit argument van 
“slachtofferbescherming” wordt eveneens besproken in de rechtseconomische 
literatuur2. In dat opzicht wordt er echter vaak benadrukt dat de beste manier van 
slachtofferbescherming op de eerste plaats het voorkomen van slachtoffers is. 
Natuurlijk zal niemand betwisten dat het voorkomen van ongelukken ook een manier is 
van slachtofferbescherming. Dit verschil in accentuering tussen beide benaderingen 
wordt ook gekarakteriseerd als een visie van ex ante versus ex post. Terwijl juristen 
geneigd zijn meer belangstelling te hebben voor een ex post benadering van het 

                                                 
1  Voor uitstekende overzichten van de rol van aansprakelijkheid en verzekering als ‘sturingsinstrumenten’ zie Endres, A. en Staiger, 

B., "Ökonomische Aspekte des Umwelthaftungsrecht", in Ahrens, M. en Simon, J. (eds.), Umwelthaftung, Risikosteuerung und 
Versicherung, Berlin, Erich Schmidt Verlag, 1996, 79-93; Wagner, G. "Haftung und Versicherung als Instrumente der 
Techniksteuerung", Versicherungsrecht , 1999, 1441-1480; Monti, A., "Environmental Risk: A comparative law and economics 
approach to liability and insurance", European Review of Private Law , forthcoming en Gimpel-Hinteregger, M., Grundfragen des 
Umwelthaftung, Wien, Manz, 1994, 19-58. 

2  Schwartz heeft aangetoond dat het ongevallenrecht zowel preventieve als correctieve rechtsdoeleinden kan dienen (Schwartz, G. 
"Mixed Theories of Tort Law: Affirming both Deterrence and Corrective Justice", Texas Law Review , vol. 75, 1997, 1801-1834). 
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ongevallenprobleem, waarbij er een slachtoffer is dat een schadevergoeding moet 
krijgen3, bekijken de economen het ongevalsprobleem vanuit een ex ante perspectief 
door de vraag te stellen hoe een ex post aansprakelijkheidsbevinding de prikkels van 
potentiële partijen om zorg te dragen bij een ongeval ex ante zal beïnvloeden. 
 
Natuurlijk zijn de verschillen in benadering tussen juristen en economen niet echt zo 
zwart-wit. Er zijn juristen die ook de preventieve werking van het ongevallenrecht 
benadrukken4. En sommige economen besteden aandacht aan 
vergoedingsvraagstukken door te benadrukken dat het ongevallenrecht zich ook moet 
richten op een billijke verdeling5. Één voordeel van de economische benadering is dat 
er een zorgvuldig onderscheid gemaakt wordt tussen de preventieve werking en 
compensatie, zodat de invloed van de verschillende wettelijke mechanismen die men 
zou kiezen, geëvalueerd kan worden ten aanzien van zowel het preventievraagstuk als 
ten aanzien van het vergoedingsvraagstuk. De eerste geleerde die deze problemen 
analiseerde vanuit een rechtseconomisch perspectief was waarschijnlijk de jurist Guido 
Calabresi van Yale Law School.6 In zijn bekend boek The Costs of Accidents maakt 
Calabresi een zorgvuldig onderscheid tussen primaire, secundaire en tertiaire kosten 
bij ongeval7. Primaire kosten bij ongeval zijn de kosten voor het vermijden van ongeval 
en de schade die uiteindelijk optreedt; secundaire kosten verwijzen naar de 
onpartijdige kostenverdeling en tertiaire kosten voor het beheren van het 
rechtssysteem. Het ongevallenrecht moet partijen ertoe aansporen om de totale 
sociale kosten bij ongevallen te verminderen. Aldus werd de centrale doelstelling van 
het ongevallenrecht gegeven: het moeten aansporen de ongevalskosten te 
minimaliseren. Dit idee van Calabresi is later opgepakt door economen die dit 
onderwerp geformaliseerd hebben in wiskundige formules8. De eerste doelstelling van 
het ongevallenrecht is het minimaliseren van de primaire kosten bij ongeval: het 
reduceren van preventieve kosten en van de verwachte schade. Vanuit een sociaal 
gezichtspunt veroorzaken ongevallen inderdaad niet alleen kosten vanaf het moment 
dat er een ongeluk gebeurt en er schade geleden wordt; potentiële partijen, zowel 
schadeveroorzakers als slachtoffers, investeren ook in zorg om ongeval te voorkomen. 
Ook die preventiekosten dienen te worden geminimaliseerd. 

2.2.1.2 Optimale aansprakelijkheidsregels: basis begrippen en modellen 

2.2.1.2.1 Optimale zorgniveaus 

Economen gebruiken de klassieke kosten/baten analyse om te bepalen wat het 
zorgniveau is dat zal leiden tot een minimalisatie van de maatschappelijke 
ongevalskosten. Het is niet verrassend dat men dit zorgniveau kan aantreffen wanneer 
de marginale kosten van zorg gelijk zijn aan de marginale opbrengst bij vermindering 
                                                 
3 Deze neiging is gedeeltelijk verklaarbaar via de casus methode die in common law juristics wordt gebruikt voor het juridisch 

onderwijs; ze is zeer gericht op het oplossen van één bepaalde zaak, waarbij soms de gevolgen van de oplossing in één geval 
betreffende het gedrag van andere partijen, genegeerd worden en daarmee ook de effecten van die uitspraak op de algemene 
veiligheid. 

4  In bijvoorbeeld het Oostenrijkse aansprakelijkheidsrecht wordt preventie ook duidelijk benadrukt als één van de functies van het 
aansprakelijkheidsrecht . 

5 Zie Veljanovski, C.G., "The Economic Theory of Tort Liability -Toward a Corrective Justice Approach", in Burrows, en Veljanovski, 
C.G. (Eds.), The Economic Approach to Law , Butterworths, London, 1981, 125-150. 

6 Zie zijn artikel "Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts", Yale Law Journal, 1961, 499-553. 
7 Calabresi, G., The Costs of Accidents. A Legal and Economic Analysis, New Haven, Yale University Press, 1970.  
8 Hier verwijzen we meer in het bijzonder naar: Brown, J.P., "Toward an Economic theory of liability", Journal of Legal Studies , 1973, 

323-349; Diamond, P., "Single Activity Accidents", Journal of Legal Studies , 1974, 107-164; Landes, W. en Posner, R., "A Positive 
Economic of Tort Law", Georgia Law Review , 1981, 851-924; Shavell, S., "Strict Liability versus Negligence", Journal of Legal 
Studies , 1980, 1-25. 
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van ongeval9. Aangezien het dragen van zorg (in de vorm van preventie) ook 
inderdaad haar prijs heeft, moet, vanuit economisch perspectief, een rechtsregel niet 
aansporen om elk mogelijk ongeval te voorkomen, maar slechts de schade die men 
heeft kunnen voorkomen door investeringen in zorg waarvan de marginale kosten lager 
dan of gelijk zijn aan de marginale voordelen bij vermindering van ongeval. Het zou 
goed mogelijk kunnen zijn dat uitzonderlijke hoge zorg een goede extra bijdrage zou 
kunnen leveren aan vermindering van het ongevalsrisico, maar de marginale kosten 
van het dragen van zorg zouden in dat geval wel zeer veel hoger kunnen zijn dan het 
extra voordeel bij vermindering van ongeval. Investeringen in zorg zouden in dat geval 
inefficiënt zijn en schaarse bronnen zouden verspild kunnen worden10. Naar deze 
zorgniveaus waarbij de marginale kosten voor zorg gelijk zijn aan de marginale 
voordelen bij vermindering van ongeval, wordt in de literatuur verwezen als optimale of 
efficiënte zorgniveaus11. 

2.2.1.2.2 Het economische model 

Het ongevallenrecht wordt zo gezien als een instrument om activiteiten af te schrikken 
die men op grond van efficiëntie beter kan vermijden via aansprakelijkheidsregels12. De 
verwachting dat men ex post aansprakelijk gesteld kan worden moet partijen bewegen 
om ex ante zorg te dragen of het activiteitsniveau te veranderen met het oog op 
vermindering van het ongevallenrisico13. Aansprakelijkheidsregels moeten, volgens dit 
economisch model, zo worden gebruikt om de efficiënte oplossing te bewerkstelligen. 
 
Economen geven aan dat het ongevallenrecht erop gericht is om de som van de 
verwachte schade en de kosten van het voorkomen van ongevallen te verminderen14. 
De som, die men de maatschappelijke ongevalskosten noemt, kan men als volgt 
weergeven15: 
 
C = p(x,y)L + A(x) + B(y), waarbij: 
C = de som van de verwachte schade bij ongeval en de kosten van preventie, 
A = het slachtoffer, 
B = de schadeveroorzaker, 
x = zorgniveau van het slachtoffer, 
y = zorgniveau van de schadeveroorzaker, 
p = waarschijnlijkheid dat een ongeval zal plaatsvinden, 
L = omvang van de schade. 
 

                                                 
9 Dit onderscheid is gemaak t door Shavell, S., Economic Analysis of Accident Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 7.  
10 Deze bevinding geldt alleen in een situatie waarin alle betrokkenen risiconeutraal zijn. Ingeval van afkeer van risico (zogenaamde 

risico-aversie), zouden hogere investeringen in zorg wel efficiënt zijn, aangezien een vermindering van het ongevalsrisico in dat 
geval ook het risico van een van risicoavers persoon zou wegnemen. 

11 Zie Landes, W. en Posner, R., supra n. 8, 870, en Polinsky, M., Introduction to Law and Economics, Boston,  Little, Brown & Co, 
1983. 

12. Hoewel in dit stuk de preventieve werking van het ongevallenrecht wordt benadrukt, hebben we reeds bemerkt dat  Calabresi op het 
feit heeft gewezen dat aansprakelijkheidsregels even veel gericht kunnen zijn op het verdelen van de schade (Calabresi's 
secundaire kosten) en op een vermindering van beheerskosten (Calabresi's tertiaire kosten). Zie Calabresi, G., The Costs of 
Accidents, New Haven, Yale University Press, 1970.  

13 Zie bij de doelstellingen van de benadelingswet Schwartz, G., "The Ethics and the Economics of Tort Liability Insurance", Cornell 
Law Review , 1990, 313-365 en Schwartz, G., "Mixed Theories of Tort Law: Affirming both Deterrence and Corrective Justice", Texas 
Law Review , 1997, vol. 75, 1801-1834. 

14 Zie Calabresi, G., supra n. 7 Zie ook Shavell, S., Economic Analysis of Accident Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 5-
6. 

15 Dit is het basis model gepresenteerd door Shavell in "Strict Liability versus Negligence", Journal of Legal Studies , 1980, 1-25. 
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Er wordt verondersteld dat beide partijen risicoavers zijn, dat de omvang van de 
schade (L) onafhankelijk is van het zorgniveau, dat meer zorg de waarschijnlijkheid (p) 
van ongeval zal verminderen en dat alleen het slachtoffer (A) schade lijdt. Om de 
sociale kosten (C) te minimaliseren, moeten de zorgniveaus op x = x* gesteld worden 
voor het slachtoffer en y = y* voor de schadeveroorzaker. Op deze efficiënte niveaus, 
zijn de marginale voordelen van een toename van zorg (vermindering van p(x,y)L) 
gelijk aan de marginale kosten van grotere zorg16. Vanuit economisch standpunt, is 
optimale zorg dus niet gelijk aan de hoogst mogelijke zorg. De hoogste zorg zou 
kunnen leiden tot verspilling, aangezien de marginale kosten groter zouden kunnen zijn 
dan het marginale voordeel bij het verminderen van het verwachte verlies. Calabresi 
formuleerde dit als volgt: 
 

"Onze maatschappij is niet bereid om het leven tegen elke prijs te behouden. In de ruimste 

zin hiervan, ligt het tamelijk onplezierig idee voor de hand dat we bereid zijn levens te 

vernietigen. Er worden oorlogen uitgevochten... Er worden avonturen ondernomen die, 

statistisch tenminste, zeker levens zullen gaan kosten. We nemen liever het vliegtuig en de 
auto dan veiliger, langzamer vervoermiddelen. En het misschien meest veelzeggende is dat 

we liever relatief veilige apparatuur gebruiken dan het veiligst denkbare, omdat – en dat is 

geen slechte reden – de veiligste apparatuur te veel kost "17. 

 
Het probleem is daarom de efficiënte zorgniveaus x* en y* te vinden. In een 
ongevalssituatie, zijn de transactiekosten meestal te hoog, hetgeen betekent dat de 
efficiënte niveaus, x* en y* niet bereikt kunnen worden via vrijwillige 
onderhandelingen18. Derhalve moet het rechtssysteem ingrijpen en 
aansprakelijkheidsregels verschaffen die de schadeveroorzaker zo stimuleren dat ze 
leiden tot een efficiënt zorgniveau. Laten we nu onderzoeken welke rechtsregels, 
voornamelijk aansprakelijkheidsregels, die aansporingen zouden geven voor een 
optimale preventie. 

2.2.1.3 Schuld versus risicoaansprakelijkheid 

2.2.1.3.1 Schuldaansprakelijkheid en optimale prikkels 

Als er helemaal geen aansprakelijkheid zou zijn, zou de schadeveroorzaker niet 
gestimuleerd worden om zorg te dragen; in een situatie van niet-aansprakelijkheid zou 
de dader derhalve geen rekening houden met mogelijke schade met een inefficiënt 
resultaat als gevolg. Één regel die de schadeveroorzaker kan aansporen het efficiënte 
zorgniveau aan te houden, is de schuldaansprakelijkheid. De schuldaansprakelijkheid 
wordt omschreven als een regel volgens welke de schadeveroorzaker alleen de 
schade moet vergoeden, als hij minder zorg draagt dan het vereiste zorgniveau, dat 
men betamelijke zorg noemt. Als een schuldaansprakelijkheid wordt aangenomen, zal 
de schadeveroorzaker optimale zorg besteden, mits de betamelijke zorg die in het 
rechtssysteem vereist wordt, gelijk is aan de optimale zorg zoals omschreven in het 
model19. De schuldaansprakelijkheid zoals hier omschreven, betekent dat de 

                                                 
16 Brown, J.P., "Toward an Economic Theory of Liability", Journal of Legal Studies , Vol. 2, 1973, 323-349. 
17 Calabresi, G., supra n. 7, 17 
18 Anders zou het Coase theorema, dat we later in dit stuk zullen bespreken, ons leren dat het efficiënte resultaat automatisch zou 

volgen via vrijwillige onderhandelingen (Coase, R.H., "The Problem of Social Cost", Journal of Law and Economics, Vol. 1, 1960, 1-
44). Zoals we echter beneden zullen bespreken, kan het theorema van Coase een rol spelen in in de context van medische fouten.  

19 Shavell, S., supra n. 9, 8 and Calabresi, G., "Optimal Deterrence and Accidents", Yale Law Journal, vol. 84, 1975, 658.  
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schadeveroorzaker aansprakelijk wordt gesteld als hij minder dan de door het 
rechtssysteem vereiste betamelijke zorg besteedt, met andere woorden, als hij 
onrechtmatig handelt. Hij zal dus zorg moeten besteden om het ongeval te voorkomen, 
maar als hij dit doet kan hij voorkomen dat hij de verwachte schade moet betalen. De 
schadeveroorzaker kan natuurlijk onder een schuldaansprakelijkheid meer zorg 
besteden dan vereist door het rechtssysteem, maar hij zal niet gestimuleerd worden 
om dat te doen, aangezien hij al aan aansprakelijkheid kan ontsnappen door zich te 
houden aan de betamelijke zorg. Natuurlijk kan de schadeveroorzaker ook minder zorg 
besteden dan vereist door het rechtssysteem. In dat geval zal hij lagere kosten hebben 
aan zorgbesteding, maar hij zal schadevergoeding moeten betalen indien een ongeluk 
zich voordoet. Aangezien de optimale zorg werd omschreven als precies dat 
zorgniveau waarbij de marginale kosten voor zorg gelijk zijn aan de marginale 
opbrengst bij vermindering van het ongevalrisico, zal minder zorg besteden dan de 
verplichte standaardzorg, niet interessant zijn voor de individuele schadeveroorzaker, 
aangezien zijn totale verwachte kosten zullen toenemen. 
 
Een schuldaansprakelijkheid zal dus leiden tot een efficiënt resultaat zolang als het 
rechtssysteem de in het recht betamelijke zorg omschrijft als de zorg die gelijk is aan 
de optimale zorg van het model. 

2.2.1.3.2 Economisch model van de schuldaansprakelijkheid 

Dit resultaat kan ook geïllustreerd worden als volgt. Er vanuit gaande dat de door het 
rechtssysteem verplichte standaardzorg gelijk is aan het optimale zorgniveau (y*), zal 
de schadeveroorzaker het optimale zorgniveau aanhouden. Dit is inderdaad de 
goedkoopste oplossing voor hem. Indien de schadeveroorzaker minder aan zorg zou 
besteden dan y* zouden zijn totale kosten gelijk zijn aan: 
 
p(o,y°)L + B(y°) 
 
Indien hij daarentegen, het efficiënte zorgniveau besteedt, zal hij de verwachte schade 
niet hoeven te vergoeden. Vandaar dat de verwachte kosten van de 
schadeveroorzaker in dat geval alleen maar de kosten zijn de hij maakt om efficiënte 
zorg te besteden: B(y*). De vraag of B al dan niet efficiënte zorg zal besteden, zal 
daarom afhangen van: 
 
p(o,y°)L + B(y°) >< B(y*) 
 
Indien de som van de verwachte schade en de werkelijke kosten voor zorg hoger zijn 
dan de kosten voor efficiënte zorg (y*) zal de schadeveroorzaker efficiënte zorg 
besteden. Indien deze kosten daarentegen, lager zouden zijn dan de kosten voor het 
besteden van efficiënte zorg, zou het voor de schadeveroorzaker goedkoper zijn geen 
efficiënte zorg te besteden. Aangezien we echter y* omschreven hebben als het punt 
waar de sociale kosten zo laag mogelijk zijn zal, p(o,y°)L + B(y°) altijd hoger zijn dan 
de te besteden kosten bij y*. Vandaar dat eenvoudig geconcludeerd kan worden dat de 
schadeveroorzaker onder een schuldaansprakelijkheid altijd een stimulans heeft om y* 
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aan zorg te besteden en er zal een efficiënt resultaat bereikt worden. Dit geldt zo lang 
als het rechtssysteem y* omschrijft als de in het recht vereiste betamelijke zorg20. 
 
Er moet benadrukt worden dat de hier gepresenteerde analyse ervan uit gaat dat de 
schadeveroorzaker geld op het spel heeft staan om schadevergoeding aan het 
slachtoffer te betalen en dat slechts één partij (te noemen de "schadeveroorzaker") 
invloed heeft op het ongevalrisico. De invloed van het slachtoffer op het ongevalrisico 
wordt daarom verondersteld in de hier gepresenteerde analyse verwaarloosbaar te 
zijn. 

2.2.1.3.3 Risicoaansprakelijkheid 

Een risicoaansprakelijkheid zal ook leiden tot een optimaal resultaat. De onderbouwing 
hiervan is tamelijk eenvoudig. Een risicoaansprakelijkheidsregel betekent eigenlijk dat 
de schadeveroorzaker in ieder geval schadevergoeding moet betalen, ongeacht de 
zorg die hij heeft besteed. Men stelt soms dat dit ertoe zal leiden dat de 
schadeveroorzaker buitensporige voorzorgsmaatregelen neemt of helemaal geen zorg 
besteedt, aangezien hij toch aansprakelijk is. Geen van deze beweringen schijnt waar 
te zijn. Door de schadeveroorzaker aansprakelijk te stellen voor alle schade wordt in 
feite de maatschappelijke beslissing verplaatst naar de schadeveroorzaker. Het 
betekent dat hij alle sociale ongevalkosten moet dragen, namelijk zijn eigen 
zorgbesteding en de verwachte schade21. Daarom zal hij precies dezelfde beslissing 
nemen, namelijk het minimaliseren van het totaal van zijn ongevalskosten. We hebben 
in het model besproken dat dit bereikt zou kunnen worden op het optimale zorgniveau. 
Daarom zal de schadeveroorzaker optimale zorg besteden, aangezien dit de manier is 
om het totaal van zijn verwachte kosten te minimaliseren. Meer aan zorg uitgeven zou 
zijn kosten van zorgbesteding inefficiënt verhogen en minder geld besteden aan zorg 
zou de verwachte schade inefficiënt verhogen. Daarom verschaft 
risicoaansprakelijkheid een optimale stimulans om ook efficiënte zorg te besteden. 

2.2.1.4 Grijze gebieden tussen schuldaansprakelijkheid en risicoaansprakelijkheid 

2.2.1.4.1 Inleiding 

Tot nu toe hebben we aangenomen dat er een duidelijke scheidingslijn is tussen 
schuldaansprakelijkheid en risicoaansprakelijkheid, maar men kan zich afvragen of er 
in de rechtspraktijk geen grijze gebieden tussenin liggen. Traditionele economische 
analyse van het ongevallenrecht maakt een duidelijk onderscheid tussen een 
schuldaansprakelijkheid aan de ene kant, welke in de Amerikaanse economische 
rechtsleer gewoonlijk ‘negligence’ genoemd wordt, aan de ene kant en 
risicoaansprakelijkheid aan de andere. In die literatuur, waarvan we het belangrijkste 
resultaten hierboven hebben samengevat, wordt risicoaansprakelijkheid gewoonlijk 
betrekkelijk eenvoudig omschreven als een rechtsregel die de schadeveroorzaker 
dwingt de totale financiële schade van het slachtoffer te vergoeden, ongeacht het 
gedrag van de schadeveroorzaker. Economische analyse heeft ook aandacht besteed 
aan het feit dat er een aantal situaties zijn die formeel niet beschouwd worden als 

                                                 
20 Zie Shavell, S., supra n. 9, 14.  
21 Polinsky, A.M., supra n. 11, 39; Shavell, S., supra n. 8, 1980, 11 en Shavell, S., supra n. 9, 8.  
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risicoaansprakelijkheid, maar die eigenlijk wel neerkomen op een 
risicoaansprakelijkheidsregel, dat wil zeggen dat ze dezelfde uitwerking hebben. 

2.2.1.4.2 Schadeveroorzakers met lagere kwalificaties 

Een risicoaansprakelijkheidssituatie kan zich voordoen in situaties waarbij er formeel 
een schuldaansprakelijkheid is en heeft te maken met het feit dat de wet gewoonlijk de 
van de schadeveroorzaker vereiste zorg in abstracto omschrijft. Vanuit economisch 
perspectief zal de optimale zorg die de schadeveroorzaker moet besteden, verschillend 
zijn, waarbij rekening wordt gehouden met de individuele gaven van een 
schadeveroorzaker om ongevallen te voorkomen. Met andere woorden: aangezien de 
optimale kosten van zorgbesteding verschillend zullen zijn, zal dat ook met de optimale 
zorg het geval zijn. Het zal echter niet altijd mogelijk zijn dat het rechtssysteem de 
eigenlijke kosten voor zorg van iedere schadeveroorzaker berekent. De reden is dat de 
beheerskosten van zulk uitgebreid classificatiesysteem vaak te hoog zullen zijn22. Een 
onvermijdelijk gevolg van het feit dat het rechtssysteem een gemiddeld zorgniveau eist 
en de zorg in abstracto zal beoordelen (waarbij vaak verwezen wordt naar een 
standaard bonus pater familias23) zal echter zijn dat sommige schadeveroorzakers 
misschien niet de capaciteit hebben om aan deze door het rechtssysteem vereiste 
gemiddelde standaardzorg te voldoen, aangezien zij alleen aan deze standaard 
kunnen voldoen door grote investeringen te doen bij het voorkomen van kosten.  
 
Het resultaat is dat het voor sommige buitengewoon laag opgeleide 
schadeveroorzakers te kostbaar zal zijn om de door het rechtssysteem onder 
schuldaansprakelijkheid vereiste zorg, te dragen; zij zullen het risico lopen 
aansprakelijk te worden gesteld en voor hen komt de schuldaansprakelijkheid feitelijk 
neer op een risicoaansprakelijkheidssituatie24. Dit is een situatie waarbij we formeel te 
doen hebben met een schuldaansprakelijkheid, maar waarbij de schadeveroorzaker 
met een lage opleiding nooit aan het door het rechtssysteem vereiste gemiddeld 
niveau zal kunnen voldoen. In dit geval wordt schuldaansprakelijkheid in feite 
risicoaansprakelijkheid. Deze situatie kan tamelijk efficiënt zijn, aangezien het deze 
lager opgeleide schadeveroorzaker een stimulans kan geven zijn activiteitsniveau te 
veranderen25. Met andere woorden: wanneer men hem laat vasthouden aan het hoge 
zorgniveau, zal dit ertoe leiden dat hij zich zal weerhouden van de activiteit die voor 
hem blijkbaar een te hoog risico inhoudt. De vraag of het zorgniveau op een abstracte 
of concrete manier moet worden toegepast, is ook van belang voor de 
beroepsaansprakelijkheid, zoals we hieronder zullen laten zien.  

2.2.1.4.3 Beroepsaansprakelijkheid 

Het zorgniveau wordt in het algemeen “abstract” vastgesteld. Een beoordeling “in 
concreto” die rekening houdt met omstandigheden zoals leeftijd, opleiding of 
intelligentie van de schadeveroorzaker, is erg kostbaar. Indien een classificatie echter 
gedaan kan worden tegen betrekkelijk lage kosten, is dit ook te merken in de 

                                                 
22 Zie Diamond, P., “Single activity accidents”, Journal of Legal Studies , 1974, 123 en Posner, R., Economic Analysis of Law , 5th 

edition, New York, Aspen Law and Business, 1998, 183-184. 
23  De term bonus pater familias is een op de Romeinen gebaseerd begrip. Hij wordt vaak gebruikt in rechtssysstemen als "de 

standaard redelijke man", en de term verwijst naar het gedrag van een gewoonlijk zorgzaam en verstandig persoon, die in staat  is 
om zich zorgzaam en zorgvuldig te gedragen.  

24 Zie Shavell, S., Economic Analysis of Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 75.  
25 Zie Landes, W. and Posner, R., “The positive economic theory of tort law”, Georgia Law Review , Vol. 15, 1981, 879-880. 
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rechtssystemen, zoals bijvoorbeeld in het ongevallenrecht. Beroepsaansprakelijkheid 
geeft verschillende voorbeelden. Indien, bijvoorbeeld, het gedrag van een dokter 
onderzocht moet worden, zal het criterium niet het gedrag van een zorgzaam en 
zorgvuldig persoon zijn, maar van een gewoonlijk zorgzame dokter. De gemiddelde y* 
norm (het efficiënte zorgniveau dat door het rechtssysteem op gemiddeld niveau is 
gesteld, omdat een aparte uitgebreide classificatie van het verplichte zorgniveau van 
een schadeveroorzaker te kostbaar is) zal niet het gemiddelde niveau zijn van een 
burger, maar het gemiddelde niveau van een dokter. Dit zal de beroepsbeoefenaar de 
juiste stimulans geven om efficiënte zorg te besteden. In dit geval is classificatie 
blijkbaar ook niet zo erg kostbaar, aangezien het duidelijk is dat een 
beroepsuitoefenaar zorg kan besteden tegen lagere kosten dan een gewone burger, 
zover het zijn beroepsactiviteit betreft.  Zo schrijft Dalcq betreffende de 
aansprakelijkheid van advocaten: 
 

“La responsabilité professionnelle des avocats obéit aux règles de droit commun en ce sens 

que toute faute que n'aurait pas commise un avocat normalement prudent et avisé est 
susceptible d'engager la responsabilité”26. 

2.2.1.4.4 Schending van wettelijke verplichting 

Een ander voorbeeld van een “grijs gebied” is een situatie waarbij schuld wordt 
vastgesteld op basis van schending van een wettelijke verplichting. Inderdaad: heel 
vaak worden de voorzorgsmaatregelen, zoals we hieronder zullen toelichten, die door 
de schadeveroorzaker genomen moeten worden, ook vastgelegd door regelgeving. Dit 
leidt dan tot een combinatie van aansprakelijkheidsregels en regulering27. De vraag rijst 
dan of de overtreding van de norm van de regels ook automatisch als onrechtmatig 
beschouwd moeten worden, zoals dit bij veel rechtssystemen gebeurt.  
 
Aangezien degene die de regulering uitvaardigt atypische partijen niet kan 
identificeren, zal er één reglementarie norm worden gebruikt. Vandaar dat een 
schending van een reglementaire verplichting automatisch als onrechtmatig wordt 
beschouwd28. Opnieuw kan deze eis (dat aan de norm voldaan moet worden) voor 
individuele personen met weinig capaciteiten, waarvoor het onmogelijk is om aan de 
norm te voldoen, schuldaansprakelijkheid doen veranderen in een 
risicoaansprakelijkheidsregel. Inderdaad: zodra een wettelijke verplichting geschonden 
wordt, zal onrechtmatigheid beschouwd worden te zijn gegeven zonder verder de 
mogelijkheden van voorzorg van deze bepaalde schadeveroorzaker in overweging te 
hebben genomen. Deze toepassing van de schuldaansprakelijkheid toont derhalve 
opnieuw aan dat er grijze gebieden zijn tussen schuldaansprakelijkheid en 
risicoaansprakelijkheid.  

2.2.1.4.5 Omkering van de bewijslast 

Het laatste voorbeeld van dit “grijs gebied” is opnieuw een probleem dat een 
belangrijke rol kan spelen bij medische fouten, namelijk de omkering van de bewijslast 
met betrekking tot de betamelijke zorg. De kwestie van de economische betekenis van 

                                                 
26 Zie Dalcq, R.O., "Examen de jurisprudence, la responsabilité délictuelle quasi délictuelle", Revue critique de jurisprudence Belge, 

1980, 373.  
27  Zie verder hieronder over deze combinatie in 2.4.2.  
28  De basis voor de regel zal onder verder besproken worden in 2.2.5.  
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de omkering van de bewijslast is besproken in de context van een ontwerp van een 
richtlijn over de aansprakelijkheid van dienstverleners die enkele jaren geleden werd 
gepresenteerd29 en vervolgens werd teruggetrokken30. Curran voerde een 
economische analyse uit van de aansprakelijkheid voor dienstverleners31 en besteedde 
veel aandacht aan de omkering van de bewijslast. Curran concludeert dat de omkering 
van de bewijslast geen invloed zal hebben op de zorg door de dienstverleners32.  
 
Dit komt overeen met de conclusie van het algemeen economisch model, namelijk dat 
zowel schuld als risicoaansprakelijkheid de juiste stimulans kunnen geven voor zorg 
aan de potentiële schadeveroorzaker. Een omkering van de bewijslast komt echter 
neer op een verschuiving van het bewijsrisico. Het bewijzen van onrechtmatigheid 
komt neer op kosten voor het slachtoffer, die nu verlegd worden naar de 
schadeveroorzaker, die dan moet bewijzen dat hij de juiste voorzorgsmaatregelen 
heeft getroffen. Als de schadeveroorzaker nalaat dit bewijs te leveren, moet hij het 
slachtoffer compenseren. In dat geval komt de omkering van de bewijslast (onder 
schuldaansprakelijkheid) in feite neer op risicoaansprakelijkheid33. De omkering van de 
bewijslast vormt derhalve nog een voorbeeld van een grijs gebied tussen schuld en 
risicoaansprakelijkheid.  
 
We moeten echter opmerken dat we in deze context alleen de omkering van de 
bewijslast bespreken. De omkering kan leiden naar een 
risicoaansprakelijkheidssituatie, maar ook naar de juiste stimulans en kan daarom 
efficiënt zijn. Dit moet men onderscheiden van een andere tendens in het recht om, in 
geval van causaliteitsonzekerheid, de bewijslast te verleggen naar fabrikanten of 
dienstverleners. Omkering van de bewijslast van het oorzakelijk verband kan dan 
leiden naar een situatie dat de fabrikant of dienstverlener misschien moet bewijzen dat 
zijn activiteit niet de oorzaak was van bepaalde schade. Als hij niet aan deze last kan 
voldoen kan dit neerkomen op een situatie waarbij de schadeveroorzaker (en zijn 
verzekeraar) schade moeten vergoeden die ze nooit veroorzaakt hebben. Deze reactie 
op causaliteitsonzekerheid kan men nauwelijks als efficiënt beschouwen34. 
 
Laten we nu, voordat we dit algemeen economisch aansprakelijkheidsmodel op 
medische fouten gaan toepassen, ons nog één keer richten op het principiële verschil 
tussen schuld en risicoaansprakelijkheid. 

                                                 
29 Commissievoorstel van 9 november 1990, OJ, C 128 van 18 januari 1991; een eerder ontwerp werd uitgebracht op 8 november 

1989. 
30 Zie Faure, M., Geers A. and Hartlief, T., “Juridische aspecten van het beroepsziektenonderzoek”, in Faure, M. and Hartlief, T. (eds.), 

Verzekering en de groeiende aansprakelijkheidslast, Deventer, Kluwer, 1995, 17 and Faure, M. and Hartlief, T., “Towards an 
expanding enterprise liability in Europe? How to analyse the scope of liability of industrial operations and their insurers”, Maastricht 
Journal of European and Comparative Law , 1996, 235-270. 

31 Curran, Ch., “Burden of Proof and the Liability Rule for Suppliers of Services in the EEC”, Geneva Papers on Risk and Insurance, 
1994, 85-98. 

32 Er moet echter worden opgemerkt dat dit een bepaalde situatie betreft gegeven de contractuele relatie tussen de dienstverlener en 
de cliënt. Vandaar dat iedere overeenkomst betreffende kwaliteit van dienstverlening doorberekend kan worden via het 
prijsmechanisme. 

33 Zie Faure, M., “Enkele rechtseconomische kanttekeningen bij de dienstenaansprakelijkheid”, A&V, 1994, 40.  
34 Vanuit economisch standpunt is een proportionele aansprakelijkheidsregel een meer adequate reactie. Zie voor verdere bespreking 

van de potentiële nadelige gevolgen van een omkering van de bewijslast in geval van causaliteitsonzekerheid, Faure, M., and 
Hartlief, T., “Remedies for expanding liability”, Oxford Journal of Legal Studies , Volume 18, 1998, 681-706. 
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2.2.2 Schuld contra risicoaansprakelijkheid: enkele nuances 

2.2.2.1 Informatieverschillen 

Er is een belangrijk aspect bij het verschil tussen schuld en risicoaansprakelijkheid dat 
vermeld moet worden en dat ook van belang kan zijn bij medische fouten. Dit betreft 
het feit dat de toepassing van schuldaansprakelijkheid hoge informatiekosten vereist 
van de rechter, die het verplichte zorgniveau moet vaststellen. De noodzakelijke 
informatie om de kosten en baten af te wegen en de optimale zorg vast te stellen, zal 
niet direct beschikbaar zijn voor de rechter. Risicoaansprakelijkheid verlegt alle kosten 
naar de schadeveroorzaker, die dan het optimale zorgniveau zal moeten bepalen. 
Indien men daarom aanneemt dat informatie over optimale voorzorg bij artsen beter 
beschikbaar is dan bij rechters, vormt dit een argument voor risicoaansprakelijkheid. 
Dit informatievoordeel kan derhalve een argument vormen ten gunste van 
risicoaansprakelijkheid bij medische fouten. Deze bevinding geldt alleen in de 
modellen, zoals het model dat bijvoorbeeld ontwikkeld is door Shavell, die van 
veronderstelde risiconeutraliteit uitgaan. Indien risicoafkeer haar intrede doet en de 
potentiële schadeveroorzaker een afkeer van risico heeft, dan is 
risicoaansprakelijkheid, zo redeneren Endres/Schwarze terecht, alleen efficiënt 
wanneer er op een of ander manier risico kan worden weggenomen van de 
risicoaverse schadeveroorzaker, bijvoorbeeld via verzekering35. Bovendien nemen we 
aan dat de rechter nauwkeurige informatie heeft over het schadebedrag. Als 
rechtbanken fouten maken bij het beoordelen van schadevergoedingen, zal 
risicoaansprakelijkheid niet leiden tot een optimale preventieve werking36. 

2.2.2.2 Insolventie van de schadeveroorzaker 

Het schijnbare voordeel van risicoaansprakelijkheid moet echter enigszins worden 
genuanceerd. Op de eerste plaats werd tot nu toe aangenomen dat de 
schadeveroorzaker altijd geld heeft om schadevergoeding aan het slachtoffer te 
betalen. Indien het schadebedrag echter hoger is dan de schadeveroorzaker rijk is, zal 
zich het probleem voordoen dat de risicoaansprakelijkheid onvoldoende prikkels geeft. 
Onder risicoaansprakelijkheid zal de schadeveroorzaker het ongeval beschouwen als 
een ongeval met een schadeomvang die gelijk is aan zijn totale rijkdom en hij zal 
daarom alleen de noodzakelijke zorg dragen om een ongeval te voorkomen dat in 
omvang gelijk is aan zijn totale rijkdom. Indien die rijkdom lager is dan de omvang van 
een ongeval, zal hij minder dan de optimale zorg op zich nemen en daarom doet zich 
onder risicoaansprakelijkheid een probleem voor. Insolventie is minder een probleem 
onder schuldaansprakelijkheid aangezien de schadeveroorzaker onder die regel nog 
steeds een stimulans zal hebben om de door het rechtssysteem vereiste zorg te 
dragen, zolang de kosten van het dragen van zorg minder zijn dan zijn individuele 
rijkdom. Het dragen van door het recht verplichte zorg blijft inderdaad voor de 
schadeveroorzaker een manier om te voorkomen aan het slachtoffer 
schadevergoeding te moeten betalen. Derhalve kan de schuldaansprakelijkheid 
eveneens leiden tot een efficiënt resultaat37. Dit leidt tot een conclusie die veel juristen 

                                                 
35  Zie Endres, A. and Schwarze, R., "Allokationswirkungen einer Umwelthaftpflichtversicherung", Zeitschrift für Umweltpolitik und 

Umweltrecht , 1991, 1-25. 
36  Indien, met andere woorden, rechtbanken het maatschappelijk gewenste voorzorgsniveau gemakkelijker kunnen observeren dan het 

precieze bedrag van de schade, moet aan een schuldaansprakelijkheid de voorkeur gegeven worden. Dit is aangetoond door 
Cooter, R., “Prices and Sanctions”, Columbia Law Review , 1984, Vol. 84, 1343-1523. 

37 Zie Shavell, S., Economic analysis of Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 8.  
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zal verbazen. Hoewel hoge verwachte ongevalkosten in het algemeen beschouwd 
worden als een argument ten gunste van risicoaansprakelijkheid, zou een 
schuldaansprakelijkheid betere resultaten kunnen opleveren als de financiële schade 
van een dergelijke omvang is dat ze groter is dan de activa van de schadeveroorzaker. 
Daarom schijnt het argument de hogere financiële schade, niet voldoende voor het 
introduceren van risicoaansprakelijkheid38. Dit is een eenvoudige toepassing van het 
principe dat de afschrikkende werking van de aansprakelijkheid alleen werkt indien de 
schadeveroorzaker activa heeft om de schade te betalen die hij veroorzaakt heeft. 
Indien een schadeveroorzaker beschermd wordt tegen een dergelijke 
aansprakelijkheid, door zijn eigen insolventie zal het aansprakelijkheidsrecht geen 
efficiënte prikkels tot preventie bieden39. 
 
Dit resultaat is belangrijk aangezien het aantoont dat het onjuist zou zijn om blindelings 
een risicoaansprakelijkheid in te voeren met het argument dat het de 
schadeveroorzaker een betere stimulans tot preventie zou geven De meest 
rechtssystemen passen nog steeds een schuldaansprakelijkheid toe bij medische 
fouten en dit is vanuit een economisch perspectief logisch. Als deze regel door de 
rechtbanken correct wordt toegepast, kan een schuldaansprakelijkheid aan 
zorgverleners een passende stimulans tot preventie geven40. 

2.2.2.3 Positieve externaliteiten 

Er is bovendien nog een in de literatuur genoemd probleem dat de balans van 
argumenten ten gunste van risicoaansprakelijkheid kan doen omslaan. Gilead heeft er 
terecht op gewezen dat vele activiteiten niet alleen schadelijke effecten veroorzaken, 
maar ook positieve effecten hebben, hetgeen een reden kan zijn om enigszins 
voorzichtig te zijn met risicoaansprakelijkheid41. Dat is een gevolg van het feit dat 
risicoaansprakelijkheid tot veranderingen op het activiteitsniveau leidt, terwijl een 
schuldaansprakelijkheid dat niet heeft. Het ligt niet altijd voor de hand dat een toename 
van het activiteitsniveau maatschappelijk ongewenst zijn42. Denk maar eens aan de 
fabricage van pharmaceutische middelen of, in deze context, de voorziening van 
gezondheidszorg. De meeste van deze activiteiten scheppen enorme maatschappelijke 
voordelen. Men moet derhalve voorzichtig zijn met het argument dat 
risicoaansprakelijkheid nodig is om risico en activiteitsniveaus te controleren, indien de 
voordelen van een toegenomen activiteit zouden worden verwaarloosd.  
 
Er moet tenslotte nog één andere nuance worden toegevoegd. Tot nu toe zijn we 
uitgegaan van een risicoaansprakelijkheidsregel, waarbij de schadeveroorzaker “louter” 
de schade moet vergoeden die hij aan zijn slachtoffer berokkend heeft, niet meer maar 
ook niet minder. Er kunnen problemen ontstaan wanneer risicoaansprakelijkheid wordt 
gecombineerd met andere kenmerken die de aansprakelijkheidslast op 
artsen/ziekenhuis (personeel) kunnen uitbreiden. Men zou kunnen denken aan een 
verwijdering van de causale bewijslast van het oorzakelijk verband43, hoofdelijke 

                                                 
38 Shavell, S., Journal of legal studies , 1984, 360.  
39 Shavell, S., "The judgement proof problem", International review of law and economics, 1986, 43-58.  
40 Zie Faure, M., (a.o.), Medical Malpractice in a Comparative Perspective, for Ecclesia and die Deutsche Krankenhausgesellschaft, 

2000, 372-373. 
41  Zie Gilead, I., “Tort Law and Internalization. The Gap between Private Loss and Social Cost”, International Review of Law and 

Economics, Vol. 17, nr. 4, 1997, 589.  
42  Gilles, “Rule-Based Negligence and the Regulation of Activity Levels”, Journal of Legal Studies , Vol. 22, 1992, 319.  
43 Zie Faure, M. and Hartlief, T., “Remedies for Expanding Liability”, Oxford Journal of Legal Studies , 1998, 681-706. 
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aansprakelijkheid en hoge (als straf voor de gedaagde bedoelde) schadevergoeding 
voor (niet-financiële) schade. Formeel zijn dit andere problemen dan de eenvoudige 
keuze tussen schuld en risicoaansprakelijkheid. Trebilcock44 heeft aangegeven dat 
vooral vanwege deze andere kenmerken, de risicoaansprakelijkheidsregimes in de 
Verenigde Staten als “schokkend” werden ervaren. Vandaar dat het uiteindelijke 
oordeel over de efficiëntie van risicoaansprakelijkheid ook kan afhangen van deze 
andere kwesties, zoals de causaliteitseis (die een bijzonder belangrijke onderwerp 
vormt met betrekking tot medische fouten) en de omvang van de toegekende 
schadevergoedingen.  

2.2.3 Aansprakelijkheid als stimuleringssysteem bij medische fouten 

2.2.3.1 Schuld contra risicoaansprakelijkheid bij medische fouten 

Hoe past men deze bevindingen van de economische analyse nu toe op medische 
fouten? Wat de economische aansprakelijkheidseffecten betreft, hebben we reeds 
vermeld dat economen het aansprakelijkheidssysteem beschouwen als een systeem 
dat moet stimuleren om passende zorg te besteden aan zorgverleners45. Het idee dat 
de potentiële schadeveroorzaker schadevergoeding moet betalen veronderstelt een 
preventieve werking te bieden46. Deze preventieve werking van 
aansprakelijkheidsregels wordt ook benadrukt in de context van gezondheidszorg. 
Zodoende kan men de medische aansprakelijkheid fundamenteel beschouwen als één 
mogelijk regime om een passende prikkel te geven aan zorgverleners47. 
 
Één van de vragen die we al gesteld hebben is of een schuldaansprakelijkheid of een 
risicoaansprakelijkheidsregel gebruikt moet worden om deze prikkel te verlenen voor 
optimale zorg aan de zorgverlener. De economische analyse heeft aangetoond dat in 
principe zowel schuldaansprakelijkheid als risicoaansprakelijkheid deze passende 
stimulans kunnen geven voor optimale zorg. Indien risicoaansprakelijkheid wordt 
beschouwd als rechtsregel, die de schadeveroorzaker dwingt de schade van het 
slachtoffer te vergoeden, ongeacht de zorg die hij heeft besteed, zal de 
schadeveroorzaker in zorg investeren tot aan het punt waarop de marginale kosten van 
preventieve maatregelen gelijk zijn aan het marginale voordeel in de vermindering van 
de potentiële schade. Vandaar dat risicoaansprakelijkheid een efficiënte oplossing 
bereikt48. Risicoaansprakelijkheid veronderstelt echter dat de schadeveroorzaker (in dit 
geval de zorgverlener) de risico’s kent en de optimale voorzorgsmaatregelen om het 
risico te verminderen. We hebben reeds aangegeven dat op basis van theoretische 
literatuur het niet gemakkelijk is om een een duidelijk antwoord te geven op de vraag of 
medische fouten geregeld moeten worden door een schuldaansprakelijkheid of door 
een risicoaansprakelijkheid. Een argument ten gunste van risicoaansprakelijkheid is 
dat de zorgverleners een veel betere informatie zouden hebben om het risico te 
controleren dan rechtbanken49. Het kan rechtbanken inderdaad vaak aan technische 
                                                 
44  Trebilcock, M.J., “The Social Insurance-Deterrence Dilemma of Modern North American Tort Law: A Canadian Perspective on the 

liability Insurance Crisis”, San Diego Law Review , Vol. 24, 1987, 929-1002. 
45 Deze grondgedachten zijn o.a. ontwikkeld door Shavell, S., "Theoretical issues in medical malpractice" in Rottenberg, S. (ed.), The 

economics of medical malpractice, Washington, American enterprise institute for public policy research, 1978, 35-64. 
46  Vergelijk Schiemann, G., Argumente und Prinzipien bei der Fortbildung des Schadensrechts, München, Beck, 1981, 185.  
47 Deze preventieve werking van aansprakelijkheidsregels wordt, in verband met gezondheidszorg, o.a. benadrukt door Koziol, H., "Die 

Arzthaftung im geltenden und künftigen Recht" in Haftungsrechtliche Perspektiven der ärztlichen Behandlung, Linz, 
Universitätsverlag Rudolf Trauner, 1997, 22 en zie Kötz, H., Deliktsrecht , 6th Edition Neuwied, Metzner Verlag, 1994, 46-52. 

48 Zie Polinsky, A.M., Introduction to Law and Economics, Boston, Little Brown and co, 1983, 339 and Shavell, S., The Economic 
analysis of accident Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 8.  

49  Zie boven over dit informatievoordeel van risicoaansprakelijkheid 2.2.2.  
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kennis ontbreken om een optimaal zorgniveau vast te leggen. In de praktijk wordt 
echter de verleende zorg kennelijk niet alleen geregeld door aansprakelijkheidsregels, 
maar wordt ook bepaald via (zelf) regulering. Vandaar dat deze normen de 
rechtbanken goed kunnen begeleiden bij het toepassen van de zrogvuldigheidsnorm. 
Bovendien hebben we ook aangegeven dat risicoaansprakelijkheid alleen efficient is 
als het potentiële insolventieprobleem verbeterd kan worden. Aangezien 
zorgverstrekkers gemakkelijk schade kunnen veroorzaken voor bedragen die hun 
persoonlijke activa ver overtreffen, doemt het insolventierisico op. 
Risicoaansprakelijkheid kan dus alleen als efficiënt worden beschouwd als ze wordt 
gecombineerd met instrumenten die het insolventierisico opvangen, zoals verzekering. 
Bovendien moeten we herinneren aan de waarschuwing van Trebilcock dat een 
risicoaansprakelijkheidsregime heel goed als ‘schokkend’ beschouwd kan worden (en 
misschien inefficiënt) als rekening wordt gehouden met andere elementen zoals 
bijvoorbeeld de verlichting van het bewijs van het causale verband. Aangezien 
causaliteit in feite vaak het belangrijkste probleem is bij medische fouten, kan een 
vermoeden van causaliteit wel degelijk een belangrijkere uitbreiding vormen van de 
aansprakelijkheidslast dan louter de verschuiving van schuld naar 
risicoaansprakelijkheid. 
 
Zoals we boven hebben aangegeven kunnen er in de rechtspraktijk “grijze gebieden” 
bestaan tussen schuld en risicoaansprakelijkheid. Dit is bijvoorbeeld het geval bij een 
schuldaansprakelijkheid met een omkering van de bewijslast50. Te meer daar er bij 
medische fouten waarschijnlijk geen duidelijk criterium is waaraan schuld en 
risicoaansprakelijkheid getoetst kunnen worden, kan men verwachten dat de 
rechtspraktijk zich ergens in dit grijze gebied tussen schuld en risicoaansprakelijkheid 
beweegt. 
 
Er is kennelijk een reden waarom in sommige rechtssystemen rechters of rechtsleer 
pleiten ten gunste van risicoaansprakelijkheid of omkering van de bewijslast onder 
schuldaansprakelijkheid. De redenen voor deze uitbreiding van aansprakelijkheid van 
zorgverleners hebben vaak te maken met de wens volledige vergoeding te geven aan 
de slachtoffers. De economische analyse beschouwt aansprakelijkheidsregels echter 
primair als instrumenten voor ongevallenpreventie, zodat vergoeding aan het 
slachtoffer niet het eerste doel is van het ongevallenrecht, tenminste in de traditionele 
economische analyse. Ten tweede, er bestaat een zeker gevaar, zoals hieronder zal 
worden aangetoond, dat de vergoedingsfunctie van risicoaansprakelijkheid te veel 
benadrukt wordt, zodat een risicoaansprakelijkheid zelfs kan leiden tot een negatieve 
herverdeling. Ten derde, een risicoaansprakelijkheidsregel heeft ook haar zwaktes als 
vergoedingsmechanisme. Zonder solventiegaranties (bijvoorbeeld verplichte 
verzekering) hoeft een risicoaansprakelijkheidsregel geen garantie te geven voor 
slachtoffervergoeding. Bovendien: zelfs risicoaansprakelijkheid garandeert geen 
automatische aansprakelijkheid voor letsel, aangezien het slachtoffer nog steeds de 
causaliteit moet bewijzen die, zoals we hebben aangegeven, een cruciaal punt vormt 
bij medische aansprakelijkheid. Bovendien: in geval van insolventie kan 
risicoaansprakelijkheid leiden tot een gebrekkige preventiewerking. En een andere 
belangrijke vraag die men moet stellen in verband met medische fouten is wie 
                                                 
50  We bedoelen hier een omkering van de onzorgvuldigheid, niet naar een omkering van de bewijslast met betrekking tot het causaal 

verband. 
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uiteindelijk de kosten draagt wanneer aan slachtoffers een hogere schadevergoeding 
wordt geboden. Dit is een probleem, dat nu precies wordt aangesproken in de literatuur 
die de “Coase Theorem” volgt, die in de volgende paragraaf wordt besproken. 

2.2.3.2 Efficiënte zorg en preventie van medische fouten 

Voordat we dat doen is het belangrijk te bespreken hoe een zorgniveau toegepast zou 
moeten worden in de context van medische fouten indien een schuldaansprakelijkheid 
zou worden toegepast. In dit opzicht moeten we verwijzen naar de bovenvermelde 
discussie, waarbij we hebben aangegeven dat het rechtssysteem een generaliseerd 
abstract zorgniveau zal gebruiken, een bonus pater familias niveau, terwijl een 
differentiatie van de zorgniveaus efficiënt kan zijn vanuit economisch perspectief51. Hoe 
kunnen deze standpunten met elkaar in overeenstemming worden gebracht?  
 
De differentiatie van het zorgniveau ingeval van een gebrekkige beroepsuitoefening, 
past gemakkelijk in het economische benadelingswet model. Het is inderdaad 
gemakkelijk voor de rechter om vast te stellen of een bepaalde gedaagde bij een 
bepaalde beroepsgroep behoort. Aangezien de kosten laag zijn, kan de rechter 
gemakkelijk het hoge zorgniveau toepassen dat overeenkomt met de beroepsactiviteit. 
Met andere woorden: de classificatievoordelen (het vermogen om een hoger 
zorgniveau te eisen van de beroepsbeoefenaar) wegen in dit geval veel zwaarder dan 
de marginale kosten van een dergelijke differentiatie. Deze classificatie in verschillende 
zorgniveaus bij beroepsaansprakelijkheid komt overeen met het economische model. 
Het dwingt de beroepsuitoefenaars inderdaad om aan het zorgniveau te voldoen dat 
overeenkomt met hun superieure kennis. Vandaar dat de jurispudentie het efficiënte 
zorgniveau voor specifieke beroepsbeoefenaars kan eisen. 

2.2.4 De betekenis van de Coase Theorema voor medische aansprakelijkheid 

2.2.4.1 Coase theorema: inleiding 

Met het oog op de boven uitgelegde voordelen en nadelen van risicoaansprakelijkheid, 
kan men vraagtekens zetten bij de doeltreffendheid van de uitbreiding (via bijvoorbeeld 
risicoaansprakelijkheid) van aansprakelijkheid (tot een ‘betere’ bescherming van de 
slachtoffers) voor zorgverleners. De economische analyse wijst op het feit dat in vele 
gevallen een patient gebonden is aan de zorgverlener via een contract52. In dat geval 
heeft Nobelprijs winnaar Ronald Coase betoogt dat er dan altijd een efficiënte 
toewijzing van bronnen zal volgen, ongeacht de inhoud van de rechtsregel, zolang de 
transactiekosten nul zijn53. Het basisidee van de zogenaamde “Coase theorem” is dat 
wanneer partijen volledig geïnformeerd zijn, de aansprakelijkheidsregel geen effect zal 
hebben op de te nemen voorzorgsmaatregelen. Een klassieke toepassing van de 
stelling van Coase kan men aantreffen in de context van productaansprakelijkheid 
(bijvoorbeeld voor farmaceutische producten). In dat geval zijn de producent en de 
koper (ervan uitgaande dat deze het potentiële slachtoffer is) aan elkaar gebonden via 
het prijsmechanisme. Deze prijs kan een indicatie verschaffen betreffende de 
risicoverdeling (van schadelijke effecten van het product) tussen de partijen. In dit 
geval leert de stelling van Coase dat, wanneer partijen volledig geïnformeerd zijn, een 

                                                 
51  Zie 2.2.1.  
52 Dit is het geval hoewel medische fouten niet altijd geregeld worden op basis van contractuele aansprakelijkheid.  
53 Coase, R., "The problem of social cost", Journal of Law and Economics, 1960, 1-44. 
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verandering in het aansprakelijkheidsregime geen effect op de voorzorgsmaatregelen 
zal hebben. Indien de producent niet aansprakelijk zou zijn voor de door het 
pharmaceutisch product veroorzaakte schade, zou de goed geïnformeerde koper 
niettemin de verwachte schade (het risico) toevoegen aan de marktprijs en daarom 
alleen het product kopen, waarbij hij rekening houdt met de volledige prijs (die het 
risico bevat) van het product54. 
 
Een gevolg van deze stelling van Coase is derhalve dat wanneer partijen goed 
geïnformeerd zijn, de inhoud van de aansprakelijkheidsregel het preventieniveau niet 
beïnvloed. Zo lang er aan de voorwaarden van dit Coase Theoream wordt voldaan, zal 
dit leiden tot zowel een efficiënte productie als een efficiënte zorg, ongeacht de 
toepassing van de rechtsregel (geen aansprakelijkheid, schuld of 
risicoaansprakelijkheid). Het is ook belangrijk dat onder deze voorwaarden de keuze 
van de rechtsregel ook geen gevolgen heeft voor de verdeling55. Inderdaad: in het 
kader van dit Coase theorema schijnt het kiezen van een risicoaansprakelijkheidsregel 
om bijvoorbeeld de consument te “beschermen” zinloos te zijn, aangezien de 
verwachte kosten dan toch zullen worden doorberekend aan de consument via het 
prijsmechanisme. Derhalve lijkt wettelijke interventie onder deze omstandigheden, niet 
erg nuttig. In tegendeel: indien consumentengroepen niet homogeen zijn, maar de 
verwachte ongevalkosten voor elke consument verschillend zijn56, zou het introduceren 
van een risicoaansprakelijkheidsregel averechtse gevolgen kunnen hebben, aangezien 
veiliger producten van de markt zouden kunnen verdwijnen57. De reden is dat de 
producent niet weet welke de consumenten zijn waarvan men kan verwachten dat de 
ongevalkosten hoog zullen zijn. Hij zal derhalve het kwaliteits(zorg)niveau stellen op 
het niveau van een gemiddelde consument en veiliger producten zullen van de markt 
verdwijnen58. Deze problemen die door heterogene consumentengroepen veroorzaakt 
zijn, die we beneden uitgebreid zullen uitleggen, zijn vaak als argument tegen 
risicoaansprakelijkheid naar voren gebracht. 

2.2.4.2 Risicoaansprakelijkheid voor optimale internalisatie? 

De literatuur die voortbouwen op het Coase theorema om productaansprakelijkheid te 
analyseren, was onderhevig aan kritiek, aangezien de critici van oordeel waren dat 
bijna nooit aan de voorwaarden voor het Coase theorema voldaan zal worden in een 
productaansprakelijkheidskader. Een argument dat men vaak hoorde in dit opzicht is 
dat de consument geen informatie heeft ten aanzien van ongevalrisico59. Hoewel 
consumenten inderdaad slecht geïnformeerd kunnen zijn ten aanzien van sommige 
risico’s60, geldt dit echter zeker niet voor alle risico’s. De consument zou zich goed 
bewust kunnen zijn van de risico’s die veroorzaakt worden door het gebruik van 
bijvoorbeeld een grasmachine. Bovendien moet vermeld worden dat vaak informatie 
verschaft kon worden via wettelijke informatieplichten. De gehele regelgeving 

                                                 
54 Dit is ontwikkeld door Oi, W.Y., "The Economics of product safety", Bell Journal of Economics, 1973, 3-28. 
55 Hamada, K., "Liability Rules and Income Distribution in Product Liability", American Economic Review , 1976, 228-234. 
56 Een algemeen voorbeeld is dat de potentiële schade die veroorzaakt is door het verbranden van de hand aan een defecte 

broodrooster, veel hoger zal zijn voor een pianospeler met grote kwaliteiten, dan voor de gemiddelde econoom. 
57 Dit is bewezen door Oi, W., supra n. 54, 1973, en is ontwikkeld door Adams, M. "Wohltat oder Plage - eine Ökonomische Analyse", 

Betriebsberater, Beilage 20/1987 zu Heft 31/1987, 5-10. 
58 De reden is natuurlijk gelegen in het bekende probleem van de asymmetrische informatie (zie Akerlof, G., "The Market for "Lemons": 

Quality Uncertainty and the Market Mechanism", Quarterly Journal of Economics, 1970, 488). 
59 Dit wordt vooral benadrukt door Goldberg in een kritiek op het werk door Oi: Goldberg, V., “The Economics of Product Safety and 

Imperfect Information”, Bell Journal of Economics, 1974, 683-688. Voor een reactie zie Oi, W., “The Economics of Product Safety: a 
Rejoinder”, Bell Journal of Economics, 1974, 689-695.  

60 Bijvoorbeeld de kankerverwekkende effecten van asbest of de bijzondere bijverschijnselen van bepaalde geneesmiddelen.  
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betreffende de plicht om risico’s te onthullen betreffende farmaceutische producten 
richt zich blijkbaar op het herstellen van het gebrek aan informatie. Als dit slaagt, zou 
men weer aan de voorwaarden van de stelling van het Coase theorema kunnen 
voldoen. Alleen wanneer de consument het ongevalrisico onderschat en het gebrek 
aan informatie niet hersteld kan worden via regelgeving of op een andere manier, moet 
een aansprakelijkheidsregel de producent of zorgverlener bewegen om genoeg zorg te 
besteden aan de veiligheid van zijn producten of diensten. Indien consumenten niet 
geïnformeerd blijven, zal niet-aansprakelijkheid zeker niet leiden tot een efficiënt 
resultaat, aangezien producenten niet gestimuleerd worden om te investeren in 
veiligheidsapparatuur indien dit voordeel (vermindering van verwachte ongevalkosten) 
niet herkend wordt door de consument. Zoals we reeds in de vorige paragraaf hebben 
aangegeven, geldt er in het algemeen dat een schuldaansprakelijkheidsregel de 
producent kan motiveren in zo’n geval efficiënte zorg te besteden, maar alleen een 
risicoaansprakelijkheidsregel zal ook leiden tot een optimale productie van producten 
of een optimaal activiteitsniveau bij diensten. In dit opzicht wordt 
risicoaansprakelijkheid beschouwd als een goede remedie voor onderschatting van het 
risico door de consumenten61. 
 
Tot op dit punt hebben we opnieuw bevestigd dat de economische theorie niet tot 
overhaaste algemene conclusies komt ten aanzien van de wenselijkheid van een 
schuld of risicoaansprakelijkheidsregel. Een dergelijk antwoord hangt af van het feit of 
het slachtoffer consument of een derde is en indien het slachtoffer consument is, wordt 
er een nader onderscheid gemaakt afhankelijk van het feit of de consument al dan niet 
het risico onderschat van een productongeval. Wanneer consumenten echter wel het 
risico onderschatten of indien de schade veroorzaakt wordt aan derden, wijst de 
literatuur duidelijk op de voordelen van risicoaansprakelijkheid vanuit economische 
invalshoek. Men verwijst hier meestal naar als de volledige opname van de schade via 
de risicoaansprakelijkheidsregel. De economische theorie stopt hier echter niet. Tot nu 
toe werd aangenomen dat het gedrag van het slachtoffer geen invloed had op het 
ongevalsrisico, dat zowel producenten als consumenten risiconeutaal waren en dat de 
markt volledig concurrerend was. Andere publicaties hebben aangetoond dat wanneer 
men deze veronderstellingen nuanceert, de voordelen van risicoaansprakelijkheid, die 
eerder kenbaar zijn gemaakt, niet langer meer overheersen. Het theorema van Coase 
heeft een aantal interessante gevolgen, die meer bepaald gerelateerd zijn aan de 
verdelingseffecten van de keuze voor een bepaald aansprakelijkheidsregime. 

2.2.4.3 Geen positieve verdelingseffecten bij risicoaansprakelijkheid  

Veel juristen geven de voorkeur aan het invoeren van risicoaansprakelijkheid 
aangezien het consumenten en patienten zou beschermen. Er wordt zelfs gesteld 
meer bepaald, in de context van productaansprakelijkheid, dat risicoaansprakelijkheid 
noodzakelijk zou zijn “om de verstoorde balans tussen producenten en consumenten te 
herstellen”. Het theorema van Coase leert echter dat ook vanuit het gezichtspunt van 
verdeling er geen verschil zal zijn tussen een schuldaansprakelijkheid en een 
risicoaansprakelijkheid, zolang er een contactuele relatie bestaat tussen de potentiële 

                                                 
61 Zie Adams, supra n. 57, 12; Polinsky, An Introduction to Law and Economics, supra n. 11, 99; Shavell, S., “Strict liability versus 

negligence”, supra n. 15, 4; formeel bewijs van deze bewering wordt geleverd door Shavell op p. 14-17. Zie ook Silva, F. en 
Cavaliere, A., "The Economic Impact of Product Liability: lessons for the U.S. and the EU Experience" in Galli, G. en Pelkmans, J. 
(eds), Regulatory Reform and Competitiveness in Europe, Horizontal Issues , Cheltenham, Edward Elgar, 2000, 295. Een eenvoudig 
voorbeeld wordt gegeven door Polinsky op p. 98-99. 
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schadeveroorzakers en het potentiële slachtoffer. Volledig geïnformeerde 
consumenten zullen alleen maar rekening houden met de volle prijs van het product 
(kostprijs + verwachte ongevalkosten) en zullen hun beslissing tot aankoop baseren op 
deze volle prijs. Zelfs wanneer de wetgever de consument zou willen beschermen door 
het invoeren van een risicoaansprakelijkheidregel, zal de producent toch de verwachte 
ongevalkosten optellen bij de kostprijs. De consument zal dan opnieuw de volle prijs 
betalen aangezien de verwachte ongevalkosten op hem worden doorberekend, 
hetgeen wordt weergegeven in een hogere marktprijs. Aangezien producenten en 
consumenten aan elkaar verbonden zijn via het prijsmechanisme, wordt elke 
verlegging van aansprakelijkheid naar de producent doorberekend aan de consument. 
Hetzelfde geldt bij aankoop van een dienst (gezondheidszorg) door de patient. In dit 
kader lijkt een wettelijke interventie uit herverdelingsmotieven door het invoeren van 
een risicoaansprakelijkheid dan ook zinloos62. 
 
Wanneer men het Coase theorema toepast in een situatie in de medische praktijk, 
heeft de vraag, indien beide partijen goed geínformeerd zijn, of de producent al dan 
niet aansprakelijk is,  geen invloed op de zorgzaamheid die van hem verwacht wordt. 
Het is duidelijk dat aan de veronderstellingen van het Coase theorema in de praktijk, 
speciaal bij medicijnen, zoals we hieronder zullen bespreken, vaak niet wordt voldaan. 
De basis voor deze conclusie is eenvoudig: Coase veronderstelt dat de consument (= 
patient) geïnformeerd is over de gezondheidsrisico’s, maar vaak wordt in deze 
informatie niet voorzien. Het gebrek aan informatie is precies de reden voor stringente 
voorschriften betreffende de kwaliteit van medicijnen en dat degenen die medicijnen 
mogen verkopen (de apotheker) hiervoor een vergunning nodig hebben. Deze 
voorschriften die zich richten op informatievoorziening en verbeterde kwaliteit van 
producten en diensten, maken het gebrek aan informatie jegens de patient enigszins 
goed. Niettemin blijft het feit bestaan dat in dit voorbeeld de koper (en veronderstelde 
gebruiker) van de medicijnen of gezondheidsdienst en verkoper (producent of 
apotheker), vanuit economische invalshoek, in een contractuele relatie met elkaar 
staan. Dit heeft belangrijke gevolgen. Vaak wordt geredeneerd dat de consument 
beschermd zal worden via risicoaansprakelijkheid. De toepassing van het Coase 
theorema toont in dit geval aan dat een bescherming op deze manier alleen tot op 
zekere hoogte werkt. De producent of apotheker zal altijd de mogelijkheid hebben de 
extra onkosten aan de consument in rekening te brengen in de prijs van het product. 
Dit betekent tenslotte dat een verhoogde bescherming van de consument het directe 
gevolg heeft dat de prijs van het van de verkoper gekochte product, bijvoorbeeld 
medicijnen, zal stijgen, waarbij de consument zelf uiteindelijk betaalt voor de geboden 
bescherming. Het gevolg van het feit dat in dit geval, schadeveroorzaker en slachtoffer 
in een relatie staan via het prijsmechanisme, is, dat het moeilijk zal zijn om 
herverdeling tot stand te brengen in het voordeel van het slachtoffer, om de 
eenvoudige reden dat de verhoogde bescherming eigenlijk door de consument zelf 
wordt betaald wordt via de aanvullende prijs die hij uiteindelijk betaalt. Dit resultaat 
geldt voornamelijk op het gebied van aansprakelijkheid voor farmaceutische producten, 
maar ook in elk geval waarbij een leverancier er in slaagt de kosten van toegenomen 
‘bescherming’ door te berekenen via het prijsmechanisme.  

                                                 
62 Zie Hamada, K., "Liability rules and income distribution in product liability", American Economic Review , 1976, 228-234. 



 

 

 

31

2.2.4.4 Mogelijke negatieve herverdelingsgevolgen 
Tot nu toe werd aangenomen dat de consumentengroep homogeen is, hetgeen 
betekent dat alle consumenten een vergelijkbare schade hebben geleden. Dit is in 
werkelijkheid niet altijd het geval. Consumentengroepen zijn heterogeen. Een 
belangrijk nadeel van de verhoogde aansprakelijkheid van producenten (via 
risicoaansprakelijkheid) is dat ze zal leiden tot betrekkelijk hoge prijzen (voor 
medicijnen), vanwege deze verdisconteerde bescherming, terwijl dit slechts een 
beperkte groep zal helpen. De heterogeniteit binnen de groep consumenten wordt 
veroorzaakt door de verschillen in inkomens bij de slachtoffers. Wanneer 
consumentengroepen heterogeen zijn, zal de invoering van risicoaansprakelijkheid 
zelfs nadelige gevolgen voor de herverdeling hebben. Inderdaad: het belangrijkste deel 
van de schade is doorgaans gederfd inkomen. De verwachte schade is derhalve 
natuurlijk hoger voor consumenten met hogere inkomens dan voor consumenten met 
lagere inkomsten. De producent zal echter rekening houden met de gemiddelde 
verwachte schade en zal dit optellen bij zijn kostprijs om te komen tot één enkele 
marktptijs voor alle consumenten. Het gevolg is dat als consumenten met lagere 
inkomens toch het product kopen, ze “betalen” voor de verwachte schade van de 
consumenten met de hogere inkomens. Derhalve creërt risicoaansprakelijkheid binnen 
een kader van productaansprakelijkheid, een herverdeling waarbij rijke aan arme 
consumenten63 betalen. Wanneer we vanuit deze invalshoek verder gaan en 
veronderstellen dat bijvoorbeeld een afwijkend medicijn is geleverd, waardoor het 
slachtoffer niet in staat is om te gaan werken, dan zal het duidelijk zijn dat de door een 
“arm” slachtoffer (dat is een slachtoffer met een klein inkomen) geleden schade, veel 
kleiner zal zijn in vergelijking met een “rijk” slachtoffer met een hoger salaris. Toch 
zullen alle slachtoffers volledige schadevergoeding ontvangen, vanwege het 
risicoaansprakelijkheidssysteem, met dat verschil dat de bescherming meer ten goede 
komt aan rijke mensen dan aan arme. Het negatieve gevolg is dus dat een 
verdisconteerde bescherming van de consument zodoende zal leiden tot verhoogde 
medicijnprijzen voor alle consumenten, waarbij deze verdisconteerde bescherming 
meer in het voordeel van de rijkere slachtoffers zal werken.    
 
Dit resultaat bewijst eens te meer één van de belangrijke conclusies die in de 
economiche literatuur altijd wordt benadrukt, namelijk dat risicoaansprakelijkheid zefs 
kan leiden tot een negatieve herverdeling. Dit komt overeen met de Amerikaanse 
literatuur betreffende de zogenaamde verzekeringscrisis in de Verenigde Staten. Om 
dezelfde reden stelde Priest dat de explosie betreffende productaansprakelijkheid in de 
VS vooral de lage inkomensgroepen heeft getroffen64, omdat de premiestijging 
voornamelijk veroorzaakt is door de hogere inkomensgroepen. Dit toont aan dat we 
zeer voorzichtig moeten zijn met aan te nemen dat risicoaansprakelijkheid zeer gunstig 
voor ‘consumentenbescherming’ zou zijn. Dit lijkt slechts voor de hogere 
inkomensgroepen het geval te zijn. 

2.2.4.5 Verdisconteerde bescherming voor derden 

Er kan op gewezen worden dat het productaansprakelijkheidsrecht traditioneel alleen 
van toepassing was op degenen die een dienst of product kochten, vanwege de 

                                                 
63 Zie Adams, M., supra n. 57, 1987, 6-7. 
64 Priest, G., "The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law", The Yale Law Journal, 1987, 1521-1590. 
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contractbeslotenheid konden alleen ‘consumenten’ (contractpartijen) een vergoeding 
ontvangen als zich schade voordeed. De Europese Productaansprakelijkheids Richtlijn 
uit 1985 breidde deze aansprakelijkheid ook uit ten voordele van derden die worden 
getroffen door gebrekkige producten, die werden gekocht door anderen. 
 
Een detail dat ook genoemd moet worden is dat het concept 
‘consumentenbescherming’, dat zo vaak gebruikt wordt in de beschouwingen die aan 
de Richtlijn vooraf gingen, in feite misleidend is. Een ‘consument’ is een koper die een 
product koopt. De Richtlijn is natuurlijk helemaal niet beperkt tot bescherming van de 
koper van het product. Ook derden die nadeel ondervinden van een defect product, 
kunnen profiteren van de bescherming van de Richtlijn. De belangrijkste verbetering 
die de Richtlijn biedt is voor vele Lidstaten inderdaad dat nu ook derden kunnen 
profiteren van de risicoaansprakelijkheid van de producent. De geleden schade door 
iemand die in een contractuele relatie staat met de producent (de ‘consument’) was 
vaak reeds gebaseerd op een risicoaansprakelijkheid van de producent. Bovendien 
wordt de schade, veroorzaakt aan het slachtoffer “als consument”, dat is de schade die 
veroorzaakt is aan het gekochte product zelf, uitgesloten door de Richtlijn65. Uit deze 
redenen blijkt dat de term “consumentenbescherming”, die zo vaak wordt gebruikt met 
betrekking tot de Richtlijn, niet zo goed is gekozen. Wat men bedoeld is de 
bescherming van het slachtoffer, of deze nu een consument is of niet. 

2.2.4.5.1 Enkele economische effecten van de EG Richtlijn66 

Blijkbaar waren de opstellers van de EG Richtlijn van oordeel dat de beste manier om 
deze “bescherming van de consument” te realiseren, erin bestond om een 
risicoaansprakelijkheid in te voeren voor schade veroorzaakt door een gebrek in het 
product. Het eerste dat opvalt is dat de Richtlijn slechts één regel naar voren brengt 
voor alle productongevallen, terwijl de economische theorie, zoals we gezien hebben in 
de voorafgaande onderdelen, veel meer gebalanceerd is. Afhankelijk of het slachtoffer 
al dan niet een consument is, of de laatstgenoemde informatie heeft over het 
productierisico, wat de invloed van verzekering is etc oordeelt economische theorie 
slechts dat een risicoaansprakelijkheidsregel in sommige gevallen efficiënt is, maar 
zeker niet in alle gevallen. 
 
Op beleidsniveau is het, met gebruik van alle relevante criteria, bijna onmogelijk om 
aan de wetgevende macht advies te geven om één enkele regel te gebruiken voor alle 
productongevallen. De vraag is zelfs of de wetgever een dergelijke regel moet 
definiëren. Een voor de hand liggend alternatief zou zijn om door de rechter te laten 
beslissen welk type aansprakelijkheidsregel het productongeval moet regelen. Zo zou 
in de jurisprudentie rekening kunnen worden gehouden met alle relevante criteria en de 
toepassing van de risicoaansprakelijkheidsregel zou dan beperkt kunnen worden tot 
bepaalde productongevallen. De Richtlijn, die één risicoaansprakelijkheidsregel invoert 
voor alle productongevallen, slaat geen acht op al de verschillende feitelijke situaties, 
die leiden tot de efficiëntie van verschillende aansprakelijkheidsregels in verschillende 
situaties. Derhalve, door één enkele regel te gebruiken, worden er onvermijdelijk 
                                                 
65 Artikel 9 (b) van de Richtlijn. 
66 Voor een economische analyse van de Richtlijn over productaansprakelijkheid zie ook Burrows, P., "Products Liability and the 

Control of Product Risk in the European Community", Oxford Review of Economic Policy, 1994, 68-83. En Silva, F. en Cavaliere, A., 
"The Economic Impact of Product Liability: lessons from the U.S. and the EU Experience", in Galli, G. en Pelkmans, J., (eds.) 
Regulatory Reform and Competitiveness in Europe, J., Horizontal Issues, Cheltenham, Edward Elgar, 2000, 292-323. 
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ondoelmatigheden gecreërd, aangezien de risicoaansprakelijkheidsregel ook toegepast 
zal worden waar dit ondoelmatig zou zijn wanneer men rekening houdt met de 
bovengenoemde criteria. Het is ook twijfelachtig of de besparingen in administratieve 
kosten door gebruik van één rechtsregel, opwegen tegen de ondoelmatigheden. De 
kosten voor het toepassen van de economische criteria voor risicoaansprakelijkheid 
hoeven ook niet zo hoog te zijn. Vooral wanneer ze gemakkelijk te herkennen zijn 
(bijvoorbeeld of het slachtoffer consument of een derde was) zou een 
geindividualiseerd productaansprakelijkheidssysteem waarbij risicoaansprakelijkheid 
slechts in enkele gevallen toegepast zal worden, door de rechter gebruikt kunnen 
worden tegen relatief lage kosten. 
 
Één van de criteria werd ook al lange tijd in de rechtspraktijk toegepast. Inderdaad: in 
de meeste rechtssystemen werden productongevallen waarbij het slachtoffer in een 
contractuele relatie stond met de producent, anders behandeld dan die waarbij het 
slachtoffer een volslagen vreemdeling voor de producent is. Één van de redenen voor 
het invoeren van de risicoaansprakelijkheid in de Richtlijn was dat deze andere 
behandeling als “onjuist” werd beschouwd. Dit is echter vanuit economisch perspectief 
zeer nuttig. Zoals boven vermeld, indien het slachtoffer in een contractuele relatie staat 
met de producent, is een Coseaanse oplossing in principe mogelijk, als de consument 
goed geïnformeerd is over het ongevalsrisico. Zo’n oplossing is natuurlijk altijd 
uitgesloten indien het slachtoffer een derde is, vanwege de veel te hoge 
transactiekosten. Er is dus een goede economische reden om beide situaties anders te 
behandelen.  
 
De EG Richtlijn voert natuurlijk geen algemene risicoaansprakelijkheidsregel in voor 
alle door het product veroorzaakte kosten. De producent zal alleen aansprakelijk zijn 
wanneer de schade veroorzaakt werd door een gebrek in het product. Het ziet er naar 
uit alsof dit meer een geval van schuldaansprakelijkheid is, aangezien een product 
vaak defect is omdat de producent er geen efficiënte zorg aan besteedde. 
Aansprakelijkheid is inderdaad gebaseerd op risico aangezien de producent altijd 
aansprakelijk gesteld wordt wanneer er schade werd veroorzaakt door een fout in zijn 
product, zelfs wanneer hij kan bewijzen redelijke zorg te hebben besteed. De 
producent ontkomt alleen aan aansprakelijkheid wanneer de schade niet werd 
veroorzaakt door een gebrek van het product. Gegeven het brede begrip gebrek in de 
Richtlijn, wordt een product al bijna als gebrekkig beschouwd door alleen al het feit de 
schade veroorzaakt te hebben67. Er is derhalve, vanuit economisch oogpunt, geen 
groot verschil tussen risicoaansprakelijkheid voor alle schade veroorzaakt door een 
product en risicoaansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door een gebrek in het 
product zoals de Richtlijn voorschrijft68. 
 
Bovenstaand werd vermeld dat de algemene risicoaansprakelijkheidsregel voor alle 
activiteiten, die in de Richtlijn gebruikt wordt, ondoelmatigheden zou kunnen creëren, 
aangezien hij ook wordt toegepast in gevallen waarbij een 

                                                 
67 Men zou kunnen aanvoeren dat , zodra een product ernstig letsel veroorzaakt, het niet de  verwachte veiligheid verschaft waarop een 

persoon recht heeft en het derhalve gebrekkig is volgens artikel 6 van de Richtlijn. . 
68 Voor een economische aansprakelijkheidsanalyse voor gebrekkige producten zie Shavell, S., An economic analysis of accident law , 

p. 58-60. Voor een analyse van het begrip gebrek in de Richtlijn zie Finsinger, J. and Simon, J.,"An Economic Assesment of the EC 
Product Liability Directive and the Product Liability Law of the Federal Republic of Germany" in Faure, M. and Van den Bergh., R. 
(eds.), Essays in Law and Economics, Antwerp, Maklu, 1989, 185-214. 
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schuldaansprakelijkheidsregel te verkiezen zou zijn vanuit een standpunt van 
efficiëntie. Men moet echter niet vergeten dat het doel van de Richtlijn de harmonisatie 
was van productaansprakelijkheidsrecht in Europa. Als dit mocht slagen, zou het 
voordelen kunnen scheppen die gemakkelijk zouden kunnen opwegen tegen de 
nadelen van de verbreide risicoaansprakelijkheid zoals boven besproken. Als er 
inderdaad één enkele productaansprakelijkheidsregel in het leven zou worden 
geroepen in alle Lidstaten, zou dit kunnen bijdragen tot het creëren van gelijke 
marketing voorwaarden en zodoende tot de realisering van de binnenlandse markt. Dit 
zou aanzienlijke besparingen69 met zich mee kunnen brengen, die gemakkelijk zouden 
kunnen opwegen tegen de ondoelmatigheid van het gebruik van één enkele regel. Dit 
zal echter in de praktijk niet het geval zijn, aangezien in de voorafgaande onderafdeling 
werd aangetoond dat de Richtlijn in Europa nooit een harmonisatie van 
productaansprakelijkheidsrecht kan teweegbrengen. De ondoelmatigheden blijven dus 
zonder enige compenserend voordeel voor de realisatie van de binnenlandse markt. 

2.2.4.5.2 Her verdelingseffecten 

Men zou één stap verder kunnen gaan en aanvoeren dat de Richtlijn niet alleen 
verschillende inefficiënties schept, maar dat deze ook problematisch is vanuit een 
verdelingsstandpunt. Vele juristen geven de voorkeur aan het invoeren van 
risicoaansprakelijkheid, aangezien het de consument zou beschermen. Er wordt zelfs 
aangevoerd dat risicoaansprakelijkheid noodzakelijk zou zijn “om de verstoorde balans 
tussen producenten en consumenten te herstellen”. Het Coase theorema leert echter 
dat er ook vanuit een verdelingsperspectief geen verschil zal zijn tussen een 
schuldaansprakelijkheid en een risicoaansprakelijkheid. Volledig geïnformeerde 
consumenten zullen alleen rekening houden met de volledige prijs van het product 
(kostprijs + verwachte ongevallenkosten) en zullen hun beslising tot aankoop baseren 
op deze volle prijs. Zelfs wanneer de wetgever de consument zou willen beschermen 
door invoering van een risicoaansprakelijkheidregel, zou de producent toch de 
verwachte ongevallenkosten optellen bij de kostprijs. De consument zal opnieuw de 
volle prijs betalen, aangezien de verwachte ongevallenkosten op hem zullen worden 
doorberekend, hetgeen weergegeven wordt in een hogere marktprijs. Aangezien 
producenten en consumenten gebonden zijn via het prijsmechanisme, zal elke 
verlegging van aansprakelijkheid naar de producent worden doorberekend op de 
consument. In dit kader lijkt daarom een regulerend ingrijpen van met het oog op een 
welvaarts herverdeling ten gunste van de consument door invoering van een 
risicoaansprakelijkheidsregel zinloos70.  
 
Wanneer consumentengroepen heterogeen zijn, zal invoering van 
risicoaansprakelijkheid zelfs nadelige gevolgen hebben voor de verdeling. Inderdaad: 
het belangrijkste deel van de schade is gederfd inkomen. De verwachte schade is 
derhalve natuurlijk hoger voor consumenten met hoge inkomens dan voor 
consumenten met lage inkomens. De producent zal echter rekening houden met een 
gemiddelde verwachte schade en zal die optellen bij zijn kostprijs om één enkele 
marktprijs te krijgen voor alle consumenten. Het gevolg is dat wanneer consumenten 
met lage inkomens toch het product kopen, zij “betalen” voor de verwachte schade van 

                                                 
69 Vergelijk Van den Bergh, R., "Competition law and competition in Europe after 1992. Will free riders become the heroes of the 

internal market?", niet gepubliceerd manuscript. 
70 Zie Hamada, K., "Liability rules and income distribution in product liability", American Economic Review , 1976, 228-234. 



 

 

 

35

de consumenten met hoge inkomens. Daarom creëert risicoaansprakelijkheid in een 
productaansprakelijkheidskader een herverdeling van arme ten gunste van rijke  
consumenten71. Om dezelfde reden voerde Priest aan dat de 
productaansprakelijkheidsexplosie in de VS vooral de lage-inkomens groepen72 treft. 
 
Dit gevolg zal nog sterker zijn wanneer de risicoaansprakelijkheidsregel niet alleen van 
toepassing is op de door de consumenten geleden schade, maar wordt uitgebreid met 
schade veroorzaakt aan derden, zoals bij de EG Richtlijn. In dat geval zal de marktprijs 
weer hoger worden, aangezien de producent ook zal moeten betalen voor de schade 
veroorzaakt aan derden. De gestegen verwachte schade zal weer worden 
doorberekend op de consument, die een hogere marktprijs betaalt voor de schade die 
een door hem gekocht product kan veroorzaken aan derden. De consument heeft geen 
mogelijkheid om deze gestegen prijs door te berekenen en daarom betaalt hij in feite 
voor de bescherming van derden. 
 
Tengevolge van de uitbreiding van risicoaansprakelijkheid voor schade veroorzaakt 
aan derden, wordt dus een herverdeling gemaakt van de consumenten (van het 
product) ten gunste van derden. Consumenten zullen inderdaad moeten betalen voor 
de bescherming van derden. Dit verhoogt opnieuw het nadelig effect van herverdeling 
van arme consumenten die hogere prijzen betalen voor de verwachte schade van 
derden. Aangezien gederfde inkomsten een belangrijk deel van de schade vormen, 
profiteren de hoge inkomensgroepen toch weer van de herverdeling. 
 
Dit toont aan dat de risicoaansprakelijkheid, die is ingevoerd door de EG Richtlijn, niet 
alleen inefficiënties creëert, maar ook gebaseerd is op verkeerde ideeën betreffende 
de bescherming van consumenten. 

2.2.4.5.3 Remedie voor externatliteiten? 

Tot nu toe hebben we aangevoerd in dat de Europese Richtlijn 
productaansprakelijkheid nauwelijks tot harmonisatie van de marktvoorwaarden kan 
leiden of tot een verlaging van de transactiekosten (gegeven alle onzekerheden en 
informatieproblemen). Een ander punt dat door Van den Bergh naar voren is gebracht 
is dat men niet vindt dat de Richtlijn Productaansprakelijkheid het risico van externe 
effecten veroorzaakt door defecte producten kan herstellen. Allereerst verwijst Van den 
Bergh naar het feit dat een extern effect zich kan voordoen indien immateriële schade 
onvoldoende wordt vergoed onder het nationale recht, wat kan leiden tot een 
gebrekkige preventieve werking. Er kan zich nog een probleem voordoen als er 
volledig wetenschappelijk bewijs van oorzakelijk verband vereist wordt en bijvoorbeeld 
een proportionele aansprakelijkheid niet wordt geaccepteerd. De Richtlijn lost deze 
problemen niet op, aangezien ze de causaliteitskwestie en de vergoeding van 
immateriële schade ongemoeid laat; die punten zijn overgelaten aan de nationale Lid-
staten73. Bovendien laat de Richtlijn een financiële vergoedingslimiet toe bij 
schadevergoeding. Zulks wordt doorgaans als inefficiënt beschouwd, in het bijzonder 

                                                 
71 Zie Adams, M., 1987, 6-7 
72 Priest, G., "The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law", The Yale Law Journal, 1987, 1521-1590. 
73 Van den Bergh, R., 1998, 145.  
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bij risicoaansprakelijkheid74. Derhalve verhoogt de Richtlijn in feite het risico van 
grensoverschrijdende externaliteiten, zo redeneert Van den Bergh75.  

2.2.4.6 Het theorem van Coase en haar betekenis voor medische aansprakelijkheid 

Op het eerste gezicht leek het in dit hoofdstuk besproken Coase theorema niet veel te 
betekenen in geval van medische fouten. Inderdaad: het Coase theorema gaat uit van 
afwezigheid van transactiekosten, hetgeen in de context van medische zorg betekent 
dat men aanneemt dat de patient volledig geïnformeerd is over het aan een 
behandeling verbonden risico. Deze veronderstelling is vaak niet realistisch76. Als 
zodanig past het feit dat vele rechtssystemen zorgverleners dwingen afdoende 
informatie te verschaffen over risico’s, in de economische analyse. Het kan patiënten 
toestaan om een beter ingelichte keuze te maken. Het feit dat patiënten vaak weinig 
informatie hebben over risico’s (of niet in staat zijn de risico’s te evalueren, zelfs 
wanneer ze juist geïnformeerd zijn) is één van de redenen waarom regelgeving moet 
ingrijpen (naast aansprakelijkheid) om bijvoorbeeld de kwaliteit van farmaceutische 
producten te reguleren. 
 
Het feit echter dat er een contractuele relatie bestaat tussen een zorgverlener en een 
patient (of tussen een producent en een consument van farmaceutische producten) is 
toch belangrijk vanuit economisch perspectief, zelfs in de gevallen wanneer de patient 
niet afdoende geïnformeerd kan worden. Er wordt inderdaad vaak geredeneerd dat de 
consument (of patient) beschermd moet worden via een risicoaansprakelijkheidsregel 
(of een verruimde foutaansprakelijkheid bijvoorbeeld door de omkering van de 
bewijslast). Het Coase theorema leert dat een dergelijke bescherming vaak alleen een 
beperkt effect zal hebben, wanneer de zorgverlener tenminste de mogelijkheid heeft 
om zijn verhoogde patiëntenbescherming door te berekenen op de consument via het 
prijsmechanisme. Dit betekent dat wanneer bijvoorbeeld rechtspraak of de wetgever 
besluiten om over te stappen op een risicoaansprakelijkheidregel, bijvoorbeeld voor 
schade veroorzaakt door farmaceutische producten, een producent eenvoudig de prijs 
van zijn producten zal verhogen vanwege het feit dat hij nu de mogelijke financiële 
schade draagt. Zodoende betaalt de consument in feite voor de verhoogde 
bescherming die men hem verleend heeft.  
 
Samengevat: aangezien partijen aan elkaar gebonden zijn via het prijsmechanisme, is 
het duidelijk moeilijk om een consument/patient te “beschermen” via uitgebreide 
aansprakelijkheidsregels, aangezien deze verhoogde bescherming nu doorberekend 
kan worden via het prijsmechanisme, zodat de consument die uiteindelijk zelf betaalt77.  
 
Het belang van het Coase theorema in het kader van medische fouten, is dat rechters 
of wetgevers kunnen proberen, vanuit een juridisch perspectief, om een verhoogde 
bescherming aan slachtoffers (bijvoorbeeld via de omkering van de bewijslast) te 
verlenen, maar dat, zolang slachtoffers en schadeveroorzakers gebonden zijn via het 

                                                 
74 Zie Faure, M. and Hartlief, T., “Remedies for expanding liability”, Oxford Journal of Legal Studies , Vol. 18, 1998, 681-706. 
75 Van den Bergh, R., 1998, 145.  
76  Zie Faure, supra n. 40, 374.  
77  Deze gevolgen van de stelling van Coase zijn ontwikkeld door Hamada, K., “Liability rules and income distribution in products 

liability”, The American Economic Review , 1976, 228-234; zie daarover ook Calabresi, G., "Transaction costs, resourcal location and 
liability rules: a comment", Journal of Law and Economics, 1986, 67-73. Hetzelfde onderwerp met betrekking tot Duitsland is 
uiteengezet in een uitmuntend stuk door Adams, M., “Produkthaftung-Wohltat oder Plage- einer Ökonomische Analyse”, 
Betriebsberater, Beilage 20/ 1987 zu Heft 31/ 1987, 1-24. 
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prijsmechanisme, de zorgverlener in staat is om deze verhoogde bescherming op de 
patient door te berekenen via de prijs van de diensten78. Men moet zich echter 
realiseren dat de ruimte voor echte vrije onderhandelingen tussen een zorgverlener en 
een patiënt betreffende de prijs van de diensten en het daaraan verbonden risico, in de 
praktijk niet groot zal zijn. Één probleem is het gebrek aan informatie over de risico’s 
van de patient79, een ander probleem is dat vrije onderhandelingen over de prijs in vele 
systemen van gezondheidszorg zijn uitgesloten. Immers, de prijzen van diensten voor 
gezondheidszorg zijn gereguleerd via de invloed van sociale verzekering. Het is 
niettemin interessant om te wijzen op revolutionaire voorstellen van bijvoorbeeld 
Professor Richard Epstein uit Chicago, die voorstelde om de Amerikaanse crisis bij 
medische fouten op te lossen op basis van contractuele overeenkomsten tussen 
patiënten en artsen op basis van het Coase theorema. De basisgedachte van Epstein 
is dat patiënten (of hun vertegenwoordigers), artsen en ziekenhuizen ex ante zouden 
onderhandelen over het bedrag voor zorg (preventieve maatregelen) te besteden door 
de zorgverlener en de corresponderende risicoverdeling en dat zij vervolgens ook een 
daarmee overeenstemmend akkoord zouden slutien over de te betalen prijs voor 
diensten80. 
 
Hoewel deze ideeën dan wel niet onmiddellijk toepasbaar zijn om de gevolgenvan van 
medische fouten in Europa op te lossen, zijn sommige grondconcepten toch hoogst 
interessant; voornamelijk het feit dat een verhoogde bescherming van patiënten (via 
omkering van de bewijslast of een verschuiving naar risicoaansprakelijkheid), financiële 
gevolgen heeft die toch doorberekend zullen worden. De enige vraag is wel of het 
juridisch regime mogelijkheden geeft om deze verhoogde kosten door te berekenen. In 
systemen waarbij zorgverleners vrij zijn prijzen voor hun diensten te bepalen, zal een 
verhoogde bescherming leiden tot verhoogde verzekeringspremies die doorberekend 
zullen worden aan de patiënten. In systemen waarbij prijzen wettelijk worden bepaald, 
zal de verhoogde aansprakelijkheid leiden tot hogere kosten voor het sociale 
verzekeringsstelsel (bijvoorbeeld wanneer openbare ziekenhuizen aansprakelijk 
worden gesteld) en die zodoende dus verdeeld worden onder de algemene 
belastingbetalers of tot de verhoogde blootstelling aan verzekeraars voor 
aansprakelijkheid van hun patiënten. Dit roept duidelijk de vraag op welke de gevolgen 
van verhoogde aansprakelijkheid voor het verzekeringsniveau zullen zijn. 

2.2.5 Regulering 

2.2.5.1 Inleiding 

Tot nu toe hebben we onderzocht hoe medische fouten voorkomen zouden kunnen 
worden door het gebruik van aansprakelijkheidsregels. De veronderstelling die 
tengrondslag ligt aan de analyse in het voorafgaande hoofdstuk was dat 
                                                 
78  Voor een analyse van medische fouten vanuit het perspectief van het Coase theorema, zie ev eneens Danzon, P.M., “Alternative 

liability regimes for medical injuries”, Geneva Papers on Risks and Insurance, 1990, 5-6. 
79  Hetgeen een goed argument is, zoals onder naar voren wordt gebracht, voor regulering, waarbij zorgverleners verplicht worden 

informatie te onthullen over risico’s. 
80  Zie verder over deze hoogst interessante gedachten: Epstein, R., "Medical Malpractice: the Case for Contract", American Bar 

Foundation Research Journal, Vol. 1, nr. 1, 1976, 119-413 en Epstein, R., " Medical Malpractice: its cause and cure”, in Rottenberg, 
5. (ed.), The Economics of Medical Malpractice, Washington, American Enterprise Institute for Public Policy Research, 1978, 245-
267. Hij heeft zijn pleidooi ten gunste van marktgerichtheid bij medische fouten uitgewerkt in Epstein, R., "Market and Regulatory 
Approaches to Medical Malpractice: the Virginia Obstetrical No-Fault Statute", Virginia Law Review , 1988, 1451-1474 en in zijn boek 
Epstein, R., Mortal Peril, Our Inalienable Right to Health Care?, Lees, Addison-Wesley, 1997, 412-416. Deze marktbenadering wordt 
ook verdedigd door Danzon, P.M., Medical Malpractice: Theory, Evidence and Public Policy, Cambridge, Harvard University Press, 
1985 en door Robinson, G.O., "Rethinking the Allocation of Medical Malpractice Risks Between Patients and Providers", Law and 
Contemporary Problems , 1986, 173.  
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aansprakelijkheidsregels een stimulerende werking zouden geven om optimale zorg te 
verlenen om schade aan patiënten te voorkomen. Bovendien bespraken we het belang 
van het Coase theorema en wezen op het feit dat, indien het mogelijk is om verhoogde 
aansprakelijkheid door te bereken via het prijsmechanisme, het in feite de patiënten 
zullen zijn die, als consumenten van diensten voor gezondheidszorg, betalen voor de 
verhoogde bescherming die hen wordt verleend. In de praktijk lijkt het echter duidelijk 
dat aansprakelijkheidsregels absoluut niet de enige rechtsregels zijn die het preventief 
gedrag van de zorgverlener beïnvloeden. In de praktijk wordt de passende 
zorgstandaard in de gezondheidszorg vaak vastgelegd in een wettelijk voorschrift. Dit 
kan een voorschrift zijn, dat is uitgevaardigd door openbaar bestuur (dit zal vaak het 
geval zijn bij farmaceutische producten, die afhankelijk zijn van goedkeuring vooraf) of 
een veeleer privaat voorschrift, uitgevaardigd door een beroepsorganisatie. 
 
In dit onderdeel zullen we ons wenden tot wettelijke en regelementaire voorschriften 
als middel om passende zorg van zorgverleners te bevorderen. We zullen de 
principiële vraag stellen waarom in bijzondere omstandigheden, regulering een beter 
instrument zou zijn dan het  aansprakelijkheidsrecht om de door de zorgverlener 
besteedde zorg te controleren  
 
Laten we onderzoeken onder welke omstandigheden aansprakelijkheidsregels niet 
toereikend zijn om medische fouten te voorkomen en een interventie d.m.v. regulering 
noodzakelijk kan zijn. De keuze tussen regulering en aansprakelijkheidsregels is 
grondig onderzocht door Steven Shavell in 1984, in een bijdrage waarin hij 
verschillende criteria naar voren brengt die de keuze tussen veiligheidsvoorschriften en 
aansprakelijkheidsregels beïnvloeden81. In het volgende onderdeel zullen we deze 
criteria toepassen op medische fouten. 

2.2.5.2 Criteria voor regulering 

2.2.5.2.1 Informatieasymmetrie als criterium voor interventie door regulering 

Gebrekkige informatie is vaak naar voren gebracht als rechtvaardiging voor 
overheidsinterventie via regulering82. Informatie over bijvoorbeeld de bestaande 
wettelijke regels, het ongevalrisico, en afdoende maatregelen om (indien mogelijk) 
ongelukken te voorkomen door de juiste uitvoering van een 
aansprakelijkheidssysteem, is een eerste vereiste voor een efficiënte preventieve 
werking. Volgens Shavell, heeft bij ongeval, de schadeveroorzaker veel betere 
informatie over het ongevalrisico dan de informatie die het regulerende orgaan bezit83. 
De schadeveroorzaker heeft in principe de beste informatie over de kosten en baten 
van de activiteit die hij onderneemt en over de optimale manier om ongelukken te 
voorkomen. Deze “veronderstelde informatie” zal echter omgekeerd worden indien het 
duidelijk wordt dat sommige risico’s niet gemakkelijk door de risicoveroorzaker 
gewaardeerd zullen worden bij ongeval. Dit zal meer in het bijzonder het geval zijn 
indien de kosten voor het onderzoeken van de optimale veiliheidsmaatregelen te hoog 
                                                 
81 Shavell, S., "Liability for Harm versus Regulation of Safety", Journal of Legal Studies , 1984, 357-374; Shavell, S., "A Model of the 

Optimal Use of Liability and Saf ety Regulation", Rand Journal of Economics, 1984, 271-280 en Shavell, S., Economic Analysis of 
Accident Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 277-290. 

82 Zie het basis artikel Stigler, G., "The economics of information", Journal of Political Economies, 1961, 213 en zie Schwartz, A. and 
Wilde, L., "Intervening in markets on the basis of imperfect information: a legal and economic analysis", University of Pennsylvania 
Law Review , 1979, 630-682 en eveneens Mackaay, E., Economics of information and the law , Boston, Kluwer, 1982.  

83 Shavell, S., supra n. 81, 359.  
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zijn. Ex ante reglementering zou zodoende informatie doorgeven aan de markt (voor 
medicijnen) of medische praktijk (voor diensten voor gezondheidszorg) over optimale 
veiligheidsreglementering of zorg84. 

2.2.5.2.2 Insolventierisico 

Indien de mogelijke schadevergoeding zo hoog kan zijn dat ze meer is als het 
vermogen van de individuele schadeveroorzaker, zullen aansprakelijkheidsregels geen 
optimale prikkels bieden. De reden is dat de kosten voor zorg direct gerelateerd zijn 
aan de omvang van de verwachte schade. Indien de verwachte schade veel groter is 
dan het individuele vermogen van de schadeveroorzaker, zal de schadeveroorzaker 
het ongeval slechts beschouwen als van dezelfde omvang van zijn vermogen. Hij zal 
derhalve slechts de zorg besteden die noodzakelijk is om een ongeval te vermijden dat 
gelijk is aan zijn vermogen, die lager kan zijn dan de vereiste zorg om het totale 
ongevalsrisico te vermijden85. Dit is een eenvoudige toepassing van het principe dat 
het preventief effect van het aansprakelijkheidsrecht alleen werkt indien de 
schadeveroorzaker activa heeft om voor de schade te betalen die hij veroorzaakt heeft. 
Indien een schadeveroorzaker beschermd is tegen een dergelijke aansprakelijkheid, 
doet zich het probleem van een gebrek aan preventieve werking voor86. Wanneer het 
een onderneming betreft moet een extra argument in overweging te worden genomen. 
Hoewel veel ondernemingen grote financiële draagkracht kunnen hebben, hebben de 
meeste van hen een rechtspersoon als organisatievorm, die profiteert van de beperkte 
aansprakelijkheid van deze rechtspersoon. 
 
Veiligheidsvoorschriften kunnen dit door insolventie veroorzaakt probleem van niet-
preventieve werking overwinnen87. In dat geval zal de efficiënte zorg ex ante bepaald 
worden door voorschriften en zal deze worden beïnvloed door regels die de potentiële 
schadeveroorzaker ertoe brengen om te voldoen aan de door de regel bepaalde norm, 
ongeacht zijn rijkdom. 
 
Er is echter in de literatuur op gewezen dat dit insoventieprobleem vooral een gebrek 
aan preventieve werking veroorzaakt bij risicoaansprakelijkheid en minder bij het 
gebruik van een foutaansprakelijkheidssregel. Onder risicoaansprakelijkheid ontstaat 
er al een probleem van niet-preventieve werking zodra de omvang van de financiële 
schade groter zal zijn dan de individuele rijkdom van de schadeveroorzaker. Hij zal in 
dat geval, het ongeval als een ongeval met een maximale omvang van zijn individuele 
rijkdom beschouwen en zal derhalve de zorg besteden die noodzakeijk is om dat 
ongeval te voorkomen. Die zorg kan lager zijn dan de optimale zorg. 
Foutaansprakelijkheid heeft het voordeel dat de schadeveroorzaker doorgaat met het 
besteden van zorg zolang als zijn kosten voor zorg lager zijn dan zijn vermogen, 
aangezien het besteden van zorg de schadeveroorzaker (zorgverlener of fabrikant in 
geval van medicijnen) zal vrijstellen van aansprakelijkheid88. Dit houdt derhalve 
opnieuw de conclusie in stand dat risicoaansprakelijkheid weliswaar een efficiënte 

                                                 
84 Vergelijk Shavell, S., supra n. 81, 359-360; Zie ook Silva, F. en Cavaliere, A., supra n. 61, 297-298. 
85 Shavell, S., supra n. 81, 360.  
86 Shavell, S., "The judgement proof problem", International review of law and economics, 1986, 43-58. Boven hebben we vermeld dat 

insolventie vooral een probleem veroorzaakt onder een risicoaansprakelijkheidsregel, maar minder onder fout . 
87 Indien verzekering in beeld zou komen, zou het de problemen van niet -preventieve werking kunnen verminderen, mits het probleem 

van het moreelrisico kan worden opgelost. 
88 Dit werd bewezen door Landes, W. en Posner, R., “Tort Law as a Regulatory Regime for Catastrophic Personal Injuries”, Journal of 

Legal Studies , Vol. 13, 1984, 421-422 en door Silva, F. and Cavaliere, A., supra n. 61, 296.  
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regel kan zijn voor (product)aansprakelijkheid. Maar dat dit enkel geldt onder de 
voorwaarde dat het insolventieprobleem kan worden opgelost; anders zou het gevaar 
enkel van een gebrek aan preventieve werking kunnen ontstaan. 
 
Bovendien zou dit insolventieprobleem in het algemeen een argument kunnen zijn ten 
gunste van een ex ante regeling door de dwingende voorschriften, waarbij er ex ante 
een veiligheidsnorm wordt gesteld, die vervolgens wordt afgedwongen door sancties. 
Indien insolventie echter de reden is om regelgeving in te voeren, zouden deze 
sancties uiteraard bij voorkeur van niet-monetaire aard moeten zijn89. 

2.2.5.2.3 De dreiging van een aansprakelijkheidsgeding 

Er kan echter een derde argument zijn dat waarschijlijk het sterkste is ten gunste van 
regulering en dat betreft het risico dat schadeveroorzakers na vele jaren aan een 
aansprakelijkheidsgeding kunnen ontsnappen. Sommige activiteiten kunnen 
aanzienlijke schade veroorzaken, maar ondanks alles, kan een geding om deze 
schade te verhalen nooit worden aangespannen. Indien dit het geval zou zijn, zou er 
natuurlijk geen preventieve werking zijn van aansprakelijkheidsregels. Daarom zou de 
kans op de afwezigheid van een aansprakelijkheidsgeding opnieuw een argument 
kunnen zijn om de efficiënte zorg eerder door middel van veiligheidsregels af te 
dwingen dan via aansprakelijkheidsregels90. De redenen waarom een rechtsgeding niet 
wordt aangespannen, zelfs wanneer aanzienlijke schade is veroorzaakt, zijn 
veelvudig91. 
 
Slachtoffers kunnen problemen hebben te bewijzen dat hun schade veroorzaakt werd 
door een onrechtmatige daad; dit kan een gevolg zijn van – onder andere – problemen 
om de causaliteit te bewijzen. Het belangrijkste probleem is waarschijnlijk latentie, dat 
is het feit dat er een lange tijd  ligt tussen de tijd dat het medicijn op de markt werd 
gebracht, en het moment dat de schade zich voordoet. Indien zich bijvoorbeeld pas na 
20 jaar nadat het product op de markt werd gebracht schade voordoet, kan het zijn dat 
de fabrikant al niet meer bestaat en kan daarom niet meer onder het bereik van het 
aansprakelijkheidsrecht vallen.  
 
Een gerelateerd probleem is dat het vaak moeilijk te bewijzen valt dat er een 
oorzakelijk verband bestaat tussen de medische behandeling en de aangetroffen 
ziekte92. De bewijslast van causale relaties wordt moeilijker met het toenemend 
verstrijken van de tijd sinds de medische zorg plaatsvond. Vaak zal een slachtoffer niet 
herkennen dat de schade werd veroorzaakt door een onrechtmatige daad, maar zou 
kunnen denken dat zijn bepaalde kwaal, bijvoorbeeld kanker, een “natuurlijke oorzaak” 
had, verbonden met een algemeen slechte gezondheid. 
 
Om al deze redenen zou een aansprakelijkheidsgeding niet kunnen worden 
aangespannen en vandaar dat er veiligheidsvoorschriften noodzakelijk zijn om er zich 
van te verzekeren dat de mogelijke schadeveroorzaker efficiënte zorg besteedt93. 
                                                 
89 Shavell, S., “Criminal law and the optimal use of non-monetary sanctions as a deterrent”, Columbia Law Review , 1985, 1232-1262. 
90 Shavell, S., supra n. 81, 363.  
91 Zie Shavell, S., supra n. 81, 363.  
92 Zie Landes, W en Posner, R., "Tort law as a regulatory regime for catastrophic personal injuries", Journal of legal studies , 1984, 417. 
93 Voor alternatieven voor aansprakelijkheidsgedingen toegepast in de context van milieuschade zie: Bocken, H., "Alternatives to 

Liability and liability insurance for the compensation of pollution damages", Tijdschrift voor Milieuaansprakelijkheid, 4-87, 83-87 and 
Tijdschrift voor Milieuaansprakelijkheid, 1-88, 3-10. 
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2.2.5.2.4 Administrative kosten 

Wanneer we de voor-en nadelen onderzoeken van aansprakelijkheid contra 
regelgeving, moet men ook de administratieve kosten van beide systemen vergelijken. 
Aansprakelijkheidsregels zijn duidelijk kostbaar voor beide partijen in de zin van tijd en 
gerechtskosten. Een deel van deze kosten wordt gedragen door de gehele 
gemeenschap, zoals bijvoorbeeld de kosten van het rechtssysteem, salarissen voor de 
rechters etc. Regelgeving brengt voor de gemeenschap kosten met zich mee, inclusief 
de kosten voor het opstellen van de regelgeving, het vastleggen van de normen, het 
aannemen van de wetgeving etc. en vervolgens van het toezien op de uitvoering94.  
 
In dit opzicht schijnt het aansprakelijkheidsstelsel een voordeel te hebben: de 
bestuurskosten van het rechtssysteem worden alleen gemaakt indien er daadwerkelijk 
medische fouten gemaakt zijn waaruit schade voortvloeit. Het belangrijkste voordeel 
van het aansprakelijkheidsrecht is dat heel veel ongelukken voorkomen zullen worden 
door de afschrikkende werking van de vrees aansprakelijk te worden gesteld en aan 
het slachtoffer schadevergoeding te moeten betalen. Bij veiligheidsvoorschriften 
daarentegen zijn de kosten van het aannemen van de regelgeving en toezien op de 
uitvoering, altijd aanwezig, of er nu schade is of niet. 

2.2.5.3 De noodzaak van regulering van medische fouten 

Na bespreking van deze criteria voor regelgeving95, zal ik nu de vraag bespreken hoe 
deze criteria zich verhouden tot schade veroorzaakt door medische fouten. Indien men 
de criteria voor regulering neemt zoals hierboven besproken en ze toepast op het 
potentiële gevaar veroorzaakt door medische fouten, bestaat er geen twijfel dat 
aansprakelijkheidsregels alleen niet genoeg zijn. 
 
Wanneer men kijkt naar het eerste criterium, dat van de informatie, moet benadrukt 
worden dat beoordeling van de risico’s van een bepaalde activiteit (bijvoorbeeld de 
productie van geneesmiddelen) vaak kennis en beoordeling van deskundigen vereist. 
Het ontbreekt kleine farmaceutische bedrijven vaak aan de motivatie of middelen om te 
investeren in onderzoek om te ontdekken wat de optimale zorg is om schade te 
voorkomen. Er zou ook weinig motivatie zijn om intensief onderzoek uit te voeren als 
de resultaten automatisch beschikbaar zouden zijn voor concurrenten op de markt: dit 
is het bekende “vrijbuiters” probleem (free rider problem).  
 
Dit probleem kan men gedeeltelijk tegengaan door juridische instrumenten die 
intellectuele eigendomsrechten verlenen aan de resultaten van het onderzoek. Het 
probleem blijft echter dat het niet mogelijk is voor kleine bedrijven om onderzoek te 
doen bivoorbeeld naar de optimale veiligheidsnorm om bijwerkingen bij medicijnen te 
voorkomen. Het is daarom absoluut noodzakelijk om de optimale veiligheidsnorm vast 
te stellen door overheidvoorschriften. Men kan hetzelfde punt aan de orde stellen met 
betrekking tot de zorg verleend door een arts. De kosten om te ontdekken wat de 
passende norm voor medische zorg is, kunnen tamelijk hoog zijn voor de individuele 
arts en zeker voor een rechter die dit zou moeten onderzoeken in de context van een 
aansprakelijkheidsgeding gebaseerd op nalatigheid. Er kunnen bovendien 
                                                 
94 Shavell, S., supra n. 81, 363-364. 
95 Er wordt hier vaak naar verwezen als criteria voor regelgeving  van "openbaar belang" om deze te vergelijken met criteria voor 

regelgeving van ”privaat belang”, zoals naar voren werd gebracht door de ‘public choice’ school. 
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schaalvoordelen zijn als de norm (ook wat optimale apparatuur betreft) zou worden 
vastgesteld na onderzoek door een orgaan of een expert. In dat geval worden er 
slechts één keer kosten gemaakt en kunnen ze worden doorgegeven aan alle 
zorgverleners in de markt via regelgeving. 
 
Het argument voor insolventie wijst ook in de richting van regelgeving. Fouten bij 
medische producten kunnen de verantwoordelijkheid zijn van farmaceutische bedrijven 
die activa hebben die lager zijn dan het schadebedrag dat ze kunnen veroorzaken door 
een fout in het product. Bovendien zijn de meeste bedrijven als rechtspersoon 
georganiseerd en profiteren zij daarom van de beperkte aansprakelijkheid. Vandaar dat 
de individuele aandeelhouders niet aansprakelijk zijn in die mate dat beslag kan 
worden gelegd op hun persoonlijke activa. Een crediteur van het bedrijf mag slechts 
beslag leggen op een gedeelte van de totale door de aandeelhouders in het bedrijf 
aangekochte activa. Hetzelfde geldt voor zorgverleners; zij kunnen mogelijk schade 
veroorzaken met een omvang die gemakkelijk groter kan zijn dan hun persoonlijke 
activa96. Vandaar dat er een reëel insolventierisico is. 
 
De kansen dat er een aansprakelijkheidsgeding wordt aangespannen voor schade 
veroorzaakt door medische fouten zijn natuurlijk ook erg klein. Een probleem is dat het 
vaak moeilijk te bewijzen valt dat er een oorzakelijk verband bestaat tussen een 
activiteit  en een bepaalde schade97, namelijk de medische behandeling en de 
aangetroffen ziekte. De bewijslast van een causale relatie wordt moeilijker met het 
toenemend verstrijken van de tijd sinds de medische zorg plaatsvond. Vaak zal een 
slachtoffer niet herkennen dat de schade werd veroorzaakt door een onrechtmatige 
daad, maar zou kunnen denken dat zijn bepaalde kwaal eenvoudig het resultaat is van 
zijn algemene gezondheidstoestand. Vele gevallen van medische fouten worden 
daarom nooit als zodanig herkend en geven nooit aanleiding tot aansprakelijkheid. Om 
al deze redenen zou er geen aansprakelijkheidsgeding kunnen worden aangespannen 
en vandaar dat er veiligheidsvoorschriften noodzakelijk zijn om er zich van te 
verzekeren dat de mogelijke schadeveroorzaker efficiënte zorg verleent. Dezelfde 
problemen kunnen zich voordoen bij geneesmiddelen. 
 
Om deze redenen is het duidelijk dat enige vorm van regulering bij geneesmiddelen en 
bij medische fouten noodzakelijk is. Om het opnieuw te formuleren: dit toont aan dat 
alleen aansprakelijkheid niet toereikend is om schade te voorkomen. Een andere vraag 
is of dit dan noodzakelijkerwijs betekent dat ter voorkoming van medische fouten, men 
uitsluitend moet afhangen van regelgeving en of regelgeving toch een aanvullende rol 
kan vervullen.  

2.2.5.4 Zelfregulering 

Wanneer men wil dat de aansprakelijkheidsregel als preventief instrument werkt, zijn 
daar geïnformeerde partijen of rechters voor nodig, zoals we boven gezien hebben. De 
rechter zal de door de dokter te verlenen standaardzorg bepalen ingeval van een 
schuldaansprakelijkheid, en de potentiële schadeveroorzaker ingeval van 

                                                 
96  Dit insolventierisico is echter enigszins verholpen via aansprakelijkheidsverzekering. Dat kan echter slechts een gedeeltelijke 

remedie zijn, aangezien verzekering gewoonlijk niet voorziet in onbeperkte dekking.  
97 Zie Landes, W. en Posner, R., "Tort law as a regulatory regime for catastrophic personal injuries", Journal of legal studies , 1984, 

417. 
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risicoaansprakelijkheid. Een alternatief om preventie van medische fouten te stimuleren 
is om niet alleen op aansprakelijkheidsregels te vertrouwen, maar om een ex ante 
vastgestelde standaardzorg op te leggen aan artsen of ziekenhuizen. Deze standaard 
kan men stellen via overheidsregulering. In dat geval moet deze bindende 
standaardzorg te allen tijde worden opgevolgd door de betrokkene onder dreiging van 
(administratieve of strafrechtelijke) sancties.  
 
Een ander alternatief is niet te vertrouwen op overheidsregulering, met het argument 
dat de overheid niet de passende kennis en informatie zal hebben betreffende de 
passende medische zorg, om de optimale zorgstandaard vast te stellen. Tengevolge 
hiervan, heeft de medische professie haar eigen optimale standaardzorg vastgesteld 
via zogenaamde zelfregulering. In de meeste landen wordt de door een arts te 
verlenen zorg primair bepaald via disciplinaire regels, vastgesteld door de 
beroepsorganisatie. Het niet voldoen aan de vastgestelde standaard, betekent dat 
disciplinaire sancties zullen worden opgelegd aan de individuele dokter(s). In sommige 
rechtssystemen zijn zelfregulering en overheidsregulering gecombineerd en in 
sommige gevallen wordt het niet in acht nemen van door de professie vastgestelde 
disciplinaire regels zelfs gesanctioneerd met strafrechtelijke sancties. 
 
Deze zelfreguleringsregels hebben wel natuurlijk het voordeel dat ze zijn vastgesteld 
door degenen die de beste informatie hebben over passende zorg (de artsen zelf), 
maar ze kunnen blijkbaar ook tot heel veel problemen leiden. Vooral het zogenaamde 
moreel risico schept een probleem, hetgeen betekent dat het natuurlijk geen garantie is 
dat de medische professie zelf voldoende motivatie heeft om de standaard hoog te 
houden98. Economen hebben inderdaad op het feit gewezen dat, hoewel enige 
regelgeving nodig schijnt te zijn om het gebrek aan informatie bij patiënten te 
herstellen, er altijd het risico is dat deze regelgeving tegelijkertijd inefficiënties schept, 
bijvoorbeeld door het beperken van concurrentie en het beperken van de 
markttoegang99. Dat zou kunnen leiden tot hoge prijzen en daarom moet de inhoud van 
deze zelfregulering altijd kritisch worden gevolgd. 
 
Het is belangrijk op te merken dat beide (aansprakelijkheidsregels en (zelf)regulering) 
de arts een prikkel kunnen geven de optimale zorgstandaard op te volgen. Er moet 
echter een onderscheid gemaakt worden in die zin dat de door zelfregulering 
vastgestelde standaardzorg altijd opgevolgd moet worden. De (bestuurlijke, 
strafrechtelijke of disciplinaire) sancties kunnen worden opgelegd zodra de 
standaardzorg wordt aangetast, zelfs wanneer er in concreto geen schade is. 
Aansprakelijkheidsregels daarentegen, worden ex post, alleen effectief wanneer er een 
ongeval gebeurd is – ongeacht de vraag of er schade optreedt. 

2.2.5.5 Aansprakelijkheidsregels en regulering 

Hoewel we net hebben betoogd dat medische zorg onderworpen moet worden aan 
(zelf)regulering, kan men evenzeer betogen dat regels en voorschriften alléén niet 
voldoende zijn met het oog op schadepreventie. Allereerst wordt de doeltreffendheid 
van een regel of voorschrift bepaald door de uitvoering ervan in de praktijk. Een 100% 

                                                 
98  Zie verder M. Faure, J. Finsinger, J. Siegers en R. Van den Bergh, Regulation of professions, A law and Economics Approach to the 

Regulation of Attorneys and Physicians in the US, Belgium, The Netherlands and the UK, Antwerp, Maklu, 1993.  
99  Shaked, A. and Sutton, J., “The Self -Regulation Profession”, Review of Economic Studies , 1981, 843-862. 
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handhaving en naleving van regels is in de praktijk veelal niet mogelijk. Daarom is 
aansprakelijkheid aanvullend noodzakelijk. Op de tweede plaats, moet erop gewezen 
worden dat (zelf)regulering niet dekkend kan zijn voor alle mogelijke situaties en 
behoeften. De doelmatigheid van regulering is echter afhankelijk van een krachtige 
handhaving, die zwak kan zijn, meer specifiek in de context van zelfregulering. De 
beroepsgroep zou niet altijd optimale motivatie kunnen hebben om kwade praktijken 
aan het licht te brengen en de ‘kwakzalvers’ afdoende te straffen100. Deze neiging zou 
tot op zeker hoogte, overwonnen kunnen worden door regulering en 
aansprakelijkheidsregels te combineren. Aansprakelijkheidsregels hebben inderdaad 
wel het voordeel dat ze afgewongen worden door patiënten. Hun motivatie voor een 
onpartijdige krachtige handhaving, zou vaak wel eens beter kunnen zijn dan die van de 
beroepsgroep zelf. 
 
Om al deze reden moeten aansprakelijkheidsregels steeds een belangrijke rol spelen 
bij de preventie van medische fouten. Dit roept blijkbaar belangrijke vragen op met 
betrekking tot de relatie tussen regulering en aansprakelijkheidsregels, die we thans 
zullen behandelen. 

2.2.5.5.1 Overtreding van veiligheidsvoorschriften en aansprakelijkheid 

De eerste vraag die in dit opzicht beantwoord moet worden is of overtreding van een 
reglementaire standaardzorg automatisch beschouwd moet worden als schuld onder 
het aansprakelijkheidsrecht en zodoende leidt tot aansprakelijkheid van de medische 
zorgverstrekker. 
 
In de meeste rechtssystemen wordt de standaardzorg verleend door zorgverleners, 
niet alleen bepaald door het aansprakelijkheidsrecht, maar ook door de wetgever en, 
zoals we juist hebben aangegeven, ook door professionele organisaties. De 
rechtseconomische analyse heeft, zoals we gezien hebben in het voorafgaande 
hoofdstuk, verschillende criteria naar voren gebracht om de uitvaarding van regulering 
te rechtvaardigen: informatieproblemen, insolventie, afwezigheid van preventieve 
werking van aansprakelijkheidsgedingen in sommige gevallen en administratieve 
kosten101. Gegeven het bestaan van een combinatie van regulering en 
aansprakelijkheidsregels, rijst de vraag hoe regulering het ongevallenrecht beïnvloedt. 
In vele rechtssystemen zal iedere overtreding van een reglementaire standaard 
automatisch resulteren in “schuld”. Dit betekent dat, zodra de reglementaire standaard 
wordt overtreden, er voldaan is aan de onrechtmatigheidseis en de overtreding in 
oorzakelijk verband staat met de schade, de schade- veroorzaker de plicht heeft de 
schade te vergoeden. 

2.2.5.5.2 Economische analyse 

De vraag rijst of deze automatische aansprakelijkheid ingeval van overtreding van de 
reglementaire standaard, in de economische analyse past. Shavell betoogt dat het niet 
voldoen aan een reglementaire standaard niet automatisch moet resulteren in een 
aansprakelijkheidsbevinding. Het opvolgen van de standaard zou voor sommige 

                                                 
100  Gehrig, T. and Jost, P., “Quacks, Lemons and Self -regulation: A Welfare Analysis”, Journal of Regulatory Economics, 1995, 309-

325. 
101 Zie vooral S. Shavell, “ Liability for Harm versus Regulation of Safety”, 1984, 13 Journal of Legal Studies , 357-374 en D. Wittman, 

Prior Regulation versus Post Liability: the Choice between Input and Output Monitoring, 1977 6, Journal of Legal Studies, 193-211. 
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schadeveroorzakers inefficiënt kunnen zijn. De schadeveroorzakers voor wie het 
opvolgen van de reglementaire standaard alleen maar mogelijk zou zijn tegen hoge 
kosten, zouden zich niet hoeven te houden aan deze standaard, aangezien hij 
inefficiënties zou scheppen102. Door van elke overtreding een “onrechtmatige daad” te 
maken, krijgen die schadeveroorzakers de verkeerde prikkel. Zij moeten voldoen aan 
de reglementaire standaard, zelfs wanneer het voor hen inefficiënt zou zijn om dat te 
doen. Maar deze “inefficiëntie” wordt natuurlijk gedeeltelijk gecompenseerd door de 
aanzienlijke administratieve kosten die zouden rijzen tengevolge van een uitgebreide 
individualisering. De vraag rijst derhalve of sommige schadeveroorzakers niet 
systematisch aansprakelijk gehouden moeten worden als zij de reglementaire 
standaard overtreden.  
 
Het probleem kan vergeleken worden met de bonus pater familias standaard103. 
Hoewel een uitgebreide individualisering van standaarden van efficiënte zorg geen 
optimale oplossing zou zijn in een perfecte situatie, is dit vaak onmogelijk, gegeven de 
kosten die rijzen bij het gebruik van een geïndividualiseerde standaard. Daarom stelt 
het rechtssysteem het vereiste zorgniveau op een gemiddeld niveau, de zogenaamde 
bonus pater familias standaard. Hetzelfde kan worden gezegd voor reglementering. 
Atypische partijen zouden in staat kunnen zijn een schade tegen lagere kosten te 
voorkomen, bijvoorbeeld omdat ze lagere risico’s vormen dan normaal. De regelgever 
kan atypische partijen niet identificeren en daarom wordt er één enkele reglementaire 
standaard gebruikt. Indien verschillende groepen tegen lage kosten geïdentificeerd 
kunnen worden, is een aparte standaard voor een bepaalde groep efficiënt zo lang als 
de opbrengsten van het selecteren van een verdere groep, hoger zijn dan de 
administratieve kosten van een verdere differentiatie. In de meeste gevallen zal de 
regelgever echter niet de mogelijkheid hebben om atypische partijen te identificeren die 
in staat zouden zijn een schade te voorkomen tegen lagere kosten. Daarom wordt er in 
de rechtspraktijk één enkele reglementaire standaard gebruikt104. Het resultaat is dan 
men daarom zou kunnen aanvoeren dat, vanuit economisch perspectief, het niet-
naleven van de reglementaire eis, niet noodzakelijkerwijs moet resulteren in een 
aansprakelijkheidsbevinding. Dit zou er immers toe kunnen leiden dat sommige partijen 
die een lager risico vormen gedwongen worden tot het nemen van verkwistende 
voorzorgsmaatregelen. Niettemin, beschouwen vele rechtssystemen een schending 
van een reglementaire plicht automatisch als fout. Dit kan een gevolg zijn van het 
informatievoordeel dat speelt bij reglementering. Reglementering geeft informatie door 
aan de partijen over de efficiënte gemiddelde standaardzorg. Tegelijkertijd geeft 
reglementering ook informatie door aan de rechter die het gedrag van de 
schadeveroorzaker ex post moet evalueren in een aansprakelijkheidszaak. Het kan de 
rechter vaak aan de noodzakelijke informatie ontbreken om te ontdekken of in een 
bepaald geval de schadeveroorzaker, niet aan de reglementaire standaard hoeft te 
worden gehouden, bijvoorbeeld omdat hij een lager risico vormt dan gewoonlijk. Dit 
verklaart waarom in het algemeen reglementaire standaards worden toegepast om de 

                                                 
102 Zie S. Shavell, "Liability for Harm versus Regulation of Safety", Journal of Legal Studies , Vol 13, 1984, (357) 265-366; over de 

combinatie benadelingswet en regulering zie in het algemeen het stuk van P. Burrows, “Combining Regulation and Legal Liability for 
the Control of External Costs”, International Review of Law and Economics, 1999, 227-244. 

103 Zie verklaring van "bonus pater familias" in 2.2.1.  
104. Vergelijk voor de bonus pater familias standaard, Posner, R., Economic Analysis of Law , 5th Edition, New York, Aspen, 1998, 183-

184 en Shavell, S., Economic Analysis of Accident Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 74.  
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zorgvuldigheidseis in het aansprakelijkheidsrecht in te vullen105. Een uitzondering op 
deze regel zal waarschijnlijk alleen worden gemaakt indien de rechter specifieke 
groepen of schadeveroorzakers tegen lage kosten kan identificeren en een aparte 
standaard kan vaststellen voor die groep.  
 
Men kan de toepassing van deze regel ook begrijpen in de context van medische 
fouten, aangezien gebrekkige informatie de allerbelangrijkste reden was om 
reglementering van de standaard van medische zorg in te voeren. Het is begrijpelijk dat 
deze reglementering de gids is van de rechter die bij een aansprakelijkheidszaak moet 
omschrijven of de zorgverlener redelijke zorg besteedde. Vandaar dat de 
reglementering de rechter van informatie voorziet over de (minimale) zorg die men kan 
verwachten van de zorgverlener. Indien die standaard is geschonden, zal de rechter 
zulk gedrag als nalatig beschouwen. Vandaar dat reglementering de gids is voor de 
rechter in een aansprakelijkheidszaak. Dit lijkt dus ook efficiënt. Dit is zelfs het geval 
indien de reglementering niet is vastgesteld door een overheidsorgaan, maar door de 
professionele organisatie. Men kan inderdaad niet zien welke prikkel zij zouden moeten 
hebben om het zorgniveau inefficiënt hoog te stellen. Het risico van een inefficiënt 
hoog zorgniveau ten gevolge van zelfregulering lijkt dus niet zeer reëel. Aangezien 
deze door de beroepsgroepen vereiste zorgniveaus in de meeste gevallen alleen 
minimale zorgniveaus zijn, kan men begrijpen waarom schending ervan automatisch 
als fout wordt beschouwd. 

2.2.5.5.3 Rechtvaardigend effect van het voldoen aan reglementering 

Zojuist hebben we uitgelegd dat de preventie van medische schade ook bereikt wordt 
als gevolg van reglementering. Terwijl volgens het aansprakelijkheidsrecht, in vele 
rechtssystemen een schending van een reglementaire standaard automatisch 
resulteert in aansprakelijkheid, geldt het tegenovergestelde niet: het opvolgen van de 
reglementaire standaard sluit een aansprakelijkheidsbevinding niet uit. Inzake 
medische aansprakelijkheid is dit bijzonder belangrijk, aangezien de criteria voor 
standaardzorg waaraan een arts moet voldoen, grotendeels zijn gereguleerd. De 
medische professie zou derhalve kunnen aanvoeren dat zo lang als aan deze 
standaardzorg wordt voldaan, de arts niet langer aansprakelijk is. Indien het voldoen 
aan een reglementaire standaard automatisch zou resulteren in immuniteit voor 
aansprakelijkheid, zou de potentële schadeveroorzaker geen prikkel hebben om meer 
in zorg te investeren dan de reglementering van hem zou vragen, zelfs wanneer extra 
zorg toch de verwachte ongevalskosten gunstig zou kunnen verminderen106. 
 
Een eerste reden om een schadeveroorzaker aansprakelijk te houden (indien aan de 
andere aansprakelijkheidseisen voldaan is), hoewel hij de reglementaire standaard 
heeft opgevolgd, is dat deze standaard vaak louter het minimum is. Dit is zeer zeker 
het geval met zelfregulering. Het verlenen van een rechtvaardigend effect aan het 
naleven van regulering houdt iedere prikkel tegen om voorzorgsmaatregelen te nemen 
die verder gaan dan de gereglementeerde standaard107. Blootstelling aan 
                                                 
105 Zie over dit onderwerp ook S. Rose-Ackerman, Rethinking the progressive agenda,  the reform of the American regulatory state, 

1992, 127.  
106 Shavell, S., supra n. 81, 365; Faure, M. en Van den Bergh, R., "Negligence, Strict Liability and Regulation of Safety under Belgian 

Law: An Introductory Economic Analysis", The Geneva Papers on Risk and Insurance, 1987, 110.  
107 Zie Burrows, P., "Combining regulation and liability for the control of external costs", International Review of Law and Economics, 

1999, 242. Onlangs leverde Schwartz een bijdrage aan het debat door te bespreken of het voldoen aan de federale 
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aansprakelijkheid zal de potentiële schadeveroorzaker stimuleren om alle efficiënte 
voorzorgsmaatregelen te nemen, zelfs wanneer dit meer vereist dan alleen maar de 
standaardzorg op te volgen die is vastgelegd in de reglementering. Ten tweede, men 
kan het aansprakelijkheidsrecht ook zien als een ‘noodhulp’ voor situaties die niet 
behandeld worden bij de reglementering108. Bovendien kan aansprakelijkheid 
functioneren als een belangrijke extra preventieve werking voor de gevallen waarin de 
reglementaire standaard te laag is gesteld. Wanneer aan het opvolgen van een 
reglementaire zorgstandaard een volledig rechtvaardigend effect zou worden 
verbonden. Bovendien zou dit de rechten van de slachtoffers op schadevergoeding, 
aanzienlijk verminderen. Dit maakt duidelijk dat de blootstelling aan aansprakelijkheid 
ondanks het naleven van de reglementaire standaard, een belangrijke garantie is dat 
de medische zorgdrager efficiënte zorg zal besteden. 

2.2.5.5.4 Rechter versus overheid 

Daarom dient het opvolgen van de voorwaarden van de reglementaire standaard geen 
rechtvaardigend gevolg krijgen in het aansprakelijkheidsrecht. Het tegenovergestelde 
geldt alleen wanneer het duidelijk zou zijn dat de wetgever (of beroepsgroepen) 
rekening heeft gehouden met alle mogelijke medische schade toen de reglementaire 
zorgstandaards werden vastgesteld. In zulk geval moet een rechter in een civiel-
aansprakelijkheidsgeding niet het werk van de overheid overdoen. Het is echter 
zeldzaam dat de wetgever (of de beroepsgroepen) in staat zal zijn om ex ante rekening 
te houden met al deze belangen en mogelijke schade bij het opstellen van de 
voorwaarden van standaardzorg. Vandaar dat, als algemene regel, het volgen van de 
reglementaire standaard, geen vrijstelling biedt van aansprakelijkheid. Een 
schadeveroorzaker aansprakelijk stellen, ondanks het feit dat hij de reglementaire 
standaardniveaus volgde, zal ook een belangrijke rol spelen onder 
risicoaansprakelijkheid, aangezien dit de schadeveroorzaker ertoe zal leiden dat hij 
efficiënte zorg zal besteden en een efficiënt activiteitsniveau zal aannemen, d.w.z. alle 
efficiënte maatregelen zal nemen om de mogelijk ongevalskosten te verminderen, 
hoewel het nodig zou kunnen zijn dat er meer gedaan moet worden dan de 
reglementering vereist. Onder een schuldaansprakelijkheid is deze rechtspraak ook 
belangrijk indien de efficiënte zorgstandaard (waarvan men veronderstelt dat hij gelijk 
is aan de redelijke zorgstandaard vereist door het rechtssysteem) hoger is dan de 
reglementaire standaard. 

2.2.6 Empirisch bewijs 

2.2.6.1 ‘Defencive medecine’ 

Natuurlijk moet men bedenken dat dit alleen maar een theoretische benadering is die 
aangeeft waarom aansprakelijkheid en reglementering de meest efficiënte oplossingen 
zijn om medische zorgverleners optimale prikkels te geven om medische fouten te 
voorkomen. Dat betekent niet dat de huidige Europese rechtssystemen efficiënt zijn. 
Rechtbanken stellen in sommige gevallen de optimale standaardzorg in het 
aansprakelijkheidsrecht te hoog, waardoor artsen medische voorzorgsbehandelingen 
zullen geven waarvan men verwacht dat ze het minimale medische voordeel zullen 
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hebben, uit angst voor wettelijke aansprakelijkheid. Dit probleem dat “defensieve 
geneeskunde” wordt genoemd, veroorzaakte problemen in de Verenigde Staten109. 
Kessler and McClellan onderzochten in een empirische studie de mate waarin zorg en 
aansprakelijkheidsvorderingen met elkaar reageren om invloed te krijgen op de kosten 
voor zorg110. 

2.2.6.2 Veiligheidsregulering in de praktijk 

2.2.6.2.1 Empirische analyse 

Als de criteria voor regulering van Shavell worden toegepast bij medische zorg, kan 
men gemakkelijk vaststellen dat er een sterk argument kan worden aangevoerd om de 
efficiënte zorg die te besteden is om medische fouten te voorkomen, ook ex ante vast 
te stellen door reglementering. In vele gevallen bestaat deze reglementering uit 
vergunningen (voor medicijnen) of gerelateerde disciplinaire sancties door de 
medische tuchtraden (voor medische zorgverstrekkers). Daarin stelt de bestuurlijke 
overheid een zorgstandaard vast die opgevolgd moet worden door de mogelijke 
schadeveroorzaker. Een verbetering van de kwaliteit van medische zorg zal meestal 
worden beïnvloed door het opleggen van een strengere zorgstandaard via regulering. 
Vandaar dat de algemene eis dat het medische zorgniveau wordt gecontroleerd via 
regulering (en vergunningen) en dat de kwaliteit van de medische zorg gereguleerd 
wordt door die regulering die een hoeksteen vormt van het medisch recht.  
 
Hoewel de standaardzorg voor gezondheidsdiensten eigenlijk gecontroleerd wordt via 
deze (zelf)regulerende standaard, kan er bij individuele gevallen toch nog schade zijn. 
Dan komt aansprakelijkheid onder het aansprakelijkheidsrecht opnieuw in beeld en de 
vraag over de invloed van reglementering op het aansprakelijkheidssysteem zal 
wederom rijzen. 

2.2.6.2.2 Opbrengst analyse111 

Gebaseerd op de bevindingen van een aantal studies gericht op de verandering in de 
gezondheidszorg, toe te schrijven aan de behandeling van medische aansprakelijkheid 
en de invloed op medische fouten, ook gezien vanuit het perspectief van 
reglementering, maakte Dewees, Duff and Trebilcock een opbrengst analyse in hun 
boek “Exploring the Domain of Accident Law”. 
 
Kort samengevat: zij hebben verschillende studies onderzocht om de invloed van 
civiele aansprakelijkheid te laten zien op de medische praktijk, die in enige mate werd 
aangetoond, maar ze vonden het onmogelijk om tot afdoende conclusies te komen, 
omdat er onvoldoende bewijs was over zowel de kosten en baten van door 
aansprakelijkheid veroorzaakte veranderingen bij medische fouten. Maar het beperkte 
bewijs suggereert twee gebieden waarin het civiele aansprakelijkheidssysteem een 
aanzienlijke invloed kan hebben gehad en waar de voordelen van deze veranderingen 
in de praktijk, waarschijnlijk zwaarder wegen dan de kosten: bespreking door arts van 

                                                 
109  D. P. Kessler en M. B. McClellan, "Medical liability, managed care and defensive medicine", Working paper series, nr. 7537, 2000, 1. 
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behandelingsrisico’s en alternatieven met patiënten (evenals het toegenomen 
bijhouden van het archief), en institutionele programma’s voor de preventie van letsel 
(bijvoorbeeld risicobeheersingsprogramma’s)112. 

2.2.6.2.3 Individuele bekwaamheid 

Dewees cs. redeneerden dat de primaire methode om zich te verzekeren van de 
bekwaamheid in het medisch veld, bestaat in het verlenen van vergunningen. Dit is het 
bekende thema van zelf-regulering, dat hierboven is besproken. In Amerika is de 
belangrijkste verzekering van het kwaliteitscontrole mechanisme altijd de regeling 
geweest voor nieuwkomers in het medische veld. Er zijn drie problemen verbonden 
aan verzekering van het kwaliteitscontrolemechanisme van dit soort regulering113. 
 
Het bedenken van onderwijskundige- en opleidingseisen die kunnen aantonen, door 
het examineren van de academische prestatie van de nieuwkomer, dat men een 
passend niveau heeft om de medische praktijk uit te oefenen. Het blijft immers moeilijk 
om vanuit de academische prestatie van de student te bepalen of iemand een 
geslaagde dokter zal worden.  
 
Ten gevolge van de snelle veranderingen in kennis en technologie binnen het 
medische veld, is beroepsveroudering eveneens een echte zorg onder de artsen. Om 
de vereiste bekwaamheid en kwaliteitszorg te handhaven, worden er twee strategieën 
voorgesteld zoals een verplichte periodieke her-evaluatie en voortdurende medische 
educatie als voorwaarde voor het opnieuw verkrijgen van de licentie. 
 
Er is echter bewijs dat controle over het geven van licenties door de beroepsgroep 
wordt gebruikt om economische voordelen te behalen voor de leden van de 
beroepsgroep (bijvoorbeeld Elton Rayack, 1983). Één studie concludeert dat wanneer 
de marktcondities slechter worden, licentieraden de neiging hebben het aantal aan 
nieuwkomers te verlenen licenties, te verlagen om de positie van de gelicentieerden 
concurrerend te houden op de markt (Hogan, 1983). Oplossingen voor deze problemen 
zijn divers: sommigen zeggen dat het licentiesysteem afgeschaft moet worden. 
(bijvoorbeeld Friedman (1962), Baron (1983)), terwijl andere zeggen dat de raden 
hervormd moeten worden met vertegenwoordigers van leken of andere gerelateerde 
beroepen, of om de raad onder strict staatstoezicht te stellen. (Cohen, 1980). 
 
Dewees cs. geven verder aan dat het geven van een licentie aan een arts om 
ziekenhuis privileges te kunnen uitoefenen, een andere methode is om bekwaamheid 
te handhaven. Volgens de auteurs verkeren ziekenhuizen in een goede situatie om de 
medische personeelsleden die gebruik maken van of aan wie privileges worden 
verleend, aan een onderzoek te onderwerpen; door het eisen van een algemene 
licentie en diplomering in een specialisatie met een minimale opleidingsperiode in 
programma’s die bij de universiteit zijn aangesloten, kan dit een oplossing zijn voor de 
bovengenoemde problemen114. Verder kan de verantwoordelijkheid voor de regeling 
van de invoer direct aan het ziekenhuis worden opgelegd. Een derde manier om te 
proberen medische fouten te verminderen is, via institutionele bekwaamheid, zowel in 

                                                 
112  Zie Dewees, D., Duff, D.,enTrebilcock, M., supra n. 111, 112.  
113  Zie Dewees, supra n.111, 125-127. 
114  Zie Dewees, supra n.111, 127-128.  



 

 50

de vorm van institutionele zelfregulering (bijvoorbeeld via vrijwillige accreditatie) en 
directe overheidsreglementering (bijvoorbeeld via hun personeel en bestuur etc.)115. 
 
In globo is het empirisch bewijs van negatieve of positieve gevolgen van de 
aansprakelijkheid bij medische fouten bij het uitvoeren van de diensten door 
zorgverleners, tot nu toe zwak. Er is echter enig bewijs dat de hypothese ondersteunt 
dat artsen via regulering proberen om de toegang tot het beroep te beperken. 

2.3 Compensatie 

Tot nu toe hebben we ons vanuit rechtseconomisch perspectief beziggehouden met de 
verschillende juridische instrumenten (voornamelijk reglementering en 
aansprakelijkheidstregels) die gebruikt kunnen worden om medische schade  te 
voorkomen. De preventie dus. We zullen ons nu wenden tot de vraag hoe, indien 
schade zich niettemin heeft voorgedaan, schadevergoeding aan de slachtoffers 
verleend kan worden. Natuurlijk zullen we bijzondere aandacht bieden aan de vraag 
hoe deze verschillende vergoedingsmechanismen op hun beurt de preventie bij 
medische fouten beïnvloeden. Vandaar dat de thema’s van schadevergoeding en 
preventie nauw met elkaar in verbinding staan. 
 
Wanneer de vraag van schadevergoeding besproken moet worden, zijn er 
verschillende mogelijke instrumenten die een schadevergoeding kunnen bieden bij 
schade ten gevolge van medische fouten. Dit onderdeel zal de kenmerken van die 
verschillende mogelijkheden onderzoeken, evenals de voor-en nadelen. De 
verschillende instrumenten zullen apart worden besproken, waarbij onderzocht wordt of 
ze vaak dicht met elkaar verbonden zijn (via reglementering). Eerst zullen we kijken 
naar eigen verzekering (§ 1), daarna zullen we kijken naar de werking van de 
aansprakelijkheidsverzekering (§ 2). We onderzoeken ook interessante alternatieven 
zoals directe verzekering (§ 3) en het compensatiefonds (§ 4). Tenslotte zullen we de 
vraag stellen of de slachtoffers bij medische fouten  een schadevergoeding moeten 
krijgen via het aansprakelijkheidsrecht of via verzekering (§ 5). 

2.3.1 Aansprakelijkheid en eigen verzekering 
Men zou op de eerste plaats op het aansprakelijkheidsysteem kunnen vertrouwen 
zonder extra maatregelen te nemen om schadevergoeding te garanderen. Zoals eerder 
toegelicht, wordt er bij de economische analyse niet zozeer de nadruk gelegd op de 
vergoedingsfunctie, als wel op de preventieve functie. Ten tweede, men kan alleen 
maar verwachten dat deze vergoedingsfunctie van aansprakelijkheidregels werkt in 
een systeem van risicoaansprakelijkheid. De mogelijke schadeveroorzaker zal 
inderdaad onder de schuldaansprakelijkheid in principe redelijke zorg besteden, zodat 
hij niet aansprakelijk wordt bevonden. Daarom ontvangt het slachtoffer in principe geen 
schadevergoeding onder schuldaansprakelijkheid. Het slachtoffer hangt ook af van 
criteria die buiten zijn bereik liggen om schadevergoeding te krijgen, bijvoorbeeld de 
solvabiliteit van de schadeveroorzaker. Vandaar dat aansprakelijkheid alleen geen 
voldoende garantie van vergoeding verschaft, gegeven het insolventierisico.  
 

                                                 
115  Zie Dewees, supra n. 115, 128.  
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Uitbreiding van aansprakelijkheid bij medische fouten leidt tot spanningen in de 
aansprakelijkheidsverzekeringsmarkt, zoals later zal worden toegelicht. Als gevolg van 
verminderde mogelijkheden om aansprakelijkheidsdekking te verkrijgen, zijn sommige 
grote ziekenhuizen bijvoorbeeld in Nederland,  overgestapt op een eigen risico. Wat er 
vaak gebeurt is dat grote (vooral openbare) ziekenhuizen een eigen ‘verzekering’ 
sluiten voor een aanzienlijk bedrag en alleen een verzekering sluiten voor wanneer de 
aansprakelijkheid meer is dan een bepaalde bovengrens. Daarom treft men in de 
praktijk een combinatie aan tussen een eigen risico en een 
aansprakelijkheidsverzekering, waarbij het eigen risico in een vorm kan worden 
gegoten die het fiscaal aantrekkelijk maakt. Hoewel dit gecombineerd gebruik van 
eigen risico en aansprakelijkheidsverzekering zeker, vooral bij grotere risico’s, efficiënt 
kan blijken, moet men er voor waarschuwen dat een totaal vertrouwen op een eigen 
risco (wat betekent dat de zorgverleners niet langer meer een 
aansprakelijkheidsverzekering kopen) ook bepaalde gevaren inhoudt.  

2.3.1.1 Een alternatief voor aansprakelijkheidsverzekering? 

Men kan zich echt afvragen of een eigen risico echt besproken moet worden binnen 
het kader van een onderdeel dat alternatieven voor aansprakelijkheidsverzekering 
behandelt, aangezien de vraag werkelijk rijst of een eigen risico echt beschouwd kan 
worden als een realistisch alternatief. De reden waarom we niettemin eigen risico 
willen vermelden is dat het een vorm van financiële zekerheid is en dat ze een steeds 
toenemende rol schijn te spelen bij medische fouten, gegeven de onverzekerbaarheid 
van bepaalde risico’s. De reden waarom we zeer sceptisch zijn betreffende dit concept 
van “eigen risico” is dat het in feite een mooi woord vormt dat de situatie weergeeft 
waar mogelijke verantwoordelijke partijen zelf reserves aanleggen voor mogelijke 
financiële schades. Deze reserves, aangelegd door de mogelijke schadeveroorzaker 
zelf, kunnen echter niet worden beschouwd als “verzekering” in de traditionele zin, om 
de eenvoudige reden dat er geen spreiding van risico, geen risicoverdeling is en 
bijgevolg geen risicospreiding nadat er schade is voorgevallen. Bij eigen risico wordt 
het risico inderdaad niet verplaatst naar de verzekeraar, wat een typisch kenmerk is 
van de meeste verzekeringsstelsels. Botweg: eigen risico is geen verzekeringsstelsel, 
maar een systeem waarbij mogelijk verantwoordelijke partijen reserves aanleggen voor 
toekomstige schades, meer niet. 

2.3.1.2 Belastingaftrekbare reserves en reserves in ‘verzekerde bewaring’ 

Men kan zich derhalve de vraag stellen waarom er toch altijd zoveel gesproken wordt 
over een eigen risico of ‘zelf-verzekering’, als het niets anders is dan een particuliere 
reserve, aangelegd voor toekomstige schades door de mogelijke aansprakelijke. De 
reden is gewoonlijk een belastingtechnische. Indien deze reserves waren aangelegd 
zonder enig speciaal doel, zouden ze door de belastingdienst als stille winst 
beschouwd kunnen worden en zouden dan aldus belast kunnen worden. Indien, 
daarentegen, het belastingstelsel deze reserves toelaat (en ze zelfs zou kunnen 
aanmoedigen door ze aftrekbaar te maken) wordt deze eigen verzekering een manier 
waarbij de mogelijk verantwoordelijke partijen op een belastingvriendelijke manier 
reserves zouden kunnen aanleggen voor toekomstige schades.  

2.3.1.3 Reserves als betalingsgarantie? 

Een positief aspect van deze belastingvoordelen die men mag gebruiken als reserves 
voor toekomstige schades, is blijkbaar dat er ten minste een minimum garantie is dat 



 

 52

deze bedragen gebruikt zullen worden als dekking bij toekomstige medische fouten. 
Echter, de bestuurlijke overheden die bijvoorbeeld controleren of er een minimale 
financiële zekerheid voorhanden is (in het geval van verplichte verzekering), zullen, 
vanuit beleidsperspectief, gewoonlijk nogal voorzichtig zijn met het aanvaarden van 
een ‘zelf-verzekering’ als bewijs van voldoende financiële garantie. Het feit dat deze 
reserves vandaag worden aangelegd, hoeft niet te betekenen dat het bedrag nog 
steeds beschikbaar is op het moment dat de schade zich voordoet. Dit is blijkbaar het 
geval als het slechts de verantwoordelijke partij zelf is (bijvoorbeeld het ziekenhuis) die 
het recht heeft om te beslissen wat het uiteindelijke doel van deze in de vorm van een 
eigen risico aangelegde reserves, zal zijn. Bovendien, zelfs wanneer de reserves nog 
steed beschikbaar zouden zijn, indien er bijvoorbeeld een medisch ongeval gebeurt (en 
de mogelijk verantwoordelijke partij derhalve niet heeft besloten om het geld mee te 
nemen naar de Bahamas), rijst de vraag of de aangelegde reserves doeltreffende 
gebruikt kunnen worden om de door de medische fout gemaakte schade te dekken. Bij 
afwezigheid van specifieke wettelijke bepalingen, zullen de reserves eenvoudig 
beschouwd worden als de activa van het ziekenhuis. Als men derhalve wil dat men de 
eigen verzekering in de vorm van reserves gebruikt wordt als financiële zekerheid bij 
medische fouten, zijn er extra wettelijke maatregelen nodig die voorzien in een regeling 
betreffende de bestemming van het geld gereserveerd door de mogelijke 
aansprakelijke. 

2.3.1.4 Voordelen en nadelen van een eigen dekking 

Een eigen risico heeft klaarblijkelijk, zoals boven beschreven, het voordeel dat ze 
waarschijnlijk heel wat minder kostbaar is dan systemen met risicospreiding, vooral 
indien de risico’s verlegd worden naar een verzekeringsmaatschappij. Het door de 
mogelijk verantwoordelijke partij betaalde bedrag (via een premie of een bijdrage) aan 
een verzekeraar of een fonds, zou vaak wel eens veel hoger kunnen zijn dan de 
actuariële redelijke waarde van het risico. De reden is dat een verzekeraar gewoonlijk 
ook een geldbedrag in rekening brengt om het functioneren van zijn dienst te 
bekostigen. Daarom is de betaalde premie vaak veel hoger dan de objectieve 
risicowaarde. Daarom kan men begrijpen waarom mogelijk aansprakelijken graag een 
eigen risico zouden willen en alleen een verzekering willen hebben voor hoge 
bedragen (voor als de schade het gereserveerde bedrag overstijgt). 
 
Een voor de hand liggend punt is dat slachtoffers toch de garantie moeten hebben dat 
een zorgverlener die aansprakelijk wordt bevonden, ook de mogelijkheid zal hebben 
om de aan het slachtoffer verschuldigde schadevergoeding te kunnen betalen. Een 
eigen verzekering betekent niet altijd een waterdichte garantie tegen insolventie. Dit 
zou alleen het geval zijn indien regelgeving zou kunnen garanderen dat het 
gereserveerde geld voor bekostiging van schade veroorzaakt door medische fouten, 
alleen gebruikt wordt voor dat specifieke doel. Ten tweede, 
aansprakelijkheidsverzekering heeft het grote voordeel dat een risicospreiding mogelijk 
wordt. Een aansprakelijkheidsverzekeraar heeft de mogelijkheid om gelijksoortige, 
maar niet gerelateerde risico’s samen te brengen en kan zodoende het verwachte nut 
van alle verzekerden verhogen door hun risico aversie te verminderen. Dit belangrijk 
voordeel van verzekering (riscospreiding) gaat blijkbaar verloren bij een ‘zelf-
verzekering’. Bovendien kan verzekering het voordeel hebben dat een 
gespecialiseerde verzekeraar (of makelaar) nauwkeurige informatie over het risico kan 
verwerven en zodoende, via de verzekeringspolisvoorzieningen, specifieke 
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voorzorgsmaatregelen kan eisen van de zorgverlener. Efficiënte verzekeringspolissen 
kunnen derhalve leiden tot een vermindering van het risico op medische fouten. 
Tenslotte, kan een eigen risico van zorgverleners (vooral ziekenhuzen) leiden tot 
herverdelingsproblemen. Veronderstel dat een openbaar ziekenhuis geen 
aansprakelijkheidsverzekering zou kopen. In dat geval zouden zij eenvoudig het risico 
lopen grote bedragen te moeten betalen ten gevolge van aansprakelijkheid en zou dan 
de kosten doorberekenen op de belastingbetaler en niet noodzakelijk op degenen die 
profiteren van de diensten van het zorgsysteem. Het doorberekenen van het risico op 
de belastingbetaler is blijkbaar alleen mogelijk voor openbare ziekenhuizen. Dit zou 
daarom ook kunnen leiden tot concurrentievervalsing tussen particuliere en openbare 
ziekenhuizen. Als reactie op een falende verzekeringsmarkt hebben mogelijke 
schadeveroorzakers overeenkomsten afgesloten betreffende de risicospreiding om 
(grote) risico’s samen te delen116. 
 
Kort samengevat: zelf-verzekering kan een nuttig instrument zijn, dat het toestaat om 
aan lage kosten activa te reserveren (reserves aan te leggen) om toekomstige schade 
te bekostigen. Om echter het risico van externaliteiten (als resultaat van insolventie) te 
voorkomen, kan een eigen verzekering alleen als efficiënte financiële zekerheid 
beschouwd worden, als er via regulering garanties kunnen worden gegeven dat de 
gereserveerde reserves effectief gebruikt zullen worden voor de mogelijke schade 
waarvoor zij zijn bedoeld. Bovendien blijft het basis probleem dat mogelijk 
verantwoordelijke partijen schade kunnen veroorzaken die grotendeels omvangrijker is 
dan zelfs de activa die ze misschien in reserve hebben gehouden. Vandaar dat er toch 
nog extra mechanismen onderzocht moeten worden om in een adequate dekking te 
voorzien. 

2.3.2 Aansprakelijkheidsverzekering 
Individuen die deelnemen aan een risicodragende activiteit en die risicoafkerig zijn, 
zullen verzekeringsdekking nodig hebbben. De manier waarop de verzekering werkt is 
bekend: de verzekerde betaalt een premie aan de verzekeringsmaatschappij, die zich 
ertoe verbindt de schade te dekken wanneer het risico zich realiseert. Zij brengt een 
premie in rekening die gebaseerd is op de waarschijnlijkheid van een ongeval met een 
schade van een bepaalde omvang. Zorgverleners hebben traditioneel hun blootstelling 
aan aansprakelijkheid gedekt via een aansprakelijkheidsverzekering. Eerst zullen we 
de theoretische voorwaarden bespreken waaraan men moet voldoen om de 
verzekerbaarheid van een bepaald risico te garanderen (in casu aansprakelijkheid); 
vervolgens wordt dit toegepast op de verzekerbaarheid bij de medische praktijk. 

2.3.2.1 Risicoaversie en verzekering 

Economen hebben het concept risicoaversie gebruikt om uit te verklaren dat veel 
mensen afkerig zijn van risico’s met een relatief lage waarschijnlijkheidsgraad, maar 
met een mogelijk grote omvang als ze zich voordoen. De economische benadering met 
betrekking tot verzekering heeft aangetoond dat risico een nutsvermindering schept 
voor mensen met risicoafkeer. Hun nut kan worden verhoogd door het spreiden van 
schade, of indien de kleine kans op een grote schade van de potentiële 
schadeveroorzaker wordt weggenomen, in ruil voor de zekerheid van een klein 

                                                 
116  Zie daarover Stolker, C., "Nederlandse toestanden? Medische aansprakelijkheid en de wet geneeskundige 

behandelingsovereenkomst", Verkeersrecht , 1996, nr. 2, p. 7.  



 

 54

verlies117. Het laatstgenoemde is natuurlijk precies het fenomeen van verzekering. Dit 
klein verlies is dan precies de betaalde premie. De van risico afkerige 
schadeveroorzaker heeft een verzekering nodig; hij geeft de voorkeur aan een klein 
verlies (het betalen van de verzekeringspremie) waarbij de kans op een grotere schade 
wordt verlegd naar de verzekeringsmaatschappij. Door deze handeling wordt het nut 
van de schadeveroorzaker verhoogd118. Het is opmerkelijk dat bij deze benadering van 
aansprakelijkheidsverzekering, de verzekering op de eerste plaats wordt beschouwd 
als een middel om het nut van een van risico afkerige schadeveroorzaker te 
vermeerderen, niet zo zeer als een instrument om slachtoffers te beschermen, zoals 
soms wordt beweerd door juristen. De reden waarom een verzekeringsmaatschappij 
het risico van de potentiële schadeveroorzaker kan overnemen, is bekend: vanwege 
het grote aantal deelnemers kan het risico verspreid worden over een grote groep 
mensen. De verzekeraar hoeft er alleen maar op te letten dat hij betrekkelijk kleine 
risicogroepen vormt, waarbij de premie zoveel mogelijk is aangepast aan het risico van 
de leden van de groep. Naast deze verzekeringstheorie, die verzekering ziet als een 
instrument om de het verwachte nut van risicoafkerige personen te vermeerderen via 
een systeem van risicospreiding, heeft Skogh krachtig betoogd dat een verzekering 
ook kan worden gebruikt als middel om transactiekosten te verminderen119. 

2.3.2.2 Onzekerheid en gebrek aan informatie bij de verzekeraar 

Daarom kan men redeneren dat, ook met betrekking tot medische aansprakelijkheid, 
deze algemene principes van toepassing zullen zijn: verzekering kan bescherming 
bieden aan risicoafkerige potentiële schadeveroorzakers. Er moet worden opgemerkt 
dat vanuit economisch perspectief aansprakelijkheidsverzekering bescherming geeft 
voor de risicoafkerige schadeveroorzaker en slechts indirect aan de mogelijke 
slachtoffers. Door het accepteren van een bepaald verlies in de vorm van betaling van 
een premie kan het toekomstige risico, indien er schade zou ontstaan, van deze 
potentiële schadeveroorzaker worden weggenomen. Deze regeling zal het nut voor die 
potentiële bepaalde schadeveroorzaker maximaliseren en kan de transactiekosten 
verminderen aangezien er ex ante is beslist wie zal vergoeden ingeval van schade. De 
verzekeringsmaatschappij zal dekking kunnen verschaffen als ze soortgelijke risico’s in 
risicogroepen kan verenigen en zodoende het risico kan spreiden tussen haar 
verzekerden via de wet van de grote getallen. 
 
Het is voor ieder verzekeringssysteem, ook voor medische aansprakelijkheid, cruciaal 
dat de verzekeraar nauwkeurige informatie bezit over de waarschijnlijkheid dat de 
gebeurtenis zal plaatsvinden (de waarschijnlijkheid) en over de mogelijke omvang van 
de schade als het ongeluk eenmaal heeft plaatsgevonden. Dit is noodzakelijk om een 
nauwkeurige premiecalculatie mogelijk te maken en om een reserve aan te leggen als 
het ongeval waarvoor verzekeringsdekking werd gezocht, heeft plaatsgevonden. De 
verwachtingen over waarschijnlijkheid en omvang van de schade zijn essentieel voor 
de verzekeraar om zijn zogenaamde actuarieel juiste premie te berekenen. Deze zal 
worden verhoogd met de zogenaamde administratieve kosten en, afhankelijk van de 
marktstructuur, een winstmarge. Dit vormt dan de uiteindelijk te betalen premie door de 

                                                 
117 Zie Arrow, K., Aspects of the Theory of Risk-Bearing, Helsinki, Yrjö Jahnssonin Säätiö, 1965 en Borch, K., "The Utility Concept 

Applied to the Theory of Insurance", The Astin Bulletin, 1961, 245-255. 
118  Zie Shavell, S., The Economic Analyzis of Accident Law , Cambridge, Harvard University Press, 1987, 190.  
119  Zie Skogh, G., "The Transactions Cost Theory of Insurance: Contracting Impediments and Costs", Journal of Risk and Insurance, 

1989, 726-732. 
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verzekerde. In dit opzicht verschilt medische aansprakelijkheidsverzekering blijkbaar 
niet van ieder ander type verzekering. De actuarieel juiste premie wordt bepaald door 
de probabiliteit van een ongeval te vermenigvuldigen met de verwachte schade. De 
reden dat de verzekeraar dit risico kan overnemen is de wet van de grote getallen: een 
grotere goep van verzekerden met een gelijk risico kunnen worden samengebracht in 
een riscogroep en zodoende wordt risicospreiding mogelijk.  
 
Indien de verzekeraar ex ante ideale perfekte informatie heeft over de 
voorspelbaarheid van de waarschijnlijkheid en de omvang van de schade, noemen we 
het bepaalde risico verzekerbaar. Het is precies op basis van de statistiek dat de 
verzekeraar informatie zal inwinnen over de waarschijnlijkheid dat het risico zich 
voordoet bij een bepaalde verzekerde; de statistiek kan ook informatie verschaffen 
over de mogelijke omvang van de schade. Deze beide vereisten kunnen echter een 
problem zijn in het geval van medische (aansprakelijkheids)verzekering, terwijl de 
voorspelbaarheid van het aansprakelijkheidsrisico blijkbaar een cruciaal element is om 
de verzekerbaarheid van medische aansprakelijkheid te garanderen. De vraag rijst 
derhalve of de voorspelbaarheid van het aansprakelijkheidsrisico verhoogd kan 
worden, zelfs bij de afwezigheid van betrouwbare statistieken of indien in dat geval het 
bepaalde risico als onverzekerbaar beschouwd moet worden. De literatuur heeft 
aangegeven dat onzekerheid betreffende de waarschijnlijkheid of de schade, natuurlijk 
een element is waarmee de verzekeraar – in principe – ex ante rekening kan houden. 
Indien er onzekerheid is, vanwege een gebrek aan betrouwbare statistieken, hoeft dit 
niet noodzakelijkerwijze te leiden tot de conclusie dat een bepaald risico 
onverzekerbaar is. Het betreft hier het concept waarnaar verwezen wordt als 
“ambiguiteit van de verzekeraar”. Dit is behandeld door Kunreuther, Hogarth en 
Meszaros120. Zij beweren dat de verzekeraar kan reageren op deze onzekerheid 
betreffende de waarschijnlijkheid van of de gebeurtenis of de omvang van de schade, 
door het berekenen van een zogenaamde risicopremie. Vandaar dat een verzekeraar 
in principe ook een “moeilijk voorspelbare” gebeurtenis kan verzekeren, door het 
berekenen van een extra premie die de omvang van de onzekerheid reflecteert. 
Hoewel theoretisch de extra risicopremie daarom het antwoord is op de onzekerheid 
vanwege de verzekeraar, zal in de praktijk de verzekeraar ten minste toch enige 
informatie nodig hebben om meer dan een gegrond vermoeden te hebben over de 
risicopremie die hij moet berekenen. Indien dit niet het geval is zou de verzekeraar zich 
kunnen terugtrekken van de dekking en zou er onverzekerbaarheid kunnen optreden. 

2.3.2.3 Remedies voor het ‘moreel risico’ 

Een verdere voorwaarde voor verzekerbaarheid is dat moreel risico kan worden 
verhopen. Het moreel risico is het bekende verschijnsel dat het gedrag van de 
verzekerde schadeveroorzaker (en trouwens iedere verzekerde) zal veranderen zodra 
het risico van hem wordt weggenomen, in verband met het feit dat de motivatie voor 
preventie verwaterd is (of tenminste verminderd) als gevolg van het eenvoudige feit dat 
een zeker risico verzekerd is121. Dit is precies de essentiële contradictie bij 
aansprakelijkheidsverzekering. Als het risico volledig wordt weggenomen van de 
schadeveroorzaker en verlegd wordt naar de verzekeraar, zal de schadeveroorzaker 

                                                 
120  Zie Kunreuther, H., Hogarth, R. and Meszaros, J., “Insurer Ambiguity and Market Failure”, Journal of Risk and Uncertainty, 1993, 71-

87.  
121  Zie Endres, A. Ökonomische Grundlagen des Haftungsrechts, Berlin, Springer Verlag, 1991.  
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inderdaad de prikkel missen om de zorg te dragen, die hem nu net geboden werd door 
de preventieve werking van het moeten betalen van schadevergoeding in geval van 
een ongeval. Marc Pauly heeft trouwens aangegeven dat in feite dit gedrag van de 
schadeveroorzaker niet immoreel is, maar volledig rationeel, aangezien hij eenvoudig 
reageert op de variërende kosten voor zijn gedrag122. 

2.3.2.3.1 Controle 

De allerbeste oplossing is een uitgebreide controle van de verzekerde123. In dat geval 
zouden de premievoorwaarden precies worden aangepast aan het gedrag van de 
verzekerde en de premie zou een weerspiegeling zijn van de door de verzekerde 
genomen zorg. In een perfekte wereld zou dit de verzekerde een prikkel moeten geven 
zich net zo te gedragen alsof er geen verzekering beschikbaar was en de premie zou 
het werkelijke ongevalsrisico weerspiegelen. Natuurlijk is deze optimale oplossing 
alleen mogelijk in de ideale wereld waar de controle door de verzekeringsmaatschappij 
kostenloos zou zijn en informatie over het gedrag van de verzekerde gemakkelijk 
verkrijgbaar zou zijn. In de praktijk is dit natuurlijk niet het geval. Er zijn echter enige 
controlemiddelen die de verzekeraar ter beschikking staan en er is een differentiatie 
van premievoorwaarden mogelijk volgens bepaalde risicogroepen. Dit kan een ex ante 
grondig onderzoek zijn met een hogere premie voor bepaalde hogere risicogroepen of 
een ex post premieverhoging of verandering van de polisvoorwaarden, gebaseerd op 
de voorafgaande schadeervaring. Veel van de verzekeringswetgeving is ook gericht op 
het verminderen van dit moreel risico. Denk in dit opzicht aan bijvoorbeeld eens het 
verbod, dat in vele verzekeringswetten staat, om ongevallen te verzekeren wanneer 
deze veroorzaakt zijn door opzet124. 
 
Kort samengevat: om het moreel risico te verhelpen moet een 
aansprakelijkheidsverzekeraar de premie, zo veel als (financieel) haalbaar is, 
aanpassen aan het individueel risico van zijn verzekerde: het belonen van goed gedrag 
(efficiënte zorg) en het straffen (via premieverhogingen) van “slecht” gedrag125. Zulk 
“risicobeheer” is blijkbaar alleen mogelijk wanneer de verzekeraar nauwkeurige 
informatie bezit over het risico en derhalve de mogelijkheid heeft om het risico effectief 
te verminderen.  

2.3.2.3.2 Het blootstellen van de verzekerde aan risico 

Een secundaire oplossing is het gedeeltelijk blootstellen van de verzekerde aan risico. 
Dit wordt als de secundaire oplossing beschouwd omdat de verzekering, idealistisch 
gezien, er precies op moet gericht zijn om het risico van de potentiële 
schadeveroorzaker weg te nemen. Het blootstellen van de verzekerde aan risico, 
betekent dat er enige mate van risicoafkeer zal overblijven. Dit heeft, daarentegen, het 
voordeel dat de verzekerde potentiële schadeveroorzaker toch enige prikkel zal 
hebben om zorg te dragen, hoewel hij verzekerd is. Deze blootstelling aan risico kan of 
op het lagere schadeniveau zijn of op het hogere niveau. Men zou dus kunnen denken 
aan een systeem van een eigen risico of vrijstelling, waarbij een lagere drempel geldt 

                                                 
122  Zie Pauly, M., "The Economics of Moral Hazard: Comment", American Economic Review , 1968, 531-545. 
123 Zie Spence, M. en Zeckhauser, R., "Insurance, Information, and Individual Action", American Economic Review , 1971, 380-391. 
124  Zie van Eijk-Graveland, J.C., Verzekerbaarheid van opzet in het schadeverzekeringsrecht , Tjeenk Willink, Zwolle, 1998.  
125 Zie voor de bas isprincipes van de controle van het morele risico Shavell, S., “On moral hazard and insurance”, Quarterly Journal of 

Economics, 1979, 541-562. 
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of men zou een bovengrens voor dekking moeten invoeren, waarbij de verzekerde zijn 
eigen schade draagt, ingeval de schade meer is dan het verzekerde bedrag. Bij een 
eigen risico of vrijstelling zal een bepaald minimumbedrag steeds voor risico van de 
verzekerde blijven. 
 
Wanneer de verzekeraar in staat is om het moreel risico adequaat te controleren, 
moeten efficiënte verzekeringspolissen in staat zijn het gedrag van de verzekerde te 
controleren en prikkels te verschaffen voor preventie op dezelfde manier als het 
aansprakelijkheidsrecht126. In dat geval wordt die stimulans niet meer gegeven via het 
aansprakelijkheidsrecht, maar via efficiënte bepalingen in de 
aansprakelijkheidsverzekeringspolis. Een dergelijke controle van het moreel risico is 
uiteraard ook mogelijk in de aansprakelijkheidsverzekering voor medische 
aansprakelijkheid127.  

2.3.2.3.3 Combinatie 

In de praktijk ziet men natuurlijk een combinatie van twee systemen ter controle van 
het moreel risico. Gewoonlijk is er enige mate van differentiatie binnen de 
polisvoorwaarden, een eigen risico en een dekkingsplafond. Natuurlijk zijn de gebruikte 
mehodes afhankelijk van de informatiekosten, maar ook van de waarde van de 
verzekeringspolis128. Het ligt voor de hand dat een verzekeraar eerder geneigd is om 
middelen te investeren in het opstellen van een pasklare verzekeringspolis voor een 
groot bedrijf dat een aanzienlijke premie betaalt, dan in geval van consumenten 
risico’s. 
 
Indien het morele risico optimaal wordt gecontroleerd via het gebruik van de hierboven 
vermelde middelen, zal de verzekerde zich opnieuw gedragen alsof er geen 
verzekeringsdekking beschikbaar was, met het voordeel dat de risicoaversie van hem 
wordt weggenomen De prikkel om zorg te nemen wordt in dat geval niet meer gegeven 
door het aansprakelijkheidsrecht aangezien de dreiging om schadevergoeding te 
moeten betalen aan een slachtoffer, verschoven is naar de verzekeringsmaatschappij. 
Bij verzekering, wordt het nemen van zorg van de schadeveroorzaker bereikt via een 
passende aanpassing van de polisvoorwaarden aan het gedrag van het verzekerde 
individu. Dit verklaart ook waarom aansprakelijkheidsverzekering een bijzonder 
belangrijke maatschappelijke functie vervult. Onder aansprakelijkheidsverzekering 
moet de verzekeraar garanderen dat de verzekerde efficiënte zorg zal nemen en 
zodoende een prikkel heeft om ongevallen te voorkomen. Dit maakt duidelijk dat een 
passende controle van het moreel risico, niet alleen in het belang is van de individele 
verzekeraar, maar ook van de maatschappij. Als er geen efficiënte controle van het 
moreel risico zou zijn, zou verzekering in globo, meer kwaad dan goed doen. Priest 
heeft er op gewezen dat de verzekeringscrisis in de Verenigde Staten o.a. werd 
veroorzaakt omdat de verzekeraar niet voldoende informatie had betreffende de 
verzekerbaarheid. Vandaar dat de verzekeraar de risicogroep niet voldoende heeft 
kunnen differentiëren, om het morele risico vodoende te controleren129. 

                                                 
126 Zie Faure, M., “Interdependencies between Tort Law and Insurance”, Risk, Decision and Policy, 1997, 193-210. 
127 Zie Shavell, S., “Theoretical issues in medical malpractice”, in Rottenberg, S. (ed.), The economics of medical malpractice, 

Washington, American enterprise institute for public policy research, 1978, 40-42. 
128  Marshall, J. "Moral Hazard", American Economic Review , 1976, 880-890. 
129  Zie Priest, G. "The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law", Yale Law Journal, 1987, 1521-1590. We zullen op deze 

Amerikaanse verzekeringscrisis in het volgende onderdeel terugkomen. 



 

 58

2.3.2.4 Anti-selectie 
We hebben boven reeds aangegeven dat de verzekering is gebaseerd op een systeem 
van schadespreiding. Daarom heeft de verzekeraar een minimum aantal soortgelijke 
risico’s nodig die hij verzekert. Tegelijkertijd moeten er zo nauwkeurig mogelijk 
risicogroepen opgezet worden, hetgeen betekent dat de gemiddelde premie in de 
risicogroep, moet corresponderen met het risico van de meeste leden in de bepaalde 
groep. Indien dat niet zo was, dan zou de gemiddelde premie relatief hoog zijn voor 
leden uit lage risico groepen, die dan de groep zouden verlaten. In dat geval zou zich 
het bekende verschijnsel van anti-selectie voordoen, dat beschreven is in de bekende 
bijdrage van Akerlof over de ‘markt voor citroenen’130. 
 
Anti-selectie zal, met andere woorden, ontstaan indien mogelijk schadeveroorzakers 
partijen nalaten om op een juiste manier hun ware risicoprofiel bekend te maken, 
hetgeen het verkleinen van de risicogroepen in gevaar kan brengen. Antiselectie kan 
derhalve alleen worden verholpen indien de verzekeraar in staat is de risicogroepen zo 
nauwkeurig mogelijk te formeren. 

2.3.2.5 Risicodifferentiatie 

2.3.2.5.1 Inleiding 

De literatuur heeft aangegeven dat de passende remedie voor zowel het moreel risico 
als voor anti-selectie, risicodifferentiatie is. Ik zal eerst aangeven wat de theoretische 
voordelen van risicodifferentiatie zijn; daarna zal ik aantonen door middel van een 
Nederlands voorbeeld, dat er bij aansprakelijkheidsverzekering in het algemeen, maar 
ook met betrekking tot medische aansprakelijkheid, veel meer ruimte voor 
risicodifferentiatie is dan er tegenwoordig gebruikt wordt. Daarna zullen we ons 
wenden tot de medische aansprakelijkheidsverzekering door te laten zien hoe de 
verzekeraar, via passende specialisatie en controle, in staat moet zijn de medische 
betrouwbaarheid van een zorgverlener te controleren, hetgeen de effectieve 
risicodifferentiatie vertegenwoordigt in de medische sector. 

2.3.2.5.2 Risicodifferentiatie: theorie 

Uit de economische principes van aansprakelijkheidsverzekering131 volgt dat een 
aanpassing van de polisvoorwaarden aan het individuele risico essentieel is om zowel 
het moreel risico als anti-selectie te controleren132. 
 
Kan zulk systeem van efficiënte aansprakelijkheidsverzekering in gevaar worden 
gebracht als gevolg van een toenemende aansprakelijkheid, die we tegenwoordig zien 
in de verschillende rechtssystemen? Het ligt voor de hand dat uitbreiding van medische 
aansprakelijkheid nooit de verzekerbaarheid of de voorziening van specifieke 
gezondheidsdiensten133 in gevaar mag brengen. Er zijn blijkbaar remedies die 

                                                 
130  Zie Akerlof, G., "The market for 'lemons': quality, uncertainty and the market mechanism", Quarterly Journal of Economics, 1970, 

488-500. 
131 Die in het vorige onderdeel werden besproken.  
132  Zie voor de controle van het moreel risico binnen de medische verzekering, Shavell, S., "Theoretical Issues in Medical Malpractice", 

in Rottenberg, S., The Economics of Medical Malpractice, Washington, American Enterprise Institute for Public Policy Research, 
1978, 35-64 (40-42). 

133  Boven hebben we echter gemerkt dat dit blijkbaar het geval is in sommige landen. Zie in dat opzicht de bespreking van de 
‘defensieve geneeskunde’. 
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beschikbaar zijn voor aansprakelijkheidsverzekeraars, die de zich uitbreidende 
aansprakelijkheid aanpakken. Één remedie is passende risicodifferentiatie. Indien de 
verzekeringspolis preventieve actie vereist van de verzekerde partij en voorziet in een 
corresponderende beloning in de premie, moet dit optimale prikkels geven aan de 
verzekerde tot ongevallenreductie. Derhalve moeten risicogroepen zo precies mogelijk 
worden samengsteld, zodat de premie het risico van het doorsnee lid van de 
betreffende groep weergeeft134. Een adequate risicodifferentiatie veronderstelt blijkbaar 
dat een verzekeraar adequate informatie heeft over het risico. Één van de antwoorden 
bijvoorbeeld op het gebied van medische aansprakelijkheid, die een risicodifferentiatie 
mogelijk maakt, is een specialisatie op het gebied van medische risico’s. Het is, zoals 
boven vermeld, uiterst belangrijk dat de aansprakelijkheidsverzekeraar in staat is om 
goede risico’s te belonen voor preventieve actie om te voorkomen dat ze de 
risicogroepen verlaten. In dat opzicht kan een gespecialiseerde makelaar ook een 
belangrijke rol spelen om informatie door te geven over risico’s van de zorgverstrekker 
aan de aansprakelijkheidsverzekeraars. 

2.3.2.5.3 Naar een Amerikaanse verzekeringscrisis? 

George Priest heeft betoogd dat de verzekeringscrisis in de Verenigde Staten (die een 
belangrijke rol speelt, ook met betrekking tot medische aansprakelijkheid) in grote mate 
veroorzaakt is door het feit dat het systeem van het aansprakelijkheidsrecht in 
toenemende mate werd gebruikt als instrument voor schadevergoeding aan 
slachtoffers. Hij wees op het feit dat de aansprakelijkheidsverzekeringscrisis in de VS 
veroorzaakt werd door het anti-selectieproces dat het gevolg was van een 
informatieassymmetrie tussen verzekeraar en verzekerde135. De verzekeraar heeft 
inderdaad vaak slechte informatie over de precieze kwaliteiten van de verzekerde (er is 
daarom asymmetrische informatie). Indien de kwaliteiten van deze verzekerde (of het 
goede of slechte risico’s zijn) niet aan de verzekeraar gesignalleerd kunnen worden, 
zal de gemiddelde premie die de verzekeraar zal berekenen, relatief te hoog zijn voor 
de “goede risico’s”136. Dit kan ertoe leiden dat de goede risico’s de groep verlaten en er 
uiteindelijk een totale ontrafeling van de risicogroepen volgt. Priest beweert dat dit 
proces is veroorzaakt door een toenemend gebruik van aansprakelijkheid als een 
vergoedingsmechanisme en heeft geleid tot een crisis waarbij voor zekere diensten, 
aansprakelijkheidsverzekering niet meer ter beschikking was.  Bovendien beweerde 
Priest dat deze crisis vooral slachtoffers heeft gemaakt onder de lagere 
inkomensgroepen, terwijl vooral premieverhogingen werden veroorzaakt door de 
hogere inkomensgroepen137. 
 
Een verdere risicodifferentie is blijkbaar alleen efficiënt zolang de marginale voordelen 
van deze verdere differentiatie groter zijn dan de marginale kosten van een dergelijke 
differentiatie138. Risicodifferentiatie betekent niet dat verzekeraars bij elk geval een 

                                                 
134 Zie Faure, M. and Hartlief, T., “Remedies for expanding liability”, Oxford Journal of Legal Studies , 1998, 697-699. 
135 Zie Priest, G., “The current insurance crisis and modern tort law”, Yale Law Journal, 1987, 1521-1590. Priest is bekritiseerd door 

Viscusi, die beweert dat er andere redenen waren voor de  productaansprakelijkheidscrisis in de V.S. dan alleen antiselectie 
(Viscusi, W.K., "The Dimensions of the Product Liability Crisis", Journal of Legal Studies , 1991, 147-177). 

136 Zie voor dit proces van anti-selectie Akerlof, G., “The market for “lemons”: quality, uncertainty and the market mechanism”, Quarterly 
Journal of Economics, 1970, 488-500. 

137 Dit is precies het argument dat boven is aangevoerd dat een verschuiving naar risicoaansprakelijkheid een negatieve herverdeling 
zal veroorzaken.  

138 In het algemeen is de vraag of de voordelen van specificatie opwegen tegen hun kosten, ook in het aansprakelijkheidsrecht 
besproken (Posner, R., Economic Analysis of Law , 5th edition, New York, Aspen Law & Bus iness, 1998), maar ook wanneer 
rechtsregels opgesteld worden (Ehrlich, I. en Posner, R., "An Economic Analysis of Legal Rule-Making", Journal of Legal Studies , 
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individueel tarief zouden moeten gebruiken139. De mogelijkheden voor individuele 
differentiatie zullen ongetwijfeld ook afhangen van de waarde van de bepaalde 
verzekeringspolis. Voor massale verzekeringsproducten met een lage premie, kan 
risicodifferentiatie alleen plaatsvinden in algemene categorieën. Een gedetailleerde 
differentiatie is bij “goedkope” polissen gewoon te duur. 
 
Het lijkt belangrijk om van dit Amerikaanse voorbeeld te leren dat er vanuit het 
verzekeringsperspectief bepaalde gevaren schuilen in een uitbreiding van medische 
aansprakelijkheid. Dit is zeker het geval indien, zoals het geval is in veel Europese 
rechtssystemen, de aansprakelijkheidsverzekeraar de premies verhoogt als gevolg van 
de zich uitbreidende aansprakelijkheid, maar de zorgverlener geen mogelijkheid heeft 
om deze verhogingen door te berekenen op de patienten, gegeven de prijsregulering 
van de verstrekte diensten. 

2.3.2.5.4 Betekenis van concurrentie voor de verzekeringsmarkt 

De rol van makelaars kan zeer belangrijk zijn, omdat ze de concurrentie kunnen 
stimuleren tussen de verzekeraars door informatie door te geven aan cliënten. De 
aansprakelijkheidsverzekering zal alleen leiden tot een efficiënte oplosing wanneer de 
verzekeringsmarkten concurrerend zijn en derhalve de premies en polisvoorwaarden 
goed aangepast zullen zijn aan de individuele behoeften en het gedrag van de 
verzekerde om optimaal het moreel risico te controleren. In de praktijk bestaan er echte 
vele concurrentiebeperkingen op de verzekeringsmarkten140. Er blijven in dit opzicht 
belangrijke verschillen bestaan tussen de verschillende lidstaten van de Europese 
Unie. Verzekeringsmarkten schijnen behoorlijk concurrerend te zijn in bijvoorbeeld het 
Verenigd Koninkrijk en Nederland, maar veel meer geconcentreerd in bijvoorbeeld 
Duitsland en België. In ander onderzoek zijn de negatieve gevolgen behandeld van 
een hoge concentratie op de verzekeringsmarkten met betrekking tot de premies, maar 
de prikkel van de verzekeraar om het probleem van het morele risico te controleren, 
werd ook onder de loep genomen141. Als er inderdaad monopolistische premies 
vastgesteld kunnen worden, zal een verzekeraar minder prikkels hebben om zijn 
premies te richten op het individuele gedrag van de verzekerde en is er dus minder 
controle van het probleem van het morele risico. Wanneer dit het geval is, zal 
verzekering leiden tot een toename van het schaderisico142. Daaruit kan men 
concluderen dat de vaststelling dat aansprakelijkheidsverzekering zal leiden tot een 
efficiënte oplossing, gebaseerd is op de veronderstelling dat er een perfecte 
concurrentie is op de verzekeringsmarkt. 

2.3.2.5.5 Risicodifferentiatie bij medische zorg 

Het is opvallend dat vandaag vele Europese verzekeraars, vooral wat het 
aansprakelijkheidsrisico van ziekenhuizen betreft, nog zo weinig gebruik maken van de 

                                                                 
1974, 257) of normen worden vastgesteld (Ogus, A.I., "Quantitative Rules and Judicial Decision-Making", in Burrows, en 
Veljanovski, C. (eds.), The Economic Approach to Law , London, Butterworth, 1981, 210-225. 

139 Over de kosten van risicodifferentiatie, zie Bohrenstein, S., "The Economics of Costly Risk Sorting in Competitive Insurance 
Markets", International Review of Law and Economics, 1989, 25-39; en Wils, W.P.J., "Insurance Risk Classifications in the EC: 
Regulatory Outlook", Oxford Journal of Legal Studies , 1994, 449-467. 

140 Zie Faure, M. and Van den Bergh, R., "Het toelaten van kartels op de Europese verzekeringsmarkt", Nederlands Juristenblad, 1993, 
261-267. 

141  Zie Faure, M. en Van den Bergh, R., "Restrictions of Competition on Insurance Markets and the Applicability of EC Ant itrust Law", 
Kyklos , 1995, 65-85. 

142  Zie ook Finsinger, J., Versichrungmärkte, Frankfurt, 1983; Finsinger, J., Verbraucherschutz auf Versicherungsmärkten, 
Wettbewerbsbeschränkungen, staatliche Eingriffe und ihre Folgen,  München, 1988.  
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mogelijkheden tot risicodifferentiatie. Tot nu toe is er veelal één premie die wordt 
berekend voor een hele verscheidenheid van risico’s waarop de premie soms is 
gebaseerd, bijvoorbeeld het aantal ziekenhuisbedden. Een dergelijk globaal tarief voor 
een verscheidenheid van verschillende risico’s, komt niet overeen met de economische 
behoefte aan individuele risicodifferentiatie. Deze berekeningswijze reflecteert immers 
onvoldoende het reële risicoprofiel van de verzekerde. 
 
Dit systeem zou mogelijk gewerkt hebben in een systeem waarbij het 
aansprakelijkheidsrecht niet werd gebruikt als de belangrijkste bron om aan 
slachtoffers schade te betalen. Maar nu dat de regeringen in West Europa zich in 
toenemende mate terugtrekken van de sociale zekerheidssystemen, zullen slachtoffers 
het aansprakelijkheidsrecht steeds vaker moeten gebruiken ter compensatie van hun 
schade143. Dit zal verzekeraars onvermijdelijk tot een effectievere risicodifferentiatie 
dwingen. Bovendien zal de verzekeraar moeten investeren in het verwerven van 
informatie over het specifieke risico om te kunnen differentiëren. Dit kan een behoefte 
aan specialisatie in beweging zetten. Indien een verzekeraar goede risico’s kan 
herkennen via zijn gespecialiseerde informatie, kan hij deze risico’s een gereduceerde 
premie aanbieden en daardoor een relatief voordeel verkrijgen. Verzekeraars moeten 
erkennen dat ze alleen een adequaat antwoord kunnen bieden op groeiende 
aansprakelijkheid en tegelijkertijd hun concurrentiepositie kunnen verbeteren door te 
investeren in het verkrijgen van informatie over specifieke risico’s. Voor wat het 
medisch aansprakelijksrisico betreft, kan jurisprudentie een goede indicatie geven van 
de omstandigheden waaronder ziekenhuizen aansprakelijk worden gesteld. Deze 
informatie, gecombineerd met adequate statistieken, kan leiden tot specifieke 
verplichtingen die, wat de preventie betreft, aan de verzekerde worden opgelegd en tot 
aanpassing van de premie.  
 
Kort samengevat geeft dit aan dat verzekeraars lering kunnen trekken uit de 
economische argumenten ten gunste van risicodifferentiatie. In een wereld van 
groeiende aansprakelijkheid schijnt dit één van de remedies te zijn die verzekeraars 
toestaat te concurreren op de basis van gespecialiseerde informatie over het risico, 
terwijl er tegelijkertijd een adequaat antwoord wordt gegeven op de groeiende 
aansprakelijkheidslast. Men moet echter opmerken dat er interessante rechtsvragen 
opkomen met betrekking tot de grenzen van risicoclassificatie; bijvoorbeeld of zeer 
uitgebreide risicodifferentiatie al dan niet botst met het gelijkheidsbeginsel. Onlangs 
heeft Wils betoogd dat te veel differentiatie naar leeftijd, geslacht of sexuele voorkeur 
van de verzekerde onder bepaalde omstandigheden, als een inbreuk beschouwd zou 
kunnen worden op het gelijkheidsbeginsel, vastgelegd in het Europese recht144.  
 
Tenslotte is er in de literatuur betreffende aansprakelijkheidsverzekering bij medische 
zorg op gewezen dat de verzekeraar in vele rechtssystemen nauwelijks controle van 
het moreel risico afdwingt, omdat de verzekeraar blijkbaar van mening is dat hij de 
kwaliteit van de medische zorg niet kan controleren145. Wanneer dit het geval zou zijn, 

                                                 
143 Zie Faure, M. en Hartlief, T., supra n. 30. 
144 Zie Wils, W.P.J., "Insurance Risk Classifications in the EC: Regulatory Outlook", Oxford Journal of Legal Studies , 1994, 449-467. 
145  Dit is verklaarbaar door het feit dat de medische beroepsgroep wordt gezien als respectabel, hetgeen verzekeraar ervan zou 

weerhouden het gedrag van artsen al te zeer te controleren. Zie ook Dingwall, R. en Fenn, P., “A respectable Profession. 
Sociological and Economic Perspectives on the Regulation of Professional Services", International review of Law and Economics, 
1987, 51.  
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dan zou de enige mogelijkheid die de verzekeraar zou hebben erin bestaan, om de 
verzekeringsovereenkomst te beëindigen wanneer de schadelast te groot zou 
worden146. 

2.3.3 Directe patiëntenverzekering 

2.3.3.1 Inleiding 

We hebben eerder aangegeven dat eigen verzekering niet het optimale alternatief 
vormt voor een goed functionerend system van aansprakelijkheidsverzekering voor de 
vergoeding van schade veroorzaakt door medische fouten. We hebben echter net 
aangegeven dat aansprakelijkheidsverzekering ook strenge voorwaarden vereist (zoals 
een effectieve risicodifferentiatie) om optimaal te kunnen functioneren. Het kan niet 
altijd mogelijk zijn om aan deze voorwaarden te voldoen, aangezien er toenemende 
druk op aansprakelijkheidsverzekering wordt uitgeoefend, gezien het feit dat de 
aansprakelijkheid voor medische fouten zich nog steeds uitbreidt in Europa. Het is 
daarom waarschijnlijk dat in sommige landen de voorwaarden zodanig kunnen zijn, dat 
traditionele verzekeraars niet meer in dekking voorzien voor 
aansprakelijkheidsverzekering. Dit schijnt het geval te zijn in Nederland. Traditionele 
verzekeraars hebben zich immers van de aansprakelijkheidsverzekeringsmarkt voor 
ziekenhuizen teruggetrokken. Daarom rijst de vraag of er alternatieven beschikbaar zijn 
om schade te vergoeden die veroorzaakt is door individuele fouten. Voordat we deze 
alternatieven zullen bespreken, moeten worden benadrukt dat in het Europa van 
vandaag, een groot deel van de rekening voor medische fouten, nog steeds primair 
wordt betaald door het sociale verzekeringsstelsel. Grotendeels houdt het 
aansprakelijkheidsrecht zich derhalve bezig met het recht op vergoeding van die 
sociale verzekeringsinstellingen of met schadevergoeding voor pijn en smart van 
slachtoffers, precies omdat die niet door de sociale zekerheid wordt gedekt. Daarom 
reduceert dit enigszins de behoefte om alternatieven te zoeken, aangezien slachtoffers 
vandaag hun schade al grotendeels vergoed krijgen via het sociaal verzekeringsstelsel. 
We zullen op de rol van de sociale verzekeringen terugkomen in 2.3.5. 

2.3.3.2 Verschillen tussen aansprakelijkheid en patiëntenverzekering 

Er is nog een alternatief dat slachtoffers van medische fouten schadevergoeding kan 
geven, waar men vaak voor pleit, en dat is directe patiëntenverzekering. Over dit 
verschijnsel wordt uitgebreid gedebatteerd in de literatuur. Het belangrijkste verschil 
tussen aansprakelijkheidsverzekering en directe verzekering is bekend. 
Aansprakelijkheidsverzekering is een verzekering voor derden, waarbij de verzekeraar 
het risico dekt dat zijn verzekerde (de zorgverlener) zal moeten vergoeden aan een 
derde. Een “patiënten”verzekering wordt als een zogenaamde directe verzekering 
beschouwd, aangezien in dat geval door de verzekeraar direct schadevergoeding 
wordt verleend aan het slachtoffer. Of men zo’n directe patiëntenverzekering als een 
efficiënt alternatief voor aansprakelijkheidsverzekering aan derden kan beschouwen, 
kan men niet in algemene termen beantwoorden. Dit hangt in grote mate af van de 
details van zulk voorstel en meer in het bijzonder van de vraag of de 
patiëntenverzekering al dan niet is gecombineerd met de aansprakelijkheid van de 
zorgverlener. Het onderliggende principe in een directe patiëntenverzekering is dat de 

                                                 
146  Zie ook Faure, M. and Van den Bergh, R., "Compulsory Insurance for Professional Liability", The Geneva Papers on risk and 
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verzekering – in principe – betaalt zodra de schade zich voordoet, mits het slachtoffer 
kan bewijzen dat zijn schade veroorzaakt werd door het verzekerd risico, ongeacht het 
feit of er aansprakelijkheid is. Het voordeel van directe patiëntenverzekering is dat de 
administratieve kosten betrekkelijk laag zijn en dat risicodifferentiatie heel wat 
gemakkelijker zal zijn147. De eenvoudige reden is dat de verzekeraar direct het risico 
van de patiënt dekt. Het is daarom veel gemakkelijker voor de patiënt om bepaalde 
individuele omstandigheden die het risico beïnvloeden aan de verzekeraar te 
signaleren dan bij een aansprakelijkheidsverzekering. Het probleem met 
aansprakelijkheidverzekering is altijd dat de verzekeraar het risico verzekert dat zijn 
verzekerde (de mogelijke schadeveroorzaker) schade zal toebrengen aan een 
slachtoffer (een derde) waarvan de eigenschappen ex ante onbekend zijn voor de 
verzekeraar, terwijl onder directe patiëntenverzekering, de verzekeraar direct de 
schade van het slachtoffer dekt. In de ideale wereld van directe patiëntenverzekering 
dekt de verzekeraar direct de schade van het slachtoffer. Hij kan derhalve direct het 
risico controleren en in principe een veel beter risicodiferentiatie bieden. 

2.3.3.3 Is oorzakelijk verband bij medische behandeling nog steeds vereist? 
Een vraag die rijst in de context van directe patiëntenverzekering is of een oorzakelijk 
verband met medische behandeling vereist is. Indien zo’n oorzakelijk verband nog door 
de patiënt bewezen moest worden, zou een directe patiëntenverzekering niet 
noodzakelijkerwijze gemakkelijker zijn dan de huidige aansprakelijkheidsverzekering. 
Het probleem is inderdaad dat het vergoedingssysteem niet zodanig geconstrueerd 
moet worden dat de patiënt schadevergoeding moet krijgen zodra hij ontevreden is met 
het resultaat van de medische behandeling148. Daarom zal het noodzakelijk zijn, ook in 
een zogenaamd patiëntenverzekeringssysteem, te onderzoeken of de geleden schade 
door het slachttoffer het resultaat is van medische behandeling149.  

2.3.3.4 Financiëring van het directe patientenverzekeringsstelsel 

Bovendien zal bij een direct patiëntenverzekering de vraag beantwoord moeten worden 
wie het systeem financiert. In principe is het de patiënt die een directe 
patiëntenverzekering financiert. Dat is blijkbaar een groot verschil met de  
aansprakelijkheidsverzekering. Het ligt voor de hand dat het waarschijnlijk moeilijk zal 
zijn om een directe patiëntenverzekering te “verkopen” wanneer dit gefinancierd moet 
worden door de slachtoffers. Dit verklaart waarom de meeste 
patiëntenverzekeringssystemen die reeds bestaan (zoals bijvoorbeeld in Zweden) of in 
de literatuur besproken worden, geen directe patiëntenverzekering zijn in de ware zin 
van het woord, maar veeleer een sociaal zekerheidstelsel. In die gevallen financiert de 
regering het verzekeringssysteem. Inderdaad, aangezien mogelijke slachtoffers al 
betalen voor hun bescherming tegen toekomstige schade, zal hun bereidheid om extra 
bij te dragen aan een directe patiëntenverzekeringssysteem, waarschijnlijk laag zal 
zijn. Het ligt voor de hand dat men moet vermijden dat een aanvullende 
schadevergoedingssysteem alleen maar zou leiden tot meer vergoeding van sociale 

                                                 
147  Dit argument is vooral naar voren gebracht door Priest, G., "The current insurance crisis and modern tort law", Yale Law Journal, 

1987, 1521-1590. 
148  Zie voor meer details Koziol, H., "Die Artzhaftung im geltenden und künftigen Recht", Haftungsrechtliche Perspektiven der ärtzlichen 

Behandlung, Linz, Universitätsverlag Rudolf Trauner, 1997, 31.  
149 De administratiekosten van zo een patientenverzekering ongevallenstelsel, zijn, gegeven deze causaliteitseis, derhalve niet 

noodzakelijk lager dan de kosten van het aansprakelijkheidssysteem, aldus  Bowles, R. en Jones, P.H., Professional Liability: an 
economic analysis, Aberdeen,  University Press, 1989, 71 en Epstein, R., "Medical Malpractice: its cause and cure", in Rottenberg, S. 
(ed.), The Economics of Medical Malpractice, 257-258. Dit wordt echter ontkend door Vansweevelt, Th., supra n. 152, 875-876. 
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zekerheidsinstellingen. Gecombineerd met aansprakelijkheidsverzekering kan dit 
leiden tot een inefficiënte opeenhoping van vergoedingsstelsels. 

2.3.3.5 Relatie met aansprakelijkheidsverzekering 

Tenslotte, zal ook onder een direct patiëntenverzekeringsstelsel, duidelijkheid moeten 
komen over de relatie ten aanzien van het aansprakelijkheidsrecht. Een vraag is of een 
dergelijke patiënten schuld-onafhankelijke verzekering het aansprakelijkheidssysteem 
zou kunnen vervangen. Dat zou derhalve neerkomen op een nieuw regime waarbij de 
vraag rijst of dit gecombineerd kan worden met aansprakelijkheid. Vanuit het 
perspectief van de patiënt zou dit patiëntenverzekeringssysteem betekenen dat de 
patiënt een schadevergoeding zou ontvangen met betrekkelijke zekerheid (hij moet wel 
nog causaliteit bewijzen met een medische behandeling – wat niet gemakkelijk zal zijn 
– maar hij hoeft geen nalatigheid van de zorgverstrekker te bewijzen), hoewel de 
schadevergoeding gewoonlijk lager zal zijn dan de volledige vergoeding die verleend 
wordt in het aansprakelijkheidsrecht. Vanuit het perspectief van de zorgverstrekkers 
ontstaat de vraag hoe ze toch nog een motivatie kunnen vinden voor preventie 
wanneer het aansprakelijkheidssysteem zou zijn weggevallen. Velen hebben 
gewaarschuwd dat een zuiver verzekeringssysteem zonder aansprakelijkheid voor 
medische fouten een prikkel tot zorg van de zorgverzekeraars zou doen verwateren150. 
Indien daarentegen, het aansprakelijkheidssysteem blijft bestaan naast de 
patiëntenverzekering, zou dit leiden tot opeenhoping van verzekeringen, wat 
waarschijnlijk nauwelijks als efficiënt kan worden beschouwd. 
 
Bovendien ontstaat de vraag welke bedragen betaald zouden moeten worden onder 
een dergelijke directe verzekeringsdekking. Gewoonlijk zijn de bij direct verzekeringen 
betaalde bedragen lager dan de volledige schadevergoeding, die in principe geboden 
wordt onder het aansprakelijkheidsrecht. 

2.3.4 Compensatiefonds 

2.3.4.1 Inleiding 

Een aanverwante discussie, die neerkomt op een schuld-onafhankelijk 
vergoedingssystemen, is niet gebaseerd op het zojuist besproken idee van de directe 
patiëntenverzekering, maar op het idee van de invoering van een compensatiefonds 
voor slachtoffers van medische fouten. De tendens om compensatiefondsen te 
installeren in plaats van gebruik te maken van het aansprakelijkheidsrecht, is ook 
doorgedrongen op het gebied van medische fouten151. De aangevoerde redenen voor 
een dergelijk compensatiefonds variëren, maar er wordt vaak geredeneerd dat het 
traditionele aansprakelijkheidssysteem met aansprakelijkheidsverzekering niet in staat 
is te voorzien in volledige slachtoffervergoeding en daarom in dat opzicht gebrekkig 
is152. 
                                                 
150 Dit werd aangevoerd door Koziol, H., supra n. 148, 32 en door Danzon, P., "Alternative liability regimes for medical injuries", Geneva 

Papers on risks and Insurance, 3-22 (13). 
151  Onlangs werd het idee ook gelanceerd in Frankrijk voor de oprichting van “Fonds d’indemnisation des victimes d’accidents médicaux 

graves survenus en l’absence de faute des soignants”, (Le Monde, 17 February 2000, 19). 
152 Zie voor deze tendens tot schuld-onafhankelijke vergoedingssystemen op het gebied van medische fouten, ook Weyers, Empfiehlt 

es sich, im Interesse der Patienten und Ärzte ergänzende Reglungen für das ärztliche Vertrags- (Standes-) und Haftungsrecht 
einzuführen?,  Gutachten für den 57. deutschen Juristentag, 1978, 98 p. en Pichler, J., Rechtsentwicklungen zu einer 
verschuldensunabhängigen Entschädigung im Medizinbereich, I, 1994. Een pleidooi voor schuld-onafhankelijke vergoeding voor 
schade van patiënten vindt men bij Pichler, J., "Die Begründbarkeit von Sonderentschädigungsordungen", Haftungsrechtliche 
Perspektiven der ärztlichen Behandlung, Linz, Universitätsverlag, Rudolf Tauner, 1997, 35-46, en bij Barta, H., "Die 
Verschuldensunabhängige Haftung. Ein Entlastungsmodell für Arzt und Patient", Haftungsrechtliche Perspektiven der ärztlichen 
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2.3.4.2 Compensatiefonds: noodzakelijk? 
Bovendien wordt het idee van vergoedingsfondsen soms geopperd met het argument 
dat patiënten anders geen schadevergoeding zouden ontvangen. Dit argument slaat 
vaak geen acht op het feit dat, vooral in West Europa, sociale verzekeringssystemen al 
dekking geven voor bijvoorbeeld de meeste medische onkosten en voor 
inkomstenderving. Het niet vergoede deel is daarom gewoonlijk het smartengeld en de 
top van het inkomen153. Men kan zich derhalve afvragen of ingrijpende oplossingen, 
zoals het installeren van een compensatiefonds, noodzakelijk zijn om dit betrekkelijk 
marginaal probleem van de niet vergoede schade aan te pakken. Voorzien in een 
compensatiefonds voor specifieke slachtoffers van ongevallen en niet voor anderen, 
impliceert bovendien een keuze die, opnieuw, leidt tot een negatieve herverdeling154. 
 
Vanwege deze - en andere argumenten - kan men begrijpen dat vele rechtsgeleerden 
betrekkelijk kritisch zijn betreffende voorstellen om compensatiefondsen in te voeren 
om de risico’s bij mediche fouten te dekken. Die voorstellen krijgen meestal ook 
scherpe kritiek van economen155. 
 
Ik zal nu de verschillende rechtseconomische aspecten van een mogelijk medische 
compensatiefonds overlopen. 

2.3.4.3 Verschillende fondsen 

Men kan zich niet aan de indruk onttrekken dat fondsen vaak - vooral op politiek niveau 
- verdedigd worden als een wonderbaarlijke oplossing voor alle problemen van schade 
veroorzaakt door medische fouten, waarbij geen duidelijke omschrijving wordt gegeven 
van het specifieke fond dat men voor ogen heeft. Ik zal kort het soort fondsen schetsen 
die een rol zouden kunnen spelen bij medische schade. Dit kort overzicht zal duidelijk 
maken dat er gewoonlijk zeer verschillende doeleinden kunnen worden gediend door 
deze verschillende fondsen. 

2.3.4.3.1 Beperkingsfonds 

In de Amerikaanse literatuur wordt het idee van een fonds soms gebruikt om te 
verwijzen naar de situatie waarbij massale schade werd veroorzaakt door soortgelijke 
producten of diensten. Het probleem dat gewoonlijk onstaat in deze gevallen van 
serieschade (bijvoorbeeld bij zekere medicijnen zoals DES) is dat de aansprakelijke 
onderneming bereid kan zijn om akkoord te gaan met een regeling met de slachtoffers 
onder de voorwaarde dat hij aan de slachtoffers een bepaalde som kan bieden waarbij 
hij een definitieve regeling bereikt betreffende de schade. In zekere zin richt de 
fabrikant dan een fonds op dat gebruikt moet worden om alle slachtoffers te 
vergoeden. Men zou het een beperkingsfonds kunnen noemen, aangezien de 
onderneming die instemt met een dergelijke regeling, gewoonlijk haar 
aansprakelijkheid wil beperken tot het in het fonds ingebrachte bedrag. In dit geval 
vindt er geen spreiding van risco met andere (mogelijke) fabrikanten plaats, aangezien 

                                                                 
Behandlung, Linz,  Universitätsverlag, Rudolf Tauner, 1997, 47-57, en ook bij Vansweevelt, Th., De Civielrechtelijke 
Aansprakelijkheid van de Geneesheer en het Ziekenhuis, derde druk, Antwerpen-Apeldoorn, Maklu, Bruylant, Brussel, 1997, 858-
883. Zeer kritisch tegenover schuld-onafhankelijke modellen is Koziol, H., "Verschuldensunabhängige Ersatzansprüche bei 
Behandlungsfehlern?", RdM, 1994, 3-6. 

153 Zie Koziol, H., supra n.148, 30.  
154 So Koziol, H., supra n. 148, 33.  
155  Zie bijvoorbeeld het kritische commentaar betreffende fondsvoorstellen van Epstein, R., "Medical malpractice: its cause and cure", 

Rottenberg, S. (ed.), in The Economics of medical malpractice, 257-267. 
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alleen de aansprakelijke fabrikant het fonds financiert. Als ‘beloning’ voor de betaling 
van een bepaalde som, is de plicht tot vergoeding gewoonlijk beperkt tot het 
beschikbaar gestelde bedrag: een beperkingsfonds dus. Het doel van een 
beperkingsfonds is in deze gevallen, om een afdoend instrument te hebben om de 
beschikbare opbrengsten te verdelen onder de slachtoffers ingeval van serieschade156. 
Dit kan een rol spelen voor de schade veroorzaakt door bijvoorbeeld farmaceutische 
producten, maar minder ingeval van medische fouten. In dat geval zal er zelden 
serieschade zijn, tenzij bij medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen. 

2.3.4.3.2 Voorschotfonds 

Een tweede regeling is het voorschotfonds. De vooruitbetalings of voorschotconstructie 
is een remedie voor langdurige civiele procedures betreffende aansprakelijkheids en 
verzekeringsdekkingskwesties die veel langer kunnen duren dan het leven van het 
slachtoffer. Een voorbeeld is het geval van de asbestslachtoffers waarin men heeft 
betoogd dat het onredelijk is dat (familieleden van) slachtoffers alleen 
schadevergoeding ontvangen na hun dood, vanwege de relatief korte tijd tussen de 
ontdekking van de ziekte en het overlijden. Er is derhalve geopperd om een 
voorschotfonds op te richten als remedie voor astbesslachtofers157. De reden waarom 
vergoedingsfondsen soms met betrekking tot mediche fouten worden verdedigd, is 
echter niet zo zeer gerelateerd aan langdurige procedures, maar meer aan de 
onverzekerbaarheid van bepaalde risico’s of de nadelen van het 
aansprakelijkheidsrecht voor het slachtoffer. Als dit de op te lossen problemen zijn, is 
een voorschotfonds dan ook geen adequate remedie. 

2.3.4.3.3 Garantiefonds 

Garantiefondsen zijn bekend als instrumenten om slachtoffers te beschermen tegen de 
mogelijke insolventie van een verantwoordelijke schadeveroorzaker of zijn verzekeraar. 
Het voordeel van een garantiefonds is dat het alleen ingrijpt voor het risico dat de 
veroorzaker zelf dient te dragen, dat is het risico waarvoor, in het specifieke geval, om 
verschillende redenen, geen verzekeringsdekking beschikbaar is. Het is echter 
essentieel dat een garantiefonds alleen ingrijpt wanneer ander 
vergoedingsmechanismen, zoals verzekering, gefaald hebben. De eventuele rol van 
een garantiefonds voor schadevergoeding voor medische fouten, zal hieronder worden 
besproken. 

2.3.4.3.4 Een Algemeen Fonds Medische Fouten  

Een ander alternatief zou een fonds kunnen zijn dat in het algemeen zou opereren als 
vervanger voor aansprakelijkheid en verzekering. Als deze vergoedingsfondsen echter 
gebruikt zouden worden als alternatief voor het aansprakelijkheidssysteem, zal de 
onvermijdelijke vraag naar voren komen hoe ze op een adequate wijze gefinancierd 
kunnen worden. Ik zal me daarom richten op enkele fundamentele verschillen tussen 
vergoedingsfondsen aan de ene kant en aansprakelijkheid gecombineerd met 
verzekering aan de andere, als middelen om te voorzien in schadevergoeding. In dit 
                                                 
156 Dit was de reden dat de Europese Richtlijn Productaansprakelijkheid ook het  begrip van een beperkingsfonds heeft opgenomen in  

art. 16 dat lidstaten de optie geeft om aansprakelijkheid te beperken ingeval van serieschade voor een bedrag dat niet minder mag 
zijn dan 70 miljoen ECU. Slechts weing lidstaten hebben echter van deze optie gebruik gemaakt.  

157 Meer in het bijzonder door de Nederlandse Socialistische Partij, zie Swuste, P., "Van Individuele 'Asbestprocessen' naar een 
Asbestfonds?", Arbeidsomstandigheden, 1996, 119-122; voor een kritische analyse zie Faure, M. and Hartlief, T., "Een Asbestfonds 
als Alternatief voor de Aansprakelijkheid van de Werkgever?", Tijdschrift voor Sociaal Recht , 1996, 37-43. 
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opzicht zal eerst aangevoerd worden dat de algemene ideeën van de economische 
analyse (bijvoorbeeld dat aansprakelijkheid een prikkel geeft tot preventie) ook een rol 
moeten spelen als schadevergoeding wordt geboden via andere instrumenten dan het 
aansprakelijkheidsrecht. 

2.3.4.4 Algemene principes van eerlijke en efficiënte schadevergoeding 

Ongeacht de wijze waarop een vergoedingssysteem is georganiseerd dient de prikkel 
tot preventie van medische fouten steeds onaangeroerd te blijven. Zulks is belangrijk 
wanneer het aankomt op het beoordelen van de efficiëntie van alternatieve 
vergoedingsmechanismen. In dit hoofdstuk is reeds vaak benadrukt dat 
aansprakelijkheidsregels niet alleen een vergoedende maar ook een preventieve 
werking hebben. Aansprakelijkheidsregels kunnen alleen een preventieve werking 
hebben als de vergoedingsplicht gelegd wordt op degene die werkelijk aan het risico 
heeft bijgedragen. 
 
Een tweede daaraan gerelateerd principe is dat deze bijdrageplicht ook gerelateerd 
moet zijn aan de mate waarin de specifieke behandeling of het ziekenhuis aan het 
risico heeft bijgedragen. Dit principe wordt gewoonlijk automatisch gerespecteerd in het 
aansprakelijkheidsrecht via de causaliteitseis. De vergoedingsplicht onder het 
aansprakelijkheidsrecht wordt inderdaad gewoonlijk beperkt tot de schade die de 
bepaalde dader zelf heeft veroorzaakt. Het blijft dus belangrijk om de garantie te 
bieden dat de potentiële schadeveroorzaker alleen financieel bijdraagt in de mate 
waarin hij ook aan het risico heeft bijgedragen, ook wanneer er een collectivering van 
schadevergoeding plaatsvindt. Dit wordt in verzekeringspolissen precies uitgedrukt in 
het concept van de risicodifferentiatie158. Het betekent eenvoudig dat slechte risico’s 
een hogere premie betalen dan goede risico’s. Dit principe dient echter ook te worden 
toegepast wanneer er een compensatiefonds wordt opgericht. Dit blijft belangrijk 
aangezien het een prikkel tot preventie zal geven aan degenen die aan het fonds 
dienen bij te dragen. Slechte risico’s dienen gestraft te worden (door een hogere 
bijdrage) en goede beloond (door een lagere bijdrage te betalen). 
 
Bovendien wordt er bij het bespreken van oplossingen voor het fonds, vaak geen acht 
geslagen op de vraag wie zo’n fonds moet financiëren. In principe moeten alleen 
diegenen bijdragen aan het fonds die werkelijk hebben bijgedragen aan het risico. 
Wanneer het echter duidelijk is wie (bijvoorbeeld welk ziekenhuis) heeft bijgedragen 
aan specifieke risico’s, zou men ook het traditionele aansprakelijkheidsrecht kunnen 
toepassen.  
 
Een alternatief zou erin bestaan om het compensatiefonds te laten financieren door de 
Staat. In dat geval zou het fonds gefinancierd worden door de algemene middelen. 
Maar in dat geval zou men op beleidsniveau de vraag kunnen stellen waarom 
specifieke slachtoffers van bepaalde ongevallen (in dit geval van medische fouten) een 
betere behandeling zouden verdienen dan andere slachtoffers159. 
 

                                                 
158 Dit begrip is uitgebreid besproken in 2.3.2.  
159 Zie in dat verband kritische opmerkingen van Koziol, die aanvoert dat een dergelijk apart regime in strijd is met het 

gelijkheidsbeginsel Koziol, H., supra n. 148, 31). 
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Deze principes zijn niet alleen belangrijk vanuit een oogpunt van efficiëntie (het bieden 
van optimale prikkels voor preventie), maar bevatten ook een element van 
rechtvaardigheid. Indien deze principes niet gevolgd zouden worden, zou dit immers 
betekenen dat goede risio’s ook voor de slechte risico’s zouden moeten betalen en 
deze zouden derhalve in feite de slechte risico’s subsidiëren. Een dergelijke negatieve 
herverdeling dient te worden vermeden en daarom dient het vergoedingsmechanisme, 
fonds of verzekering in principe gefinancierd te worden door degenen die echt tot het 
veroorzaken van de schade hebben bijgedragen. 
 
Kort samengevat: het vergoedingsmechanisme moet zich richten op differentiatie van 
de verschuldigde bijdragen. Deze differentiatie is alleen mogelijk indien de 
verzekeringsmaatschappij of het agentschap dat de het fonds beheert, ook informatie 
bezit over de mate waarin de specifieke activiteit heeft bijgedragen aan het risico. 
Bovendien, moet het systeem zodanig georganiseerd worden dat het fonds alleen 
tussenbeide komt bij schade als een gevolg van medische fouten. Daarom blijft de 
causalititeitseis ook bij een fondsoplossing belangrijk. Het vereist uiteraard veel 
informatie om te besluiten of de schade in feite veroorzaakt werd door een medische 
fout (en niet bijvoorbeeld door een natuurlijke oorzaak). Een belangrijk element om de 
keuze te bepalen tussen verzekering of fonds is daarom wie de beste informatie bezit 
om het risico te controleren en om de causaliteit vast te stellen. 

2.3.4.5 Fonds contra verzekering 

2.3.4.5.1 Risicodifferentiatie 

Wanneer men de principes zoals hierboven besproken toepast, zijn er niet veel 
redenen waarom, indien zowel een compensatiefonds als 
aansprakelijkheidsverzekering – in theorie – beschikbaar zijn, een compensatiefonds 
een betere bescherming zou verschaffen tegen insolventie van de zorgverlener dan de 
verzekeringsmarkten (onder de voorwaarde dat er een perfecte concurrentie is binnen 
de verzekeringsmarkt). Men zou kunnen veronderstellen dat een verzekeraar beter in 
staat is om risico’s te differentiëren, aangezien een verzekeraar gespecialiseerd is in 
risicodifferentiatie en risicospreiding. Verzekeraars bezitten derhalve technieken om te 
bepalen op welke manier hun verzekerden een bijdrage leveren aan het risico. Dit 
veronderstelt echter dat de verzekeringsmarkten competitief zijn. Bij afwezigheid van 
concurrentie op verzekeringsmarkten, zou de verzekeringsdekking beperkt kunnen 
worden of premies zouden buitensporig hoog zijn. Dit zou een voorkeur voor een 
vergoedingsfonds kunnen rechtvaardigen160. In dat geval zou de voorkeur aan een 
overheidsinstelling gegeven moeten worden om een medisch vergoedingsfonds te 
besturen en risico’s adequaat te controleren. De vraag rijst echter of de bestuurders 
van een dergelijk vergoedingsfonds beter in staat zouden zijn het risico op medische 
fouten te controleren dan de traditionele verzekeringsmarkten, daar toch verondersteld 
kan worden dat verzekeraars beter in staat zijn om klassieke verzekeringsproblemen 
zoals het moreel risico en antiselectie aan te pakken. De cruciale vraag is inderdaad of 
de bestuurder van het fonds ook in staat is goede en slechte risico’s te controleren en 
daarom een risicodifferentiatie door te voeren op dezelfde manier als de 

                                                 
160 Faure, M. and Van den Bergh, R., "Restrictions of Competition on Insurance Markets and the Applicability of EC Antitrust Law", 

Kyklos , 1995, 65-85. 
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aansprakelijkheidsverzekeraar161. Verzekeringsmarkten hebben bewezen in staat te 
zijn adequate dekking te verschaffen voor aansprakelijkheid en het is helemaal niet 
zeker dat een adequate risicodifferentiatie efficiënter zou worden uitgevoerd door een 
(openbaar) compensatiefonds. Principieel kan niet worden gezien waarom een 
overheidsagentschap dat een vergoedingsfonds zou besturen, betere informatie over 
risico’s zou hebben dan een verzekeraar. Dit zou echter anders kunnen liggen indien 
er hoog technologische risico’s mee gemoeid zijn, waarbij zorgverstrekkers of 
ziekenhuizen in een veel betere positie zouden verkeren dan de 
verzekeringsmaatschappij om elkaar te controleren. Dit zou een argument ten gunste 
van bijvoorbeeld risicospreiding onder zorgverleners kunnen zijn, die elkaar onderling 
controleren. Derhalve kan men begrijpen waarom er in bepaalde landen onderlinge 
waarborgmaatschappijen zijn verschenen, die een alternatief vormen voor de 
aansprakelijkheidsverzekering. Het betreft hier een vorm van het wederzijds delen van 
risico – maar dat is duidelijk iets anders dan het (openbare) fonds, zoals besproken in 
dit onderdeel. 
 
Kort samengevat: indien zowel verzekering als compensatiefondsen beschikbaar zijn, 
zijn er geen duidelijke redenen waarom een fonds bij voorkeur de oplossing zou zijn. Er 
kunnen echter redenen zijn waarom verzekering geen dekking geeft voor bepaalde 
risico’s. In dat geval kunnen fondsen niet vergeleken worden met verzekering gewoon 
omdat verzekering dan geen alternatief vormt. 

2.3.4.5.2 Kosten 

Wanneer men verzekering met vergoedingsfondsen vergelijkt, moet men zich ook 
richten op de kosten van beide instrumenten. Verzekering zal in het algemeen 
goedkoper zijn, omdat aansprakelijkheidverzekeringspolissen niet worden afgesloten 
voor één activiteit, maar voor een hele reeks risico’s. Er is daarom één 
verzekeringspolis met kosten die één keer worden gemaakt en een bestuurlijke 
structuur binnen een verzekeringsmaatschappij die vanwege concurrentiedruk wordt 
gedwongen tot een kostenvermindering. De kosten van risicospreiding zouden ook 
lager kunnen zijn bij een verzekeringsmaatschappij (of bij een onderlinge waarborg) 
dan bij een fonds. Verzekeraars zijn inderdaad gespecialiseerd in methodes voor het 
verwerven van informatie over de differentiatie van risico’s. Bovendien, is er in de 
literatuur aangevoerd dat verzekering voor een vermindering van kosten zorgt tussen 
de contracterende partijen, omdat verzekering partijen de mogelijkheid biedt ex ante 
een overeenkomst te sluiten over een verdeling van risico’s en schade162. De 
vergelijking tusssen beide systemen zal uiteraard ook afhangen van het type fonds dat 
men bespreekt. In de meeste gevallen denkt men onmiddellijk aan een fonds dat wordt 
beheerd door de overheid. Als dat het geval is kan men natuurlijk verwijzen naar de 
literatuur over de negatieve effecten van bureaucratieën en aanvoeren dat zo’n 
openbaar beheerd fonds niet per definitie voorziet in schadevergoeding tegen lagere 
kosten dan de particuliere verzekeringsmarkt. Dit negatief effect kan worden 
gereduceerd indien het fonds particulier bestuurd wordt, maar in dat geval moet een 
concurrentie met andere fondsen georganiseerd worden om prikkels te bieden voor 

                                                 
161 Shavell, S., "Theoretical issues in medical malpractice" in Rottenberg, S. (ed), The economics of medical malpractice, Washington, 

American enterprise institute for public policy research, 1978, 40.  
162 Dit argument is aangevoerd door Skogh, G., "The Transactions Cost Theory of Insurance: Contracting Impediments and Costs", 

Journal of Risk and Insurance, 1989, 726-732. 
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kostenverlaging. Men zou alleen kunnen denken aan eventuele kostenvoordelen van 
een fonds, indien men niet zou denken aan een fonds dat het aansprakelijkheids- en 
verzekeringssysteem zou vervangen, maar aan een beperkingsfonds of een 
garantiefonds, zoals die welke hierboven werden besproken. 

2.3.4.6 Voorbeelden 

Hoewel men, vanwege de hierboven genoemde redenen, geen wonderen moet 
verwachten van schuld-onafhankelijke vergoedingssystemen voor medische fouten, en 
er zelfs nadelige gevolgen kunnen zijn wat de prikkels tot preventie betreft, kan men 
niettemin wijzen op de verschillende voorstellen om deze schuld-onafhankelijke 
vergoedingssystemen in te voeren. Er worden in de literatuur voorstellen in die richting 
besproken in vele rechtssystemen. Het is interessant om te wijzen op enkele 
voorbeelden. Dit zal louter een inleidende schets zijn. Deze bestaande 
vergoedingsfondsen voor medische fouten zullen natuurlijk nader besproken worden in 
het vergelijkende onderzoek.  

2.3.4.6.1 Belgisch Academisch ontwerp van een Medisch Vergoedingssysteem 

Het eerste voorbeeld betreft een Belgisch academisch ontwerp, opgesteld door 
professoren die aanvoeren dat zo’n fonds noodzakelijk is, omdat tegenwoordig talrijke 
slachtoffers van medische fouten geen volledige vergoeding van hun schade 
ontvangen. Daarnaast, zijn de zorgverstrekkers zelf zeer ontevreden met de recente 
ontwikkelingen in de rechtspraak en komt daar nog bij dat medische 
aansprakelijkheidsverzekering alleen zou leiden tot ernstige verliezen voor 
verzekeraars. Deze laatste opmerking bewijst natuurlijk niet dat deze 
verzekeringsverliezen uitsluitend worden veroorzaakt door een inefficiënt 
aansprakelijkheidssysteem. Wellicht hebben de Belgische verzekeraars onvoldoende 
oog gehad voor de implicaties van de uitbreiding van de aansprakelijkheidslast bij 
medische fouten, en hebben zij als gevolg hiervan wellicht onnauwkeurige 
berekeningen gemaakt. De Belgische professoren hebben daarom een 
vergoedingsfonds voorgesteld, dat gefinancierd moet worden door de verzekeraars en 
door de Staat163. Het is echter onduidelijk of het fonds zal bestaan in combinatie met 
het aansprakelijkheidsrecht en hoe er risicodifferentiatie kan worden toegepast wat de 
financiering van het fonds betreft. 

2.3.4.6.2 Compensatiefonds van Wenen, Oostenrijk 

Dit geldt in enige mate ook voor een ander voorstel, dat nog niet in detail is uitgewerkt, 
maar dat niettemin interessant is. Het betreft een voorstel gedaan door de stad Wenen 
om een fonds op te richten voor schade van patiënten164. Volgens dit voorstel, zouden 
patiënten die slachtoffer zouden worden van medische fouten in een ziekenhuis van de 
stad Wenen een schadevergoeding krijgen via een fonds (tot een gelimiteerd bedrag!), 
waarbij men de stad Wenen in de plaatst zou stellen van de rechten van de patiënt 
tegen de schadeveroorzaker. Dit weerhoudt het slachtoffer er echter niet van om een 
schadeclaim in te dienen via het aansprakelijkheidsrecht. 
 

                                                 
163 Zie over dit fonds o.a. Fagnart, J.L., “La réparation des  accidents médicaux”, in Vansweevelt, Th. (ed.), Responsabilité et Accidents 

Médicaux , Gent, Mys en Breesch, 1996, 53-92. Dit boek bevat verschillende bijdragen waarin ook de verschillende belanggroepen 
(medische beroepsgroep en verzekeraars) reageren op het voorstel voor een vergoedingsfonds . 

164 Berichten over dit fonds kan men o.a. vinden in Der Standard, 8 oktober 1997 en in de Kurier Wien, 8 oktober 1997.  
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Dit voorstel roept echter verschillende vragen op. In de eerste plaats kan men zich 
afvragen of zo’n idee echt het doel kan dienen, dat wil zeggen om “Amerikaanse 
toestanden” te vermijden, omdat het slachtoffer nog steeds de mogelijkheid heeft een 
schadevergoeding te vorderen via het aansprakelijkheidsrecht. Het is dus duidelijk dat 
het nooit het aansprakelijkheidsrecht kan vervangen (het is uiteraard ook ondenkbaar 
dat de stad Wenen het Oostenrijkse aansprakelijkheidsrecht zou kunnen veranderen). 
Ten tweede, het blijft onduidelijk hoe het fonds gefinancierd zou moet worden. 
Aangezien het onmogelijk zou zijn om de schadevergoeding te beperken tot de 
inwoners van Wenen, zou een financiering via de belastingbetalers van Wenen 
neerkomen op een herverdeling ten gunste van niet ingezetenen.  

2.3.4.6.3 Het Zweedse Model 

Velen beweren dat het Zweedse patiëntenverzekeringssysteem voor medische fouten 
een succesverhaal is dat zou moeten worden overgenomen door vele andere 
rechtssystemen165. Eerdere studies hebben aangetoond dat het twijfelachtig is of het 
Zweedse systeem inderdaad het succesverhaal oplevert dat buitenlanders er vaak in 
willen zien166. In de eerste plaats mag men niet vergeten dat Zweden al een vergaand 
sociaal verzekeringsstelsel had. Bovendien werd de Zweedse Wet betreffende 
Patiëntenschadevergoeding pas in 1997 ingevoerd en is die gebaseerd op een 
verplichte verzekering, af te sluiten door zorgverleners ten gunste van de patiënten. 
Het systeem voorziet in gelimiteerde bedragen voor schadevergoeding. Patiënten 
kunnen schadevergoeding eisen op schuld-onafhankelijk basis, maar moeten toch 
causaal verband bewijzen met de medische behandeling. Vandaar dat het Zweedse 
model er meer uitziet als een directe verzekering167 dan een fondsoplossing. 
Bovendien kunnen slachtoffers in het Zweedse systeem nog steeds schadevergoeding 
eisen in het aansprakelijkheidsrecht, gebaseerd op de Zweedse aansprakelijkheidswet 
van 1972. Het feit dat het aansprakelijkheidsrecht blijft bestaan, naast het schuld-
onafhankelijk vergoedingssysteem, kan derhalve toch voldoende prikkels tot preventie 
bieden. Bovendien, is het systeem nog steeds zo pril dat er nog geen afdoend 
empirisch bewijs is over de financiële uitvoerbaarheid van het systeem of van het effect 
op de zorg besteed door de zorgverleners. 

2.3.4.7 Een compensatiefonds voor medische fouten 
Tot nu toe werd geschetst dat er in het algemeen zeer weinig redenen zijn om te 
verwachten dat een vergoedingsfonds betere schadevergoeding zou kunnen geven 
dan de particuliere verzekeringsmarkt. Problemen van een risicodifferentiatie en de 
behoefte om het causaal verband te bewijzen, zullen zich ook bij fondsoplossingen 
voordoen. Niettemin kan een fondsoplossing interessant zijn indien 
aansprakelijkheidsverzekering niet beschikbaar was, bijvoorbeeld vanwege de 
onwilligheid van de verzekeraars om in dekking te voorzien. Welk soort fonds zou dan 
de beste oplossing kunnen geven en onder welke voorwaarden? 
 

                                                 
165 Zie bijvoorbeeld de verwijzing naar het Zweedse systeem in Oostenrijk door Pichler, J., Rechtsentwicklungen zu einer 

verschuldensunabhängigen Entschädigung im Medizinbereich, 1994 en Pichler, J., “Die Begründbarkeit von Sonderentschädig-
ungsordnungen”, Haftungsrechtlichen Perspektiven der ärtzlichen Behandlung, Linz, Universitätsverlag Rudolf Trauner, 1997, 35-46 
en in België door Vansweevelt, Th., supra n.152, 866-872. 

166 Zie Faure, M., Medical Malpractice in Comparative Perspective, voor Ecclesia en "Die Deutsche Krankenhausgesellschaft", 2000, 
238-254 (het Zweedse rapport). 

167  Zie de bespreking in de vorige paragraaf. 
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Een eerste optie bestaat erin een fonds in te voeren dat schadevergoeding garandeert 
bij insolventie van de schadeveroorzaker of zijn verzekeraar. In dat geval vervangt een 
fonds de aansprakelijkheid en het verzekeringssysteem niet, maar komt het alleen 
tussenbeide wanneer de schadeveroorzaker of zijn verzekeraar insolvent werden 
bevonden. Dit gecombineerd gebruik van het aansprakelijkheidssysteem, verzekering 
en een garantiefonds voor het insolventierisico, biedt het voordeel dat de prikkel van 
het aansprakelijkheidssysteem onaangetast blijft en dat het fonds alleen tussenbeide 
hoeft te komen ingeval van insolventie. 
 
Hier doet zich echter de vraag voor of zo’n fonds wel kan worden ingevoerd los van de 
invoering van verplichte verzekering. Verplichte verzekering kan noodzakelijk zijn om 
het onschuldige slachtoffer te beschermen, en de plicht te geven aan een mogelijke 
schadeveroorzaker om aansprakelijkheidsverzekering aan te schaffen om het 
slachtoffer te beschermen tegen insolventie van de schadeveroorzaker. Als de 
insolventie van de schadeveroorzaker inderdaad het probleem is dat men vreest, lijkt 
het logischer om de invoering van een verzekeringsplicht te bespreken in plaats van 
onmiddellijk naar een fondsoplossing te zoeken. Als men nu naar het gebruik van 
garantiefondsen kijkt, kan men opmerken dat ze gewoonlijk gebruikt worden om te 
voorzien in de gevallen waarbij een verzekeringsmaatschappij failliet gaat. Het is 
echter belangrijk om te benadrukken dat, indien men wenst te voorzien in een 
bescherming tegen de insolventie van de schadeveroorzaker, het passender is zich te 
concentreren op een waaier aan financiële mechanismen, zoals eerder besproken in 
dit onderdeel, die een mogelijke schadeveroorzaker ex ante verplichten te voorzien in 
schadevergoeding voor toekomstige schade, in plaats van zich te concentreren op een 
ex post fondsoplossing. In het algemeen kan men dus betwijfelen of het nuttig is zich te 
concentreren op een garantiefonds dat bijvoorbeeld tussenbeide moet komen bij 
insolventie van een verzekeraar inplaats van zich te richten op andere ex ante 
vergoedingsmechanismen om in dekking te voorzien.  
 
Een andere optie zou zijn om inderdaad aansprakelijkheid en (traditionele) verzekering 
helemaal af te schaffen voor schade veroorzaakt door medische fouten en ze te 
vervangen door een fonds. Op de eerste plaats zou men dan moeten aanvoeren dat er 
goede redenen zijn om aan te nemen dat het aansprakelijkheids- en 
verzekeringssysteem niet in staat zullen zijn om te voorzien in adequate 
schadevergoeding aan slachtoffers van medische fouten. Daarnaast zal men ook 
aandacht moeten besteden aan de vraag of een fonds in staat is de problemen op te 
lossen die men heeft aangetroffen in het aansprakelijkheids- en verzekeringssysteem. 
Bovendien zal het fonds dan zo gestructureerd moeten worden dat alleen degenen die 
het risico veroorzaakt hebben, moeten bijdragen aan het fonds (optimale risico-
differentiatie voor optimale preventie) en dat alleen die slachtoffers wiens schade 
veroorzaakt werd door medische fouten, schadevergoeding van het fonds ontvangen. 
 
Voor deze vraagstukken kan men geen pasklare oplossingen vinden, of louter vanuit 
theoretisch niveau. In dit inleidend rechtseconomisch hoofdstuk wilden we ons alleen 
maar richten op enkele onderwerpen die, vanuit economisch perspectief, een rol 
kunnen spelen bij het beoordelen van de efficiëntie van een algemeen fonds voor 
medische fouten. Het is daarom belangrijker om na te gaan hoe deze vragen zijn 
aangepakt in de verschillende rechtssystemen waar zo’n collectief 
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vergoedingssysteem is voorgesteld of ingevoerd. Dit zal worden besproken in het 
vergelijkend onderzoek. 

2.3.5 Sociale zekerheid of aansprakelijkheidsrecht? 

2.3.5.1 Inleiding 

Een laatste optie om schade veroorzaakt door medische fouten te vergoeden is via het 
stelsel van de sociale zekerheid. Het stelsel van de sociale zekerheid kan men zien als 
een stelsel waarin een beperkte schadevergoeding wordt geboden. Daarbij is de 
oorzaak van de schade, bijvoorbeeld ziekte of invaliditeit, meestal van geen belang168. 
In de praktijk speelt sociale zekerheid in vele stelsels een voorname rol bij de 
vergoeding van slachtoffers van medische fouten. Bijvoorbeeld extra medische 
onkosten of inkomstenderving zullen worden vergoed door de sociale verzekering, 
ongeacht de oorzaak van ziekte169. Het is belangrijk voor een stelsel van de sociale 
zekerheid, in tegenstelling tot bij een stelsel van de aansprakelijkheid, dat de 
voorwaarden om in het stelsel van de sociale zekerheid van vergoeding te genieten, 
betrekkelijk eenvoudig zullen zijn, maar dat ook de vergoedingsbedragen gelimiteerd 
zijn170. Sociale verzekering zal schade vergoeden tot een beperkt bedrag, en zal niet, 
zoals het geval is bij een stelsel van aansprakelijkheid en verzekering, een volledige 
vergoeding van de slachtoffers bieden. Sociale zekerheid biedt daarom doorgaans niet 
meer dan een “Existenzsicherung”171. 

2.3.5.2 Verschil tussen aansprakelijkheidsrecht en sociale zekerheid 

De basis van het aansprakelijkheidsrecht, en in dat opzicht verschilt het van de sociale 
zekerheid, is dat het zich voordoen van schade als zodanig, niet genoeg is172: Er moet 
nog een ander element worden toegevoegd om het slachtoffer een recht op zijn 
schadevergoeding te verlenen. Volgens de traditie was dit “schuld”, hoewel er in vele 
rechtssystemen een duidelijke neiging is naar risicoaansprakelijkheid. In de literatuur 
wordt gesteld dat er gewoonlijk enige tekortkoming nodig is aan de kant van de 
schadeveroorzaker als basis voor aansprakelijkheid in het aansprakelijkheidsrecht173. 
Een basisregel in het aansprakelijkheidsrecht is dat, indien het slachtoffer kan bewijzen 
dat zijn schade veroorzaakt werd door deze onrechtmatige (in de zin van tekortkoming) 
daad van de schadeveroorzaker, hij in principe volledige schadevergoeding kan 
vorderen, zowel vermogensschade als immateriële schade (hoewel het bedrag en 
omvang uiteraard kunnen verschillen afhankelik van het rechtssysteem). Deze 
volledige schadevergoeding zal alleen (enigermate) verminderd worden, indien het 
slachtoffer zelf ook aan de schade heeft bijgedragen, indien een oorzakelijk verband 
bewezen kan worden met een onrechtmatige daad174. 
 
Het uitgangspunt van sociale zekerheid is anders: sociale zekerheid geeft een 
beperkte schadevergoeding (bijvoorbeeld voor inkomstenderving of onkosten voor 
gezondheidszorg) ongeacht de oorzaak van de ziekte of invaliditeit. Het stelsel van de 

                                                 
168  Zie ook Pieters, D., Introduction into the Basic principles of Social Security, Boston, Kluwer, 1993, en Pieters, D., Introduction into 

the Social Security Law of the Member States of the European Community, Antwerp, Maklu, 1993.  
169  Zie Koziol, H., supra n. 148, 30.  
170  Zie Hartlief, T., Ieder draagt zijn eigen schade, Deventer, Kluwer, 67.  
171  Zie Koziol, supra n. 148, 22.  
172  H.R. 27 mei 1994, Nederlandse Jurisprudentie, 1994, 590.  
173  Voor verdere details zie Klosse, S./Vonk, G., “De betekenis van het recht voor de toekomst van de sociale zekerheid”, in Klosse, S. 

(ed.), Sociale zekerheid: een ander gezichtspunt , 2000, p. 200.  
174  Hartlief, T., supra n. 170, 26-28. 
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sociale zekerheid dekt traditioneel alleen vermogensschade en is zelfs dan gewoonlijk 
beperkt in tijd en wat het bedrag betreft. Eigen schuld van het slachtoffer sluit in 
principe een vordering tot schadevergoeding in het stelsel van de sociale zekerheid 
niet uit. Er moet vermeld worden dat eigen schuld bijna nooit een rol speelt in stelsels 
van de sociale zekerheid, terwijl in de meeste stelsels van het aansprakelijkheidsrecht 
eigen schuld van het slachtoffer kan leiden tot een reductie van de vordering van het 
slachtoffer. 
 
Schuld speelt traditioneel geen rol in de stelsels van de sociale zekerheid: een 
slachtoffer kan schadevergoeding vorderen onder sociale zekerheid zonder de schuld 
van derden te hoeven te bewijzen. Dat is anders in het aansprakelijkheidsrecht, waar 
traditioneel een fout, maar minstens een onrechtmatige daad, bewezen zal moeten 
worden. Bovendien, hoeft het slachtoffer onder de sociale zekerheid alleen een 
bepaalde toestand te bewijzen (bijvoorbeeld ziekte of werkeloosheid) en dat deze 
toestand voldoet aan de wettelijke eisen voor schadevergoeding. Het is niet 
noodzakelijk een oorzakelijk verband te bewijzen tussen deze toestand, die aanleiding 
gaf tot schade en de handeling van derden, wat een typische eis is in het 
aansprakelijkheidsrecht. Bovendien, zou de financiële situatie van het slachtoffer bij de 
sociale zekerheid een rol kunnen spelen bij de beslissing over het bedrag van de 
vergoeding. Dit is anders in het aansprakelijkheidsrecht: een slachtoffer heeft, indien 
aan de specifieke eisen van het aansprakelijkheidsrecht wordt voldaan, recht op 
volledige schadevergoeding, ongeacht zijn persoonlijke rijkdom175. 
 
Een uitgangspunt van sociale zekerheid is ook het idee van solidariteit tussen burgers. 
Alle burgers dragen (overeenkomstig hun inkomen) bij aan het stelsel van de sociale 
zekerheid. Dit staat in tegenstelling met het aansprakelijkheidsrecht, dat geen 
solidariteisprincipe kent tussen schadeveroorzakers of slachtoffers. Men zegt soms dat 
er binnen de (aansprakelijkheids)verzekering solidariteit is tussen alle verzekerden. Dat 
is echter een ander type solidariteit dan die bij sociale zekerheid. De solidariteit 
waarnaar verwezen wordt bij vezekering is alleen een systeem van risicospreiding 
waarbij alle verzekerden (via premiebetalingen) bijdragen aan de schade wanneer het 
risico zich voordoet bij één van de verzekerden. Aangezien de premie echter in 
principe bij de verzekering op risico is gebaseerd, moeten slechte risico’s meer betalen 
dan goede risico’s. Risico-differentiatie is daarom het toonaangevend principe bij 
verzekering, niet het type inkomsten-gerelateerde solidariteit, dat bekend is in de 
sociale zekerheid176. 
 
Wanneer men een scheidslijn probeert te herkennen tussen het 
aansprakelijkheidsrecht en de sociale zekerheidswet, kan men zeer algemeen 
aangeven dat vanuit economisch perspectief, de algemene functie van het 
aansprakelijkheidsrecht de preventie van ongevallen is, terwijl het algemene doel van 
de sociale zekerheid het geven van vergoeding voor de veroorzaakte letselschade is. 
Een belangrijk verschil dat volgt uit deze scheidslijn is dat het aansprakelijkheidsrecht 
in werking komt naar aanleiding van een ongeval, waarbij derden aansprakelijk worden 
gesteld voor het veroorzaken van schade, terwijl dit helemaal niet noodzakelijk is onder 

                                                 
175  Hartlief, T., supra n. 170, 28-29. 
176 Dit wordt verder ontwikkeld in Faure, M., “The applicability of the principles of private insurance to social healthcare insurance seen 

from a law and economics perspective”, The Geneva Papers on Risk and Insurance, 1998, 265-293. 
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sociale zekerheid. Sociale zekerheid is daarom een stelsel waarbij, indien aan de 
wettelijke eisen wordt voldaan, er direct wordt voorzien in schadevoorziening aan het 
beschermde slachtoffer, ongeacht de vraag of zijn letsel veroorzaakt werd door 
aansprakelijke derden. Het kan best mogelijk zijn dat sociale zekerheid tussenbeide 
komt in gevallen waarbij het geheel de schuld was van het slachtoffer dat het letsel 
werd veroorzaakt177. Ook bij sociale zekerheid echter, wordt er in toenemende mate 
benadrukt dat schadepreventie belangrijk is178. De betalingen die onder sociale 
zekerheidsverzekeringen gedaan zijn, kunnen echter niet worden beschouwd als 
betalingen die voornamelijk preventie ten doel hebben. Traditionele sociale zekerheid 
richt zich nog steeds primair op vergoeding van schade en niet op preventie179. 

2.3.5.3 Gecombineerd gebruik in de praktijk 

Hoewel de uitgangspunten daarom anders zijn (aansprakelijkheidsrecht: afschrikking; 
sociale zekerheid: compensatie) heeft de economische literatuur aangegeven dat, 
wanneer men zuiver gescheiden stelsels zou hebben die volledig steunen op 
aansprakelijkheidsrecht of sociale zekerheid, de stelsels ook zouden moeten zorg 
dragen voor de vergoedingsproblematiek, respectievelijk ook preventie. We bedoelen 
het volgende: zelfs in een stelsel dat primair zou steunen op het 
aansprakelijkheidsrecht, zal het aansprakelijkheidsrecht (dat economisch het doel van 
afschrikking dient) worden aangevuld met verzekeringsstelsels om te voldoen aan het 
tweede doel (compensatie). Daarom zal een mogelijke schadeveroorzaker dekking 
nemen via het afsluiten van een aansprakelijkheidsverzekering die ook (indien de 
schadeveroorzaker aansprakelijk wordt bevonden) de belangen van de slachtoffers 
zou kunnen dienen, aangezien ze een garantie geeft tegen insolventie van de 
mogelijke schadeveroorzaker. Bovendien, zouden slachtoffers (die vrezen dat ze geen 
schadevergoeding zouden krijgen) kunnen kiezen, onder een zuiver 
aansprakelijkheidsstelsel, voor het afsluiten van een directe verzekeringsdekking om 
persoonlijke letselschade te dekken. Dit is wat er blijkbaar in de praktijk heel veel 
gebeurt: vele mogelijke slachtoffers zullen een ongevallenverzekering afsluiten om te 
voorzien in (extra) dekking ingeval hen persoonlijk letsel overkomt. Daarom zou het op 
afschrikking georiënteerd aansprakelijkheidsrecht gecombineerd kunnen worden met 
(aansprakelijkheids of directe) verzekeringen om het doel van compensatie te 
dienen180. 
 
Hetzelfde geldt echter ook voor een stelsel waarbij automatische (ongeacht het gedrag 
van de begunstigde) schadevergoeding zou plaatsvinden onder de sociale zekerheid. 
Indien dergelijke perfekt werkende socialezekerheidsvergoedingsmechanismen 
zouden bestaan, waarbij alle mogelijke slachtoffers schadevergoeding zou worden 
gegarandeerd voor hun persoonlijke letsels, zouden er enige andere stelsels nodig zijn 
dan het aansprakelijkheidsrecht (er vanuitgaande dat dit niet zou bestaan) om te 
garanderen dat degenen die invloed zouden kunnen hebben op het ongevallenrisico, 

                                                 
177  Dit principe dat sociale zekerheid vergoeding geeft ongeacht het gedrag van de begunstigde, kan heel verschillend zijn in sommige 

rechtssystemen;  men kan zich gevallen voorstellen waarbij onder sociale zekerheid schadevergoeding geweigerd wordt , indien 
bijvoorbeeld het letsel opzettelijk werd veroorzaakt.  

178  Zie Klosse, S., “Schadeleer: geschikt fundament voor sociale zekerheid in de 21e eeuw?” in S. Klosse (ed.) Sociale zekerheid: een 
ander gezichtspunt. Toekomstperspectief vanuit vier disciplines , 2000, p. 12 en zie Kessel, J., van, “Schade bij werknemers: 
aandachtspunten voor deze eeuw. Betere werking van het huidige stelsel door nauwere afstemming op schadeleer, meer flexibiliteit 
en verdergaande integratie” in Klosse, S. (ed.), Sociale zekerheid: een ander gezichtspunt. Toekomstperspectief vanuit vier 
disciplines , 2000, pp. 257-260. 

179  Klosse, S., supra n. 178, 8-9. 
180  Zie Hartlief, T., supra n. 170, 28.  
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preventieve maatregelen zouden treffen. De stelsels die men dan voorstaat om te 
combineren met sociale zekerheid, zijn precies gebaseerd op regulering. Op die 
manier ontvangen slachtoffers dan, zo veronderstelt het model, schadevergoeding via 
de sociale verzekering, waarbij dit ex ante wordt gecombineerd met 
overheidsregulering, die dwingend wordt opgelegd en wordt afgedwongen via het 
bestuursrecht of het strafrecht. Regulering, en niet het aansprakelijkheidsrecht, dient 
dan het doel van afschrikking181.  
 
Dit is een model dat is verdedigd door vele economen: zij hebben vaak aangevoerd 
dat, indien de maatschappij de doelstellingen van zowel preventie van ongevallen als 
compensatie van slachtoffers wil bereiken, ze zou kunnen kiezen tussen aan de ene 
kant het aansprakelijkheidsrecht (ter preventie) + verzekeringsstelsels (voor de 
compensatie) of aan de andere kant, een stelsel van regulering (ter preventie) + 
verzekeringsstelsels (voor de compensatie) of aan de andere kant een stelsel van 
regulering (ter preventie) + sociale zekerheid (ter compensatie). Deze combinatie van 
private en publieke regelingen is vooral voorgestaan door Skogh182. In de praktijk 
bestaat er natuurlijk een gecombineerde variatie van al deze instrumenten van 
preventie en compensatie, hoewel het accent van elk van de bepaalde instrumenten 
per maatschappij en afhankelijk van het tijdsgewricht, kan veranderen. Al de stelsels 
(aansprakelijkheidsrecht, verzekering, regulering en sociale zekerheid) staan echter 
met elkaar in verband en beïnvloeden elkaar onderling. Vandaar dat men kan 
verwachten dat als bijvoorbeeld de overheid zich zou terugtrekken uit de regeling van 
vergoeding van letselschade via de sociale zekerheid, slachtoffers gedwongen zouden 
worden om een toenemend gebruik te maken van het aansprakelijkheidsrecht en 
verzekering om aan dezelfde doelstelling te kunnen voldoen. 

2.3.5.4 Een voorbeeld van sociale zekerheid 

In Nederland voorzag de traditionele sociale zekerheid ingeval van beroepsziekte, in 
een beperkte schadevergoeding van gederfde inkomsten en nam de onkosten voor het 
gezondheidsstelsel voor haar rekening. Dit kwam overeen met de traditionele 
zienswijze dat sociale zekerheid de “Existenzsicherung”183 (bestaanszekerheid) voor 
haar rekening neemt. Naast het stelsel van de sociale zekerheid speelde het 
aansprakelijkheidsrecht in Nederland traditioneel een rol bij beroepsziekten, maar dit 
was slechts een bescheiden rol. Slachtoffers (werknemers die aan een beroepsziekte 
leden) gebruikten het aansprakelijkheidsrecht alleen om schadevergoeding te krijgen 
voor de top van hun inkomen (het gedeelte dat niet werd gedekt door de sociale 
zekerheid) en om dekking te krijgen voor immateriële schade. Dit was precies het type 
schade dat niet werd gedekt onder de sociale zekerheid. Preventie van beroepsziekten 
werd grotendeels gegarandeerd via gezondheids- en veiligheidsregulering, die de 
werkgever specifieke veiligheidsverplichtingen oplegde. 
 

                                                 
181  Zie voor criteria voor regulering Shavell, S., “Liability for harm versus regulation of safety”, Journal of Legal Studies , 1984, 57-374 en 

Shavell, S., “A model of the optimal use of liability and safety regulation”, Rand Journal of Economics, 1984, 271-280 en de 
bespreking van deze criteria hierboven.  

182  Zie Skogh, G., “Public insurance and accident prevention”, The International Review of Law and Economics, 1982, 2, 67-80 en 
Skogh, G., “The combination of private and public regulation of safety”, in M. Faure/R. Van den Bergh (eds.), Essays in law and 
economics. Corporations, accident prevention and compensation for losses, 1989, 87-101. 

183  Zie Koziol, H., “Die Arzthaftung im geltenden und künftigen Recht” in Haftungsrechtliche Perspektiven der ärztlichen Behandlung, 
1997, 21-35. 
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Dit resulteerde in een stelsel waarbij slachtoffers van een beroepsziekte primair 
schadevergoeding ontvingen via het stelsel van de sociale zekerheid om enige 
“Existenzsicherung” (bestaanszekerheid) te garanderen. Het aansprakelijkheidsrecht 
zou men kunnen gebruiken, indien aan de specifieke voorwaarden ervan werd 
voldaan, voor dat deel van de schade dat niet werd gedekt onder de sociale zekerheid. 
Klaarblijkelijk konden er onderlinge verbanden bestaan tussen die stelsels, in de zin 
dat (opnieuw, onder specifieke omstandigheden) het stelsel van de sociale zekerheid 
het aansprakelijkheidsrecht zou kunnen gebruiken om te proberen om teruggave van 
de aan het slachtoffer uitgekeerde bedragen te krijgen. 
 
Het is opvallend bij dit traditioneel (Nederlands) (maar in enige mate Europees) stelsel, 
dat het aansprakelijkheidsrecht een luxe stelsel was en tegelijkertijd van nogal beperkt 
belang bij de schadevergoeding van slachtoffers. Er wordt inderdaad slechts een 
gedeelte van de schade gedekt via het aansprakelijkheidsrecht184. Het grootste 
gedeelte van de schade werd gedekt via sociale zekerheid of via particuliere directe 
verzekeringen. Het aansprakelijkheidsrecht kan men beschouwen als een luxe stelsel 
in de zin dat het in principe, volledige schadevergoeding voor de geleden schade biedt 
en zelfs vergoeding voor immateriële schade. Dat is een luxe, zo wordt er gesteld in de 
literatuur, die het sociale zekerheidsstelsel zich niet kan veroorloven185. Inderdaad, de 
essentie van een “Existenzsicherung” (bestaanszekerheid) is dat het voorziet in een 
minimum, maar niet in de “luxe” van volledige schadevergoeding. De economische 
reden waarom het stelsel van de sociale zekerheid geen volledige schadevergoeding 
kan garanderen (inclusief schadevergoeding voor immateriële schade) zijn veelvoudig, 
de kosten van volledige toewijzing van schade zouden hoog zijn en zouden leiden tot 
hogere premies of een verhoogde druk op het publieke begrotingen. Daarnaast, zal 
immateriële schade anders zijn voor elk individu, terwijl sociale zekerheid gewoonlijk 
werkt met min of meer vaste, of minstens met gestandaardiseerde 
schadevergoedingen. 

2.3.5.5 Aansprakelijkheidsrecht: luxe of “Existenzsicherung?” 

Daarom gold dan ook dat deze “luxe” van het aansprakelijkheidsrecht alleen kon 
worden gegeven in bijzondere omstandigheden en wanneer voldaan wordt aan 
specifieke voorwaarden. Vandaar dat het aansprakelijkheidsrecht geen volledige 
schadevergoeding kan garanderen aan elk slachtoffer met letselschade. Het hangt bij 
de meeste stelsels af van het gedrag van de schadeveroorzaker of het slachtoffer deze 
volledige schadevergoeding kan verkrijgen. Dat komt weer overeen met de 
economische inzichten die hierboven werden geschetst zijn dat het 
aansprakelijkheidsrecht, tenminste bij stelsels waar ze niet de functie heeft te moeten 
voorzien in schadevergoeding, meer een stelsel is om het gedrag van de 
schadeveroorzaker te beïnvloeden dan om in schadevergoeding te voorzien. Zoals we 
zullen aangeven, is er een belangrijk verschil tussen het aansprakelijkheidsrecht zoals 
dit functioneert in de VS en het aansprakelijkheidsrecht zoals het traditioneel werd 
bechouwd in Europa. 
 

                                                 
184  Dit is ook empirisch bewezen (door het berekenen van de specifieke bijdrage van het aansprakelijkheidsrecht vergeleken met 

sociale verzekering) door Bloembergen, A.R, “De invloed van verzekeringen” in Schade lijden en schade dragen, 1980, 16-17. 
185  Hartlief, T., supra n. 170, 29-30. 
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De bepaalde visie die men heeft op het functioneren van het aansprakelijkheidsrecht 
(het geven van Existenzsicherung (bestaanszekerheid) of louter een luxe stelsel) zal 
ook belangrijke sociale gevolgen hebben. Indien slachtoffers gedwongen worden om 
het aansprakelijkheidsrecht ook te gebruiken om deze fundamentele 
“Existenzsicherung” (bestaanszekerheid) te geven, bijvoorbeeld omdat de sociale 
zekerheid deze basisdekking niet wil geven, kan men begrijpen dat slachtoffers in feite 
gedwongen zouden worden om in toenemende mate van het aansprakelijkheidsrecht 
gebruik te maken en dat rechters verleid zouden worden in de richting van een 
uitbreiding van de aansprakelijkheidslast. Indien anderzijds, feitelijk in de 
“Existenzsicherung” (bestaanszekerheid) wordt voorzien via de sociale zekerheid, is 
het minste dat men kan zeggen dat het aansprakelijkheidsrecht niet gebruikt hoeft te 
worden om deze basisvergoeding te verschaffen. Onze bewering is dat in vele West-
Europese stelsels (en meer in het bijzonder in Nederland) de traditionele opvatting was 
(hoewel dit impliciet kan zijn) dat de basisvergoeding wordt verschaft via sociale 
zekerheid; het aansprakelijkheidsrecht zou alleen tussenbeide komen als er aan 
specifieke voorwaarden werden voldaan (afhankelijk van het gedrag van de 
schadeveroorzaker) en gewoonlijk voor die soorten schade die niet gedekt zijn onder 
sociale zekerheid. Hoewel dit echter de traditionele benadering kan zijn geweest, 
tenminste voor schadevergoeding van beroepsziekten, schijnen er, ten minste in 
Nederland, enige veranderingen plaats te vinden, die een belangrijke invloed zouden 
kunnen hebben op de manier waarop men het aansprakelijkheidsrecht bekijkt en 
gebruikt. Deze veranderingen in de sociale zekerheid hebben zich niet alleen 
voorgedaan op het gebied van de gezondheidszorg, maar specifiek ook binnen dat 
domein van sociale zekerheid, dat zich richtte op de voorziening van vervangend 
inkomen bij arbeidsongeschiktheid. Als gevolg van deze veranderingen wordt niet 
langer meer een onvoorwaardelijke, volledige inkomensgarantie gegeven onder de 
sociale zekerheid, waardoor dus de druk op het aansprakelijkheidsrecht toeneemt. 

2.3.5.6 Vergelijking sociale zekerheid en particuliere verzekering 

Een vergelijking tussen de manier waarop sociale zekerheid en particuliere verzekering 
gefinancierd worden, haalt een aantal verschillende principes naar voren die ten 
grondslag liggen aan particuliere en sociale verzekering. Bijvoorbeeld, stelsels van de 
sociale zekerheid schijnen gebaseerd te zijn op het vaststellen van inkomsten-
afhankelijke premies, terwijl particuliere verzekering in principe is gebaseerd op een 
stelsel waarbij premies gerelateerd zijn aan risico om te voorzien in een reserve voor 
toekomstige vorderingen. De eenvoudige reden is dat, in tegenstelling tot het geval bij 
sociale zekerheid, particuliere verzekeraars geen beroep kunnen doen op overheden 
om hun tekorten bij te passen. Indien een particuliere verzekeraar de premies niet zou 
relateren aan het risico, kan hij onderworpen worden aan de marktsanctie van het 
faillissement. 
 
Dit toont aan dat het aansprakelijkheidsrecht en de sociale zekerheid niet alleen 
verschillende uitgangspunten hebben186, maar dat hetzelfde geldt – niet verwonderlijk – 
voor de verwante verzekeringstelsels: sociale verzekering contra particuliere 
verzekering. Niettegenstaande de verschillen tussen beide stelsels, schijnen er ook 
enige overeenkomsten te zijn, of de stelsels lijken ten minste bij elkaar in de buurt te 

                                                 
186  Zoals we hierboven gezien hebben.  
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komen. Een voorbeeld is het begrip gelijke toegang tot de gezondheidsdiensten, dat 
ten grondslag ligt aan vele sociale zekerheidsstelsels. Dit idee is blijkbaar nog niet 
helemaal gerealiseerd. Er is zeker gelijke toegang voor medische basisbehoeften, 
maar in vele landen kunnen individuen extra dekking kopen op basis van hun eigen 
vraag en tegen betaling van een aanvullende (risico-gerelateerde) premie. 
Tegenwoordig wordt er ook binnen de particuliere verzekering gedebatteerd over de 
vraag of de principes van risicodifferentiatie in alle opzichten gerealiseerd kunnen 
worden. Cousy heeft vaak bepleit dat verzekeringsmaatschappijen ook rekening 
moeten houden met ethische principes. Dit kan hen leiden tot het accepteren van 
solidariteit tussen goede en slechte risico’s. Deze ethische principes leggen, met 
andere woorden, bepaalde grenzen op aan een zeer uitgebreide risicodifferentiatie187. 
Wils heeft er ook op gewezen dat een uitgebreide risicodifferentiatie strijdig kan zijn 
met de fundamentele mensenrechten indien, bijvoorbeeld, risico’s gedifferentieerd 
worden volgens geslacht of sexuele voorkeur188. Een fundamenteel verschil tussen 
sociale en particuliere verzekering is blijkbaar dat de beleidsmaker 
herverdelingsdoelstellingen wil bereiken via de financiering van het zorgstelsel. Dit kan 
echter een prijs hebben wat de efficiëntie van het stelsel betreft.  
 
Tegenwoordig zijn velen ook voorstander van een combinatie van beperkte sociale 
zekerheidsstelsels, die voorzien in medische basisbehandeling, gefinancierd door 
inkomsten-afhankelijke premies met de mogelijkheid extra verzekering te kopen op de 
markt volgens de voorkeur en eisen van het individu189. Vandaar dat het niet altijd 
noodzakelijk is om een precieze keuze te maken tussen particuliere of sociale (zorg) 
verzekering, maar een combinatie van stelsels is mogelijk. In dat opzicht zou men 
blijkbaar kunnen denken aan een verplicht sociaal zekerheidsstelsel voor de grotere 
risico’s waar het hierboven als voorbeeld besproken moreel risico-probleem, geen 
belangrijke rol speelt en de mogelijkheid van particuliere verzekering voor de kleinere 
risico’s.  

2.3.5.7 No-fault compensatiesysteem 

Het fundamentele verschil tussen de functie van het aansprakelijkheidsrecht en sociale 
zekerheid is ook relevant voor de discussie over een no-fault compensatiesysteem 
voor medische fouten. Inderdaad, hoewel het idee van een algemeen no-fault 
compensatiesysteem een aantrekkelijke oplossing lijkt om schadevergoeding te 
garanderen aan slachtoffers en zorgverleners te beschermen tegen 
aansprakelijkheidsvorderingen, betwijfelen velen of deze oplossing in de praktijk 
gerealiseerd kan worden. Het past binnen een algemene tendens te verlangen naar 
het uitkeren van schadevergoeding aan alle slachtoffers van ongevallen. Deze tendens 
van rechtsleer en beleidsmakers om volledige schadevergoeding te garanderen aan 
alle slachtoffers, ook bij medische fouten, is blijkbaar geen uitzonderlijk fenomeen. Men 

                                                 
187  Cousy, H.A., “Lectuurnotities en reflecties over ethiek in het zakenleven, in het bijzonder in de verzekeringen”, in Fleerackers, F. 

(ed.), Mens en recht. Essays tussen rechtstheorie en rechtspraktijk, Liber Amicorum Jan M. Broekman, 1996, 47-63. 
188  Wils, W.P.J., “Insurance Risk Classifications in the EC: Regulatory Outlook”, Oxford Journal of Legal Studies , 1994, 449-467. Zie 

ook Schoorens, G., “Segmentering en discriminatie”, in Cousy, H./Claassens, H./ Schoubroek, C., van (eds.), Competitiviteit, ethiek 
en verzekering, 1998, 217-277. 

189  Zie van Mierlo, J.G.A., “Hervorming van het Nederlandse stelsel van sociale zekerheid: financiële consequenties en politieke 
haalbaarheid”, in Bosch, F.A.J., van den/Peterson, C. (eds.), Economie en arbeidsongeschiktheid: analyse en beleid, 1983, 215-241. 
Dit wordt ook verdedigd door Kam, C.A. de, “Privatisering van sociale zekerheid: een werkbaar alternatief?”, in Fase, W.J .P.M. 
(a.o.), Sociale Zekerheid: privaat of publiek?, 1994, 52-57. De mogelijkheden van aanvullende zorgverzekering naast een basis 
stelsel voor sociale uitkeringen,  worden ook behandeld door, bijvoorbeeld,  Cousy, H.A., “De rol van de priv ate verzekeringen in de 
aanvullende sociale verzekeringen: de regels van het spel”, in Langendonck, J., van (ed.), Liber Amicorum Roger Dillemans , 1997, 
55-74. 
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kan op de verschillende gebieden van het ongevallenrecht vaststellen, dat slachtoffers 
in toenemende mate weigeren minder dan volledige schadevergoeding te accepteren. 
Het oude spreekwoord “ieder draagt zijn eigen schade” wordt blijkbaar niet meer 
geaccepteerd. Dit heeft geleid tot verschillende tendensen in het ongevallenrecht en 
ook op het gebied van medische fouten. Eén tendens is het aansprakelijkheidsbereik 
uit te breiden door de aansprakelijkheidsstandaard te verlagen190. 
 
Een tweede tendens is dat het traditionele verschil tussen het aansprakelijkheidsrecht 
en de sociale zekerheid kleiner schijnt te worden. Het traditionele idee was dat sociale 
zekerheid zou voorzien in een gemakkelijke schadevergoeding (met een lage 
drempel), maar ook in een beperkt bedrag, terwijl er alleen volledige schadevergoeding 
veleend kon worden wanneer aan de complexere aansprakelijkheidsvoorwaarden 
onder het aansprakelijkheidsrecht werd voldaan191. Slachtoffers van ongevallen zoeken 
nu “het beste van de twee”: zij zoeken de lage drempel voor schadevergoeding van de 
sociale zekerheid, in combinatie met volledige schadevergoeding onder het 
aansprakelijkheidsrecht. Deze combinatie zal echter onvermijdelijk tot problemen 
leiden op verzekeringsniveau. Het traditionele aansprakelijkheidsrecht en 
aansprakelijkheidsverzekering zijn niet ontwikkeld als mechanismen die volledige 
schadevergoeding moeten garanderen voor alle slachtoffers van ongevallen192. Een 
probleem is dat het aansprakelijkheidsrecht nu wordt uitgebreid of gecombineerd met 
pleidooien ten gunste van schuld-onafhankelijke schadevergoedingsstelsels, waarbij 
vaak geen acht wordt geslagen op de vraag wie deze uitgebreide bescherming moet 
financieren.  
 
De toekomst zal waarschijnlijk leren dat slachtoffers en beleidmakers een keuze zullen 
moeten maken tussen een automatische schadevergoeding, die gegarandeerd kan 
worden via schuld-onafhankelijk vergoedingsstelsels (sociale zekerheid, directe 
verzekering of schadevergoedingsfonds), maar dan zijn de schadebedragen 
noodzakelijkerwijs beperkt (en de vraag hoe een prikkel voor preventie gegeven kan 
worden, moet nog steeds beantwoord worden) of om toch te steunen op het 
aansprakelijkheidsrecht met haar volledige schadevergoeding voor een 
noodzakelijkerwijs beperkt aantal slachtoffers, dat aan de strenge eisen van het 
aansprakelijkheidsrecht kan voldoen. 

2.3.6 Empirisch bewijs193 
Tot slot volgt, om deze discussie over schadevergoeding bij medische fouten vanuit 
rechtseconomisch perspectief af te sluiten ook kort een overzicht met de beschikbare 
empirische literatuur over de efficiëntie van no-fault compensatiestelsels, zoals deze 
zijn samengevat door Dewees, Duff en Trebilcock. 
 
Het blijkt duidelijk uit de no-fault compensatiesystemen die bestaan in Nieuw Zeeland, 
Zweden en Finland dat, om in aanmerking te komen voor vergoeding via zo’n stelsel, 
er bepaalde voorwaarden zijn waaraan een patiënt die beweert arbeidsongeschikt te 
zijn geworden of gewond te zijn geraakt door medische fouten, moet voldoen. De 
                                                 
190 Dit heeft blijkbaar te maken met het verlangen van elk slachtoffer om zijn schade naar iemand anders af te schuiven (zie Koziol, H., 

supra n.137, 21). 
191 Zie Koziol, H., supra n. 148, 33-34. 
192 Zie Hartlief, T., supra n. 170, 56-57. 
193  Dit hoofdstuk is gebaseerd op de analyse van Dewees, D., Duff, D., Trebilcock, M., Exploring the domain of accident law. Taking the 

facts seriously, New York, Oxford, Oxford University Press, 1996, 136-146. 
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stelsels worden gewoonlijk geconfronteerd met drie “causaliteitscriteria” om te bepalen 
of schadevergoeding gerechtvaardigd is en die zijn194: 
 
1.  opzet en verwachting 
2.  nalaten om in te grijpen 
3.  waarschijnlijke en proportionele causaliteit 
 
Ad. 1.  
Vele medische behandelingen kunnen negatieve gevolgen hebben voor de patiënt, 
namelijk het gevolg van bepaalde medische behandeling (bijvoorbeeld haaruitval bij 
chemotherapie). Het is echter niet voldoende dat de arbeidsongeschiktheid 
veroorzaakt is door medisch ingrijpen; het moet ook het onbedoelde of onverwachte 
gevolg van zo’n behandeling zijn (P. Weiler, 1993). Deze zaken moeten worden 
uitgesloten van het schadevergoedingsstelsel, om te vermijden een algemeen 
arbeidsongeschiktheidsverzekeringsstelsel te worden, dat geen acht slaat op de wijze 
waarop het letsel veroorzaakt werd195. 
 
Ad. 2.  
Het is niet noodzakelijk dat het letsel veroorzaakt werd door actief medisch ingrijpen; 
het kan ook voorkomen dat een arbeidsongeschiktheid is veroorzaakt of verergerd 
door na te laten om de patiënt’s toestand te voorkomen of te minimaliseren in een fase 
wanneer het medisch mogelijk was dat te doen, uitgezonderd de toestand dat het 
medisch onmogelijk was om een diagnose te stellen voordat de toestand 
onbehandelbaar werd196. 
 
Ad. 3. 
Het iatrogene letsel is talrijke keren het typerend enige element in een complexe 
causale keten die leidt tot arbeidsongeschiktheid van de patiënt, waarbij de invaliditeit 
kan worden toegeschreven aan zowel medische causaliteit als aan de patiënt’s 
feitelijke toestand. Dus de definitie en het bewijs van een gebeurtenis die voor 
vergoeding in aanmerking komt, brengt lastige vragen mede zoals de waarschijnlijke 
causaliteit. Daarom, beperken veel voorstellen voor uitgebreide no-fault plannen de 
hiervoor in aanmerking komende gevallen, tot die waarin medische zorg zowel een 
waarschijnlijke oorzaak is van het nadelige gevolg (o.a. Ross and Rosenthal (1975)) 
als een belangrijke of wezenlijke oorzaak van de daaruit voortvloeiende 
arbeidsongeschiktheid197. 
 
Volgens Dewees cs., is het empirisch bewijs van no-fault compensatiesystemen in 
Nieuw Zeeland, Zweden en Finland zeer beperkt198. Zij bespreken de gevolgen van de 
no-fault compensatiesystemen in Nieuw Zeeland en Zweden door het vermelden van 
de frequentie van vergoeding, betaalde uitkeringen en de verzekeringskosten onder elk 
stelsel199. Een gedeelte van deze informatie is interessant, hoewel ze slechts een 

                                                 
194  Dewees, supra n. 193, 137-138. 
195  Dewees, supra n. 148, 137. 
196  Dewees, supra n. 148, 137.  
197  Dewees, supra n. 148, 138.  
198  Dewees, supra n. 148, 144.  
199  De statistiek en conclusies voor dit empirisch bewijs van dit onderdeel zijn allemaal overgenomen van de analyse die werd 

uitgevoerd door Dewees, in Exploring the domain of accident law (supra n. 148), 144-146. 
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gedeelte weergeeft  en bijvoorbeeld niet de gevolgen voor de motivatie voor de 
preventie van een schuld-afhankelijk schadevergoedingsstelsel bespreekt. 
 
Nieuw Zeeland: betreffende de frequentie waarin men patiënten een schadevergoeding 
uitkeert na medische fouten, geven de cijfers aan dat er aanzienlijk meer patiënten een 
schadevergoeding krijgen uitgekeerd door het no-fault compensatiesysteem dan dat 
men uitkeringen verkreeg via het aansprakelijkheidsrecht dat bestond vóór het no-fault 
vergoedingsstelsel in Nieuw Zeeland. Maar, er is niet vastgesteld dat alle patiënten een 
schadevergoeding hebben ontvangen, voornamelijk omdat een patiënt in staat moet 
zijn om te bewijzen dat de behandeling de overheersende oorzaak is van zijn schade. 
Daarom slaagt hij er vaak niet in een vordering tot schadevergoeding gehonoreerd te 
krijgen. Ongeveer slechts 60% van de vorderingen wegens “medische pech” worden 
uiteindelijk toegekend door de “New Zealand Accident Compensation Corporation” 
(Rapport van de “British Medical Association”, 1983). 
 
Dewees geeft verder aan dat sinds 1992 een hervorming van het 
schadevergoedingsstelsel voor medische fouten heeft plaatsgevonden. Er wordt geen 
schadevergoeding meer verleend voor immateriële schade. 
 
Wat beschikking betreft vermeldt Dewees dat, voorafgaande aan de hervormingen in 
1992, de rapporten aangeven dat de meeste vorderingen voor “medische pech” 
werden toegekend met weinig vertraging (“British Medical Association”, 1983) en dat 
de beheerskosten minder dan 10% bedroegen van het totaal aantal premies in dollars, 
geïnd onder het Nieuw Zeelands stelsel (Hodge, 1983). Er moet vermeld worden dat in 
sommige gevallen dit precies het tegenoverstelde was, in zoverre dat vertragingen en 
beheerskosten aanzienlijk waren. 
 
Zweden: Het Zweedse Patiënten Verzekerings Plan kent ook een toename in het 
aantal schadevergoedingen voor letselschade. Maar ook hier stelt men vast dat via 
beperkte voor schadevergoeding in aanmerking komende criteria, een percentage van 
tussen de 55 en 60% van alle ingediende vorderingen in aanmerking komt voor 
schadevergoeding. Dewees cs. vermelden ook dat de meeste vorderingen snel worden 
afgehandeld en aan lage kosten (Oldertz, 1984), 80 % binnen 7 maanden (Brahams, 
1988), in vergelijking met de Verenigde Staten gemiddeld 3 jaar, met 45 % meer dan 2 
jaren (US GAO vorderingen, 1987). De verzekeringskosten zijn tamelijk laag in Zweden 
onder dit plan, althans vergeleken met de V.S., en zijn nog lang niet in de buurt van het 
bedrag dat er in de V.S. werd betaald. 

2.4 Richtlijn voor verder onderzoek 

2.4.1 Belang van rechtseconomische aspecten 
In de economische analyse van het recht wordt schade gezien als een extern effect. 
De algemene gedachte is derhalve dat rechtsregels zorgverstrekkers zoals de arts of 
het ziekenhuis, prikkels moeten geven om te investeren in zorg om schade te 
voorkomen. Een van de belangrijkste vragen in de rechtseconomie is dan ook aan wat 
voor rechtsregels de zorgverstrekkers onderworpen kunnen worden om ze te prikkelen 
om optimale zorg te verschaffen, en daardoor het risico van medische fouten te 
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internaliseren. Het voorkomen van medische fouten kan worden bereikt door middel 
van aansprakelijkheidsrecht of regelgeving. Het is echter ook mogelijk dat andere 
alternatieven beter geschikt zijn om risico's te vermijden of verlagen. 
 
Het antwoord op deze vragen is uiteraard afhankelijk van het toepasselijk juridische 
kader. Een traditionele rechtsvraag is, meer specifiek, of er een wilsovereenstemming 
bestaat gebaseerd op een contract tussen de patiënt (het slachtoffer) en de 
zorgverstrekker die de schade (heeft) veroorzaakt (de schadeveroorzaker). Indien er 
een dergelijk contract bestaat, zoals in de meeste rechtsstelsels wordt verondersteld, 
bepaalt dit contract tevens onder welke voorwaarden de schadeveroorzaker 
aansprakelijk is, en dus vormt het contract doorgaans de grondslag voor de 
schadevergoeding voor het slachtoffer. De vraag die van veelal zal rijzen is of het 
slachtoffer daarnaast nog een beroep op het aansprakelijkheidsrecht kan doen. Deze 
paper zal zich echter niet primair bezighouden met de vraag of medische 
aansprakelijkheid is gebaseerd op overeenkomstenrecht of op het 
aansprakelijkheidsrecht omdat het antwoord op die vraag afhankelijk is van de 
specifieke feiten en omstandigheden van het geval. Daarnaast hangt het antwoord 
tevens af van de vraag of op grond van de overeenkomst de arts zelf (of een 
personeelslid van het ziekenhuis) of het ziekenhuis aansprakelijk is tegenover de 
patiënt. Bovendien lijkt de vraag of de aansprakelijkheid van de zorgverstrekker 
gebaseerd is op een overeenkomst of op onrechtmatige daad in de rechtspraktijk geen 
grote rol meer te spelen. Het bestaan van een contractuele relatie, zoals wij hierboven 
hebben betoogd, kan echter wel van belang zijn vanuit een rechtseconomisch 
perspectief daar in dat geval de zorgverstrekker de mogelijkheid kan zien om de 
verhoogde kosten over te dragen op een derde via het prijs mechanisme. 
 
Het doel van dit inleidende hoofdstuk was te onderzoeken welke juridische 
instrumenten kunnen worden gebruikt om medische fouten te voorkomen (preventie) 
en hoe eventuele schade op optimale wijze vergoed kan worden (compensatie), zowel 
vanuit het perspectief van het recht als vanuit economisch perspectief. 
 
Te dien einde werden in deze rechtseconomische analyse een aantal economische 
observaties geboden over een optimale preventie van en compensatie van medische 
fouten. We hebben getracht een inleiding te geven op deze studie over de mogelijkheid 
van de introductie van een automatisch compensatiesysteem voor schade veroorzaakt 
door medische fouten in Nederland, door te wijzen op inzichten welke volgen uit de 
economische literatuur, in het bijzonder omdat de rechtseconomie veel aandacht heeft 
besteed aan de doelstelling van aansprakelijkheid en verzekering. Het lijkt van belang 
om, wanneer er, zoals in het onderhavige project, aandacht wordt geschonken aan 
mogelijke alternatieven voor aansprakelijkheid en verzekering (zoals een automatisch 
compensatiemechanisme) dat er eerst een goed beeld dient te worden geformuleerd 
omtrent de juiste functies van aansprakelijkheid en verzekering. 
 
Uiteraard beweren wij niet op het normatieve niveau dat de rechtseconomie de enige 
methode is die een antwoord kan geven op de vraag wat de functies van 
aansprakelijkheid en verzekering zouden moeten zijn. Het voordeel van de 
rechtseconomie is echter dat in die literatuur de effectiviteit van de verschillende 
juridische instrumenten die kunnen worden ingezet om de schade te vergoeden, die is 
veroorzaakt door medische fouten, uitgebreid zijn bestudeerd. Om die reden werd dit 
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onderzoeksproject begonnen met een overzicht van de rechtseconomische literatuur, 
dit te meer daar wij het opnieuw uitvinden van het wiel wilden vermijden. Het lijkt nuttig 
om de bevindingen van die meest recente rechtseconomische literatuur bij de rest van 
dit onderzoek in overweging te nemen. 
 
Deze economische bevindingen geven uiteraard geen definitieve antwoorden op de 
onderzoeksvragen en zullen moeten worden aangevuld met onder meer de 
bevindingen uit de (rechts)vergelijkende onderzoeken. Dit rechtseconomische deel kan 
echter wel relevant zijn voor deze (rechts)vergelijkende analyse. Derhalve hebben wij 
in dit eerste deel getracht een aantal van de vragen te identificeren, die door 
economen relevant geacht worden voor het ontwerpen van een optimaal systeem voor 
de compensatie van schade veroorzaakt door medische fouten. Het zal uiteraard 
hoogst interessant zijn deze eerste uitkomsten van de rechtseconomische analyse te 
vergelijken met de uitkomsten van een (rechts)vergelijkende analyse. 
 
Laten wij ons nu concentreren op een aantal van de eerste resultaten van de 
economische analyse en aangeven hoe zij kunnen worden geïmplementeerd in het 
resterende deel van dit onderzoeksproject. 

2.4.2 Preventie via verschillende instrumenten 
Allereerst is het belangrijk om te benadrukken dat de rechtseconomie een duidelijk 
onderscheid maakt tussen preventie en compensatie. Economen benadrukken dat 
preventie de beste vorm van slachtofferbescherming is en dit is zonder twijfel ook het 
geval voor slachtoffers van medische fouten. Derhalve wijzen economen op het feit dat 
verschillende (no-fault) compensatie mechanismen ook een effect kunnen hebben op 
het voorkomen van medische fouten. Deze potentiële preventieve effecten dienen 
natuurlijk ook in overweging genomen te worden wanneer de efficiëntie van een no-
fault compensatie systeem uiteindelijk beoordeeld wordt.  
 
De economische literatuur, welke in het tweede hoofdstuk werd samengevat, maakt 
duidelijk dat economen normaliter een onderscheid maken tussen twee soorten 
rechtsregels, welke het doel van preventie van medische fouten kunnen 
bewerkstelligen. Eén mogelijkheid is om eenvoudigweg te vertrouwen op het 
traditionele onrechtmatige daadsrecht; de andere is het uitvaardigen van regelgeving te 
gebruiken om medische fouten te voorkomen. 

2.4.2.1 Aansprakelijkheid voor medische fouten 

Voor economen hebben aansprakelijkheidsregels een belangrijk preventief effect; het 
vooruitzicht om achteraf aansprakelijk te worden gehouden zal de zorgverstrekker 
prikkelen om vooraf voldoende zorg te betrachten. Dit is volgens economen het geval 
bij zowel schuldaansprakelijkheid als bij risicoaansprakelijkheid. 
Risicoaansprakelijkheid heeft evenwel het voordeel dat het de beslissing over de 
optimale wijze waarop een risico gereduceerd kan worden, verschuift naar de 
zorgverstrekker. Een schuldaansprakelijkheid kan ook perfect werken (in de zin dat er 
optimale prikkels voor preventie van uitgaan) maar alleen als de rechter de 
zorgvuldigheidsnorm correct kan bepalen. In gevallen waar een grote mate van 
technische risico's bij betrokken is (zoals bij medische zorg) mag men aannemen dat 
de potentiële schadeveroorzaker (de zorgverstrekker) betere informatie tot zijn 
beschikking heeft over de wijze waarop risico's voorkomen kunnen worden. Dan kan 
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een risicoaansprakelijkheidsregel wellicht betere prikkels geven. 
Risicoaansprakelijkheid is echter alleen effectief indien de potentiële 
schadeveroorzaker (de zorgverstrekker) voldoende middelen tot zijn beschikking heeft 
staan om de schade die hij eventueel zou veroorzaken te vergoeden. In het geval van 
een insolventierisico is het derhalve essentieel dat er een mechanisme wordt 
geïntroduceerd om dat risico te verhelpen. Zoals hieronder zal worden betoogd, zou 
verzekering een dergelijke oplossing kunnen zijn. 
 
Hoewel wij hebben laten zien dat vanuit een theoretisch perspectief, 
risicoaansprakelijkheid een geschikte aansprakelijkheidsregel zou kunnen zijn voor 
medische fouten (vooropgesteld dat het insolventierisico kan worden afgewend) dient 
men voorzichtig te zijn met het generaliseren van dit resultaat. Een discussie van het 
Coase theorema laat zien dat wanneer de potentiële schadeveroorzaker de kosten van 
de verhoogde aansprakelijkheid kan doorbreken aan de consumenten of patiënten een 
verschuiving naar risicoaansprakelijkheid geen distributieve voordelen heeft. Sterker 
nog, het kan zelfs leiden tot negatieve herverdelingseffecten, daar voornamelijk de 
hogere inkomensgroepen zullen profiteren van deze verhoogde bescherming. De 
vraag of het doorberekenen van de verhoogde aansprakelijkheid altijd mogelijk is in de 
context van medische fouten is niet makkelijk te beantwoorden. In sommige gevallen 
zal verhoogde aansprakelijkheid kunnen leiden tot hogere prijzen voor medische 
dienstverlening; dat zou betekenen dat patiënten (of hun zorgverzekeraars) zouden 
betalen voor de hogere bescherming die hen wordt gegeven. In andere gevallen kan 
regelgeving verbieden dat de tarieven voor zorg worden verhoogd, hetgeen er toe zou 
leiden dat de zorgverstrekker zelf blijft zitten met de gevolgen van de verhoogde 
aansprakelijkheid. Desalniettemin blijven de lessen van Coase belangrijk in de context 
van medische fouten. Sommige economen (de papers werden besproken) hebben er 
zelfs voor gepleit dat de hele medische aansprakelijkheidscrisis kan worden opgelost 
door middel van contractuele voorzieningen waarbij de patiënten vooraf zouden 
onderhandelen over het gewenste zorgniveau en de corresponderende vergoeding in 
geval van medische fouten. 

2.4.2.2 Regulering van het niveau van de zorg 
Hoewel economen het belang van aansprakelijkheid bij het afschrikken van medische 
fouten benadrukken is het onrechtmatig daadsrecht zeker niet het enige juridische 
instrument waarmee prikkels kunnen worden gegeven aan de zorgverstrekker om te 
voorzien in een geschikte preventie van medische fouten. In de praktijk zijn preventieve 
maatregelen in de medische sfeer veelal het resultaat van regelgeving. We hebben 
aan de hand van Shavell's criteria voor regulering betoogd dat er inderdaad belangrijke 
argumenten zijn die pleiten voor regulering van de medische zorg. In veel gevallen kan 
worden aangenomen dat de rechter (of de betrokken partijen) niet in staat zijn om de 
optimale gezondheidszorg adequaat te beoordelen. Tevens bestaat er, in het bijzonder 
in de gevallen van medische aansprakelijkheid, een enorm risico dat de patiënt nooit 
ontdekt dat zijn schade het gevolg is van een medische fout. Een belangrijk probleem 
bij het functioneren van het aansprakelijkheidsrecht is dan ook het vereiste causaal 
verband. Dat is natuurlijk de grote zwakte in ieder systeem van aansprakelijkheid ter 
vergoeding van medische fouten. Daar de meeste patiënten die medische zorg nodig 
hebben meestal al een zwakke gezondheidstoestand hebben voor de medische zorg is 
verleend, zal het veelal moeilijk zijn om te bewijzen dat een verslechtering van de 
gezondheidstoestand het gevolg is van een medische fout. Omdat er dus een grote 
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kans bestaat dat, zelfs indien er sprake is van een medische fout, de zorgverstrekkers 
aan aansprakelijkheid ontsnappen, kan er dus wel degelijk worden beargumenteerd 
dat er van het onrechtmatige daadsrecht niet genoeg afschrikwekkend effect uitgaat 
om medische fouten te voorkomen. Dit verklaart het bestaan en het belang van 
regelgeving. 
 
Regulering van de medische zorg is in de praktijk echter niet het voorwerp van 
uitgebreide overheidsregelgeving. In veel landen wordt de zorgstandaard vastgelegd 
door professionele organisaties, welke deze bevoegdheden hebben gekregen van de 
wetgever. Voor het resterende deel van dit onderzoek blijft het natuurlijk interessant om 
ook de vraag te belichten of deze zorgstandaards en de toezichtmechanismen binnen 
het medische recht als adequate middelen voor kwaliteitscontrole kunnen worden 
gezien. Deze vraag is te meer van belang daar de economische literatuur die in dit deel 
werd besproken, aangaf dat hoewel de geschikte standaard van optimale medische 
zorg moet worden vastgesteld middels (veelal private) regelgeving, 
aansprakelijkheidsregels nog altijd een belangrijk afschrikwekkend effect kunnen 
hebben. Derhalve werd gesteld dat het eenvoudigweg voldoen aan de regelgeving een 
zorgverstrekker niet behoort te vrijwaren van aansprakelijkheid. Het naleven van 
regelgeving dient, met andere woorden, geen bevrijdende werking te hebben in het 
aansprakelijkheidsrecht. 
 
Een belangrijke vraag in het kader van de mogelijke introductie van een no-fault 
compensatiesysteem (en de mogelijke afschaffing van aansprakelijkheid) is derhalve of 
de (zelf)regulering en andere mechanismen voor de controle van de kwaliteit van zorg 
in het medische recht zo adequaat kunnen worden geacht dat in de praktijk het 
aanvullende afschrikwekkend effect van aansprakelijkheid niet meer noodzakelijk is. 
Dit is, logischerwijs een argument dat naar voren is gebracht door de voorstanders van 
een no fault compensatiesysteem. Het argument luidt dat het aansprakelijkheidsrecht 
geen afschrikwekkend effect zou moeten hebben bij medische zorg; de kwaliteit van de 
medische zorg dient te worden gegarandeerd via mechanismen in het medische recht 
en vergoeding dient te worden geboden via een no fault compensatiesysteem. Of het 
aansprakelijkheidsrecht nog een aanvullend afschrikwekkend effect kan hebben is 
echter een vraag die niet in het abstracte kan worden beantwoord en zal worden 
behandeld in de (rechts)vergelijkende analyse. 

2.4.3 Vergoeding 

2.4.3.1 Verschillende mogelijkheden 

Het derde hoofdstuk van de rechtseconomische analyse behandelde een variëteit aan 
verschillende compensatiemechanismen. Deze werden alleen gepresenteerd als 
mogelijke mechanismen die kunnen voorzien in vergoeding voor schade veroorzaakt 
door medische fouten en welke van enig belang kunnen zijn voor het resterende deel 
van dit project. Andere voorzieningen, die in hoofdstuk 3 zijn besproken zijn uiteraard 
wel mogelijk. Een voorbeeld hiervan is risicospreidingsvoorzieningen tussen 
zorgverstrekkers. Deze risicospreidingsvoorzieningen vallen noch onder 
aansprakelijkheidsverzekeringen noch onder no fault compensatiesystemen en zijn 
derhalve zeker van belang. 
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De discussie over compensatiesystemen heeft duidelijk gemaakt dat er vandaag de 
dag een grote variëteit aan compensatie mechanismen bestaat en dat in de praktijk 
verschillende mechanismen ook een rol spelen bij de vergoeding van schade 
veroorzaakt door medische fouten. Het is duidelijk een belangrijk punt voor het 
resterende deel van dit onderzoek of al deze mechanismen dienen te worden 
vervangen door een no fault compensation scheme of dat een dergelijk fonds (dit is 
ook precies het onderwerp van dit onderzoek) alleen een aanvullende functie moet 
hebben. 
 
Laten we eerst verschillende mogelijke compensatiesystemen overlopen. 

2.4.3.2 Self-insurance 

Zoals we reeds eerder hebben opgemerkt is vandaag de dag vergoeding van schade 
veroorzaakt door medische fouten voor een deel gebaseerd op een mechanisme dat 
self-insurance wordt genoemd, maar wat in feite niets anders is dan een 
zorgverstrekker die een deel van het risico zelf draagt zonder daarvoor een 
aansprakelijkheidsverzekering af te sluiten. Wij hebben aangegeven dat, hoewel het 
risico van deze oplossing is dat het probleem van insolventie daardoor niet wordt 
opgelost, er ook voordelen zijn. Eén duidelijk voordeel is dat de potentiële 
schadeveroorzaker een groot deel van de potentiële schade kan dekken met zijn eigen 
vermogen en derhalve alleen een aansprakelijkheidsverzekering hoeft af te sluiten 
overeenkomstig zijn eigen behoefte aan dekking. Op deze manier kan self-insurance 
de totale verzekeringskosten verlagen. Wanneer een no fault compensatiesysteem dus 
uiteindelijk op het beleidsniveau besproken wordt, dient het toelaten van enige mate 
van self-insurance dan ook niet buiten beschouwing te worden gelaten. 

2.4.3.3 Aansprakelijkheidsverzekering 

Dit is ook waar voor het andere traditionele vergoedingsmechanisme, te weten 
aansprakelijkheidsverzekering. In de discussie over vergoeding hebben we een aantal 
factoren geïdentificeerd die de verzekerbaarheid van medische fouten kunnen 
beïnvloeden. Het is bekend dat, in het bijzonder in de VS, verzekeraars hebben 
beweerd dat medische fouten een onverzekerbaar risico zijn geworden als gevolg van 
een aansprakelijkheidscrisis die eind jaren tachtig begon. Klaarblijkelijk hebben ook in 
andere landen de traditionele verzekeraars zich langzaam terug getrokken van de 
medische aansprakelijkheidsverzekeringsmarkt. Voor het resterende deel van dit 
onderzoek is het belangrijk om te identificeren wat, volgens de verzekeraars, de 
specifieke problemen zouden zijn met betrekking tot het verzekeren van medische 
risico's. Dit is een punt dat expliciet zal worden besproken in de vergelijkende analyse. 
Wanneer medische fouten inderdaad onverzekerbaar zouden blijken via 
aansprakelijkheidsverzekering zou dat een belangrijk argument zijn om op zoek te 
gaan naar nieuwe alternatieven. 

2.4.3.4 First party verzekering 

Een van deze alternatieven is wat ook wel een patiëntenverzekering genoemd wordt. 
In de economische literatuur worden een aantal voordelen genoemd van een first party 
verzekering in vergelijking met een third party (aansprakelijkheids)verzekering. 
Ondanks het grote voordeel dat first party verzekering een betere risicodifferentiatie 
mogelijk maakt (daar de verzekeraar direct het risico van een specifieke patiënt 
verzekert) resteren er echter nog een groot aantal vragen. Eén van de vragen is onder 
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welke voorwaarden de first party patiëntenverzekering schade zal vergoeden. Wat dat 
betreft dient te worden benadrukt dat de noodzaak om een causaal verband aan te 
tonen tussen de door de patiënt geleden schade en de medische fouten blijft bestaan. 
Ook rijst de vraag hoe een dergelijke first party verzekering gefinancierd wordt en tot 
slot rijst de vraag of het aansprakelijkheidsrecht nog kan worden toegepast in 
aanvulling op een dergelijke first party verzekering. 
 
Hoewel er een groot aantal punten onopgelost blijven, is de mogelijkheid van een first 
party patiëntenverzekering wel degelijk een interessant alternatief dat zorgvuldig 
onderzoek verdient, ook in de context van een no fault mechanisme. Derhalve zal de 
vergelijkende analyse ook onderzoeken waar deze first party systemen bestaan en hun 
functioneren zal kritisch worden onderzocht. 

2.4.3.5 No-fault compensatiesysteem 

Een bekend alternatief en het onderwerp van dit onderzoek is natuurlijk het no fault 
compensatiesysteem voor schade veroorzaakt door medische fouten. We hebben deze 
mogelijkheid reeds kort besproken in de context van de economische literatuur met 
berekening tot schadevergoedingsfondsen. De economische literatuur heeft 
aangegeven dat er misschien kan worden gepleit voor een dergelijk fonds in gevallen 
waar de alternatieven (zoals aansprakelijkheidsverzekering, first party verzekering of 
risicospreidingsvoorzieningen) niet zouden werken. De economische literatuur heeft 
echter ook gewaarschuwd dat heel nauwgezet dient te worden geanalyseerd wat de 
redenen zijn voor de onverzekerbaarheid van medische fouten. Het is namelijk zeer 
wel mogelijk dat de problemen die er toe leiden dat medische fouten onverzekerbaar 
zijn ook kunnen leiden tot problemen bij het vestigen en uitvoeren van een no fault 
compensatiesysteem. 
 
De economische analyse wijst er zelfs op dat indien er wordt gekozen voor een 
oplossing in de vorm van de organisatie van een fonds dit op een wijze dient te worden 
georganiseerd dat alleen zij die aan het risico bijdragen aan het fonds dienen te 
betalen en ook in de mate waarin zij aan de totstandkoming van het risico hebben 
bijgedragen. Met andere woorden: de bijdragen aan het fonds dienen te worden 
gedifferentieerd volgens het risico teneinde de preventieve functie te behouden. 
Wanneer men een algemeen compensatiefonds zou opzetten dat bijvoorbeeld door 
alle belastingbetalers wordt gefinancierd (zonder enige risicodifferentiatie) kan de 
vraag rijzen of een dergelijk systeem een negatieve invloed heeft op de prikkels voor 
preventie. Bovendien dient een no fault compensatiesysteem te worden georganiseerd 
op een wijze waarop alleen de patiënten die het slachtoffer zijn geworden van 
medische fouten ook kunnen "profiteren" van het fonds. Derhalve dient, om een no 
fault compensatiesysteem goed te kunnen laten functioneren een element van causaal 
verband te worden geïntroduceerd, net zoals dit het geval is in het 
aansprakelijkheidsrecht. 
 
Wederom zal de vergelijkende analyse dienen te bezien hoe de rechtssystemen die 
een dergelijk no fault compensatiesysteem hanteren omgaan met deze belangrijke 
punten van risicodifferentiatie en het vereiste van het causaal verband. 
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2.4.3.6 Sociale zekerheid 
Tot slot heeft de discussie over de verschillen tussen sociale zekerheid en 
onrechtmatige daadsrecht ons attent gemaakt op het feit dat in het kader van een 
discussie over een no fault compensatiesysteem we de vraag wat voor soort schade 
het schadevergoedingsfonds dient uit te keren niet kunnen negeren. In de meeste 
westerse rechtssystemen (zoals bijvoorbeeld in Nederland het geval is) wordt een 
groot deel van de schade die wordt geleden door een slachtoffer van een medische 
fout vergoed door het sociale zekerheidsstelsel. Traditioneel hebben de slachtoffers 
van medische fouten het onrechtmatige daadsrecht alleen gebruikt voor het niet 
vergoede deel van hun inkomen en voor smartengeld. De vraag die natuurlijk dient te 
worden beantwoord is of een mogelijk no fault compensatiefonds een algemeen fonds 
dient te worden, waaruit alle schade veroorzaakt door medische fouten vergoed zou 
worden (deze keuze zou ook belangrijke financiële consequenties met zich 
meebrengen) of dat het no fault compensatiefonds alleen die schadeposten dient te 
vergoeden, die niet zijn vergoed door de sociale zekerheid. Tegelijkertijd dient de vraag 
te worden geanalyseerd of een no fault compensatiesysteem voor medische fouten in 
dezelfde luxe dient te voorzien als het onrechtmatige daadsrecht, te weten een 
volledige compensatie van alle schade en compensatie voor immateriële schade. De 
meeste stelsels buiten het onrechtmatige daadsrecht, die slachtoffers een 
automatische vergoeding geven, voorzien in belangrijke beperkingen met betrekking 
tot de hoogte van de schadevergoeding. Derhalve dient ook de vraag te worden 
gesteld of het slachtoffer dat wordt gecompenseerd middels een no fault systeem een 
prijs moet betalen voor de automatische vergoeding, bijvoorbeeld in de vorm van 
financiële limieten op de bedragen. 

2.4.4 Verdere punten 
Tot slot dient te worden benadrukt dat dit eerste deel zich slechts algemeen verdiept 
heeft in wat de rechtseconomie te melden heeft over preventie en compensatie van 
schade veroorzaakt door medische fouten, zonder ambitie te hebben alle vragen die in 
dit opzicht kunnen worden gesteld te beantwoorden. Het doel was hoofdzakelijk om de 
rechtseconomische analyse te gebruiken als analytisch middel om enige punten te 
identificeren die een rol kunnen spelen, althans vanuit een rechtseconomisch 
perspectief, wanneer een no fault systeem wordt geïntroduceerd. Het was vooralsnog 
niet mogelijk om de veronderstellingen van deze economische analyses te testen. Dit 
was dan ook niet het doel van dit eerste deel. Wij hebben enige informatie verschaft 
over empirische studies met betrekking tot de effecten van de verschillende 
rechtsregels betreffende vergoeding van schade geleden door medische fouten. Er 
kunnen echter nog vele andere middelen onderzocht worden om een optimale 
vergoeding van schade geleden door medische fouten te verzekeren. Enerzijds heeft 
dit te maken met de structuur van het aansprakelijkheidsrecht. Men zou bijvoorbeeld 
kunnen discussiëren over de noodzaak van financiële limieten op de 
schadeloosstelling of van verjaringstermijnen. Anderzijds kan men ook de methoden 
om de verzekerbaarheid van medische risico's te vergroten onderzoeken, zoals 
bijvoorbeeld het systeem van dekking in tijd (loss occurrence of claims made dekking). 
 
Tot slot zou een beleidsmaker die de vergoeding van schade veroorzaakt door 
medische fouten in het algemeen belang wenst te reguleren misschien ook 
oplossingen voor het insolventierisico willen overwegen. Daar dit onderzoek zich echter 
voornamelijk concentreert op de haalbaarheid van een no-fault compensatiesysteem is 
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over deze andere punten in dit stadium niet verder uitgeweid. Zij kunnen echter worden 
overwogen indien bijvoorbeeld zou blijken dat zij een noemenswaardige rol spelen in 
een aantal van de rechtssystemen die worden geanalyseerd in de rechtsvergelijkende 
analyse. In een later stadium van dit project zullen de bevindingen van de 
rechtsvergelijkende analyse worden vergeleken met de economische beginselen zoals 
zij in dit deel uiteengezet zijn. 
 



 

 

 

91

3 

Vergelijkend rapport. No-fault Compensatie in de 
gezondheidssector  

B.A. Koch en H. Koziol 

3.1 Huidige compensatiesystemen 

3.1.1 Inleiding 
Binnen de gezondheidssector blijven de meeste rechtssystemen die onder het 
onderzoek vallen vasthouden aan het klassieke compensatiesysteem wanneer het 
gaat om het vergoeden van letsel dat tijdens een medische behandeling is ontstaan. 
Dat is de reden waarom de op "fouten" gebaseerde of risicoaansprakelijkheid van de 
zorgverstrekker nog steeds het meest voorkomt. Sommige landen hebben echter een 
variant ontwikkeld van wat men ook wel een no-fault-compensatiesysteem noemt. Dit 
geldt met name voor de Scandinavische landen en voor Nieuw-Zeeland. 
 
Zoals uit dit rapport zal blijken gaat geen van beide systemen tot het uiterste: alle 
„traditionalisten” hebben bijvoorbeeld allang afstand gedaan van de eis dat er absoluut 
bewijs moet worden geleverd van een subjectieve fout en hebben al meerdere malen 
de eisen verlaagd ten gunste van het slachtoffer. Aan de andere kant houdt het 
grootste deel van de no-fault-systemen ook zeer zeker rekening met het gedrag (indien 
dat de desbetreffende schadelijke gebeurtenis is) dat het letsel heeft veroorzaakt, wat 
vereist dat er van de objectieve norm wordt afgeweken. De belangrijkste verschillen 
liggen elders, met name in de manier waarop claims worden toegerekend en in het 
soort financiering dat nodig is om het systeem in stand te houden. 
 
Voordat wij de beleidsvraagstukken gaan bespreken met betrekking tot de vergelijking 
van de diverse systemen die als modellen kunnen dienen voor toekomstige 
compensatiesystemen, zullen wij eerst in het kort de belangrijkste verschillen en 
overeenkomsten tussen de bestaande stelsels beschrijven. 

3.1.2 Traditionele systemen van aansprakelijkheidsrecht 

3.1.2.1 Algemeen 

Van alle landen die betrokken zijn bij dit onderzoek moeten Oostenrijk, België, 
Engeland, Frankrijk, Duitsland, Spanje en Zwitserland waarschijnlijk als 
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„traditionalisten” worden beschouwd, omdat de meerderheid van de incidenten binnen 
de gezondheidszorg onder hetzelfde basisconcept vallen als andere schade 
veroorzakende gebeurtenissen die niet binnen het gebied van de medische 
behandeling vallen. 
 
Er zijn verschillende voorbehouden die van toepassing zijn op deze eerste verklaring: 
Schadevergoedingsrecht (in de zin van het aansprakelijkheidsrecht) is niet de 
exclusieve basis voor de toepasselijke rechtsregels. Ten eerste hebben de slachtoffers 
vaak een contractuele relatie met ten minste één van de partijen aan de zijde van de 
verdediging. Zodoende zullen er bijzondere regels voor contractuele aansprakelijkheid 
gelden of zullen deze in veel gevallen ten minste invloed hebben op de feitelijke 
zoektocht naar compensatie, waardoor diverse afwijkingen ontstaan van de normale 
behandeling van schadevergoedingsclaims (waardoor de positie van de eisende partij 
wordt verbeterd). Dergelijke verschillen hebben betrekking op zowel de vereisten als 
de omvang van de aansprakelijkheid. 
Bovendien valt de behandeling in een openbaar ziekenhuis onder bijzondere regels 
van publiekrecht en/of valt het onder een bijzondere procedurele regeling, wat duidt op 
een aanzienlijk verschil met de normale werkwijze binnen het schadevergoedingsrecht. 
Dit is bijvoorbeeld het geval in Frankrijk, Spanje en Zwitserland. De praktijk in 
Engeland wordt aanzienlijk beïnvloed door het feit dat het „grootste deel van de 
medische behandelingen in Groot-Brittannië wordt verzorgd door het National Health 
System”. Ieder dergelijk tweevoudig stelsel is vatbaar voor ongelukkige ongelijkheden 
die in het belang van het slachtoffer moeten worden overwonnen. Het lijkt ons echter 
niet voor de hand liggend dat dit alleen kan door daarvoor in de plaats een derde 
systeem te introduceren dat de twee oorspronkelijke stelsels vervangt. 
Naast dergelijke systematische aspecten, lieten alle rechtsgebieden die onder deze 
groep worden gerekend ten minste enkele bijzondere regels zien die afwijken van het 
traditionele schadevergoedingsrecht en die zelfs exclusief kunnen gelden voor 
aansprakelijkheidsvraagstukken binnen de gezondheidssector. Naast bepaalde lagere 
eisen aan de bewijslast, kan dit een voorgerechtelijk schikkingstelsel zijn dat in ieder 
geval op het eerste gezicht heel erg dicht in de buurt komt bij wat onder de later 
beschreven tweede groep valt. 
Eén bepaalde groep van dergelijke bijzondere regels verdient het om speciaal te 
worden genoemd: alle rechtsgebieden die letsel dat is opgelopen binnen het 
gezondheidszorgsysteem onder het schadevergoedingsrecht laten vallen hebben 
voorzieningen voor ten minste een paar varianten die vallen onder een algemeen of 
bijzonder stelsel van risico-aansprakelijkheid. Met name bij deze voorbeelden is het 
verschil tussen aansprakelijkheid en no-fault-systemen zeer gering (hierbij wordt echter 
geen rekening gehouden met procedurele verschillen). 
 
In principe houden de rechtsgebieden die onder deze noemer vallen vast aan ten 
minste het basisconcept van aansprakelijkheid: zij bieden allemaal een bepaalde 
sanctie voor het verkeerde gedrag van de feitelijke overtreder, ook al kan de plicht tot 
compensatie uiteindelijk (wettelijk of feitelijk) worden verlegd naar een derde partij 
(normaal gesproken het ziekenhuis als werkgever). Dit betekent niet dat de chirurg 
(bijvoorbeeld) automatisch aan de schandpaal wordt genageld (ook al hebben artsen 
soms wel die indruk bij het aansprakelijkheidsrecht). Tevens wordt de wens van de 
patiënt om enige tegemoetkoming te krijgen voor de schade die hij heeft geleden als 
gevolg van het feit dat er iets is misgegaan tijdens zijn behandeling niet volledig 
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genegeerd. De verschuiving van de schade van de oorspronkelijke slachtoffer naar 
iemand anders vereist echter dat de betrokkenheid van deze andere persoon niet 
alleen accidenteel is en kan worden herleid tot een schadebron die onder zijn controle 
stond (waar natuurlijk ook zijn eigen persoonlijke gedrag onder valt). De claim van de 
patiënt is niet per definitie legitiem, maar moet (ten minste theoretisch) zijn gebaseerd 
op een wettelijk erkende reden om één persoon of meerdere personen de 
schadevergoeding te laten betalen (in plaats van b.v. een compensatiefonds dat de 
kosten van het incident op zich neemt en vervolgens wel of niet verhaal haalt bij de 
personen die daadwerkelijk de schade hebben aangericht). Dit basisconcept wordt in 
de praktijk natuurlijk enigszins aangetast doordat de gedaagde binnen het 
schadevergoedingsrecht normaal gesproken verzekerd is voor ten minste een deel van 
de schade, zodat uiteindelijk zijn plicht om het slachtoffer compensatie te bieden weer 
wordt gefinancierd door de bijdragen van alle verzekerden (en zodoende - in feite - 
door diegenen die voor hun diensten betalen, m.a.w.  de patiënten). 

3.1.2.2 Vereisten voor en omvang van compensatie 
Hoewel de verschillende bijdragen van onze rapporteurs een omvattend verslag bieden 
van alle vereisten waaraan moet worden voldaan voordat er sprake kan zijn van 
aansprakelijkheid, zullen wij ons in het onderstaande alleen richten op de meest 
belangrijke systematische aspecten. Gezien het feit dat de rechtsgebieden die zijn 
onderzocht al deze factoren niet uniform behandelen, vinden wij het belangrijk om 
vooraf op te merken dat er een aanzienlijke reeks mogelijke methodes bestaat binnen 
de traditionele systemen om schadevergoedingsclaims af te handelen, maar dat deze 
reeks vaak zo uitgebreid is dat men redelijk dichtbij de manier komt waarop no-fault-
compensatiesystemen het probleem benaderen. Hoewel er sprake moet zijn van 
onrechtmatig gedrag van de gedaagde, maakt het wel degelijk verschil wie dat moet 
bewijzen en hoe ver het bewijs moet gaan. Welke variant een systeem ook kiest, het is 
mogelijk de antwoorden te vormen binnen het klassieke (zij het uitgebreide) concept 
van het schadevergoedingsrecht, zonder dat het nodig is de grenzen van het 
bestaande systeem volledig te verlaten. 
 
Hoewel de vraag betreffende de toestemming van de patiënt cruciaal is in veel 
schadevergoedingsacties binnen de behandelde systemen, lijkt het erop dat de manier 
waarop met dit vraagstuk wordt omgegaan het gebruikelijke pad volgt van contract- en 
aansprakelijkheidsrecht of lijkt er niet zo wezenlijk van af te wijken dat het nodig is 
deze afzonderlijk te bespreken binnen de onderstaande overwegingen, die zich richten 
op een systematische vergelijking van aansprakelijkheidsrecht en no-fault-
compensatiesystemen in het algemeen. Wat nog wel moet worden aangegeven is het 
feit dat de bewijslast meer ten gunste van de patiënt komt te liggen in zaken die 
draaien om de instemming van de laatstgenoemde. Zodoende zal de patiënt indien 
mogelijk liever deze denkwijze volgen. 

3.1.2.2.1 Betrokken partijen 

Terwijl het geen verassing is dat aan de zijde van de eiser de patiënt of zijn 
nabestaanden staan, zijn er diverse mogelijke gedaagden in een normale zaak van 
schuldaansprakelijkheid. Naast de feitelijke dader is dat het ziekenhuis (of een 
vergelijkbare instelling) en/of zijn risicodrager die misschien ook zijn gedrag moet 
verantwoorden. Terwijl het laatste vraagstuk op zichzelf al twijfelachtig kan zijn (met 
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name als het onduidelijk is of de uiteindelijke dader binnen het bereik van het contract 
van de patiënt valt, wat gelijk al verschil maakt), wordt de zaak nog gecompliceerder 
als het minder duidelijk is wie daadwerkelijk het letsel heeft veroorzaakt dat de eiser 
heeft opgelopen. Zolang alle mogelijke daders deel uitmaken van het 
ziekenhuispersoneel, is de positie van de patiënt minder gecompliceerd dan deze op 
eerste gezicht lijkt (aangezien hij de individuen niet hoeft te identificeren als hij maar 
hun band met het ziekenhuis kan vaststellen), maar dat kan niet worden gezegd als 
sommige van hen niet in dienst zijn van het ziekenhuis en ook geen andere relatie 
hebben met het ziekenhuis, waardoor de indirecte aansprakelijkheid van de 
laatstgenoemde kan worden gerechtvaardigd. Dit kan de eiser ertoe dwingen om op 
verschillende fronten „oorlog” te voeren, wat geen wenselijke startpositie lijkt. Een 
„enkel” adres voor mogelijke compensatieclaims lijkt gunstiger. 
 
Een belangrijk aspect van indirecte aansprakelijkheid is de vraag in hoeverre de 
gedaagden het recht hebben verhaal te halen bij de persoon waar zij aansprakelijk 
voor worden gehouden, aangezien er in veel systemen zowel wettelijke als praktische 
obstakels zijn tegen een dergelijke schadeloosstelling. Werkgevers zijn niet 
aansprakelijk voor lagere niveaus van nalatigheid, waardoor in feite (en soms zelfs 
wettelijk) de aansprakelijkheid over gaat op hun werknemers. Binnen de 
gezondheidszorg is dit met name relevant voor ziekenhuizen en vergelijkbare 
zorgverstrekkers die worden aangeklaagd voor overtredingen van hun medisch en 
overig personeel. 

3.1.2.2.2 Causaliteit 

Alle traditionele systemen eisen dat het slachtoffer een oorzaak aantoont binnen het 
bereik van de gedaagde die kan worden gekoppeld aan het desbetreffende letsel 
voordat wordt beoordeeld of de oorzaak aan andere vereisten voldoet voor het 
verschuiven van de schade. 
 
Bij ongevallen binnen de gezondheidszorg is dit typisch één van de meest belangrijke 
hindernissen die moeten worden genomen om compensatie te kunnen krijgen. Naast 
de voor de hand liggende problemen bij het verzamelen van bewijs voor de feitelijke 
gebeurtenissen gedurende een behandeling, worden deze hindernissen nog versterkt 
door het feit dat het door het slachtoffer opgelopen letsel niet altijd duidelijk en 
exclusief kan worden herleid tot een schadelijke gebeurtenis binnen het bereik van de 
arts of het ziekenhuis, maar vaak net zo goed het gevolg kan zijn van de toestand van 
de patiënt vóór de behandeling. 
 
Eén manier om de problemen bij het bewijzen van causaliteit bij systemen op basis van 
het schadevergoedingsrecht aan te pakken is het aanpassen van de eisen, waardoor 
het mogelijk is voorlopig bewijsmateriaal toe te laten, de bewijsnormen te verlagen of 
zelfs de bewijslast volledig te verschuiven naar de gedaagde. 
 
Het Oostenrijkse rapport beschrijft een andere methode om dubieuze-
feitenconstellaties te ondervangen zonder afstand te nemen van de traditionele 
concepten. Door het concept van alternatieve causaliteit te combineren met de regels 
voor eigen schuld, stelt dit model voor de schade te verdelen tussen de mogelijke 
overtreder en het slachtoffer volgens de waarschijnlijkheden van hun respectievelijke 
bijdragen (waarbij rekening wordt gehouden met zowel accidentele ontwikkelingen als 
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de eerdere toestand van het slachtoffer als potentiële oorzaken binnen het bereik van 
de eiser). In plaats van het volgen van een alles-of-niets-benadering, die voor beide 
partijen oneerlijk lijkt, schijnt het rechtvaardiger om de schade te verdelen over 
diegenen waaraan een mogelijke oorzaak kan worden toegewezen (met inbegrip van 
de patiënt zelf). Hun proportionele aansprakelijkheid wordt niet gereduceerd als gevolg 
van onzekerheid, maar juist in eerste instantie geïntroduceerd omdat het kan zijn dat 
zij juist verantwoordelijk zijn voor de enige oorzaak van de schade, een gezichtspunt 
dat soms over het hoofd wordt gezien. Naast de eiser zelf, hoeven de gedaagden 
alleen een deel van de schade te vergoeden als zij aansprakelijk zijn voor ten minste 
enig significant gevaarlijk gedrag of voor andere omstandigheden die zeer 
waarschijnlijk het letsel hebben veroorzaakt. Zij hoeven dus alleen aan de algehele 
schade bij te dragen naargelang zij waarschijnlijk de ware bron van de schade waren 
binnen hun eigen bereik. 
 
Het Franse concept perte de chance biedt ook voordelen voor de eisers als zij 
problemen hebben de bron van de schade te koppelen aan de volledige omvang van 
de opgelopen schade. Terwijl er effectief wordt geholpen bij het voorkomen van 
problemen bij het bewijzen van causaliteit, is het eigenlijk een herdefinitie van de 
opgelopen schade: in plaats dat men zich richt op het totale schadelijke effect 
(bijvoorbeeld een permanente handicap), zoekt de eiser volgens deze strategie een 
schadeloosstelling voor het verliezen van een mogelijkheid om een dergelijk feitelijk 
gevolg te voorkomen. Hun schade wordt zodoende vastgesteld aan de hand van de 
waarschijnlijkheid dat het feitelijke negatieve resultaat zou zijn vermeden indien de 
onrechtmatige handeling niet was gepleegd, wat in feite ook leidt tot gedeeltelijke 
vergoeding van de positieve schade die is opgelopen volgens het percentage dat wordt 
toegewezen aan de ontnomen kans. 
 
Het Duitse recht biedt nog een methode om de patiënt te ondersteunen zijn vordering 
uiteen te zetten: indien hij duidelijk kan aantonen dat de gedaagde verantwoordelijk 
kan worden gesteld voor een grove nalatigheid die normaal gesproken tot het 
opgelopen letsel kan leiden, kunnen rechtbanken de bewijslijst voor causaliteit 
verleggen door de gedaagde te dwingen te bewijzen dat zijn overtreding in dit 
bijzondere geval niet tot dergelijke aannemelijke gevolgen heeft geleid. Een 
vergelijkbare gedachtegang lijkt in Zwitserland te groeien. 

3.1.2.2.3 Niveau van zorg - beoordeling van gedrag 

Ook al kunnen er verschillen zijn in de toewijzing van de bewijslast, vereist ieder 
systeem van aansprakelijkheidsrecht dat is onderzocht dat het verplegend personeel 
alle vereiste zorg geeft zoals mag worden verwacht van professionals die in hun 
respectievelijke positie optreden volgens de huidige wetenschappelijke normen. Zelfs 
rechtsgebieden die voor het overige vasthouden aan een subjectief foutconcept (zoals 
Oostenrijk) beoordelen derhalve schadelijk gedrag binnen de gezondheidszorg volgens 
objectieve normen, waardoor de positie van de eiser wordt verbeterd. 
 
In feite vervangt vanuit het gezichtspunt van de patiënt een dergelijke „objectivering” 
van aansprakelijkheid volledig het traditionele foutvereiste, indien men ervan uitgaat 
dat daaraan is voldaan zodra er een objectieve onrechtmatigheid is vastgesteld. Hoe 
strenger de norm wordt gedefinieerd, hoe minder waarschijnlijk het wordt voor de 
gedaagde dat hij deze veronderstelling kan weerleggen, waardoor het vraagstuk van 
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fout alleen relevant blijft bij een volgende verhaalsactie, indien daar sprake van is. Als 
deze duidelijke trend zich voortzet, zijn er nauwelijks nog praktische verschillen met het 
no-fault-scenario, zoals hieronder wordt aangegeven, met het belangrijke verschil dat 
de eerste stappen die door de patiënten worden genomen niet via de rechtbank gaan. 
 
Naast het aanscherpen van de normen voor de zorg, zijn er nog meer manieren om de 
positie van de patiënt te verbeteren bij een aansprakelijkheidszaak: in Oostenrijk is 
bijvoorbeeld de last om fout te bewijzen verschoven naar de beklaagde als hij wordt 
aangeklaagd voor de schending van een contractuele plicht ten opzichte van de eiser. 
Volgens de Spaanse wet blijft de bewijslast echter bij de patiënt liggen in gevallen van 
aansprakelijkheid binnen de gezondheidszorg (in tegenstelling tot de algemene regel). 
Zodoende moet hij bewijzen dat de gedaagde in gebreke is gebleven bij het voldoen 
aan het noodzakelijke zorgniveau. Er zijn echter ook „uitzonderlijke gevallen” in Spanje 
waar nalatigheid wordt verondersteld: één groep die wordt genoemd in het Spaanse 
rapport bestaat uit zaken waarbij een gevaarlijke inrichting of techniek wordt toegepast, 
de andere groep bestaat uit voorbeelden van buitensporig letsel bij de patiënt in het 
licht van het inherente risico van zijn behandeling. 

3.1.2.2.4 No-fault-elementen 

Naast de productaansprakelijkheid die is ontworpen naar het voorbeeld van de EU-
richtlijn, bevat het aansprakelijkheidsrecht in de meeste Europese landen nadere 
strikte (en in die betekenis ook „no-fault”-) aansprakelijkheden die kunnen gelden in het 
scenario voor de gezondheidszorg. 
 
Eén gebied van de gezondheidszorg dat valt onder een strenger regime is 
radiotherapie: de Oostenrijkse wetgeving houdt, bijvoorbeeld, de houder van 
radionuclides aansprakelijk voor elk letsel dat het gevolg is van ioniserende straling 
(onderhevig aan bepaalde uitzonderingen, die echter in gevallen van medische 
therapie verder reiken dan hier van belang is). Een ander gebied dat al specifiek aan 
de orde is gesteld door wetgevers is genetische manipulatie. Naast de eerder 
genoemde productaansprakelijkheid, zijn er ook bijzondere wettelijke 
aansprakelijkheidsstelsels b.v. voor farmacie en biomedische producten. 
 
Een ander soort risico-aansprakelijkheid, d.w.z. aansprakelijkheid voor het gedrag van 
anderen zonder dat er aan één der zijden nalatigheid wordt geëist, wordt 
gepresenteerd door de Spaanse rapporteurs: Het Openbaar Bestuur in Spanje is 
objectief aansprakelijk voor alle letsel dat wordt veroorzaakt tijdens de uitvoering van 
hun taken tegenover de patiënten, slechts beperkt door het verweer van overmacht of 
ontwikkelingsrisico's. Terwijl de slachtoffers alleen claims kunnen indienen tegen het 
bestuur en niet tegen de afzonderlijke overtreders, moeten zij desalniettemin aantonen 
dat iemand binnen het openbare gezondheidssysteem het letsel heeft veroorzaakt. 
Particuliere leveranciers van gezondheidsdiensten (zoals particuliere ziekenhuizen) zijn 
ook objectief aansprakelijk, maar volgens een ander wettelijk stelsel. 
 
Volgens de huidige Franse wet, zijn er diverse feitenomstandigheden waarbij schuld 
geen of ten minste een aanzienlijk kleinere rol speelt bij het vaststellen van 
aansprakelijkheid. Dit is, bijvoorbeeld, het geval bij uitzonderlijke risico's van een 
medische behandeling (aléa thérapeutique): volgens de rechtspraak (alleen) van de 
Conseil d’État, zijn verstrekkers van openbare gezondheidszorg aansprakelijk 
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ongeacht of men verantwoordelijk is voor het laten ontstaan van bijzonder zeldzame 
(maar wel bekende) gevaren. Hoewel dit nauw wordt geïnterpreteerd en alleen van 
toepassing is voor ernstige gevolgen zoals dood of ernstige handicaps, wordt de 
daaruit volgende schade verschoven naar de risicodragers van particuliere 
ziekenhuizen zonder enig nadere vereiste binnen hun eigen bereik. Een andere groep 
zaken waar schuld nauwelijks nog een rol speelt heeft betrekking op infecties die zijn 
opgelopen tijdens een chirurgische ingreep. Terwijl er in eerste instantie slechts een 
weerlegbaar vermoeden van nalatigheid was, accepteren de rechtbanken als verweer 
nu alleen een onvermijdbare gebeurtenis. Een recent wetsvoorstel lijkt deze 
ontwikkeling te beperken (maar niet voor de zojuist genoemde bijzondere gevallen) 
door het foutbeginsel opnieuw te bevestigen met enkele wettelijke uitzonderingen 
(zoals een rechtvaardige compensatie voor de bovengenoemde gevallen van 
uitzonderlijke risico's). 
 
De Zwitserse rapporteur concludeerde dat aansprakelijkheid voor gebrek aan 
weloverwogen instemming in feite gelijk is aan no-fault-aansprakelijkheid, wat op zijn 
minst waar is voorzover de schuld in de eigenlijke behandeling niet meer op het spel 
staat, zodat alleen het vraagstuk met betrekking tot het in gebreke blijven bij het correct 
informeren van de patiënt overblijft, die zodoende een gunstigere positie krijgt, met 
name wat betreft de bewijslast. 

3.1.2.2.5 Omvang van de compensatie en type compensatie 

Zodra er een basis is vastgesteld voor een schadevergoedingsclaim, krijgen eisers 
volledige compensatie toegewezen voor al hun schade, hetzij geldelijk of niet geldelijk, 
in de mate die wordt toegestaan door het betreffende algemene 
aansprakelijkheidsrecht. 
 
Het feit dat bijvoorbeeld het huidige Engelse systeem voor aansprakelijkheidsrecht 
geen rentebetalingen toestaat wordt gezien als een belangrijk obstakel op weg naar 
een eerlijk systeem. Om een dergelijk bijzonder probleem te corrigeren is het niet 
noodzakelijk het hele compensatiesysteem te wijzigen. In plaats hiervan beschikt men 
over de mogelijkheid doorlopende betalingen toe te wijzen in plaats van enkele 
betalingen. Hetzelfde geldt voor alle mogelijke rechtsmiddelen die patiënten volgens 
recent onderzoek schijnen te willen. 

3.1.2.3 Procedure om compensatie te verkrijgen 

3.1.2.3.1 Instelling waar compensatie wordt gezocht 

Over het algemeen behandelen traditionele systemen voor schadevergoedingsrecht 
schadeclaims die gerelateerd zijn aan de gezondheidszorg als alle andere 
schadevergoedingsprocessen bij de civiele rechtbanken. Deze rechtbanken passen de 
gewone regels toe die gelden voor civiele procedures. 
 
Een andere mogelijkheid is dat, indien een dergelijk rechtsgebied binnen het publiek 
recht voorzieningen heeft voor afzonderlijke regels voor letsel dat is opgelopen binnen 
de openbare ziekenhuissector, compensatie moet worden gezocht in het juiste forum 
dat claims binnen het administratief recht afhandelt, waardoor een administratieve 
procedure wordt toegepast. Deze tweedeling in zowel substantiële als procedurele 
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regels kan het probleem veroorzaken dat identiek letsel binnen de twee stelsels 
verschillend wordt behandeld, zoals soms het geval lijkt te zijn in Frankrijk. 
 
Bovendien - en dit wordt vaak over het hoofd gezien - kunnen processen op het gebied 
van medische fouten ook worden behandeld door een strafrechtbank. Deze rechtbank 
kan niet alleen straffen opleggen, maar kan ook schadevergoedingen toekennen aan 
het slachtoffer. Men moet zich echter bij beslissingen over veranderingen in het 
algehele compensatiestelsel niet op dit aanvullende pad voor schadeloosstelling 
richten, maar juist op de dreiging van sancties die door een dergelijke keuze 
ongewijzigd blijft. Dit lijkt met name relevant wanneer het aankomt op het voorspellen 
van de bereidheid van de artsen om mee te werken bij het vaststellen van de ware 
oorzaak van het letsel bij de patiënt. 

3.1.2.3.2 Bemiddelingscommissies, minnelijke schikking of overige alternatieven 
voor gewone procedures 

In diverse op schadevergoeding gebaseerde rechtsgebieden hebben patiënten 
toegang tot niet-gerechtelijke hulp die hen ondersteunt bij het onderzoeken van de 
werkelijke feiten van hun zaak. Het is zelfs mogelijk dat een bemiddelingscommissie 
een eerste evaluatie van de claim verstrekt. 
 
Patiënten in Oostenrijk kunnen bijvoorbeeld zogenaamde „Schiedsstellen” 
(arbitragecommissies) benaderen die vanuit de professionele artsenorganisaties zijn 
opgericht en die dienen als een eerste forum voor het bespreken van de zaak. De 
voorstellen van deze commissies worden vaak in de praktijk gevolgd zodat de zaken 
die daar eerst zijn besproken zelden daarna naar de rechtbank gaan. Bovendien is er 
een ombudsman-achtige vertegenwoordiger van patiënten („Patientenanwalt”) die de 
taak heeft om - onder andere - patiënten gratis bij te staan bij het uiteenzetten van hun 
klachten tegen ziekenhuizen en overige zorginstellingen. Door hun cliënten bij te staan 
tijdens de onderhandelingen over bijvoorbeeld een minnelijke schikking, hebben deze 
ombudsmannen een belangrijke rol in de algehele praktijk op het gebied van medische 
aansprakelijkheid in Oostenrijk. 
 
De Zwitserse Federatie van Artsen heeft een speciaal kantoor opgezet dat vóór een 
eventuele rechtszaak een deskundige mening geeft over de feitelijke aspecten van de 
argumenten van de patiënt. De gegevens die daar worden verzameld lijken vaak te 
helpen bij het bereiken van een schikking buiten de rechtbank om. 

3.1.2.3.3 Procedurekosten 

Wanneer er compensatie wordt gezocht voor gewone rechtbanken, gelden niet alleen 
de gebruikelijke rechtbankkosten, maar moet er ook worden gezorgd voor een 
professionele vertegenwoordiging. Slachtoffers moeten dus in veel gevallen worden 
vertegenwoordigd door een advocaat, wat natuurlijk voor extra onkosten zorgt op de 
uiteindelijke rekening. 
Eén gevolg daarvan lijkt te zijn dat het grootste deel van de zaken in Engeland met 
behulp van juridische bijstand voor de rechtbank wordt gebracht, wat beslist niet kan 
worden verklaard aan de hand van het gemiddelde inkomen van de mogelijke 
slachtoffers. 
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Een Engels onderzoek toont aan dat bijna een derde van de totale kosten van een 
gemiddelde claim inzake medische fouten wordt uitgegeven aan procedurele kosten en 
dat dit percentage alleen lager ligt bij zaken met een hoge opbrengst. Jones vat het als 
volgt samen, „het huidige gerechtelijk apparaat is een ‘Rolls Royce’, maar, net zoals bij 
grote luxe auto's, is het kostbaar in het gebruik”. 

3.1.2.4 Financiering van het systeem 

3.1.2.4.1 Wie financiert het systeem? 

Net zoals in Oostenrijk laten de meeste traditionele systemen een combinatie zien van 
„sociale-zekerheidssysteem, particuliere persoonlijke schadeverzekering, contractuele 
aansprakelijkheid en schadevergoedingsaansprakelijkheid, verzekering wettelijke 
aansprakelijkheid en - in zekere mate - compensatie via fondsen”. De belangrijkste 
aspecten daarvan zullen in de onderstaande paragrafen in het kort worden besproken. 
 
De situatie in Groot-Brittannië is - nogmaals - enigszins afwijkend door het overwicht 
van het National Health System in de gezondheidszorg: „Hoewel er een paar vragen 
zijn over hoe claims voor medische nalatigheid worden gefinancierd, heeft het echte 
vraagstuk in Groot-Brittannië te maken met het algehele economische probleem met 
betrekking tot het betalen van de claims. Het grootste deel van de rechtszaken op het 
gebied van medische nalatigheid heeft betrekking op behandelingen door het NHS, dat 
publiekelijk wordt gefinancierd via belastingen”, aldus de Engelse rapporteur. 

3.1.2.4.2 Privé-verzekering en wettelijke aansprakelijkheidsverzekering 

Privé-verzekeringen lijken van weinig belang te zijn als het gaat om de bijzondere 
risico's binnen de gezondheidszorg. Toch is er natuurlijk een bepaald percentage van 
de bevolking dat wel een algemene polis voor ziektekostenverzekering neemt. Er is 
schijnbaar (maar dat is geen verrassing) geen speciale privé-verzekering voor 
patiënten tegen risico's bij medische behandelingen. 
 
In sommige rechtsgebieden zijn artsen wettelijk verplicht een 
aansprakelijkheidsverzekering af te sluiten. Dat is bijvoorbeeld het geval in diverse 
Zwitserse kantons. Ook als een dergelijke verplichting niet bestaat lijkt het redelijk vaak 
voor te komen dat artsen op eigen initiatief of als onderdeel van een groepscontract 
een dergelijke verzekering kopen. Dit geldt in nog sterkere mate voor ziekenhuizen. 

3.1.2.4.3 Sociale zekerheid 

Alle landen in het onderzoek hebben een stelsel van sociale zekerheid dat ten minste 
de minimale medische onkosten dekt die het gevolg zijn van gezondheidsklachten, met 
inbegrip van klachten die zijn veroorzaakt door ongevallen of onrechtmatige 
handelingen van derden. Het geld dat in het kader van een dergelijk stelsel wordt 
uitbetaald zorgt voor een snelle en brede persoonlijke verzekering van alle belangrijke 
behoeften van degene die het letsel heeft opgelopen. Zijn claims tegen derden worden, 
naargelang de omvang van de betalingen, volgens de wet gesubrogeerd naar de 
risicodrager voor sociale zekerheid. 
 
Binnen dergelijke systemen is er meestal geen compensatie voor het verlies van 
inkomen en voor het leed dat is aangedaan. De meest belangrijke behoeften zullen 
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echter onder de sociale verzekering vallen, waardoor in de meeste gevallen wordt 
voorkomen dat het slachtoffer te maken krijgt met aanzienlijke verlagingen van zijn 
inkomsten. 

3.1.2.4.4 Compensatiefondsen 

Ook al houden de rechtsgebieden die onder deze groep vallen vast aan het traditionele 
aansprakelijkheidsrecht voor medische zaken, toch hebben sommige van hen 
bepaalde ad-hoc compensatiefondsen of overige bijzondere wettelijke 
schadeloosstellingssystemen geïntroduceerd voor specifieke vormen van schade 
veroorzakende gebeurtenissen. Dit geldt bijvoorbeeld bij massale 
schadevergoedingsclaims, zoals bij infecties van bloeddonors met HIV of de Hepatitis 
C zaken. 
 
Bovendien heeft Oostenrijk onlangs een nationaal financieringsprogramma voor no-
fault-compensatie geïntroduceerd dat niet in de plaats komt van het traditionele 
aansprakelijkheidsrecht, maar slechts een aanvulling is om lastige procedures te 
voorkomen. De belangrijkste voorwaarde voor het verkrijgen van betalingen uit 
dergelijke fondsen is - naast een oorzaak binnen het bereik van de zorgverstrekker - 
dat de aansprakelijkheid van de laatstgenoemde niet „evident” is. Een commissie zal 
vervolgens de feiten van de zaak bestuderen en besluiten in hoeverre er betalingen 
moeten worden gedaan om een rechtvaardig resultaat te bereiken. De 
maximumbedragen mogen de € 22.000 niet overschrijden (tenzij het een uitzonderlijke 
zaak is). De fondsen worden op dit moment exclusief verschaft door bijdragen van de 
patiënten zelf, niet van diegenen waarbij de mogelijke oorzaak ligt (m.a.w.  de 
verstrekkers van medische zorg). Hier is natuurlijk veel kritiek op in Oostenrijk (maar 
lijkt gebruikelijk te zijn binnen alle „volledige” no-fault-compensatiesystemen, zoals 
verder in dit hoofdstuk zal blijken). 

3.1.3 Wettelijke systemen met overige omvattende compensatiestelsels 

3.1.3.1 Algemeen 

Het meest voor de hand liggende gemeenschappelijke kenmerk van alle zogenaamde 
no-fault-compensatiesystemen is dat (in de meeste gevallen) zij geen no-fault-
systemen zijn in de zin dat een objectieve fout van de overtreder zeer zeker een 
vereiste is voor compensatie. Zoals de rapporteur uit Nieuw-Zeeland aangaf, speelt het 
foutconcept „een belangrijke rol in het vaak geroemde „no fault“-compensatiestelsel 
van Nieuw-Zeeland.” De fout wordt echter niet gebruikt om te bepalen wie in eerste 
instantie moet betalen, maar dient daarvoor in de plaats om de plicht van een derde 
partij om de schade te compenseren vast te stellen. De term mag toch worden gebruikt 
vanwege het feit dat de individuele overtreder niet wordt beschuldigd. Er komt met 
andere woorden geen uitspraak die zijn persoonlijke gedrag beoordeelt en er gelijk een 
prijskaartje aan hecht dat hij moet betalen. Er worden bovendien additionele 
schadelijke gebeurtenissen gedekt door dergelijke stelsels die geen betrekking hebben 
op enig gedrag binnen de gezondheidszorgsector, maar eerder horen bij de groep 
bijzondere risico's (zoals zeer zeldzame infecties) of kenmerkend zijn voor situaties 
met risico-aansprakelijkheid (zoals bij storingen aan apparaten). 
 
Alle systemen komen met een afzonderlijke claimprocedure die nauwer verwant is met 
een administratief betalingsstelsel dan met een conflictueuze rechtszaak. 
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3.1.3.2 Vereisten voor en omvang van compensatie 

De volgende feitenomstandigheden zijn de belangrijkste die onder de no-fault-stelsels 
vallen die zijn beoordeeld: 
Letsel als gevolg van professioneel gedrag dat niet voldoet aan de objectieve kwaliteit 
van de zorg die wordt geëist van een ervaren persoon in zijn positie. Terwijl er 
verschillen zijn tussen de diverse systemen voor wat betreft de grenzen van de 
verschuldigde zorg, blijven deze verschillen binnen de marges die evengoed van 
toepassing zijn voor de traditionele nalatigheidssystemen die eerder zijn genoemd. In 
Finland valt meer dan twee derde van alle erkende claims onder deze groep. 
Infecties opgelopen tijdens de behandeling (een kwart van alle erkende toepassingen 
in Finland). Niet alle infecties leiden automatisch tot geldelijke claims door 
geïnfecteerde patiënten: volgens de Finse normen worden, bijvoorbeeld, alleen die 
infecties gedekt die niet hoeven te worden getolereerd door de patiënten, wat op zijn 
beurt wordt bepaald aan de hand van de waarschijnlijkheid van een dergelijke infectie 
of de algehele gezondheid van de patiënt. 
Onredelijk letsel, wat bestaat uit voorgeschiedenissen die resulteren in ernstig 
persoonlijk letsel met permanente handicaps of zelfs de dood als gevolg. De 
redelijkheid van het letsel wordt beoordeeld aan de hand van de ernst en de 
voorspelbaarheid van schade. 
Letsel als gevolg van ongevallen ten tijde van de behandeling (zoals ongevallen tijdens 
het vervoer van de patiënt naar de zorginstelling) 
Letsel veroorzaakt door de apparatuur die gedurende de behandeling is gebruikt. 
 
In dit verband is het echter belangrijk op te merken dat problemen als gevolg van het 
ontbreken van weloverwogen instemming niet worden gedekt door dergelijke 
systemen. Dit wordt expliciet verklaard in het Zweedse rapport. 

3.1.3.2.1 Betrokken partijen 

Het belangrijkste verschil met de vorige groep rechtsgebieden is de afwezigheid van de 
uiteindelijke overtreders. In plaats daarvan is een administratieve instantie, overheid of 
ander orgaan de ontvanger van claims die door de gekwetste patiënten of hun 
familieleden worden ingediend. 
 
Personen die deel uitmaken van het zorgsysteem en daadwerkelijk betrokken waren bij 
de oorzaak van de schade worden echter niet volledig genegeerd. Aangezien de 
meeste zaken die relevant zijn voor compensatie in het kader van deze stelsels te 
maken hebben met (objectief onjuist) gedrag van beroepskrachten in de zorg, zijn de 
laatstgenoemde belangrijke acteurs in de zoektocht van de patiënt naar compensatie, 
alleen niet centraal op het toneel. Hun rol wordt gedefinieerd als die van een 
„bevoegde beroepskracht binnen de gezondheidszorg” of vergelijkbaar. Het is duidelijk 
dat zij persoonlijk betrokken zijn bij het proces, ten minste wanneer het erop aankomt 
de gebeurtenissen vast te stellen die tot het desbetreffende letsel hebben geleid. Net 
zoals bij op aansprakelijkheid gebaseerde acties tegen ziekenhuizen binnen 
traditionele systemen, is de identiteit van de persoon die verantwoordelijk is voor het 
gedrag dat wordt onderzocht niet cruciaal, zolang het maar duidelijk is dat het iemand 
is binnen het bereik van de zorgverstrekker. 



 

 102

3.1.3.2.2 Causaliteit 

Net zoals bij de traditionele systemen vereisen no-fault-stelsels dat de slachtoffers een 
oorzaak kunnen bewijzen die binnen het bereik van de ontvanger van de claims ligt. 
Dezelfde algemene problemen die eerder zijn genoemd gelden hier ook, wat ook geldt 
voor de reeks opties om dergelijke problemen in de praktijk te overwinnen. Het 
startpunt op weg naar compensatie binnen no-fault-stelsels is zodoende net zo 
omslachtig als binnen traditionele op fouten gebaseerde systemen, waar deze 
hindernis als net zo lastig wordt beschouwd. 

3.1.3.2.3 Niveau van de zorg - beoordeling van gedrag 

De mate van zorg die wordt verwacht van het medisch personeel wordt bepaald door 
de „bekwaamheid van een ervaren specialist in het desbetreffende geneeskundige 
gebied” of vergelijkbare objectieve standaards. Deze maatstaf lijkt zodoende heel erg 
veel op het criterium dat wordt gebruikt binnen de traditionele systemen, met het 
formele verschil dat de maatstaf niet wordt toegepast op de directe tegenstander in de 
zoektocht naar compensatie, maar juist op een derde persoon die daar niet als partij bij 
betrokken is. De bekendheid met dit concept wordt onderstreept door de rapporteur in 
Nieuw-Zeeland die voorstelt dat „fout een betere term zou zijn geweest” om te worden 
gebruikt in de ongevallenverzekeringswet van Nieuw-Zeeland als beschrijving van de 
noodzakelijke kwaliteit van zorg. 

3.1.3.2.4 Omvang van de compensatie en soort compensatie 

Volgens de Zweedse rapportrice is de compensatie binnen haar nationale systeem 
„aanzienlijk lager dan het bedrag dat wordt betaald in landen waar de compensatie 
voor medische fouten in rechtbanken wordt behandeld volgens de 
aansprakelijkheidsrecht”. Een vergelijkbare conclusie wordt getrokken door de 
rapporteur uit Nieuw-Zeeland, die meent dat „sommige mensen die letsel hebben 
opgelopen als gevolg van medische fout nog steeds aanzienlijk slechter af zijn dan zij 
zouden zijn als zij een proces wegens fout konden voeren op basis van de 
jurisprudentie”. 
 
De compensatie die wordt uitbetaald in het kader van no-fault-systemen wordt meestal 
beperkt door bovengrenzen aan de totale of individuele bedragen die worden 
uitbetaald. Bovendien worden sommige schades helemaal niet gedekt. 
 
De Finse patiëntenverzekering verzekert aan de andere kant geen klein letsel. De 
ondergrens licht op een bedrag van FIM 1.000 (168 €). Dit is met name 
verbazingwekkend omdat juist bij kleine claims de traditionele procedures naar 
verhouding het duurst zijn (en zodoende het minste voordeel hebben ten opzichte van 
no-fault-administratiesystemen). 

3.1.3.3 Procedure om compensatie te verkrijgen 

3.1.3.3.1 Instelling waarbij de compensatie wordt gezocht 

De behandelde no-fault-systemen laten dezelfde procedurele basisstructuur zien: 
terwijl sommige organisaties de claims eerst net zoals een administratieve instantie 
behandelen, is er ook de mogelijkheid van een beoordeling bij een onderdeel van het 



 

 

 

103

systeem, voordat de zaak uiteindelijk voor de gewone rechtbank wordt gebracht (wat in 
de praktijk echter nauwelijks voorkomt): 
In Nieuw-Zeeland worden medische claims afgehandeld door een bijzondere eenheid, 
de „Medical Misadventure Unit” van de „Accident Compensation Corporation” (die 
verantwoordelijk is voor compensatie in het kader van de algemene 
ongevallenverzekeringswet). Een beoordeling kan worden aangevraagd bij een Review 
Office en de beslissingen van deze instantie kunnen bij de gewone rechtbanken in 
hoger beroep worden gebracht. 
Compensatieclaims van Finse patiënten gaan naar het patiëntenverzekeringscentrum. 
Dit centrum wordt gevormd door alle verzekeringsmaatschappijen die 
patiëntenverzekeringen aanbieden in Finland. De zaak wordt beoordeeld door de 
zogenaamde Raad voor Patiëntenletsel, een instelling die is opgericht door de 
regering. Als de patiënten nog steeds niet tevreden zijn met de (pure) aanbevelingen 
die worden verstrekt door de Raad, kunnen zij een civiele rechtszaak beginnen bij het 
traditionele rechtbanksysteem. 
Er is een vergelijkbare claimsverwerkingsstructuur in Zweden: ook hier is er in de 
eerste fase een vereniging van verzekeringsmaatschappijen (de 
patiëntenverzekeringsvereniging). De claims van de patiënten worden echter 
afgehandeld door een aangesloten maatschappij van de vereniging, de 
Personskadereglering AB (schaderegeling voor patiënten). Een eerste beoordeling is 
mogelijk bij de Raad inzake Schade Patiënten en uiteindelijk kunnen patiënten ook 
vergoeding zoeken bij de rechtbanken. 
 
Net zoals bij de traditionele systemen dient men er rekening mee te houden dat met de 
introductie van een no-fault-compensatiesysteem niet automatisch de strafsancties 
komen te vervallen (waartoe zodoende kan worden besloten door een rechtbank voor 
strafzaken). Nogmaals, vergelijkbare voorbehouden als de eerder genoemde gelden 
wanneer het aankomt op de gevolgen van een dergelijke dreiging voor de bereidheid 
van medische beroepsgroep om mee te werken aan het ophelderen van een zaak. 

3.1.3.3.2 Procedurele kosten 

Over het algemeen lijkt het erop dat de traditionele civiele procedure een duurdere 
methode is om meningsverschillen over medische fouten op te lossen dan no-fault-
systemen. 
 
Volgens het Finse rapport vormen de kosten in 1999 voor het onderhoud van het 
systeem 19% van het bedrag dat is uitbetaald aan schadevergoedingen. Dat is 
aanzienlijk lager dan de cijfers die beschikbaar zijn voor Engeland (mits de kosten van 
zowel het wettelijke systeem als het zorgsysteem ten minste ruwweg te vergelijken zijn, 
wat twijfelachtig kan zijn). 
 
Eén belangrijk aspect dat de moeite waard is om te worden genoemd is dat het voor de 
eisers nauwelijks noodzakelijk is om advocaten te betrekken om compensatie te 
verkrijgen. Dit betekent dat het totale bedrag dat wordt uitbetaald door de 
administrateur van de claims niet wordt verlaagd door de kosten voor rechtsbijstand. 
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3.1.3.4 Financiering van het systeem 

3.1.3.4.1 Wie financiert het systeem? 

In Finland en Zweden lijkt de instantie die het desbetreffende no-fault-systeem beheert 
tot op zekere hoogte op een verrekenkantoor dat de verzekeringsbijdragen van 
personen die werkzaam zijn in de gezondheidszorg verzamelt en verdeelt. 
 
In Nieuw-Zeeland houdt de ongevallenverzekeringswet er rekening mee dat de Medical 
Misadventure Account van de Accident Compensation Corporation dient te worden 
gefinancierd door bijdragen van geregistreerde beroepskrachten in de 
gezondheidszorg en zodoende vanuit de groep mensen waar de oorzaak ligt van de 
meeste behandelde zaken. Slechts bij afwezigheid van dergelijke betalingen moeten 
de fondsen worden gehaald uit de zogenaamde verdieners- of niet-
verdienersverrekening, waarbij de eerste wordt gefinancierd door bijdragen van het 
personeel en de laatste door parlementaire toebedeling van belastingsgelden. Tot nu 
toe is er geen actie ondernomen om daadwerkelijk gelden op te halen bij de eerder 
genoemde beroepsgroepen, zodat alle kosten tot nu toe (effectief) worden gedekt door 
directe bijdragen van de patiënten zelf. 
 
Zoals Jones terecht stelt, is een systeem dat voornamelijk wordt gefinancierd door de 
slachtoffers zelf in feite „een vorm van privé-verzekering tegen medische ongevallen”. 
Hij merkt verder op dat een dergelijk resultaat „niet populair zou kunnen zijn” voor de 
promotie van een dergelijk stelsel, wat op het eerste gezicht duidelijk waar is. Hetzelfde 
resultaat kan echter worden waargenomen bij het traditionele schadevergoedingsrecht 
(net zoals bij de op verzekering gebaseerde financiering die aan het Scandinavische 
model ten grondslag ligt): wanneer mogelijke gedaagden in medische gedingen van 
tevoren een aansprakelijkheidsverzekering kopen, zullen zij uiteindelijk deze kosten 
verschuiven naar hun cliënten, , m.a.w.  de patiënten, waarbij het enige verschil is dat 
de laatstgenoemden zich niet zo bewust zijn van hun bijdragen. 

3.1.3.4.2 Aansprakelijkheidsverzekering 

Het ongevallenverzekeringssysteem in Nieuw-Zeeland heeft er niet toe geleid dat er 
helemaal geen behoefte meer is aan een aansprakelijkheidsverzekering, aangezien er 
een actieve markt lijkt te zijn voor dergelijke producten. De premies zijn daarentegen 
aanzienlijk lager doordat het risico veel lager is. 

3.1.3.4.3 Oplossingen binnen het stelsel van sociale zekerheid 

No-fault-compensatiesystemen zorgen er niet voor dat de sociale-zekerheidssystemen 
niet meer nodig zijn. Integendeel - zij zijn ontwikkeld op de veronderstelling dat 
dergelijke systemen uitkeringen blijven uitbetalen: „Aangezien het onwaarschijnlijk is 
dat een verplicht verzekeringssysteem als het Zweedse ooit enig aanzienlijk bedrag 
aan compensatie kan leveren, zoals het geval is in sommige landen waar zaken met 
betrekking tot medische aansprakelijkheid worden afgehandeld tijdens rechtszaken 
volgens het schadevergoedingsrecht, moet het worden gecombineerd met een 
uitgebreid systeem voor sociale zekerheid”, aldus de Zweedse rapporteur. 
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3.1.3.5 Exclusieve remedie of cumulatieve schadevergoedingsclaims? 

Het toekennen van schadevergoedingsclaims naast verzoeken om bijdragen aan het 
compensatiesysteem vraagt niet per definitie tegelijkertijd om een regelgeving met 
betrekking tot de bijdrage: de werkelijkheid is dat normale schadevergoedingsacties 
niet meer voor de Finse of Zweedse rechtbanken worden gebracht (zoals gemeld door 
de desbetreffende rapporteurs) ook al worden zij daar niet van uitgesloten. 

3.2 Conclusies 

3.2.1 Uitgangspunt 
In die landen waar het traditionele schadevergoedingsrecht nog steeds de belangrijkste 
oplossing is, werd of wordt er nog steeds veel gedebatteerd over de introductie van 
een no-fault-compensatiesysteem. Ook hebben auteurs op het gebied van 
rechtseconomie er veel over geschreven. Tot op heden hebben deze discussies echter 
nog niet geleid tot daadwerkelijke projecten om het stelsel fundamenteel te 
veranderen. In het tegendeel: hoewel de twee alternatieven schijnbaar op principieel 
niveau van elkaar afwijken, lijken de rapporteurs uit beide systemen al met al tevreden 
te zijn met de regelingen in hun respectievelijke landen, zelfs als zij een aantal 
verbeteringen en correcties aanbevelen. 
 
Een dergelijke mening schijnt ook te heersen in Groot-Brittannië, waar de National 
Audit Office een aanzienlijke lijst met suggesties heeft opgesteld om de obstakels voor 
het indienen van claims te verlagen, maar tegelijkertijd de optie om een no-fault-
compensatiesysteem voor te stellen uitsluit in verband met de duidelijke weerstand bij 
de regering. De Engelse rapporteur wijst er echter op dat een no-fault-
compensatiesysteem een mogelijk punt is op een tamelijk brede agenda en heel wat 
voordelen met zich mee zou kunnen brengen. Aan de andere kant benadrukt hij dat er 
een duidelijk beeld moet zijn welke problemen een bepaald systeem moet aanpakken, 
omdat het bereik ervan aanzienlijk kan verschillen. Hij waarschuwt dat er goed op de 
details moet worden gelet en dat een dergelijke afwijking van het traditionele systeem 
geen snelle oplossing is voor het probleem van procesvoering bij medische nalatigheid. 
 
De nieuwe Franse ontwerpwet rust ook sterk op het principe van foutaansprakelijkheid 
en men is zelfs van plan dit opnieuw te bevestigen. 
 
Al met al zijn er sterke argumenten die pleiten voor beide compensatiesystemen. Dit 
wordt ook ondersteund door de economische analyse. De voordelen en nadelen van 
beide systemen staan - voorzover ze nog niet zijn genoemd - in het volgende deel, dat 
wij zullen afsluiten met een mogelijke eindconclusie. 

3.2.2 Conclusies 

3.2.2.1 Argumenten ten gunste van het traditionele op het aansprakelijkheidsrecht 
gebaseerde compensatiesysteem 

Economische analyse benadrukt dat op fouten gebaseerde aansprakelijkheid en strikte 
aansprakelijkheid binnen de context van het schadevergoedingsrecht de potentiële 
partijen stimuleren om voorzichtiger te zijn. Zodoende benadrukken economen de 
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afschrikwekkende functie van het schadevergoedingsrecht. Deze preventieve functie 
van het schadevergoedingsrecht wordt verder nog benadrukt door juristen in diverse 
landen, hoewel zij nog meer waarde hechten aan de compenserende doelstelling van 
het schadevergoedingsrecht. Dit compensatie-aspect is een argument ten faveure van 
„slachtofferbescherming”, maar de literatuur over rechtseconomie benadrukt dat 
slachtoffers het best kunnen worden beschermd door vooral te voorkomen dat mensen 
slachtoffer worden; zodoende benadrukken zij het belang van het preventieve effect 
van het schadevergoedingsrecht. 
 
Met name juristen vinden dat compensatie de doorslaggevende doelstelling is van het 
aansprakelijkheidsrecht, maar ook economen benadrukken een dergelijke functie. In 
principe is het schadevergoedingsrecht geschikt om deze functie uit te voeren en dit 
geldt - zoals is aangetoond - ook voor de zorgsector: de persoon die aansprakelijk is 
moet compensatie geven voor alle geldelijke schade die aan het slachtoffer is 
toegebracht. Bovendien kan de laatstgenoemde ook compensatie claimen voor de 
immateriële schade die hij heeft opgelopen. Er dient te worden benadrukt dat volgens 
de Europese rechtssystemen de overtreder alle schade zo volledig mogelijk moet 
compenseren. Op het gebied van persoonlijk letsel geldt dit ook bij die rechtssystemen 
die over het algemeen enkele restricties bieden. Natuurlijk kennen alle rechtssystemen 
enige restricties op het principe van volledige compensatie, b.v., in het licht van het 
bereik van de bepaling, of door rekening te houden met adequate causatie of 
bijdragende nalatigheid. Over het algemeen zal de persoon die het letsel heeft 
opgelopen volledig worden gecompenseerd. Zodoende is het traditionele 
aansprakelijkheidsrecht beslist gunstig voor de persoon die het letsel heeft opgelopen. 

3.2.2.2 Argumenten tegen het traditionele op het aansprakelijkheidsrecht gebaseerde 
compensatiesysteem 

In het kader van de rechtssystemen die het traditionele pad van het 
aansprakelijkheidsrecht volgen, kan het niet worden ontkend dat de benadeelde patiënt 
geconfronteerd wordt met aanzienlijke problemen bij het bewijzen van de voorwaarden 
van aansprakelijkheid, met name wanneer het aankomt op het vaststellen van de 
causaliteit, maar ook van fouten binnen sommige systemen. Men moet echter niet 
vergeten dat deze problemen al worden aangepakt met behulp van net zo traditionele 
oplossingen binnen de huidige schadevergoedingspraktijk, bijvoorbeeld door het 
toestaan van afzwakkingen zoals voorlopig bewijs van causaliteit, of door de bewijslast 
inzake de fout om te keren. Bovendien verbeteren theorieën als compensatie voor het 
verlies van een kans of alternatieve causaliteit de situatie van het slachtoffer nog 
verder. 
 
Met name binnen de gezondheidszorg hoort men vaak het argument dat de mogelijke 
aansprakelijkheid van de artsen hen kan belemmeren mee te werken om de feiten van 
de zaak op te helderen. Bovendien wijzen sommigen erop dat uitgebreide 
aansprakelijkheid kan leiden - zoals blijkt uit ervaringen in de Verenigde Staten - tot 
een verdere defensieve uitvoering van de geneeskundige taak en zodoende tot 
nadelen voor de patiënt. 

3.2.2.3 Argumenten ten gunste van een no-fault-compensatiesysteem 
De no-fault-compensatiesystemen - gebaseerd op verzekeringen of fondsen - lijken 
vooralsnog gunstig te zijn voor de slachtoffers voorzover deze systemen hen in staat 
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stellen om compensatie te krijgen, zelfs in gevallen waar er geen claim zou zijn volgens 
het schadevergoedingsrecht. Dit volgt uit het uitgangspunt dat er minder strenge 
vereisten moeten zijn voor de schadeloosstelling van patiënten. Een fout in het 
bijzonder wordt niet langer beschouwd als een noodzakelijke voorwaarde bij dergelijke 
systemen. Zodoende lijken deze systemen op het eerste gezicht bij te dragen aan een 
vereenvoudiging en versnelling van de schadeloosstelling van de patiënt. Toch moet 
men onthouden dat zelfs volgens het zogenaamde no-fault-systeem alleen die schades 
zullen worden gecompenseerd die duidelijk kunnen worden herleid tot de medische 
behandeling. Zodoende is de meest ingewikkelde voorwaarde voor compensatie, 
causaliteit, precies dezelfde als bij het traditionele schadevergoedingsrecht. Als 
bepaald gedrag de oorzaak blijkt te zijn voor de schade bij de patiënt, wordt dergelijk 
gedrag vaak beschouwd als een zaak van nalatigheid: binnen het rechtssysteem van 
Nieuw-Zeeland is compensatie alleen beschikbaar in gevallen van medische fouten of 
medische ongevallen. Hetzelfde geldt binnen de Zweedse wetgeving, die vereist dat de 
behandeling onvoldoende is geweest. Zodoende argumenteren sommigen dat het 
uiteindelijk gaat om aansprakelijkheid gebaseerd op fouten. 
 
Eén van de algemene doelstellingen van de hervormers is vermijden dat de relatie en 
de basis van vertrouwen tussen artsen en patiënten wordt belast door controverses 
over aansprakelijkheid. Natuurlijk lijkt het redelijk om te stellen dat het algemene 
klimaat binnen de gezondheidszorg minder problemen zal kennen als de artsen niet 
bang hoeven te zijn dat ontevreden patiënten claims tegen hen indienen. Bovendien 
lijkt het te kloppen dat een no-fault-compensatiesysteem ervoor zorgt dat er minder 
neiging is om de geneeskundige taak „defensief” uit te voeren. Uiteindelijk kunnen 
dergelijke systemen ook helpen de bedragen omlaag te brengen die worden 
uitgegeven aan juridische onkosten, waardoor dergelijk geld behouden blijft voor 
andere toepassingen in het zorgsysteem. Maar of deze doelstellingen op lange termijn 
kunnen worden gerealiseerd is afhankelijk van de vraag of de verzekeraars of fondsen 
die het slachtoffer compenseren het recht hebben om verhaal te halen bij de 
zorgverstrekker die door nalatigheid de schade heeft veroorzaakt. Indien het laatste het 
geval is, zal het klimaat bijna hetzelfde zijn als wanneer de klant het recht had om een 
directe claim voor schadevergoeding in te dienen tegen de arts. Hetzelfde geldt voor al 
de andere vraagstukken die zijn genoemd - de bereidheid van de artsen om mee te 
werken bij het ophelderen van de feiten, de neiging tot „defensieve geneeskunde”, 
alsmede de kwestie van de juridische kosten. 

3.2.2.4 Argumenten tegen no-fault-compensatiesystemen 

Zoals de rapporten van de diverse landen aangeven, bieden no-fault-
compensatiesystemen geen volledige compensatie van het slachtoffer. Er is sprake 
van een eigen risico en er zijn plafonds; in sommige zaken is er helemaal geen 
compensatie. Bovendien zijn er aanzienlijke beperkingen aan de schadeloosstelling 
van immateriële schade, als dat al vergoed wordt. Men moet er dus rekening mee 
houden dat hoewel slachtoffers binnen een no-fault-compensatiesysteem soms recht 
kunnen hebben op betalingen, waar zij geen recht op claims zouden hebben in het 
kader van het traditionele systeem, zij in ieder geval niet volledig zullen worden 
gecompenseerd zelfs als zij onder het aansprakelijkheidsrecht zouden vallen. In dat 
opzicht vraagt het Engelse rapport aandacht voor het feit dat een weigering van de 
toepassing van het aansprakelijkheidsrecht zonder redelijke niveaus aan compensatie 
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in conflict kan zijn met artikel 6 van het Europees Verdrag voor de Bescherming van de 
mensenrechten en de fundamentele vrijheden. 
 
Indien no-fault-compensatiesystemen niet zorgen voor een recht op regres tegen de 
zorgverstrekker, zullen zij zeer waarschijnlijk worden geconfronteerd met fundamentele 
bezwaren. Volgens juristen en met name economen hebben aansprakelijkheidsregels 
een belangrijk afschrikwekkend effect: „het vooruitzicht om aansprakelijk te worden 
gesteld zal de zorgverstrekker aanzetten om vooraf met voldoende zorg te werk te 
gaan.” Dit is waar zo lang de preventieve maatregelen minder kostbaar zijn dan de 
compensatie van de schade die men anders zou verwachten. Een no-fault-
compensatiesysteem zonder regres tegen de zorgverstrekker zal een dergelijke 
stimulans niet verstrekken en heeft zodoende helemaal geen preventieve functie. Dat 
is de reden waarom Adams erop wijst dat een aansprakelijkheidssysteem dat de 
schade niet bij de persoon legt die deze oploopt (het slachtoffer) en niet bij de persoon 
die deze veroorzaakt (de dader) maar deze verschuift naar een derde partij, het 
slechtste systeem is van alle mogelijke incentieve systemen. Een dergelijk resultaat 
zou men natuurlijk kunnen vermijden door een recht op regres te introduceren, maar 
dan zal de oorspronkelijke doelstelling van de hervormers om de relatie tussen de 
zorgverstrekkers en de patiënten te vergemakkelijken toch verloren gaan. 
 
Als laatste, maar niet minder belangrijk, moet een hervorming aandacht besteden aan 
de vraag of het echt zin heeft om binnen de gezondheidssector - vergeleken met alle 
overige gebieden - volledig andere voorzieningen voor compensatie op te zetten. De 
kwestie wordt het best samengevat met de volgende vraag: 
 

“Indien twee individuen hersenschade oplopen, één als gevolg van een verdovingsfout en 

één als gevolg van een verkeersongeluk, waarom zou dan de ene (het slachtoffer van een 

medisch ongeval) compensatie moeten krijgen die in feite wordt betaald door de staat, 

zonder dat er een fout hoeft te worden bewezen, terwijl de ander (het slachtoffer van het 

verkeersongeluk) geen compensatie krijgt, tenzij hij kan bewijzen dat iemand nalatig is 
geweest?“ 

 
In afwezigheid van serieuze (en niet slechts pragmatische) rechtvaardigingen, is het 
tegen het fundamentele principe van gelijkheid om een dergelijk onderscheid te maken. 

3.2.2.5 Afweging van de voors en tegens 

Zoals hierboven te lezen was zijn er zowel argumenten ten gunste van het traditionele 
schadevergoedingsrecht als ten gunste van een no-fault-compensatiesysteem. 
Omgekeerd geldt hetzelfde: beide systemen worden geconfronteerd met aanzienlijke 
obstakels of bezwaren. Teneinde een conclusie te kunnen trekken moeten wij alle 
argumenten in overweging nemen om te proberen vast te stellen welke het zwaarst 
wegen. 
 
Naar de mening van juristen moet het bieden van compensatie aan de slachtoffers de 
voornaamste doelstelling van het schadevergoedingsrecht zijn. Op het eerste gezicht 
moet men toegeven dat no-fault-compensatiesystemen het tot op zekere hoogte 
gemakkelijker maken voor het slachtoffer om compensatie te verkrijgen, aangezien een 
fout niet noodzakelijk is. Dit schijnbare voordeel is echter niet zo verreikend als men in 
eerste instantie misschien zou denken: het moeilijkste obstakel op weg naar 
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compensatie - bewijs van causaliteit - ligt nog steeds ongewijzigd op het pad van de 
patiënt, welk pad er ook wordt gekozen. Dit is ook de reden waarom in Zweden en 
Nieuw-Zeeland nog niet de helft van de claims wordt geaccepteerd. Bovendien speelt 
fout nog steeds - hoewel vanuit een ander gezichtspunt - een belangrijke rol, 
aangezien ook in het kader van de moderne systemen de oorzaak van de schade niet 
neutraal wordt beschouwd, maar wordt getest als „medische fout” of „onvolmaakte 
medische handeling”. Bovendien hebben slachtoffers haast nooit toegang tot volledige 
compensatie en zijn zodoende aanzienlijk slechter af dan wanneer zij een actie hadden 
kunnen ondernemen in het kader van het schadevergoedingsrecht. 
 
Hervormers benadrukken dat binnen het traditionele schadevergoedingsrecht patiënten 
vaak ingewikkelde, risicovolle en tijdrovende procedures moeten accepteren voordat zij 
compensatie krijgen. Er is al aangegeven dat de voordelen van no-fault-
compensatiesystemen in dit opzicht zwaar overschat zijn. Bovendien, zelfs wanneer 
een no-fault-compensatiesysteem het veel gemakkelijker zou maken voor slachtoffers 
om compensatie te verkrijgen, is dit aspect niet zo doorslaggevend als de hervormers 
beweren: de meeste mensen die letsel oplopen tijdens een medische behandeling zijn 
verzekerd via het stelsel van sociale zekerheid. Zodoende zijn de onkosten als gevolg 
van medische nalatigheid voor het grootste deel al vergoed door de sociale 
verzekering; hetzelfde geldt voor verlies van inkomen. Wat misschien nog niet wordt 
gedekt is het smartengeld, maar deze wordt ook binnen de no-fault-systemen niet 
gecompenseerd. Zelfs als dat het geval was, zullen dergelijke schadevergoedingen 
meestal geen gevolgen hebben voor de bestaansmiddelen van het slachtoffer. Voor de 
eerder genoemde vermogensschade bieden no-fault-systemen vaak bovengrenzen en 
plafonds, wat ons weer de indruk geeft dat de compensatie als geheel vaak 
onvoldoende lijkt. 
 
Het ontlasten van artsen van aansprakelijkheid lijkt één van de doorslaggevende 
functies van het aansprakelijkheidsrecht teniet te doen, namelijk het preventieve effect. 
De rapporteur in Nieuw-Zeeland benadrukt echter dat er geen reden is aan te nemen 
dat het niveau van de zorg die wordt geleverd door de artsen in zijn land nadelig is 
beïnvloed door het compensatiesysteem. Hij vindt dat het klachtensysteem, met 
inbegrip van onderzoeken door de commissaris voor Gezondheid en Invaliditeit en de 
gang van zaken voor het Disciplinaire Tribunaal voor Artsen, waarschijnlijk net zo 
effectief is als civiele acties voor fout om iedere arts die gevolgen kan ondervinden van 
dergelijke acties af te schrikken. Deze indruk wordt echter niet ondersteund door een 
economische analyse. Bovendien wijst de Zweedse rapporteur erop dat het misschien 
noodzakelijk is het systeem van verplichte verzekering te combineren met een 
openbaar georganiseerde en gestructureerde controle; niet alleen door middel van een 
disciplinair systeem voor medisch personeel, maar ook door een algemene toezicht te 
introduceren op medische activiteiten, waarbij er wordt gestreefd om de organisatie 
van de gezondheidszorg in elk aspect beter te maken. Dit brengt ons echter tot de 
conclusie dat de tekortkomingen van het no-fault-systeem op het gebied van 
afschrikking een grote kloof hebben geopend die moet worden gevuld door een 
onvermijdelijk kostbaar controlesysteem. De kosten van een dergelijk systeem zullen 
uiteindelijk onvermijdelijk bij de patiënten als deel van de maatschappij komen te 
liggen. 
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Wij zijn van mening dat het laatstgenoemde aspect zeer belangrijk is: met name op het 
gebied van persoonlijk letsel dient men te onthouden dat de pijn die wordt veroorzaakt 
door letsel en het lijden als gevolg van een levenslange handicap uiteindelijk niet 
kunnen worden gecompenseerd, laat staan geëlimineerd. Zodoende is de 
schadeloosstelling voor dergelijke schade slechts een noodoplossing wanneer het 
kwaad al is geschied. In eerste instantie moet men ernaar streven om dergelijk lijden 
volledig te vermijden. Daarom vinden wij dat deze preventieve maatregelen absoluut 
moeten worden genomen, zelfs wanneer de algemene preventieve impact van de 
dreiging met aansprakelijkheid slechts marginaal helpt. 
 
Natuurlijk kan zelfs een no-fault-compensatiesysteem een afschrikwekkend effect 
hebben indien de fondsen of verzekeraars die het slachtoffer compenseren in staat 
zouden worden gesteld om verhaal te halen bij de arts die daadwerkelijk de schade 
heeft veroorzaakt. Maar op die manier zou één van de belangrijkste doelstellingen van 
de hervormers verloren gaan: door een no-fault-compensatiesysteem te bieden en 
schadeloosstelling door fondsen of verzekeraars, willen zij proberen de relatie tussen 
de zorgverstrekkers en de patiënten te verbeteren en de steun van de artsen te winnen 
bij het ophelderen van de feiten van de zaken. Het ligt voor de hand dat deze 
doelstellingen alleen kunnen worden gerealiseerd als niet alleen de directe claim van 
het slachtoffer, maar ook enige andere methode voor regres door de fondsen of 
verzekeraars onmogelijk is. 
 
Samenvattend, zou men kunnen zeggen dat het zeer twijfelachtig lijkt dat een no-fault-
compensatiesysteem de dromen van de hervormers en patiënten kan doen uitkomen. 
Een dergelijke hervorming zou de zaken beslist iets eenvoudiger maken voor de 
patiënt, maar zou hem aan de andere kant veel minder compensatie bieden dat het 
traditionele schadevergoedingsrecht. Net zoals de Spaanse rapporteur geloven wij ook 
niet dat de introductie van een no-fault-compensatiesysteem het potentieel conflict 
tussen arts en patiënt dat inherent is aan de gezondheidszorg kan oplossen. 
 
Het rapport over het rechtssysteem van Nieuw-Zeeland geeft het aan: hoewel het no-
fault-compensatiesysteem zowel voordelen als nadelen heeft voor de slachtoffers, 
heeft het zeer zeker aanzienlijke voordelen voor artsen, die onder de meeste 
omstandigheden niet langer het risico lopen op een aanklacht in verband met hun 
nalatigheid (wat anders onder het aansprakelijkheidsrecht wel het geval zou zijn 
geweest). Bovendien worden zij volledig ontlast van enige bijdrage aan de algehele 
kosten van het systeem. Dat is niet de enige reden waarom een dergelijk systeem 
totaal geen afschrikwekkende functie heeft. Zodoende lijkt het systeem dat hervormers 
propageerden als zijnde gunstig voor de slachtoffers eerder een ondersteuning van 
nalatige zorgverstrekkers. Het is zodoende geen verrassing dat de meest 
hartstochtelijke supporter van een no-fault-compensatiesysteem in Groot-Brittannië de 
British Medical Association is en niet, zoals men misschien zou denken, een vereniging 
die patiënten vertegenwoordigt. 
 
Indien men een dergelijk resultaat zou willen voorkomen door de verzekeraar of het 
fonds de mogelijkheid tot verhaal te bieden tegen de nalatige overtreder, zou het no-
fault-compensatiesysteem de preventieve effecten die anders verloren zouden gaan 
herwinnen, maar toch zou het slachtoffer geen volledige compensatie worden 
geboden. Het systeem zou bovendien geen stimulans bieden aan de artsen om mee te 
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werken aan de opheldering van de feiten van een zaak, wat gunstig zou zijn voor het 
klimaat tussen artsen en patiënten. 
 
Het resultaat is dat wij denken dat de introductie van een dergelijk no-fault-
compensatiesysteem minder voorkeur geniet dan een verbetering van het lang 
gevestigde aansprakelijkheidsrecht. Enkele voorbeelden voor het verbeteren van het 
traditionele systeem zoals het nu bestaat zijn al eerder aangegeven, b.v. omdraaien 
van de bewijslast bij bepaalde zaken, erkenning van alternatieve causatie of 
kansontneming etc. Bovendien lijkt het raadzaam geschillencommissies op te richten 
(zoals met succes is gedaan in Oostenrijk of Duitsland). Ten slotte kunnen moeilijke 
zaken worden geabsorbeerd door het stelsel van sociale zekerheid zonder dat er veel 
uitzonderingen nodig zijn op de algemene regels. Als alternatief zou de compensatie in 
dergelijke zaken eerst kunnen worden behandeld door een no-fault-compensatiefonds 
dat slechts een aanvulling vormt op het bestaande systeem van het 
aansprakelijkheidsrecht zonder daarvoor in de plaats te komen. Op deze manier 
worden de beste aspecten van beide systemen gecombineerd. 
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4 

Aansprakelijkheid en schadevergoeding ter zake van 
bloed en bloedproducten 

J.C.J. Dute en L.C.H. Bongaerts 

4.1 Inleiding 

Zoals in het inleidende hoofdstuk reeds aan de orde is gesteld, beoogt dit onderzoek in 
rechtsvergelijkende zin inzicht te verschaffen in de wijze van afwikkeling van medische 
schadeclaims en in de ontwikkelingen op het terrein van no-fault compensatiesystemen 
(NFCS’en). Volgens de programmatekst van ZonMw diende het onderzoek zich toe te 
spitsen op de afwikkeling van schadeclaims in geval van gebrekkige producten uit 
humaan materiaal, met de bloedvoorziening als concreet voorbeeld. In het vorige 
hoofdstuk is door Koch en Koziol op basis van de negen landenrapporten een 
rechtsvergelijkend overzicht gegeven van de aansprakelijkheids- en 
compensatiesystemen in het buitenland. Daarin is ook reeds een globaal beeld 
geschetst van de problematiek in verband met gebrekkige producten uit humaan 
materiaal. In het onderhavige hoofdstuk zal nader worden ingaan op de regeling van 
de aansprakelijkheid voor bloed en bloedproducten in Nederland en een meer 
gedetailleerd beeld worden geschetst van de op bloed(producten) betrekking 
hebbende buitenlandse compensatiesystemen. In hoofdstuk 5 en 6 wordt dan 
vervolgens een rechtsvergelijkende analyse gegeven van de meer algemene, de 
gehele gezondheidszorg omvattende NFCS’en zoals die met name in Nieuw-Zeeland, 
Noorwegen, Zweden, Finland, Denemarken, Frankrijk en, in de toekomst, België 
functioneren. In hoofdstuk 7 worden dan de lijnen uit deze drie hoofdstukken bij elkaar 
genomen en een aantal algemene vragen in verband met NFCS’en onder ogen gezien, 
waaronder de vraag of het aangewezen is om in Nederland te beginnen met de 
invoering van een NFCS voor gebrekkige bloedproducten, als kiem voor een meer 
omvattend NFCS. 
 
Waarom vereisen bloed en bloedproducten bijzondere juridische aandacht? Bloed en 
bloedproducten zijn bestanddelen die uit vol bloed worden bereid en die na vele 
bewerkingen geschikt zijn om aan de mens te worden toegediend. Bloed vormt het 
uitgangspunt voor veel verschillende producten (zo’n 500). Omdat gebruik wordt 
gemaakt van donormateriaal is de grondstof, anders dan bij reguliere geneesmiddelen, 
niet homogeen. Dit vormt een risico. Door verschillende maatregelen kan de veiligheid 
van het bloed worden bevorderd, met name donorselectie, screening op via bloed 
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overdraagbare aandoeningen, bacteriënkweek bij bloedplaatjes, filtreren en bewerken, 
en het toepassen van virusinactiverende handelingen bij de bereiding van lang 
houdbare bloedproducten. Selectie, screening en andere veiligheidsmaatregelen zijn 
echter nooit volledig waterdicht.200 
 
Ofschoon de kans op schade uiterst gering is, zijn bloed en bloedproducten dus nooit 
100% veilig. De veiligheid is in geding door zowel bekende als onbekende of 
theoretische risico’s.201 Bij bekende risico’s kan worden gedacht aan het HIV-virus, 
waar zich het probleem van de windowfase kan voordoen (recente infectie kan nog niet 
worden gedetecteerd). Bij een onbekend risico kan gedacht worden aan een nog niet 
ontdekt virus. Indien wetenschappelijk onzeker is of een (bekend) virus via 
bloedtransfusie overdraagbaar is, is sprake van een theoretisch risico. Met name 
hemofiliepatiënten lopen een verhoogd risico om besmet materiaal toegediend te 
krijgen. Zij krijgen immers vaak bloedproducten toegediend en bij de samenstelling van 
stollingsfactoren wordt plasma van veel verschillende donoren gebruikt. Schade als 
gevolg van bloedproducten kan het gevolg zijn van een gebrek in het gebruikte 
bloedproduct, maar ook samenhangen met factoren bij de patiënt, zoals een allergie. 
Dit laatste aspect blijft hier verder goeddeels buiten beschouwing. 
 
Tegen de geschetste achtergrond rijst de vraag naar de aansprakelijkheid voor 
toediening van besmet(te) bloed c.q. bloedproducten. Wie kan waarvoor aansprakelijk 
gesteld worden? Daartoe dienen eerst de belangrijkste spelers te worden 
geïdentificeerd. Onderscheid kan worden gemaakt tussen kort en lang houdbare 
bloedproducten. Het proces met betrekking tot kort houdbare producten ziet er als volgt 
uit. De donor geeft bloed aan de bloedvoorzieningsorganisatie, de Stichting Sanquin 
Bloedvoorziening (verder: Sanquin), die belast is met de productie van 
bloedcomponenten uit het bloed. Vervolgens gaat het bloedproduct via het 
ziekenhuislaboratorium, dat zorgdraagt voor de administratieve en 
laboratoriumtechnische afwikkeling van de bloedtransfusie, naar de arts die zich 
bezighoudt met de indicatiestelling, het wegen van alternatieven, het bestellen en het 
toedienen van de bloedproducten, om tenslotte terecht te komen bij de 
ontvanger/patiënt.202 Bij dit proces heeft elke actor zijn eigen verantwoordelijkheid. Een 
belangrijke rol is verder weggelegd voor de overheid. Bij lang houdbare producten 
worden uit het bloedplasma geneesmiddelen vervaardigd die vervolgens worden 
afgeleverd aan de (ziekenhuis)apotheek. 
 
Bij aansprakelijkheid kan onderscheid worden gemaakt tussen schuld- en 
risicoaansprakelijkheid. Bij schuldaansprakelijkheid gaat het om de vraag of het 
onrechtmatige handelen verwijtbaar is, bij risicoaansprakelijkheid speelt 
verwijtbaarheid geen rol. Overigens wordt bij schuldaansprakelijkheid (en zeker bij 
medische aansprakelijkheid) in het algemeen verregaand geabstraheerd van 
persoonlijke verwijtbaarheid. De onrechtmatigheid van de gedraging en de 
verwijtbaarheid (schuld) gaan op in het criterium van de redelijk bekwame en redelijk 

                                                 
200  Voor dit hoofdstuk is dankbaar gebruik gemaakt van de informatie verstrekt door Mw. mr. H.M.H de Bruijn-van Beek, Secretaris 

Raad van Bestuur, Stichting Sanquin Bloedvoorziening te Amsterdam. Zij heeft tevens het concept -hoofdstuk van commentaar 
voorzien.  

201  V.L. Derkx, Een bloedserieus dilemma: optimale versus maximale veiligheid van de bloedvoorziening, Tijdschrift voor 
Gezondheidsrecht 2001, p. 502-516 (502). 

202  C.J.J.M. Stolker, Aansprakelijkheid voor bloedproducten en bloedtransfusies, Nederlands Juristenblad 1995, p. 685-695 (686). 
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handelende beroepsgenoot. Bij aansprakelijkheid kan voorts onderscheid worden 
gemaakt tussen wanprestatie en onrechtmatige daad. Wanprestatie vooronderstelt een 
contractuele verhouding, met name die tussen hulpverlener en patiënt. Met Sanquin 
heeft de patiënt geen contractuele verhouding, zodat de vordering op onrechtmatige 
daad zal moeten worden gebaseerd. 
 
In het navolgende komen achtereenvolgens aan bod de aansprakelijkheid van de 
overheid, de bloedvoorzieningsorganisatie, de hulpverlener (arts en ziekenhuis) en de 
donor. Daarna komt de problematiek van de bewijslastverdeling aan de orde. 
Vervolgens wordt de no-fault verzekering in verband met donoren en de 
aansprakelijkheidsverzekering van Sanquin besproken. Daarna wordt in 
rechtsvergelijkende zin ingegaan op de wettelijke regelingen inzake besmet(te) 
bloed(producten) in het buitenland. Tenslotte passeren in de beschouwing en 
conclusies de belangrijkste bevindingen nog eens de revue in het licht van de vraag of 
een NFCS in dit kader te prefereren is boven het aansprakelijkheidsrecht. Deze vraag 
zal overigens in dit hoofdstuk nog niet kunnen worden beantwoord, slechts een aantal 
bouwstenen kunnen hiervoor worden aangedragen. 
 
Vooraf verdient nog opmerking dat lang houdbare bloedproducten geneesmiddelen zijn 
en als zodanig vallen onder de geneesmiddelenwetgeving alsmede onder richtlijn 
89/381/EEG van de EU.203 Deze richtlijn heeft geen betrekking op vol bloed, plasma of 
cellen van menselijke oorsprong. Voor de kwaliteit en veiligheid van het inzamelen, 
testen, bewerken, opslaan en distribueren van deze kort houdbare bloedproducten is 
enige tijd geleden een ontwerp-richtlijn verschenen.204 

4.2 Aansprakelijkheid van de overheid  

De rol van de overheid terzake van de veiligheid van bloed- en bloedproducten, is 
scherp gearticuleerd in de uitspraak van de Nationale ombudsman uit 1996 naar 
aanleiding van de klacht van de Nederlandse Vereniging van Hemofilie-Patiënten 
(NVHP) over de opstelling van de overheid in de periode 1982 tot 1989 met betrekking 
tot de bescherming van hemofiliepatiënten tegen het risico van besmetting met HIV via 
bloedproducten.205 De klacht had in het algemeen betrekking op de opstelling van het 
ministerie van Volksgezondheid na de berichtgeving, medio 1982, over de ontdekking 
van een nieuw via bloed en bloedproducten overdraagbaar virus, later genoemd HIV, 
en na signalen uit het veld over risico’s van besmetting met HIV van mensen met 
hemofilie. Deze algemene klacht is door de Nationale ombudsman onderverdeeld in 
een vijftal specifieke klachten, waarvan er een aantal tot het oordeel onbehoorlijk 
hebben geleid.  
 
Naar het oordeel van de Ombudsman werd de rol van de overheid “in belangrijke mate 
bepaald door de structuur van ‘het veld’, en de wijze waarop en de mate waarin ‘het 
veld’ zijn taken uitoefende. Wat betreft de zorg voor hemofilie-patiënten betekende dit 
een gedeelde verantwoordelijkheid van de overheid en ‘het veld’. Daarnaast had de 
overheid ook een eigen verantwoordelijkheid, die voortvloeide uit het feit dat haar een 
                                                 
203  Pb EG 1989, L 181.  
204  Pb EG 2001/C 154 E/14, zie hierover Derkx, a.w., 2001, p. 511-512. 
205  Nationale ombudsman 18 juli 1995, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 1996/5, met noot van C.J.J.M. Stolker. 
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aantal instrumenten ter beschikking stond die althans voor een deel exclusief door haar 
konden worden toegepast. Voor de wijze waarop de overheid één of meer van deze 
instrumenten diende in te zetten, was onder meer van belang de ernst van de 
betreffende bedreiging van de volksgezondheid en de mate waarin was verzekerd dat 
‘het veld’ voldoende tijdig, en adequaat zou reageren op die bedreiging. In het geval 
van een ziekte met een epidemiologisch karakter, zoals de ziekte aids, was hoe dan 
ook een actieve opstelling vereist.” 
 
Van de overheid wordt duidelijk een actieve rol verwacht, een rol die terug te voeren is 
op de grondwettelijke vastgelegde plicht van de overheid om maatregelen te treffen ter 
bevordering van de volksgezondheid. De overheid dient de ontwikkelingen op de voet 
te volgen en waar nodig tijdig zelf op te treden. Dit brengt mee dat de overheid zich op 
de hoogte dient te houden van de resultaten van (internationale) onderzoeken en 
zonodig ook zelf onderzoek moet entameren. De overheid heeft een aanvullende taak 
terzake van de activiteiten die worden ontwikkeld in het veld (dat wil zeggen: de 
bloedproducenten en importeurs van bloedproducten, de bloedbanken – thans: 
Sanquin – en de behandelaars), en heeft daarnaast ook een specifieke eigen 
verantwoordelijkheid met betrekking tot voorlichting. 
 
Op de aansprakelijkheidsvraag gaat de Nationale ombudsman niet in. Voor de 
beantwoording van de vraag of, los van aansprakelijkheid, de overheid de gevolgen 
van de risico’s die hemofilie-patiënten destijds hebben gelopen, “mede zou behoren te 
dragen, en op dat punt wellicht meer zou moeten doen dan intussen is gebeurd” is 
volgens de ombudsman “een politieke beoordeling” vereist. Voor hemofiliepatiënten 
heeft het Nederlandse Rode Kruis met gelden van de overheid een garantiefonds 
ingesteld ten behoeve van het afsluiten van levens- en risicoverzekeringen. Voorts is 
een, eveneens door het Rode Kruis beheerd, fonds in het leven geroepen van waaruit 
financiële tegemoetkomingen kunnen worden verstrekt aan hemofiliepatiënten die met 
HIV zijn besmet in de periode dat HIV nog niet in het bloed kon worden aangetoond 
dan wel in het stollingspreparaat onschadelijk kon worden gemaakt, alsmede aan hun 
nabestaanden. Andere via bloedtransfusie met HIV besmette patiënten kunnen geen 
beroep op het fonds doen. Volgens de minister is voor deze onderscheiden 
behandeling gekozen omdat bij niet-hemofilie-patiënten het verband tussen besmetting 
en transfusie “aanzienlijk moeilijker” zou zijn vast te stellen, en ook “aanzienlijk 
onwaarschijnlijker” zou zijn. Bovendien had de besmetting bij hemofiliepatiënten 
kunnen zijn voorkomen door eerder hittebehandeling toe te passen.206 
 
De uitspraak van de Nationale ombudsman heeft mede geleid tot de in 1998 in werking 
getreden Wet inzake Bloedvoorziening (Wibv). Uitgangspunt van deze wet is dat de 
bloedvoorziening tot het publieke belang behoort. De overheid, in het bijzonder de 
Minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport, is verantwoordelijk voor de kwaliteit, 
veiligheid en beschikbaarheid van bloed en bloedproducten.207 Daartoe stelt de 
minister jaarlijks een plan vast, waarin de financiële en zorginhoudelijke kaders van de 
bloedvoorziening worden aangegeven. Uitgangspunten daarbij zijn dat wordt gestreefd 
naar landelijke zelfvoorziening met vrijwillig en om niet gegeven bloed dat zonder 
winstoogmerk wordt bewerkt en geleverd en voorts dat de 

                                                 
206  Tweede Kamer, vergaderjaar 1995-1996, 19 218, nr. 58, p. 8.  
207  Notitie Herstructurering van de bloedvoorziening in Nederland, Kamerstukken 2 1995/96, 24 400 , nr. 92, p. 4.  
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bloedvoorzieningsorganisatie moet voldoen aan hoge eisen van veiligheid, 
doelmatigheid en kwaliteit (art. 2 Wibv). De uitvoering van het plan is opgedragen aan 
één organisatie, Sanquin, die het exclusieve recht heeft om de behoefte aan bloed, 
tussenproducten en bloedproducten te ramen, bloed in te zamelen en te verwerken, tot 
en met de aflevering aan de afnemers (art. 3 en 4 Wibv). De werkzaamheden dienen 
op verantwoorde wijze te worden uitgevoerd, waarbij onder verwantwoord in elk geval 
wordt verstaan: doeltreffend en doelmatig alsmede gericht op een zo hoog mogelijke 
kwaliteit van de bloedproducten en een zo groot mogelijke veiligheid van donor en 
gebruiker. Hiertoe kan de minister voorschriften stellen (art. 5 Wibv). Bij onvoldoende 
of onjuiste naleving van de verplichtingen kan de minster een schriftelijke aanwijzing 
en, bij spoed, de inspectie een bevel geven (art. 10 Wibv). Wanneer Sanquin niet op 
verantwoorde wijze haar taken vervult, kan ook de minister ter zake regels stellen (art. 
11 Wibv). 
 
De vraag rijst welke consequenties het hier beschreven wettelijk regime inzake 
bloedvoorziening heeft voor de aansprakelijkheid van de overheid bij besmet(te) bloed 
c.q. bloedproducten. Weliswaar stelt de overheid in belangrijke mate de kaders vast 
waarbinnen de bloedvoorziening plaatsvindt, dat neemt niet weg dat bij schade als 
gevolg van besmet(te) bloed c.q. bloedproducten primair degene die het product in het 
verkeer heeft gebracht, te weten Sanquin (of een andere producent), aansprakelijk is 
en niet de overheid. Het gaat hier om productaansprakelijkheid, waarop in de volgende 
paragraaf uitvoeriger wordt ingegaan. Voor eventuele aansprakelijkheid van de 
overheid moet worden teruggevallen op de algemene regeling van de onrechtmatige 
daad, art. 6:162 BW. Het ligt dus niet voor de hand dat de patiënt die schade heeft 
geleden direct de overheid aanspreekt. Dit kan weer wel aan de orde zijn als Sanquin 
zich in een bepaald geval met succes zou kunnen beroepen op een van de verweren 
van art. 6:185 lid 1 BW, met name het verweer dat het gebrek een gevolg is van het feit 
dat het product in overeenstemming is met dwingende overheidsvoorschriften.208 Of de 
overheid met een dergelijk voorschrift onrechtmatig handelt jegens de ontvanger van 
het bloedproduct zal naar ons oordeel afhangen van de vraag welk veiligheidsniveau 
van de overheid mag worden verwacht, hetgeen ons bij de vraag brengt of de overheid 
moet instaan voor optimale dan wel maximale veiligheid. 
 
Maximale veiligheid, gericht op afwezigheid van risico, impliceert dat, ongeacht de te 
behalen gezondheidswinst en de kosten, alle beschikbare veiligheidsmaatregelen 
worden toegepast. Bij optimale veiligheid gaat aan de introductie van een 
veiligheidsmaatregel eerst een kosten-baten analyse vooraf. De minister van 
Volksgezondheid is met het oog op een evenwichtige verdeling van de voor de 
gezondheidszorg beschikbare middelen voorstander van optimale veiligheid, waarbij 
de invoering van een nieuwe maatregel pas in overweging wordt genomen als sprake 
is van substantiële gezondheidswinst.209 Over de mate waarin veiligheidsmaatregelen 
moeten worden toegepast wordt overigens in de wereld verschillend gedacht. De 
discussie spitst zich op dit moment toe op een variant van de ziekte van Creutzfeldt-
Jakob (vCJD).210 Van vCJD is overigens nog niet aangetoond dat deze ziekte via bloed 
kan worden overgebracht. Intussen moet worden bedacht dat er veel via bloed 
                                                 
208  Bij een geslaagd beroep op het ontwikkelingsrisicoverweer ligt overheidsaansprakelijkheid niet voor de hand.  
209  Ministerieel Plan Bloedvoorziening 2001, Tweede Kamer, vergaderjaar 2000-2001, 27 436, nr. 1, p. 6-7. 
210  Zie hierover verder uitvoerig Derckx, a.w., 2001, p. 504 e.v., die ook ingaat op de relatie tussen het veiligheidsbeleid en het 

zogenaamde voorzorgsbeginsel. 
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overdraagbare ziekten zijn (zoals Lassakoorts, toxoplasmose, malaria, Lyme disease, 
enzovoort) waarop in Nederland het bloed niet wordt getest. Aangenomen wordt dat 
deze aandoeningen in Nederland zo weinig voorkomen dan wel dat de gevolgen in het 
algemeen zo weinig ernstig zijn, dat de kosten niet opwegen tegen de baten. 
Bovendien bestaan ook niet altijd op grote schaal toepasbare testen.211 
 
Volgens Derckx dient de overheid, wanneer zij optimale boven maximale veiligheid 
prefereert, de kans op aansprakelijkheid te onderkennen indien dit beleid tot schade 
leidt.212 Het staat echter nog te bezien in hoeverre hier van een rechtsplicht sprake is. 
Wellicht kan hiervoor steun worden gevonden in art. 3:4 Algemene wet bestuursrecht, 
op grond waarvan de voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een 
besluit niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen 
doelen. Voorts kan worden gewezen op het arrest van Hoge Raad uit 1991 
(Varkenspest),213 op grond waarvan het uitvaardigen van een regeling (in casu met 
betrekking tot een bepaalde wijze van voederen van varkens, waardoor een kleine 
groep varkensmesters in onevenredige mate werd getroffen) onrechtmatig werd 
beschouwd door geen vergoeding te betalen voor de schade die niet behoort tot het 
normale bedrijfsrisico. Dat de regeling was geboden door klemmende algemene 
belangen deed hier niet aan af. In feite komt deze redenering er op neer dat een op 
zichzelf rechtmatige handeling van de overheid onrechtmatig wordt door geen 
compensatie aan te bieden aan degenen die door de handeling onevenredige schade 
lijdt. Mogelijk kan deze benadering ook toepassing vinden met betrekking tot de keuze 
van de overheid inzake optimaal veiligheidsbeleid ten aanzien van bloedproducten. 
Ook de eis uit het Varkenspestarrest dat de getroffen groep relatief beperkt van 
omvang moet zijn, lijkt met betrekking tot het veiligheidsbeleid inzake bloedproducten 
niet direct problemen op te leveren. Daarmee zou compensatie van overheidswege (in 
de vorm van een fonds of anderszins) niet slechts een morele plicht of een 
(rechts)politieke wenselijkheid vormen, maar een rechtsplicht zijn.  
 
Indien de overheid geen voorzorgsmaatregel treft bij een theoretisch risico, hangt het 
volgens Derckx van de omstandigheden af of de overheid dan wel de producent 
aansprakelijk is. Omdat Sanquin voor de veiligheid van haar producten afhankelijk is 
van het beleid van de overheid, concludeert zij dat aansprakelijkheid van de overheid 
eerder voor de hand ligt.214 Dat staat nog te bezien. Primair is Sanquin aansprakelijk, 
die zich daarbij niet kan verschuilen achter het feit dat de overheid te weinig middelen 
ter beschikking stelt. Pas bij dwingende overheidsvoorschriften komt dit anders te 
liggen. Het is dan de vraag, zoals gezien, of de overheid dan wel steeds aansprakelijk 
is. Niet uitgesloten is dat de schadelijdende bloedontvanger uiteindelijk met lege 
handen achterblijft. 

                                                 
211  Van Veen Toegepast Gezondheidsrecht/College voor de Bloedtransfusie van het Nederlandse Rode Kruis, Naar een no-fault 

systeem voor bloedproducten?, 1997, p. 14-15. 
212  Derckx, a.w., 2001, p. 511-512. 
213  HR 18 januari 1991, NJ 1992, 638 (Varkenspest). 
214  Derckx, a.w., 2001, p. 515.  
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4.3 Aansprakelijkheid van de producent 

Zoals gezien is Sanquin, met uitsluiting van anderen,215 aangewezen als landelijke 
bloedvoorzieningsorganisatie.216 De exclusieve bevoegdheid van Sanquin betekent 
overigens niet dat het andere organisaties verboden is om bloedproducten op de 
Nederlandse markt te brengen. Zij kunnen echter niet zelf bloed inzamelen in 
Nederland. Zij zullen daarom bloed inzamelen in het buitenland of tussenproducten van 
Sanquin afnemen.217 
 
Algemeen is aanvaard dat op bloedproducten de regeling van de 
productaansprakelijkheid van toepassing is.218 Zodra bloed is afgescheiden van het 
menselijk lichaam staat het op zichzelf. Het is dan een product in de zin van art. 6:187 
BW. Sanquin (alsook andere organisaties die bloedproducten op de Nederlandse 
markt brengen) is te beschouwen als producent in de zin van art. 6:185 BW.219 De 
producent die een gebrekkig product (in dit geval: bloed) in het verkeer brengt is 
daarvoor aansprakelijk, behoudens enkele uitzonderingen. Volgens art. 6:186 BW is 
een product gebrekkig, indien “het niet de veiligheid biedt die men daarvan mag 
verwachten, alle omstandigheden in aanmerking genomen en in het bijzonder (a) de 
presentatie van het product; (b) het redelijkerwijs te verwachten gebruik van het 
product; en (c) het tijdstip waarop het product in het verkeer werd gebracht.” Het gaat 
niet om de veiligheid die de gelaedeerde verwacht, maar om de verwachting van het 
grote publiek.220 De opsomming van in aanmerking te nemen omstandigheden is zeker 
niet limitatief. Zo noemde de Hoge Raad in het Halcion-arrest221 nog het nut van het 
product, de ernst en frequentie van het letsel, en het bestaan van alternatieven. Het 
gewicht dat aan elk van deze omstandigheden moet worden toegekend is overigens 
verschillend.222 
 
De vraag of een met een (bekend of onbekend) virus besmet bloedproduct gebrekkig 
is, hangt af van de mate van veiligheid die men van bloedproducten mag verwachten. 
Volgens de Rechtbank Amsterdam is een met HIV besmet bloedproduct een gebrekkig 
product in de zin van 6:186 BW.223 De rechtbank was van oordeel dat het grote publiek, 
mede gelet op het vitale belang van bloedproducten en op het feit dat hiervoor in 
beginsel geen alternatief bestaat, zal en mag verwachten dat bloedproducten in 
Nederland sinds enige tijd 100% HIV-vrij zijn. Het feit dat bij een bloedtransfusie een 
zeer geringe kans bestaat dat HIV wordt overgedragen is volgens de rechtbank geen 
feit van algemene bekendheid, zodat niet kan worden gezegd dat het publiek deze 
verwachting niet heeft of niet mag hebben. 
 

                                                 
215  Art. 4 Wibv. 
216  Op basis van art. 3 Wibv bij ministerieel besluit aangewezen, 31 december 1997, Staatscourant 1997, 251, p. 5.  
217  M. de Bruijn-van Beek, toelichting op de Wet inzake bloedvoorziening, in: B. Sluijters e.a., Tekst & Commentaar Gezondheidsrecht, 

Kluwer, Deventer, 1999, p. 356.  
218  Anders dan in de Verenigde Staten is het verzamelen en distribueren van bloed(producten) geen dienstverlening, L. Dommering-van 

Rongen, Produktenaansprakelijkheid en Aids, in: J.K.M. Gev ers et al., Aids in het recht, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 1990, p. 76-79. 
219  Overigens bestaat risico-aansprakelijkheid pas vanaf 1 november 1990, zodat op bloed dat voor die tijd in het verkeer werd gebracht 

de algemene regeling van de onrechtmatige daad van toepassing is. In dat verband is met name de destijds vigerende Regeling 
Bloedproducten van belang, zie Stolker, a.w., 1995, p, 687-688. 

220  Niet beslissend hoeft dus te zijn dat het slachtoffer van het gevaar op de hoogte was, bijvoorbeeld door de inf ormatie van de 
hulpverlener hierover. 

221  HR 30 juni 1989, NJ 1990, 652.  
222  Zie hierover verder L. Dommering-van Rongen, Productaansprakelijkheid, Een rechtsvergelijkend overzicht, Kluwer, Deventer, 2000, 

p. 45-46. 
223  Rechtbank Amsterdam 3 februari 1999, NJ 1999, 621; Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2000/41.  
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Bij dit vonnis zijn wel kanttekeningen te plaatsen. Moet een bloedproduct dat besmet is 
met een virus dat wereldwijd onbekend was ten tijde van het in het verkeer brengen 
daarvan, inderdaad als een gebrekkig product worden beschouwd? Stolker, en in zijn 
voetspoor Derckx, is van oordeel dat het grote publiek niet kan verwachten dat een 
bloedproduct 100% veilig is.224 Opvallend is verder dat geen verband wordt gelegd met 
de publieksvoorlichting van de overheid in dit verband. Tekortschietende voorlichting 
zou bij het grote publiek een te positief beeld van de veiligheid van bloed kunnen 
opleveren. 
 
Indien vaststaat dat het product gebrekkig is, dan is de producent in beginsel 
aansprakelijk. Het betreft een risicoaansprakelijkheid, hetgeen inhoudt dat de 
producent aansprakelijk is, ook al treft hem geen enkel verwijt. De producent kan zich 
echter beroepen op de verweren die zijn genoemd in art. 6:185 lid 1 BW, waarbij in dit 
verband met name twee verweren van belang zijn. In de eerste plaats het verweer dat 
het product in overeenstemming is met dwingend overheidsvoorschriften (sub d) en in 
de tweede plaats het ontwikkelingsrisicoverweer (sub e). Om met het laatste te 
beginnen, dit verweer houdt in dat de producent niet aansprakelijk is indien “het op 
grond van de stand van wetenschappelijke en technische kennis op het tijdstip waarop 
de producent het product in het verkeer bracht, onmogelijk was het bestaan van het 
gebrek te ontdekken.” 
 
Het ontwikkelingsrisicoverweer heeft betrekking op een gebrek dat ten tijde van het in 
het verkeer brengen van het product weliswaar aanwezig was, maar niet kon worden 
vastgesteld, gezien de toenmalige wetenschappelijke en technische mogelijkheden. 
Volgens het Hof van Justitie is niet beslissend de stand van de wetenschappelijke en 
technische kennis in de specifieke productiesector, maar het meest geavanceerde 
niveau van die kennis op het tijdstip van het in het verkeer brengen van het product. 
Wel is vereist dat de kennis op bedoeld tijdstip toegankelijk was.225 Op de producent 
rust de bewijslast van het feit dat het gebrek niet constateerbaar was. De rechter zal 
hoge eisen stellen aan dat bewijs, bijvoorbeeld door deskundigenbewijs te verlangen 
van het feit dat de producent op grond van bestaande vakpublicaties het gebrek niet 
had kunnen kennen. Subjectieve onbekendheid, onvoldoende tijd of middelen vormen 
geen excuus. 226 
 
Het tweede verweer waarop Sanquin onder omstandigheden een beroep zou kunnen 
doen is dat het gebrek het gevolg is van het feit dat het product in overeenstemming is 
met dwingende overheidsvoorschriften (art. 6:185 lid 1 sub d BW). Het gaat er dan om 
dat de overheid de producent dwingt tot een bepaalde productiewijze. In dat geval rust 
de verantwoordelijkheid voor het gebrekkige product in beginsel bij de overheid. Met 
Derckx zijn wij van oordeel dat het feit dat de overheid geen financiële middelen ter 
beschikking stelt om een bepaalde voorzorgsmaatregel te treffen niet kan worden 
beschouwd als een dwingend overheidsvoorschrift in de zin van bedoeld verweer, 
mede gelet op de beperkte uitleg die aan deze verweren behoort te worden 
gegeven.227 Immers, het niet ter beschikking stellen van financiële middelen sluit niet 

                                                 
224  Stolker, a.w., 1995, p. 694, en Derckx, a.w., 2001, p. 514.  
225  Hof van Justitie EG, 29 mei 1997, NJ 1998, 522 (Commissie/Verenigd Koninkrijk). 
226  J.H. Nieuwenhuis, C.J.J.M. Stolker en W.L. Valk, Tekst & Commentaar Burgerlijk Wetboek, Boeken 6, 7 en 8, Kluwer, Deventer, 

2001, p. 1934.  
227  Derckx, a.w., 2001, p. 514 (noot 76). 
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uit dat toch wordt overgegaan tot het invoeren van een bepaalde veiligheidsmaatregel, 
althans maakt het invoeren daarvan niet onrechtmatig.228 
 
Dommering-van Rongen wijst er nog op dat wanneer de producent wist dat het 
overheidsvoorschrift ondeugdelijk was en nalaat de overheid hiervan op de hoogte te 
stellen, een beroep op het verweer van dwingend overheidsvoorschrift in strijd met de 
redelijkheid en billijkheid kan zijn.229 
 
De Rechtbank Amsterdam heeft in eerdergenoemde zaak het 
ontwikkelingsrisicoverweer gehonoreerd. Volgens de rechtbank kon, gelet op de stand 
van wetenschap en techniek, van de bloedbank niet worden gevergd dat zij na twee 
negatieve gebruikelijke tests in individuele gevallen nog een derde experimentele en 
bewerkelijke test uitvoerde waarvoor apparatuur nog niet beschikbaar is, teneinde 
besmettingsgevaar van bloed met het HIV-virus te voorkomen. Blijkbaar is de 
rechtbank van oordeel dat de problematiek van de zogenoemde window-periode, de 
periode tussen besmetting en aantoonbaarheid daarvan, moet worden aangemerkt als 
een ontwikkelingsrisico. Dommering-van Rongen wijst er op dat het Duitse 
Bundesgerichtshof230 een andere benadering volgt. Het niet ontdekken van besmetting 
is volgens het Hof geen ontwerpfout – waarvoor het ontwikkelingsrisico is bedoeld – 
maar een productiefout. Het ontwikkelingsrisico heeft volgens de hoogste Duitse 
rechter geen betrekking op een blijvende technische onmogelijkheid om een bepaald 
risico op te sporen.231 
 
Het verweer dat is gehandeld conform dwingende overheidsvoorschriften (met name 
de Regeling Bloedproducten232 en de richtlijnen van het College voor Bloedtransfusie) 
werd door de Rechtbank Amsterdam afgewezen. Beslissend daarvoor was dat de 
Regeling Bloedproducten uitdrukkelijk de mogelijkheid openliet dat in 
uitzonderingsgevallen van de richtlijnen van het College kon worden afgeweken. 

4.4 Aansprakelijkheid van de hulpverlener 

Ook de hulpverlener (arts en ziekenhuis) kan aansprakelijk worden gesteld voor 
toediening van besmet bloed. De vordering kan worden gebaseerd op wanprestatie 
en/of onrechtmatige daad. De hulpverlener is aansprakelijk wanneer hij niet de 
zorgvuldigheid heeft betracht die van een redelijk bekwaam en redelijk handelend 
beroepsgenoot mag worden verwacht.233 Zeer sprekend is de casus waarin een arts 
twee spuiten verwarde als gevolg waarvan de patiënt besmet raakte met HIV.234 
Andere voorbeelden zijn bloed dat te lang buiten de koeling is geweest en de situatie 
dat een zak bloed is aangeprikt.235 Een fout zal ook kunnen worden aangenomen als 

                                                 
228  Mede met het oog hierop heeft de minister van VWS in 2000 Sanquin verplicht om ongefiltreerde cellulaire bloedproducten te blijven 

aanbieden. Door leukocytendepletie zou de vooralsnog theoretische kans van overdracht van vCJD via bloed worden tegengegaan. 
Deze maatregel is overigens eind 2001 wel ingevoerd.  

229  Dommering-van Rongen, a.w., 2000, p. 69-70. 
230  BGH 9 mei 1995, NJW 1995, 2162.  
231  Dommering-van Rongen, a.w., 2000, p. 113.  
232  Staatscourant 1993, 195, inmiddels met de inwerkingtreding van het Besluit bloedproducten ingetrokken.  
233  HR 9 november 1990, NJ 1991, 26.  
234  HR 8 juli 1992, NJ 1992, 714. In dit arrest ging het niet  zozeer om de vaststelling van de aansprakelijkheid, maar om de hoogte van 

immateriële schadevergoeding.  
235  Voorbeelden ontleend aan Stolker, a.w., 1995, p. 688.  
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de typering van de ontvanger niet juist is uitgevoerd of bij onvoldoende zorgvuldigheid 
in verband met afweerreacties bij toediening van rode bloedcellen.236  
 
De aansprakelijkheid van de hulpverlener betreft ook fouten gemaakt door 
hulppersonen. In contractuele situaties is de hulpverlener voor hun gedragingen op 
gelijke wijze aansprakelijk als voor zijn eigen gedragingen (art. 6:76 BW). In niet-
contractuele situaties moet onderscheid worden gemaakt tussen ondergeschikten en 
niet-ondergeschikten. Voor daden van ondergeschikten moet sprake zijn van een 
toerekenbare onrechtmatige daad van de ondergeschikte waarbij de kans daarop door 
de opdracht van de werkgever is vergroot en de werkgever ten aanzien van de 
ondergeschikte zeggenschap heeft over de gedragingen waarin de fout is gelegen (art. 
6:170 BW). Bij niet-ondergeschikten is de opdrachtgever mede-aansprakelijk wanneer 
de werkzaamheden in het kader van een bedrijf (bijvoorbeeld een ziekenhuis) worden 
uitgeoefend (art. 6:171 BW). Overigens zij in dit verband ook gewezen op de centrale 
aansprakelijkheid van het ziekenhuis ex art. 7:462 BW, dat voorziet in een centraal 
adres voor de patiënt die schade als gevolg van binnen het ziekenhuis gemaakte 
fouten wil verhalen. 
 
Wanneer de hulpverlener geen onzorgvuldige omgang met het bloed kan worden 
verweten, rijst (in contractuele verhoudingen) de vraag in hoeverre een beroep kan 
worden gedaan op de regel van art. 6:77 BW, dat toerekening van de tekortkoming die 
het gevolg is van een gebrekkige zaak achterwege blijft, indien “dit, gelet op inhoud en 
strekking van de rechtshandeling waaruit de verbintenis voortspruit, de in het verkeer 
geldende opvattingen en de overige omstandigheden van het geval, onredelijk zou 
zijn.” Het is niet eenvoudig om de precieze reikwijdte van dit artikel bij toediening van 
besmet bloed te bepalen. Stolker heeft voorgesteld om de hulpverlener aansprakelijk te 
houden indien het een bekend en te testen virus betreft. De hulpverlener kan in dat 
geval regres nemen op de producent. Bij een onbekend of nog niet te testen virus zou 
volgens Stolker het risico moeten verschuiven van de hulpverlener naar de patiënt. 
Naar zijn oordeel zou in een dergelijk geval de hulpverlener noch de producent 
aansprakelijk moeten zijn. Van Veen c.s. pleit er voor om de hulpverlener niet 
aansprakelijk te houden indien de producent niet op grond van de 
productaansprakelijkheid jegens de gebruiker aansprakelijk zou zijn.237 
 
Opmerking verdient overigens dat van het ziekenhuis als leverancier van het bloed 
mag worden verwacht dat het binnen redelijke termijn de herkomst aangeeft, anders 
riskeert het zelf aansprakelijkheid als producent (art. 6:187 lid 4 BW).238 
 
Aansprakelijkheid van het ziekenhuis (en van de bloedbank) voor schade door HIV-
besmetting als gevolg van de toediening van een bloedproduct was aan de orde in een 
vonnis van de Rechtbank Groningen uit 2000.239 Aansprakelijkheid werd aangenomen 
vanwege het feit dat een publicatie in het gezaghebbende medische tijdschrift The 
Lancet, waaruit bleek dat de hittebehandeling van het middel Factorate HT mogelijk 
onvoldoende was om het HIV-virus te inactiveren, geen aanleiding had gevormd om 

                                                 
236  Voorbeelden ontleend aan Van Veen c.s., a.w., 1997, p. 28-29. 
237  Van Veen c.s., a.w., 1997,  p. 29.  
238  Dommering-van Rongen, a.w., 2000, p. 79 en 112. De donor ‘produceert’ geen bloed (dat doet de bloedbank) en handelt voorts niet 

beroeps- of bedrijfsmatig.  
239  Rechtbank Groningen 24 maart 2000, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2000/42.  
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het beleid met betrekking tot de toediening van dit middel te wijzigen. In deze zaak is 
overigens hoger beroep ingesteld. 

4.5 Informatieplicht 

Naast aansprakelijkheid voor schade als gevolg van besmet bloed of gemaakte fouten 
is er nog een andere aansprakelijkheidsgrond, namelijk schending van de 
informatieplicht. Daarbij kan primair worden gedacht aan de informatieplicht van de 
hulpverlener, maar ook aan die van de producent, terwijl mogelijk ook een 
informatieplicht van de overheid moet worden aangenomen. 
 
De informatieplicht van de hulpverlener is neergelegd in art. 7:448 BW, betreft onder 
meer de te verwachten gevolgen en risico’s van onderzoek en behandeling voor de 
gezondheid van de patiënt, en wordt getemperd door de redelijkheid: welke feiten en 
mogelijkheden mag een redelijk mens in de gegeven omstandigheden verwacht 
worden te overwegen alvorens hij een beslissing neemt die hij behoeft voor zijn 
verdere gedrag.240  
 
De jurisprudentie is overvloedig,241 slechts de regels die relevant zijn in deze context 
komen hier aan de orde. Allereerst is de arts niet verplicht om de patiënt over alle 
mogelijke risico’s en complicaties in te lichten. Daarnaast wordt de omvang van de 
informatieplicht bepaald door de aard en de ernst van het in het geding zijnde risico, de 
kans dat dat risico zich verwezenlijkt, de ervaring van de arts met de ingreep en met 
het vóórkomen van het risico, de situatie van de individuele patiënt en het gegeven dat 
de patiënt niet nodeloos ongerust moet worden gemaakt of overspoeld moet worden 
met informatie. Tenslotte dient de arts de algemene informatie toe te spitsen op de 
specifieke situatie van de patiënt.  
 
Wat betekent de informatieplicht in het kader van bloed en bloedproducten? Hier rijzen 
verschillende vragen.242 In de eerste plaats de vraag of de hulpverlener de patiënt moet 
informeren over de mogelijke toediening van donorbloed en over het feit dat dergelijk 
bloed altijd een risico van besmetting in zich draagt? Het risico dat bij een 
bloedtransfusie besmet bloed wordt toegediend, is geen feit van algemene 
bekendheid. De patiënt zal dus daarover moeten worden ingelicht. Het enkele feit dat 
er maar een kleine kans op besmetting is, betekent nog niet dat er geen 
informatieplicht is. Wanneer de ernst van het letsel maar groot genoeg is, doet de 
precieze kans niet meer terzake, aldus Stolker.243 De hulpverlener dient de patiënt te 
informeren indien er een serieuze mogelijkheid bestaat dat donorbloed zal worden 
gebruikt. De informatieplicht strekt zich waarschijnlijk ook uit tot de mogelijkheid van 
autologe bloedtransfusie (transfusie met eigen bloed).   
 

                                                 
240  H.J.J. Leenen, Handboek Gezondheidsrecht I, Rechten van de mens in de gezondheidszorg, Bohn Stafleu van Loghum, 

Houten/Diegem, 2000, p. 194.  
241  Zie W.R. Kastelein, Informed consent en medische aansprakelijkheid; jurisprudentie 1994-1998, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 

1998, p. 134-146; J.C.J. Dute e.a., Evaluatie Wet op de geneeskundige behandelingsovereenkomst, Reeks evaluatie regelgeving, 
deel 3, ZorgOnderzoek Nederland, 2000, p. 49 e.v. 

242  De volgende drie alinea’s zijn grotendeels ontleend aan Stolker, a.w., 1995, p. 691-693. 
243  Daarmee wordt voor bloed(producten) wel afgeweken van de normen die in het algemeen worden aangehouden met betrekking tot 

de informatieplicht in de gezondheidszorg, zoals Van Veen c.s., a.w., 1997, p. 29 terecht stellen. 
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De volgende vraag is wie de patiënt moet informeren. Meestal zijn bij een 
bloedtransfusie verschillende hulpverleners betrokken. In beginsel maakt het niet uit 
wie informeert, áls de patiënt maar geïnformeerd wordt. Indien dit is nagelaten hoeft de 
patiënt niet zelf te onderzoeken op wie de informatieplicht rustte – hij kan zich 
rechtstreeks wenden tot het ziekenhuis, die op grond van art. 7:462 BW aansprakelijk 
kan worden gesteld. 
 
Indien de hulpverlener de patiënt niet of onvoldoende informeert, waardoor de patiënt 
zijn toestemming op onjuiste gronden geeft, is hij aansprakelijk. Voor het bestaan van 
aansprakelijkheid dient er schade te zijn. Die schade zal vaak bestaan uit complicaties 
of een ongunstige uitkomst van de op zichzelf geslaagde medische handeling. Ook 
dient er een causaal verband te bestaan tussen de schade en de tekortkoming in de 
nakoming van de informatieplicht. Aansprakelijkheid bij tekortschietende informatie 
staat los van de vraag of de behandeling lege artis is uitgevoerd. 
 
De informatieplicht van de hulpverlener was aan de orde in een procedure, waarin een 
hemofiliepatiënt het ziekenhuis verweet hem niet te hebben ingelicht over de risico’s 
van het gebruik van een Amerikaans factor VIII-preparaat, zodat hij had kunnen 
overstappen op het veiliger cryoprecipitaat. Het ziekenhuis moest bewijzen, en slaagde 
hier ook in, dat het de patiënt persoonlijk en duidelijk had geïnformeerd omtrent de op 
dat moment in de wetenschap bekende en vermoede risico’s voor besmetting met de 
ziekte Aids. Het Hof concludeerde dat het ziekenhuis niet onrechtmatig had gehandeld 
jegens de (overigens inmiddels overleden) patiënt nu deze, na voldoende te zijn 
geïnformeerd over de toentertijd in de wetenschap bekende risico’s, desondanks de 
voorkeur had gegeven aan het Amerikaanse product.244 
 
De informatieplicht van de hulpverlener was ook aan de orde in het eerder besproken 
vonnis van de Rechtbank Groningen uit 2000.245 De rechter nam schending van de 
informatieplicht aan, nu het ziekenhuis en de producent hadden nagelaten de patiënt te 
informeren over het risico van Factorate HT vanaf het moment dat het risico hen 
bekend was of had moeten zijn. Daarmee zou de patiënt de mogelijkheid zijn 
onthouden om te kiezen voor een ander middel of om niet te worden behandeld. 
Daaraan deed niet af dat deze opties door het ziekenhuis waren gekwalificeerd als niet 
reëel. 
 
Behalve op de hulpverlener rust, zoals gezegd, ook een informatieplicht op de 
producent van bloed en bloedproducten. Lang houdbare bloedproducten zijn 
geneesmiddelen, waarop de publiekrechtelijke geneesmiddelenwetgeving van 
toepassing is. In dat kader zijn verschillende regelingen van kracht met bepalingen 
over het verstrekken van geneesmiddeleninformatie, zoals het Besluit uitoefening 
artsenijbereidkunst, het Besluit registratie geneesmiddelen, het Besluit bereiding en 
aflevering van farmaceutische producten en het Besluit etikettering en bijsluiter 
farmaceutische producten.246 De informatieplicht van de producent ondergaat de 
invloed van de productaansprakelijkheid; dit geldt ook voor kort houdbare 
bloedproducten. 

                                                 
244  Hof Amsterdam 19 maart 1998, NJ 1998, 920; Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 1999/45.  
245  Rechtbank Groningen 24 maart 2000, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2000/42.  
246  Respectievelijk Stb. 1963, 75; Stb. 1977, 537; Stb. 1977, 538, diverse malen gewijzigd.  
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Mogelijk rust ook op de overheid een informatieplicht, althans onvoldoende of onjuiste 
voorlichting zou kunnen doorwerken in de beoordeling van de aansprakelijkheid van de 
overheid. Mag immers van de overheid niet worden verwacht dat, wanneer zij kiest 
voor optimale veiligheid en dus bepaalde voorzorgsmaatregelen uit 
kostenoverwegingen niet treft, zij het grote publiek hierover informeert? Het nalaten 
daarvan zou dan een rol kunnen spelen bij de beoordeling van eventuele 
aansprakelijkheid. Verder worden in het algemeen de verwachtingen van het grote 
publiek inzake de veiligheid van bloed en bloedproducten mede gestuurd door de 
voorlichting die hierover wordt gegeven, waarbij voor de overheid een bijzondere rol is 
weggelegd. 

4.6 Aansprakelijkheid van de donor 

Kan ook de donor aansprakelijk worden gesteld voor het geven van besmet bloed? De 
donor is geen producent, dus de regeling van productaansprakelijkheid kan niet op 
hem van toepassing zijn.247 Indien vaststaat dat de donor ten tijde van het afstaan van 
het bloed op de hoogte was of had kunnen zijn van het feit dat hij (mogelijk) besmet 
was, is echter aansprakelijkheid op grond van art. 6:162 BW niet uitgesloten.248 
Gedacht kan worden aan de omstandigheid dat de donor tot een bekende risicogroep 
behoorde,249 al is het de vraag wat hier precies onder moet worden verstaan. Mogelijk 
is hier het redelijkheidscriterium van toepassing: wat kan van een redelijk mens in 
gelijke omstandigheden op dit punt worden verwacht? Daarbij moet wel worden 
bedacht dat de donor over de vraag wat risicogroepen zijn, uitdrukkelijk wordt 
geïnformeerd. Rechtspraak ontbreekt. Dat is niet verwonderlijk, want de vraag is wie 
een dergelijke actie zou moeten instellen. Gedacht zou kunnen worden aan Sanquin, 
maar zij zal daar niet snel toe overgaan, omdat van een dergelijke vordering een 
negatieve uitwerking zou kunnen uitgaan op de bereidheid van donors om bloed te 
geven, temeer ook omdat donatie om niet gebeurt.  

4.7 Bewijslastverdeling 

De hoofdregel is dat de bewijslast op het slachtoffer rust, ook waar het 
productaansprakelijkheid betreft, in welk geval het slachtoffer het gebrek, de schade en 
het causale verband tussen gebrek en schade moet bewijzen. Bewijslast is 
bewijsrisico. Het bewijs dat de besmetting is opgelopen door toediening van het 
besmette bloed(product) kan moeilijk te leveren zijn, omdat de besmetting ook op 
andere wijze kan zijn opgelopen. Een volgend probleem is dat er lange tijd kan zitten 
tussen het moment waarop het bloed(product) is toegediend en het moment waarop de 
besmetting wordt vastgesteld. Bovendien kan onduidelijkheid bestaan over de 
herkomst van het besmette bloed(product), indien de patiënt van meerdere 
producenten bloed toegediend heeft gekregen. 
 

                                                 
247  Dommering-van Rongen, a.w., 2000, p. 112; zie ook Idem, Produktenaansprakelijkheid en Aids, in: J.K.M. Gevers et al., Aids in het 

recht, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 1990, p. 76 e.v. 
248  Zie ook J.G.A. Linssen, Civielrechtelijke aansprakelijkheid terzake besmetting (met het Human Immunodef iciency Virus (HIV)), in: 

J.K.M. Gevers et al., Aids in het recht, Ars Aequi Libri, Nijmegen, 1990, p. 33-56. 
249  Stolker, a.w., 1995, p. 688.  
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Het eerste probleem, namelijk dat de besmetting ook op andere wijze kan zijn 
opgelopen, was aan de orde in het eerder besproken vonnis van de Rechtbank 
Groningen uit 2000, waarbij het ging om een met HIV besmette hemofiliepatiënt. De 
rechter beschouwde hier de toediening van een bloedproduct als de meest voor de 
hand liggende besmettingsroute. Dat de patiënt het omstreden bloedproduct niet 
toegediend zou hebben gekregen, achtte de rechtbank verder niet aannemelijk. 
Toediening kon echter ook niet met zekerheid worden vastgesteld, maar hierover had 
het ziekenhuis onvoldoende dossier bijgehouden en dit mocht volgens de rechter niet 
ten nadele van de patiënt werken. Een andere oplossing voor causaliteitsonzekerheid, 
die de laatste jaren meer en meer aan terrein wint,250 is de zogenaamde proportionele 
benadering, waarbij de omvang van de toegekende schadevergoeding wordt 
gerelateerd aan de kans dat de besmetting is toe te schrijven aan andere 
besmettingsbronnen dan besmet(te) bloed(producten).251 
 
De problemen die samenhangen met het lange tijdsverloop tussen toediening van het 
gebrekkige bloed(product) en vaststelling van besmetting worden geïllustreerd door het 
vonnis van de Rechtbank Amsterdam uit 1992,252 waarin het ziekenhuis werd verweten 
dat het onveilige preparaten had verstrekt in een periode dat het ziekenhuis wist dat 
die preparaten mogelijk onveilig waren. Het ziekenhuis bestreed dat besmetting in de 
bewuste periode had plaatsgevonden en de rechter wees de vordering van de 
hemofiliepatiënt af, nu niet met voldoende zekerheid was vast te stellen dat besmetting 
inderdaad in die periode had plaatsgevonden. 
 
In verband met de lange termijn die kan verstrijken tussen toediening van het 
gebrekkige bloed(product) en het duidelijk worden van besmetting is voorts van belang 
dat voor productaansprakelijkheid kortere verjaringstermijnen gelden. Het recht op 
schadevergoeding vervalt tien jaar nadat de producent de zaak die de schade heeft 
veroorzaakt, in het verkeer heeft gebracht (artikel 6:191 BW). Mogelijk wordt deze 
absolute verjaringstermijn in de toekomst, door aanpassing van de Europese richtlijn 
inzake productaansprakelijkheid, opgetrokken tot 20 jaar. Nadat de benadeelde met de 
schade, het gebrek en de identiteit van de producent bekend is geworden of had 
moeten worden, begint een relatieve verjaringstermijn van drie jaar te lopen.253 
 
Het probleem van de onduidelijke herkomst was vroeger groter dan nu, omdat Sanquin 
voor Nederland het exclusieve recht heeft om bloed in te zamelen. Verdwenen is het 
probleem echter niet, omdat, zoals gezien, dit exclusieve recht niet uitsluit dat ook 
andere organisaties bloedproducten in Nederland op de markt brengen. In navolging 
van het DES-arrest254 zal in een zodanige situatie de oplossing waarschijnlijk255 
gezocht worden in art. 6:99 BW, de alternatieve causaliteit. Het slachtoffer kan elk van 
de betrokken organisaties aansprakelijk stellen, waarna op elk van de aangesproken 
organisaties de bewijslast rust dat niet zijn bloed de schade heeft veroorzaakt. De 

                                                 
250  Zie bijvoorbeeld Gerechtshof Arnhem 14 december 1999, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2001/48.  
251  Zie over proportionele aansprakelijkheid A. Akkermans, M. Faure en T. Hartlief (red.), Proportionele aansprakelijkheid, Uitgeverij 

Boom, Den Haag, 2000.  
252  Rb. Amsterdam 15 juli 1992, aangehaald door Stolker, a.w., 1995, p. 690.  
253  De kortere verjaringstermijnen in het kader van productaansprakelijkheid kan een reden zijn voor het slachtof fer om de vordering te 

baseren op onrechtmatige daad, waarbij een relatieve verjaringstermijn van 5 jaar en een absolute verjaringstermijn van 20 jaar 
geldt (art. 3:310 BW). 

254  HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 535.  
255  Het DES-arrest betrof een vordering uit onrechtmatige daad. Niet zeker is of de collectieve hoofdelijke aansprakelijkheid die de Hoge 

Raad hier aannam, ook van toepassing is indien de vordering op productaansprakelijkheid is gebaseerd 
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aangesproken organisatie kan vervolgens regres nemen. Hierbij dient te worden 
opgemerkt dat dit artikel alleen betrekking heeft op de omkering van de bewijslast 
inzake de causaliteit. Voor toepassing van art. 6:99 BW dient vast te staan dat de 
schade door ten minste één van de betrokken producenten is veroorzaakt. 
 
Het slachtoffer hoeft alleen te bewijzen dat het product door de producent is 
vervaardigd, niet dat hij het ook daadwerkelijk in het verkeer heeft gebracht. Ook hoeft 
het slachtoffer niet te bewijzen dat het gebrek aanwezig was op het moment dat het in 
het verkeer werd gebracht, maar de producent mag het tegendeel aannemelijk 
maken.256 Dit kan van belang zijn als het bloed of de bloedproducten ondeugdelijk zijn 
behandeld in het ziekenhuis. 
 
Art. 150 Rv maakt omkering van de bewijslast mogelijk, onder meer op grond van de 
redelijkheid en billijkheid. Voorts kan uit de jurisprudentie van de Hoge Raad worden 
afgeleid dat bij overtreding van verkeers- en veiligheidsnormen het causaal verband in 
beginsel gegeven is.257 De ratio hierachter is dat het normen betreft die het slachtoffer 
juist beogen te beschermen. De Hoge Raad acht een ruime toerekening dan op zijn 
plaats. Het is vervolgens aan de gedaagde om te bewijzen dat hij niet aansprakelijk is. 
Van schending van een veiligheidsnorm zal ongetwijfeld sprake zijn als Sanquin niet 
heeft gehandeld conform haar eigen, mede door de Wibv geïnstigeerde regels, 
richtlijnen en normen inzake veiligheid, kwaliteit en beschikbaarheid van bloed en 
bloedproducten.258 

4.8 Compensatie door Sanquin 

Als bloedvoorzieningsorganisatie heeft Sanquin te maken met twee mogelijke 
slachtoffers van letselschade, namelijk enerzijds de donoren van bloed en anderzijds 
de ontvangers van bloed en bloedproducten. Donoren verstrekken hun bloed om niet 
en om hen niet op te zadelen met eventuele schade, met name ook wanneer Sanquin 
geen verwijt treft, is voor deze groep een no-fault verzekering afgesloten. Met het oog 
op mogelijke schade bij ontvangers van bloed en bloedproducten is een 
aansprakelijkheidsverzekering afgesloten. Beide regelingen zullen achtereenvolgens 
kort worden besproken. 

4.8.1 No-fault regeling voor bloeddonors 
De compensatieregeling voor bloeddonors dekt de schade die de donor (of bij 
overlijden: degenen die door hem onderhouden pleegden te worden) in verband met 
de donoractiviteit lijdt als gevolg van een ongeval. Schuld hoeft niet te worden 
aangetoond. Onder een ongeval wordt verstaan: elke plotseling intredende 
gebeurtenis, waardoor de verzekerde onverwacht schade lijdt. Men kan zich hierbij 
afvragen waarom de dekking aan dit begrip is opgehangen en waarom niet elke 
schade wordt vergoed waarvan kan worden aangetoond dat deze in causaal verband 
bestaat tot de donatie. 

                                                 
256  Dommering-van Rongen, a.w., 2000, p. 47 e.v. 
257  Zie onder meer HR 2 november 1979, NJ 1980, 77 en HR 16 november 1990, NJ 1991, 55.  
258  In dit verband zij voorts gewezen op Hof Leeuwarden 2 december 1998, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2000/51, waarin een 

ziekenhuisprotocol inzake antistollingstherapie bij arthroscopie werd aangemerkt als een veiligheidsprotocol. Voor oudere 
vorderingen kan in dit verband nog worden gewezen op de Regeling bloedproducten (inmiddels ingetrokken) waarin specifieke, 
strenge zorgvuldigheidsnormen waren opgenomen; zie ook Stolker a.w., 1995, p. 688 



 

 128

 
Zowel personen- als zaakschade worden door de verzekering gedekt. De dekking is 
gemaximeerd: bij overlijden wordt €125.000 uitgekeerd, in geval van blijvende 
invaliditeit maximaal €250.000. Bij tijdelijke invaliditeit wordt €147 per dag uitgekeerd 
tot maximaal één jaar na het ontstaan van de schade (met aftrek van hetgeen op grond 
van andere al dan niet wettelijke verzekeringen wordt verkregen). Per gebeurtenis 
geldt een maximum van €0.5 miljoen en per verzekeringsjaar een maximum van €2.5 
miljoen. Men kan zich afvragen of deze bedragen wel steeds toereikend zullen blijken 
te zijn. Voor het overige zal de donor Sanquin moeten aanspreken, maar dan op basis 
van gewone schuldaansprakelijkheid. Voor het melden van schade in de vorm van 
blijvende invaliditeit geldt een vervaltermijn van vijf jaar. Dit betekent dat schade die 
zich pas op de lange termijn openbaart niet is gedekt. 
 
Ingeval van tijdelijke invaliditeit is de dekking begrensd tot maximaal één jaar na het 
ontstaan van de schade. Dit is bezwaarlijk, omdat de schade na één jaar nog steeds 
kan bestaan en zelfs kan zijn verergerd. Opmerkelijk is ook dat voor de vaststelling van 
de uitkering wordt uitgegaan van de gevolgen die het ongeval zou hebben gehad, 
indien de verzekerde geheel valide en gezond zou zijn geweest. De extra schade die 
het ongeval oplevert als gevolg van een bijzondere praedispositie bij het slachtoffer 
komt dus niet voor vergoeding in aanmerking. In de polisvoorwaarden is verder 
bepaald dat schade die onder andere verzekeringen valt, waaronder begrepen sociale 
wetgeving en ziektekostenverzekeringen, uitgesloten is van de dekking. In de praktijk 
blijkt dit voor de getroffen donor te leiden tot veel administratieve handelingen.  

4.8.2 Aansprakelijkheidsverzekering 
Ofschoon enkele kanttekeningen zijn te plaatsen bij de no-fault regeling doen zich hier 
geen grote problemen voor. Voor de aansprakelijkheidsverzekering ligt dit geheel 
anders. Tot 1 januari 2001 was de productaansprakelijkheid van Sanquin verzekerd op 
basis van een bedrijfsaansprakelijkheidsverzekering op claims-made grondslag. 
Ondertekenaars van die polis waren een vijftal verzekeraars die ieder een groter of 
kleiner deel voor hun rekening namen. Een dergelijke constructie is overigens niet 
ongebruikelijk. De verzekering bestond uit 3 lagen, een basis en twee excedenten, met 
een totale dekking van €22.7 miljoen per jaar, tegen een totale premie van iets meer 
dan €0.7 miljoen (en met een eigen risico van €0.5 miljoen per keer en €0.9 miljoen per 
jaar). 
 
Per 1 januari 2002 is de polis door de vijf verzekeraars opgezegd. Slechts één 
verzekeraar (Winterthur) was bereid om een nieuwe verzekering aan te bieden.259 Bij 
afsluiting van dit hoofdstuk waren de onderhandelingen nog gaande en bestond alleen 
duidelijkheid over de basis en de eerste excedent. Het ziet er naar uit dat voor de 
tweede excedent vCJD wordt uitgesloten. Alles bij elkaar zal waarschijnlijk een dekking 
worden bereikt van in totaal €25 miljoen per jaar, tegen een premie van bijna €1.3 
miljoen, kortom bijna een verdubbeling in vergelijking met het voorgaande jaar. 
 
De excessieve premiestijging zou samenhangen met de slechtere financiële resultaten 
die verzekeringsmaatschappijen sinds enkele jaren boeken, een situatie die nog eens 

                                                 
259  Winterthur was ook één van de vijf verzekeraars van de vroegere polis en nam daarvan het grootste deel (50%) voor zijn rekening.  
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is versterkt door de aanslagen van 11 september 2001. Dit heeft geleid tot grote 
premiestijgingen en het niet meer (her)verzekerbaar zijn van sommige risico’s. 
Overwogen wordt om een captive op te richten. 
 
Het behoeft geen betoog dat wanneer voor de risicoaansprakelijkheid van de 
bloedvoorzieningsorganisatie geen adequate verzekeringsdekking wordt gevonden, 
uiteindelijk de slachtoffers van gebrekkig(e) bloed(producten) de dupe zullen zijn, met 
name als sprake is van serieschade, en het optreden van serieschade is juist bij 
besmet bloed bepaald niet ondenkbaar. In het ergste geval zou Sanquin zelfs failliet 
kunnen gaan, waardoor de totale bloedvoorziening in gevaar komt. Ook als dergelijke 
rampen uitblijven, zullen hogere verzekeringspremies uiteindelijk tot gevolg hebben dat 
hogere tarieven voor de levering van bloed(producten) in rekening zullen worden 
gebracht. 
 
Bezien vanuit het perspectief van de ontvanger van bloed(producten) is van belang dat 
de verzekeringsdekking niet verder gaat dan de risicoaansprakelijkheid van Sanquin. 
Dat betekent dat het ontwikkelingsrisico, met inbegrip van schade die verband houdt 
met de problematiek van de windowfase, en een beroep op dwingende 
overheidsvoorschriften voor risico van de ontvanger komt. In het laatste geval kan hij 
de overheid aanspreken, zij het mogelijk niet altijd met succes (zie paragraaf 4.2), 
terwijl bij toepasselijkheid van het ontwikkelingsrisico de overheid in het geheel niet 
aansprakelijk is. De patiënt blijft dan met de schade zitten, tenzij uit coulance-
overwegingen een bijzondere regeling wordt getroffen, bijvoorbeeld in de vorm van een 
fonds. 
 
Met betrekking tot de aansprakelijkheidsverzekering wordt de aandacht nog getrokken 
door de polisvoorwaarde inzake de state-of-the-art testmethode: buiten de 
verzekeringsdekking valt de situatie dat de in het verkeer gebrachte producten “niet 
volgens de door gerenommeerde instellingen op het gebied van de bloedtransfusie 
aanvaarde of bij hen gebruikelijke normen zijn getest”. Het is de vraag wat moet 
worden verstaan onder aanvaarde of gebruikelijke normen en met name of hierbij moet 
worden gedacht aan wat in Nederland als zodanig geldt of aan wat internationaal 
aanvaard of gebruikelijk is. In het laatste geval kunnen problemen ontstaan wanneer 
de overheid niet toestaat dat de kosten van een bepaalde test, die in het buitenland wel 
wordt toegepast, in de tarieven worden verwerkt. In dat geval is geen sprake van een 
dwingend overheidsvoorschrift, waardoor Sanquin aansprakelijk is, zonder dat dit door 
de verzekering wordt gedekt. 

4.9 Regelingen inzake besmet(te) bloed(producten) in het buitenland 

Aan de mogelijke compensatie van schade als gevolg van de toediening van 
besmet(te) bloed(producten) wordt in de landen die in dit onderzoek zijn betrokken, op 
verschillende wijzen vorm gegeven. Enerzijds kan het slachtoffer in het algemeen 
gebruik maken van de mogelijkheden van het aansprakelijkheidsrecht. Daarbij 
concentreren wij ons hier op de aansprakelijkheid van de producent, op wie de regels 
van de productaansprakelijkheid van toepassing zijn. Anderzijds kennen een aantal 
landen compensatiesystemen die los staan van aansprakelijkheid. In sommige landen 
zijn fondsen in verband met specifieke infectieziekten (HIV en Hepatitis C) in het leven 
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geroepen, in andere landen kan een beroep worden gedaan op de algemene no-fault 
compensatiesystemen (NFCS’en). Hierna zullen eerst enkele rechtsvergelijkende 
opmerkingen worden gemaakt over productaansprakelijkheid (paragraaf 4.9.1), waarna 
de specifieke fondsen worden gekarakteriseerd (paragraaf 4.9.2) en ten slotte wordt in 
paragraaf 4.9.3. ingegaan op de toepasselijkheid van de algemene NFCS’en op 
schade als gevolg van besmet(te) bloed(producten). 

4.9.1 Productaansprakelijkheid 
Zoals gezegd kan het slachtoffer bij het optreden van schade als gevolg van de 
toediening van besmet(te) bloed(producten) in bijna alle onderzochte landen gebruik 
maken van de mogelijkheden van het aansprakelijkheidsrecht, meer in het bijzonder 
van de regeling inzake productaansprakelijkheid. Een uitzondering hierop vormt Nieuw-
Zeeland waar als gevolg van de toepasselijkheid van het NFCS 
aansprakelijkheidsvorderingen zijn uitgesloten. Bovendien kennen enkele landen 
(zoals Duitsland voor HIV en Spanje voor HIV en Hepatitis C) fondsen, waarbij 
eveneens aansprakelijkheid is uitgesloten. 
 
Dat in alle onderzochte Europese landen op schade als gevolg van gebrekkig(e) 
bloed(producten) de regeling van de productaansprakelijkheid van toepassing is,260 kan 
uiteraard niet los worden gezien van de toepasselijkheid van de Europese richtlijn 
productaansprakelijkheid van 25 juli 1985.261 Niettemin is ook in het niet EU-land 
Zwitserland de regeling van de productaansprakelijkheid op bloed en bloedproducten 
van toepassing. De Zwitserse wet voorziet in een no-fault aansprakelijkheid voor de 
producent van een gebrekkig product, tenzij de producent kan aantonen dat de stand 
van de wetenschappelijke en technische kennis toen het product op de markt werd 
gebracht, hem niet in staat stelde het gebrek te kennen (ontwikkelingsrisicoverweer).262 
 
Opmerking verdient voorts dat in Duitsland263 geneesmiddelen (waaronder begrepen 
bloedproducten) zijn uitgesloten van de regeling van productaansprakelijkheid. Hierop 
is een bijzondere regeling van toepassing (Arztneimittelgesetz) die min of meer 
risicoaansprakelijkheid impliceert, zonder de mogelijkheid van het 
ontwikkelingsrisicoverweer. De bewijslast ligt bij de patiënt, hetgeen in de praktijk 
moeilijk blijkt te zijn. Alleen materiële schade komt voor vergoeding in aanmerking, 
maar mogelijk wordt in de toekomst ook immateriële schade gecompenseerd. De 
uitkeringen zijn voorts aan bepaalde maxima gebonden. Voor producenten geldt een 
verzekeringsplicht.264  In verband met de compensatie van met HIV besmette 
hemofiliepatiënten zou de Duitse regeling tot de nodige complicaties aanleiding hebben 
gegeven.265 
 
Juist vanwege de toepasselijkheid van de Europese richtlijn inzake 
productaansprakelijkheid zou men verwachten dat in de betrokken EU-landen min of 

                                                 
260  Voor Oostenrijk B.A. Koch en H. Koziol, Landenrapport Oostenrijk, no. 10 en 76.  
261  Richtlijn van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 25 juli 1985, betreffende de onderlinge aanpassing van de wettelijke 

en bestuursrechtelijke bepalingen der Lid-Staten inzake de aansprakelijkheid voor producten met gebreken (85/374/EEG), Pb EG L 
210/29.  

262  O. Guillod, Landenrapport Zwitserland, no. 59.  
263  Hetzelfde geldt voor Spanje.  
264  C. Wendehorst, Landenrapport Duitsland, no. 116 e.v. 
265  Zie daarover Van Veen c.s., a.w., 1997, p. 33-34. Duidelijk zou daarbij zijn geworden dat de betrokkene niet hoeft aan te tonen door 

welk preparaat hij is besmet en dat bij meerdere producenten degene van wie de betrokkene na 1979 de grootste hoeveelheid heeft 
ontvangen moet opkomen voor de schade.  
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meer dezelfde regeling geldt. Dit blijkt niet het geval, enerzijds doordat de richtlijn 
bepaalde nationale afwijkingen toelaat, anderzijds doordat de richtlijn een aantal 
begrippen kent die ruimte laten voor interpretatie.266 Finland (alsook Luxemburg) heeft 
het ontwikkelingsrisicoverweer volledig uitgesloten, Frankrijk heeft dit alleen gedaan 
voor gebrekkige producten uit humaan materiaal en Spanje voor geneesmiddelen (en 
voedingsmiddelen). Voor invoering van een financiële limiet ingeval van serieschade is 
geopteerd door Duitsland en Spanje (alsook Portugal). 
 
In Spanje is de Wet inzake productaansprakelijkheid niet van toepassing op schade 
binnen de publieke gezondheidszorg. Daarvoor geldt een specifiek regime dat ook 
voorziet in risicoaansprakelijkheid. Het verschil is evenwel dat de producent ook moet 
opkomen voor het ontwikkelingsrisico, terwijl de publieke organen zich wel kunnen 
beroepen op het ontwikkelingsrisicoverweer.267 
 
In Denemarken heeft de patiënt de keuze tussen enerzijds het instellen van een 
procedure tegen de producent op basis van productaansprakelijkheid en anderzijds het 
indienen van een claim bij het NFCS. In de praktijk is deze keuzemogelijkheid een 
theoretische, omdat de laatste weg veel gemakkelijker is. De uitvoerende instantie van 
het NFCS kan regres nemen op de producent.268 Voor Zweden geldt een soortgelijke 
regeling.269 

4.9.2 Specifieke fondsen 
Vier van de onderzochte landen, te weten Duitsland, Zwitserland, Frankrijk en Spanje, 
zijn er toe overgegaan om specifieke fondsen in het leven te roepen voor besmetting 
via bloed(producten). De regelingen van Duitsland, Zwitserland en Frankrijk hebben 
betrekking op HIV en die van Spanje omvat tevens Hepatitis C. Aangezien zowel HIV 
als Hepatitis C (afgezien van de windowfase) tegenwoordig in het bloed kunnen 
worden aangetoond, betreft het hier allemaal ziektespecifieke fondsen die achteraf zijn 
ingesteld voor doorgaans eerder opgelopen schade. Van een iets ander karakter is een 
fonds dat Engeland overweegt in te stellen voor slachtoffers van vCJD en hun 
familieleden.270 Weliswaar is ook dit fonds ziektespecifiek, maar vCJD is nog niet 
detecteerbaar, waardoor mogelijk271 dit fonds ook toekomstige schade omvat. 
Hieronder worden de verschillende fondsen kort toegelicht. 
 
In Duitsland heeft de HIV-Hilfegesetz uit 1995 een fonds in het leven geroepen, dat 
compensatie biedt aan personen die vóór 1 januari 1988 HIV hebben opgelopen als 
gevolg van de toediening van bloedproducten die in Duitsland in het verkeer zijn 
gebracht. Aan dit publiekrechtelijke fonds hebben bijgedragen de federatie, de Länder, 
de bloedbanken van het Rode Kruis en de producenten van farmaceutische 
bloedproducten. Naast de geïnfecteerde zelf kunnen ook diens geïnfecteerde partner 
en kind(eren) schadevergoeding vorderen. Tevens kunnen schadevergoeding vorderen 
personen die nog niet zijn geïnfecteerd maar wiens ouder(s) of partner geïnfecteerd 

                                                 
266  C. Rougé-Maillart, N. Jousset, S. Gaulon, M. Penneau en D. Gosset, La responsabilité du fait des produits pharmatiques: une 

harmonie difficile, Book of Proceedings II, 14th World Congress on Medical Law, Maastricht, 2002, p. 42-47. 
267  M. Martín Casals, J. Solé Feliu en J.C. Seuba Torreblanca, Landenrapport Spanje, no. 71.  
268  M. Erichsen, The Danish Patient Insurance System, Book of Proceedings I, 13th World Congress on Medical Law, Helsinki, 2000, p. 

296-297. 
269  L. Wendel, Landenrapport Zweden,  no. 10.  
270  M. Jones, Landenrapport Engeland, no. 50. Aan de getroffen families zijn inmiddels voorlopige uitkeringen gedaan van £ 25.000.  
271  Details van de regeling zijn nog niet bekend.  



 

 132

zijn, of wiens vader of moeder is getrouwd met een geïnfecteerd persoon en in 
hetzelfde huishouden leeft. De bewijslast rust op de patiënt, maar voor het causale 
verband tussen bloedproduct en besmetting is het voldoende dat de betrokkene kan 
aantonen dat hij een bloedproduct toegediend heeft gekregen dat de besmetting zou 
kunnen hebben veroorzaakt. Het fonds voorziet in periodieke uitkeringen, waarop 
andere schadevergoedingen of sociale uitkeringen niet in mindering worden gebracht. 
Aansprakelijkheidsclaims tegen de federatie, de Länder, bloedbanken van het Rode 
Kruis en de producenten van farmaceutische bloedproducten die aan het fonds hebben 
bijgedragen zijn evenwel niet langer voor toewijzing vatbaar. Claims tegen instanties 
die niet aan het fonds hebben bijgedragen, alsook claims ingevolge de 
Geneesmiddelenwet, blijven wel mogelijk.272 
 
Zwitserland kent sinds 1990 een Federale wet inzake schadevergoeding voor 
slachtoffers van infectie met HIV door bloedtransfusie. Op grond van deze wet wordt 
een vast bedrag van honderdduizend Zwitserse Francs uitgekeerd aan een ieder die 
kan aantonen dat hij waarschijnlijk geïnfecteerd is door bloedtransfusie. De regeling 
laat het aansprakelijkheidsrecht onverlet voor vorderingen die het uitgekeerde bedrag 
overstijgen.273 
 
In Frankrijk voorziet art. 47 van de Wet van 31 december 1991 in schadevergoeding 
voor slachtoffers die besmet zijn met HIV als gevolg van een transfusie van 
bloedproducten of een injectie van producten die zijn afgeleid van bloed binnen de 
Franse Republiek. Er is een schadefonds opgericht, dat integrale schadevergoeding 
garandeert. Alle slachtoffers van bloedtransfusie (niet alleen hemofiliepatiënten hebben 
recht op schadevergoeding) worden schadeloosgesteld voor de periode van 
seropositiviteit vanaf de dag waarop de besmetting heeft plaatsgevonden. Het 
slachtoffer dient zowel de HIV-besmetting als de transfusie aan te tonen, waarna het 
causaal verband wordt verondersteld. Tegenbewijs kan het fonds leveren door aan te 
tonen dat alle betrokken donors seronegatief zijn. Geschillen worden beslecht door een 
speciale kamer van het Gerechtshof te Parijs. Geen beroep op het fonds is mogelijk als 
het slachtoffer reeds op andere wijze schadeloos is gesteld.274 
 
Spanje kent een schadefonds voor hemofiliepatiënten en andere lijders aan 
aangeboren bloedstollingsziekten die HIV hebben opgelopen als gevolg van een 
bloedtransfusie of een behandeling met bloedproducten in het kader van de publieke 
gezondheidszorg. Op het HIV-fonds kan ook een beroep worden gedaan door de 
geïnfecteerde echtgeno(o)t(e) en kinderen, alsmede door kinderen en bejaarden die 
van hen afhankelijk zijn. In 2000 is verder een wetsvoorstel goedgekeurd inzake 
schadevergoeding voor patiënten die zijn geïnfecteerd met Hepatitis C (HCV), 
eveneens beperkt tot de publieke gezondheidszorg. Net als het HIV-fonds is de 
regeling beperkt tot lijders aan hemofilie en andere aangeboren ziekten in verband met 
bloedstolling en bovendien moet de HCV zijn opgelopen als gevolg van een medische 
behandeling met bloedproducten. Wie geïnfecteerd is door een bloedtransfusie heeft 
dus geen recht op uitkering. Waarom dit onderscheid wordt gemaakt is niet duidelijk. In 

                                                 
272  Wendehorst, a.w., no. 43 e.v., met meer details over de regeling.  
273  Guillod, a.w., no. 59.  
274  V. Rachet -Darfeuille, Landenrapport Frankrijk, paragraaf 3.2.4. Vermoedelijk kent Frankrijk ook een fonds voor slachtoffers van 

Hepatitis C via bloedtransfusie, maar Rachet -Darfeuille maakt hiervan geen melding. Hepatitis C is namelijk uitgesloten van het 
Franse NFCS.  
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2000 is in Catalonië een soortgelijke wet in werking getreden, met dit verschil dat ook 
zij die geïnfecteerd zijn door een bloedtransfusie hierop een beroep kunnen doen. 
Voorts wordt een hogere schadevergoeding uitgekeerd. Zowel voor het HIV- als het 
HCV-fonds geldt dat (betrekkelijk lage) lump-sumuitkeringen worden gedaan en dat 
voor het verkrijgen van een uitkering moet worden afgezien van 
aansprakelijkheidsvorderingen. De fondsen kunnen geen regres nemen.275 
 
De verschillende fondsen vertonen, naast vele overeenkomsten, de nodige verschillen. 
De verschillen hebben onder meer betrekking op de aard van de uitkering (meestal 
lump-sumuitkeringen, maar in Duitsland periodieke uitkeringen), de hoogte van de 
uitkeringen (ook al zijn deze doorgaans aan de bescheiden kant) en de wijze waarop 
voordeelstoerekening plaatsvindt. Voorts wordt in een enkel land onderscheid gemaakt 
tussen besmetting als gevolg van bloedtransfusie en besmetting als gevolg van de 
toediening van bloedproducten (Spanje). Opmerkelijk is verder dat in Spanje de 
regeling is beperkt tot patiënten met stollingsziekten (veelgebruikers), waar dat in 
andere landen niet het geval is. Spanje heeft verder nog als bijzonderheid dat het 
fonds beperkt is tot de publieke gezondheidszorg. Overeenkomsten zijn dat de kring 
van uitkeringsgerechtigden in het algemeen ruimer getrokken is dan alleen de 
ontvanger zelf, dat de uitkeringen steeds gemaximeerd zijn en dat het bewijs zich 
concentreert op het aantonen van de ziekte en de toediening van bloed(producten) en 
veel minder op het causaal verband. Voorts leidt uitkering in een aantal gevallen tot 
immuniteit van aansprakelijkheid, alleen Zwitserland vormt hierop nadrukkelijk een 
uitzondering. In Duitsland en Spanje kunnen de fondsen geen regres nemen, van de 
andere landen is hierover geen informatie verkregen. 

4.9.3 No-fault compensatiesystemen 
No-fault compensatiesystemen (NFCS’en) voor de gezondheidszorg functioneren 
reeds gedurende een aantal jaren in Nieuw-Zeeland, Noorwegen, Zweden, Finland en 
Denemarken.276 Deze systemen zijn ook van toepassing op schade die samenhangt 
met infecties, en daarmee dus in beginsel ook op schade als gevolg van toediening 
van besmet(te) bloed(producten). De regelingen zijn evenwel complex en er bestaat 
veel onzekerheid over hun toepassing juist op dit specifieke terrein. De situatie wordt 
verder gecompliceerd door het feit dat lang houdbare bloedproducten geneesmiddelen 
zijn, die in de Scandinavische landen buiten de algemene, verplichte NFCS vallen en 
waarvoor aparte, buitenwettelijke NFCS’en bestaan. Over de werking van deze 
geneesmiddelen-NFCS’en is maar weinig bekend. Hieronder zal slechts worden 
ingegaan op de toepasselijkheid van NFCS’en in verband met bloedtransfusies en 
toediening van bloedproducten. Voor verdere informatie over opzet en functioneren 
van de betreffende NFCS’en, waaronder aard en omvang van de uitkering, verwijzen 
wij naar het volgende hoofdstuk. Voorts gaat de aandacht alleen uit naar schade bij 
ontvangers van bloed(producten). Donoren van bloed vallen in alle onderzochte landen 
onder het NFCS, naar het zich laat aanzien zonder problemen. 
 

                                                 
275  Martín Casals, Solé Feliu en Seuba Torreblanca, a.w., no. 41 e.v., met nadere details. 
276  Recentelijk is ook een NFCS in Frankrijk ingevoerd. In Wenen functioneert verder een NFCS op vrijwillige grondslag. Een soortgelijk 

NFCS zal in alle Oostenrijkse deelstaten worden ingevoerd, maar het systeem is nog niet operationeel (zie ook G. Aigner en F. 
Wallner, Attempts to establish a system of no-fault compensation for medical maltreatment in Austria, Book of Proceedings II, 14th 
World Congress on Medical Law, Maastricht, 2002, p. 329-333). In België bestaan plannen voor een NFCS. In dit hoofdstuk blijven 
deze regelingen buiten beschouwing; voor meer informatie wordt verwezen naar hoofdstuk 5 en 6.  



 

 134

In het Nieuw-Zeelandse NFCS wordt onderscheid gemaakt tussen schade als gevolg 
van een medische fout en schade als gevolg van medische pech. Van een medische 
fout is sprake wanneer, kort gezegd, de hulpverlener onder de gegeven 
omstandigheden niet lege artis heeft gehandeld. Deze grond zal aan de orde zijn bij 
onzorgvuldige omgang met bloed(producten). Wanneer ten aanzien van het bloed de 
gebruikelijke veiligheidsmaatregelen zijn getroffen, zal doorgaans niet van een fout 
kunnen worden gesproken, al is niet duidelijk waar hier precies de grens wordt 
getrokken. Bij foutloos handelen kan compensatie worden verkregen op basis van 
medische pech. Daarvoor moet de schade aan twee criteria voldoen: zij is zeldzaam 
(dat wil zeggen: komt in minder dan 1% van de gevallen voor) en zij is ernstig (dat wil 
zeggen: dood, ziekenhuisopname langer dan 2 weken, substantiële handicap langer 
dan 4 weken). Skegg noemt de casus van een patiënt die als gevolg van een 
bloedtransfusie Hepatitis C heeft opgelopen. In dat geval moet er sprake zijn van 
afwijkende leverfuncties voor een periode langer dan 28 dagen of moet de diagnose 
chronische Hepatitis via leverbiopsie zijn vastgesteld. Het louter aantonen van 
antilichamen tegen het virus is niet voldoende, omdat een bepaald percentage 
patiënten spontaan herstelt.277 De kring van uitkeringsgerechtigden is in Nieuw Zeeland 
ruimer dan alleen de getroffen patiënt zelf. Ook diens echtgen(o)t(e), kinderen en 
andere afhankelijke personen kunnen een beroep op het NFCS doen als zij 
geïnfecteerd zijn geraakt door de patiënt dan wel diens echtgeno(o)t(e). Van belang is 
nog dat, zodra een claim binnen het bereik van het NFCS komt, geen beroep meer kan 
worden gedaan op het aansprakelijkheidsrecht. Als gevolg daarvan speelt ten aanzien 
van de gezondheidszorg het aansprakelijkheidsrecht in Nieuw Zeeland nauwelijks nog 
een rol. 
 
In de Scandinavische landen is de situatie weinig overzichtelijk, enerzijds doordat, 
zoals gezegd, schade als gevolg van bloedproducten buiten het verplichte NFCS valt, 
anderszijds doordat de precieze reikwijdte van de dekking in relatie tot infecties moeilijk 
is te bepalen. In Zweden en Finland wordt ten aanzien van infecties gekeken naar de 
vraag of de gevolgen ernstiger zijn dan de patiënt redelijkerwijs dient te accepteren. 
Daarbij wordt gelet op de aard en de ernst van de onderliggende ziekte, de algemene 
gezondheidstoestand van de patiënt en de ernst en voorspelbaarheid van de 
besmetting.278 
 
Aan de hand van twee casus, beschreven door Wendel, wordt mogelijk iets duidelijker 
hoe het Zweedse NFCS ten aanzien van infecties door (mogelijk) besmet bloed wordt 
toegepast.279 De eerste casus betreft een 57-jarige man die een grote hoeveelheid 
bloed (3700 ml) toegediend had gekregen tijdens een operatie wegens een aneurysma 
van de aorta. Na verloop van tijd blijkt de patiënt besmet met Hepatitis C. Vaststond 
dat het virus was opgelopen tijdens de operatie, maar uitkering werd in eerste instantie 
geweigerd, omdat er destijds geen betrouwbare tests waren om vast te stellen of het 
bloed al dan niet besmet was. De patiënt gaat tegen deze beslissing in beroep, maar 
opnieuw wordt uitkering geweigerd, ditmaal echter op grond van het argument dat de 
patiënt de infectie redelijkerwijs dient te accepteren. Van belang daarbij was dat de 
patiënt aan een levensbedreigende ziekte leed waarvoor een acute operatie nodig 
                                                 
277  P.D.G. Skegg, Landenrapport Nieuw Zeeland, no. 44.  
278  Volgens Espersson worden patiënten in het algemeen niet geacht infecties die het gevolg zijn van bloedtransfusies te accepteren 

(persoonlijke mededeling). 
279  Wendel, a.w., no. 57.  
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was. Overwogen werd dat dergelijke operaties in het algemeen met veel bloedverlies 
gepaard gaan, waardoor transfusies noodzakelijk zijn. Vanwege het spoedeisende 
karakter van de operatie was een autologe bloedtransfusie niet mogelijk. Kortom, de 
patiënt moest het letsel voor lief nemen. 
 
Uit deze casus lijkt te kunnen worden afgeleid dat het niet detecteerbaar zijn van de 
besmetting in het bloed als zodanig geen grond is om compensatie te weigeren. Dit 
zou moeten betekenen dat het Zweedse NFCS in beginsel ook onbekende risico’s 
(bijvoorbeeld een nog onontdekt virus) dekt, mits maar aan het acceptatiecriterium is 
voldaan. Voor theoretische risico’s waarbij het onzeker is of het virus via 
bloedtransfusie overdraagbaar is, gaat dit niet op, want dit zou kunnen afstuiten op het 
onvoldoende waarschijnlijk zijn van het causaal verband. 
 
De tweede Zweedse casus heeft betrekking op het ontbreken van causaal verband en 
betrof een 69-jarige vrouw die een coronaire by-pass operatie moest ondergaan. 
Tijdens de operatie ontving zij twee eenheden bloed. Drie maanden later blijkt ze 
besmet met Hepatitis B. De donors waarvan het toegediende bloed afkomstig was, 
waren bekend en bleken allen vrij van Hepatitis B. Derhalve werd uitkering geweigerd 
wegens het ontbreken van causaal verband (overigens werd in beroep om een andere 
reden alsnog compensatie toegekend). 
 
Bloedproducten vallen, zoals gezegd, niet onder het verplichte NFCS, maar onder een 
specifieke geneesmiddelen-NFCS. Voor compensatie wordt ook hier, net als bij 
transfusies met vol bloed, gekeken naar de vraag of de gevolgen ernstiger zijn dan de 
patiënt redelijkerwijs dient te accepteren. Daarbij wordt gelet op de aard en de ernst 
van de onderliggende ziekte, de algemene gezondheidstoestand van de patiënt, de 
ernst van het letsel, de vraag of de arts de bijwerkingen had kunnen verwachten en de 
voorzienbaarheid van de consequenties ervan. Overigens zijn voor patiënten die door 
bloedtransfusie dan wel toediening van bloedproducten Hepatitis C hebben opgelopen 
bijzondere fondsen in het leven geroepen, buiten de verplichte en niet-wettelijke 
NFCS’en om.280 
 
In Noorwegen worden zowel bloed als bloedproducten als geneesmiddelen 
aangemerkt. Geneesmiddelen vallen (vooralsnog) buiten het verplichte NFCS en onder 
het niet-wettelijke geneesmiddelen-NFCS.281 Compensatie voor 
geneesmiddelenschade wordt gegeven, tenzij de bijwerking zodanig is dat de patiënt 
de consequenties daarvan redelijkerwijs zelf dient te dragen. Daarbij wordt gekeken 
naar de gezondheidstoestand voorafgaand aan de toediening, de noodzaak om het 
middel toe te dienen, de te verwachten en feitelijke werking van het middel, de aard en 
de omvang van het letsel en de overige omstandigheden van het geval. Met betrekking 
tot HIV-infecties als gevolg van toediening van bloed(producten) zal deze uitzondering 
in het algemeen niet aan de orde zijn, maar bij Hepatitis C en andere infecties ligt dit 
anders. Hier zal steeds een afweging in concreto plaatsvinden.282 Overigens zal het 

                                                 
280  Persoonlijke mededeling C. Espersson. Hij meldt voorts dat in Zweden aan ongeveer 100 hemofiliepatiënten die HIV hebben 

opgelopen door toediening van bloedproducten tussen 1978 en 1981 (dus in de periode dat de ziekte nog geheel onbekend was) 
uitkeringen zijn gedaan.  

281  Dat neemt niet weg dat vóór de in werking treding van het geneesmiddelen-NFCS op 1 juli 1989 in twee gevallen van HIV en in 
enkele gevallen van Hepatitis-C uitkering is gedaan onder het verplichte NFCS, R.-G. Jørstad, persoonlijke mededeling.  

282  Er is overigens maar één geval bekend waarin bij Hepatitis C als gevolg van bloedtransfusie uitkering is gedaan, R.-G. Jørstad, 
persoonlijke mededeling.  
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door wetswijziging vanaf 1 januari 2003 mogelijk zijn om schade als gevolg van 
geneesmiddelen direct onder het algemene NFCS te claimen, waarna regres kan 
worden genomen op het niet-wettelijke geneesmiddelen-NFCS. 
 
Denemarken is vergelijkbaar met Nieuw Zeeland, in zoverre ook daar onderscheid 
wordt gemaakt tussen vermijdbaar en niet-vermijdbaar letsel, en bij laatstgenoemde 
grond eveneens wordt gelet op de ernst en de zeldzaamheid van de complicatie. In 
afwijking van Nieuw Zeeland is een complicatie zeldzaam als deze in minder dan 2% 
van de gevallen voorkomt. Verder is het criterium ernst niet zo precies uitgewerkt als in 
Nieuw Zeeland. Gelet wordt op de ernst van de ziekte en de ingrijpendheid van de 
behandeling. Ook Noorwegen kent compensatiemogelijkheden voor niet-vermijdbaar 
letsel wanneer de acceptatiegrens van de patiënt wordt overschreden, maar details 
ontbreken. In Noorwegen vallen infecties buiten de dekking als het gaat om gebieden 
met hoge concentraties bacteriën (maag-darmkanaal, mondholte) of patiënten met een 
verminderde weerstand. Erg relevant voor infecties via bloed(producten) lijkt deze 
uitzonderingsgrond niet, maar verdere informatie ontbreekt. 
 
Een specifiek probleem in verband met infecties als gevolg van besmet(te) 
bloed(producten) is nog de lange termijn waarop de besmetting zich kan openbaren. In 
Denemarken en Zweden dient de claim te zijn ingediend uiterlijk 10 jaar nadat het 
letsel is veroorzaakt. 
 
Schade in verband met de toediening van besmet(te) bloed(producten) kan, zoals 
gezien, ook voortvloeien uit de schending van de informatieplicht door de hulpverlener. 
Onder het Zweedse en Deense NFCS komen informatiegebreken niet voor 
compensatie in aanmerking. Dit is wel het geval in Nieuw Zeeland en Noorwegen. 
 
Met betrekking tot Frankrijk verdient opmerking dat ten aanzien van ziekenhuisinfecties 
naar vaste rechtspraak een risicoaansprakelijkheid wordt aangenomen.283 Deze 
jurisprudentie verliest echter mogelijk haar betekenis, nu sinds kort ook Frankrijk een 
wettelijk NFCS kent. Het stelsel, dat overigens nog niet operationeel is, compenseert 
alleen schade als gevolg van foutloos medisch handelen. Daarbij moet het wel gaan 
om ernstige schade. Voor compensatie onder het NFCS komen (onder meer) 
ziekenhuisinfecties in aanmerking, met uitzondering van schade door besmetting met 
Hepatitis C als gevolg van bloedtransfusies. Foutief medisch handelen wordt 
afgehandeld via het aansprakelijkheidsrecht, zij het op vereenvoudigde wijze, waarbij 
de patiënt niet tussen wal en schip kan vallen. Voorts geldt voor hulpverleners een 
verzekeringsplicht tegen schuldaansprakelijkheid. Opmerking verdient dat alleen 
ziekenhuizen, en – anders dan vroeger – niet de daarin werkzame individuele 
beroepsbeoefenaren, civielrechtelijk aansprakelijk kunnen worden gesteld voor 
ziekenhuisinfecties.284 Risicoaansprakelijkheid is van toepassing in het kader van 
productaansprakelijkheid. 

                                                 
283  Rachet -Darfeuille, a.w., hoofdstuk 2.I.A.1.  
284  G. Decroix, Medical liability in France: A law at last!, Voordracht 14th World Congress on Medical Law, Maastricht, 2002 (niet 

gepubliceerd). 
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4.10 Beschouwing en conclusies 

Bij de bloedvoorziening zijn verschillende actoren betrokken: de overheid, Sanquin, de 
hulpverlener (arts en ziekenhuis) en de donor. Elk van hen kan onder omstandigheden 
aansprakelijk zijn bij een via bloed(producten) overgebrachte besmetting. Centraal 
hierbij staat Sanquin, die als producent kan worden aangesproken op basis van 
risicoaansprakelijkheid. Onduidelijk is evenwel in hoeverre besmet bloed als gebrekkig 
moet worden beschouwd. In de jurisprudentie wordt dit wel aangenomen ten aanzien 
van HIV. Ook rijst de vraag naar de precieze reikwijdte van de mogelijke verweren in 
het kader van productaansprakelijkheid. Uit de jurisprudentie wordt duidelijk dat de 
windowfase onder het ontwikkelingsrisico valt. Ook een nog onbekend virus zal 
ongetwijfeld onder het ontwikkelingsrisico vallen. In hoeverre dit ook geldt wanneer 
maatregelen worden nagelaten in verband met theoretische risico’s, waarbij het 
wetenschappelijk niet zeker is of een bekend virus via transfusie wordt overgedragen, 
staat te bezien. Wanneer Sanquin niet aansprakelijk kan worden gesteld, rijst de vraag 
naar de aansprakelijkheid van de overheid. Nu bij een geslaagd beroep op het 
ontwikkelingsrisicoverweer ook de overheid niet aansprakelijk zal zijn, spitst dit 
probleem zich toe op het verweer van dwingende overheidsvoorschriften. In verband 
hiermee rijst de vraag of de overheid moet instaan voor optimale of maximale veiligheid 
van bloed(producten). 
 
In de programmatekst van ZonMw wordt gevraagd naar de mate waarin producenten in 
de onderzochte landen zich moeten inspannen om gezondheidsrisico’s uit te sluiten, 
optimaal of maximaal. In het onderhavige onderzoek, dat een juridisch 
(rechtsvergelijkend) karakter droeg, kon niet goed worden vastgesteld in hoeverre 
buitenlandse producenten c.q. overheden staan voor een beleid van optimale of 
maximale veiligheid van bloed(producten). Optimale en maximale veiligheid zijn 
juridisch ook moeilijk te operationaliseren begrippen. Naar ons oordeel zal immers 
steeds in concreto, per ziekteverwekker en per maatregel, moeten worden vastgesteld 
of van de producent c.q. de overheid mag worden geëist (en vanaf welk moment) dat, 
alle omstandigheden in aanmerking genomen, een bepaalde veiligheidsmaatregel 
wordt getroffen. Algemene uitspraken daarover zijn niet goed mogelijk. Duidelijk is dat 
het EU-recht ruimte laat voor een beleid van optimale veiligheid. Wel kan de 
voorgestelde EU-richtlijn inzake kwaliteit en veiligheid van bloed en 
bloedbestanddelen, mede onder invloed van de veiligheidseisen in de Verenigde 
Staten, tot een spiraal van steeds hogere, uiteindelijk maximale veiligheideisen 
leiden.285 
 
Uit het onderhavige onderzoek is duidelijk geworden dat de 
bloedvoorzieningsorganisatie Sanquin grote problemen ondervindt om voor haar 
risicoaansprakelijkheid adequate verzekeringsdekking te vinden: er is weinig aanbod 
op de verzekeringsmarkt, de premies zijn de afgelopen jaren fors gestegen, er is een 
hoog eigen risico en er dreigen uitsluitingen, zoals voor vCJD. Van inadequate 
verzekeringsdekking worden uiteindelijk de ontvangers van gebrekkig(e) 
bloed(producten) de dupe, terwijl voorts het maatschappelijke belang van de 

                                                 
285  Derckx, a.w., 2001, p. 510-511. Denkbaar is overigens ook een tegengesteld effect, waarbij het EU-land met het laagste, nog 

acceptabele, veiligheidsniveau maatgevend wordt. 
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continuïteit van de bloedvoorziening in het gedrang kan komen. Ook stijgen de kosten 
van de bloedvoorziening. 
 
Ontvangers van besmet(te) bloed(producten) lopen kans hun schade niet vergoed te 
krijgen. Denkbaar is dat de betreffende producten niet als gebrekkig worden 
beschouwd, terwijl voorts het beroep op een van de verweren in het kader van 
productaansprakelijkheid kan worden gehonoreerd. Voorts kan ook de bewijslevering 
tot problemen leiden, omdat de besmetting ook op andere wijze kan zijn opgelopen, er 
een lang tijdsverloop kan bestaan tussen toediening van het bloed(product) en de 
vaststelling van de besmetting, en er onduidelijkheid kan bestaan over de herkomst 
van het besmet(te) bloed. Ten slotte kan bij serieschade de verzekering van de 
bloedvoorzieningsorganisatie ontoereikend blijken. Wanneer de 
bloedvoorzieningsorganisatie niet aansprakelijk kan worden gesteld, is ook niet altijd 
de overheid aansprakelijk. Met betrekking tot de keuze van de overheid voor een 
optimaal veiligheidsbeleid, kan aansprakelijkheid wellicht worden gebaseerd op het 
leerstuk dat de overheid onrechtmatig handelt door bij schade geen compensatie aan 
te bieden. In deze compensatie zou op verschillende wijzen kunnen worden voorzien, 
onder meer door het instellen van een specifiek NFCS voor ontvangers van 
bloedproducten. 
 
De vraag rijst of het in het leven roepen van een dergelijk NFCS een oplossing zal 
bieden voor de mogelijke verhaalsproblemen van het slachtoffer, de 
verzekeringsproblemen van Sanquin, de continuïteit van en het maatschappelijk 
vertrouwen in de bloedvoorziening en de niet duidelijk gearticuleerde 
verantwoordelijkheid van de overheid. In dit verband is gekeken naar hoe in het 
buitenland de compensatie van ontvangers van besmet(te) bloed(producten) vorm 
heeft gekregen. 
 
Vast te stellen is dat in geen van de onderzochte landen is gekozen voor een NFCS 
specifiek gericht op de afwikkeling van schadeclaims in geval van gebrekkige 
producten uit humaan materiaal, meer in het bijzonder bloed en bloedproducten. Voor 
wat betreft de compensatie van schade als gevolg van bloed(producten) zijn enkele 
varianten te onderscheiden. In een aantal van de onderzochte landen worden 
bedoelde claims afgehandeld via het aansprakelijkheidsrecht, waarbij de algemene 
regeling van de productaansprakelijkheid toepassing vindt. Enkele landen hebben het 
ontwikkelingsrisicoverweer uitgesloten en kennen een financiële limiet. Duitsland kent 
verder een specifiek regime voor geneesmiddelen. De tweede variant is dat in enkele 
landen voor bepaalde, via bloed(producten) overgebrachte infectieziekten (HIV, HCV, 
in de toekomst in Engeland vCJD) bijzondere fondsen zijn opgericht ter compensatie 
van de geleden schade. Het gaat daarbij om bekende infectieziekten waarbij de 
besmetting in een afgebakende periode in het verleden heeft plaatsgevonden (alleen 
voor de nog niet detecteerbare vCJD zou dit anders kunnen liggen). De derde variant 
tenslotte is dat bedoelde schade kan vallen onder de dekking van de algemene op de 
gezondheidszorg toepasselijke NFCS’en. 
 
Over de toepasselijkheid van de algemene NFCS’en op schade als gevolg van 
besmet(te) bloed(producten) kon maar in beperkte mate inzicht worden verkregen. Wel 
is duidelijk geworden dat het lang niet altijd zeker is dat de patiënt langs deze weg zijn 
schade vergoed krijgt. In de eerste plaats vallen lang houdbare bloedproducten als 
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geneesmiddelen buiten de dekking van het algemene NFCS; hiervoor moet worden 
teruggevallen op de in het algemeen minder goed functionerende geneesmiddelen-
NFCS’en. In de tweede plaats gelden voor infecties veelal specifieke criteria, waarbij 
de ernst van de ziekte en de aard van de behandeling mede in ogenschouw worden 
genomen. Het is dus niet zo dat bij besmetting als gevolg van ondeugdelijke 
bloedproducten zonder meer tot compensatie van de geleden schade wordt 
overgegaan. In landen waar ook niet-vermijdbaar letsel onder de dekking van het 
NFCS valt, ligt de situatie ongetwijfeld gunstiger, omdat bij schade als gevolg van 
ondeugdelijke bloedproducten in een aantal gevallen wel voldaan zal zijn aan de eisen 
van ernst en zeldzaamheid. In de derde plaats dient het causaal verband tussen 
toediening van gebrekkige bloedproducten en besmetting ook in een NFCS door de 
patiënt te worden bewezen, althans aannemelijk te worden gemaakt. Een specifiek 
punt is ten slotte dat schade bij toediening van gebrekkig(e) bloed(producten) ook kan 
voortvloeien uit gebrekkige informatie en dat in sommige landen informatiegebreken 
niet onder de dekking van het NFCS vallen. Alles bijeengenomen blijken NFCS’en, juist 
waar het gaat om compensatie voor schade als gevolg van infecties, de nodige 
problemen te kennen. 
 
In de Scandinavische landen sluit de toepasselijkheid van het NFCS niet uit dat de 
patiënt zijn schade via het aansprakelijkheidsrecht vergoed tracht te krijgen. Ook is na 
uitkering op grond van het NFCS regres op de producent mogelijk. In Nieuw Zeeland 
leidt het feit dat schade binnen het bereik van het NFCS komt, tot immuniteit van 
aansprakelijkheid. Juist omdat bij besmettingen als gevolg van besmet(te) 
bloed(producten) de schade over het algemeen groot zal zijn en de uitkeringen beperkt 
zullen zijn, heeft dit tot gevolg dat de patiënt met een belangrijk deel van de schade 
blijft zitten. Overigens kunnen onzes inziens voor landen die deel uitmaken van de EU 
bloedproducten niet onder de werking van de regeling van productaansprakelijkheid 
worden uitgehaald, een oplossing waarvoor in de meeste staten van de Verenigde 
Staten is gekozen (verstrekking van bloed wordt daar als dienstverlening 
aangemerkt).286 Dit betekent wel dat de huidige problemen rondom de 
verzekerbaarheid van deze schade bij invoering van een NFCS tot op zekere hoogte 
blijven bestaan, met name als gekozen zou worden voor een bescheiden 
uitkeringsniveau. 
 
Voor de vraag of het aangewezen is om voor de compensatie van schade als gevolg 
van besmet(te) bloed(producten) een NFCS in het leven te roepen, specifiek voor deze 
problematiek dan wel als onderdeel van een meer omvattende regeling, is meer inzicht 
nodig in de mogelijkheden en beperkingen van NFCS’en en in de daarmee 
samenhangende theoretische vragen. Daarom zal in de volgende twee hoofdstukken 
dieper worden ingegaan op de regeling en het feitelijk functioneren van een aantal 
bestaande, algemene NFCS’en. In hoofdstuk 7 zal dan de vraag onder ogen worden 
gezien of het om principiële en pragmatische redenen aanvaardbaar c.q. aangewezen 
zou zijn om specifiek voor schade als gevolg van besmet(te) bloed(producten) een 
NFCS in het leven te roepen. Deze vraag zal uiteindelijk ontkennend worden 
beantwoord. Vervolgens rijst dan de vraag naar de mogelijkheid, wenselijkheid en 

                                                 
286  Dommering-van Rongen, a.w., 2000, p. 112-113. 
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modaliteiten van een algemeen, de gehele gezondheidszorg omvattend NFCS, dat ook 
compensatie biedt voor schade als gevolg van besmet(te) bloed(producten). 
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5 

Een rechtsvergelijkende analyse van no-fault 
compensatiesystemen 

J.C.J. Dute 

5.1 Inleiding 

Het doel van dit hoofdstuk is om een aantal reeds langer bestaande no-fault 
compensatiesystemen (NFCS’en) die (min of meer) de gehele gezondheidszorg 
omvatten, aan een nadere rechtsvergelijkende analyse te onderwerpen. Allereerst 
zullen daartoe de kenmerken van en ervaringen met de verschillende stelsels zoals die 
thans functioneren naast elkaar worden gezet. Hoe kunnen de verschillende stelsels 
worden gesitueerd en gekarakteriseerd, en wat zijn de belangrijkste overeenkomsten 
en verschillen op het punt van reikwijdte, uitvoering, dekking, schadevergoeding, 
causaliteit, aantal claims en schadelast? In deze vergelijking worden vanzelfsprekend 
Nieuw-Zeeland, Zweden en Finland betrokken. Voor deze landen kan immers worden 
geput uit de voor dit onderzoek opgestelde landenrapporten, alsmede uit de 
beschikbare informatie vanuit de (schaarse) literatuur.287 Daarnaast is enige additionele 
informatie verzameld over de NFCS’en zoals die functioneren in Noorwegen en 
Denemarken. In totaal worden dus vijf landen in deze vergelijkende analyse 
betrokken.288 In het hiernavolgende hoofdstuk zal nog worden ingegaan op de situatie 
in Frankrijk, België en Engeland. In Frankrijk is zeer recentelijk een NFCS voor de 
gezondheidszorg ingevoerd, in België wordt al geruime tijd gediscussieerd over de 
invoering van een NFCS. Dit laatste geldt ook voor Engeland, al zijn de plannen daar 
minder ver gevorderd. Na de meer feitelijke beschrijving en analyse van de 
verschillende NFCS’en in deze beide hoofdstukken zullen in hoofdstuk 7 enkele meer 
algemene vragen in verband met het functioneren en de effecten van een NFCS 
worden bekeken, en een en ander meer worden toegespitst op de Nederlandse 
situatie. 

5.2 No-fault compensatiesystemen: algemeen 

No-fault compensatiesystemen zijn er in vele soorten en maten. Nieuw Zeeland en de 
vier Scandinavische landen kennen meer omvattende systemen, die bovendien een 
                                                 
287  Het Nieuw-Zeelandse en het Zweedse stelsel zijn het meest uitgebreid in de literatuur beschreven.  
288  Ook IJsland kent sinds enige tijd een NFCS, maar daarover is geen informatie beschikbaar. 
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verplicht karakter hebben. In andere landen is het niet ongebruikelijk om voor 
specifieke terreinen, al dan niet op vrijwillige basis, een NFCS te hebben. Zo kennen 
diverse landen (waaronder Spanje, Oostenrijk en Duitsland) speciale fondsen voor 
patiënten die HIV hebben opgelopen als gevolg van bloedtransfusie, Spanje289 en 
Oostenrijk290 kennen bovendien dergelijke fondsen voor Hepatitis C, Duitsland291 heeft 
een fonds in het leven geroepen voor Thalidomideslachtoffers en bijvoorbeeld 
Engeland292 kent fondsen voor schade als gevolg van vaccinaties en de (nieuwe 
variant op de) ziekte van Creutzfeldt-Jakob. Veelal zijn deze fondsen in het leven 
geroepen om tegemoet te komen aan de specifieke problematiek van een bepaalde 
groep patiënten. Daarbij gaat het in het algemeen om een bekend, ook in de tijd 
afgebakend probleem. Soms bestaat het fonds uit een op voorhand bepaalde som 
geld, zoals het geval is bij het Duitse fonds voor Thalidomideslachtoffers, waar 
overheid en het farmaceutische bedrijf dat het betreffende slaapmiddel produceerde, 
gezamenlijk aan hebben bijgedragen. Een NFCS, waarin ook nog onbekende risico’s 
aan de orde kunnen komen, is de Engelse regeling van vaccinaties.  
 
NFCS’en kunnen ook aanvullend werken, zoals bijvoorbeeld Oostenrijk laat zien. Een 
aantal jaren geleden is in Wenen een bijzonder fonds in het leven geroepen, van 
waaruit compensatie kan worden verleend voor schade die is opgelopen in openbare 
ziekenhuizen. Het gaat dan om gevallen waarbij er aanwijzingen zijn voor een causaal 
verband, terwijl aansprakelijkheid niet voldoende vaststaat.293 De Oostenrijkse federale 
wetgever heeft in 2000 een wet aangenomen om te bevorderen dat dergelijke fondsen 
in het gehele land worden ingevoerd. Het onderwerp behoort tot de competentie van 
de deelstaten, zodat in de federale wet alleen de hoofdlijnen kunnen worden 
vastgelegd. Verschillende deelstaten hebben inmiddels (overigens onderling 
afwijkende) uitvoeringsregels vastgesteld.294 Weer een andere variant is aan te treffen 
in Zwitserland, waar een groot aantal kantons heeft gekozen voor no-fault 
aansprakelijkheid voor publieke ziekenhuizen.295 
 
Nieuw Zeeland is het eerste land in de wereld dat is overgegaan tot de introductie van 
een omvattend NFCS en wel in 1974. Het Nieuw Zeelandse systeem wijkt in zoverre af 
van de Scandinavische NFCS’en dat laatstgenoemde stelsels specifiek op de 
gezondheidszorg betrekking hebben, terwijl het Nieuw Zeelandse stelsel een veel 
breder bereik heeft en alle letselschade omvat. De gezondheidszorg is hier pas later296 
aan het NFCS toegevoegd en vormt daarvan in feite slechts een ondergeschikt 
onderdeel. Overigens moet worden bedacht dat ook in andere landen compensatie op 
no-fault basis niet steeds tot de gezondheidszorg beperkt blijft. Zo kent bijvoorbeeld 
Zweden ook NFCS’en voor beroepsziekten, verkeersongevallen en letsels als gevolg 

                                                 
289  M.M. Casals, J.S. Feliu, J.C. Seuba Torreblanca, No-Fault Compensation in the Health Care Sector, Landenrapport Spanje, no. 42 

e.v. 
290  B.A. Koch en H. Koziol, No-Fault Compensation in the Health Care Sector, Landenrapport Oostenrijk, no. 34.  
291  C. Wendehorst, No-Fault Compensation in the Health Care Sector, Landenrapport Duitsland, no. 33 e.v. 
292  M. Jones, No-Fault Compensation in the Health Care Sector, Landenrapport Engeland, no. 45 e.v. 
293  Koch en Koziol, a.w., no. 28 e.v. 
294  G. Aigner en F. Wallner, Attempts to establish a system of no-fault compensation for medical maltreatment in Austria, Book of 

Proceedings II, 14th World Congress on Medical Law, Maastricht, 2002, p. 329-333. Openbare ziekenhuizen betalen voor het stelsel 
een premie van € 0.73 per patiënt per dag (met een maximum van 28 dagen per jaar). Hoewel de premies reeds worden geheven, is 
het stelsel nog niet operationeel, omdat de uitvoeringsorganisatie nog niet is opgezet. De reikwijdte van het criterium dat de 
aansprakelijkheid van het ziekenhuis niet voldoende moet vaststaan (als dat wel het geval is, kan geen beroep worden gedaan op 
het fonds) is niet geheel duidelijk. 

295  O. Guillod, Liability in the health care sector in Switzerland, Landenrapport Zwitserland, no. 46 e.v. 
296  In 1982, later gewijzigd in 1992 en 1998.  
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van criminaliteit.297 Het Zweedse NFCS voor beroepsziekten, dat in 1974 in werking 
trad, is een belangrijke inspiratiebron geweest voor het NFCS voor de 
gezondheidszorg.298 De vijf Zweedse NFCS’en dekken in totaal ongeveer 85% van alle 
vormen van letselschade.299 
 
Van de Scandinavische landen had in 1975 Zweden de primeur van de introductie van 
een NFCS voor de gezondheidszorg, aanvankelijk als een stelsel op vrijwillige basis, 
sinds 1997 evenwel verplicht. In 1987 en 1992 volgden Finland respectievelijk 
Denemarken. In 1992 kreeg ook het Noorse stelsel zijn definitieve vorm, nadat sinds 
1988 een voorlopige regeling had gefunctioneerd. De vier Scandinavische landen 
hebben van elkaars ervaringen kunnen profiteren. Dat neemt niet weg dat zij de nodige 
variaties laten zien in de opzet van hun respectieve NFCS’en. Zo hebben in Zweden, 
Finland en Denemarken de stelsels het karakter van een sociale verzekering (de 
premies worden opgebracht door de hulpverleners c.q. instellingen), terwijl in 
Noorwegen, waar het stelsel wordt gefinancierd door de overheid,300 het min of meer 
om een sociale voorziening gaat. In Nieuw Zeeland is het stelsel eveneens 
premiegefinancierd, maar de premies worden hier niet opgebracht door de 
hulpverleners (hoewel de wet in beginsel de mogelijkheid daartoe opent), maar door 
werknemers en zelfstandigen. Het buitenwettelijke Zweedse NFCS voor 
geneesmiddelen wordt gefinancierd door de geneesmiddelenindustrie en –groothandel. 
 
Doordat in Noorwegen en Nieuw Zeeland de kosten voor het NFCS niet worden 
opgebracht door de sector zelf, is er geen mogelijkheid tot risicodifferentiatie (het 
relateren van de hoogte van de bijdrage die aan het NFCS wordt betaald aan de 
‘schadeproductie’). In Zweden, Finland en Denemarken is dat theoretisch wel mogelijk, 
maar in de praktijk gebeurt dat niet. 
 
Of een hulpverlener al of niet premie heeft betaald, heeft in geen van de onderzochte 
stelsels invloed op de uitkering aan de patiënt. Als sanctie voor onverzekerd zijn wordt 
een hogere premie in rekening (welke in Finland kan oplopen tot het tienvoudige van 
de normale premie). 
 
Een belangrijk theoretisch verschil tussen het Nieuw Zeelandse stelsel en de 
Scandinavische stelsels is het feit dat in Nieuw Zeeland de weg van het 
aansprakelijkheidsrecht is afgesloten wanneer een aanspraak valt binnen de termen 
van het NFCS. Het is dus geen aanvullend, maar een exclusief stelsel. In de 
Scandinavische stelsels is dat niet het geval, waardoor theoretisch een belangrijk 
bezwaar tegen NFCS’en, namelijk dat de patiënt niet alle schade vergoed krijgt zoals in 
het aansprakelijkheidsrecht, wegvalt. Immers, de patiënt die niet tevreden is over de 
schadevergoeding die hij krijgt op grond van het NFCS, kan zich altijd nog wenden tot 
de civiele rechter. Daar staat vanzelfsprekend voor de hulpverlener als bezwaar 
tegenover dat hij toch weer een aansprakelijkheidsverzekering moet afsluiten. In de 
praktijk is het verschil overigens maar heel betrekkelijk, omdat het civiele recht in 

                                                 
297  B.W. Dufwa, The Swedish Model of Personal Injury Compensation Law Reconsidered, in: U. Magnus en J. Spier (ed.), European 

Tort Law, Liber amicorum for Helmut Koziol, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2000, p. 109-142 (114). 
298  L.H. Fallberg en E Borgenhammar, The Swedish No Fault Patient Insurance Scheme, European Journal of Health Law 1997, p. 279-

286 (280). 
299  Dufwa, a.w., 2000, p. 135, noot 99.  
300  Dat wil zeggen de centrale en gemeentelijke overheden als beheerders van de ziekenhuizen (Noorwegen kent voornamelijk 

openbare ziekenhuizen). 
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medische aansprakelijkheidszaken in de Scandinavische landen geen rol van 
betekenis meer speelt. 
 
Ook in Nieuw Zeeland speelt het civiele aansprakelijkheidsrecht in de praktijk 
nauwelijks nog een rol. Door het exclusieve karakter van het NFCS is 
aansprakelijkstelling immers alleen nog mogelijk voor zover het NFCS geen 
compensatie kan bieden. Daarbij kan worden gedacht aan psychische schade en aan 
onderzoek c.q. opname zonder toestemming zonder dat fysieke schade is opgetreden. 
In de praktijk komen dergelijke procedures maar zelden voor.301 
 
In Nieuw-Zeeland en de Scandinavische landen heeft het NFCS steeds een verplicht 
karakter, in die zin dat hulpverleners c.q. instellingen verplicht zijn zich hierbij aan te 
sluiten. Zoals gezegd kende Zweden aanvankelijk een systeem op vrijwillige grondslag. 
Met de opkomst van private initiatieven in de gezondheidszorg bleek op een gegeven 
moment een (zij het overigens klein) deel van de hulpverleners zich niet bij het NFCS 
te hebben aangesloten.302 Om te voorkomen dat hulpverleners opzettelijk of door 
onwetendheid zich niet zouden verzekeren is er voor gekozen aan het systeem een 
verplicht karakter te geven.303 Ook de toetreding van Zweden tot de Europese Unie 
speelde daarbij een rol.304 Overigens kent Zweden nog steeds een buitenwettelijk 
NFCS voor zover het gaat om schade als gevolg van geneesmiddelen. Hetzelfde geldt 
voor Noorwegen, Finland en Denemarken. Niet duidelijk is hoe deze buitenwettelijke 
stelsels zich verhouden tot het EU-recht. 
 
De NFCS’en in Nieuw Zeeland en de Scandinavische landen hebben een 
publiekrechtelijk karakter. De uitvoeringsorganisatie in Nieuw Zeeland is eveneens 
publiekrechtelijk, in de Scandinavische landen zijn daarbij in belangrijke mate de 
private verzekeraars betrokken. Recht op uitkering ontleent de patiënt niet aan de 
verzekeringsovereenkomst tussen hulpverlener en verzekeraar, maar aan de wet. Het 
gaat daarbij steeds om een schadeverzekering, dat wil zeggen een verzekering die 
compenseert voor de geleden schade en niet een vooraf bepaalde som uitkeert zodra 
het verzekerde risico zich verwezenlijkt (sommenverzekering). Het NFCS inzake 
geneesmiddelenschade, zoals die in de Scandinavische landen bestaan, zijn weliswaar 
opgezet naar publiekrechtelijk model, maar hebben een privaatrechtelijke grondslag.  
 
NFCS’en staan niet op zichzelf, maar dienen steeds te worden gezien tegen de 
achtergrond van de (hoog ontwikkelde) stelsels van sociale zekerheid, zoals die in de 
betreffende landen bestaan. Dit geldt vanzelfsprekend voor de Scandinavische landen, 
maar ook voor Nieuw Zeeland. Het vangnet voor patiënten die schade lijden als gevolg 
van medisch handelen is dus niet beperkt tot hetgeen de NFCS’en te bieden hebben. 
Dit maakt de onderlinge vergelijking van de stelsels er uiteraard niet eenvoudiger op. 
Uitkeringen op grond van het NFCS worden verminderd met hetgeen op grond van de 
sociale zekerheidswetgeving wordt verkregen. Het komt er in feite op neer dat het 

                                                 
301  P.D.G. Skegg, No Fault (and other) Compensation in the New Zealand Health Care Sector, Landenrapport Nieuw Zeeland, no. 85 

e.v. Mogelijk zijn nog wel “exemplary damages” (punitive damages), een vorm van schadevergoeding met een strafkarakter, 
hetgeen Nederland niet kent. 

302  5% van alle hulpverleners, verantwoordelijk overigens voor minder dan 1% van alle behandelingen.  
303  C. Espersson, The Swedish Patient Insurance – a pragmatic solution, Book of Proceedings 13th World Congress on Medical Law, 

Helsinki, 2000, p. 302-311 (304). 
304  L. Wendel, No-fault Compensation System, Landenrapport Zweden, no. 7. Om concurrentie niet te belemmeren kunnen 

hulpverleners sinds 1994 overeenkomsten sluiten met een verzekeraar naar keuze, waar ze voordien waren aangewezen op het 
samenwerkingsverband van verzekeraars, Fallberg en Borgenhammar, a.w., 1997, p. 280.  
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grootste deel van de vergoeding die de patiënt ontvangt uit de sociale 
zekerheidswetgeving wordt betaald. Dufwa stelt voor wat betreft Zweden dat hetgeen 
ter compensatie overblijft voor het NFCS in het algemeen immateriële schade is.305 
Verder dient men zich te realiseren dat het sociale zekerheidsstelsel en het NFCS als 
het ware communicerende vaten zijn. Bij versobering van het sociale zekerheidsstelsel 
ontstaat automatisch druk op het NFCS en andersom. 

5.3 No-fault compensatiesystemen: vergelijking op onderdelen 

In deze paragraaf worden op een aantal onderdelen de bestaande NFCS’en met elkaar 
vergeleken. Het spreekt van zelf dat in een dergelijke vergelijking niet op alle details 
kan worden ingegaan. Daarvoor wordt verwezen naar de landenrapporten. Verder 
moet worden bedacht dat niet voor alle landen voldoende informatie is verkregen, 
deels vanwege het feit dat niet alle informatie openbaar is en deels samenhangend 
met problemen inherent aan rechtsvergelijkend onderzoek, waarbij het niet steeds 
mogelijk is op elk onderdeel voldoende nauwkeurige informatie te verkrijgen. 

5.3.1 Bereik 
In Zweden, Finland en Nieuw Zeeland omvat het stelsel alle hulpverleners in de 
gezondheidszorg (in Zweden inclusief het ambulancevervoer). In Noorwegen was het 
NFCS aanvankelijk beperkt tot de (publieke) somatische ziekenhuizen, maar in 1992 
heeft uitbreiding plaatsgevonden naar onder meer psychiatrische ziekenhuizen, 
gemeentelijke gezondheidsdiensten en EHBO-posten. In Denemarken was het stelsel 
in beginsel beperkt tot de openbare ziekenhuizen. In de afgelopen jaren is de reikwijdte 
evenwel stap voor stap vergroot en in discussie is thans of het stelsel niet tot de gehele 
gezondheidszorg moet worden uitgebreid.306 
 
In de betrokken landen omvatten de NFCS’en derhalve steeds de gehele 
gezondheidszorg dan wel is men hiernaar op weg. Het ontwikkelingstraject laat diverse 
varianten zien, waarbij is geprobeerd om ervaring op te doen met een NFCS en 
ongetwijfeld ook om draagvlak te creëren. Sommige landen kozen aanvankelijk voor 
een stelsel op vrijwillige grondslag, om vervolgens over te gaan op een verplicht stelsel 
(Zweden, Finland). Andere landen beperkten zich eerst tot een deel van de 
gezondheidszorg, meer in het bijzonder de ziekenhuizen, om vervolgens geleidelijk 
aan de gehele gezondheidszorg te omvatten. De Scandinavische landen hebben zich 
bovendien sterk op elkaars stelsels georiënteerd. In Nieuw Zeeland kon worden 
aangehaakt bij het bestaande algemene (en meer omvattende) NFCS, waarmee reeds 
de nodige ervaring was opgedaan. 

5.3.2 Uitvoering 
In Zweden is de uitvoering in handen gelegd van een samenwerkingsverband van 
verzekeraars, dat de beslissingsbevoegdheid over claims heeft gedelegeerd aan een 
uitvoeringsorgaan. Beroep kan worden ingesteld bij een speciale beroepsinstantie, 
hetgeen ongeveer 500 keer per jaar gebeurt. Vervolgens staat de weg naar de rechter 

                                                 
305  Dufwa, a.w., 2000, p. 135-136 
306  M. Erichsen, The Danish Patient Insurance System, Book of Proceedings 13th World Congress on Medical Law, Helsinki, 2000, p. 

292-301 (293-294). Een door de minister van Volksgezondheid ingestelde commissie heeft berekend dat dit slechts tot 10% 
kostenverhoging zou leiden.  
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open, maar daarvan wordt minder dan tien keer per jaar gebruik gemaakt. De 
beroepsinstantie bestaat uit zeven leden, waaronder een rechter als voorzitter, drie 
leden die de belangen van de patiënt vertegenwoordigen, één medicus, één lid met 
bijzondere kennis van de wijze van claimafhandeling door verzekeraars en één lid met 
bijzondere kennis van de gezondheidszorg. De procedure is kosteloos. De beslissing 
van de beroepsinstantie heeft de status van een advies, maar wordt in de praktijk altijd 
opgevolgd door de verzekeraars. In ongeveer 10% van de gevallen komt de 
beroepsinstantie tot een afwijkend oordeel. Blijft de beslissing van de verzekeraar na 
de beroepsprocedure negatief, dan staat voor de patiënt de weg naar de rechter open. 
Overigens kan de beroepsinstantie ook worden overgeslagen en de rechter direct 
worden geädieerd.307 Slechts tien tot vijftien gevallen worden jaarlijks aan de rechter 
voorgelegd. De kosten van de procedure ten overstaan van de rechter worden niet 
vergoed onder het NFCS, hetgeen kritiek heeft opgeroepen vanwege het feit dat de 
eerdere beroepsprocedure slechts een advieskarakter heeft.308 
 
In Noorwegen is de uitvoering opgedragen aan een commissie, bestaande uit 
vertegenwoordigers van patiënten en ziekenhuizen, onder voorzitterschap van een 
rechter. De eigenlijke claimafhandeling wordt in de praktijk overgelaten aan het 
secretariaat van de commissie, dat bindende beslissingen kan nemen met de 
mogelijkheid van beroep op de commissie. De commissie bestaat uit vijf leden, met 
een jurist als voorzitter. Twee leden worden benoemd op voordracht van 
patiëntenorganisaties, één lid op voordracht van de gemeentelijke overheden. Tegen 
beslissingen van de commissie staat de weg naar de civiele rechter open. Dit laatste 
gebeurt overigens maar zelden (zo’n tien keer per jaar).309 
 
In Denemarken wordt de patiëntenverzekering uitgevoerd door een consortium van 
verzekeraars en eigen-risicodragende ziekenhuizen (ziekenhuizen die geen 
verzekering afsluiten, maar zelf het risico dragen). Tegen de beslissingen van het 
consortium kan door de patiënt dan wel de betrokken verzekeraar beroep worden 
ingesteld bij een speciaal in het leven geroepen beroepsinstantie. Daarna staat 
eventueel de weg naar het gerechtshof open (de rechter in eerste instantie wordt dus 
overgeslagen). Aan het slot van deze paragraaf wordt, bij wijze van voorbeeld, meer in 
detail ingegaan op de claimafhandeling in Denemarken. 
 
In Finland is de uitvoering in handen gelegd van een orgaan, waarvan alle 
verzekeraars die zich met patiëntenverzekering bezighouden (thans: 12) deel 
uitmaken. Herziening kan worden gevraagd bij een speciale, door de overheid 
benoemde raad, die bindende aanbevelingen doet (gemiddeld 800 
herzieningsverzoeken per jaar). Daarna kan de rechter worden geädieerd (hetgeen 
gemiddeld 20 keer per jaar gebeurt). 
 
In Nieuw Zeeland worden claims centraal afgehandeld door de Medical Misadventure 
Unit van de Accident Compensation Corporation. Heroverweging is mogelijk bij de 
zogenoemde Review Office. Daarna staat de weg naar de rechter open. 
 
                                                 
307  Espersson, a.w., 2000, p. 310.  
308  Fallberg en Borgenhammar, a.w., 1997, p. 284.  
309  R.G. Jørstad, The Norwegian System of Compensation to Patients, Book of Proceedings 13th World Congress on Medical Law, 

Helsinki, 2000, p. 538-545 (542). 
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In Zweden, Finland en Denemarken zijn bij de uitvoering van het NFCS dus 
nadrukkelijk de private verzekeraars betrokken, in Noorwegen en Nieuw Zeeland is dat 
niet het geval. De claimafhandeling is in de drie eerstgenoemde landen opgedragen 
aan een samenwerkingsverband van private verzekeraars, waarbij de eigenlijke 
claimbeoordeling wordt gedaan door een uitvoerende commissie of het secretariaat. In 
Noorwegen en Nieuw Zeeland vindt de claimbeoordeling plaats door een 
overheidsinstantie. De procedure die bij de claimbeoordeling wordt gevolgd is in de 
betrokken landen in hoge mate overeenkomstig: na de beslissing in eerste aanleg volgt 
een heroverwegingsmogelijkheid, waarna de beslissing ter toetsing aan de rechter kan 
worden voorgelegd. 
 
Duidelijk is dat in alle landen de claimafhandeling plaats vindt door administratieve 
organen, niet door rechterlijke organen met hun waarborgen van onafhankelijke 
besluitvorming. Uitvoering door een samenwerkingsverband van private verzekeraars 
heeft de schijn van partijdigheid tegen zich, hetgeen het belang onderstreept dat de 
eigenlijke claimbeoordeling aan een uitvoerende commissie of het secretariaat wordt 
overgelaten. De beroepsinstanties hebben geen band met de verzekeraars en zijn te 
karakteriseren als zelfstandige bestuursorganen. De procedure heeft in hoge mate een 
administratief karakter. Bijstand door een advocaat is niet nodig en wordt zelfs 
ontmoedigd doordat diens kosten niet voor vergoeding in aanmerking komen.310 De 
uitvoeringsinstanties hebben een niet-lijdelijke rol in het beoordelingsproces. 
 
Ter illustratie volgt een beschrijving van het administratieve traject van de 
claimafhandeling in Denemarken.311 De procedure vangt aan als een patiënt een 
schadeformulier invult, dat verkrijgbaar is bij alle openbare ziekenhuizen. De 
schadebehandelaar van het consortium verzamelt vervolgens de nodige informatie, 
onder meer via het medisch dossier van de patiënt, en legt de schadeclaim daarna ter 
beoordeling voor aan twee artsen van het vaste, aan het consortium verbonden panel 
van artsen-deskundigen. Op basis van hun medische beoordeling, eventueel 
aangevuld met getuigen- of beëdigde verklaringen (waarvan overigens weinig gebruik 
wordt gemaakt) gaat de schadebehandelaar na of de claim in een van de wettelijke 
schadecategorieën kan worden ondergebracht. Wanneer dat het geval is, moet de 
aard en omvang van de schadevergoeding worden bepaald, wederom in samenspraak 
met het artsenpanel. Vervolgens worden de patiënt en de betrokken verzekeraar van 
de beslissing op de hoogte gesteld. Afwijzing van de claim wordt met opgave van 
redenen en met vermelding van de mogelijkheid van beroep alleen aan de patiënt 
bekend gemaakt. 
 
Tegen de beslissing van het consortium staat voor de belanghebbende beroep open 
op een bijzondere raad van beroep. Belanghebbend zijn in elk geval de patiënt en de 
betrokken verzekeraar, maar opmerkelijk genoeg niet de betrokken hulpverlener. De 
raad bestaat uit negen leden, waarvan er vier (waaronder de voorzitter die de 
hoedanigheid van rechter heeft en twee medische deskundigen) worden benoemd 
door de overheid (departement van volksgezondheid), twee door de provinciebesturen, 
twee door de patiëntenorganisaties en een door de consumentenraad. De raad van 

                                                 
310  Ulrich, a.w., 1994, p. 273-274. 
311  De volgende twee alinea’s zijn ontleend aan Ulrich, a.w., p. 272-278. Zie voor een nauwkeurige beschrijving van de 

claimafhandeling in Nieuw Zeeland Skegg, a.w., no. 52-67. 



 

 148

beroep is voor haar informatievoorziening in belangrijke mate aangewezen op het 
consortium en het daar aanverbonden artsenpanel, zelf stelt de Raad geen onderzoek 
in. Volgens Ulrich is daardoor de kans dat een voor de patiënt negatieve beslissing 
wordt herzien, betrekkelijk klein. Met de (bindende) beslissing van de raad eindigt de 
administratieve fase van de claimafhandeling, waarna eventueel de weg naar de 
rechter openstaat. 

5.3.3 Dekking 
Tabel 1 geeft een overzicht van de dekking die door het NFCS in Nieuw Zeeland312 en 
de Scandinavische landen wordt geboden. 
 
Tabel 1. No-fault compensatiesystemen: dekking 

Nieuw Zeeland Noorwegen Zweden Finland Denemarken 
Letsel (hoofdzakelijk) 

als gevolg van: 

medische tegenspoed, 

d.w .z.: 

-medische fout 

(m.i.v. gebreken in 

informed consent, 

onjuiste diagnose en 

infecties*) 

-medische “pech” 

 

*Ook: gevolgen van 

overbrengen infectie op 

gezinsleden 

N.B. Ongevallen vallen 

sowieso onder stelsel 

Letsel als gevolg van: 

1.Onderzoek en 

behandeling (inclusief 

informatiegebreken), 

tenzij: 

-onderzoek en 

behandeling adequaat 

-letsel te wijten aan 

onderliggende ziekte of 

predispositie patiënt 

-bekend en acceptabel 

risico 

2.Defecte hulpmiddelen 

3.Infecties, tenzij in 

infectiegevoelig gebied 

of bij verminderde 

weerstand 

4.Ongevallen waarvoor 

ziekenhuis 

aansprakelijk is 

Letsel als gevolg van: 

1.Onderzoek en 

behandeling, maar 

alleen indien 

vermijdbaar 

2.Defecte hulpmiddelen 

3.Onjuiste diagnose 

4.Infecties door 

medisch handelen, 

tenzij “redelijkerwijs te 

accepteren” 

5.Behandelings 

gerelateerde 

ongevallen 

6.Verkeerde medicatie 

(niet: bijwerkingen) 

 

Letsel als gevolg van: 

1.Onderzoek en 

behandeling, maar 

alleen indien 

vermijdbaar 

2.Defecte hulpmiddelen 

3.Infecties door 

medisch handelen, 

indien ernstiger dan de 

patiënt dient te 

accepteren 

4.Behandelings 

gerelateerde 

ongevallen 

5.Brand 

6.Verkeerde medicatie 

7.Ernstig en 

onverwacht letsel 

Letsel als gevolg van: 

1.Onderzoek en behandeling, 

maar alleen indien vermijdbaar 

2.Defecte hulpmiddelen (niet: 

donororganen) 

3.Onjuiste behandelingsmethode 

gekozen (en met andere 

behandelingsmethode zou letsel 

vermeden zijn) 

4.Behandelings gerelateerde  

ongevallen 

5.(Niet aan de behandeling 

gerelateerde) ongevallen 

waarvoor ziekenhuis 

aansprakelijk is 

6.Verkeerde medicatie (niet: 

bijwerkingena) 

7.Onvermijdbaar letsel, indien 

ernstiger dan redelijkerwijs te 

accepteren 

 

N.b. speciale (soepele) regels 

voor donors en gezonde 

proefpersonen 

Uitgesloten zijn: 

-(groot deel van) 

psychisch letsel 

-(groot deel van) letsel 

a.g.v. experimenten 

 

Geen uitkering indien 

letsel gevolg is van: 

-onderliggende ziekte 

-specifieke constitutie 

patiënt 

-geneesmiddelen 

Uitgesloten zijn: 

-Noodsituaties 

-Gebreken in informed 

consent 

 Uitgesloten zijn: 

-Psychisch letsel (waaronder 

gebreken in informed consent) 

-Vaccinatieb 

 

                                                 
312  De Nieuw Zeelandse regeling is in 1992 vervangen door een nieuwe wet, als gevolg waarvan de dekking wettelijk nu veel 

gedetailleerder is omschreven dan voorheen. Literatuur van voor die tijd (met veelal uitgebreide beschouwingen over de problemen 
met betrekking tot de omvang van de dekking) is daarom verouderd. De wet van 1992 is op haar beurt weer vervangen in 1998 en 
vervolgens in 2001, maar daarbij zijn de bepalingen over de dekking nauwelijks veranderd.  

a  Soms toch vergoeding mogelijk (o.g.v. specifieke wet) 
b  Daarvoor bestaat specifieke wet 
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Centraal in Zweden, Finland en Denemarken staat de vergoeding van vermijdbare 
schade als gevolg van onderzoek en behandeling. Het is dus niet zo dat reeds tot 
schadevergoeding wordt overgegaan zodra het causale verband tussen het onderzoek 
c.q. de behandeling en de letselschade vaststaat. Van vermijdbare schade is in 
Denemarken sprake als een ervaren specialist onder de gegeven omstandigheden 
anders zou hebben gehandeld. Is het antwoord op deze vraag ontkennend (en is er 
ook geen defect hulpmiddel gebruikt), dan wordt vervolgens nagegaan of, achteraf 
gezien, het letsel had kunnen worden voorkomen wanneer een andere 
behandelingsmethode was gekozen. Het verschil is dat dan een ex post beoordeling 
plaatsvindt, waarbij het verloop en de uitkomst van de behandeling mede in 
ogenschouw worden genomen.313 In Zweden wordt een vergelijkbare benadering 
aangehouden (meer hierover in paragraaf 5.3.4). 
 
In Noorwegen wordt een soortgelijke benadering aangehouden als in de overige 
Scandinavische landen, al komt in de wet de term vermijdbaar niet voor. Van 
schadevergoeding is echter uitgesloten letsel dat een gevolg is van een bekend 
complicatie of dat is ontstaan ondanks het feit dat (in het licht van wat destijds bekend 
was) een juiste diagnose is gesteld of dat is ontstaan ondanks het feit dat (achteraf 
gezien) de juiste behandeling is ingesteld. Bovendien moet het letsel niet voortvloeien 
uit de onderliggende ziekte of de specifieke conditie van de patiënt. In Nieuw Zeeland 
wordt evenmin van vermijdbare schade gesproken, maar van medische fout (medical 
error). Dit concept lijkt iets beperkter te zijn. Van medisch fout is sprake als de 
hulpverlener niet heeft gehandeld als redelijkerwijs onder de gegeven omstandigheden 
van een zorgvuldig en bekwaam handelend hulpverlener mag worden verwacht. In de 
wet is vastgelegd dat daaronder in elk geval “negligence” moet worden gerekend. Van 
een medische fout is niet reeds sprake als de gewenste resultaten niet zijn bereikt of 
als achteraf blijkt dat een andere methode tot betere resultaten zou hebben geleid. 
 
Een opmerkelijk onderdeel van de dekking in Nieuw Zeeland is dat naast medische 
fouten ook compensatie wordt verleend bij, wat wordt genoemd, medische pech 
(medical mishap). De vraag of de schade vermijdbaar was (fout), hetgeen bij medische 
fouten centraal staat, speelt hier geen rol. Compensatie wordt verleend wanneer er 
sprake is van een ernstige en zeldzame complicatie. Met ernstig wordt bedoeld: dood, 
ziekenhuisopname van meer dan twee weken of substantiële handicap die langer dan 
vier weken duurt. Zeldzaam is een complicatie als deze in niet meer dan 1% van de 
gevallen voorkomt.314 In de praktijk is de categorie medische pech veel belangrijker 
dan de categorie medische fout, althans medische pech blijkt een veel grotere 
kostenpost op te leveren dan medische fout (ongeveer zes keer zo hoog). 
 
Een vergelijkbare regeling voor foutloze schade bestaat in Denemarken. Daar wordt 
onderscheid gemaakt tussen vermijdbaar en niet-vermijdbaar letsel. Niet-vermijdbaar 

                                                 
313  De hulpverlener moet dan wel een keuze hebben gehad tussen twee of meerdere behandelingsmethoden.Het gaat er dus niet om of 

de hulpverlener op het moment dat hij de behandeling inzette, de verkeerde heeft gekozen (in dat geval zou immers de eerste 
compensatiegrond van toepassing zijn, namelijk dat een ervaren specialist anders zou hebben gehandeld), maar dat achteraf 
gezien, nu het verloop en de uitkomst van de gekozen behandeling bekend is, de patiënt met de andere behandeling het letsel niet 
zou hebben opgelopen.  

314  Een uitzondering wordt echter weer gemaakt als de complicatie niet zeldzaam is in het licht van de omstandigheden waarin de 
patiënt verkeert en het grotere risico ook aan de patiënt dan wel diens vertegenwoordiger bekend was. Blijkens  de jurisprudentie is 
van medische pech ook geen sprake bij zwangerschap na een mislukte sterilisatie. Van medische pech is wel sprake bij een 
Hepatitis C infectie als gevolg van een bloedtransfusie, tenminste als de leverfuncties gestoord zijn.  
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letsel (waaronder begrepen infecties) komt voor vergoeding in aanmerking als het 
letsel het niveau dat de patiënt geacht wordt te accepteren overstijgt. In dat kader is de 
ernst en de zeldzaamheid van het letsel van belang. Bij de bepaling van de ernst wordt 
gekeken naar de ernst van het letsel in relatie tot de ziekte en de daarmee 
samenhangende behandeling. Naarmate de ziekte ernstiger en de behandeling 
ingrijpender is, wordt vergoeding minder waarschijnlijk. Met betrekking tot de 
zeldzaamheid wordt als vuistregel gehanteerd dat een complicatie in minder dan 2% 
van de gevallen moet voorkomen.315 Ook Noorwegen kent een regeling voor niet-
vermijdbaar letsel als dit een bepaald niveau overstijgt.316 Het zal duidelijk zijn dat “niet-
vermijdbaar letsel” een flexibel toe te passen en open criterium is, dat bovendien in de 
tijd kan variëren. 
 
Zweden en Finland kennen niet een algemene regeling voor niet-vermijdbaar letsel. 
Wel komt letsel als gevolg van het overbrengen van infecties tijdens onderzoek en 
behandeling voor vergoeding in aanmerking als de gevolgen ernstiger zijn dan de 
patiënt redelijkerwijs hoeft te accepteren. Daarbij wordt gekeken naar de aard en de 
ernst van de onderliggende ziekte, de algemene gezondheidstoestand van de patiënt 
en de ernst en voorspelbaarheid van de besmetting.317 Overigens zijn de verschillende 
stelsels nogal ingewikkeld met betrekking tot de vergoeding van schade die 
samenhangt met infecties. Illustratief is het Zweedse stelsel.318 Aanvankelijk, onder de 
vrijwillige verzekering, werd geen schadevergoeding toegekend als een operatie was 
uitgevoerd in een zogenoemd “onreine” gebied (zoals maagdarmkanaal en mondholte) 
of als de behandeling zelf een verhoogd infectierisico impliceerde. De huidige regeling 
betekent een versoepeling ten opzichte van de vroegere regeling. Beslissend is nu of 
de infectie al dan niet van buitenaf bij de patiënt is ingebracht (dus geen vergoeding als 
de patiënt reeds besmet was). Het zal duidelijk zijn dat het bewijs hiervan niet 
eenvoudig is. Verder, als dit bewijs geleverd kan worden, is de tweede stap, zoals 
gezien, of de patiënt de infectie moet accepteren. In Finland werd voorheen het 
concept van de vermijdbaarheid gehanteerd, maar dat is nu vervangen, zoals gezien, 
door de vraag wat de patiënt geacht wordt te accepteren.319 In Noorwegen wordt de (in 
Zweden verlaten) benadering van de “onreine” gebieden toegepast, terwijl ook geen 
schadevergoeding wordt toegekend wanneer het gaat om personen met verminderde 
weerstand. 
 
Een ander punt waarop de stelsels zich van elkaar onderscheiden betreft de vraag of 
ook informatiegebreken voor vergoeding in aanmerking komen. In Nieuw Zeeland en 
Noorwegen is dat wel het geval, in Zweden niet. Er is in Zweden wel discussie geweest 
over de vraag of het compensatiesysteem niet ook gebrekkige informatie en ontbreken 
van toestemming diende te omvatten, maar de problematiek werd vooralsnog te 
ingewikkeld bevonden en nader onderzoek werd noodzakelijk geacht.320 Gevreesd 
wordt vooral voor bewijsmoeilijkheden. Overigens moet worden bedacht dat de 
Zweedse rechtspraak nog geen voorbeelden heeft laten zien van toekenning van 
schadevergoeding vanwege informatiegebreken, al wordt deze mogelijkheid ook niet 

                                                 
315  Erichsen, a.w., 2000, p. 297-298. 
316  Jørstad, a.w., 2000, p. 540.  
317  Espersson, a.w., 2000, p. 308.  
318  Wendel, a.w., no. 49 e.v. 
319  M. Mikkonen, The Nordic Model: Finnish experience of the Patient Injuries Act in practice, Book of Proceedings 13th World 

Congress on Medical Law, Helsinki, 2000, p. 791-798 (794). 
320  Espersson, a.w., 2000, p. 309.  
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geheel uitgesloten.321 In dit opzicht is de Zweedse rechter kennelijk terughoudender 
dan elders. In Denemarken wordt schade als gevolg van gebreken in de informed 
consent procedure begrepen onder psychisch letsel, hetgeen niet voor vergoeding in 
aanmerking komt. 
 
Tussen de Scandinavische landen zijn er nauwelijks verschillen met betrekking tot de 
vraag of schade die proefpersonen oplopen als gevolg van hun deelname aan 
medisch-wetenschappelijk onderzoek onder de dekking valt. In Zweden, 
Denemarken322 en Finland is dat zonder meer het geval, waarbij het niet uitmaakt of 
het gaat om therapeutisch dan wel niet-therapeutisch onderzoek.323 Afwijkend in dit 
opzicht is Nieuw Zeeland. Aanvankelijk viel medisch-wetenschappelijk onderzoek met 
mensen volledig onder de werking van het NFCS, maar daar is in het begin van de 
jaren negentig uit kostenoverwegingen wijziging in gebracht. Sindsdien geldt als een 
van de voorwaarden voor schadevergoeding dat het medisch-wetenschappelijk 
onderzoek niet primair in het belang van de industrie wordt verricht.324 Hierdoor vallen 
veel proefpersonen buiten de boot, hetgeen tot de nodige problemen heeft geleid.325 
 
Verschillen zijn er niet met betrekking tot de vraag of donoren onder het NFCS vallen. 
Dit is steeds het geval. Het begrip donatie wordt daarbij in het algemeen ruim genomen 
en omvat niet alleen organen, maar ook weefsels en vloeistoffen, zolang dit maar voor 
een medisch doel plaatsvindt. 
 
Een geheel eigen positie wordt ingenomen door schade als gevolg van 
geneesmiddelen. Schade als gevolg van bijwerkingen van geneesmiddelen valt in het 
algemeen niet onder de dekking. In Finland komt schade door medicatie slechts voor 
vergoeding in aanmerking als er fouten zijn gemaakt bij de aflevering, bijvoorbeeld 
doordat het recept niet is gevolgd of omdat in strijd is gehandeld met de wettelijke 
voorschriften dienaangaande. Het Zweedse stelsel lijkt iets ruimer in zoverre ook 
fouten bij het voorschrijven gedekt zijn.326 Zweden en Noorwegen kennen, naast het 
algemene NFCS, bovendien nog een aparte, buitenwettelijke verzekering voor schade 
als gevolg van geneesmiddelen. De voorwaarden van deze verzekering zijn 
vergelijkbaar met die van het reguliere NFCS. Geen uitkering vindt plaats als de patiënt 
redelijkerwijs geacht mag worden zelf de schade te dragen, in welk kader wordt 
gekeken naar de aard en de ernst van de onderliggende ziekte, de 
gezondheidstoestand van de patiënt vóór toediening van het geneesmiddel, de 
noodzaak om het middel toe te dienen, de ernst van het letsel en de voorzienbaarheid 
ervan.327 Ook Finland en Denemarken kennen een geneesmiddelenverzekering, maar 
details ontbreken. De Deense wet laat de mogelijkheid open dat de algemene no-fault 
regeling deels van toepassing wordt verklaard op de geneesmiddelenregeling. Of dit 
ook gebeurd is, is niet bekend. In Nieuw Zeeland kan schade als gevolg van 
bijwerkingen van geneesmiddelen onder omstandigheden (namelijk als aan de 
                                                 
321  Wendel, a.w., no. 65-71. 
322  In Denemarken komt zelfs psychisch letsel als gevolg van medisch-wetenschappelijk onderzoek voor vergoeding in aanmerking. 

Voor gewoon medisch handelen valt psychisch letsel buiten de dekking.  
323  Wel moet worden bedacht dat schade als gevolg van geneesmiddelen, en derhalve ook schade als gevolg van 

geneesmiddelenonderzoek, buiten de dekking van het algemene NFCS valt. 
324  Andere voorwaarde is dat het medisch-wetenschappelijk onderzoek is goedgekeurd door een erkende medisch-ethische commissie. 

Verder wordt schade vergoed wanneer de proefpersoon geen toestemming voor deelname heeft gegeven. Skegg, a.w., no. 33-34. 
325  Zie N. Peart en A. Moore, Compensation for injuries suffered by participants in commercially sponsored clinical trials in New 

Zealand, Medical Law Review, 5, Spring 1997, p. 1-21. 
326  Ook schade als gevolg van onjuiste informatie van de apotheker valt onder de dekking, Wendel, a.w., no.  22. 
327  Persoonlijke mededelingen van  R.G. Jørstad en C. Espersson.  
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betreffende voorwaarden is voldaan, ernstige en zeldzame schade) worden 
aangemerkt als medische pech. 
 
Met betrekking tot schadevergoeding als gevolg van defecte hulpmiddelen roept de 
afgrenzing van deze schadecategorie soms vragen op. Zo zijn in Zweden alle defecten 
in medisch-technische producten en ziekenhuismiddelen die in het kader van de 
medische zorg worden gebruikt gedekt (met inbegrip van onjuist gebruik), maar zijn 
bijvoorbeeld ziekenhuisbedden hiervan weer uitgesloten.328 Opmerking verdient verder 
dat het NFCS met bedoelde schadepost interfereert met de regeling van de 
productaansprakelijkheid. In Zweden is er expliciet voor gekozen dit aspect wel onder 
het NFCS te brengen om op die manier het voor de patiënt eenvoudiger te maken om 
zijn schade vergoed te krijgen. Na uitkering is regres mogelijk.329 In Denemarken geldt 
hetzelfde. Procederen in plaats van claimen onder het NFCS is slechts een 
theoretische mogelijkheid. Het begrip hulpmiddelen wordt in Denemarken ruim 
genomen, maar uitgesloten zijn donororganen. Niet van belang is of het defect te wijten 
is aan het hulpmiddel als zodanig of aan het verkeerde gebruik of onderhoud ervan. 
Ook doet niet ter zake wat de verwachting van het publiek is ten aanzien van de 
veiligheid van het hulpmiddel, zoals bij productaansprakelijkheid van belang is, terwijl 
evenmin een beroep mogelijk is op het ontwikkelingsrisicoverweer. 
 
Een volgende schadepost die discussie oproept is die van ongevallen. Ongevallen die 
direct aan de behandeling zijn gerelateerd, vallen vanzelfsprekend onder het stelsel, 
maar in Noorwegen en Zweden komen ook bepaalde niet-behandelingsgerelateerde 
ongevallen voor vergoeding in aanmerking. Niet helemaal duidelijk is hoever dit gaat.330 
Het ongeval moet wel iets te maken hebben met het optreden van hulpverleners of het 
gevolg zijn van brand of andere schade in het gebouw. Bovendien kunnen alleen 
patiënten aanspraak maken op vergoeding, niet bijvoorbeeld bezoekers van de 
instelling. Onduidelijk is of ongevallen tijdens vervoer van en naar het ziekenhuis als 
behandelingsgerelateerd of als niet-behandelingsgerelateerd moeten worden 
beschouwd. Finland kent alleen schadevergoeding toe bij behandelingsgerelateerde 
ongevallen, maar heeft daarnaast expliciet bepaald dat ook ongevallen tijdens het 
vervoer van de patiënt onder de dekking vallen. 
 
Niet voor vergoeding komen in aanmerking alternatieve behandelingen, tenzij deze 
worden uitgevoerd door reguliere hulpverleners.331 
 
In sommige landen is psychisch letsel uitgesloten. In Denemarken is hiervoor gekozen 
omdat de gevolgen van deze vorm van letsel moeilijk zouden zijn af te bakenen van die 
van de onderliggende ziekte, terwijl bovendien moeilijk zou zijn uit te maken of het 
psychische letsel niet louter voortvloeit uit het feit dat de (op zichzelf juiste) 
behandeling niet het gewenste effect heeft gehad.332 
 
In Denemarken is verder schade als gevolg van vaccinaties uitgesloten van het NFCS. 
Hiervoor bestaat specifieke wetgeving. 

                                                 
328  Wendel, a.w., no. 40.  
329  Wendel, a.w., no. 38.  
330  Zie Wendel, a.w., no. 58 e.v. 
331  Voor Zweden zie Wendel, a.w., no. 24.  
332  Ulrich, a.w., 1994, p. 254-255; Erichsen, a.w., 2000, p. 294. 
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Opmerking verdient dat de medische schade dient te zijn geleden als gevolg van een 
behandeling die is uitgevoerd in het betrokken land zelf. Dit betekent dat schade die 
door een behandeling in het buitenland is opgelopen niet voor vergoeding in 
aanmerking komt. In Zweden wordt dit zelfs zeer strikt territoriaal opgevat, in die zin dat 
wanneer de behandeling is voorgeschreven in een in het buitenland gevestigde kliniek, 
ook als die geheel in handen is van een Zweedse hulpverlener, geen vergoeding 
mogelijk is.333 Het zal duidelijk zijn dat de territoriale begrenzing van het NFCS een 
belemmering kan vormen om een behandeling in het buitenland te ondergaan en men 
kan zich dan ook afvragen hoe dit moet worden gezien in relatie tot het vrije verkeer 
van diensten in de Europese Unie. 
 
Soms wordt een eigenschuld-clausule gehanteerd zoals in Denemarken. 
Schadevergoeding kan geheel of gedeeltelijk vervallen wanneer de patiënt met opzet 
of door grove verwaarlozing aan het letsel heeft bijgedragen. Ook Noorwegen kent 
verval van uitkering vanwege eigen schuld, conform het aansprakelijkheidsrecht. 
 
Geconcludeerd kan worden dat onder NFCS’en de uit onderzoek en behandeling 
voortvloeiende vermijdbare schade wordt vergoed, met een aantal beperkingen en 
uitbreidingen. De verschillende stelsels laten in dit opzicht soms grote en soms subtiele 
verschillen zien. Een opvallende uitbreiding is de vergoeding van niet-vermijdbare 
schade, als het om ernstige en zeldzame schade gaat. Een andere uitbreiding is die 
van niet-behandelingsgerelateerde ongevallen. Informed consentgebreken vallen soms 
wel, soms niet onder de dekking. Veel moeite hebben de meeste landen met schade 
die samenhangt met infecties. Bijwerkingen van geneesmiddelen vallen in het 
algemeen buiten de NFCS’en. In de Scandinavische landen is deze schade 
ondergebracht in buitenwettelijke arrangementen, in Nieuw Zeeland kan er sprake zijn 
van voor vergoeding in aanmerking komende niet-vermijdbare schade. Schade als 
gevolg van medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen en donatie valt als regel 
onder het NFCS. Alleen Nieuw Zeeland heeft medisch-wetenschappelijk onderzoek 
grotendeels buitengesloten. 

5.3.4 Causaliteit 
Voor de vraag of de schade het gevolg is van het medisch handelen wordt in Zweden 
en Finland de maatstaf van de ervaren specialist of hulpverlener op het betreffende 
terrein gehanteerd. Het gaat er dan om of die ervaren specialist onder de gegeven 
omstandigheden anders zou hebben gehandeld. Hier wordt dus gekozen voor een 
hoge standaard (optimum), waardoor de patiënt eerder voor schadevergoeding in 
aanmerking komt. In Denemarken wordt een nog hogere maatstaf aangehouden 
namelijk die van de beste specialist op het terrein.334 Nieuw Zeeland lijkt de laagste 
maatstaf te hanteren. Daar wordt gesproken van de standaard van zorg en 
vaardigheden die redelijkerwijs mag worden verwacht in de gegeven omstandigheden. 
 
Bij de toepassing van de maatstaf van de ervaren specialist lijkt een meer objectieve 
benadering te worden aangehouden, in die zin dat tot op zekere hoogte wordt 

                                                 
333  Wendel, a.w., no 23.  
334  Het gaat hier voor alle duidelijkheid om een expertisemaatstaf. Geen recht op schadevergoeding bestaat wanneer het vereiste 

behandelingsaanbod door gebrek aan middelen niet voorhanden is. Erichsen, a.w., 2000, p. 296.  
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geabstraheerd van de omstandigheden van het geval. Op basis van een (beperkt) 
onderzoek van de Zweedse jurisprudentie concludeerde de Nationale Raad voor de 
Volksgezondheid het volgende: “Wel kan met enige voorzichtigheid gesteld worden dat 
in Zweden een globale toetsing van de uitkomst van de behandeling plaatsvindt aan de 
hand van een vooraf bepaalde norm die vaststelt wat de uitkomst onder soortgelijke 
omstandigheden behoort te zijn. Naar de concrete omstandigheden van het geval 
wordt nauwelijks gekeken. Beoordeeld wordt of de uitkomst of de beslissing 
(bijvoorbeeld de diagnose) in het algemeen aanvaardbaar zou zijn onder soortgelijke 
omstandigheden. Wat overigens de omstandigheden van het concrete geval zijn, 
speelt geen rol, behalve in twee opzichten: de algehele conditie van de patiënt en het 
feit of al of niet in een noodsituatie of ter afwending van levensgevaar of een ernstige 
handicap werd gewerkt. Ook het handelen van de beroepsbeoefenaar in het 
onderhavige geval wordt niet in detail onderzocht, maar de uitkomst van diens 
handelen wordt vergeleken met wat er, gegeven een dergelijke conditie van de patiënt, 
volgens de medische standaard uit had kunnen komen.”335 
 
In alle onderzochte landen rust de bewijslast in beginsel op de patiënt. Alleen in 
Noorwegen zou er sprake zijn van omkering van de bewijslast.336 In Zweden, Finland 
en Denemarken wordt voor de causaliteit het waarschijnlijkheidscriterium gehanteerd: 
het letsel moet “naar alle waarschijnlijkheid” (dat wil zeggen met meer dan 50% kans) 
het gevolg zijn van het medisch handelen. In Nieuw Zeeland wordt het causaal 
verband beoordeeld “on a balance of probabilities”. Deze maatstaf zou echter minder 
streng worden toegepast dan in het aansprakelijkheidsrecht.337  
 
Wendel beschrijft voor Zweden uitvoerig hoe wordt vastgesteld dat de schade het 
gevolg is van het medisch handelen.338 Daartoe onderscheidt zij vier stappen. De 
eerste stap is dat de patiënt aan de hand van het waarschijnlijkheidscriterium het 
causaal verband tussen de medische handeling en het letsel aantoont. Vervolgens is 
het de vraag of de behandeling medisch geïndiceerd was. Hier wordt de maatstaf van 
de ervaren medisch specialist gehanteerd. Als deze vraag bevestigend wordt 
beantwoord is de derde vraag of de gekozen behandelingsmethode ook de juiste was. 
Ook hier wordt de maatstaf van de ervaren medisch specialist gehanteerd, in die zin 
dat de gekozen methode in overeenstemming moet zijn met de “wetenschappelijke 
opvattingen en professionele ervaring”. Als ook deze vraag bevestigend wordt 
beantwoord is de volgende (en laatste) vraag of het mogelijk was geweest het letsel te 
vermijden door een andere behandeling of een andere techniek c.q. methode te 
kiezen. Dit is een beoordeling achteraf, waarbij alle relevante feiten en 
omstandigheden moeten worden betrokken en, opmerkelijk genoeg, niet van belang is 
of deze feiten en omstandigheden op het moment van de behandeling bekend waren 
(ex post benadering). Van een aanvaardbaar alternatief is sprake als deze aan de 
behoefte van de patiënt beantwoordt, minder gevaarlijk zou zijn geweest en 
beschikbaar was op het moment dat de behandeling werd toegepast. 
 

                                                 
335  Nationale Raad voor de Volksgezondheid, Rapport verkennende studie patiëntenletselverzekering, publicatie 23/’89, Zoetermeer, 

1989, p. 66.  
336  Th. Vansweevelt en S. Lierman, Rechtsvergelijkende aantekeningen bij de medische aansprakelijkheid: evolutie en hervorming, zie: 

www.europe.obgyn.net/nederland/doelen/2001/1020568.pdf , p. 318-328 (322). 
337  D. Giesen, International Medical Malpractice Law, A Comparative Law Study of Civil Liability Arising from Medical Care, J.C.B. Mohr 

(Paul Siebeck), Tübingen, 1988, no. 1106 e.v. 
338  Wendel, a.w., no. 27 e.v. 
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Wendel wijst er op dat met name deze vierde stap, en dan meer in het bijzonder de ex-
post benadering, problematisch kan zijn. Zij geeft als voorbeeld een patiënt die tijdens 
een operatie letsel oploopt vanwege een afwijkende anatomische structuur, die echter 
op het moment van de operatie niet bekend was. Zou dit wel bekend zijn geweest dan 
zou voor een andere operatietechniek zijn gekozen. In een dergelijk geval heeft de 
patiënt recht op compensatie. Het probleem is echter dat er maar zelden alternatieven 
zullen zijn die geen enkel risico met zich meebrengen.339 Overigens wordt de ex-post 
benadering niet toegepast als de schade het gevolg is van een (achteraf gebleken) 
onjuiste diagnose. Bij de beoordeling hiervan wordt uitgegaan van hetgeen op dat 
moment bekend was. Dit is begrijpelijk omdat anders een ongelimiteerd recht op 
compensatie zou ontstaan voor alle nog onbekende ziekten. Dat neemt niet weg dat 
Wendel van oordeel is dat het betrekkelijk eenvoudig is om schadevergoeding te 
verkrijgen in verband met een foute diagnose.340 
 
In Denemarken wordt een soortgelijke benadering aangehouden, zij het dat de laatste 
stap als een afzonderlijke compensatiegrond in de wet is opgenomen. Ook hier wordt 
geobjectiveerd in die zin, dat de behandelingsmethode naar algemene medische 
maatstaven gemeten moet worden beschouwd als een beter alternatief, dit in het licht 
van hetgeen over het verloop en de uitkomst van de behandeling inmiddels bekend is 
geworden. 341 Het feit dat een andere, in het algemeen minder effectieve behandeling 
achteraf gezien wellicht beter of minder gevaarlijk zou zijn geweest voor de betreffende 
patiënt vormt op zichzelf geen reden om tot schadevergoeding over te gaan. 
Bovendien moet de alternatieve methode ook beschikbaar zijn geweest op het moment 
van de behandeling. Nadien ontwikkelde behandelingsmethoden worden niet in de 
afweging betrokken. Niet per se nodig is dat de alternatieve behandelingsmethode in 
betreffende ziekenhuis zelf beschikbaar was. Zo niet, dan wordt gekeken naar de 
vraag of het mogelijk was geweest de patiënt naar dat andere ziekenhuis te vervoeren. 
Belangrijk is dat het alleen gaat om de vraag of achteraf gezien een andere 
behandelingsmethode het letsel zou hebben voorkomen, niet of met een andere 
diagnose het letsel had kunnen worden voorkomen.342 
 
Ulrich geeft aan dat voor Denemarken de causaliteitsvraag drie stappen behelst. Eerst 
wordt nagegaan of het letsel is veroorzaakt door behandeling in een openbaar 
ziekenhuis. Vervolgens wordt bekeken of het letsel onder de dekking van het NFCS 
valt. Ten slotte wordt beoordeeld in hoeverre de betreffende medische behandeling 
heeft bijgedragen aan het letsel. Op de patiënt rust in feite dezelfde bewijslast als in 
aansprakelijkheidsprocedures. Daarbij moet wel worden bedacht dat onder het NFCS 
het niet de patiënt is die de vereiste informatie moet inbrengen, maar dat de 
informatieverzameling geheel in handen is van het uitvoeringsorgaan. De 
kennisachterstand van de patiënt – een bekend probleem bij 
aansprakelijkheidsprocedures – speelt dus geen rol bij de claimafhandeling onder een 
NFCS.343 

                                                 
339  Wendel, a.w., no. 34.  
340  Wendel, a.w., no. 48.  
341  Opmerkelijk is hoe in Denemarken wordt omgegaan met letsel als gevolg van bijwerkingen van medicatie. Wanneer de bijwerking 

had kunnen worden voorkomen door een andersoortige behandelingsmethode, bijvoorbeeld chirurgie, te kiezen, dan wordt 
schadevergoeding uitgekeerd. Geen uitkering volgt echter wanneer de bijwerking had kunnen worden voorkomen door andere 
medicatie te kiezen. Erichsen, a.w., 2000, p. 297.  

342  Ulrich,  a.w., 1994, p. 261-264. 
343  Ulrich, a.w., 1994, p. 265-266. 
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5.3.5 Aard en omvang uitkering 
De verschillende schadeposten die onder NFCS’en voor vergoeding in aanmerking 
komen, worden weergegeven in tabel 2. In de meeste landen wordt voor de uit te keren 
schadeposten aangesloten bij de ontwikkelingen terzake van de onrechtmatige daad, 
meer bepaald bij de algemene wettelijke regelingen inzake compensatie bij 
letselschade. Verondersteld wordt dat dit de legitimiteit van het stelsel vergroot en de 
toepassing ervan vergemakkelijkt.344 Voorkomen wordt hierdoor dat de patiënt ter 
compensatie van de niet door het stelsel vergoede schade alsnog een 
aansprakelijkheidsprocedure gaat instellen. 
 
Tabel 2. No-fault compensatiesystemen: voor vergoeding in aanmerking komende 
schadeposten 
Nieuw Zeeland Noorwegen Zweden Finland Denemarken 
-medische 

behandeling 
-reiskosten i.v.m. 

vanwege 

behandeling 

-arbeidsreïntegratie 

-verlies van 

inkomen* 

-bijstandsuitkering* 

-huishoudelijk hulp 

-bijzondere 

voorzieningen 

-onderwijs 

ondersteuning voor 

minderjarigen 

 

*periodieke 
uitkeringen; geen 

lump sum betalingen 

N.b. geen 

smartengeld 

-in beginsel alleen 

materiële schade 
-andere schade 

alleen bij blijvende 

achteruitgang van 

ten minste 15% 

-materiele en 

immateriële schade, 
met eigen risico en 

maxima, waaronder: 

-medische kosten 

-andere 

noodzakelijke kosten 

vanwege het letsel 

-verlies van inkomen 

-smartengeld 

-blijvende invaliditeit 

-redelijke 

begrafeniskosten 

-nabestaanden-

uitkering 

 

-materiële en 

immateriële schade, 
waaronder: 

-medische kosten 

-andere 

noodzakelijke kosten 

vanwege letsel 

-verlies van inkomen 

-smartengeld 

-blijvende invaliditeit 

-blijvend cosmetisch 

letsel 

-redelijke 

begrafeniskosten 

-nabestaanden-

uitkering 

 

-materiële en 

immateriële schade, 
waaronder: 

-medische kosten 

-verlies van inkomen 

-smartengeld 

-blijvende invaliditeit 

 

 

 
Materiële schade komt in alle onderzochte landen voor vergoeding in aanmerking, 
immateriële schade bovendien in Zweden, Finland en Denemarken. Lump sum 
betalingen voor immateriële schade zijn in het begin van de jaren negentig in Nieuw 
Zeeland afgeschaft. Vergoeding van immateriële, naast materiële, schade is een 
belangrijk kenmerk van het aansprakelijkheidsrecht. Doordat in Nieuw Zeeland de weg 
naar de rechter is afgesneden zodra een claim binnen de termen van het NFCS valt, 
zijn patiënten die vergoeding van immateriële schade wensen, duidelijk slechter af.345 
In de andere landen speelt dit probleem niet, omdat het NFCS de gang naar de rechter 
onverlet laat. 
 

                                                 
344  Aldus werd overwogen in Zweden, zie Wendel, a.w., no. 74.  
345  Skegg, a.w., no. 51.  
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Wat betreft de hoogte van de uitkering kennen sommige landen, met name Finland, 
Denemarken en Noorwegen, een drempel, in die zin dat als de schade niet een 
bepaald minimumbedrag overschrijdt geen recht op uitkering bestaat. De drempels zijn 
in Finland en Denemarken overigens laag: € 168 respectievelijk 10.000 DKK (circa € 
140).346 Beduidend hoger is de drempel in Noorwegen: 5.000 NOK (€ 650). Voor deze 
drempels is gekozen omdat anders de administratieve kosten niet meer opwegen 
tegen de kosten die de claimafhandeling met zich brengt. Zweden kent een eigen risico 
en bepaalde maxima. Ook Denemarken kent maxima voor zowel bepaalde materiële 
schade (bijvoorbeeld vanwege verlies aan arbeidsvermogen) als immateriële 
schade.347 In Nieuw Zeeland zijn sommige schadeposten gemaximeerd, andere niet. 
Niet aan een maximum gebonden zijn bijvoorbeeld de kosten van de medische 
behandeling, wel gemaximeerd zijn de periodieke uitkeringen. 
Grenzen worden verder gesteld aan de termijn waarbinnen de claim moet zijn 
ingediend. Zo moet in Denemarken de claim zijn ingediend binnen 5 jaar nadat de 
patiënt van het letsel op de hoogte raakt, maar uiterlijk 10 jaar nadat het letsel is 
veroorzaakt. In Zweden en Finland zijn deze periodes 3 respectievelijk 10 jaar. 
 
In Zweden kan de verzekeraar regres nemen op de hulpverlener als de schade 
opzettelijk of door grove schuld is veroorzaakt (de verzekeraar subrogeert in de 
rechten van de verzekerde), in Denemarken alleen bij opzet. Ten aanzien van 
producenten kan in beide landen op de gewone wijze regres worden genomen als de 
schade binnen de termen van de regeling inzake productaansprakelijkheid valt.  

5.3.6 Aantal claims 
Tabel 3 geeft een overzicht van het aantal claims dat wordt ingediend, het aantal 
claims dat wordt toegekend en de daarmee gemoeide bedragen, een en ander 
gerelateerd aan het inwoneraantal. Om redenen van vergelijkbaarheid zijn zoveel 
mogelijk de gegevens over 1999 aangehouden. 
 
Tabel 3. No-fault compensatiesystemen: aantal claims en schadelast 

 N. Zeeland Noorwegen Zweden Finland Denemarken 
Gemiddeld aantal 

claims per jaar 

1.700 (1992-

2001) 

2.100 (1997-1999) 

1999: 2050 

9.500 6.000 (1990-1999) 

1999: 7.215 

2.300 (1995-1999) 

1999: 2790 

Aantal inwoners 3.8 miljoen 4.5 miljoen 8.5 miljoen 5.1 miljoen 5.3 miljoen 

Gemiddeld aantal 

claims per inwoner 

0.4 ‰ 0.5 ‰ 1 ‰ 1 ‰ 0.4 ‰ 

Uitkering/claim ratio 43% 33%    (1999; 

dalende tendens) 

45% 35% 44% 

1999: 1125 

Totaal uitgekeerde 

som per jaar 

15.3 miljoen NZ 

dollar (2000) = 

ca. € 7.7 miljoen 

226 miljoen NOK 

(1999) = ca. € 29.4 

miljoen 

300 miljoen 

SEK = ca. € 

33 miljoen 

€ 15.6 miljoen  

(1999) 

127.5 miljoen 

DKK (1999) = ca. 

€ 16.8 miljoen 

Uitgekeerde 

som/inwoner aantal 

€ 2 € 6,5 € 3,9 € 3,1 € 3,2 

                                                 
346  Aanvankelijk kende Denemarken een veel hoger drempel, namelijk US$ 3.000. Dit leidde tot de nodige complicat ies, omdat de 

omvang van de schade niet op voorhand hoeft vast te staan. Daarom werden alle claims in behandeling genomen, maar volgde 
geen uitkering als de drempel niet werd overschreden, Ulrich, a.w., 1994, p. 269. Het zal duidelijk zijn dat met deze beleidslijn het 
voordeel van een drempel, te weten het weren van kleine claims vanwege de relatief hoge administratieve kosten, teniet gaat. 

347  Ulrich, a.w., 1994, p. 245-246. Voor alle duidelijkheid: deze maxima gelden ook in het aansprakelijkheidsrecht. In Denemarken wordt 
de schadevergoeding onder het NFCS op dezelfde wijze bepaald als onder het aansprakelijkheidsrecht. 
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In Zweden en Finland worden, gerelateerd aan het aantal inwoners, ongeveer twee 
keer zoveel claims ingediend als in Noorwegen en Denemarken. In Zweden en 
Denemarken wordt in bijna de helft van de gevallen tot uitkering overgegaan, in 
Noorwegen en Finland in een derde van de gevallen. 
 
Gecorrigeerd voor het aantal inwoners is de uitgekeerde som in Nieuw Zeeland het 
laagst, in Noorwegen het hoogst. Opmerkelijk genoeg is bij een nagenoeg gelijk aantal 
claims per inwoner het percentage van de claims waarbij schadevergoeding wordt 
uitgekeerd in Noorwegen duidelijk lager dan in Nieuw Zeeland. In Noorwegen is de 
gemiddelde uitkering €43.500, hetgeen ook naar Noorse maatstaven tamelijk hoog is. 
De drie andere landen ontlopen elkaar niet veel met betrekking tot de uitgekeerde som 
per inwoner. Terwijl in Denemarken vier keer zo veel claims worden ingediend dan in 
Finland en Zweden, is het uitkeringspercentage even hoog als in Finland en hoger dan 
in Zweden. 
 
De hoogte van de uitkeringen dient mede te worden bezien in relatie tot het sociale 
verzekeringsstelsel, omdat uitkeringen op basis daarvan in het algemeen worden 
afgetrokken van de uitkering op basis van het NFCS. In Denemarken hebben 
uitkeringen op grond van private verzekeringen geen invloed op de NFCS-uitkering.348 

5.3.7 Duur en kosten claimafhandeling 
Met betrekking tot de duur van de claimafhandeling is alleen over Noorwegen en 
Zweden meer recente informatie verkregen. In Noorwegen valt de claimafhandeling 
uiteen in twee elementen: de vaststelling van het recht op compensatie als zodanig en 
de vaststelling van de omvang van de compensatie. Het eerste traject kan oplopen tot 
een jaar, al wordt tweederde van de claims binnen zeven maanden afgehandeld; het 
tweede traject duurt gemiddeld ook een jaar.349 In Zweden zou 60% van de claims 
binnen vier maanden en 90% binnen zes maanden worden afgehandeld.350 
 
De kosten van de administratieve afhandeling als percentage van de uitgekeerde som 
bedraagt voor 1999 in Finland en Noorwegen 18.6% respectievelijk 15.5%. In 
Denemarken ligt dit percentage aanzienlijk hoger: 26.3%. Voor Zweden en Nieuw 
Zeeland noemt Jones voor 1998 17% respectievelijk 9.4%,351 maar dit zijn vermoedelijk 
percentages van de totale kosten van het systeem (en niet van de uitgekeerde som) en 
daarom niet goed vergelijkbaar. 

5.4 Conclusies 

NFCS’en die de gehele of een belangrijk deel van de gezondheidszorg omvatten 
functioneren al geruime tijd in Nieuw-Zeeland, Noorwegen, Zweden, Finland en 
Denemarken. Het gaat in alle vijf landen om een wettelijk geregeld systeem. In de 
Scandinavische landen staan de compensatiesystemen voor de gezondheidszorg op 
zichzelf, in Nieuw Zeeland vormt het stelsel een (zij het ondergeschikt) onderdeel van 

                                                 
348  Ulrich, a.w., 1994, p. 245.  
349  Jørstad, a.w., 2000, p. 542.  
350  Vansweevelt en Lierman, a.w., p. 324 (zonder bronvermelding). 
351  Jones, Landenrapport Engeland, Appendix. 
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een omvattend NFCS voor alle vormen van letselschade. Naast vele overeenkomsten 
laten de vijf stelsels onderling een aantal verschillen zien, met name waar het betreft 
de wijze van financiering, de dekking, de voor vergoeding in aanmerking komende 
kosten en de relatie tot het aansprakelijkheidsrecht.  
 
Wat betreft de financiering heeft het Noorse stelsel het karakter van een sociale 
voorziening, in zoverre de premies worden opgebracht door de centrale en 
gemeentelijke overheden. In Zweden, Finland en Denemarken is sprake van een 
verplichte verzekering, waarbij de premies worden opgebracht door de hulpverleners 
en de zorginstellingen. Het Nieuw Zeelandse stelsel, dat anders dan voorheen nu ook 
in verzekeringstermen wordt uitgedrukt, is eveneens premiegefinancierd, maar hier 
worden de premies niet door de zorgsector, maar door de werknemers en 
zelfstandigen opgebracht. Van de wettelijke mogelijkheid om premie te heffen bij de 
hulpverleners is tot nog toe geen gebruik gemaakt. De bijzondere wijze van 
financiering in Nieuw Zeeland kan overigens niet los worden gezien van het feit dat 
compensatie van letselschade in het kader van de gezondheidszorg maar een klein 
onderdeel vormt van het totale NFCS. 
 
Voor wat betreft de dekking kan voor Finland en Denemarken onderscheid worden 
gemaakt tussen vermijdbare en niet-vermijdbare schade. Ook Nieuw Zeeland en 
Noorwegen kennen een dergelijk onderscheid, al komt in de betreffende wetgeving de 
term vermijdbaarheid niet voor. Zweden compenseert vermijdbare schade, maar 
voorziet niet in algemene zin in compensatie voor niet-vermijdbare schade. Bij de 
beoordeling van de vermijdbaarheid van de schade wordt het handelen getoetst aan de 
norm van de ervaren specialist c.q. hulpverlener op het betreffende terrein onder 
gelijke omstandigheden. In feite komt deze maatstaf neer op de vraag of de 
hulpverlener een fout heeft gemaakt, zij het dat het aspect van individuele 
verwijtbaarheid minder sterk wordt geaccentueerd. De beoordelingsmaatstaf wijkt 
aldus niet wezenlijk af van die welke in het algemeen wordt gehanteerd in het kader 
van het aansprakelijkheidsrecht. Wel wordt bij de toepassing ervan veelal verregaand 
geabstraheerd van de omstandigheden van het geval en worden minder zware eisen 
gesteld aan het bewijs van het causaal verband. In Denemarken en, minder 
uitgesproken, in Zweden wordt tevens compensatie verleend als achteraf gezien het 
letsel had kunnen worden voorkomen wanneer een andere, even effectieve 
behandelingsmethode was gekozen. 
 
Nieuw Zeeland, Noorwegen, Finland en Denemarken bieden, behalve voor vermijdbare 
schade, ook dekking voor bepaalde vormen van niet-vermijdbare schade. Omdat het 
hier gaat om vergoeding van schade in gevallen waarin door de hulpverlener volstrekt 
lege artis is gehandeld, is hier sprake van no-fault compensatie in de ware zin van het 
woord. Om voor vergoeding in aanmerking te komen moet de niet-vermijdbare schade 
ernstig en zeldzaam zijn. De eisen die aan de criteria ernstig en zeldzaam worden 
gesteld, variëren. 
 
In de Scandinavische landen vallen geneesmiddelen niet onder de dekking van het 
NFCS. Wel kennen deze landen een geneesmiddelenverzekering op niet-wettelijke 
grondslag, die qua opzet in hoge mate vergelijkbaar is met de wettelijk verplichte 
patiëntenletselverzekering. In Nieuw Zeeland vallen geneesmiddelen wel onder de 
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dekking van het NFCS. Van de overige schadecategorieën roepen met name infecties, 
informatiegebreken en medisch-wetenschappelijk onderzoek discussie op. 
 
Voor wat betreft de voor vergoeding in aanmerking te nemen kosten oriënteren de 
Scandinavische landen zich op de vergoedingssystematiek die in het kader van het 
aansprakelijkheidsrecht wordt gehanteerd. Dit betekent dat in beginsel zowel materiële 
als immateriële schade wordt vergoed. In Nieuw Zeeland komt alleen materiële schade 
voor vergoeding in aanmerking. Veelal worden bepaalde drempels en plafonds 
gehanteerd. De uitkeringen worden verminderd met hetgeen in het kader van de 
sociale zekerheidswetgeving wordt verkregen. In de praktijk betekent dit dat het NFCS 
vooral van belang is voor de vergoeding van immateriële schade. Sociale 
zekerheidswetgeving en NFCS werken in feite als communicerende vaten: versobering 
van de sociale zekerheid verhoogt de druk op het NFCS, en omgekeerd. 
 
Ten aanzien van de toegankelijkheid van het aansprakelijkheidsrecht is er een duidelijk 
verschil tussen Nieuw-Zeeland en de vier Scandinavische landen. In Nieuw Zeeland is 
de weg naar het aansprakelijkheidsrecht afgesloten zodra de claim binnen het bereik 
van het NFCS valt (los van de vraag of de vordering voor toewijzing vatbaar is). In de 
Scandinavische landen kan de patiënt kiezen of hij gebruik maakt van het NFCS dan 
wel zijn claim baseert op het aansprakelijkheidsrecht. Het onderscheid is echter vooral 
theoretisch. In de praktijk blijkt het aansprakelijkheidsrecht in de Scandinavische 
landen voor de gezondheidszorg geen rol van betekenis te spelen. 
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6 

No-fault compensatie in Frankrijk, België en Engeland 

J.C.J. Dute en H.F.L. Nys 

6.1 Inleiding 

Niet alleen in Nieuw Zeeland en de Scandinavische landen heeft de gedachte van no-
fault compensatie wortel geschoten. Zo zijn in de Verenigde Staten enkele staten 
overgegaan tot de invoering van specifieke regelingen voor compensatie van schade 
ten gevolge van neurologisch letsel dat is opgelopen tijdens de geboorte.352 In de 
Verenigde Staten worden verder uitgebreide studies verricht naar de haalbaarheid van 
no-fault compensatiesystemen (NFCS).353 In hoofdstuk 4 en 5 is reeds gewezen op de 
specifieke fondsen zoals die bestaan in onder meer Engeland, Zwitserland, Duitsland 
en Spanje. Ook is kort stilgestaan bij het NFCS voor ziekenhuizen in Oostenrijk.354 Ook 
dichter bij huis, in België, Frankrijk en Engeland, bestaat veel belangstelling voor no-
fault oplossingen. In Frankrijk is onlangs een NFCS ingevoerd, in België bestaan op 
regeringsniveau verregaande plannen om een NFCS in te voeren en in Engeland zijn 
alternatieven voor het huidige medische aansprakelijkheidsrecht, waaronder de 
invoering van een NFCS, nadrukkelijk onderwerp van onderzoek. 

6.2 De Franse no-fault regeling 

6.2.1 Inleiding 
In Frankrijk is jarenlang gediscussieerd over hervorming van het medisch 
aansprakelijkheidsrecht en over de invoering van een NFCS. Nadat langs 
jurisprudentiële weg diverse verbeteringen in de verhaalspositie van de patiënt zijn 
gebracht,355 is zeer onlangs een wettelijke regeling van kracht geworden die ook in een 

                                                 
352  J. Horwitz en T.A. Brennan, No fault compensation for medical injury: a case study, Health Affairs 1995, p. 164-179. 
353  Zie D.M. Studdert en T. Brennan, No-Fault Compensation for Medical Injuries, The Prospect for Error Prevention, JAMA 2001, Vol. 

286, p. 217-223, en Idem, Toward a Workable Model of “No-Fault” Compensation for Medical Injury in the United States, American 
Journal of Law & Medicine 2001, p. 225-252, beide met uitgebreide literatuurverwijzingen. Zij komen voor de Verenigde Staten, 
mede op grond van empirisch onderzoek, tot de conclusie dat een NFCS voor vermijdbaar letsel niet duurder hoeft te zijn dan het 
bestaande aansprakelijkheidssyteem. 

354  G. Aigner en F. Wallner, Attempts to establish a system of no-f ault compensation for medical maltreatment in Austria, Book of 
Proceedings II, 14th World Congress on Medical Law, Maastricht, 2002, p. 329-333. 

355  Th. Vansweevelt en S. Lierman, Rechtsvergelijkende aantekeningen bij de medische aansprakelijkheid: evolutie en hervorming, zie: 
www.europe.obgyn.net/nederland/doelen/2001/1020568.pdf, p. 326.  
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NFCS voorziet.356 Overigens moet worden bedacht dat de nieuwe wet een uitvoerige 
en veel omvattende regeling is die, behalve een no-fault regeling, ook regels bevat met 
betrekking tot de mogelijkheid van wrongful birth en wrongful life vorderingen, 
plastische chirurgie, ingrijpende wijzigingen van de regeling voor gedwongen opname 
van psychiatrische patiënten, de informatieplicht van de hulpverlener, het inzagerecht 
van de patiënt en de kwaliteit van handelen van individuele beroepsbeoefenaren. 
 
Hoofdstuk 2, titel 4, van de nieuwe wet voert in de Code de la Santé Publique de 
artikelen 1442-1 tot 1442-28 in, die de vergoeding regelen van schade door 
“gezondheidsrisico’s als gevolg van het functioneren van de gezondheidszorg”. Het 
gaat in feite om twee regelingen: een klassieke burgerlijke aansprakelijkheidsregeling 
(schuld) met verplichte verzekering en een vergoedingsregeling op basis van, wat 
wordt genoemd, de nationale solidariteit. Een van de opvallende kenmerken van het 
Franse stelsel is ongetwijfeld dat het een soort vangnet spant onder de klassieke 
aansprakelijkheidsregeling waaraan nu een verplichte verzekering is gekoppeld. 
Overigens valt niet iedere schade die via het aansprakelijkheidskanaal niet wordt 
vergoed onder het NFCS: het moet gaan om abnormale schade die bovendien een 
bepaalde mate van ernst heeft. Hieronder wordt de regeling, voorzien van enkele 
kanttekeningen, kort weergegeven. 

6.2.2 Bereik 
Beroepsbeoefenaren in de gezondheidszorg, als bedoeld in deel 4 van de Code de la 
Santé Publique, en iedere instelling, dienst of organisatie waar individuele zorg (in het 
kader van preventie, diagnose of behandeling) wordt verleend, zijn aansprakelijk voor 
de schadelijke gevolgen van hun handelingen ingeval van schuld (art. 1142-1-I). 
Hiermee wordt duidelijk dat hulpverleners alleen aansprakelijk kunnen worden 
gehouden als een fout kan worden aangetoond.357 De enige uitzondering hierop wordt 
gevormd door de regeling van de productaansprakelijkheid, die in foutloze 
aansprakelijkheid van de producent voor gebrekkige producten voorziet (implementatie 
van Europese richtlijn productaansprakelijkheid uit 1985). 
 
Indien van schuld geen sprake is, dan heeft de betrokkene recht op schadevergoeding 
op grond van de nationale solidariteit, voorzover die schade direct kan worden 
toegeschreven aan de betreffende handeling (art.1142-1-II). Dit geldt voor elk 
slachtoffer van een medisch ongeval, iatrogene aandoening of ziekenhuisinfectie 
(behalve besmetting met het Hepatitis C virus). Ook het slachtoffer van therapeutisch 
medisch-wetenschappelijk onderzoek waarvoor de sponsor niet aansprakelijk is, heeft 
recht op schadevergoeding (art.1142-3). Het Franse NFCS omvat dus in principe de 
gehele gezondheidszorg, net als in de Scandinavische landen en Nieuw Zeeland. 

6.2.3 Uitvoering 
De uitvoering is in handen van twee nieuw opgerichte organen: regionale 
bemiddelings- en vergoedingscommissies en de nationale vergoedingsdienst. Een 
regionale commissie wordt voorgezeten door een magistraat en is samengesteld uit 
vertegenwoordigers van patiënten en gebruikers, hulpverleners, beheerders van 

                                                 
356  Wet van 4 maart 2002 betreffende de rechten van de patiënt en de kwaliteit van de gezondheidszorg, JO 5 maart 2002. Titel 4 van 

deze wet luidt: réparation des conséquences des risques sanitaires. 
357  Sommige Franse rechters namen voorheen wel eens no-fault aansprakelijkheid aan.  



 

 

 

163

voorzieningen, verzekeraars en een vertegenwoordiger van de nationale 
vergoedingsdienst. Ofschoon in de regionale commissies private personen, instellingen 
en verzekeraars zijn vertegenwoordigd, is de claimafhandeling volledig 
publiekrechtelijk. Een ieder die meent schade te hebben geleden als gevolg van een 
medische handeling, kan zich tot de regionale commissie wenden. De nationale 
vergoedingsdienst ontvangt jaarlijks een dotatie ten laste van het sociaal 
zekerheidsstelsel (art. 1142-22 en 1142-23). 
 
Indien de commissie van oordeel is dat de schade onder de dekking valt (zie verder), 
dan brengt zij een advies358 uit over de omstandigheden, oorzaken, aard en omvang 
van de schade en over het toepasselijke stelsel, namelijk de aansprakelijkheidsregeling 
(schuld) dan wel de vergoedingsregeling. Dit advies kan alleen worden betwist in het 
kader van een vordering tot schadevergoeding voor de bevoegde rechter ingesteld 
door het slachtoffer of een subrogatoire vordering. Zonodig brengt de commissie de 
tuchtrechter op de hoogte. 
 
Indien volgens de commissie schuldaansprakelijkheid van de hulpverlener c.q. 
voorziening in het geding is, dan moet de verzekeraar (art. 1142-2 verplicht 
hulpverleners en voorzieningen zich te verzekeren voor hun aansprakelijkheid voor 
schade aan personen ten gevolge van medisch handelen) binnen vier maanden na het 
advies een vergoedingsaanbod doen voor alle schade, weliswaar binnen de grenzen 
van de verzekeringspolis. Aanvaarding van het aanbod geldt als dading in de zin van 
art. 2044 BW. Indien de verzekeraar die met het slachtoffer een dading bereikte, van 
mening is dat zijn verzekerde niet aansprakelijk is voor de schade, dan kan hij zich 
wenden tot de derde aansprakelijke of de nationale vergoedingsdienst. Indien de 
verzekeraar geen aanbod doet, indien geen verzekering is afgesloten of de vergoeding 
het verzekerde bedrag overschrijdt, dan treedt het fonds in de plaats van de 
verzekeraar. 
 
Indien volgens de commissie de schade vergoed moet worden krachtens de 
vergoedingsregeling van art. 1142-1-II, dan moet de nationale vergoedingsdienst een 
vergoedingsaanbod doen. Zo deze dienst niet tijdig een aanbod doet of indien het 
aanbod niet werd aanvaard door het slachtoffer kan deze laatste de zaak aanhangig 
maken bij de bevoegde rechter (art. 1142-20). 
 
Niemand is verplicht de weg van het NFCS te bewandelen. Iedere vordering kan 
rechtstreeks voor de rechter worden gebracht. Wie zich tot de regionale commissie 
wendt moet wel laten weten of hij een rechtsvordering heeft ingesteld. De procedure 
voor de commissie heeft schorsende werking ten aanzien van de rechtsvordering 
(art.1142-7).  
 
Afwijkend van de andere landen bestaat in Frankrijk geen beroepsmogelijkheid tegen 
de beslissing van een regionale commissie. Wel kan die beslissing worden 
aangevochten bij de gewone rechter. 

                                                 
358  Over de precieze juridische status van deze adviezen is overigens discussie mogelijk, G. Decroix, Medical liability in France: A law 

at last!, Voordracht 14th World Congres on Medical Law, Maastricht, 2002 (niet gepubliceerd). 
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6.2.4 Dekking 
Voor vergoeding op grond van de nationale solidariteit komt in aanmerking de schade 
die het gevolg is van een medisch ongeval, een iatrogene aandoening of een 
ziekenhuisinfectie die voor de patiënt “abnormale” gevolgen heeft gelet op zijn 
gezondheidstoestand en de voorzienbare ontwikkeling ervan, en die een bij decreet te 
bepalen zwaarte heeft waarbij rekening wordt gehouden met het verlies aan 
functionele mogelijkheden en de gevolgen voor het privé- en professionele leven, in het 
licht van de graad van blijvende ongeschiktheid of de duur van de tijdelijke 
arbeidsongeschiktheid. De graad van blijvende ongeschiktheid dient hoger te zijn dan 
een percentage van een specifiek barema dat bij decreet wordt bepaald – dat 
percentage, dat hoogstens gelijk is aan 25%, wordt eveneens bij decreet bepaald. De 
verwachting is dat, wanneer van het maximale percentage zou worden uitgegaan, 
slechts een zeer klein percentage van de slachtoffers van medische schade voor 
vergoeding in aanmerking komt.359 

6.2.5 Causaliteit 
Een medisch ongeval, iatrogene aandoening of een ziekenhuisinfectie geeft recht op 
vergoeding van de schade die direct kan worden toegeschreven (“directement 
imputables”) aan een handeling in het kader van preventie, diagnostiek of behandeling.  

6.2.6 Aard en omvang van de schadevergoeding 
De nationale vergoedingsdienst moet het slachtoffer een aanbod doen tot integrale 
(volledige) vergoeding van de geleden schade. Alle mogelijke andere 
schadevergoedingen die zijn verkregen van andere schuldenaars omwille van dezelfde 
schade, moeten worden afgetrokken van de vergoeding die door de nationale 
vergoedingsdienst wordt betaald.  

6.2.7 Claimafhandeling 
Indien de regionale commissie een advies uitbrengt dat de schade valt onder de 
dekking van de vergoedingsregeling, dan dient de nationale vergoedingsdienst binnen 
vier maanden een vergoedingsaanbod te doen. De betaling van de schadevergoeding 
dient te gebeuren binnen een maand na ontvangst door de dienst van de aanvaarding 
door het slachtoffer van het aanbod (art. 1142-17). Gelet op de recente 
invoeringsdatum van de wet zal het duidelijk zijn dat over de verdere praktijk van de 
claimafhandeling (feitelijke afhandelingsduur, aantal claims, enzovoort) nog geen 
informatie beschikbaar is. 
 
Met betrekking tot medische aansprakelijkheid zijn nieuwe verjaringstermijnen 
geïntroduceerd, waarbij het vroegere onderscheid tussen openbare en private 
gezondheidszorg is verdwenen.360 De verjaringstermijn is nu gesteld op tien jaar, te 
rekenen vanaf het moment waarop de gezondheidstoestand van de patiënt zich na het 
voorval heeft gestabiliseerd. Gelet op het feit dat dit moment soms vele jaren na het 
schadeveroorzakende voorval zal liggen en het intreden van een stabiele toestand niet 
altijd gemakkelijk te bepalen zal zijn, kan men zich afvragen of deze regeling niet tot 
veel onzekerheid zal leiden. 

                                                 
359  Decroix, a.w.  
360  Voorheen gold een verjaringstermijn van 4 jaar voor openbare ziekenhuizen en 30 jaar voor de private gezondheidszorg, te rekenen 

vanaf het moment waarop het schadeveroorzakende voorval zich heeft voorgedaan.  
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6.2.8 Rechtsgrond Franse NFCS 
Uitdrukkelijk wordt bepaald dat het recht op vergoeding van “abnormale schade” steunt 
op de nationale solidariteit. In het opschrift van de wet wordt ook nadrukkelijk naar de 
kwaliteit van de gezondheidszorg verwezen. In dit verband kan worden gewezen op de 
bevoegdheid van de regionale commissie om haar bevindingen voor te leggen aan de 
tuchtrechter. Ook het bevorderen van meer openheid tussen hulpverleners en 
patiënten speelt mee. Zoals gezien zijn in de nieuwe regeling ook regels vastgelegd 
met betrekking tot de informatieplicht van de hulpverlener. Daarbij zijn overigens de 
verregaande normen in de Franse rechtspraak voor een deel teruggeschroefd. 
Interessant is echter vooral dat op de hulpverlener nu ook uitdrukkelijk een 
informatieplicht rust nadat zich een schadegeval heeft voorgedaan. Ieder (vermeend) 
slachtoffer moet door de betrokken hulpverlener of voorziening op de hoogte worden 
gebracht van de toedracht, de oorzaken van de schade en de te verwachten 
consequenties. Deze informatie moet worden gegeven binnen veertien dagen nadat de 
schade aan het licht is gekomen of na diens uitdrukkelijk verzoek, door middel van een 
gesprek waarin het slachtoffer zich kan laten bijstaan door een arts of een andere 
persoon van zijn keuze (art. 1142-4). In dit verband is voorts van belang dat de patiënt 
thans een direct inzagerecht heeft kregen. Voorheen kon de patiënt alleen via een door 
hem aangewezen arts kennisnemen van de inhoud van het medisch dossier. 

6.2.9 Slotbeschouwing 
De veel omvattende Franse regeling moet zonder twijfel worden gezien als het 
antwoord van de wetgever op de ‘activistische’ houding van de rechter die sinds de 
jaren tachtig van de vorige eeuw de schadelijdende patiënt zoveel mogelijk tegemoet 
wilde komen. Met name de befaamde Perruche-uitspraak uit 2000 (een toegewezen 
wrongful life vordering die ook internationaal veel stof deed opwaaien) heeft als 
katalysator voor de totstandkoming van de nieuwe wetgeving gediend. De nieuwe 
regeling beoogt een einde te maken aan de volgens sommigen wisselvallige en 
onvoorspelbare jurisprudentie, en vormt aldus ook deels een correctie van die 
jurisprudentie. Vanwege de eis dat, om in aanmerking te komen voor compensatie van 
foutloze schade, de schade ernstig moet zijn, zal naar verwachting het nieuwe stelsel 
maar in een betrekkelijk klein aantal gevallen tot uitkering komen. Het staat nog te 
bezien in hoeverre de Franse rechter dit zal accepteren, en niet toch weer zal 
terugvallen op een aantal normen die hij eerder heeft ontwikkeld.361 
 
Opmerkelijk is de financiering van het stelsel. Het stelsel wordt, zoals gezien, niet 
gevoed door premies te heffen bij hulpverleners en voorzieningen, maar wordt betaald 
uit de sociale zekerheidsfondsen. Daarbij moet wel worden bedacht dat het Franse 
sociale zekerheidsstelsel, zoals in veel landen, er slecht voor staat. Opmerking 
verdient voorts dat de verzekeringsplicht van hulpverleners en voorzieningen gepaard 
gaat met een acceptatieplicht van verzekeraars. 
 
De aandacht wordt voorts getrokken door het feit dat in het Franse stelsel schade als 
gevolg van fouten buiten het eigenlijke NFCS valt en via het aansprakelijkheidsrecht 
wordt afgehandeld, waarbij een verzekeringsplicht geldt. Het stelsel is er op gericht om 
ook in dat geval compensatie op korte termijn te garanderen. Positief is dat door het 

                                                 
361  Decroix, a.w.  
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optreden van de regionale commissie de patiënt niet tussen de wal van het 
aansprakelijkheidsrecht en het schip van het NFCS valt.362 Onduidelijk is echter hoe de 
regionale commissie gaat vaststellen of er inderdaad een fout is gemaakt en in 
hoeverre de schade dan wordt gerelateerd aan de fout. Het zal duidelijk zijn dat niet de 
maatstaven van het aansprakelijkheidsrecht kunnen worden aangehouden ten aanzien 
van de vaststelling van schuld, schade en causaal verband, omdat anders met het 
stelsel niets gewonnen zou zijn. Van belang is voorts dat wie de schade vergoedt, de 
mogelijkheid heeft van regres op degene die de schade daadwerkelijk heeft 
veroorzaakt. Dit kan toch weer leiden tot de nodige aansprakelijkheidsprocedures, zij 
het dat de patiënt hier verder buiten staat. 

6.3 Het Belgische voorstel voor een no-fault compensatiestelsel 

6.3.1 Inleiding 
Op 11 januari 2002 keurde de Belgische ministerraad een principeakkoord goed tot 
invoering van een NFCS voor slachtoffers van medische schade. Dat akkoord diende 
concreet uitgewerkt te worden in drie werkgroepen die binnen twee maanden hun 
besluiten dienden voor te leggen aan de ministerraad. Op 15 mei 2002 werd op basis 
hiervan aan het zogenaamde kernkabinet (dat bestaat uit de Eerste minister en de 
Vice-eerste ministers) een nota betreffende “vergoeding van schade in verband met 
gezondheidszorg” voorgelegd. In deze nota, die hieronder nader wordt bekeken, zijn 
de krachtlijnen van een NFCS neergelegd. Tegelijk werd aan twee professoren in het 
burgerlijk aansprakelijkheidsrecht de opdracht gegeven een voorontwerp van wet te 
schrijven. Tijdens de parlementaire voorbereiding van de wet betreffende de rechten 
van de patiënt die in juli 2002 werd goedgekeurd, zegde de Eerste minister toe dat dit 
ontwerp voor eind 2002 bij het Parlement zou worden ingediend. 
 
Aan de nota is zo’n tien jaar discussie voorafgegaan. Deze verliep niet zozeer in 
beleidskringen – een parlementair debat over de invoering van een NFCS werd nooit 
gevoerd – maar voornamelijk in universitaire milieus. Twee voorstellen tot invoering 
van een NFCS uitgewerkt door hoogleraren hebben een aantoonbare invloed gehad op 
de nota. Zij worden hieronder besproken (paragraaf 6.6.2 en 6.3.3). Daarna komen de 
krachtlijnen van de nota aan bod (paragraaf 6.3.4.). Vervolgens worden de krachtlijnen 
uit de nota vergeleken met de universitaire hervormingsvoorstellen zodat de opties en 
knelpunten duidelijker worden (paragraaf 6.3.5). Tot slot volgt een korte evaluatie van 
de nota (paragraaf 6.3.6). 

6.3.2 Het voorstel tot invoering van een NFCS van een interuniversitaire bezinningsgroep  
Op 16 februari 1996 stelde een interuniversitaire bezinningsgroep die bestond uit zes 
hoogleraren aansprakelijkheidsrecht en medisch recht van Belgische universiteiten 
“een voorstel tot hervorming van de vergoeding van medische ongevallen” voor aan 
een internationaal publiek.363 Deze informele groep was met haar werkzaamheden 
gestart in oktober 1992.  

                                                 
362  Uiteraard tenzij het gaat om niet -ernstige schade als gevolg van foutloos medisch handelen, welke schade noch via het 

aansprakelijkheidsrecht, noch via het NFCS wordt gecompenseerd. 
363  J.-L. Fagnart, De vergoeding van medische ongevallen, Voorstel voor een hervorming, in: T. Vansweevelt et al., Aansprakelijkheid 

en medische ongevallen, Responsabilité et accidents médicaux, Reeks Recht en Gezondheidszorg no. 4, Mys en Breesch, Gent, 
1996, p. 11-52. 
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6.3.2.1 De krachtlijnen van het voorstel 

Hieronder volgt een letterlijke weergave van de krachtlijnen van het voorstel: 
 

“De invoering van een met het Zweeds model vergelijkbaar stelsel in België zou kunnen 

gebeuren volgens de hieronder beschreven krachtlijnen: 

A. De vergoeding wordt toegekend voor een ongeval dat verband houdt met een 

geneeskundige verstrekking. Het begrip ongeval impliceert dat zich een abnormale 

gebeurtenis voordoet die voor de patiënt niet voorzienbaar was. Een ongeval komt 

maar voor vergoeding in aanmerking voorzover er een band bestaat met een 

geneeskundige verstrekking, maar die band moet ruim genoeg worden begrepen. In dit 

verband kan worden verwezen naar de Finse wet die voorziet dat een therapeutisch 

ongeval zich kan voordoen ‘gedurende het vervoer van de patiënt of in verband met 

een brand of een andere schade overkomen in de gebouwen waar de geneeskundige 

verstrekking wordt verleend of die verband houdt met de gebruikte apparatuur’. 

B. De vergoeding dient te worden toegekend door een Vergoedingsfonds. Men kan 
denken aan de oprichting van een ‘Vergoedingsfonds voor therapeutische ongevallen’ 

enigszins naar het voorbeeld van het ‘Gemeenschappelijk Motor Waarborgfonds’. Het 

zou dus door een samenwerkingsverband van verzekeraars worden opgericht. Maar 

het is vanzelfsprekend dat bij gebrek aan belangstelling in hoofde van de verzekeraars, 

de overheid zelf dit Fonds zal moeten oprichten. 

C. Een automatische vergoeding moet beperkt zijn. Een integrale vergoeding van alle 

schade kan onmogelijk worden voorzien. In de mate dat de vergoeding ten laste van de 

gemeenschap wordt gelegd zal met de beperkte gemeenschapsmiddelen moeten 

rekening worden gehouden. Het voorgestelde stelsel kent geen vergoeding voor kleine 

schadegevallen, houdt rekening met het inkomen, beperkt drastisch de vergoeding voor 

morele schade enz.  

D. Over één aspect hebben de auteurs van het voorstel geen unanimiteit kunnen bereiken. 

Het betreft het behoud dan wel het verdwijnen van de burgerlijke aansprakelijkheid. De 

meerderheid van de universita ire denkgroep die dit voorstel heeft uitgewerkt is van 

mening dat een stelsel van vergoeding van rechtswege, in beginsel het verdwijnen van 
de burgerlijke aansprakelijkheid dient met zich te brengen. Dit standpunt is voornamelijk 

ingegeven door economische overwegingen. Deze leden van de denkgroep zijn van 

oordeel dat het onmogelijk is tegelijk een vergoeding van rechtswege te financieren en 

een verzekering voor burgerlijke aansprakelijkheid. Twee leden van de denkgroep 

delen die mening niet en zij beroepen zich daarvoor voornamelijk op ethische 

overwegingen. Zij vinden het onrechtvaardig dat de dader van een bewezen fout aan 

zijn aansprakelijkheid zou kunnen ontsnappen en nog meer onrechtvaardig dat het 

slachtoffer van een schadegeval dat kan bewijzen dat dit werd veroorzaakt door een 

welbepaald persoon, verboden wordt de volledige vergoeding van de geleden schade 

te bekomen. Zij laken ook de ongelijke behandeling die ontstaat doordat een burgerlijke 

onschendbaarheid wordt toegekend aan de beoefenaars van een welbepaald 

beroep.”364 

6.3.2.2 Abnormale schade 

Een kernbegrip in het voorstel was “abnormale schade”. In art. 4 van het voorstel werd 
abnormale schade als volgt gedefinieerd: 

                                                 
364  Fagnart, a.w., 1996, p. 18-19. 
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“Schade is abnormaal wanneer die: 

- ofwel vermijdbaar is, rekening houdend met de toestand van de patiënt en met 

de stand van de wetenschap op het moment van de geneeskundige 

verstrekking of op het moment van de gebeurtenis die zich heeft voorgedaan 

in de instelling voor gezondheidszorg; 

- ofwel niet vermijdbaar is maar de patiënt er geen kennis van heeft, noch de 

personen die in zijn naam de geneeskundige verstrekkingen kunnen 

aanvaarden, wanneer de patiënt zelf lichamelijk of geestelijk onbekwaam is 

om ingelicht te worden over de risico’s van de ziekte of de behandeling; 

- ofwel niet vermijdbaar is en de patiënt er kennis van heeft, maar een uiterst 

ernstig karakter vertoont zonder verband met de oorspronkelijke toestand van 

de patiënt noch met de voorzienbare evolutie van die toestand.”365 

6.3.2.3 Financiering 

Het NFCS zou worden gefinancierd door bijdragen betaald door de instellingen voor 
gezondheidszorg en door de zorgverleners. In de toelichting bij het voorstel wordt hierover het 
volgende opgemerkt:  

 

“Theoretisch zou de meest logische oplossing erin bestaan van iedere persoon een bijdrage 

van 150 BEF te vragen. Deze oplossing heeft als belangrijk voordeel dat de kost van het 

vergoedingsstelsel door de hele bevolking wordt gedragen, zowel de gezonden als de 

zieken. Praktisch gesproken is dit bedrag zo klein dat het onmogelijk is de inning ervan 

daadwerkelijk af te dwingen. Het is daarom aangewezen de financiering van het stelsel te 

laten verlopen via de ziekenhuissector.”366  

6.3.3 Het voorstel Fagnart/Vansweevelt (2000) 
Op 14 juni 2000 organiseerde het Ministerie van Sociale Zaken, Volksgezondheid en 
Leefmilieu een symposium over medische aansprakelijkheid en no-fault compensatie. 
Aan het slot van dit symposium presenteerden de professoren Fagnart en Vansweevelt 
– die beiden deel uitmaakten van de interuniversitaire werkgroep – een voorstel tot 
invoering van een NFCS. Omdat beide hoogleraren hun voorstel hadden uitgewerkt in 
opdracht van de minister van Economische Zaken (die bevoegd is voor 
verzekeringsaangelegenheden) heeft het een formeler karakter dan het voorgaande.367 
Een vergelijking met het in paragraaf 6.3.2 besproken voorstel levert het volgende 
beeld op. 

6.3.3.1 Abnormale schade 

Er is geen sprake meer van schade die het gevolg is van een gebeurtenis in een 
instelling voor gezondheidszorg. Voor het overige komt de omschrijving van abnormale 
schade ongeveer overeen met het eerste voorstel. Wel wordt schade die het gevolg is 
van een gebrek in een product of een apparaat uitdrukkelijk vermeld en ook schade ten 
gevolge van een ziekenhuisinfectie. 

                                                 
365  Fagnart, a.w., 1996, p. 44.  
366  Fagnart, a.w., 1996, p. 21.  
367  T. Vansweevelt en J.-L. Fagnart, Présentation du projet du groupe de travail inter-universitaire, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 

2000-2001, p. 170-172. De tekst is enkel in het Frans beschikbaar.  
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6.3.3.2 Financiering 

Financiering door bijdragen betaald door de zorgverleners wordt afgewezen want dat 
zou in strijd zijn met het gelijkheidsbeginsel. Enkel de patiënten laten opdraaien voor 
de bijdragen is onaanvaardbaar. De enige goede oplossing bestaat erin dat alle 
burgers bijdragen in de financiering. 

6.3.3.3 Omvang van de vergoeding 

De auteurs stellen zich hier meer terughoudend op: in een NFCS dient de vergoeding 
van de schade niet per definitie integraal te zijn. Bepaalde schadeposten kunnen 
worden uitgesloten en uiteindelijk hangt alles af van de bereidheid van de burgers om 
meer of minder bij te dragen. 

6.3.3.4 De relatie tot de burgerlijke aansprakelijkheid 

Rekening houdend met de kritiek die was geuit op het eerste voorstel, stellen de 
auteurs de regering de volgende keuze voor: ofwel burgerlijke aansprakelijkheid en 
NFCS gewoon naast elkaar laten bestaan ofwel een beperkte cumulatie van beide 
stelsels zoals nu al bestaat voor de vergoeding van arbeidsongevallen. De keuze 
tussen beide is een politieke. 

6.3.3.5 Uitvoeringsorgaan 

Die laatste bemerking gaat ook op voor de keuze van het uitvoeringsorgaan. De 
auteurs laten de regering de keuze tussen een fonds, de integratie van de 
vergoedingsregeling in de sociale zekerheid of de uitvoering door private verzekeraars.  

6.3.4 Het voorstel in de regeringsnota (2002) 

6.3.4.1 Bereik 

In de nota is het bereik van het te ontwerpen NFCS slechts vaag omschreven: het 
betreft een vergoeding voor abnormale schade “door of naar aanleiding van een 
zorgverstrekking”. Verder wordt vermeld dat “alle zorgverstrekkers, 
beroepsbeoefenaars zowel als instellingen” onder de regeling zullen vallen. De hele 
gezondheidszorg valt derhalve onder het systeem. 

6.3.4.2 Uitvoering 

De uitvoering is primair in handen van de beoordelingscommissie die wordt opgericht 
bij het solidariteitsfonds (zie verder). De opdracht van deze commissie is een 
beslissing te nemen “over geschillen op het gebied van therapeutische ongevallen”. Zij 
is samengesteld uit vertegenwoordigers van patiënten, zorgverstrekkers en 
verzekeraars en wordt door een magistraat voorgezeten. Voorts spelen het 
solidariteitsfonds en de private verzekeraars een belangrijke rol bij de uitvoering. 

6.3.4.3 Dekking 

Het voorgestelde NFCS beoogt “aan alle mensen die in België abnormale schade 
geleden hebben door of naar aanleiding van een zorgverstrekking een 
schadevergoeding te betalen”. Een definitie van “abnormale schade” moet nog worden 
uitgewerkt. Waar nodig kan met een weerlegbaar vermoeden worden gewerkt: 
bijvoorbeeld schade die optreedt binnen de muren van een ziekenhuis wordt geacht te 
zijn ontstaan door of naar aanleiding van een zorgverstrekking. Er kunnen ook 



 

 170

uitsluitingsgronden worden bepaald bijvoorbeeld wanneer de schade uitsluitend of 
hoofdzakelijk te wijten is aan de eigen fout van de patiënt.Volgens de nota worden “alle 
elementen” van de schade integraal vergoed. Welke die elementen zijn, wordt nergens 
verduidelijkt. 

6.3.4.4 Causaliteit 

Het voorgestelde NFCS steunt op een “foutloze aansprakelijkheid”: het bewijs van een 
individuele fout of nalatigheid van een zorgverstrekker is niet meer nodig. Enkel het 
bestaan en de hoegrootheid van de schade en een oorzakelijk verband tussen die 
schade en een zorgverstrekking dient aangetoond. 

6.3.4.5 Aard en omvang van de schadevergoeding 

Zoals gezegd worden alle elementen van de schade “integraal” vergoed. Er wordt een 
getrapt stelsel van schadevergoeding ingevoerd. De eerste trap steunt op de private 
verzekeringstechniek. Iedere zorgverstrekker wordt verplicht zijn aansprakelijkheid te 
verzekeren bij een verzekeraar naar keuze. Het niet naleven van deze verplichting 
wordt strafbaar gesteld. Het solidariteitsfonds komt in de eerste trap al tussen wanneer 
een zorgverstrekker deze verplichting niet is nagekomen. De verzekeraar van een 
zorgverstrekker die door de beoordelingscommissie objectief aansprakelijk wordt 
gesteld voor de abnormale schade betaalt de schadevergoeding die door de 
beoordelingscommissie werd bepaald. Indien deze schadevergoeding een bij Koninklijk 
Besluit te bepalen plafond overschrijdt, betaalt de verzekeraar enkel een 
schadevergoeding die overeenstemt met dat plafond. 
 
De tweede trap van het NFCS bestaat uit de betaling van het bedrag van de 
schadevergoeding waarmee het plafond wordt overschreden vanuit het 
solidariteitsfonds.Hier geldt geen plafond omdat integrale schadevergoeding wordt 
gewaarborgd. Dit fonds zal worden opgericht in de schoot van het Fonds voor 
Arbeidsongevallen, een publiekrechtelijke instelling. Behalve de twee al vermelde 
opdrachten, zal het solidariteitsfonds ook gegevens verzamelen ter preventie van 
medische schade. 
 
De eerste trap wordt gefinancierd vanuit de premies die de zorgverstrekkers aan hun 
verzekeraars betalen. De verzekeraars worden verplicht mee te delen op welke basis 
zij hun premies berekenen. Deze transparantie is nodig om de zorgverstrekkers 
informatie te verschaffen over de relatie tussen hun gedrag en hun premie zodat de 
preventie van medische schade wordt gestimuleerd. 
 
Het solidariteitsfonds wordt gefinancierd door een bijdrage ten laste van de 
zorgverstrekkers. Het bedrag van die bijdrage kan variëren in functie van het risico 
verbonden aan een categorie van zorgverstrekkers, het sociaal karakter van de 
zorgverstrekkingen en de inspanningen die worden ondernomen ter preventie van 
schade. 
 
De overheid draagt bij in de financiering van beide trappen via de honoraria en de 
ziekenhuisfinanciering. Maar deze bijdrage zal niet aangepast worden aan de evolutie 
van het risico. Als de financieringsbehoefte groter wordt door een toenemend aantal 
ongevallen, dan zijn de financiële gevolgen voor de zorgverstrekkers. 
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6.3.4.6 Claimafhandeling 

De patiënt die meent aanspraak te kunnen maken op een schadevergoeding krachtens 
het NFCS richt zijn verzoek tot de bij het solidariteitsfonds op te richten 
beoordelingscommissie. Deze commissie beoordeelt of voldaan is aan de criteria voor 
schadevergoeding en bepaalt desgevallend de hoogte van de schadevergoeding. Zij 
duidt ook de private verzekeraar(s) aan die de vergoeding zal/zullen betalen. De 
beoordelingscommissie is verplicht zelf op zoek te gaan naar de informatie die nodig is 
om tot een gemotiveerde beslissing te komen. Zij heeft toegang tot het medisch 
dossier van de patiënt. Zij kan deskundigen aanstellen die binnen korte termijn hun 
opdracht moeten vervullen. Ook de commissie zelf “moet zich snel kunnen uitspreken”. 
 
Zowel de patiënt als de verzekeraar kunnen tegen de beslissing van de commissie in 
beroep gaan bij de Rechtbank van Eerste Aanleg. Dat beroep kan gaan over de 
kwalificatie van de feiten zowel als de voorgestelde vergoeding. In het laatste geval 
betaalt het solidariteitsfonds voorschotten aan de patiënt in verhouding tot het bedrag 
van de toegekende schadevergoeding. Of tegen de beslissing van de Rechtbank 
beroep open staat bij het Hof van Beroep en vervolgens Cassatieberoep wordt niet 
verduidelijkt in de nota maar waarschijnlijk is dat wel het geval. 
 
Een belangrijk kenmerk van het voorgestelde Belgische NFCS is dat de patiënt de 
mogelijkheid verliest om via de burgerlijke procedure een zorgverstrekker persoonlijk 
voor de rechter te brengen. In de nota wordt dit “een nadeel van vooral psychologische 
aard” genoemd dat niet opweegt tegen “de enorme voordelen”. De patiënt behoudt het 
recht op integrale vergoeding van zijn schade maar, aldus de nota, “hij zal die voortaan 
op een snellere en goedkopere wijze kunnen verkrijgen en dit in meer gevallen dan 
nu.” 

6.3.4.7 Rechtsgrond Belgische NFCS 

In de nota wordt de invoering van een NFCS als volgt gerechtvaardigd: “de 
zorgverstrekking is niet te herleiden tot een simpel verhaal van fout, schade en 
oorzakelijk verband. Dit toch doen, leidt tot ongewenste gevolgen. Patiënten moeten 
via dure en lange procedures trachten een zeer moeilijk bewijs te leveren alvorens ze 
schadevergoeding kunnen ontvangen. Bijgevolg blijven heel wat patiënten in de kou 
staan en moeten zij alleen opdraaien voor de financiële gevolgen. Zorgverstrekkers 
daarentegen voelen zich steeds vaker genoodzaakt om hun professioneel oordeel te 
laten afhangen van juridische en financiële overwegingen die niet altijd verzoenbaar 
zijn met het streven naar een kwalitatieve gezondheidszorg (de zogenaamde 
‘defensieve geneeskunde’). Deze nefaste gevolgen zijn onlosmakelijk verbonden met 
het huidige aansprakelijkheidsrecht en rechtvaardigen dus een ingreep.” 

6.3.5 Opties en knelpunten 
De hoogleraren die door de Regering in mei 2002 werden gevraagd een ontwerp van 
wet op te stellen zijn Fagnart en Vansweevelt. Gelet op de verschillen tussen de drie 
besproken voorstellen zal dat geen gemakkelijke opdracht zijn. 

6.3.5.1 Bereik 

Van de gedachte om ook schade die het gevolg is van een “gebeurtenis” in een 
ziekenhuis (bijvoorbeeld een val) te vergoeden, lijkt men definitief afgestapt. De schade 
moet in een oorzakelijk verband staan tot een “zorgverstrekking”.  
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6.3.5.2 Uitvoering 

De uitvoering komt primair in handen van een beoordelingscommissie opgericht in de 
schoot van het solidariteitsfonds, maar ook de private verzekeraars blijven een 
belangrijke rol spelen bij de uitvoering van het NFCS. 

6.3.5.3 Dekking 

In alle gevallen is er sprake van dekking van de abnormale schade. In de nota wordt 
hiervan geen definitie gegeven maar het is zeer aannemelijk dat de definitie die in het 
eerste voorstel werd gegeven, rekening houdend met de aanpassingen in het tweede 
voorstel, als leidraad zal dienen. Abnormale schade zal dan zijn: vermijdbare schade, 
rekening houdend met de toestand van de patiënt en de stand van de wetenschap; 
niet-vermijdbare schade waarover de patiënt niet tevoren was ingelicht en niet-
vermijdbare schade waarvan de patiënt weliswaar op de hoogte werd gebracht maar 
die een zeer uitzonderlijk karakter heeft. Daarnaast ook schade ten gevolge van een 
gebrekkig product en van ziekenhuisinfecties. Het belangrijkste verschil met de 
vroegere voorstellen is dat de nota ondubbelzinnig kiest voor de integrale vergoeding 
van alle elementen van de schade. 

6.3.5.4 Financiering 

Opvallend is dat in de nota wordt teruggekeerd naar het eerste voorstel, namelijk de 
financiering door bijdragen die betaald worden door de zorgverleners. Dat is opvallend 
omdat in de toelichting bij het eerste voorstel en in het tweede voorstel zelf een heel 
andere keuze werd gemaakt, namelijk dat de financiering van het NFCS diende te 
steunen op nationale solidariteit.  

6.3.5.5 Relatie tot de burgerlijke aansprakelijkheid 

Ook op dit punt treedt de regeringsnota het eerste voorstel bij, alhoewel in het voorstel 
Fagnart/Vansweevelt werd voorgesteld beide stelsels op volledige of beperkte wijze 
naast elkaar te laten bestaan.  

6.3.6 Slotbeschouwing 
Het is geen eenvoudige opgave om op basis van de nu beschikbare informatie een 
oordeel uit te spreken over het Belgische NFCS in wording. De eerste, voor de hand 
liggende vraag is of het stelsel financieel wel haalbaar zal zijn. Dit zal vooral afhangen 
van de definitie van “abnormale schade” en de bepaling van het plafond waaronder de 
private verzekeraars de schadevergoeding moeten betalen. Omdat er een 
verzekeringsplicht wordt ingevoerd zijn de private verzekeraars onmisbaar voor de 
werking van het stelsel. Dat maakt hen sterk in de onderhandelingen met de overheid 
over het vastleggen van het plafond dat zij zo laag mogelijk zullen willen houden. Dat 
zal er toe leiden dat de financiering van het NFCS in belangrijke mate door de 
zorgverstrekkers zal moeten worden gedragen. En omdat de overheid zegt dat haar 
bijdrage in het geheel niet mag stijgen, valt te vrezen dat het NFCS snel in financiële 
problemen zal komen. 
 
Opmerkelijk is voorts de keuze voor immuniteit van aansprakelijkheid. De indruk wordt 
gewekt dat de integrale vergoeding vooral dient als pasmunt voor het afsluiten van de 
toegang tot de burgerlijke rechter. Een ander punt van kritiek betreft de financiering. 
Men kan zich afvragen of het wel opgaat een NFCS dat integrale vergoeding 
garandeert enkel wordt gefinancierd door bijdragen van de zorgverleners. Een 
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financiering door de sociale zekerheid of de algemene middelen ligt dan meer voor de 
hand.  
 
Indien “abnormale schade” zal worden omschreven zoals voorgesteld in de twee 
eerste teksten dan blijft er veel ruimte voor interpretatie, hetgeen kan leiden tot 
langdurige rechtsgedingen nadat de beoordelingscommissie haar beslissing heeft 
genomen. Vermijdbare schade, rekening houdend met de toestand van de patiënt en 
de stand van de wetenschap is in een concreet geval zeker voor meer dan één uitleg 
vatbaar. Niet te vermijden schade waarvan de patiënt op de hoogte was gebracht maar 
die een uitzonderlijk karakter heeft, eveneens. En ingeval van niet te vermijden schade 
waarvan de patiënt niet op de hoogte was gebracht, zijn er ongetwijfeld discussies te 
verwachten over de vraag of de zorgverlener de patiënt al dan niet voldoende had 
ingelicht. 

6.4 De stand van zaken in Engeland 

6.4.1 Vaccine Damage Payments Act 1979 
Engeland kent geen algemeen NFCS voor de gezondheidszorg, wel een specifiek 
NFCS in verband met vaccinaties, de Vaccine Damage Payments Act 1979.368 Deze 
regeling voorziet in compensatie bij vaccinaties369 die hebben geleid tot een ernstige 
handicap. Het gaat om een eenmalige uitkering van £100.000, een bedrag dat verder 
geen verband houdt met de daadwerkelijke schade die het slachtoffer heeft geleden.370 
De claim moet binnen zes jaar zijn ingediend. Het stelsel wordt betaald uit de 
algemene middelen. In de praktijk blijkt evenwel dat er weinig wordt geclaimd en dat 
claims ook maar zelden worden toegewezen. Jones meldt dat jaarlijks 110 claims 
worden ingediend, waarvan er gemiddeld vier worden gehonoreerd. Deels hangt dit 
samen met de strenge eisen die aan het recht op compensatie worden gesteld, met 
name ten aanzien van de leeftijd waarvóór de vaccinatie moet zijn toegediend en de 
ernst van de handicap. Op beide aspecten zal de wet overigens worden versoepeld. 

6.4.2 Discussie over algemeen NFCS voor de gezondheidszorg 
Door het Engelse Departement van Volksgezondheid wordt thans een onderzoek 
ingesteld naar mogelijke alternatieven voor de huidige afhandeling van schadeclaims 
en klachten in de gezondheidszorg. Daartoe behoort ook de mogelijke invoering van 
een NFCS, al is het onderzoek daar zeker niet toe beperkt. De belangrijkste kritiek op 
het huidige aansprakelijkheidsstelsel is dat het tijdrovend en duur is. Vastgesteld is dat 
de afhandeling van een schadeclaim van meer dan £10.000 gemiddeld vijf en een half 
jaar in beslag neemt. Bovendien zouden de transactiekosten in 44% van de gevallen 
hoger zijn dan de uitgekeerde som; voor claims beneden de £50.000 zou dit zelfs 65% 
zijn. Bij de National Health Service (NHS) werden in het jaar 1999/2000 naar schatting 
10.000 nieuwe schadeclaims ingediend. Het aantal claims is tussen 1990 en 1998 
gestegen met 72%. Slechts 24% van de claims wordt toegewezen. In totaal werd in 
1999/2000 £400 miljoen aan schadeclaims uitbetaald. De reserve die de NHS 

                                                 
368  Het navolgende is grotendeels ontleend aan M.A. Jones, Landenrapport Engeland, no. 45 e.v. 
369  Het betreft vaccinatie tegen Difterie, Tetanus, Kinkhoest (afzonderlijk of als cocktail); Mazelen, Bof en Rode hond (afzonderlijk of als 

cocktail); Poliomyelitis, Meningitis C; Tuberculose; Haemophilus Influenza type B.  
370  Dat wil zeggen maximaal £100.000, afhankelijk van de claimdatum. 
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aanhoudt om uitstaande claims bij toewijzing te kunnen voldoen, is in een periode van 
vijf jaar (1995/6-2000/1) meer dan verzevenvoudigd, van £200 miljoen tot £1.5 biljoen. 
Daar bovenop komen nog de kosten van de medische behandeling, welke immers 
gratis is, ongeacht de oorzaak van het letsel. Hersenletsel en verlammingen vormen 
26% van het aantal claims, maar 80% van de totaal uitgekeerde som, dit als gevolg 
van het feit dat de betrokken patiënten over het algemeen levenslange verzorging 
behoeven.371  
 
Compensatie voor medische schade staat hoog op de politieke agenda. Een 
bijzondere commissie is ingesteld, onder voorzitterschap van Chief Medical Officer 
Liam Donaldson, om voorstellen te doen teneinde het systeem minder tijdrovend en 
eerlijker te maken, overigens niet alleen voor patiënten, maar ook voor zorgverleners. 
Tot de mogelijke oplossingen behoren een NFCS, dat tijd en kosten zou kunnen 
besparen en tot een meer open gezondheidszorg zou kunnen leiden. Andere mogelijke 
oplossingen zijn periodieke uitkeringen in plaats van lump sum betalingen, vaste 
tarieven voor bepaalde vormen van letselschade en meer gebruik van alternatieve 
vormen van geschilbeslechting, zoals mediation. Beoogd wordt met name een meer 
patiëntgerichte benadering van klachten en schadeclaims, een grotere openheid in de 
gezondheidszorg en beperking van kosten en tijdsbeslag bij de afhandeling van 
schadeclaims. 

6.5 Slot 

Interessante varianten op de reeds langer functionerende NFCS’en in Nieuw Zeeland 
en de Scandinavische landen zijn aan te treffen in Frankrijk en, in de toekomst, in 
België. In Engeland staat de invoering van een NFCS volop ter discussie. Daar lijken 
vooral de oplopende kosten als belangrijkste probleem te worden gezien, terwijl in 
Frankrijk het accent meer ligt op het beteugelen van rechterlijk activisme. Het Franse 
stelsel is gebaseerd op een voor de hulpverlener verplicht te verzekeren 
schuldaansprakelijkheid. Bij ontbreken van schuld kan een beroep worden gedaan op 
een fonds, maar alleen voor “abnormale” schade. De uitvoering van het geheel 
(verzekering en fonds) is publiekrechtelijk en opgedragen aan een commissie. 
Opmerkelijk is dat de schadelijdende patiënt steeds kan kiezen tussen het 
aansprakelijkheidsrecht en het stelsel, zelfs nadat een vergoedingsaanbod is gedaan. 
Het fonds wordt gefinancierd uit de sociale zekerheidsgelden. 
 
In België lijken de gedachten een vergelijkbare richting uit te gaan, al zijn er enkele 
belangrijke verschillen. De Belgische ministerraad is van plan om voor hulpverleners 
risicoaansprakelijkheid te introduceren voor “abnormale” schade, met daaraan 
gekoppeld een verzekeringsplicht. Deze verzekering zou een uitkeringsplafond moeten 
kennen, bij overschrijding waarvan een beroep op het solidariteitsfonds kan worden 
gedaan. Ook hier zou de beoordeling van de claim in handen moeten zijn van een 
onafhankelijke commissie, met de mogelijkheid van beroep op de rechter. Aan de 
schadelijdende patiënt zal echter de mogelijkheid worden ontnomen om een 
aansprakelijkheidsprocedure tegen de hulpverlener in te stellen. Wel kunnen de 

                                                 
371  Handling negligence claims in England, Report by the Comptroller and Auditor General, HC 403, session 2000-2001: 3 May 2001, 

London: The Stationary Office.  
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verzekeraars c.q. het fonds regres nemen op de hulpverlener, zij het alleen bij opzet en 
zware fouten. De verzekering en (voor het grootste deel) ook het fonds zouden moeten 
worden gefinancierd door de hulpverleners. 
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7 

No-fault compensatiesystemen nader beschouwd 

J.C.J. Dute 

7.1 Inleiding 

In hoofdstuk 3 zijn door Koch en Koziol op basis van de negen landenrapporten de 
belangrijkste verschillen en overeenkomsten met betrekking tot de bestaande 
systemen ter compensatie van schade als gevolg van medisch handelen in kaart 
gebracht. Vervolgens is vanuit een algemeen civielrechtelijk oogpunt een beschouwing 
gewijd aan de voor- en nadelen van aansprakelijkheids- respectievelijk no-fault 
compensatiesystemen (verder: NFCS’en). Na afweging van alle voor- en nadelen 
concluderen Koch en Koziol uiteindelijk dat handhaving, waar nodig met aanpassing en 
verbetering, van het traditionele aansprakelijkheidsstelsel de voorkeur verdient boven 
de introductie van een NFCS. 
 
In hoofdstuk 4 is vervolgens het vraagstuk van aansprakelijkheid en compensatie in 
verband met bloed en bloedproducten onderzocht. Daarin is ingegaan op de 
problemen rond aansprakelijkheid en verzekering, op de specifieke 
compensatiefondsen die er zijn voor bepaalde groepen bloedontvangers en op de 
compensatie die voor schade als gevolg van bloed(producten) wordt gegeven onder de 
NFCS’en van Nieuw Zeeland en de Scandinavische landen. Vervolgens zijn in 
hoofdstuk 5 de NFCS’en van Nieuw Zeeland en de Scandinavische landen beschreven 
en geanalyseerd, waarna in hoofdstuk 6 is ingegaan op de situatie in Frankrijk, België 
en Engeland. 
 
Het doel van dit hoofdstuk is om vanuit gezondheidsrechtelijk en rechtsvergelijkend 
perspectief een aantal algemene vragen in verband met NFCS’en de revue te laten 
passeren. Hoe moet een NFCS, waarbij de term suggereert dat tot schadevergoeding 
wordt overgegaan los van vragen van schuld en fout, nu precies worden 
gekarakteriseerd (paragraaf 7.2), welke motieven worden in de verschillende landen 
aan een NFCS ten grondslag gelegd (paragraaf 7.3), in hoeverre komen NFCS’en 
beter tegemoet aan de wens van de patiënt om zijn schade vergoed te krijgen en welke 
financiële consequenties zou invoering van een dergelijk systeem in Nederland hebben 
(paragraaf 7.4). Daarna komen enkele punten in verband met de dekking en de 
causaliteit onder een NFCS aan de orde (paragraaf 7.5) en wordt stilgestaan bij de 
vraag in hoeverre dergelijke systemen (een negatieve) invloed hebben op de kwaliteit 
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van de zorg (paragraaf 7.6). Vervolgens zal worden ingegaan op de consequenties van 
NFCS’en voor de relatie tussen de hulpverlener en de patiënt (paragraaf 7.7). Dan 
wordt aandacht besteed aan de verhouding van een NFCS tot het 
aansprakelijkheidsrecht: dient bij invoering van een NFCS aan hulpverleners 
immuniteit van aansprakelijkheid te worden verleend of juist niet (paragraaf 7.8). 
Daarna komt de vraag aan de orde hoe de introductie van een NFCS voor specifieke 
groepen patiënten respectievelijk de gehele gezondheidszorg zich verhoudt tot het 
gelijkheidsbeginsel (paragraaf 7.9). Ten slotte zal worden nagegaan of een 
incrementele aanpak, via introductie van een NFCS ter compensatie van schade als 
gevolg van gebrekkige bloed(producten) als kiem voor een meer omvattend NFCS, 
aanbeveling verdient (paragraaf 7.10), waarna de conclusies dit hoofdstuk afronden 
(paragraaf 7.11). Bij mijn beschouwingen heb ik in het algemeen een verplicht, van 
overheidswege gereguleerd systeem voor ogen gehad, zoals die ook in Nieuw 
Zeeland, de Scandinavische landen en Frankrijk bestaan. Bedacht moet worden dat de 
zorgsector ook op eigen initiatief tot invoering van een NFCS kan overgaan.372 
 
Mijn beschouwingen zijn niet direct bedoeld als een pleidooi vóór de invoering van een 
NFCS in Nederland. Het is immers niet de bedoeling van dit inventariserende 
onderzoek geweest om na te gaan of in Nederland moet worden afgestapt van het 
systeem van medische aansprakelijkheid en moet worden overgegaan tot de 
introductie van een NFCS. Om hierover wetenschappelijk gefundeerde uitspraken te 
doen zou immers een veel diepgaander en veel bredere (dat wil zeggen niet alleen 
juridische en rechtseconomische) analyse noodzakelijk zijn geweest van het feitelijk 
functioneren en de effecten van het medisch aansprakelijkheidsrecht in Nederland. Het 
volstaat mijns inziens dan niet om een aantal problemen van het huidige 
aansprakelijkheidssysteem in relatie tot de gezondheidszorg te benoemen, om 
vervolgens te concluderen dat er sprake is van een aansprakelijkheids(mini-)crisis, 
zoals doorgaans gebeurt.373 Het is immers maar de vraag hoe zwaar deze problemen 
in de praktijk wegen. Bovendien zou dan ook een veel verdergaand empirisch 
onderzoek moeten zijn uitgevoerd naar de consequenties die de introductie in 
Nederland van een NFCS, in vergelijking met het huidige stelsel van medische 
aansprakelijkheid, zou hebben op de kosten van vergoeding van medisch letsel, de 
claimontwikkeling, enzovoort. Binnen het kader van de onderhavige inventariserende 
studie zijn op dit punt alleen schattingen mogelijk, mede in het licht van de 
buitenlandse ervaringen.374 Een en ander neemt niet weg dat naar mijn oordeel de 
introductie van een NFCS in Nederland beslist serieuze overweging verdient. Tegelijk 
stel ik vast dat veel afhangt van de precieze vormgeving van het stelsel en dat het in 
belangrijke mate om een rechtspolitieke beslissing gaat.375 
 

                                                 
372  Zie voor een pleidooi daarvoor B.A.J.M. de Mol, Medisch letsel in het ziekenhuis: no-faultverzekering, diss. Erasmus Universiteit 

Rotterdam, 1988.  
373  Bijvoorbeeld voor België in J.-L. Fagnart, De vergoeding van medische ongevallen, Voorstel voor een hervorming, in: T. 

Vansweevelt et al., Aansprakelijkheid en medische ongevallen, Responsabilité et accidents médicaux, Reeks Recht en 
Gezondheidszorg no. 4, Mys en Breesch, Gent, 1996, p. 2-9. 

374  In Nederland zijn tot op heden twee studies verricht naar no-fault compensatie, te weten De Mol, a.w., 1988 en Nationale Raad voor 
de Volksgezondheid, Rapport verkennende studie patiëntenletselverzekering, Zoetermeer, publicatie 23/’89. Ook hier gaat het om 
verkennende studies met een beperkte empirische onderbouwing.  

375  Terecht stelt E. -B. van Veen, De patiëntenletselverzekering, Een overzicht van de discussie, Medisch Contact 1992, p. 562-567 
(567) aan het slot van zijn beschouwing: “Het is een afweging of men een billijker maar waarschijnlijk ook duurder stelsel wenst of 
een stelsel dat waarschijnlijk goedkoper is maar waarvan slechts enkelen profiteren. De uitdaging die afweging te maken ligt bij 
overheid en veld.” 
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Intussen is wel duidelijk dat het medisch aansprakelijkheidsrecht de nodige gebreken 
kent. Vanuit het perspectief van de patiënt zijn de belangrijkste:376 lange duur van de 
civiele procesgang, langer ook dan bij andere letselschadevorderingen; 
aansprakelijkstelling leidt tot verharding van de verhouding tussen partijen; hoge 
kosten, mede afgezet tegen de hoogte van de toegewezen vorderingen; selectieve 
toegang tot het aansprakelijkheidssysteem; bewijsproblemen (zowel het bewijs dat er 
een medische fout is gemaakt als het bewijs van het causaal verband tussen fout en 
schade); onzekere en soms arbitraire uitkomst van het proces; toekenning van 
schadevergoeding in sommen in plaats van periodieke uitkeringen, waardoor de 
inschatting van de juiste omvang van de schade bemoeilijkt wordt (gevaar van over- en 
ondercompensatie). Vanuit het perspectief van de hulpverlener is met name 
problematisch: de hoge transactiekosten; de lange duur van het proces; de 
stigmatiserende werking die van het proces kan uitgaan; de hoge verzekeringspremies, 
en daarmee samenhangend dreigende onverzekerbaarheid waardoor uiteindelijk zelfs 
de beroepsuitoefening (men name chirurgie en verloskunde) in gevaar kan komen; 
toevlucht tot defensieve geneeskunde. Voor verzekeraars is met name het onzekere 
risico van belang, waardoor adequate premiestelling en reservevorming niet mogelijk 
is. Maatschappelijk gezien staan de kwaliteit, de kosten en de continuïteit van de 
gezondheidszorg op het spel en kan maatschappelijke onrust ontstaan, zeker bij 
massaschades. 
 
Getracht kan worden deze bezwaren te ondervangen door verbeteringen aan te 
brengen in het aansprakelijkheidsrecht. Zo is de rechter de gelaedeerde patiënt op 
diverse manieren tegemoet gekomen, onder meer door verbetering van diens 
bewijspositie (stelplicht hulpverlener, het onder omstandigheden aannemen van een 
resultaatsverbintenis, bewijsvermoedens, enzovoort), het toepassen van proportionele 
aansprakelijkheid bij causaliteitsonzekerheid, enzovoort.377 Een belangrijk bezwaar 
tegen versoepeling van het aansprakelijkheidsrecht langs jurisprudentiële weg is 
evenwel de onvoorspelbaarheid ervan, hetgeen met name verzekeraars voor grote 
problemen plaatst. 
 
Ook kunnen oplossingen worden gezocht in de sfeer van vereenvoudiging van 
procedures. Een duidelijk voorbeeld hiervan is de Geschillencommissie Ziekenhuizen. 
Daarbij gaat het om een laagdrempelige voorziening voor geschillen tussen patiënten 
en ziekenhuizen over zaak- en personenschade tot een maximumbedrag van € 4.538 
(10.000 gulden). De procedure is daarmee bedoeld voor eenvoudige schadezaken. De 
Gechillencommissie gaat op basis van het aansprakelijkheidsrecht na of de schade is 
toe te rekenen aan het ziekenhuis. Zij beslist bij wege van bindend advies.378 De 
Geschillencommissie is in feite een snelle,379 informele en goedkope afdoening die het 
aansprakelijkheidsrecht en het daarmee samenhangende verzekeringssysteem als 
zodanig in tact laat. In de praktijk blijkt evenwel veel minder gebruik te worden gemaakt 
van de procedure voor de Geschillencommissie dan verwacht. Uit het 

                                                 
376  M.A. Jones, Medical Negligence, Sweet & Maxwell, London, 1996, p. 8; Van Veen Toegepast Gezondheidsrecht/College voor de 

Bloedtransfusie van het Nederlandse Rode Kruis, Naar een no-fault systeem voor bloedproducten?, 1997, p. 40-41. 
377  Th. Vansweevelt en S. Lierman, Rechtsvergelijkende aantekeningen bij de medische aansprakelijkheid: evolutie en hervorming, zie: 

www.europe.obgyn.net/nederland/doelen/2001/1020568.pdf, p. 318-322. 
378  J.H. Hubben, Geschillencommissie van start – Een experiment in dertig ziekenhuizen, Medisch Contact 1996, 39, p. 1238-1239. De 

in 1996 als experiment gestarte voorziening is geëvalueerd in N. Doornbos en P.P.M. van Reijsen, De Geschillencommisse 
Ziekenhuizen – Een eenvoudige procedure voor schadeclaims, Reeks Gezondheidsrecht 12, Koninklijke Vermande, Lelystad, 2000.  

379  De zaken die in 1998 en 1999 aanhangig zijn gemaakt hadden een gemiddelde behandelingsduur van 4.7 en 3.9 maanden, 
Doornbos en Van Reijsen, a.w., 2000, p. 84.  
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evaluatieonderzoek van Doornbos en Van Reijsen blijkt dat over een periode van drie 
jaar slechts 67 uitspraken zijn gedaan, terwijl verwacht werd dat 100 zaken per jaar 
zouden worden behandeld.380 Hierbij zou het feit dat de Geschillencommissie geen 
grote bekendheid heeft verworven, een rol kunnen spelen. 
 
Bij de hier genoemde oplossingen gaat het om materieel- en procesrechtelijke 
verbeteringen van de verhaalspositie van de patiënt binnen het 
aansprakelijkheidsrecht. Daarbij moet wel worden bedacht dat naarmate de 
verhaalspositie van de patiënt wordt verbeterd, ook diens claimgedrag zal toenemen, 
met mogelijk alle negatieve consequenties van dien voor hulpverleners, verzekeraars 
en maatschappij, zoals eerdergenoemd. Tegen het uit de hand lopen van het 
aansprakelijkheidsrecht door toenemend claimgedrag van de patiënt zou de wetgever 
natuurlijk kunnen optreden, bijvoorbeeld door verkorting van verjaringstermijnen of 
beperking van aard en omvang van de schadevergoeding, maar op deze wijze zou de 
verhaalspositie van de schadelijdende patiënt op bedenkelijke wijze worden aangetast. 
Daarmee rijst de vraag of een NFCS een aantrekkelijk alternatief vormt voor de 
problemen van het aansprakelijkheidsrecht.381 Aan een NFCS kleven echter ook 
bezwaren. Volgens Vansweevelt kunnen deze tot drie punten worden teruggebracht, te 
weten de (reeds genoemde) ondermijning van de prikkel tot preventie, het probleem 
van de afbakening van de dekking en de financiële haalbaarheid van het stelsel.382 
Onder meer op deze bezwaren zal hieronder worden ingegaan. 

7.2 Karakter van no-fault compensatiesystemen 

De term “no-fault” compensatiesystemen wekt de indruk dat het gaat om een stelsel 
waarin louter wordt gekeken naar de vraag of de schade het gevolg is van medisch 
handelen zonder dat het begrip “fout” hierin nog een rol speelt.383 De vraag is echter of 
deze karakterisering juist is. Bij nadere beschouwing van de bestaande NFCS’en blijkt 
dat niet het geval te zijn. Immers, wel degelijk wordt beoordeeld of het 
schadeveroorzakende medisch handelen aan bepaalde maatstaven heeft voldaan. De 
lat kan daarbij op verschillende niveau’s worden gelegd, maar pas wanneer het 
medisch handelen, afgemeten aan de gekozen maatstaf, te kort is geschoten, kan er 
reden zijn tot schadevergoeding. In Noorwegen en Finland wordt het NFCS daarom 
wel aangemerkt als een “arrangement between a no-fault system and a malpractice 
system”.384 Dat een NFCS dit karakter krijgt is wel begrijpelijk, omdat bij de beoordeling 
van een medische aansprakelijkheidsclaim het steeds de vraag is of de schade het 
gevolg is van het medisch handelen of van de onderliggende ziekte van de patiënt. 
Aangezien laatstbedoelde schade in geen geval voor vergoeding in aanmerking kan 
komen, wordt het de vraag of de schade had kunnen worden voorkomen door een 
juiste medische behandeling, en dan komt onmiddellijk de kwestie in het vizier of de 
behandeling al dan niet correct is geweest. 
                                                 
380  Doornbos en Van Reijsen, a.w., 2000, p. 105.  
381  Andere mogelijke oplossingen blijven hier buiten beschouwing, zoals een door de patiënt af te sluiten first-party verzekering tegen 

medische letselschade. Zie hierover – in negatieve zin – Vansweevelt, a.w., 1992, p. 863-865. 
382  Vansweevelt, a.w., 1992, p. 874.  
383  Het begrip “no-fault” verwijst ook naar het ontbreken van schuld, maar schuld in de zin van individuele verwijtbaarheid is ook in het 

medische aansprakelijkheidsrecht van steeds minder betekenis geworden. Onrechtmatigheid en schuld gaan op in de maatstaf van 
de redelijk bekwame en redelijke handelende beroepsgenoot. 

384  R.G. Jørstad, The Norwegian System of Compensation to Patients, Book of Proceedings 13th World Congress on Medical Law, 
Helsinki, 2000, p. 538-545 (540); M. Mikkonen, The Nordic Model: Finnish experience of the Patient Injuries Act in practice, Book of 
Proceedings 13th World Congress on Medical Law, Helsinki, 2000, p. 791-798 (791-792). 
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“Fault” is ook eigenlijk geen bruikbaar juridisch begrip, omdat het kan verwijzen naar 
het afwijken van een bepaalde norm (de objectieve kant van fout) en naar de 
verwijtbaarheid van de dader (de subjectieve kant van fout).385 Naar Nederlands recht 
dient voor wanprestatie sprake te zijn van een toerekenbare tekortkoming in de 
nakoming van de overeenkomst (artikel 6:74 lid 1 BW). Een onrechtmatige daad kan 
aan de dader slechts worden toegerekend als zij te wijten is aan zijn schuld of aan een 
oorzaak die krachtens de wet of de in het verkeer geldende opvattingen voor zijn 
rekening komt (artikel 6:162 lid 3 BW). Het maakt voor de beoordeling van een 
medische aansprakelijkheidsactie niet veel uit of deze op wanprestatie dan wel 
onrechtmatige daad wordt gebaseerd, in beide gevallen wordt dezelfde 
zorgvuldigheidsmaatstaf aangehouden.386 Nagegaan wordt of de hulpverlener de 
zorgvuldigheid heeft betracht die van een redelijk bekwaam en redelijk handelend 
hulpverlener in gelijke omstandigheden mag worden verwacht.387 Daarmee is de 
beoordelingsnorm verregaand geobjectiveerd en in dit opzicht is er dus geen wezenlijk 
verschil met NFCS’en. 
 
In hoofdstuk 5 is gebleken dat er verschillen zijn met betrekking tot de hoogte waarop 
in de verschillende landen de lat wordt gelegd, waarbij Denemarken de kroon spant. 
Het zal duidelijk zijn dat naarmate de norm hoger wordt gelegd, er eerder aanleiding tot 
schadevergoeding zal bestaan en het stelsel dus patiëntvriendelijker wordt. De 
gekozen norm lijkt evenwel mede een rechtspolitieke keuze die in de verschillende 
landen niet op dezelfde wijze is uitgevallen. Behalve dat de zorgvuldigheidsmaatstaf 
als zodanig kan verschillen, is er in de onderzochte landen ook verschil met betrekking 
tot de wijze waarop de zorgvuldigheidsmaatstaf wordt toegepast. In Zweden 
bijvoorbeeld wordt (in theorie althans) niet nagegaan of met de kennis die destijds over 
de patiënt aanwezig was onjuist is gehandeld, maar of gelet op hetgeen nu over de 
patiënt bekend is destijds een andere, betere beslissing had kunnen worden genomen.  
 
Op basis van bestudering van de Zweedse jurisprudentie kwam de Nationale Raad 
voor de Volksgezondheid in 1989 tot de conclusie dat de traditionele karakterisering 
van het Zweedse stelsel als zou primair naar vermijdbaarheid worden gekeken, terwijl 
in Nederland verwijtbaarheid centraal zou staan, niet juist is. De raad stelde vast dat in 
Zweden “een globale toetsing van de uitkomst van de behandeling plaatsvindt aan de 
hand van een vooraf bepaalde norm die vaststelt wat de uitkomst onder soortgelijke 
omstandigheden behoort te zijn. Naar de concrete omstandigheden van het geval 
wordt nauwelijks gekeken.”388 In Nederland zou het gaan om een volledige toetsing van 
het proces, waarbij niet zozeer wordt gekeken naar de uitkomst, maar naar de vraag 
of, gelet op de toenmalige stand van wetenschap en ervaring, de hulpverlener zich 
voldoende heeft ingespannen.389 Er worden dus verschillen geconstateerd met 
betrekking tot het object van de toetsing (uitkomst versus proces), de aard van de 
toetsing (abstract versus concreet) en de omvang van de toetsing (globaal versus 
volledig). 

                                                 
385  Het onderscheid objectief en subjectief is ontleend aan O. Guillod, Landenrapport Zwitserland, no. 52.  
386  J. Legemaate, Verantwoordingsplicht en aansprakelijkheid in de gezondheidszorg, WEJ Tjeenk Willink, Zwolle, p. 33 e.v. 
387  Bijvoorbeeld HR 9 november 1990, NJ 1991, 26.  
388  Nationale Raad voor de Volksgezondheid, Rapport verkennende studie patiëntenletselverzekering, publicatie 23/’89, Zoetermeer, 

1989, p. 66.  
389  Nationale Raad voor de Volksgezondheid, a.w., 1989, p. 67.  
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De analyse van de Nationale Raad voor de Volksgezondheid kan nog steeds worden 
onderschreven. Wel kan worden betwijfeld of de toetsing inderdaad zo ver uiteenligt als 
wordt gesuggereerd. Ook in Nederland wordt uiteindelijk getoetst aan een min of meer 
objectieve maatstaf, die niet veel lijkt te verschillen van die in Zweden (al is dat laatste 
moeilijk te beoordelen). Verder dient de toetsingsmaatstaf niet te worden verward met 
het onderscheid inspannings- en resultaatsverbintenis. In Zweden wordt, evenmin als 
in Nederland, de behandelingsovereenkomst als een resultaatsverbintenis beschouwd. 
Ook het onder omstandigheden aannemen van een hogere zorgvuldigheidsmaatstaf 
maakt van de behandelingsovereenkomst nog geen resultaatsverbintenis, ook al wordt 
de kans op het verkrijgen van schadevergoeding groter. Een wezenlijk kenmerk van 
het Zweedse stelsel is verder dat van de risicoaanvaarding. Aan elke medische 
handeling kleeft een zeker risico. Het NFCS is er niet op ingericht om elk risico weg te 
nemen. Naarmate een patiënt ernstiger ziek is en zeker bij levensbedreigende 
aandoeningen, is de kans op complicaties groter en de kans op compensatie navenant 
kleiner. In die zin worden de omstandigheden van het geval wel degelijk in de 
beoordeling betrokken. 
 
Boven is vastgesteld dat in NFCS’en het begrip fout zonder meer een rol speelt in die 
zin dat het handelen van de hulpverlener wordt getoetst aan een bepaalde 
zorgvuldigheidsmaatstaf. Dat neemt niet weg dat onder de verschillende stelsels de 
patiënt in bepaalde gevallen tegemoet wordt gekomen ook als volkomen foutloos is 
gehandeld, dat wil zeggen als de behandeling volstrekt lege artis is uitgevoerd. Dan is 
er met recht sprake van een no-fault systeem. Zo kan de patiënt in Noorwegen 
aanspraak maken op vergoeding als de schade het risico overtreft dat de patiënt 
geacht wordt te accepteren. Het komt er op neer dat een patiënt die niet in slechte 
gezondheid verkeert, maar niettemin als gevolg van een (op zichzelf juiste) 
behandeling ernstige schade lijdt, in aanmerking komt voor vergoeding. Denemarken, 
Nieuw Zeeland en Frankrijk kennen een vergelijkbare regeling. Het gaat hier om 
vergoeding van schade waarvoor het aansprakelijkheidsrecht nooit een grondslag zou 
kunnen bieden, omdat er van onrechtmatigheid geen sprake is. Men zou kunnen 
spreken van een (anti)hardheidsregeling.  
 
Concluderend kan worden gesteld dat in NFCS’en het begrip schuld geen rol speelt, 
maar dat het medisch handelen wel wordt beoordeeld aan de hand van een 
zorgvuldigheidsnorm. Deze norm kan op verschillende manieren worden ingevuld, 
maar lijkt niet principieel af te wijken van de (geobjectiveerde) norm die in het 
aansprakelijkheidsrecht wordt gehanteerd. De term no-fault compensatiesysteem is 
daarom ook enigszins misleidend. Beter kan worden gesproken van 
patiëntenletselverzekering.390 

                                                 
390  In dit onderzoek wordt echter de term no-fault compensatiesysteem aangehouden, omdat deze term ook in de onderzoeksopdracht 

van ZonMw wordt gebruikt. 
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7.3 Motieven en mogelijke rechtsgronden voor invoering van no-fault 
compensatiesystemen 

Waarom zijn de verschillende landen destijds overgegaan tot de invoering van een 
NFCS? In Nieuw Zeeland wordt daarbij verwezen naar het beginsel van de 
gemeenschapsverantwoordelijkheid: een samenleving die profiteert van de 
productiviteit van haar deelgenoten moet verantwoordelijkheid nemen voor degenen 
die niet productief kunnen zijn vanwege lichamelijke gebreken. Het 
aansprakelijkheidsrecht voldoet hier niet aan, omdat schadevergoeding alleen aan de 
orde is wanneer de schade aan iemands fout kan worden toegerekend. Het accent 
wordt als het ware verschoven van de oorzaak naar het letsel.391 
 
De overgang naar een (aanvankelijk vrijwillig) NFCS was in Zweden voornamelijk 
ingegeven door de moeilijkheden die de patiënt ondervond om op basis van het 
aansprakelijkheidsrecht zijn schade vergoed te krijgen.392 In Denemarken was, behalve 
dat via het aansprakelijkheidsrecht maar moeilijk schadevergoeding was te verkrijgen, 
van belang dat de schadepreventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht 
onvoldoende uit de verf kwam, hetgeen werd toegeschreven aan het feit dat 
hulpverleners tegen aansprakelijkheid verzekerd waren.393 Kennelijk pasten de 
verzekeraars in de polisvoorwaarden en de premiestelling onvoldoende prikkels toe om 
deze functie van het aansprakelijkheidsrecht over te nemen. Voor wat betreft Finland 
wordt gewezen op de verbetering van zowel de relatie tussen patiënt en hulpverlener 
als die tussen hulpverleners onderling. Tegelijk zou dit tot gevolg hebben dat de 
medische sector zich ook minder van de buitenwereld hoeft af te schermen en meer 
openheid naar buiten toe kan betrachten.394 Frankrijk wilde een halt toeroepen aan de 
tendens die zich in de jurisprudentie aftekende naar steeds ruimere schadevergoeding. 
Het NFCS steunt op de nationale solidariteit, terwijl daarnaast ook de bevordering van 
openheid tussen hulpverleners en patiënten een overweging vormt.395 In Noorwegen 
werd gezocht naar een systeem dat bij medische schade in een billijke 
schadevergoeding voor de patiënt zou voorzien en tegelijk onnodige en kostbare 
juridische procedures zou tegengaan, een gunstig effect zou hebben op de 
gezondheidszorg en informatie zou verschaffen die bruikbaar is voor kwaliteitscontrole 
en schadepreventie.396 
 
Wat opvalt is dat in de landen waar reeds langer een NFCS bestaat, de keuze 
daarvoor niet is ingegeven vanuit de gedachte de negatieve gevolgen van een te 
ruimhartig aansprakelijkheidsstelsel tegen te gaan, maar, integendeel, om een 
antwoord te bieden voor de ondercompensatie als gevolg van het 
aansprakelijkheidsrecht. Met name in de Scandinavische landen werd in de praktijk bij 
medische letselschade nauwelijks gebruik gemaakt van het aansprakelijkheidsrecht, 
waardoor deze route minder geschikt werd geacht om de schadelijdende patiënt te 
compenseren. Daarmee staat de invoering van een NFCS in een geheel andere sleutel 

                                                 
391  N. Peart en A. Moore, Compensation for injuries suffered by participants in commercially sponsored clinical trials in New Zealand, 

Medical Law Review, 5, Spring 1997, p. 1-21 (2). 
392  C. Espersson, The Swedish Patient Insurance – a pragmatic solution, Book of Proceedings 13th World Congress on Medical Law, 

Helsinki, 2000, p. 302-311 (303-304). 
393  M. Erichsen, The Danish Patient Insurance System, Book of Proceedings 13th World Congress on Medical Law, Helsinki, 2000, p. 

292-301(292). 
394  Mikkonen,  a.w. , 2000, p. 791.  
395  Zie hoofdstuk 6.  
396  Jørstad, a.w., 2000, p. 538-539. 
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dan bijvoorbeeld in de Verenigde Staten, waar het redresseren van een uit de hand 
gelopen aansprakelijkheidsstelsel een belangrijke rol speelt. Ook in Frankrijk en 
Engeland lijkt dat het geval te zijn. 
 
Verder valt op dat bij de keuze voor een NFCS, naast verbetering van compensatie, 
tegengaan van juridisering en bevordering van openheid, ook overwegingen van 
kwaliteit en schadepreventie van belang blijken te zijn. Kennelijk wordt er van uit 
gegaan dat kwaliteitscontrole en schadepreventie beter tot hun recht komen in een 
NFCS dan in het aansprakelijkheidsrecht. Dit is opmerkelijk in die zin dat er in de 
literatuur doorgaans van uit wordt gegaan dat NFCS’en de prikkel om schade te 
voorkomen juist wegnemen. Dit is, zoals gezien, ook het belangrijkste argument van 
Koch en Koziol om uiteindelijk toch de voorkeur te geven aan het 
aansprakelijkheidsrecht boven no-fault systemen. Men is wellicht geneigd om te 
denken dat kwaliteitsoverwegingen als argument voor de invoering van een NFCS een 
typisch Scandinavische benadering is, maar dat is niet het geval. Het is opmerkelijk 
genoeg juist de Amerikaanse literatuur waarin wordt gepleit voor de invoering van een 
NFCS als antwoord op het probleem van het tekortschieten van de schadepreventieve 
werking van het Amerikaanse aansprakelijkheidsrecht. De gedachte hierachter is dat 
aansprakelijkheidsrecht tot “silence and bitterness” leidt, en bovendien teveel is gericht 
op het individuele handelen, anders gezegd: niet systeem-geörienteerd is.397 Kwaliteit 
wordt volgens deze literatuur niet gegenereerd door individuen, maar door 
organisaties. Gesteld wordt dat NFCS’en veel beter dan het aansprakelijkheidsrecht in 
staat zijn om schadepreventie en veiligheid te bevorderen. Sterker nog, het 
aansprakelijkheidsrecht wordt gezien als een sta-in-de-weg voor een adequaat 
kwaliteitsbeleid. Op deze problematiek wordt teruggekomen in paragraaf 7.6. 

7.4 Compensatiefunctie van een no-fault compensatiesysteem 

7.4.1 Inleiding 
Aansprakelijkheidsjuristen zijn geneigd om de nadruk te leggen op het 
schadepreventieve effect van aansprakelijkheidsrecht. De tweede, minstens zo 
belangrijke functie van het aansprakelijkheidsrecht is de compensatie van geleden 
schade. Compensatie van geleden schade staat ook centraal in NFCS’en, die geacht 
worden enkele drempels die het aansprakelijkheidsrecht verondersteld wordt te 
hebben, weg te nemen. Deze drempels hebben niet alleen betrekking op het materiële 
recht, dat wil zeggen de criteria die worden gehanteerd bij de beoordeling van het recht 
op schadevergoeding. In alle landen heeft de invoering van een NFCS immers ook tot 
het creëren van een eigen uitvoeringsorganisatie en een specifieke beroepsgang 
geleid. Het ligt voor de hand om te veronderstellen dat deze uitvoerings- en 
beroepsstructuur niet neutraal werkt op de wijze waarop de materiële criteria worden 
toegepast. Zoals gezien wordt in Zweden het medisch handelen veel globaler getoetst 
dan in Nederland, waarbij het niet-rechterlijke karakter van de Zweedse procedure 
ongetwijfeld een rol zal spelen. Daar komt bij dat de Zweedse uitvoeringsorganisatie bij 
haar beslissingen zich veel minder hoeft te oriënteren op de interpretatie van de wet 

                                                 
397  D.M. Studdert en T.A. Brennan, No-Fault Compensation for medical Injuries, The Prospect for Error Prevention, JAMA 2001, Vol. 
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door de rechter, waar Nederlandse aansprakelijkheidsverzekeraars juist weer sterk op 
gericht zijn.  
 
Welke invloed heeft een NFCS nu op de omvang van het recht op schadevergoeding 
van de patiënt, anders gezegd: krijgt een patiënt nu onder een NFCS zijn schade 
gemakkelijker, dat wil zeggen vaker, sneller en royaler, vergoed dan onder een 
aansprakelijkheidsregime? In eerste instantie is men geneigd deze vraag positief te 
beantwoorden. De versterking van de positie van de verhaal zoekende patiënt is 
immers de belangrijkste overweging om tot invoering van een NFCS over te gaan. In 
het verlengde van de compensatiemogelijkheden ligt de vraag naar de invloed van een 
NFCS op het claimgedrag van de patiënt. Deze vragen vereisen een nadere analyse 
van de relatie tussen NFCS, claims en schadevergoeding. 

7.4.2 Ontwikkeling medische aansprakelijkheid in Nederland 
Er zijn voor Nederland geen empirische studies verricht naar de omvang van 
vermijdbaar letsel in de gezondheidszorg. Verkruisen398 verwijst naar een studie van 
Tempelaar en Zelders uit 1993, waarin mede op grond van buitenlandse studies wordt 
berekend dat in Nederlandse ziekenhuizen jaarlijks tussen de 45.000 en 60.000 
personen ernstige gezondheidsschade lijden welke in 25.000 gevallen als vermijdbaar 
moet worden beschouwd. Daarvan zouden er per jaar ongeveer 3.000 overlijden.399 
Gerelateerd aan het aantal schade-uitkeringen per jaar concludeert Verkruisen dat in 
minder dan 1% van alle vermijdbare gevallen van ernstige gezondheidsschade/dood 
daadwerkelijk verhaal wordt gehaald. Ofschoon dit, ook naar het oordeel van 
Verkruisen, geen hard cijfer is, meent hij dat het hooguit om enkele procenten kan 
gaan. 400 Gesproken wordt van een verhaalspiramide. 
 
Verkruisen voorspelt dat in de komende jaren het aantal medische letselschadezaken 
fors, ja zelfs explosief zal toenemen.401 Hij baseert zich daarbij op recente 
ontwikkelingen in het recht, waardoor de positie van de benadeelde partij, i.c. de 
patiënt, aanzienlijk is versterkt, en op ontwikkelingen binnen de juridische 
beroepsgroep, die in de afgelopen jaren kwantitatief en kwalitatief beter zou zijn 
toegerust om de gelaedeerde patiënt bij te staan.402 Interessant is dat hij daarnaast een 
welhaast beslissende rol lijkt toe te kennen aan de houding en het gedrag van de 
patiënt. Deze zou in het algemeen meer geïnteresseerd zijn in de vraag hoe hij alsnog 
goede medische zorg kan krijgen dan zich bezig houden met de slechte zorg die hij 
gehad heeft. De (Nederlandse) patiënt zou ook zuinig zijn op de relatie met zijn 
                                                 
398  W.G. Verkruisen, De medische aansprakelijkheidsexplosie in Nederland: de voorgeschiedenis en het te verwachten vervolg, NJB 

1997, p. 846-853. 
399  Gelet op een betrekkelijk recent rapport van het Institute of Medicine (IOM), To Err is Human: Building a Safer Health System, 

National Academic Press, 2000, is er weinig reden om te veronderstellen dat deze cijfers thans gunstiger liggen. In dit rapport wordt 
voor de Verenigde Staten becijferd dat 3-5% van alle ziekenhuispat iënten letsel oploopt, waarvan eenderde tot de helft te wijten zou 
zijn aan fouten dan wel anderszins te voorkomen zou zijn geweest. Als gevolg van fouten in ziekenhuizen zouden jaarlijks tussen de 
44.000 en 98.000 mensen overlijden. Toegepast op de Nederlandse situatie leidt dat tot een aantal vermijdbare sterfgevallen dat  ligt 
tussen 2.500 en 5.600 mensen per jaar. 

400  Opmerkelijk is dat voor de VS, waar men in het algemeen veel sneller geneigd is om een schadeclaim in te dienen, dit getal in 
dezelfde orde van grootte ligt. Daar zou in 2% van alle onzorgvuldige behandelingen verhaal worden gezocht, zo blijkt uit P.C. 
Weiler, H.H. Hiatt, J.P. Newhouse, W.G. Johnson, T.A. Brennan & L.L. Leape, A measure of malpractice: medical injury, malpractice 
litigation, and patient compensation, Harvard University Press, Cambridge, 1993.  

401  Vergelijk ook A.T. Bolt en J. Spier, De uitdijende reikwijdte van de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, Handelingen 
Nederlandse Juristen-Vereniging, WEJ Tjeenk Willink, Zwolle, 1996, p. 19 e.v., die met name een stijging in de omvang van de 
claims signaleren.  

402  Zo ook S. Slabbers en C.J.J.M. Stolker, Medische aansprakelijkheid na bijna dertig jaar, in: J.C.J. Dute, J.K.M. Gevers en G.R.J. de 
Groot, Omzien naar de toekomst – 35 jaar preadviezen Vereniging voor Gezondheidsrecht, Bohn Stafleu Van Loghum, 
Houten/Diegem, 2002, p. 65-83 (81). Zij wijzen er op dat het aantal letselschade-advocaten verhoudingsgewijs snel stijgt, 
specialisatie toeneemt, werken op basis van no cure, no pay meer wordt geaccepteerd en het reclameverbod voor advocaten is 
opgeheven.  
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hulpverlener en niet geneigd zijn die door een juridische actie op het spel te zetten. 
Naar het oordeel van Verkruisen is in deze houding verandering aan het komen. 
 
Er is weinig fantasie voor nodig om te bedenken dat deze veronderstelde toenemende 
geneigdheid van de patiënt om verhaal te zoeken, door invoering van een NFCS een 
grote stimulans zou kunnen krijgen. Immers, juist een NFCS maakt het mogelijk om de 
hulpverleningsrelatie, die solidariteit van de hulpverlener met de patiënt veronderstelt, 
niet te belasten met aansprakelijkheidsvragen, die hulpverlener en patiënt tegenover 
elkaar plaatsen. Met betrekking tot het indienen van een claim hoeft een patiënt zich 
geen, althans veel minder zorgen te maken over de relatie met zijn hulpverlener. In 
paragraaf 7.7 zal dit nog nader worden toegelicht. Een NFCS neemt dus niet alleen 
juridische en financiële belemmeringen voor schadevergoeding weg, maar ook een 
belangrijke psychologische drempel. 
 
Afgezien hiervan werpen de door Verkruisen naar voren gebrachte cijfers een schril 
licht op het functioneren van het aansprakelijkheidsrecht in de gezondheidszorg. 
Compensatie en preventie van schade zijn de hoofdfuncties van het 
aansprakelijkheidsrecht. Wat de preventieve functie betreft kan men zich afvragen of 
deze niet ernstig tekort schiet, als wordt gekeken naar het grote aantal patiënten dat in 
een ziekenhuis vermijdbare ernstige schade oploopt en zelfs overlijdt. En wat betreft de 
compensatiefunctie kan men zich afvragen of deze niet eveneens ernstig tekort schiet 
wanneer in 99% van de gevallen waarin de patiënt ernstige gezondheidsschade lijdt 
deze niet wordt vergoed. 

7.4.3 Claimgedrag onder no-fault compensatiesystemen 
Duidelijk is dat in de landen waar een NFCS is geïntroduceerd het aantal claims 
aanzienlijk is toegenomen. Analyses waaraan deze toename precies moet worden 
toegeschreven zijn echter niet voorhanden. De conclusie dat deze toename voorkomt 
uit of in elk geval samenhangt met de lagere drempels van NFCS’en is verleidelijk, 
maar toch te snel getrokken. Immers, ook in veel landen zonder NFCS neemt het 
aantal medische aansprakelijkheidsclaims toe. Hiervoor zijn diverse factoren 
verantwoordelijk zoals de toename van het aantal medische verrichtingen, verminderde 
bereidheid om schade te accepteren (claimcultuur), afname van het ontzag voor de 
arts, toename van het aantal advocaten c.q. juristen, de rol van de media, enzovoort.403 
Het ligt voor de hand om aan te nemen dat deze factoren ook, en in elk geval mede, 
hebben bijgedragen aan de toename van het aantal claims in landen met een NFCS. 
 
Omdat niet duidelijk is of in de landen met een NFCS het aantal claims ook en in 
dezelfde mate zou zijn gestegen als onder een aansprakelijkheidsregime, is de vraag 
of de patiënt zijn schade gemakkelijker vergoed krijgt in feite moeilijk te beantwoorden. 
In theorie heeft de patiënt gemakkelijker toegang tot de uitvoeringsorganisatie van een 
NFCS dan tot de rechter, omdat de gang naar de rechter kosten en risico’s met zich 
meebrengt, waarmee hij niet wordt geconfronteerd als hij een claim indient in het kader 
van een NFCS. Ook zal een hulpverlener eerder geneigd zijn de patiënt op de 
mogelijkheid te attenderen een schadeclaim in te dienen. Dit is belangrijk omdat patiënt 
een schadeclaim pas kan indienen als hij er zich van bewust is, ten eerste dat hij 

                                                 
403  Zie ook de Nota Claimcultuur, Tweede Kamer, vergaderjaar 1998-1999, 26 630, nr. 1. Zie ook M. Faure en T. Hartlief, Het kabinet 
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187

letselschade heeft geleden en ten tweede dat dit een vermijdbaar gevolg is van het 
medisch handelen. Evidente situaties daargelaten, ontbreekt het de patiënt echter aan 
de kennis om dit te beoordelen en is hij hiervoor afhankelijk van de arts. Een arts zal 
niet snel geneigd zijn deze informatie aan een patiënt te verschaffen als hij weet dat dit 
tot aansprakelijkstelling zal leiden. Andersom, vanuit het perspectief van de patiënt, 
hoeft de hulpverleningsrelatie niet te worden belast met aansprakelijkheidsvragen die 
hulpverlener en patiënt zo al niet in werkelijkheid dan toch in elk geval in de beleving 
van de patiënt tegenover elkaar plaatsen. In een NFCS ligt dit alles veel minder 
problematisch, zo blijkt ook uit de praktijk.404 
 
Behalve dat er minder drempels zijn om een claim in te dienen, is een claim onder een 
NFCS ook eerder voor toewijzing vatbaar. Hoewel dit laatste punt zoals gezien 
betrekkelijk is (immers: fout in de zin van het niet voldoen aan de vereiste 
zorgvuldigheid en vakbekwaamheid speelt wel degelijk een rol bij NFCS’en), ligt het 
voor de hand om aan te nemen dat door beide effecten (lagere drempels, soepelere 
beoordelingsmaatstaf) in een NFCS schade wordt vergoed die anders niet vergoed zou 
worden. Daar komt bij dat in een NFCS schade voor vergoeding in aanmerking kan 
komen waarvoor geen aansprakelijkheid bestaat. Er staat echter tegenover dat de 
hoogte van de uitkeringen soms lager is, terwijl voorts niet altijd alle schadeposten 
worden vergoed. 
 
Het lijkt er alles bijeengenomen op dat onder een NFCS meer patiënten in meer 
gevallen hun schade vergoed krijgen, maar dat een aantal van hen minder 
schadevergoeding krijgt dan waarop in een aansprakelijkheidsstelsel recht zou 
bestaan. Daaraan moet worden toegevoegd dat patiënten onder een NFCS, vanwege 
de snellere claimafhandeling, in elk geval eerder hun schade vergoed krijgen, althans 
eerder zekerheid verkrijgen over de vraag of en zo ja, op welke schadevergoeding zij 
recht hebben. 
 
Wat betekent een en ander nu voor Nederland? Empirisch onderzoek naar het 
claimgedrag van patiënten in Nederland is nauwelijks voorhanden, afgezien van het 
onderzoek van Angenent en Hubben dat betrekking had op de periode 1980-1990.405 
Voor de periode daarna zijn we aangewezen op schattingen. Het aantal schadeclaims 
in Nederland ligt op dit moment rond 2500 per jaar en, na een geleidelijke toename 
sinds de jaren tachtig, lijkt dit aantal zich sinds 1995 te stabiliseren. Van deze 2500 
schadeclaims worden er jaarlijks 100 voor de rechter gebracht, de overige worden 
afgedaan door de verzekeraars. 406 Als deze cijfers (bij benadering) juist zijn, dan 
duiden zij ten eerste niet op het bestaan van een medische aansprakelijkheidscrisis in 
Nederland (al is daarvoor ook de schadelast van belang, waarover in paragraaf 7.4.4 
meer). Eerder wijzen zij in de richting van ernstige ondercompensatie, wanneer althans 
de in paragraaf 7.4.2 genoemde getallen van Verkruisen inzake vermijdbaar letsel in 
de gezondheidszorg enigszins betrouwbaar zouden zijn. Zijn berekening kan intussen 
in zoverre iets worden aangescherpt dat van de 2500 ingediende schadeclaims per 
jaar er 40% wordt toegewezen. Dat zou betekenen dat in 4% van de gevallen van 

                                                 
404  Erichsen, a.w., p. 300-301. 
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vermijdbaar letsel uiteindelijk de schade wordt vergoed. Overigens is de voorspelling 
van Verkruisen dat het aantal medische letselschadezaken in Nederland explosief zal 
gaan toenemen nog niet uitgekomen. 
 
Ten tweede is in paragraaf 5.3.6 gebleken dat het aantal claims, omgerekend per 
inwoner, in landen met een NFCS varieert van 0.4 ‰ (Nieuw Zeeland en Denemarken) 
en 0.5 ‰ (Noorwegen) tot 1 ‰ (Zweden en Finland). In Nederland ligt dit getal op 0.16 
‰, hetgeen impliceert dat in landen met een NFCS drie tot zes keer zoveel medische 
schadeclaims worden ingediend als in Nederland medische 
aansprakelijkheidsvorderingen worden ingesteld. Het ligt voor de hand om te 
veronderstellen dat ook in Nederland het aantal claims bij invoering van een algemeen 
NFCS met een veelvoud in deze orde van grootte gaat stijgen. Zeker is dat echter niet. 
Bedacht moet worden dat op het moment dat in de verschillende Scandinavische 
landen het NFCS werd ingevoerd het aantal schadeclaims veel lager lag dan nu in 
Nederland. Wellicht reflecteert het aantal van 2500 claims per jaar de 
claimgeneigdheid van de patiënt. Ook de invoering van de Geschillencommissie 
Ziekenhuizen heeft niet geleid tot een spectaculaire stijging van het aantal 
schadeclaims. Ook als invoering in Nederland van een NFCS wel een stimulerend 
effect zou hebben op het claimgedrag van de patiënt, kan dit verder moeilijk als een 
bezwaar worden gevoeld. Immers, het is nu juist de bedoeling van een NFCS om het 
voor patiënten eenvoudiger te maken hun schade vergoed te krijgen.407 Overigens 
moet worden bedacht dat veel afhangt van de specifieke inrichting die aan het NFCS 
wordt gegeven en de wijze waarop het stelsel wordt gepropageerd. 
 
Voor wat betreft het aantal toegewezen claims als percentage van het aantal 
ingediende claims is in paragraaf 5.3.6 gebleken dat dit varieert van ongeveerde een 
derde (Noorwegen (33%) en Finland (35%)) tot bijna de helft (Nieuw Zeeland (43%), 
Zweden (45%) en Denemarken (44%)). Dit getal in Nederland ligt voor schadeclaims in 
het aansprakelijkheidsrecht op ongeveer 40%, en dus precies in het midden. Omdat 
mij geen analyses bekend zijn die een verklaring bieden voor bedoelde percentages, 
kan hieruit verder niet veel worden afgeleid. 

7.4.4 De kosten van een no-fault compensatiesysteem 
Voor de haalbaarheid van een NFCS zijn de financiële implicaties, mede gerelateerd 
aan de kosten van de werking van het aansprakelijkheidsstelsel, uiteraard van groot 
belang zijn. Het onderhavige onderzoek behelst evenwel geen financieel-economische 
analyse, zodat ik mij hier tot een aantal opmerkingen moet beperken. Het is nauwelijks 
mogelijk om voor Nederland een betrouwbare schatting te maken van de kosten die 
zijn gemoeid met een NFCS. Dit komt deels door het ontbreken van voldoende 
empirische gegevens en deels door het feit dat de kosten van een NFCS afhankelijk 
zijn van de precieze vormgeving van het stelsel. Op basis van extrapolatie van de in 
paragraaf 5.3.6 weergegeven informatie uit Nieuw Zeeland en de Scandinavische 
landen zou de totale jaarlijks uit te keren som in Nederland kunnen liggen tussen de 
€50 miljoen en €100 miljoen, exclusief de kosten van de administratieve afhandeling. 
 

                                                 
407  In gelijke zin E. -B. van Veen, De patiëntenletselverzekering, Een overzicht van de discussie, Medisch Contact 1992, p. 562-567 

(565). 
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Over de schadelast van het Nederlandse medische aansprakelijkheidsrecht zijn geen 
precieze gegevens beschikbaar. Schattingen408 lopen uiteen van €11 miljoen tot €17 
miljoen, vermoedelijk ligt zij in de buurt van de €15 miljoen. Dit zou betekenen dat 
invoering in Nederland van een NFCS naar Nieuw Zeeland’s c.q. Scandinavisch model 
zou kunnen leiden tot een verdrievoudiging en zelfs tot een verzevenvoudiging van de 
kosten van medische schadeclaims.409 Of dit ook daadwerkelijk gaat gebeuren zal 
uiteraard in belangrijke mate afhangen van de vraag of het aantal claims ook in 
dezelfde orde van grootte gaat toenemen, zie daarover paragraaf 7.4.3. 
 
Omgerekend naar inwoner varieert bij NFCS’en de schadelast van €2 (Nieuw Zeeland) 
tot €6.5 (Noorwegen), met daar tussenin Finland (€3.1), Denemarken (€3.2) en Zweden 
(€3.9). Voor Nederland is dat, als van een schadelast €15 miljoen wordt uitgegaan, €1 
per inwoner. Bij deze cijfers moet wel worden bedacht dat de schadelast in de 
Scandinavische landen nog steeds een stijgende lijn vertoont, waar deze zich in 
Nederland lijkt te hebben gestabiliseerd. 410 Wat hier verder van zij, interessant is de 
vergelijking van de schadelast met enkele andere landen met een medische 
aansprakelijkheidsstelsel. Deze blijkt nogal uiteen te lopen. Zo ligt deze in Duitsland op 
€5 per inwoner, in Italië zelfs op €6.5 per inwoner, terwijl in België, waar ver 
gevorderde plannen bestaan tot invoering van een NFCS, de schadelast op €0.5 ligt.411 
Ook hieruit blijkt overigens weer dat voor Nederland niet direct van een medische 
aansprakelijkheidscrisis kan worden gesproken. Voorts verdient opmerking dat 
vergeleken met Duitsland en Italië de kosten van een NFCS beduidend lager uitvallen 
dan die van het medische aansprakelijkheidsrecht. 
 
Overigens dient te worden bedacht dat in deze getallen niet de transactiekosten zijn 
verdisconteerd (dat wil zeggen de administratieve kosten die worden gemaakt voor de 
afhandeling van een schadeclaim, zoals kosten van advocaten, deskundigen, rechters, 
enzovoort). Voor cijfers over de transactiekosten van de bestaande NFCS’en verwijs ik 
naar paragraaf 5.3.7, waaruit blijkt dat deze variëren van 15.5% voor Noorwegen, 
18.6% voor Finland tot 26.3% voor Denemarken. Voor Nederland zijn geen gegevens 
bekend.412 Voor Engeland is becijferd dat de transactiekosten maar liefst 85% van de 
totale uitgekeerde som zou beslaan.413 De transactiekosten zouden, zo bleek in 
hoofdstuk 6, in 44% van de gevallen hoger zijn dan de uitgekeerde som; voor claims 
beneden de £50.000 zou dit zelfs 65% zijn. Hoe deze getallen in Nederland ook 
precies zullen uitvallen, zonder meer mag worden verwacht dat de transactiekosten 
van een NFCS aanzienlijker lager zullen zijn dan die welke gemoeid zijn met de 
afhandeling van medische aansprakelijkheidsprocedures. Vermindering van 
                                                 
408  J.H. Hubben en F. Reddering, persoonlijke mededeling.  
409  De Mol, a.w., 1988, p. 214, kwam voor een NFCS voor de ziekenhuissector uit op een verdrievoudiging tot verviervoudiging van de 

kosten.  
410  Om redenen van vergelijkbaarheid zijn in dit hele onderzoek zoveel mogelijk de cijfers aangehouden over 1999. Zo is bijvoorbeeld in 

Finland de schadelast in 2001 opgelopen tot €17 miljoen, hetgeen €3,3 per inwoner betekent (M. Mikkonen, Prevention of patient 
injuries, Book of Proceedings I 14th Worldcongress on Medical Law, Maastricht, 2002, p. 118-121). Zie voor de ontwikkeling van 
aantallen claims en schadelast in de jaren negentig voor Noorwegen Jørstad, a.w., 2000, p. 543; voor Zweden Wendel, 
Landenrapport Zweden, no. 77; voor Finland Mikkonen, a.w., 2000, 796-797; voor Denemarken Erichsen a.w., 2000, p. 299-300. 
Intussen wordt in de komende jaren ook voor Nederland een stijging van het aantal claims verwacht, F. Reddering, persoonlijke 
mededeling. In dit verband kan nog worden gewezen op ontwikkelingen in de advocatuur, de versobering van het sociale 
zekerheidsstelsel en kostenbeheersingsmaatregelen in de gezondheidszorg, H.D.C. Roscam Abbing, Aansprakelijkheid en 
schadevergoeding in de gezondheidszorg: het perspectief in Nederland, in: T. Vansweevelt et al., Aansprakelijkheid en medische 
ongevallen, Responsabilité et accidents médicaux, Reeks Recht en Gezondheidszorg no. 4, Mys en Breesch, Gent, 1996, p. 107-
117. 

411  Cijfers beschikbaar gesteld door J.H. Hubben.  
412  In België worden de transactiekosten wel geschat op 40%, Fagnart, a.w., 1996, p. 19 
413  Schatting van de Royal Commission on Civil Liability and Compensation for Personal Injury (Pearson Commission) uit 1987, 

aangehaald in Jones, Landenrapport Engeland, Appendix. 
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transactiekosten betekent simpelweg dat minder geld in het juridische kanaal 
terechtkomt, waardoor meer geld beschikbaar komt om de schadelijdende patiënt te 
compenseren. Dit vormt uiteraard een belangrijk argument om tot invoering van een 
NFCS over te gaan. 
  
In algemene zin zijn de kosten van een NFCS afhankelijk van drie factoren, te weten 
het aantal toegewezen claims, de gemiddelde uitgekeerde som en de administratieve 
kosten. Voor al deze factoren geldt dat zij in belangrijke mate afhankelijk zijn van de 
uiteindelijke vormgeving van het stelsel. Het aantal toegewezen claims is afhankelijk 
van onder meer de voorwaarden waaronder tot uitkering wordt overgegaan (inclusie- 
en exclusiecriteria), de eisen die aan het bewijs worden gesteld en de claimbereidheid. 
Daarbij ligt het voor de hand om te veronderstellen dat de claimbereidheid mede wordt 
beïnvloed door de uitkeringsvoorwaarden en de bewijsregels. Naarmate deze soepeler 
zijn zullen patiënten eerder geneigd zijn om een schadeclaim in te dienen. Belangrijk 
daarbij is of het NFCS wel of geen schade vergoedt die voortvloeit uit foutloos (lege 
artis) medisch handelen, zoals in Nieuw Zeeland bij medische pech het geval is. Deze 
compensatiegrond leidt tot hoge kosten: medische pech kost in Nieuw Zeeland zes 
keer zo veel als medische fout. 
 
Voor wat betreft de uitkeringen zijn vele varianten mogelijk. Gekozen kan worden voor 
volledige schadevergoeding (vergelijkbaar met het aansprakelijkheidsrecht), 
vergoeding van materiële en immateriële schade met bepaalde plafonds, vergoeding 
van alleen materiële schade (eventueel tot een bepaald plafond), sommen- en/of 
periodieke uitkeringen, enzovoort, een en ander te combineren met bepaalde 
drempels, om bagatelzaken te voorkomen. Een belangrijke keuze is uiteraard of voor 
wat betreft aard en omvang van de schadevergoeding in beginsel aansluiting wordt 
gezocht op het aansprakelijkheidsrecht, zoals in Finland en Denemarken.414 Dit maakt 
het stelsel vanzelfsprekend duurder. Daar staat echter wel tegenover dat op deze wijze 
wordt voorkomen dat schadelijdende patiënten toch nog, maar dan op een andere 
manier, in de kou blijven staan (patiënt krijgt weliswaar schadevergoeding, maar te 
weinig); voorts dat het stelsel als onbillijk wordt ervaren (de indruk ontstaat licht dat op 
goedkope wijze aansprakelijkheid wordt afgekocht); en tenslotte dat veel patiënten 
alsnog via het aansprakelijkheidsrecht gaan proberen hun schade volledig vergoed te 
krijgen. 
 
Het lijkt aantrekkelijk om op basis van het NFCS periodieke uitkeringen te verstrekken, 
in plaats van of eventueel bedragen ineens. Op deze wijze kunnen de uitkeringen die 
op grond van de sociale zekerheidswetgeving worden verkregen, gemakkelijker op de 
NFCS-uitkering in mindering te worden gebracht. De mogelijkheid van periodieke 
uitkeringen is verder vooral interessant omdat het vaststellen van een eenmalige 
uitkering in de praktijk van het aansprakelijkheidsrecht over het algemeen niet 
eenvoudig blijkt te zijn. Bij periodieke uitkeringen is het mogelijk om de toestand van de 
patiënt in de tijd te volgen en de uitkering in opwaartse of neerwaartse zin daaraan aan 
te passen, zodat het totaal uit te keren bedrag beter aansluit op de werkelijke schade 
die de patiënt lijdt. 

                                                 
414  De uitkeringen zullen in ieder geval boven het niveau van de sociale verzekeringen moeten liggen, omdat het NFCS voor de patiënt 

anders geen meerwaarde heeft en een aansprakelijkheidsprocedure aantrekkelijker wordt, vergelijk Jones, a.w., 1996, p. 15.  
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7.4.5 De financiering van een no-fault systeem 
Voor de financiering van een NFCS komen in het algemeen drie partijen in 
aanmerking: de overheid (algemene middelen), de hulpverlener (instellingen en 
individuele beroepsbeoefenaren) en de patiënt.415 Vele combinaties zijn denkbaar,416 
terwijl afhankelijk van de inrichting van NFCS ook een rol in de financiering voor de 
verzekeraars kan zijn weggelegd. Ook kan worden gedacht aan de producenten van 
geneesmiddelen en medische hulpmiddelen, maar dit hangt af van de vraag of schade 
als gevolg van gebrekkige producten ook onder de werking van de algemene NFCS 
wordt gebracht of dat hiervoor een afzonderlijke regeling wordt getroffen, zoals in de 
Scandinavische landen. In Nieuw Zeeland wordt het NFCS gefinancierd door de 
werkgevers en werknemers, maar voor een NFCS dat beperkt is tot de 
gezondheidszorg ligt dat niet voor de hand. Financiering door de overheid maakt van 
het stelsel in feite een sociale voorziening. 
 
Bij de vraag wie voor de financiering dient op te komen spelen uiteraard economische, 
sociale en politieke overwegingen een rol. Daarnaast is vooral van belang welke 
effecten men langs deze weg wenst te bereiken. Wordt namelijk een 
schadepreventieve werking beoogd, dan zal de premieplicht (in elk geval voor een 
deel) moeten worden gelegd bij de hulpverleners, anders is geen risicodifferentiatie 
mogelijk.417 Het nadeel hiervan is uiteraard dat hulpverleners op deze manier weer 
belang krijgen bij het al of niet toekennen van een claim, hetgeen afbreuk kan doen 
aan de gewenste openheid tussen hulpverlener en patiënt. Gelet op de ervaringen in 
de Scandinavische landen lijkt dit effect overigens wel mee te vallen. Wanneer de 
premie door de patiënt moet worden opgebracht ontstaat eigenlijk een soort first party 
verzekering. Het ligt echter minder voor de hand dat de patiënt zich zou moeten 
verzekeren tegen schade waarvoor hij de veroorzaker niet aansprakelijk kan stellen 
vanwege het gebrekkig functioneren van het aansprakelijkheidsrecht.418 
 
Bij de keuze voor de financieringsbron spelen ook rechtvaardigheidsoverwegingen een 
rol. Wanneer een NFCS wordt gefinancierd uit de algemene middelen wordt de vraag 
pregnanter waarom alleen voor slachtoffers van behandelingsletsel een NFCS in het 
leven wordt geroepen en niet voor alle slachtoffers van letselschade. Deze kwestie 
wordt minder indringend, wanneer de kosten worden opgebracht door de sector zelf. 
Zie over de problematiek van het gelijkheidsbeginsel verder paragraaf 7.9. 

7.5 Dekking en causaliteit onder een no-fault compensatiesysteem 

7.5.1 Dekking 
Voor de betekenis en effecten van een NFCS is van groot belang voor welke 
schadeveroorzakende handelingen in de gezondheidszorg het systeem dekking biedt. 

                                                 
415  Voorbijgegaan wordt aan afwentelingsmechanismen. Wanneer het NFCS wordt gefinancierd door bijvoorbeeld de hulpverleners, 

dan zullen de kosten daarvan uiteindelijk worden doorberekend in de ziektekostenpremies. Hetzelfde geldt voor financiering door de 
overheid, die dit uiteindelijk in de belastingheffing zal verdisconteren.  

416  Bijvoorbeeld een combinatie van een verzekeringssysteem met daarbovenop een fonds, zoals in België. Ook kan worden gedacht 
aan een verplichte, door de overheid en/of hulpverleners te financieren basis-NFCS met bepaalde maxima en uitsluitingen, met daar 
bovenop een vrijwillige, door de patiënt af  te sluiten first party verzekering voor hogere maxima en/of minder uitsluitingen.  

417  Uiteindelijk zullen de kosten dan natuurlijk worden opgebracht door de gehele bevolking, omdat de kosten voor het NFCS zullen 
worden doorberekend in de premies voor de ziektekostenverzekering.  

418  Gelet op de hoogte van de premie is inning rechtstreeks bij de patiënt overigens niet mogelijk, daarvoor zou een opslag op 
bijvoorbeeld de ziekenhuistarieven nodig zijn 
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Daarbij zal eerst het domein van de gezondheidszorg moeten worden afgebakend. Is 
het stelsel beperkt tot een bepaald segment van de gezondheidszorg, bijvoorbeeld 
alleen schade als gevolg van gebrekkig(e) bloed(producten), omvat het stelsel een 
substantieel deel van de gezondheidszorg, bijvoorbeeld ziekenhuiszorg, of de gehele 
gezondheidszorg? In het laatste geval zal nauwkeurig moeten worden bepaald of het 
stelsel ook tandheelkundig handelen, verloskundig handelen, ambulancevervoer, 
eerste hulp, enzovoort, omvat. Bij voorkeur blijft de dekking beperkt tot schade als 
gevolg van dood of letsel van de patiënt. Voor andersoortige schade is een NFCS niet 
geëigend.419 Verder valt er niet aan te ontkomen om de voor vergoeding in aanmerking 
komende schade af te grenzen van schade die niet voor vergoeding in aanmerking 
komt. Daarbij zijn er twee (naast elkaar toe te passen) varianten: schade als gevolg 
van medisch handelen dat niet aan een bepaalde maatstaf voldoet en abnormale 
(ernstige, onvoorziene) schade bij lege artis medisch handelen. De financiële 
beheersbaarheid van het stelsel kan worden vergroot door limitatief op te sommen 
welke handelingen in de zorg worden gedekt.420 Denkbaar is zelfs de opstelling van 
een lijst waarop precies wordt aangegeven welke fouten wel en welke niet worden 
gedekt.421 Tegenover de voordelen van eenvoud, transparantie en betere financiële 
beheersbaarheid bij een dergelijke lijst staat het belangrijke nadeel dat de 
schadelijdende patiënt in een aantal gevallen met lege handen blijft staan en dan weer 
terug moet vallen op het aansprakelijkheidsrecht. 
 
Van een verregaande uitsplitsing van de te dekken schade moet niet te veel heil 
worden verwacht. In de Scandinavische landen is in het algemeen gekozen voor een 
globale aanduiding van de onder de dekking vallende of juist uitgesloten 
schadecategorieën, uitgaande van het vermijdbaarheidscriterium. Sommige 
schadecategorieën leveren meer problemen op bij de afbakening dan andere. Hiervoor 
verwijs ik naar paragraaf 5.3.3. Tegen het vermijdbaarheidscriterium wordt wel 
aangevoerd dat het in feite niets oplost, omdat de foutvraag van het 
aansprakelijkheidsrecht wordt vervangen door de al even moeilijke vraag of de schade 
voortvloeit uit de behandeling dan wel samenhangt met de gezondheidstoestand van 
de patiënt. Omdat naar mijn oordeel het vermijdbaarheidscriterium niet principieel 
verschilt met het criterium van de redelijk handelende en redelijk bekwame 
hulpverlener ligt hier ook niet de winst van een NFCS. Die winst zit in de wijze van 
toetsing en de causaliteitsmaatstaf. In de volgende paragraaf kom ik hier op terug. 
 
Een belangrijk vraagpunt is of ook genees- en hulpmiddelen onder de werking van het 
NFCS worden gebracht. Dit hangt mede samen met het feit dat voor genees- en 
hulpmiddelen een verscherpte aansprakelijkheid geldt (productaansprakelijkheid), die 
is onderworpen aan Europese regelgeving. Aan de daarin vervatte waarborgen kan 
een NFCS in elk geval geen afbreuk doen. Mijns inziens dient het dekkingsniveau ook 
niet te veel onder te doen voor het aansprakelijkheidsrecht, omdat anders de weg van 
het aansprakelijkheidsrecht aantrekkelijker wordt, waardoor het doel van een NFCS 
wordt ondergraven. Denkbaar is uiteraard dat genees- en hulpmiddelen in een 
afzonderlijk stelsel worden ondergebracht, zoals in alle Scandinavische landen is 
gebeurd. Voor genees- en hulpmiddelen geldt een specifieke risicocalculatie en 
                                                 
419  Bijvoorbeeld schade als gevolg van het verdwijnen van persoonlijke eigendommen van de patiënt tijdens het verblijf in een 

ziekenhuis. Dergelijke schade kan beter via het aansprakelijkheidsrecht worden geclaimd.  
420  Ook denkbaar is om bepaalde handelingen uit te sluiten, bijvoorbeeld informatiegebreken.  
421  Zie hierover Vansweevelt, a.w., 1992, no. 1455.  
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bovendien zal de industrie het stelsel moeten (mee)betalen, zodat een afzonderlijk 
regime voor de bekostiging eenvoudiger is. Wel kan dan het probleem ontstaan dat de 
schadelijdende patiënt tussen wal en schip valt, maar dit zou met een specifieke 
afstemmingsprocedure kunnen worden ondervangen. 
 
Bij voorkeur wordt schade als gevolg van deelname aan medisch-wetenschappelijk 
onderzoek onder de dekking van het NFCS gebracht. Uit het evaluatieonderzoek van 
het Tijdelijk besluit verplichte verzekering bij medisch-wetenschappelijk onderzoek met 
mensen, een AMvB op basis van de Wet medisch-wetenschappelijk onderzoek met 
mensen, is gebleken dat de huidige verzekeringsregeling tot de nodige problemen 
leidt.422 Via een NFCS zijn deze problemen gemakkelijker op te lossen. In de 
Scandinavische landen valt schade als gevolg van medisch-wetenschappelijk 
onderzoek onder de dekking van het NFCS, kennelijk zonder problemen. In Nieuw 
Zeeland is medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen evenwel uit 
kostenoverwegingen grotendeels aan de dekking van het NFCS onttrokken. 
 
Vergoeding door een NFCS van bepaalde vormen van schade bij foutloos medisch 
handelen behoeft een specifieke rechtvaardiging. Immers, lege artis medisch handelen 
geeft in een aansprakelijkheidsstelsel niet dan bij uitzondering recht geeft op 
schadevergoeding. De analogie met risicoaansprakelijkheid dringt zich op, maar de 
relatie hulpverlener-patiënt is niet zodanig dat daarin plaats zou zijn voor een risico-
achtige benadering. Bovendien zou dan alle schade bij foutloos medisch handelen voor 
vergoeding in aanmerking moeten komen, en niet alleen de onverwachte, ernstige 
(abnormale) schade. De rechtvaardigingsgrond voor compensatie van schade bij 
foutloos medisch handelen zal toch vooral moeten worden gezocht in de billijkheid: 
patiënten behoren niet te blijven zitten met ernstige schade die het gevolg is van 
medisch handelen, ook al is daar op zichzelf niets op aan te merken. Bij voorzienbare 
en minder ernstige schade is dit gemakkelijker te accepteren. 

7.5.2 Causaliteit 
Met betrekking tot de causaliteitsmaatstaf is het moeilijk om een vergelijking te maken 
tussen NFCS’en en het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht. In de buitenlandse 
NFCS’en is doorgaans de maatstaf of de schade “naar alle waarschijnlijkheid” het 
gevolg is van het medisch handelen. Naar Nederlands aansprakelijkheidsrecht dient te 
worden nagegaan of de schade aan de aansprakelijke persoon kan worden 
toegerekend. Toerekenen is normatiever dan de waarschijnlijkheidsmaatstaf, maar de 
jurisprudentie is te casuïstisch om hier in vergelijkende zin conclusies aan te 
verbinden. 
 
Dat neemt niet weg dat mijns inziens de wijze waarop de causaliteitsproblematiek 
wordt geregeld beslissend is voor het welslagen van een NFCS. Een NFCS zal weinig 
meerwaarde hebben als de feitenvaststelling en de toetsing op dezelfde wijze gaan 
plaats vinden als in het aansprakelijkheidsrecht. 
 

                                                 
422  J.C.J. Dute en M.G. Faure, Evaluatie Tijdelijk besluit verplichte verzekering bij medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen, 

Reeks evaluatie regelgeving deel 11, ZonMw, Den Haag, april 2002; J.C.J. Dute, De verzekering van medisch-wetenschappelijk 
onderzoek met mensen, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2002, p. 396-407. 
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Voorop moet worden gesteld dat in een NFCS sprake is van een 
deskundigenonderzoek en niet van een op tegenspraak gerichte procedure waarbij de 
schuldvraag centraal staat. Een meer eerlijke en objectieve vaststelling van feiten en 
causaal verband en een betere coöperatie van de zijde van de hulpverlener lijken zo 
gewaarborgd, al moet dit verschil ook weer niet worden overdreven. Immers, ook in 
een NFCS speelt normschending een rol en in het aansprakelijkheidsrecht wordt de 
hulpverlener door de stelplicht gedwongen om de feiten op tafel te leggen.423 In een 
NFCS zal de feitenvaststelling plaats dienen te vinden aan de hand van het horen van 
partijen en deskundigen, het medisch dossier en eventueel aanvullend onderzoek. 
Belangrijk hierbij is dat de feitenvaststelling in het algemeen gesproken niet dezelfde 
omvang en diepgang kan hebben als in een aansprakelijkheidsprocedure, omdat 
anders veel van de voordelen van een NFCS verloren gaan. Dit impliceert dat de 
toetsing een globaler karakter zal moeten hebben en dat lichtere eisen zullen moeten 
worden gesteld aan het bewijs. In een NFCS zullen dus van het 
aansprakelijkheidsrecht afwijkende bewijsnormen moeten worden gehanteerd. Dat 
daardoor een grotere kans op fouten ontstaat, zal op de koop toe moeten worden 
genomen. Of, zoals Jones het uitdrukte: “the present judicial system [het 
aansprakelijkheidsrecht, jd] is the ‘Rolls Royce’, but, as with large luxury cars, it is 
expensive to run.”424 

7.6 Invloed op kwaliteit en schadepreventie 

Veelal wordt gesteld dat NFCS’en een negatieve invloed hebben op de kwaliteit van de 
gezondheidszorg doordat de afschrikwekkende en daarmee schadepreventieve 
werking van het aansprakelijkheidsstelsel is verdwenen. De vraag is echter of dit 
standpunt juist is. Stellig en ontkennend is in dit opzicht de Nationale Raad voor de 
Volksgezondheid in 1989: “Het is nog niet gebleken dat het kwaliteitsbeleid op een of 
andere wijze afhankelijk is van of geïnspireerd wordt door de kans op aansprakelijkheid 
of een premieverhoging van de aansprakelijkheidsverzekering.”425 In vergelijkbare zin 
Van Veen: “Van de veiligheid bevorderende werking van het aansprakelijkheidsrecht 
moet mijns inziens niet teveel worden verwacht. Patiëntveiligheid en kwaliteit van de 
behandeling zijn eigenstandige doelen, die hun eigen mechanismen ter bevordering 
van deze behoren te hebben.”426 De Nota Claimcultuur ademt daarentegen groot 
vertrouwen in de bedoelde schadepreventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht 
ook op het terrein van de gezondheidszorg, wanneer wordt gesteld dat mogelijke 
aansprakelijkstelling leidt tot zorgvuldiger medisch handelen.427 
 
Opmerking verdient dat de functie van het aansprakelijkheidsrecht in de 
gezondheidszorg niet alleen en zelfs niet primair schadepreventie en 
kwaliteitsbewaking is. Voorop staat de vergoeding van schade als gevolg van 
tekortschietende zorg. Om schadeclaims te voorkomen zouden hulpverleners evenwel 
meer geneigd zijn zorg van het vereiste niveau te leveren. Het mechanisme hierachter 

                                                 
423  Interessant is de vraag hoe met de causaliteitsproblematiek wordt omgegaan door de Geschillencommissie Ziekenhuizen. Het 

evaluatieonderzoek van Doornbos en Van Reijsen, a.w., 2000, gaat hier echter niet op in.  
424  Jones, a.w., Appendix. 
425  Nationale Raad voor de Volksgezondheid, a.w.,1989, p. 76.  
426  Van Veen, a.w., 1992, p. 586.  
427  Nota Claimcultuur, a.w., 1999, p. 5.  
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wordt door Jacobi en Huberfeld als volgt gekarakteriseerd.428 Een patiënt ondervindt 
letsel en vermoedt dat dit letsel is veroorzaakt doordat de hulpverlener is afgeweken 
van de professionele standaard. Dit opent de mogelijkheid van schadevergoeding en 
ter verkrijging hiervan spant hij een procedure aan. In deze procedure wordt het 
handelen van de hulpverlener getoetst aan de professionele standaard, zoals die aan 
de hand van onder meer getuige-deskundigen wordt vastgesteld.429 De veroordeling tot 
betaling van schadevergoeding vormt een impuls voor de betreffende hulpverlener om 
zich in het vervolg beter aan de professionele standaard te houden. De veroordeling 
krijgt een bredere werking doordat andere hulpverleners van de uitspraak en de daarin 
toegepaste professionele normen kennis nemen. De mogelijkheid van 
schadevergoeding vormt voor hen een impuls om zich van de uitspraken op de hoogte 
te stellen en zich aan de daarin omschreven professionele standaard te houden. 
 
Naar het oordeel van Jacobi en Huberfeld staat of valt het afschrikwekkende effect van 
het aansprakelijkheidsrecht met de mate waarin op ongewenst gedrag, het afwijken 
van de professionele standaard, een sanctie volgt. Zij noemen vier redenen waarom 
het systeem hier tekort schiet. In de eerste plaats leidt het afwijken van de 
professionele standaard niet tot aansprakelijkheid als de patiënt geen schade oploopt. 
Dit is bezwaarlijk omdat de hulpverlener zich dient te houden aan de professionele 
maatstaf, los van de vraag of in concreto schade is ontstaan. In de tweede plaats wordt 
slechts in een gering aantal gevallen een schadeclaim ingediend. Dit kan zijn omdat de 
patiënt niet weet dat hij iatrogene schade heeft geleden, maar het kan ook de uitkomst 
zijn van een kosten-batenanalyse: de kosten van procederen zijn te hoog in relatie tot 
de hoogte van de mogelijke uitkering en de kans op succes. In de derde plaats kan de 
hulpverlener uit het casuïstische karakter van de rechtspraak geen algemene, voor de 
praktijk bruikbare regels voor het medisch handelen afleiden. In de vierde plaats 
worden de meeste claims buitengerechtelijk afgedaan, waardoor normstelling niet 
plaatsvindt, althans niet publiekelijk bekend wordt. Volgens Jacobi en Huberfeld is er 
voor het aansprakelijkheidsrecht hooguit een marginale rol weggelegd met betrekking 
tot schadepreventie.430 
 
Men zou Jacobi en Huberfeld kunnen tegenwerpen dat het aansprakelijkheidsrecht ook 
preventief kan werken doordat hulpverleners er op anticiperen dat afwijken van de 
professionele standaard als zodanig kan leiden tot veroordeling tot het betalen van 
schadevergoeding. Voor de inhoud van de professionele standaard hoeft de 
hulpverlener dan niet te rade te gaan bij de rechtsspraak; daarvoor kunnen andere 
bronnen worden geraadpleegd. Het is ook moeilijk voorstelbaar hoe de rechtspraak als 
kennisbron van de professionele standaard zou kunnen functioneren, en dit moet 
misschien ook wel als onwenselijk worden beschouwd.431 Aan de eerste twee 
argumenten van Jacobi en Huberfeld doet dit echter niet af. Bovendien rijst de vraag of 

                                                 
428  Zie hiervoor J.V. Jacobi en N. Huberfeld, Quality Control, Enterprise Liability, and Disintermediation in Managed Care, Journal of 

Law, Medicine & Ethics 2001, p. 305-322.  
429  In het Amerikaanse systeem, dat juryrechtspraak kent, wordt aan dit professionele oordeel nog een maatschappelijk oordeel 

toegevoegd, dat in Nederland aan de rechter is voorbehouden.  
430  J.V. Jacobi en N. Huberfeld. Quality Control, Enterprise Liability, and Disintermediation in Managed Care, Journal of Law, Medicine 

& Ethics 2001, p. 305-322.  
431  Het risico dreigt immers van positieve defensieve geneeskunde (medisch handelen wordt afgestemd op de vereisten van het 

aansprakelijkheidsrecht en niet op medische overwegingen) en van negatieve defensieve geneeskunde (vermijden om 
gecompliceerde, risicovolle patiënten in behandeling te nemen). Het aansprakelijkheidsrecht veroorzaakt dan juist het tegendeel van 
hetgeen zij beoogt, namelijk het roept schade op in plaats van schade te voorkomen. B. A. Liang, The Adverse Event of Unadressed 
Medical Error: Identifying and Filling the Holes in the Health-Care and Legal Systems, Journal of Law, Medicine & Ethics 2001, p. 
346-368. 
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de schadepreventieve functie niet beter door andere mechanismen kan worden 
vervuld, als het aansprakelijkheidsrecht zo gebrekkig is in zijn inhoudelijke 
normstelling. 
 
Overigens kunnen aan de argumenten van Jacobi en Huberfeld er nog wel enkele 
worden toegevoegd. Uit Amerikaans onderzoek is gebleken dat hulpverleners niet of 
nauwelijks weten wat de norm van het medische aansprakelijkheidsrecht inhoudt. 
Bovendien zouden er ook allerlei misverstanden bestaan over de vraag wanneer 
aansprakelijkheidsstelling kan volgen en wanneer niet. Gedacht wordt dan bijvoorbeeld 
dat aansprakelijkheid alleen bestaat bij ernstig letsel of alleen bij nalaten, niet bij 
doen.432 Als een dergelijk schimmig beeld bestaat met betrekking tot de werking van 
het aansprakelijkheidsrecht (en er is vooralsnog geen reden om te veronderstellen dat 
dit in Nederland zoveel beter is) rijst de vraag of daarvan überhaupt wel prikkels tot 
schadepreventie uitgaan en, zo dat al het geval zou zijn, of dit dan ook wel steeds de 
juiste kwaliteitsimpulsen zijn. Dit wordt nog eens versterkt door het feit dat er onder 
beroepsgenoten regelmatig discussie bestaat over de vraag of in een concrete casus 
wel de juiste norm is gehanteerd. Bovendien hoeft er niet één juiste norm te bestaan, 
ook tussen beroepsgenoten kan verschil van mening bestaan.433 
 
De veronderstelde preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht in de 
gezondheidszorg dient dus aanzienlijk te worden gerelativeerd. Echter, niet kan 
worden volgehouden dat het aansprakelijkheidsrecht in de gezondheidszorg geen 
enkele preventieve werking toekomt. Daarbij moet worden gedifferentieerd naar de 
verschillende sectoren van de gezondheidszorg en wellicht zelfs naar specifieke 
activiteiten daarbinnen. Zo zal bijvoorbeeld de gespecialiseerde chirurgie de nodige 
invloed van het aansprakelijkheidsrecht ondergaan.434 Ook moet het preventieve effect 
van de regeling van de productaansprakelijkheid niet worden onderschat. 
 
De vraag is echter of andere mechanismen inzake veiligheid, schadepreventie, 
kwaliteitsbewaking en –bevordering niet beter voldoen. Voor wat betreft de juridische 
mechanismen dient dan primair te worden gedacht aan de Wet BIG, met inbegrip van 
het daarin opgenomen tuchtrecht,435 en de Kwaliteitswet zorginstellingen. Voorts kan 
worden gedacht aan het klachtrecht dat naast genoegdoening ook nadrukkelijk een 
kwaliteitsdoel heeft. De Kwaliteitswet zorginstellingen is bovendien 
systeemgeoriënteerd: niet het handelen van de individuele hulpverlener staat centraal, 
maar de zorginstelling, die een adequate organisatie in stand moet houden in de zin 
van voldoende mensen en middelen en juiste toedeling van verantwoordelijkheden, 
alsmede gestalte moet geven aan een kwaliteitssysteem, en ten slotte over een en 
ander verantwoording moet afleggen in een kwaliteitsjaarverslag. 
 
Liang benadrukt het belang van een systeembenadering als volgt: 
 

                                                 
432  Liang, a.w., 2001, p. 349.  
433  In de Verenigde Staten blijken leken de uitslag van een rechtsgeding beter te kunnen voorspellen dan artsen, Liang, a.w., p. 349. Dit 

zou echter kunnen samenhangen met het systeem van juryrechtspraak. 
434  B.A.J.M. de Mol noemde tijdens de invitational conference die in het kader van dit onderzoek op 7 juni 2002 te Maastricht werd 

gehouden investeringen ten behoeve van monitoring van het ruggenmerg bij grote vaatoperaties en orthopedische chirurgie, en 
keuzes voor hartkleppen en pacemakers. 

435  Inmiddels voor acht beroepen.  
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“Even if the liability system acted in a manner consistent with its theory, it represents 

perhaps what is the ultimate shame-and- blame, individually focused error-reduction 

mechanism. Beyond its counterproductiveness in reducing error, the malpractice system is 

simply a tax or transfer-of-wealth system. Because medical liability law does not perceive 

the nature of systems within health-care delivery, there is an assumption that individually 

oriented financial liability will prevent future patient injury. Such a perspective does not 

incorporate corrective action; it does not identify, assess, or adress the active and latent 

failures within the system to prevent future errors and patient injuries.”436 
 
Het aansprakelijkheidsrecht wordt in de Amerikaanse literatuur gezien als een grote 
belemmering voor een adequaat kwaliteitsbeleid. Methoden van “shame-and-blame” 
blokkeren informatiestromen, leiden tot een cultuur van verwijten en van het verbergen 
van fouten, waardoor (latent) systeemfalen niet wordt opgemerkt. Informatie over 
fouten en (bijna)ongevallen zou niet, althans onvoldoende, beschikbaar zijn, omdat 
onvoldoende is gewaarborgd dat deze informatie niet in een 
schadevergoedingsprocedure zal worden gebruikt. Daartegenover wordt dan gepleit 
voor het erkennen van het feit dat fouten kunnen worden gemaakt en voor “cooperative 
approaches”. Om letsel te voorkomen is niet zozeer van belang wie in een bepaald 
geval een fout heeft gemaakt, als wel wat kan worden gedaan om het optreden van 
schade in de toekomst te voorkomen.437 Een NFCS zou dit alles beter mogelijk maken. 
Met name zou een NFCS een betere context creëren om informatie inzake veiligheid, 
fouten en (bijna)ongevallen te verzamelen en daarover te communiceren. 
Daarenboven zou een NFCS ook zelf een waardevolle bron van kwaliteitsinformatie 
zijn. Het aansprakelijkheidsrecht zou dan gereserveerd kunnen blijven voor opzettelijk 
of roekeloos gedrag (maar bij medische fouten is dat doorgaans niet aan de orde).438 
 
Voor Nederland rijst de vraag of een NFCS veel zal bijdragen aan de verbetering van 
de kwaliteit van de zorg. Hoewel ook hier niet volstrekt gewaarborgd is dat informatie 
over fouten en (bijna)ongevallen niet in aansprakelijkheidsprocedures wordt gebruikt, 
lijkt hier van een werkelijk probleem geen sprake te zijn.439 Voorts rijst de vraag of de 
informatie die door een NFCS kan worden gegenereerd veel zal toevoegen aan 
hetgeen via de bestaande kwaliteitsinformatiesystemen boven tafel komt. Vereist is 
dan in elk geval dat het systeem hier specifiek op wordt ingericht. Ten slotte is van 
belang dat de introductie van de centrale aansprakelijkheid van het ziekenhuis (art. 
7:462 BW) individuele verwijtbaarheid in belangrijke mate heeft gerelativeerd en een 
systeemoriëntatie heeft bevorderd. Ook het feit dat hulpverleners binnen een instelling 
veelal onder dezelfde aansprakelijkheidsverzekering vallen heeft hier aan bijgedragen. 
Bovendien voeren tegenwoordig ook aansprakelijkheidsverzekeraars als VVAA en 
MediRisk een ongevallenpreventie- en kwaliteitsbeleid. 
 
Een aansprakelijkheidssysteem is, evenmin als een NFCS overigens, er niet op 
ingericht om ernstig disfunctionerende hulpverleners te identificeren en tegen hen 
passende maatregelen te nemen. Deze rol moet worden vervuld door andere 

                                                 
436  Liang, a.w., p. 350.  
437   R.R. Bovbjerg, R.H. Miller en D.W. Shapiro, Paths to Reducing Medical Injury: Professional Liability and Discipline vs Patient Safety 

– and the Need for a Third Way, Journal of Law, Medicine and Ethics 2001, p. 369- 380 (371). 
438  Liang, a.w., p. 359-360. 
439  HJJ Leenen, Handboek gezondheidsrecht II, derde druk, Bohn Stafleu Van Loghum, Houten/Diegem, 1996, p. 215-216. Bovendien 

zou dit probleem blijven bestaan als met de introductie van een NFCS niet tegelijk het aansprakelijkheidsrecht zou worden 
afgeschaft. 
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systemen, meer in het bijzonder het tuchtrecht. Naast de tuchtcolleges die incidenteel 
disfunctioneren opvangen is er voor habitueel disfunctionerende hulpverleners een 
specifieke procedure ten overstaan van het College voor Medisch Toezicht te Den 
Haag. In de praktijk wordt hiervan overigens maar weinig gebruik gemaakt.440 
 
Na deze meer theoretische exercitie is het van belang om vast te stellen dat uit de 
praktijk van de onderzochte landen geen signalen komen dat van een NFCS enig 
negatief effect uitgaat op de kwaliteit van handelen in de gezondheidszorg. 
Integendeel, een NFCS lijkt juist bij te dragen aan de kwaliteit van de gezondheidszorg, 
in die zin dat de hulpverlener-patiëntrelatie niet, althans minder, door vragen van 
schuld wordt belast, er een meer open houding van hulpverleners bestaat ten aanzien 
van fouten en ongelukken en informatie hierover gemakkelijker beschikbaar komt.441 
Van belang is wel dat de mogelijkheden tot kwaliteitsbewaking en –verbetering ook 
optimaal worden benut. In Finland is in de afgelopen jaren de aandacht voor dit aspect 
duidelijk toegenomen.442 

7.7 Gevolgen voor de relatie hulpverlener-patiënt 

In het rapport van de Nationale Raad voor de Volksgezondheid uit 1989 wordt er op 
gewezen dat de relatie met de hulpverlener in theorie wordt verbeterd door afhandeling 
van medische schade via een NFCS. “De hulpverlener blijft de bondgenoot van de 
patiënt.” Er wordt op gewezen dat de hulpverlener de patiënt kan helpen bij het 
opvangen van het letsel en hem tegelijk terzijde kan staan bij de afhandeling van de 
financiële gevolgen van het letsel. Voorkomen wordt dat de patiënt voor het eerste de 
hulpverlener nodig heeft en voor het tweede tegenover de patiënt komt te staan. Ook 
krijgt de patiënt minder te maken met dubbel leed: eerst de opvang en verwerking van 
het medisch letsel en vervolgens het moeizame proces van schadevergoeding.443 
 
De veronderstelling is derhalve dat het feit dat een schadeclaim kan worden 
afgehandeld zonder dat de schuldvraag centraal staat, een positief effect heeft op de 
relatie hulpverlener-patiënt. De hulpverlener kan in beginsel meer openheid betrachten 
en zijn eigen handelen met de patiënt bespreken. Een dubbelrol en dubbel leed wordt 
vermeden. De veronderstelling van het positieve effect op de hulpverlener-
patiëntrelatie wordt uitdrukkelijk bevestigd door de ervaringen die zijn opgedaan in de 
landen met een NFCS. In Denemarken en Zweden is gebleken dat de hulpverlener 
veelal op eigen initiatief de patiënt adviseert een schadevergoedingsclaim in te dienen. 
In Denemarken komt het voor dat ziekenhuizen de uitvoeringsinstantie van de 
patiëntenverzekering eerder van het ongeval op de hoogte hebben gesteld dan dat de 
patiënt zijn claim heeft ingediend.444 Vanuit Zweden wordt gemeld dat in 60-80% van 
de gevallen de arts, verpleegkundige of maatschappelijk werker de patiënt heeft 
geholpen om een letselschaderapport op te stellen.445 Dat neemt niet weg dat uit 
Zweden ook wordt gerapporteerd dat de bekendheid van het systeem te wensen 

                                                 
440  Zie J.C.J. Dute, Verslaafde artsen, Tijdschrift voor Alcohol, Drugs en andere Psychotrope Stoffen 1999, p. 74-84. 
441  Jørstad, a.w., p. 545.  
442  M. Mikkonen, Prevention of patient injuries, Book of Proceedings I 14th Worldcongress on Medical Law, Maastricht, 2002, p. 118-

121. 
443  Nationale Raad voor de Volksgezondheid, a.w., p. 74-75. 
444  Erichsen, a.w., p. 300-301. 
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overlaat. Naar verluidt zouden veel patiënten in de praktijk geen claim indienen, omdat 
zij van het NFCS nog nooit hebben gehoord. Dit zou in het bijzonder gelden voor de 
Geneesmiddelen-NFCS. Er wordt daarom gepleit voor een meer openbaar en 
transparanter stelsel.446 In Denemarken en Finland kent elke zorginstelling een soort 
patiëntenvertrouwenspersoon die adviseert over het indienen van claims.447 
 
De NFCS’en in de onderzochte landen zijn zodanig ingericht dat de patiënt zelfstandig 
zijn claim kan indienen. Hij is in dit opzicht niet afhankelijk van de hulpverlener. 
Uiteraard is dit onder een aansprakelijkheidsregime ook zo, maar dan zal de patiënt 
wiens hulpverlener zijn claim niet wil voorleggen aan diens verzekeraar, de moeilijke 
en kostbare weg naar de civiele rechter moeten volgen. De patiënt wordt dus minder 
afhankelijk van de hulpverlener. Het spreekt voor zich dat een NFCS, waarbij de 
patiënt zelf de claim moet indienen, alleen goed kan functioneren wanneer het systeem 
voldoende bekend is en de patiënt zonodig ondersteuning krijgt. Dit aspect zal bij de 
invoering van een NFCS dan ook nadrukkelijk onder ogen moeten worden gezien. 
Overigens kan in dit opzicht worden aangesloten bij een groot aantal reeds bestaande 
voorzieningen, zoals de patiëntenservicebureaus in ziekenhuizen, de 
patiëntenvertrouwenspersonen in psychiatrische ziekenhuizen, enzovoort. 
 
De NFCS dient, net als op dit moment het aansprakelijkheidsrecht, onderdeel te zijn 
van een ruimer palet van klachtmogelijkheden die de patiënt ter beschikking staan. De 
verschillende klachtmogelijkheden bieden de patiënt de mogelijkheid de klacht op de 
juiste plaats te brengen. Zo kan bij de klachtencommissies onvrede worden 
aangekaart, die niet tot schade heeft geleid of waarbij de patiënt niet in 
schadevergoeding is geïnteresseerd. Genoegdoening en kwaliteitsverbetering staan 
daarbij centraal. Kwaliteitshandhaving is ook het oogmerk van de tuchtprocedure. Op 
het functioneren van het klacht- en het tuchtrecht zou een NFCS een gunstige 
uitwerking kunnen hebben. De klachtprocedure is onvoldoende ingericht om adequaat 
om te gaan met aansprakelijkheidsclaims. Weliswaar hoeft een klachtencommissie 
zich over de financiële kant van een klacht niet uit te laten, maar de beoordeling of een 
medisch behandeling wel of niet juist is geweest kan uiterst ingewikkeld zijn en, gelet 
op de relatief eenvoudige procedure, de krachten van een klachtencommissie te boven 
gaan. Tuchtprocedures worden nogal eens gevoerd als prelude op een civiele 
schadevergoedingsprocedure, om te beproeven of deze kans van slagen zou 
hebben.448 Met een NFCS hoeven deze problemen zich niet, althans veel minder, voor 
te doen. 

7.8 Relatie van no-fault compensatiesystemen tot het aansprakelijkheidsrecht 

Voor wat betreft de relatie van een NFCS tot het aansprakelijkheidsrecht zijn er in het 
algemeen drie modellen denkbaar: immuniteit van aansprakelijkheid voor de 
hulpverlener, aansprakelijkheid naast het NFCS en het slachtoffer de keuze bieden 
tussen ofwel de aansprakelijkheidsroute ofwel de NFCS-uitkering. Op elk van deze 
modellen zijn weer verschillende varianten mogelijk. 
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Immuniteit van aansprakelijkheid is uiteraard aantrekkelijk voor de hulpverlener.449 Hij 
hoeft geen aansprakelijkstelling meer te vrezen en hoeft zich daar dan ook niet meer 
tegen te verzekeren.450 Theoretisch (want in de Scandinavische praktijk lijkt het geen 
rol te spelen) zou immuniteit ook de openheid tussen hulpverlener en patiënt kunnen 
bevorderen. Ook voor verzekeraars lijkt immuniteit een aantrekkelijke optie.451 Zij zijn 
dan af van de “grillen” van het aansprakelijkheidsrecht. Voor de patiënt is immuniteit 
nadelig, voor zover hij volledige vergoeding van alle schade nastreeft en daarbij de aan 
het aansprakelijkheidsrecht verbonden problemen voor lief neemt. 
 
Immuniteit van aansprakelijkheid bij invoering van een NFCS zou afbreuk doen aan de 
mogelijke schadepreventieve werking. Weliswaar is in dit hoofdstuk betoogd dat wat 
betreft schadepreventie voor het aansprakelijkheidsrecht in de gezondheidszorg 
hooguit een marginale rol is weggelegd, dat neemt niet weg dat dit voor de 
verschillende sectoren binnen de gezondheidszorg verschillend kan liggen. Zoals 
gezien is het goed denkbaar dat bijvoorbeeld in de hooggespecialiseerde chirurgie van 
het aansprakelijkheidsrecht wel degelijk een zekere schadepreventieve werking 
uitgaat, terwijl dat elders in de zorg niet het geval hoeft te zijn. 
  
Van groot belang voor de toelaatbaarheid van immuniteit van aansprakelijkheid is mijns 
inziens artikel 6 Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens en 
de Fundamentele Vrijheden (EVRM). Dit artikel garandeert dat bij de vaststelling van 
burgerlijke rechten en plichten een ieder recht heeft op een eerlijke en openbare 
behandeling van zijn zaak binnen een redelijke termijn door een onafhankelijk en 
onpartijdig gerecht. Het lijkt mij buiten twijfel te staan dat het bij de vergoeding van 
medische schade gaat om het vaststellen van burgerlijke rechten en plichten. Jones 
gaat er van uit dat wanneer door een NFCS een redelijke compensatie wordt geboden 
het buiten werking stellen van het aansprakelijkheidsrecht de toets van artikel 6 EVRM 
zou kunnen doorstaan.452 Als deze opvatting juist is, impliceert dat wel dat eisen 
worden gesteld aan aard en omvang van de door een NFCS gegarandeerde 
compensatie. Onduidelijk is dan hoever de compensatie moet gaan, waarbij het 
bovendien niet uitgesloten is dat “redelijke” compensatie al snel in de buurt komt van 
volledige compensatie. De manoeuvreerruimte van de overheid om zelf de modaliteiten 
van het NFCS te bepalen wordt dan bij immuniteit van aansprakelijkheid aanzienlijk 
beperkt. Bovendien zal de problematiek van artikel 6 EVRM als een zwaard van 
Damocles boven het stelsel blijven hangen totdat het Europese Hof zich hierover heeft 
uitgesproken.453 Er is geen reden om te veronderstellen dit dat voor beperkte 
immuniteit anders ligt. 
 

                                                 
449  Vanuit medische kringen wordt hier echter soms ook anders tegen aangekeken en wordt het aansprakelijkheidsrecht in verband 

gebracht met professionele autonomie, vergelijk bijvoorbeeld de Engelse Pearson Commissie die in 1978 stelde: “Liability was one 
of the means whereby doctors could show their sense of responsibility and, therefore, justly claim professional freedom. If tortious 
liability were abolished, there could be some attempt to control doctors’ clinical practice to prevent mistakes for which compensation 
would have to be paid by some central agency.” Aangehaald in Jones, a.w., 1996, p. 9.  

450  Voor immuniteit van aansprakelijkheid is gekozen in Nieuw Zeeland en ook in België lijken de ontwikkelingen deze kant op te gaan. 
In de Scandinavische landen en Frankrijk daarentegen is de hulpverlener niet gevrijwaard van aansprakelijkheid.  

451  Tijdens de invitational conference, die op 7 juni 2002 in het kader van dit onderzoek te Maastricht werd gehouden, heeft P.A.J. 
Kamp van verzekeraar Centramed nadrukkelijk gepleit voor invoering van immuniteit van aansprakelijkheid. Centramed is evenwel 
een onderlinge waarborgmaatschappij, voor commerciële verzekeraars zou dit anders kunnen liggen.  

452  Jones, a.w., Appendix. Overigens ook los van de problematiek van artikel 6 EVRM zou het onrechtvaardig zijn om bij lage 
uitkeringen immuniteit van aansprakelijkheid te introduceren.  

453  Voorts moet worden bedacht dat de Scandinavische landen geen immuniteit van aansprakelijkheid kennen, hetgeen in de 
oordeelsvorming van het EHRM een rol kan spelen.  
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Het bieden van een keuzemogelijkheid aan de schadelijdende patiënt is ook niet 
zonder problemen. In de eerste plaats kan dit (nogmaals: theoretisch) afbreuk doen 
aan een aantal voordelen van een NFCS, net als bij geheel in tact laten van het 
aansprakelijkheidsstelsel. In de tweede plaats is er door Jones op gewezen dat, 
vanwege de relatief korte termijn die ongetwijfeld voor het indienen van een claim bij 
het NFCS zal gelden, een dergelijk keuzestelsel in de praktijk er naar zal tenderen dat 
de patiënt kiest voor de grotere kansen van het NFCS (zij het met lagere uitkeringen) 
boven de lagere kansen van het aansprakelijkheidsstelsel (waar dan wel volledige 
schadevergoeding kan worden verkregen). Dit wordt pas anders als de uitkeringen van 
het NFCS dermate laag zijn dat de balans naar de andere kant uitslaat.454 Problemen 
met artikel 6 EVRM doen zich vermoedelijk niet voor, nu het EHRM toelaat dat afstand 
wordt gedaan van het recht op toegang tot de rechter, zolang als dit maar 
ondubbelzinnig gebeurt.455 Interessant is nog de Franse variant, waar het slachtoffer 
vanuit het NFCS eerst een aanbod krijgt, en als dit aanbod hem niet aanstaat hij 
alsnog voor een aansprakelijkheidsprocedure kan kiezen.456 
 
Geconcludeerd kan worden dat bij het in het leven roepen van een NFCS het 
vooralsnog de voorkeur verdient het stelsel van medische aansprakelijkheid volledig in 
tact te laten. In de praktijk zal dan naar verwachting blijken dat, net als in de 
Scandinavische landen, er nog maar weinig gebruik van zal worden gemaakt. 
Overigens zal dit mede afhangen van aard en omvang van de geboden compensatie. 
Zonder behoorlijke compensatie zal het in een aantal gevallen toch weer noodzakelijk 
zijn om op het aansprakelijkheidsrecht terug te vallen, waardoor het NFCS weinig 
oplost. Bij handhaving van het aansprakelijkheidsrecht zullen ook nog andere vragen 
onder ogen moeten worden gezien, met name in hoeverre de uitkering van het NFCS 
kan worden afgetrokken van die op grond van het aansprakelijkheidsrecht 
(problematiek van de voordeelstoerekening: niet mogelijk bij sommenverzekering457). 
Zonodig zal daartoe een wettelijke voorziening dienen te worden getroffen. Een andere 
kwestie is dat de verzekeringsproblematiek blijft bestaan, omdat hulpverleners zich 
tegen medische aansprakelijkheid zullen moeten blijven verzekeren. Weliswaar is de 
schade die ten laste van de aansprakelijkheidsverzekering zal worden gebracht lager, 
maar het probleem dat het risico moeilijk calculeerbaar is, blijft bestaan en wordt 
misschien zelfs wel groter. 

7.9 De problematiek van het gelijkheidsbeginsel 

Tot dusver is de aandacht vooral uitgegaan naar de meer omvattende NFCS’en. Zoals 
gezien kennen veel landen echter ook specifieke fondsen, onder meer ter compensatie 
van schade door HIV en Hepatitis C opgelopen als gevolg van bloedtransfusie, voor 
schade door Thalidomide, de (variant op de) ziekte van Creutzfeldt-Jacob, vaccinaties, 
enzovoort.458 Bij de bijzondere fondsen voor bepaalde patiëntengroepen gaat het 

                                                 
454  Jones, a.w., Appendix. 
455  P. van Dijk en G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Kluwer Law International, The 

Hague, 1998, p. 427.  
456  Problemen met artikel 6 EVRM zullen zich in Frankrijk sowieso niet voordoen, omdat het slachtoffer zelfs het aanbod niet hoeft af te 

wachten en direct naar de burgerlijke rechter kan stappen.  
457  HR 10 februari 1988, NJ 1990, 432.  
458  De verzekeringsregelingen in verband met medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen in Nederland en Duitsland blijven hier 

buiten beschouwing, zie hierover uitgebreid J.C.J. Dute en M.G. Faure, Evaluatie Tijdelijk besluit verplichte verzekering bij medisch-
wetenschappelijk onderzoek met mensen, ZonMw, Den Haag, 2002.  
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overigens in de meeste gevallen om regelingen die achteraf zijn ingesteld om het hoofd 
te bieden aan een specifieke, bekende problematiek. In de verschillende 
landenrapporten wordt niet of nauwelijks ingegaan op de specifieke rechtsgrond van 
dergelijke fondsen. Belangrijk lijkt te zijn dat een aantal landen terzake van het (tijdig) 
nemen van veiligheidsmaatregelen voor bloed en bloedproducten in gebreke is 
gebleven. Dit gold in elk geval voor de Nederlandse compensatieregeling voor 
hemofiliepatiënten die met HIV zijn besmet, welke regeling naar aanleiding van het 
onbehoorlijkheidsoordeel van de Nationale ombudsman is ingevoerd. Voor het overige 
lijken bedoelde fondsen vooral te berusten op (anti)hardheids- en 
billijkheidsoverwegingen. Een fonds dat niet achteraf is ingesteld om een 
problematische situatie te redresseren is de Engelse regeling voor compensatie bij 
schade als gevolg van vaccinaties. Een belangrijke overweging hierbij is het feit dat 
vaccinatie niet alleen in het belang van de betrokkene plaatsvindt, maar ook in het 
algemeen belang. Een ieder profiteert van het feit dat een ander is ingeënt. Het zou 
dan onredelijk zijn de betrokkene wel met de eventuele schade te laten zitten. Daar 
komt bij dat vaccinatie door de overheid wordt gepropageerd hetgeen een bijzondere 
overheidsverantwoordelijkheid betekent, terwijl voorts de schade niet via het 
aansprakelijkheidsrecht kan worden gecompenseerd. 
 
Het in het leven roepen van specifieke compensatiefondsen met een no-fault karakter 
leidt er toe dat de betrokkenen in een gunstiger positie worden gebracht dan andere 
schadelijdende patiënten. Is dit niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel? In feite rijst 
deze vraag bij elk no-fault systeem in de gezondheidszorg. Waarom zou voor 
slachtoffers van schade als gevolg van medisch handelen wel een collectieve 
voorziening worden getroffen en voor andere slachtoffers niet? Zoals Jones het stelt: 
waarom zou iemand die hersenletsel oploopt als gevolg van een anesthesiefout wel 
recht hebben op (collectief gearrangeerde en boven het aansprakelijkheidsrecht 
uitgaande) compensatie en iemand die hersenletsel oploopt als gevolg van een 
verkeersongeval niet, tenzij hij kan aantonen dat iemand daaraan schuld heeft?459 
 
Ongelijke behandeling is toegestaan als dit objectief en redelijkerwijs te rechtvaardigen 
is als passend bij een geoorloofd doel.460 De objectieve rechtvaardiging voor het 
maken van onderscheid tussen slachtoffers van medisch handelen en andere 
slachtoffers zal vooral moeten worden gezocht in de problemen die de schadelijdende 
patiënt ontmoet in het aansprakelijkheidsrecht. Deze problemen vloeien in belangrijke 
mate voort uit het feit dat de schadelijdende patiënt, anders dan andere slachtoffers, 
reeds ziek is en er dus onderscheid moet worden gemaakt tussen de schade die 
voortvloeit uit de onderliggende ziekte en de schade die uit onjuist medisch handelen 
voortvloeit. Dit leidt in de eerste plaats tot grote bewijsproblemen voor de patiënt, en 
dientengevolge tot lange en kostbare civielrechtelijke procedures met een onzekere 
uitkomst. Is dit op zichzelf al bezwaarlijk, meer dan in andere sectoren komt het 
daarom vaak niet eens tot een claim. In de tweede plaats is het 
aansprakelijkheidsrisico voor de hulpverlener steeds moeilijker te verzekeren. Voor 
verzekeraars is medische aansprakelijkheid in toenemende mate een onaantrekkelijke 
markt, waarbij het niet zozeer gaat om de omvang van de schadelast (zolang de 

                                                 
459  Jones, a.w., Appendix. 
460  P.W.C. Akkermans en A.K. Koekkoek, De Grondwet, artikelsgewijs commentaar, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1992, toelichting op 

artikel 1.  
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bijbehorende premie maar wordt opgebracht), maar om het moeilijk te calculeren risico 
vanwege de onzekere uitkomst van eventuele procedures.461 In de derde plaats kan, 
zoals reeds is toegelicht, een te grote nadruk op het aansprakelijkheidsrecht een 
negatieve uitwerking hebben op de kwaliteit van de zorg en ook een onevenredig deel 
van het budget voor de gezondheidszorg in beslag nemen, met alle consequenties van 
dien voor het zorgaanbod. Een onderscheiden behandeling van medische slachtoffers 
zal daarom niet gemakkelijk leiden tot schending van het gelijkheidsbeginsel. In dit 
verband kan voorts nog worden gewezen op het feit dat de patiënt, anders dan 
bijvoorbeeld de verkeersdeelnemer, het risico niet vrijwillig loopt en dat hij zelf het 
risico ook niet goed kan verzekeren op de particuliere markt.462 
 
Het gelijkheidsbeginsel wordt ook wel op een andere wijze in het geding gebracht, 
waarbij de ongelijke behandeling van groepen slachtoffers centraal wordt gesteld. 
Deze benadering kan worden geïllustreerd aan de hand van het volgende citaat uit een 
rapport van de British Medical Association uit 1987: “A child may remain brain 
damaged following (a) encephalitis, (b) vaccine inoculation, (c) traumatic birth delivery. 
The needs of all three children may be similar. There will be great sympathy for all 
three sets of parents. However, the available compensation will range through no 
compensation at all, through £20,000, through some hundreds of thousands of pounds. 
This cannot be legal, fair or sensible.” 463 De gelijkheid wordt dan gezocht op het niveau 
van de behoefte, waarbij wordt geabstraheerd van de oorzaak van het letsel. 
 
Een ander facet van het gelijkheidsbeginsel wordt zichtbaar wanneer de 
grensoverschrijdende zorg en het toenemende internationale patiëntenverkeer binnen 
de Europese Unie in ogenschouw worden genomen. Gaat Nederland tot invoering van 
een NFCS over dan kan dat betekenen dat de patiënt die de behandeling in Nederland 
ondergaat bij schade wel compensatie ontvangt en de patiënt die in het buitenland 
wordt behandeld niet. Hierin ligt een belemmering voor de ontwikkeling van de 
grensoverschrijdende zorg, hetgeen de vraag oproept of niet moet worden gestreefd 
naar een oplossing op EU-niveau. 
 
Tot nog toe is gesproken over een NFCS dat de gehele gezondheidszorg omvat. Een 
andere vraag is in hoeverre het in het leven roepen van NFCS voor specifieke groepen 
van patiënten zich met het gelijkheidsbeginsel verdraagt. Deze vraag is voor wat 
betreft ontvangers van bloed en bloedproducten uitvoerig aan de orde geweest in de 
Taakgroep No Fault van het College voor de Bloedtransfusie van het Nederlandse 
Rode Kruis.464 De gedachte is als volgt. Een NFCS impliceert solidariteit tussen 
slachtoffers en niet-slachtoffers, want laatstgenoemden betalen mee aan het stelsel. 
Nu is solidariteit tussen potentiële slachtoffers op zichzelf geen probleem, zolang het 
risico dat eenieder loopt maar ongeveer gelijk is. Zodra dit niet meer het geval is moet 
er een sociale reden zijn om het collectief te laten meebetalen aan de problemen van 

                                                 
461  Aldus P.A.J. Kamp van verzekeraar Centramed, tijdens diens voordracht op de invitational conference die op 7 juni 2002 naar 

aanleiding van het onderhavige onderzoek te Maastricht werd gehouden. 
462  Van Veen Toegepast Gezondheidsrecht en College voor de Bloedtransfusie van het Nederlandse Rode Kruis, Naar een no-fault 

systeem voor bloedproducten?, Rapport van een taakgroep van het College voor de Bloedtransfusie van het Nederlandse Rode 
Kruis, 1997, p. 47.  

463  Aangehaald door Jones, a.w., 1996, p. 10. Zelf vindt hij (p. 16) deze redenering overigens niet overtuigend. De gedachte is dat een 
NFCS uitkeert op basis van behoefte en niet van fout. Zijns inziens wordt slechts op andere wijze geselecteerd en worden er 
evenzogoed arbitraire keuzes gemaakt tussen wie wel en wie niet voor compensatie in aanmerking komen.  

464  Van Veen c.s., a.w., hoofdstuk 6.  
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een specifieke groep. De vraag is dan of ontvangers van bloedproducten zich in een 
zodanige bijzondere positie bevinden dat dit gerechtvaardigd is. 
 
In eerste instantie is door de Taakgroep een aantal redenen geïdentificeerd op grond 
waarvan deze groep zich mogelijk zou onderscheiden van andere patiënten: 
bloedproducten hebben een hoge emotionele waarde; het betreft een levensreddende 
gift; de inherente onveiligheid van bloedproducten; door het streven naar optimale 
veiligheid wordt gevaar tot op zekere hoogte geaccepteerd; bijzondere 
causaliteitsproblematiek omdat virussen ook in het maatschappelijk verkeer kunnen 
worden overgedragen; mogelijk groot tijdsverloop tussen besmetting en openbaren van 
de ziekte; problemen bij afsluiten van levens- en arbeidsongeschiktheidsverzekeringen. 
Bij nadere beschouwing blijken evenwel geen van deze argumenten steekhoudend. 
Ook binnen de groep van bloedontvangers zijn volgens de taakgroep geen nadere 
onderscheidingen verdedigbaar. Deze conclusies werden overigens wel getrokken in 
het licht van de sterke aanwijzingen die er zouden bestaan om voor alle slachtoffers 
van medische schade een NFCS in het leven te roepen. Ook werd geconcludeerd dat 
er wel pragmatische argumenten zijn om een NFCS voor slachtoffers van 
bloedproducten op te zetten of op zijn minst te overwegen. 
 
Niet valt in te zien waarom de overwegingen van de taakgroep mutatis mutandis niet 
ook opgeld doen bij andere patiëntengroepen. Geconcludeerd kan daarom worden dat 
het gelijkheidsbeginsel er niet aan in de weg hoeft te staan om voor slachtoffers van 
medische schade een NFCS in het leven te roepen, maar wel een beletsel vormt om 
voor specifieke groepen van patiënten een NFCS op te zetten. Over de vraag of er om 
praktische redenen niet toch redenen zijn om hiertoe over te gaan, gaat de volgende 
paragraaf. 

7.10 Een incrementele aanpak, te beginnen bij ontvangers van bloed(producten)? 

Hoewel op principiële gronden een NFCS voor specifieke groepen patiënten met het 
oog op het gelijkheidsbeginsel moeilijk te rechtvaardigen is, kunnen er zoals gezegd 
wel pragmatische redenen zijn om een NFCS in eerste instantie te richten op een 
specifiek segment van de gezondheidszorg. Op deze wijze zou ervaring kunnen 
worden opgedaan met het stelsel en, als deze ervaringen positief zijn, zou het stelsel 
geleidelijk kunnen worden uitgebouwd tot een groter deel van de gezondheidszorg en 
uiteindelijk wellicht de gehele gezondheidszorg kunnen omvatten: een incrementele 
aanpak. De vraag is nu of het bij een dergelijke incrementele aanpak aanbeveling zou 
verdienen te beginnen met het opzetten van een specifiek NFCS voor ontvangers van 
gebrekkig(e) bloed(producten). Dit lijkt aantrekkelijk, omdat aldus niet alleen ervaring 
met no-fault compensatie zou worden opgedaan, maar ook een specifiek probleem zou 
zijn opgelost. 
 
De vraag is aan de orde geweest in de Taakgroep No Fault van het College voor de 
Bloedtransfusie van het Nederlandse Rode Kruis.465 Op grond van de volgende 
argumenten werd zij positief beantwoord: bloedproducten vormen een goed af te 
bakenen groep; niet hoeft meteen het hele systeem van schadevergoeding in de 
                                                 
465  Van Veen c.s., a.w., p. 51 e.v. 
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gezondheidszorg te worden aangepakt;466 ontvangers van bloed(producten) worden 
regelmatig geconfronteerd met problemen inzake de veiligheid van de voor hen 
noodzakelijke producten; de overheid heeft een grotere verantwoordelijkheid op zich 
genomen voor de bloedvoorziening; oplossen van gevolgen van gebrekkige 
bloedproducten via het aansprakelijkheidsrecht is met het oog op die toegenomen 
overheidsverantwoordelijkheid maatschappelijk ongewenst; een NFCS voor 
bloedproducten behoeft een zekere mate van overheidsinvloed. Niettemin werden ook 
enkele problemen gesignaleerd: wel of niet handhaven van het 
aansprakelijkheidsrecht?; de verhouding tot productaansprakelijkheid; de 
uitkeringsvoorwaarden, met name het causaal verband; de positie van buitenlandse 
aanbieders van lang houdbare bloedproducten; financiële aspecten. Wat kan er aan 
deze argumenten pro en contra worden toegevoegd in het licht van de bevindingen in 
deze rechtsvergelijkende analyse? 
 
Voorop kan worden gesteld dat in geen enkel land is gekozen voor een NFCS louter 
voor ontvangers van bloed(producten), ook niet als kiem voor een meer algemeen 
NFCS, dit terwijl alle landen met dezelfde problematiek worden geconfronteerd. Er 
bestaat dus ook geen inzicht in de werking en kosten van een dergelijk specifiek 
systeem. Verder blijken juist bloed en bloedproducten de NFCS’en voor de nodige 
problemen te plaatsen. Dat hangt samen met het feit dat bloedproducten 
geneesmiddelen zijn, die buiten de wettelijke NFCS vallen en waarvoor niet-wettelijke 
compensatieregelingen bestaan. Zowel onder de wettelijke als onder de niet-wettelijke 
regelingen is compensatie niet gegarandeerd omdat wordt getoetst aan het 
vermijdbaarheidscriterium en, bij een negatieve uitkomst, eventueel nog aan de criteria 
van zeldzame en ernstige schade. In de afweging moet dan een aantal factoren 
worden meegewogen, waardoor de uitkomst onzeker wordt, zoals bij HCV is gebleken. 
Juist met infecties blijken NFCS’en veel moeite te hebben, omdat infecties ook op 
andere wijzen kunnen zijn opgelopen en bovendien een bepaald infectierisico moet 
worden geaccepteerd. Opmerkelijk is voorts dat bij schade als gevolg van bekende 
virussen als HIV en HCV de neiging bestaat daarvoor specifieke regelingen te treffen 
buiten de NFCS’en om. 
 
De vraag is verder in welke mate producenten in de kosten van een NFCS specifiek 
voor ontvangers van bloed(producten) zouden moeten bijdragen. Omdat zij de facto 
worden bevrijd van productaansprakelijkheid is het immers niet reëel alleen de 
gebruikers en/of de ziekenhuizen aan het stelsel te laten meebetalen, tenzij steeds 
regres zou worden genomen op de producent.467 Per definitie heeft een specifiek 
NFCS een minder breed financieel draagvlak. Met name bij onbekende virussen kan 
de omvang van de schade grote proporties aannemen, waarvoor specifieke 
voorzieningen zullen moeten worden getroffen (zoals een reservefonds of 
garantiestelling door de overheid). 
 
De vraag is verder wat de omvang van de dekking zal moeten zijn: alleen schade als 
gevolg van gebrekkige producten, of ook fouten in het ziekenhuis alsmede 
informatiegebreken? Met het benadrukken van de overheidsverantwoordelijkheid en de 

                                                 
466  Dit argument is overigens niet specifiek voor ontvangers van bloed(producten). 
467  Buitenlandse producenten kunnen m.i. niet worden verplicht om bij te dragen aan het NFCS,  maar dit probleem kan tot op grote 

hoogte worden opgelost door het NFCS regres te laten nemen op de buitenlandse producent. 
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discussie over optimale en maximale veiligheid van bloedproducten is de vraag 
onontkoombaar of en zo ja, in hoeverre het NFCS ook compensatie moet bieden als 
bepaalde veiligheidsmaatregelen op grond van een kosten-batenafweging achterwege 
zijn gebleven. Een volgend punt is dat NFCS’en in het algemeen kortere 
verjaringstermijnen kennen dan het aansprakelijkheidsrecht. Dit kan problemen 
opleveren bij besmettingen die zich pas op de lange termijn openbaren. 
 
Tot slot rijst de vraag of van een NFCS voor ontvangers van bloed(producten) wel zo 
veel kan worden geleerd over het mogelijk functioneren van een meer omvattend 
NFCS. Daarvoor zal immers een voldoende groot aantal claims moeten worden 
afgehandeld en ten aanzien van besmet(te) bloed(producten) zijn maar weinig claims 
te verwachten. Meer in het bijzonder zal vermoedelijk ook weinig ervaring kunnen 
worden opgedaan met het vermijdbaarheidscriterium. 
 
Al met al zijn er bij de opzet en het functioneren van een NFCS voor juist deze groep 
patiënten de nodige problemen te verwachten, terwijl de ervaringen die daarmee 
worden opgedaan vermoedelijk maar beperkt bruikbaar zullen blijken te zijn bij de 
opbouw van een breder NFCS. Daarmee is niet gezegd dat de overheid ervan zou 
moeten afzien om voor ontvangers van bloed(producten) een NFCS in het leven te 
roepen. De lastige verhaalspositie van de patiënt, de bijzondere 
overheidsverantwoordelijkheid, mede door de keuze voor optimaal veiligheidsbeleid, 
en de verzekeringsproblemen van Sanquin vormen daarvoor op zichzelf voldoende 
reden. Wel is hiermee gezegd dat wanneer een NFCS voor ontvangers van 
bloed(producten) zou worden opgezet vooral met het oog op een verdere uitbouw naar 
een meeromvattend stelsel, de keuze voor deze groep patiënten niet voor de hand ligt. 
Bij een incrementele aanpak zou de overheid er verstandiger aan doen te beginnen 
met bijvoorbeeld de ziekenhuissector, zoals in Denemarken is gebeurd, of een 
segment van de ziekenhuissector, bijvoorbeeld de somatische ziekenhuizen, waarvoor 
in Noorwegen werd gekozen. 

7.11 Conclusies 

Vergoeding van behandelingsletsel kan in beginsel langs drie wegen plaats vinden: via 
de sociale verzekeringen of fondsen, via particuliere verzekeringen (indien afgesloten) 
en via het aansprakelijkheidsrecht. Bij de eerste twee vormen staat de vraag centraal 
of men voldoet aan de verzekeringsvoorwaarden en is niet, althans veel minder, van 
belang op welke wijze de schade is ontstaan. Deze vraag staat in het 
aansprakelijkheidsrecht juist centraal. Vergoeding van schade is alleen mogelijk als 
een aansprakelijke persoon of instantie kan worden aangewezen, waarbij in het 
algemeen moet worden aangetoond dat een fout is gemaakt en dat de schade van de 
patiënt door deze fout is veroorzaakt. Aan het aansprakelijkheidssysteem als 
mechanisme voor vergoeding van behandelingsschade kleven voor de patiënt een 
aantal bezwaren, met name de hoge kosten, de lange duur en de onzekere uitkomst 
van de juridische procedure, bewijsproblemen en mogelijke verharding van de 
verhouding tussen hulpverlener en patiënt. Hulpverleners worden verder 
geconfronteerd met hoge verzekeringspremies en dreigende onverzekerbaarheid. 
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Van een aansprakelijkheidscrisis kan in Nederland (nog) niet worden gesproken, als 
ten minste wordt gelet op het aantal schadeclaims per jaar (2500) en het feit dat zich 
op dit punt een zekere stabilisatie aftekent, terwijl ook de totale schadelast niet echt lijkt 
te groeien. Wel rijst de vraag of er geen sprake is van een grote mate van 
ondercompensatie, gelet op het feit dat slechts een miniem deel (enkele procenten) 
van het geschatte aantal slachtoffers van vermijdbaar letsel in Nederland daadwerkelijk 
compensatie ontvangt. Getracht kan worden om binnen het systeem van het 
aansprakelijkheidsrecht zodanige (materieel- en procesrechtelijke) verbeteringen aan 
te brengen dat de selectieve werking ervan wordt gemitigeerd. Een toenemend beroep 
op het aansprakelijkheidsrecht ter afhandeling van medische schadeclaims kan echter 
tot ontsporing leiden, met alle negatieve consequenties van dien. De vraag is of een 
NFCS tot een meer fair systeem van compensatie leidt met minder negatieve effecten 
op de gezondheidszorg. In landen die reeds langer een NFCS kennen is voor de 
introductie van een dergelijk stelsel niet gekozen om een halt toe te roepen aan een uit 
de hand lopend aansprakelijkheidsrecht (zoals in de Verenigde Staten en ook in 
Frankrijk), maar juist om de gevolgen van een te weinig gebruik van het 
aansprakelijkheidsrecht tegen te gaan. 
 
De term “no-fault compensatiesysteem” wekt de indruk dat het element fout in de 
beoordeling van de vraag of bij behandelingsletsel tot schadevergoeding moet worden 
overgegaan geen rol speelt. Dit zou echter betekenen dat alle medische schade voor 
vergoeding in aanmerking zou komen. Dit is haalbaar noch wenselijk, en gebeurt dan 
ook niet in de landen die een NFCS kennen. Steeds wordt beoordeeld of het 
schadeveroorzakend medisch handelen aan bepaalde objectieve maatstaven heeft 
voldaan. Ook in het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht wordt echter getoetst aan 
een objectieve maatstaf, de redelijk bekwame en redelijk handelend hulpverlener, en in 
dit opzicht is er dus geen principieel verschil. Wel lijkt het er op dat de wijze waarop de 
maatstaf wordt toegepast verschilt, waarbij meer wordt geabstraheerd van het concrete 
geval en meer naar de uitkomst van het medisch handelen dan naar het proces wordt 
gekeken. Opmerking verdient dat sommige landen ook schade vergoeden bij lege artis 
handelen. Hiervoor komt in het algemeen alleen zeldzame en ernstige schade in 
aanmerking. 
 
Een van de bezwaren die gewoonlijk tegen een NFCS worden ingebracht is dat het 
leidt tot hogere kosten. Dat een NFCS tot hogere kosten leidt is ontegenzeglijk juist. Op 
basis van de ontwikkelingen in het buitenland mag voor Nederland worden 
aangenomen dat introductie van een NFCS er toe leidt dat drie tot zes keer zo veel 
medische schadeclaims zullen worden ingediend en dat de totale schadelast drie tot 
zeven keer zal toenemen. Naar schatting zal de schadelast van een de gehele 
gezondheidszorg omvattende NFCS komen te liggen tussen de €50 miljoen en €100 
miljoen per jaar. Dit cijfer moet wel worden gecorrigeerd voor de aanzienlijk lagere 
transactiekosten van een NFCS. Dit betekent dat meer geld beschikbaar komt voor 
compensatie van medische letselschade, geld dat anders in het juridische kanaal zou 
wegvloeien 
 
Een NFCS leidt dus tot aanzienlijk hogere kosten, maar of dit bezwaarlijk is, is een 
andere vraag. Dat een NFCS meer kost, komt doordat meer uitgekeerd wordt en dat is 
ook precies de bedoeling van het systeem, dat immers een antwoord op 
ondercompensatie wil zijn. Daarbij moet worden bedacht dat, zelfs bij een 
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verzesvoudiging, het aantal claims nog lang niet in de buurt komt van het geschatte 
aantal gevallen van vermijdbaar medisch letsel in Nederland. Bovendien is van belang 
dat met een NFCS een aantal negatieve gevolgen van het medische 
aansprakelijkheidsrecht (selectieve werking, lange duur, hoge kosten, 
verzekeringsproblemen, enzovoort) wordt tegengegaan, zodat alles bij elkaar de 
kosten wel eens ruimschoots tegen de baten zouden kunnen opwegen. Deze 
voordelen zijn evenwel moeilijk te kwantificeren. 
 
In de landen waarin een NFCS werd ingevoerd steeg telkens aanvankelijk het aantal 
claims explosief, om na een aantal jaren enigszins, zij het niet volledig te stabiliseren. 
Het lijdt geen twijfel dat onder een NFCS meer patiënten in meer gevallen hun schade 
vergoed krijgen, al krijgt een aantal van hen minder schade dan waarop in een 
aansprakelijkheidsstelsel recht zou bestaan. Er is verder veel eerder zekerheid over de 
vraag of en zo ja, voor welke schadevergoeding men in aanmerking komt. Een NFCS 
heeft, zo laat de ervaring in het buitenland zien, een positief effect op de relatie 
hulpverlener – patiënt. De hulpverlener komt niet in een dubbelrol te staan ten opzichte 
van de patiënt en kan hem behulpzaam zijn bij het indienen van een claim. Dit draagt 
ook bij aan openheid tussen hulpverleners onderling en de transparantie van de 
gezondheidszorg in zijn algemeenheid. 
 
Een bekend bezwaar tegen NFCS’en is dat daarmee de preventieve functie van het 
aansprakelijkheidsrecht zou worden ondermijnd. De gedachte is dat potentiële 
schadeveroorzakers worden gestimuleerd om de nadelige gevolgen van hun optreden 
in hun afweging te betrekken, waardoor zij zich meer zullen inspannen om zorgvuldig 
te handelen en daarmee schade te voorkomen. Deze functie moge wellicht in het 
algemeen voor het aansprakelijkheidsrecht opgaan, voor de gezondheidszorg is zij 
hooguit van betekenis voor bepaalde sectoren, zoals de hooggespecialiseerde 
chirurgie en de genees- en hulpmiddelen. In de gezondheidszorg gaan prikkels tot 
schadepreventie, kwaliteitsbewaking en –bevordering niet zozeer uit van het 
aansprakelijkheidsrecht, maar komen voort uit andere mechanismen zoals 
kwaliteitswetgeving, beroepenwetgeving, klachtprocedures, enzovoort. Sterker nog, 
een te sterk accent op het aansprakelijkheidsrecht werkt ten aanzien van de kwaliteit 
contraproductief. En andersom kan een NFCS, mits bij de opzet en toepassing van het 
stelsel daarmee specifiek rekening wordt gehouden, zelf bijdragen aan 
kwaliteitsbewaking en –bevordering. Er is derhalve geen reden om te kiezen voor 
aansprakelijkheidsrecht boven een NFCS vanwege het schadepreventieve effect. In de 
praktijk van de landen met een NFCS wordt dit bevestigd. De discussie over NFCS 
dient zich primair te richten op de (al of niet) wenselijkheid van een andere vorm van 
compensatie. 
 
Tegen een NFCS voor de gezondheidszorg wordt verder wel als bezwaar aangevoerd 
dat zij een doorbreking zou zijn van het gelijkheidsbeginsel, omdat medisch letsel wel 
voor compensatie in aanmerking komt en letsel door andere oorzaken niet. Een 
objectieve rechtvaardiging voor dit onderscheid kan echter worden gevonden in de 
bijzondere problemen waartoe medische letselschade, anders dan andere letselschade 
(met name verkeersongevallen en beroepsziekten), in het aansprakelijkheidsrecht leidt, 
met name de grote bewijsproblemen voor de patiënt, de problemen bij de verzekering 
van het aansprakelijkheidsrisico van de hulpverlener en de negatieve gevolgen voor de 
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gezondheidszorg. Wel komt een NFCS voor specifieke patiëntengroepen gemakkelijk 
in strijd met het gelijkheidsbeginsel. 
 
Niettemin kan het op pragmatische gronden aangewezen zijn om een incrementele 
aanpak te volgen: eerst de introductie van een NFCS voor een specifieke categorie 
patiënten of een specifieke sector van de gezondheidszorg, om aan de hand van de 
daarmee opgedane ervaringen het stelsel verder uit te bouwen tot de gehele of 
nagenoeg gehele gezondheidszorg. Bij een dergelijke incrementele aanpak ligt het 
evenwel minder voor de hand om te beginnen met een NFCS voor ontvangers van 
bloed(producten). Weliswaar ontmoet de producent van bloed(producten) in 
Nederland, Sanquin, nadrukkelijk problemen op de verzekeringsmarkt, de opzet van 
een NFCS specifiek voor deze groep patiënten zal, gelet op de buitenlandse 
ervaringen, vermoedelijk niet eenvoudig zijn, terwijl het nog maar de vraag is in 
hoeverre een dergelijk stelsel voldoende informatie genereert waarmee de 
wenselijkheid en haalbaarheid van de introductie van een meer omvattend NFCS kan 
worden beoordeeld. 
 
Voor de financiering van een NFCS komen in het algemeen drie partijen in 
aanmerking: de overheid, de hulpverleners en instellingen, en de patiënten. Wanneer 
het stelsel ook genees- en hulpmiddelen omvat, zullen ook de producenten daarvan 
aan de financiering van het stelsel moeten bijdragen. Bij de vraag wie het NFCS moet 
financieren is niet alleen van belang wie van een dergelijk stelsel zal profiteren, maar 
ook welke effecten men langs deze weg wil bereiken. Zo kan een schadepreventief 
effect alleen worden bereikt als de premieplicht op de hulpverleners en instellingen 
wordt gelegd. 
 
Bij NFCS’en zijn verschillende modellen denkbaar, variërend van een volledig NFCS 
voor een groter of kleiner deel van de gezondheidszorg tot combinaties van (risico- of 
schuld)aansprakelijkheid met daar bovenop een NFCS. Voor de omvang van de 
dekking is met name van belang of het stelsel ook genees- en hulpmiddelen omvat. In 
veel landen met een wettelijk NFCS valt schade als gevolg van genees- en 
hulpmiddelen onder een buitenwettelijk regime. Van belang is voorts of niet alleen 
vermijdbaar letsel (hoe ook omschreven) wordt gedekt of ook onvermijdbaar letsel. De 
aard en de omvang van de dekking is in belangrijke mate een rechtspolitieke keuze. 
De dekking kan meer of minder ruim, meer of minder genereus zijn en hoeft ook niet 
voor eens en voor altijd vast te liggen. Zij kan stapsgewijs, aan de hand van de 
ervaringen die met het stelsel worden opgedaan, worden uitgebouwd. 
 
Cruciaal voor het functioneren van een NFCS is de wijze waarop wordt getoetst of aan 
de dekkingsvoorwaarden is voldaan en hoe wordt omgegaan met de causaliteit. Een 
NFCS zal weinig meerwaarde hebben als de informatieverzameling niet geheel of 
grotendeels in handen is van het uitvoeringsorgaan (en een procedure op tegenspraak 
zou worden gevoerd), als de toetsing niet een veel globaler karakter heeft dan in het 
aansprakelijkheidsrecht en als geen lichtere eisen worden gesteld aan het bewijs. Dat 
daardoor een grotere kans op foute beslissingen ontstaat, zal op de koop toe moeten 
worden genomen. 
 
Een belangrijke vraag is of naast het NFCS de toegang tot het aansprakelijkheidsrecht 
al dan niet gewaarborgd blijft. Immuniteit van aansprakelijkheid lijkt aantrekkelijk voor 
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hulpverleners en verzekeraars. Echter, afbreuk wordt dan gedaan aan de mogelijke 
schadepreventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht, immuniteit verdraagt zich 
verder mogelijk niet met art. 6 EVRM en een aantal bezwaren tegen een NFCS worden 
gemitigeerd door de route van het aansprakelijkheidsrecht niet te blokkeren. Het 
verdient daarom de voorkeur het stelsel van medische aansprakelijkheid in tact te 
laten. In de praktijk zal dan blijken dat er nog maar weinig gebruik van zal worden 
gemaakt.Dit zal echter mede afhangen van aard en omvang van de geboden 
compensatie. 
 
Bij de eventuele invoering van een NFCS in Nederland dienen een groot aantal 
aspecten onder ogen te worden gezien en (rechtspolitieke) keuzes te worden gemaakt. 
Een aantal hiervan is hierboven besproken, een aantal hiervan kon alleen maar kort 
worden aangestipt of is in het geheel niet besproken. Gedacht kan worden aan de 
eventuele regresmogelijkheden, de verjaringstermijn van de claim, de samenstelling en 
werkwijze van het orgaan dat de NFCS zal moeten gaan uitvoeren, de exacte 
procedure, de beroepsmogelijkheden, enzovoort. Ook op wetstechnische vragen is niet 
ingegaan. Denkbaar is verder dat een nog breder NFCS wordt opgezet, waardoor niet 
alleen behandelingsletsel, maar elk letsel ongeacht welke oorzaak dan ook wordt 
gedekt, zoals in Nieuw-Zeeland, of dat ook letsel als gevolg van beroepsziekten c.q. –
ongevallen en verkeer omvat. Dit viel echter buiten de vraagstelling van het 
onderhavige onderzoek. Ook de vraag of de problematiek van compensatie van 
medische letselschade niet beter op EU-niveau kan worden aangepakt is amper aan 
de orde geweest. 
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8 

Rechtseconomische toetsing 

M.G. Faure 

8.1 Toetsing 

In dit onderzoek werd, conform de opdracht en offerte, gestart met een 
rechtseconomische analyse van de optimale preventie en vergoeding van schade 
veroorzaakt door medische ongevallen. Uit die rechtseconomische analyse kwam naar 
voren dat bij medische ongevallen het van belang is dat een compensatiesysteem 
zodanig wordt gestructureerd dat dit een optimale preventie kan garanderen en dat 
anderzijds ook in de mate van het mogelijke aan de compensatiewens tegemoet kan 
worden gekomen. In de rechtseconomische analyse werd aangegeven dat die 
preventieve werking vanuit het aansprakelijkheidsrecht kan worden gegarandeerd 
hoewel er, juist bij medisch handelen, heel wat beperkingen aan het 
aansprakelijkheidsrecht kleven. Derhalve werd in die rechtseconomische 
uitgangspunten gesteld dat veelal de optimale kwaliteit van medische hulpverlening 
ook door regulering zal worden gegarandeerd. Niettemin werd tevens gesteld dat, 
althans vanuit een theoretisch perspectief, die regulering ook nogal eens tekort kan 
schieten. Dat is dan wederom een belangrijk argument in het voordeel van een 
aanvullende preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht. De rechtseconomie 
houdt, met andere woorden, niet voor dat het aansprakelijkheidsrecht het enige 
instrument is dat kwaliteit van het medisch handelen zou beïnvloeden, wel integendeel. 
Wel wordt gesteld dat vanuit dat aansprakelijkheidsrecht een belangrijke aanvullende 
preventieve werking kan worden verwacht. 
 
Verder werd in die rechtseconomische uitgangspunten ook benadrukt dat de 
compensatiewens vanuit verschillende instrumenten kan worden gerealiseerd. 
Wanneer compensatie van slachtoffers van medisch handelen politiek gezien een 
belangrijke wens is, kunnen met het oog op dat doel verschillende instrumenten 
worden ingezet. Het ligt dan voor de hand om juist naar andere instrumenten dan het 
aansprakelijkheidsrecht te kijken, precies omdat, althans vanuit een rechtseconomisch 
perspectief, compensatie niet de primaire functie van het aansprakelijkheidsrecht is. 
Uitgangspunt voor de rechtseconoom is zelfs dat, althans bij de 
schuldaansprakelijkheid, de zorgverstrekker in beginsel prikkels zal krijgen om 
zorgvuldig te handelen. Gevolg daarvan zal zijn dat hij niet aansprakelijk wordt 
gehouden en derhalve dat het slachtoffer geen vergoeding krijgt. Wil men derhalve in 
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deze (of in andere) situaties waarbij vermijdbaar medisch handelen toch tot schade lijdt 
vergoeding garanderen, dan ligt het vanuit een rechtseconomisch perspectief 
inderdaad voor de hand om ook naar andere mechanismen dan het 
aansprakelijkheidsrecht te kijken. Directe verzekering, maar ook sociale zekerheid en 
compensatiefondsen kunnen daarbij een rol spelen. 
 
Vervolgens werd in de loop van het onderzoek dit – voornamelijk theoretisch – 
rechtseconomisch perspectief verlaten en volgde een samenvatting van de 
landenberichten. Aan de hand van een vooraf opgestelde questionnaire werd aan 
rapporteurs vanuit verschillende landen (waarin soms wel en soms niet een no-fault 
compensatiemechanisme bestond) een groot aantal vragen voorgelegd betrekking 
hebbende op de wijze waarop slachtoffers van vermijdbaar medisch handelen 
vergoeding van hun schade krijgen. Die questionnaire was enerzijds gericht op de 
vraag naar de grondslagen van het vergoedingssysteem; anderzijds werden ook zuiver 
praktische vragen gesteld, bijvoorbeeld onder meer naar de hoogte van het 
vergoedingsniveau. 
 
Een samenvatting van dit rechtsvergelijkend onderzoek werd in hoofdstuk 3 geboden 
in een vergelijkend rapport. Daarin bevinden zich ook enkele conclusies met het oog 
op de wenselijkheid van de invoering van een no-fault compensatiesysteem.  
 
Zoals was vooropgesteld is de wenselijkheid van de invoering van een no-fault 
compensatiesysteem niet alleen rechtsvergelijkend onderzocht vanuit het perspectief 
van het aansprakelijkheidsrecht, maar ook vanuit het perspectief van het 
gezondheidsrecht. Immers, het is wel bekend dat aansprakelijkheidsjuristen en 
specialisten in medisch recht nogal eens anders denken over enerzijds wenselijkheid 
en functionaliteit van het aansprakelijkheidsrecht en anderzijds het nut van alternatieve 
compensatiesystemen. Derhalve leek het nuttig om die twee perspectieven ook in dit 
onderzoek aan bod te laten komen. Vandaar dat de buitenlandse ervaringen met 
bestaande no-fault compensatiesystemen ook vanuit een gezondheidsrechtelijk 
perspectief kritisch werden doorgelicht in hoofdstuk 5. 
 
Bedoeling van dit hoofdstuk is om, met de rechtseconomische beschouwingen die het 
uitgangspunt voor dit onderzoek vormden, in gedachte, nogmaals terug te keren naar 
die uitgangspunten aan de hand van de bevindingen van de rechtsvergelijking. 
Cruciale vraag is uiteraard hoe de kritische vragen die vanuit rechtseconomisch 
perspectief werden gesteld, nu kunnen worden beantwoord rekening houdende met de 
ervaring die in het buitenland is opgedaan met no-fault compensatiesystemen.  

8.2 Kernvragen 

Uit het rechtseconomisch onderzoek (maar ook uit de vergelijkende analyses) is 
duidelijk naar voren gekomen dat bij de vergelijking van verschillende modellen van 
compensatie van medische schade eigenlijk steeds enkele kernvragen een rol spelen.  
 
In de eerste plaats rijst steeds de vraag wat de invloed is van een bepaald gekozen 
compensatiemodel op de preventie van schade. Meer in concreet rijst steeds de vraag 
of van een bepaald juridisch instrument verwacht kan worden dat dit een positieve 
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invloed zal hebben op de kwaliteit van het medisch handelen of dat het omgekeerde 
juist het geval zal zijn. Uitgangspunt, althans vanuit een rechtseconomisch perspectief, 
is dat een systeem dat compensatie biedt aan slachtoffers van medisch handelen (of 
dit nu het aansprakelijkheidsrecht, verzekering of een collectief 
compensatiemechanisme is) in beginsel zodanig gefinancierd zal dienen te worden dat 
gekozen wordt voor een systeem waarbij degenen die een grotere bijdrage leveren aan 
medische schade ook een grotere bijdrage aan de vergoeding van die schade zullen 
moeten leveren. Gedachte is dus dat een financiële bijdrageplicht (in welke vorm ook) 
een positieve prikkel zal geven met het oog op het bevorderen van de kwaliteit van het 
medisch handelen. Dit is, voor de goede orde, een essentieel beginsel in het 
rechtseconomisch denken. Vraag is uiteraard of het, zeker bij medisch handelen, ook 
op empirische ondersteuning kan bouwen.  
 
Tweede kernvraag is in welke mate een gekozen juridisch instrument in staat is om 
aan zo laag mogelijke kosten zo snel een zo adequaat mogelijke vergoeding van 
slachtoffers te garanderen. Dit betreft dus de vraag in welke mate het systeem in staat 
is adequate compensatie te bieden. Vraag die daarbij rijst is niet alleen of een integrale 
schadeloosstelling (inclusief smartengeld) wordt gegarandeerd, maar ook welke criteria 
(en welke procedure) worden toegepast om te achterhalen of bepaalde slachtoffers 
voor vergoeding in aanmerking komen of niet.  
 
Duidelijk moge zijn dat de preventiewens en het compensatiestreven soms parallel 
lopen, maar dat zij in andere gevallen ook tegenstrijdig kunnen zijn. Vanuit 
preventieperspectief kijkt men immers primair naar de handelwijze van de medische 
zorgverstrekker. Wanneer deze lege artis heeft gehandeld, kan er vanuit 
preventieperspectief bijvoorbeeld geen aanleiding zijn tot compensatie, terwijl 
slachtoffers daardoor ongelijk behandeld zullen worden. Vanuit preventieperspectief is 
een differentiatie tussen daders (al naargelang hun handelen lege artis was of niet) 
geïndiceerd, maar die differentiatie leidt juist tot een ongelijkheid bij slachtoffers, omdat 
de een vergoeding zal krijgen en de ander niet. Vraag is dus of men meer gelijkheid bij 
slachtoffers (door een veralgemening van compensatieregelingen) dient na te streven 
en welke de invloed daarvan zou kunnen zijn op het vlak van de preventie. 
 
Dit zijn vragen die klaarblijkelijk ook in de buitenlandse stelsels waar men no-fault 
compensatiemechanismen heeft in een of andere vorm steeds een rol hebben 
gespeeld. 

8.3 Terugkoppeling 

Bedoeling is nu om de rechtseconomische uitgangspunten uit hoofdstuk 2 te 
vergelijken met de rechtsvergelijkende studies vanuit het perspectief van het 
aansprakelijkheidsrecht (hoofdstuk 3) en vanuit het perspectief van het 
gezondheidsrecht (hoofdstukken 5-7). Vooraleer met die terugkoppeling een aanvang 
te nemen, kan al worden vastgesteld dat het verschillend perspectief dat men kon 
verwachten ook in de beide benaderingen is terug te vinden. De lezer zal bij de 
bestudering van hoofdstuk 3, dat door twee aansprakelijkheidsjuristen werd 
geredigeerd, een relatief groot enthousiasme voor het aansprakelijkheidsrecht hebben 
kunnen vaststellen en een grote schroom ten aanzien van no-fault 
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compensatiesystemen. Het omgekeerde lijkt het geval in hoofdstuk 5 en 7, dat door 
een specialist vanuit het medisch recht werd geredigeerd. Zij hebben duidelijk minder 
vertrouwen in preventieve en compenserende werking van het aansprakelijkheidsrecht 
en zien veel meer voordelen in no-fault compensatiesystemen. Opvallend is dat beide 
groepen onderzoekers de landen waarin no-fault compensatiesystemen bestaan 
hebben onderzocht en dat hun verschillend perspectief klaarblijkelijk ook tot een 
verschillende weging leidt van de noodzaak tot invoering van een no-fault 
compensatiesysteem.  
 
De onderzoekers hebben niet getracht om deze verschillende perspectieven te 
vermijden, maar hebben er juist de voorkeur aan gegeven om die expliciet te laten 
blijken. Daarmee wordt immers tegelijk duidelijk dat de keuze voor of tegen een no-
fault compensatiesysteem bepaald geen zwart/wit keuze is, maar dat veel afhankelijk is 
vanuit het perspectief van waaruit men naar de wenselijkheid van een no-fault 
compensatiesysteem kijkt. Als onderzoekers maken wij dan ook geen definitieve keuze 
voor of tegen een dergelijk systeem; dat is uiteindelijk een rechtspolitieke keuze die de 
beleidsmaker toekomt. Ook zal in dit hoofdstuk zeker geen poging worden gedaan om 
de verschillende perspectieven op enigerlei wijze te verzoenen. Wel kan in dit 
hoofdstuk aan de hand van de rechtseconomische uitgangspunten worden bekeken in 
hoeverre de inzichten uit de vergelijkende rapporten een antwoord hebben geboden op 
enkele vragen die vanuit het rechtseconomisch inleidend perspectief werden gesteld. 

8.3.1 Preventie 
Vanuit theoretisch perspectief, het is hierboven reeds benadrukt, wordt er vanuit 
gegaan dat, welke compensatieregeling men ook kiest, deze zodanig dient te worden 
gestructureerd dat de financiële bijdrageplicht aan een schaderegeling ook gerelateerd 
is aan de mate waarin men aan die schade heeft bijgedragen. De gedachte is dus dat 
wanneer de zorgverstrekker meer financieel zal moeten bijdragen aan de schade die 
door zijn toedoen is ontstaan, zulks hem prikkels zal geven tot zorgvuldig handelen of, 
positiever geformuleerd, dat dit een positieve invloed zal hebben op de kwaliteit van 
het medisch handelen. Dit theoretisch uitgangspunt wordt heel vaak naar voren 
geschoven als een argument in het voordeel van het aansprakelijkheidsrecht. Dat 
systeem verplicht immers, zeker bij schuldaansprakelijkheid, de zorgverstrekker tot 
vergoeding van de schade, terwijl die schade alleen vergoed dient te worden wanneer 
zijn gedrag niet beantwoordde aan de lege artis. Het aansprakelijkheidsrecht zou 
derhalve een belangrijke afschrikwekkende functie hebben, zo wordt ook in vele 
landenrapporten aangehaald. 
 
Of het aansprakelijkheidsrecht de facto in de praktijk ook die preventieve werking had, 
wordt door anderen dan weer erg betwijfeld. Zo wordt opgemerkt dat zorgverstrekkers 
zelden gewoon blootstaan aan het aansprakelijkheidsrecht omdat hun 
aansprakelijkheid doorgaans door aansprakelijkheidsverzekering is gedekt. Wanneer 
onvoldoende risicodifferentiatie plaatsvindt (hetgeen inhoudt dat een onzorgvuldige 
zorgverstrekker een hogere premie betaalt dan een zorgvuldige) zou het 
verzekeringssysteem de prikkels tot zorg reduceren. Het betreft hier het bekende 
probleem van het moreel risico dat in de rechtseconomische analyse uitgebreid werd 
bestudeerd. Volgens Deense literatuur zou dit in Denemarken in belangrijke mate 



 

 

 

215

hebben gespeeld468. Op zichzelf is een tekort aan controle door verzekeraars nog geen 
argument tegen de preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht. Immers, bij 
verzekering wordt inderdaad die preventieve werking door verzekering overgenomen 
en in de theorie werd aangegeven dat bij een onvoldoende controle van het moreel 
risico een negatief effect op de prikkels zal ontstaan. Zulks kan men echter bezwaarlijk 
het aansprakelijkheidsrecht euvel duiden; zulks ligt veeleer aan de gebrekkige werking 
van aansprakelijkheidverzekering.  
 
Echter, in de gezondheidsrechtelijke analyse werd terecht verwezen naar onderzoek 
waaruit blijkt dat het aansprakelijkheidsrecht zich de facto slechts met een top van de 
ijsberg bezighoudt. Met name Verkruisen heeft aangetoond dat, enigszins afgerond, in 
99 % van de gevallen waarin vermijdbare ernstige gezondheidsschade optreedt (en 
dus mogelijk het aansprakelijkheidsrecht zou kunnen tussenkomen) dit de facto niet 
gebeurt469. Dit beeld beantwoordt op zichzelf aan de theoretische uitgangspunten. Daar 
was immers ook gesteld dat verwacht kan worden dat van een 
aansprakelijkheidsvordering bij medisch handelen een onvoldoende preventief effect 
zal uitgaan; om die reden was ook vanuit het rechtseconomisch-theoretisch perspectief 
voorgehouden dat de kwaliteit van het medisch handelen primair door regulering zou 
moeten worden bepaald.  
 
De vraag rijst uiteraard of alternatieve systemen, zoals een no-fault 
compensatiesysteem, wel in staat zou zijn om dit preventief effect te bewerkstelligen. 
Rekening houdende met de hierboven nogmaals geformuleerde uitgangspunten zou 
het dus belangrijk zijn dat ook bij een no-fault compensatiesysteem op een of andere 
wijze rekening wordt gehouden met het individuele gedrag van de zorgverstrekker. Hier 
ligt uiteraard een dilemma (zie daarover ook hieronder). Enerzijds is het vanuit 
preventief oogpunt aangewezen dat zoveel mogelijk wordt gedifferentieerd naar het 
individuele gedrag van de zorgverstrekker. Een dergelijke risicodifferentiatie zou 
immers een positieve invloed op de kwaliteit van het medisch handelen kunnen 
hebben; anderzijds zou een gedetailleerd onderzoek naar het actuele handelen van de 
zorgverstrekker terug op dezelfde problemen als bij het aansprakelijkheidsrecht 
kunnen uitlopen, namelijk dat vele slachtoffers na langdurige en kostbare procedures 
uiteindelijk toch geen vergoeding van hun schade krijgen. Theoretisch zou dit deels op 
te lossen zijn door slachtoffers wel relatief laagdrempelig en snel vergoeding toe te 
kennen (maar een oorzakelijk verband met vermijdbaar medisch handelen zal toch 
altijd geëist moeten worden), maar om anderzijds, bijvoorbeeld via de bijdrageplicht, de 
slecht functionerende zorgverstrekkers een hogere bijdrage te laten betalen, zodat het 
aspect van risicodifferentiatie nog steeds wordt gerespecteerd. Maar ook dat blijft 
lastig, want ook dan zal men altijd onderzoek moeten blijven doen naar de oorzaak van 
de schade en naar het handelen van de individuele zorgverstrekker. 
 
Koziol en Koch wijzen erop dat uit het vergelijkend onderzoek blijkt dat bij no-fault 
systemen nog steeds naar fout zal moeten worden gekeken (zie Koch/Koziol, 3.2.2.5). 
Immers, wanneer men een no-fault compensatiesysteem uitsluitend in het leven wil 

                                                 
468  Zie de bespreking bij Dute, in 5.2.  
469  Verkruisen, W.G., “De medische aansprakelijkheidsexplosie in Nederland: de voorgeschiedenis en het te verwachten gevolg”, NJB, 

1997, 846-853; zie ook de bespreking daarvan door Dute/Nys, 6.3.2.  



 

 216

roepen voor vergoeding van schade door vermijdbaar medisch handelen, zal ook nog 
steeds moeten worden bepaald welk handelen nu vermijdbaar was en welk niet. 
 
Ook Dute laat in zijn analyse zien dat in de landen waarin een no-fault 
compensatiesysteem bestaat, nog steeds naar een tekortschieten van de 
zorgverstrekker wordt gekeken. Koch/Koziol zouden daaruit afleiden dat derhalve bij 
een fondsoplossing klaarblijkelijk dezelfde vragen rijzen als in het 
aansprakelijkheidsrecht, zodat voor hen de vraag rijst naar het vergelijkend voordeel 
van een fondsoplossing. Anderzijds moet vanuit rechtseconomisch perspectief worden 
benadrukt dat het met het oog op de prikkels tot preventie verstandig lijkt om ook bij 
fondsoplossingen het tekortschieten van de zorgverstrekker te onderzoeken (en daar 
ook een consequentie aan te verbieden wat de financiële bijdrageplicht betreft). 
 
Opvallend is vooral de conclusie van Dute dat naar zijn mening een no-fault 
compensatiesysteem juist veel beter dan het aansprakelijkheidsrecht in staat is om 
schadepreventie en veiligheid te bevorderen (zie Dute,7.6). Zijn belangrijkste argument 
is dat het aansprakelijkheidsrecht zou leiden tot het blokkeren van informatiesystemen 
en zou leiden tot een cultuur van verwijten en het verbergen van fouten. Een no-fault 
compensatiesysteem zou communicatie over veiligheid, fouten en (bijna) ongevallen 
beter mogelijk maken omdat zorgverstrekkers bij het melden van een probleem niet 
onmiddellijk het risico zouden lopen in een aansprakelijkheidsprocedure betrokken te 
worden.  
 
Dit kan een argument zijn in het voordeel van een no-fault systeem, zeker wanneer 
men dit vergelijkt met het systeem van medische aansprakelijkheid dat vandaag in 
Nederland klaarblijkelijk gebrekkig functioneert. Toch past hier ook een enkel woord 
van relativering:  
 
• het is nog maar de vraag of zorgverstrekkers bij een no-fault compensatiesysteem 

en het gelijktijdig beperken van het aansprakelijkheidsrecht tot opzettelijk of 
roekeloos gedrag voldoende prikkels zullen krijgen om fouten, veiligheidsproblemen 
of (bijna) ongevallen te melden. Zelfs bij een (gedeeltelijke) immuniteit van 
aansprakelijkheid blijft immers nog steeds de mogelijkheid van een strafrechtelijke 
(of disciplinaire) vervolging bestaan. 

• Daarnaast geldt dat zelfs bij een no-fault compensatiesysteem (met eventuele 
gedeeltelijke immuniteit van aansprakelijkheid) toch op andere wijze een 
risicodifferentiatie (bijvoorbeeld via een gedifferentieerde financiële bijdrageplicht) 
zal moeten worden ingevoerd om prikkels te geven. 

• Bovendien moet worden benadrukt dat het door Dute in het vorige hoofdstuk 
verdedigde systeem uitgaat van een volledige cumulatie van het huidige medische 
aansprakelijkheidsrecht met een no-fault systeem. 

 
Als men bij een no-fault compensatiesysteem zou uitgaan van een 
financieringssysteem dat niet langer gerelateerd is aan de kwaliteit van het medisch 
handelen van de individuele zorgverstrekker (door bijvoorbeeld een malus toe te 
passen na ongeval), dan wordt men voor de kwaliteit van het medisch handelen 
integraal afhankelijk van alternatieve systemen, zoals vooral het tuchtrecht (waarover 
hieronder meer). In dat model zou het aansprakelijkheidsrecht gereserveerd moeten 
worden voor opzettelijk of roekeloos gedrag. Kernvraag is daar wederom of empirisch 
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blijkt dat bijvoorbeeld vanuit het tuchtrecht een zodanige prikkel kan worden verwacht 
dat een aanvullende werking van het aansprakelijkheidsrecht (of een gedifferentieerde 
bijdrageplicht aan een fonds) geen aanvullende prikkels op preventief vlak zou bieden. 
Dat is voornamelijk een empirische kwestie en concreet empirisch materiaal 
desbetreffend is niet beschikbaar. Weliswaar wordt door Dute in zijn analyse 
aangegeven dat uit de praktijk van de vijf onderzochte landen geen signalen komen dat 
van een no-fault compensatiesysteem enig negatief effect uitgaat op de kwaliteit van 
het handelen in de gezondheidszorg470, maar empirisch materiaal op basis van 
betrouwbare statistieken en regressieanalyses om dit te onderbouwen ontbreekt 
helaas.  

8.3.2 Mogelijke voordelen no-fault compensatiesysteem 
Zoals zojuist reeds werd aangegeven, wordt door aansprakelijkheidsjuristen zoals 
Koch/Koziol twijfel geuit over het relatieve voordeel van een no-fault 
compensatiesysteem. Hun grootste bezwaar is dat een aantal vragen die in het 
aansprakelijkheidsrecht moeten worden gesteld, zoals naar tekortschieten en naar de 
causaliteit tussen de schade en vermijdbaar medisch handelen, klaarblijkelijk in een 
no-fault compensatiesysteem ook moeten worden gesteld. Zij betogen dan ook dat het 
relatieve voordeel van dergelijke systemen beperkt is471. Dute wijst er in zijn analyse op 
dat bijvoorbeeld in Zweden de stappen die dienen te worden gezet voordat men een 
uitkering krijgt uit het no-fault compensatiesysteem vergelijkbaar zijn met de vragen die 
ook in het aansprakelijkheidsrecht worden gesteld472. Ook hij geeft aan dat men bij 
vormgeving van een no-fault compensatiesysteem een criterium zal dienen te kiezen 
om duidelijk te maken dat het no-fault systeem alleen vergoeding zal geven bij 
vermijdbare medische schade en niet bij schade die voor rekening van de patiënt dient 
te blijven. Dute betoogt dat er geen bezwaar tegen lijkt te bestaan om in Nederland bij 
de vormgeving van een no-fault systeem voort te bouwen op de 
zorgvuldigheidsmaatstaf zoals die door de rechter in het kader van het 
aansprakelijkheidsrecht is ontwikkeld473. Voor hem is het feit dat in een no-fault 
systeem gelijkaardige vragen worden behandeld als bij het aansprakelijkheidsrecht dan 
ook niet problematisch, precies omdat hij betoogt dat kwaliteitscontrole en 
schadepreventie naar zijn mening in een no-fault systeem beter tot hun recht kunnen 
komen dan in het aansprakelijkheidsrecht. 
 
Men zou zelfs kunnen betogen dat het feit dat ook bij een no-fault compensatiesysteem 
dezelfde vragen worden gesteld als in het aansprakelijkheidsrecht juist toe te juichen 
is. Die vragen vanuit het aansprakelijkheidsrecht (namelijk tekortschieten van de dader 
en causaliteit tussen dit tekortschieten en de schade van het slachtoffer) garanderen 
immers dat die dader optimale prikkels op preventief vlak krijgt en anderzijds dat alleen 
slachtoffers wier schade door tekortschieten werd veroorzaakt ook vergoeding krijgen. 
Echter, bij de besproken no-fault compensatiesystemen lijkt het merkwaardige dat het 
tekortschieten van de dader in vele gevallen het criterium is om te bepalen of het 
slachtoffer vanuit het fonds vergoeding zal krijgen of niet, maar niet om vervolgens (via 
regres of premieverhoging) ook een risicodifferentiatie toe te passen in de richting van 
de dader. Of het criterium van het tekortschieten zoals dat in de bestaande no-fault 
                                                 
470  Zie Dute, 7.6.  
471  Koch/Koziol, 3.2.2.5.  
472  Dute, 5.3.4.  
473  Dute, 7.5.2.  
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compensatiesystemen voor vergoeding wordt gebruikt dan ook het verwachte effect op 
preventief vlak kan hebben, kan dan ook, althans vanuit theoretisch perspectief, 
worden betwijfeld. 
 
Wanneer echter dit theoretisch perspectief wordt verlaten en het debat terugkeert naar 
de concrete Nederlandse situatie, zouden er enkele zwaarwegende argumenten in het 
voordeel van het no-fault compensatiesysteem naar voren kunnen worden geschoven. 
Deels zou weer kunnen worden gewezen op het Verkruisen-argument dat vele 
gevallen van vermijdbare gezondheidsschade door medisch handelen thans niet door 
het aansprakelijkheidsrecht worden gevat; het is echter nog maar de vraag of dit 
geheel aan het aansprakelijkheidsrecht te wijten is en of die gevallen dan wel gevat 
kunnen worden in een no-fault compensatiesysteem. Dat er in vele gevallen geen 
aansprakelijkheidsvordering plaatsvindt, is, voor de goede orde, vanuit 
rechtseconomisch perspectief geen probleem omdat slachtoffers dan niet 
gecompenseerd worden, maar wel omdat het aansprakelijkheidsrecht in die gevallen 
klaarblijkelijk onvoldoende in staat is een afschrikwekkend effect te hebben. De vraag 
rijst in hoeverre dat voldoende wordt opgevangen door andere sturingssystemen voor 
de kwaliteit van het medisch handelen, zoals het tuchtrecht. Daaraan kan sterk worden 
getwijfeld, immers, uit de analyse van Dute bleek juist dat van het sturend vermogen 
van het medisch tuchtrecht in de praktijk bovendien ook niet al te veel terecht komt. 
 
Problematisch, vooral met het oog op de prikkels tot preventie, is vooral de huidige 
structuur van de aansprakelijkheidsverzekering in Nederland. Immers: in de 
rechtseconomische uiteenzetting is uiteengezet dat alleen bij een behoorlijke 
risicodifferentiatie (beloning van goede risico’s; bestraffen van slechte risico’s) 
aansprakelijkheidsverzekering een goede invloed op de prikkels tot preventie kan 
hebben. Tegelijk werd in dat theoretisch perspectief echter aangegeven dat die 
risicodifferentiatie alleen optimaal zal zijn wanneer er voldoende concurrentie op de 
verzekeringsmarkt bestaat474. Op dat vlak schort er natuurlijk heel wat aan de 
aansprakelijkheidsverzekeringsmarkt in Nederland. Zoals bekend wordt het medisch 
risico eigenlijk uitsluitend via enkele onderlinge maatschappijen gedekt; de laatste 
commerciële verzekeraar die zich met dekking van medische risico’s bezighield, 
althans wat de ziekenhuizen betreft, schijnt thans die markt ook te hebben verlaten. 
Gevolg daarvan is dat van een behoorlijk gedifferentieerd aanbod en een behoorlijk 
concurrerende medische aansprakelijkheidsverzekeringsmarkt in Nederland geen 
sprake is475. Gevolg voor de zorgverstrekkers is evident dat het lastig is om 
aansprakelijkheidsverzekeringsdekking te verkrijgen, maar anderzijds valt ook te 
vrezen dat bij gebreke aan concurrentie de prikkels tot behoorlijke risicodifferentiatie te 
gering zullen zijn. Dit wordt althans vanuit een theoretisch perspectief vooropgesteld. 
Daaruit zou men dan kunnen afleiden dat voor de specifieke Nederlandse situatie 
waarin voor medische aansprakelijkheid klaarblijkelijk nauwelijks een behoorlijk 
gedifferentieerd verzekeringsaanbod beschikbaar is, het argument (dat klaarblijkelijk in 
Denemarken speelde) dat aansprakelijkheidsrecht geen prikkels meer geeft door het 
slecht functioneren van aansprakelijkheidsverzekering wel eens zeer reëel zou kunnen 

                                                 
474  Zie Faure, M., “Economic observations concerning optimal prevention and compensation of medical malpractice”, annex 1, no. 

63254. 
475  Dit bleek reeds uit eerder onderzoek, zie Faure, M. en Hartlief, T., “Verzekering van medisch-wetenschappelijk onderzoek met 

mensen in Nederland”, in Dute, J.C.J. en Faure, M.G. (red.), Evaluatie.  Tijdelijk besluit verplichte verzekering bij medisch-
wetenschappelijk onderzoek met mensen, Den Haag, ZonMw, 2002, 159-180. 
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zijn. In dat licht gaan de voordelen van een no-fault compensatiesysteem uiteraard 
weer veel zwaarder wegen. 

8.3.3 Compensatie? 
Essentiële vraag is uiteraard ook of een no-fault compensatiesysteem uiteindelijk beter 
in staat is om een behoorlijke schadevergoeding te garanderen aan slachtoffers van 
vermijdbaar medisch handelen.  
 
Dute is desbetreffend zeer optimistisch en hij heeft uiteraard veel literatuur mee. Vele 
wezen reeds op de tekorten van het aansprakelijkheidsrecht als systeem voor de 
compensatie van gezondheidsschade veroorzaakt door vermijdbaar medisch 
handelen. Het aansprakelijkheidsrecht kan daar, precies door de voorwaarden die 
eraan verbonden zijn, veelal slechts een topje van de ijsberg bedienen.  
 
Koch/Koziol relativeren die voordelen dan weer doordat zij wederom benadrukken dat 
die eisen van het aansprakelijkheidsrecht (die enkele slachtoffers inderdaad van 
vergoeding kunnen uitsluiten) ook gesteld worden om ervoor zorg te dragen dat alleen 
die daders die daadwerkelijk zijn tekortgeschoten gehouden worden tot 
schadeloosstelling en dan alleen van die slachtoffers wier schade door dat 
tekortschieten was veroorzaakt. Past men een dergelijke test ook toe in een no-fault 
compensatiesysteem, dan worden zowel in Zweden als in Nieuw-Zeeland volgens 
Koch en Koziol ook meer dan de helft van de claims in een no-fault 
compensatiesysteem afgewezen476. Natuurlijk zou het systeem kunnen worden 
opgetrokken door vergoeding niet alleen toe te kennen voor vermijdbaar medisch 
handelen, maar bijvoorbeeld ook bij foutloos medisch handelen. Dute bespreekt dit 
probleem uitgebreid en verwijst hier naar de categorie ongevallen die worden 
veroorzaakt door “medische pech”477. Dute bespreekt inderdaad uitgebreid de no-fault 
compensatiesystemen waarin de patiënt ook aanspraak kan maken op vergoeding als 
de schade het normale risico overtreft dat de patiënt geacht wordt te accepteren, ook 
wanneer de handeling lege artis werd gesteld. In dergelijke gevallen zou (bijvoorbeeld 
in Noorwegen) een patiënt die in slechte gezondheid verkeert, ook als dit het gevolg is 
van een op zichzelf juiste behandeling, waardoor hij ernstige schade lijdt, toch in 
aanmerking komen voor vergoeding478. Dit doet uiteraard de vraag rijzen naar de 
rechtsgrond voor een no-fault compensatiesysteem. Dute geeft terecht aan dat alleen 
wanneer ook dekking wordt geboden voor ernstige en zeldzame schade ook wanneer 
die lege artis werd verricht, sprake is van een echt no-fault systeem in de werkelijke 
betekenis. 
 
Echter, hier rijzen inderdaad belangrijke vragen vanuit het gelijkheidsbeginsel. 
Denkbaar is immers dat iemand die een bijvoorbeeld aangeboren afwijking heeft 
daardoor gezondheidsschade lijdt. Die schade komt vanzelfsprekend normalerwijze 
niet voor vergoeding in aanmerking. Denkbaar is dat betrokkene een medische 
behandeling ondergaat die weliswaar lege artis wordt uitgevoerd maar waarbij verdere 
schade optreedt. Zou in een dergelijk geval dan toch compensatie van die schade 
worden verleend, dan zou zulks tot de merkwaardige consequentie leiden dat degene 

                                                 
476  Koch/Koziol, 3.2.2.9.  
477  Dute, 5.2.3.  
478  Dute, 7.2.  
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die toevallig een medische behandeling heeft ondergaan wel vergoeding van zijn 
schade krijgt terwijl dat niet het geval zou zijn voor degene die een dergelijke 
behandeling niet heeft ondergaan.  
 
Duidelijk moge inderdaad zijn dat wanneer ook vergoeding voor dergelijke gevallen 
wordt geboden, het compensatiesysteem veel verder gaat dan het bieden van een 
alternatief voor een malfunctionerend aansprakelijkheidsrecht. Dat is wederom een 
politiek keuze die door de wetgever dient te worden gemaakt. Koch/Koziol zien 
desbetreffend grote bezwaren omdat dan aan bepaalde slachtoffers vergoeding zou 
worden toegekend en aan andere niet, zodat bepaalde slachtoffers met andere 
woorden een preferentiële behandeling genieten. Zij achten zulks in strijd met het 
gelijkheidsbeginsel479. Bovendien benadrukken zij ook dat het kenmerk van een 
fondsoplossing steeds is dat slachtoffers nooit integrale schadeloosstelling zullen 
genieten, terwijl zij dat bij het aansprakelijkheidsrecht wel zouden krijgen. Het feit dat in 
sommige gevallen slachtoffers die ook een aanspraak op het aansprakelijkheidsrecht 
zouden kunnen doen gedwongen worden naar de (naar hun mening beperktere) 
fondsoplossing te grijpen, achten Koch/Koziol zeer problematisch. Zij hebben het dan 
vooral ook over die gevallen waarin een fondsoplossing wordt gecombineerd met een 
(gedeeltelijke) immuniteit voor aansprakelijkheid. 
 
Overigens kan het argument dat een preferentiële behandeling van bepaalde 
slachtoffers het gelijkheidsbeginsel zou schenden wellicht gepareerd worden wanneer 
patiënten (potentiële slachtoffers) zouden bijdragen aan het fonds. Dan genieten zij 
weliswaar een verhoogde bescherming (vergeleken met andere slachtoffers die geen 
medische behandeling hebben ondergaan), maar bieden zij een (vermoedelijk 
beperkte) bijdrage aan de financiering van het fonds. Of dit echter politiek haalbaar is is 
uiteraard nog maar de vraag. 

8.3.4 Compensatie en preventie: verzoenbaar? 
Zojuist werd reeds helder dat de vraag naar de rechtsgrond van een eventueel fonds 
een essentiële is. Ziet men het fonds uitsluitend als alternatief voor een (beweerdelijk) 
malfunctionerend aansprakelijkheidsrecht, dan ligt het voor de hand het fondssysteem 
uitsluitend die schade te laten vergoeden die normalerwijze via het 
aansprakelijkheidsrecht vergoed zou worden. Voorwaarde zou dan wel zijn dat de 
gezondheidsschade veroorzaakt is door een tekortschieten van de zorgverstrekker. 
Wanneer men echter bepaalde schade wil vergoeden ook wanneer lege artis werd 
gehandeld, dan gaat men uiteraard veel verder en dient ook een andere rechtsgrond te 
worden gevonden. Dute/Nys geven aan dat in enkele systemen die bijvoorbeeld wordt 
gezien in het feit dat het onredelijk zou zijn dat bepaalde (buitensporige) schade voor 
rekening van de patiënt zou blijven.  
 
Vraag is uiteraard of het mogelijk is een systeem in te voeren dat enerzijds (althans 
vanuit theoretisch perspectief) prikkels tot preventie geeft en dat anderzijds een 
laagdrempelige compensatie aan slachtoffers garandeert. Dit lijkt, het werd hierboven 
reeds aangegeven, een moeilijk op te lossen dilemma. Immers: wanneer men het 
fonds als alternatief voor het aansprakelijkheidsrecht zou zien en wanneer men ook 

                                                 
479  Koch/Koziol, 3.2.2.4.  
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een differentiatie van de bijdrageplicht zou wensen, dan is het onvermijdelijk dat een 
deel van de vragen die in het aansprakelijkheidsrecht worden gesteld ook bij de 
fondsoplossing worden gesteld. In die hypothese zal moeten worden onderzocht of het 
handelen van de zorgverstrekker lege artis was of niet en, wanneer zulks niet het geval 
blijkt te zijn, of de door de patiënt geleden schade in oorzakelijk verband stond met dat 
tekortschieten. Alleen dan kan (via een aanpassing van de bijdrageplicht of via regres) 
een fondsoplossing ook prikkels tot preventie voor de zorgverstrekker geven en alleen 
dan kan worden gegarandeerd dat het fonds beperkt blijft tot die gevallen die 
normalerwijze via het aansprakelijkheidsrecht voor vergoeding in aanmerking hadden 
kunnen komen. Maar het moge duidelijk zijn dat het onderzoek van die vragen 
tijdrovend kan zijn, hetgeen nu juist weer haaks kan staan op de noodzaak een snelle 
en laagdrempelige regeling met eenvoudige procedure in het leven te roepen. De 
reden dat procedures in het aansprakelijkheidsrecht vaak complex en langdurig zijn 
hangt immers vaak gewoon samen met het feit dat het lastig is om de hierboven 
aangegeven vragen te beantwoorden. Ook zou men vanuit compensatieperspectief 
vermoedelijk een zo breed mogelijk scala aan slachtoffers willen bedienen, terwijl 
vanuit preventief oogpunt het van belang lijkt de juiste oorzaak van de schade te 
achterhalen met het oog op de prikkels tot preventie. Deels is de wens van een 
automatische en snelle vergoeding van slachtoffers dus onverzoenbaar met de 
preventie-eis.  
 
Overigens dient te worden benadrukt dat de rechtseconomische wens om een 
bijdrageplicht aan het fonds te differentiëren aan de kwaliteit van het medisch handelen 
(risico-differentiatie dus) niet alleen een eis van preventie en efficiëntie is, maar 
eveneens vanuit de verdelende rechtvaardigheid kan worden gemotiveerd. Zou men 
immers de gedachte van risicodifferentiatie verlaten en bijvoorbeeld een fondssysteem 
in het leven roepen dat wordt gefinancierd door een bijdrage die in gelijke mate over 
alle zorgverstrekkers wordt verdeeld (zonder onderscheid of risico-differentiatie) dan 
zou zulks de facto meebrengen dat goed presterende zorgverstrekkers relatief meer 
dienen te betalen dan de slecht presterende zorgverstrekkers. In een dergelijk 
ongedifferentieerd model subsidiëren met andere woorden de goede risico’s de slechte 
risico’s en vindt dus ook een negatieve herverdeling van goede risico’s naar slechte 
risico’s plaats. Een dergelijke negatieve herverdeling kan uitsluitend worden vermeden 
door een adequate risico-differentiatie toe te passen, ook bij een fondsoplossing.  
 
Koziol/Koch zijn precies vanuit dit perspectief bijzonder pessimistisch over 
fondsoplossingen. Zij wijzen naar het rapport uit Nieuw-Zeeland waarin is aangegeven 
dat daar de zorgverstrekkers geen enkele bijdrage dienen te leveren aan het 
fondssysteem en dat het systeem bovendien geen enkel afschrikwekkend effect zou 
hebben. Zij stellen dan ook provocatief dat een dergelijk systeem uiteindelijk uitsluitend 
ten voordele van de onzorgvuldige zorgverstrekkers strekt480. Dute is, het is hierboven 
reeds aangegeven, veel optimistischer. Dat optimisme wordt vooral gesteund op 
Amerikaanse literatuur die een lans breekt voor “cooperative approaches”. Naar zijn 
mening is een no-fault compensatiesysteem potentieel een bron van informatie over 
kwaliteit omdat zorgverstrekkers niet langer bezorgd dienen te zijn wanneer zij 
informatie verstrekken over foutief handelen.  

                                                 
480  Koch/Koziol, 3.2.2.4.  
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Weer komt het verschil van inzicht uiteraard neer op de vraag of men gelooft dat een 
differentiatie van een bijdrageplicht een positieve prikkel ten aanzien van de kwaliteit 
van het medisch handelen zal hebben of niet. 
 
Tot nu toe is benadrukt dat de bijdrageplicht voornamelijk op de zorgverstrekker zou 
dienen te rusten in de mate dat deze ook veroorzaker is van de schade. Echter, vanuit 
rechtseconomisch perspectief mag niet uit het oog worden verloren dat medische 
ongevallen zogenaamde bilaterale ongevallen zijn, dat wil zeggen ongevallen waarbij 
zowel de dader als het slachtoffer een invloed op het ongevalsrisico kunnen 
uitoefenen481. Inderdaad kan ook de patiënt potentieel bijdragen aan de schade of, 
positiever geformuleerd, kan de patiënt ook aan schadebeperking doen482. Wanneer 
men dit aanneemt is er vanuit rechtseconomisch perspectief zelfs veel voor te zeggen 
om, naar mate de compensatie laagdrempeliger wordt, het belangrijker wordt om ook 
met het gedrag van de patiënt rekening te houden. Dit kan hetzij door rekening te 
houden met de eigen schuld van de patiënt, hetzij door de schadevergoeding qua 
bedrag te limiteren.  

8.3.5 Alternatieve preventieve instrumenten 
Vanuit theoretisch perspectief is al benadrukt, het werd hierboven ook reeds herhaald, 
dat van het aansprakelijkheidsrecht natuurlijk slechts een beperkt preventief effect kan 
worden verwacht. Andere instrumenten, zoals regulering en zelf-regulering, lijken meer 
aangewezen om de kwaliteit van het medisch handelen te bepalen483. De 
kwaliteitsbewaking en bevordering bij het medisch handelen geschiedt natuurlijk, zo is 
ook door Dute/Nys benadrukt, voornamelijk vanuit het klacht- en tuchtrecht. Allerhande 
regelingen die patiënten mogelijkheden bieden om te klagen over gebrekkige kwaliteit, 
maar ook het medisch tuchtrecht zullen primair de kwaliteit van het medisch handelen 
garanderen. Bovendien is in dit verband vooral de kwaliteitswet zorginstellingen van 
belang. Dit is specifieke kwaliteitsregulerende wetgeving die overigens de 
zelfregulering op dit punt beoogt te stimuleren. Anderzijds heeft de praktijk eveneens 
aangetoond dat ondanks het bestaan van een uitgebreid medisch tuchtrecht dergelijke 
instrumenten van zelf-regulering niet altijd leiden tot een verbetering van kwaliteit. In de 
theoretische literatuur werd aangegeven dat systemen van zelf-regulering nogal eens 
worden bedoeld om de concurrentie in de beroepsgroep uit te sluiten en om op die 
manier hogere inkomens te genereren. Belangenbescherming voor de eigen 
beroepsgroep lijkt soms een belangrijker streven te zijn dan kwaliteitsverhoging484. 
Hoewel dit uiteraard niet veralgemeend mag worden en hoewel de situatie in 
Nederland grondig kan verschillen van die in andere landen zijn er natuurlijk altijd nog 
redenen om te vrezen dat het medisch tuchtrecht alleen onvoldoende garantie zal 
bieden van een behoorlijke kwaliteitsbewaking. Te vrezen valt, ook vandaag nog, dat 
de beroepsgroep er toch nog primair belang bij kan hebben falend handelen van een 
van haar leden niet aan het daglicht te laten komen.  
 

                                                 
481 Zie daarover ook Faure, M., hoofdstuk 2.  
482  Uiteraard kan de patiënt weinig invloed uitoefenen op het ontstaan van schade an sich. Wel dient, zeker bij een no-fault systeem, te 

worden vermeden dat gefingeerde claims zouden worden ingediend.  
483  Zie Faure, M., in hoofdstuk 2.  
484  Zie Faure, M., Finsinger, J., Siegers, J., en Vandenbergh, R. (red.), Regulation of professions, Antwerpen, Maklu, 1993.  
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Om die redenen kan van het tucht- en klachtrecht veel, maar niet alles worden 
verwacht. Dat betekent dat, zo betoogt althans de literatuur, van het 
aansprakelijkheidsrecht ook een aanvullende werking kan worden verwacht. Het 
aansprakelijkheidsrecht is dan niet langer het primaire instrument ter controle van de 
kwaliteit van het medisch handelen, maar kan wel aanvullende prikkels geven, vooral 
wanneer de (zelf-) regulering tekort zou schieten. Juist die aanvullende werking kan in 
de praktijk toch zeer belangrijk zijn. 
 
Vanuit dat theoretisch perspectief zou men er voor pleiten om het 
aansprakelijkheidsrecht steeds te laten bestaan naast een eventuele fondsoplossing. 
Koch/Koziol pleiten daar eveneens voor, voornamelijk omdat zij menen dat afschaffing 
van het aansprakelijkheidsrecht in die gevallen waar een slachtoffer aanspraak op een 
vordering uit onrechtmatige daad zou hebben, in strijd zou kunnen komen met artikel 6 
EVRM of zelfs het gelijkheidsbeginsel zou kunnen schenden. Hoewel er derhalve 
vanuit theoretisch perspectief veel voor te zeggen valt om geen immuniteit van 
aansprakelijkheid te verlenen wijst Dute er anderzijds op dat in die landen waarin no-
fault systemen bestaan het aansprakelijkheidsrecht geen (aanvullende) betekenis meer 
zou hebben485. Dit zou dan weer als belangrijk argument kunnen gelden dat geen 
immuniteit dient te worden verleend, het blijkt in de praktijk nauwelijks een rol te 
spelen. 
 
Nadeel voor de zorgverstrekker is uiteraard dat hij dan wel nog steeds een 
aansprakelijkheidsverzekering zal moeten afsluiten; bovendien blijft voor de 
zorgverstrekker nog steeds het risico van een aansprakelijkheidsvordering bestaan 
zodat het vermeende voordeel van een gemakkelijke informatiedoorstroming bij 
fondsoplossingen verloren zou gaan. De vraag rijst echter of dat het geval is. Het 
instandhouden van aansprakelijkheid neemt dus enerzijds een belangrijk theoretisch 
bezwaar tegen no-fault systemen weg en anderzijds kan ook worden betoogd dat het 
voordeel van de betere informatiebeschouwing bij een no-fault systeem met behoud 
van aansprakelijkheid nauwelijks verloren dient te gaan, nu blijkt dat in de praktijk van 
dat aansprakelijkheidsrecht nauwelijks gebruik wordt gemaakt. Bovendien zou het op 
politiek niveau wellicht onhaalbaar zijn om zorgverstrekkers eerst te verplichten een 
bijdrage te leveren aan een fonds, maar dan ook nog premies te laten betalen voor een 
aansprakelijkheidsverzekering. 

8.3.6 Verschillende compensatietechnieken 
In het theoretisch model werd aangegeven dat aan zeer vele verschillende oplossingen 
kan worden gedacht wanneer men wil afwijken van aansprakelijkheid en 
aansprakelijkheidsverzekering om aan slachtoffers een vergoeding te garanderen van 
schade veroorzaakt door vermijdbaar medisch handelen. Al snel wordt over een fonds 
gesproken, maar er bestaan alternatieven, ook nu al, zodat minstens de relatie tussen 
die verschillende systemen geregeld zal moeten worden. Zo blijft doorgaans, het werd 
hierboven reeds aangegeven, het aansprakelijkheidsrecht bestaan en bovendien zal 
de meeste schade van slachtoffers van medisch handelen nog steeds via de sociale 
zekerheid worden vergoed (bijvoorbeeld voor de aanvullende medische kosten en het 
inkomensverlies). Minstens zal dus geregeld moeten worden of een fondsoplossing 

                                                 
485  Dute, 7.8.  
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immuniteit van aansprakelijkheid verleent, dan wel in combinatie met het 
aansprakelijkheidsrecht blijft bestaan. Zo zal ook de relatie met het sociale 
zekerheidsrecht (wel of niet regres) verduidelijkt moeten worden. Inderdaad: het 
sociaal zekerheidssysteem biedt immers essentieel al een schadevergoeding aan 
wanneer schade wordt geleden die niet door een onzorgvuldig handelen van een ander 
is veroorzaakt. Men zou dus kunnen betogen dat het sociale zekerheidsstelsel dat 
vandaag al bestaat nu juist in het leven is geroepen ook om die gevallen te bedienen 
waarvoor vandaag een no-fault compensatiesysteem wordt gepropageerd. Derhalve 
zou goed moeten worden nagegaan welke schade vandaag nog niet via de sociale 
zekerheid wordt vergoed; daarbij rijst uiteraard de vraag of die van zodanige omvang is 
dat deze een invoering van een separaat no-fault compensatiesysteem rechtvaardigt. 
 
Bovendien dient een compensatiesysteem als alternatief voor het 
aansprakelijkheidsrecht en aansprakelijkheidsverzekering niet noodzakelijk de vorm 
aan te nemen van een fondsoplossing. Men zou immers ook kunnen denken aan een 
vorm van directe verzekering waarbij de zorgverstrekker (al dan niet verplicht) een 
verzekeringsdekking neemt ten behoeve van derden (in casu uiteraard zijn patiënten). 
Het grote voordeel van een systeem van directe verzekering in vergelijking met het 
fonds is dat de risico-differentiatie daar veel beter en directer kan verlopen. Bovendien 
heeft de verzekeraar de mogelijkheid dat een op maat gesneden polis kan worden 
aangeboden die rekening houdt met de specifieke situatie van de zorgverstrekker. Vele 
modellen van directe verzekering bestaan vandaag al in Nederland, ook voor wat 
medisch handelen betreft. Het voorbeeld van de wet medisch wetenschappelijk 
onderzoek met mensen (WMO) is bekend. Echter, uit onderzoek is nu juist gebleken 
dat de verzekering in het kader van die WMO niet goed functioneert, wederom mede 
door een bijzonder beperkt aanbod op de verzekeringsmarkt486. Het ligt derhalve in de 
Nederlandse context niet voor de hand een directe (verplichte) verzekering als 
alternatief voor medische aansprakelijkheid in te voeren in een situatie waarin 
onvoldoende dekking op de markt beschikbaar is.  
 
Wil men een alternatief compensatiesysteem voor het aansprakelijkheidsrecht 
uitwerken, dan ligt een fondsoplossing voor de hand. Maar ook daar zijn verschillende 
technieken denkbaar om dit vorm te geven. Ongetwijfeld zal enige 
overheidstussenkomst noodzakelijk zijn om het fonds in het leven te roepen; het ligt 
niet voor de hand dat dit vrijwillig zal geschieden zolang nog steeds medische 
aansprakelijkheid ook blijft bestaan naast een fondsoplossing. Maar ook wanneer de 
overheid initiatiefnemer zou zijn, zijn nog verschillende modellen denkbaar, vooral wat 
betreft de financiering van het fonds. 
 
In het buitenland werden desbetreffend verschillende modellen aangetroffen. Zoals 
aangegeven is vanuit theoretisch perspectief een grote voorkeur uit te spreken voor 
een model waarbij de veroorzakers als groep het fonds spijzen (zodat dit niet vanuit de 
algemene middelen wordt gespijsd) en bij voorkeur zou dan nog enige differentiatie in 
de bijdragen dienen te worden toegepast. Maar dat laatste hangt uiteraard weer af van 
de vraag of men gelooft dat een dergelijke differentiatie een positief effect zal hebben 

                                                 
486  Zie Faure, M.G. en Hartlief, T., “Analyse van de problemen op de Nederlandse verzekeringsmarkt met de WMO”, in Dute, J.C.J. en 

Faure, M.G. (red.), Evaluatie. Tijdelijk besluit verplichte verzekering bij medisch-wetenschappelijk onderzoek met mensen, Den 
Haag, ZonMw, 2002, 181-208. 
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op de kwaliteit van het medisch handelen. Belangrijk element bij dat laatste is ook dat 
onderzocht dient te worden of de voordelen van een dergelijke differentiatie wel 
opwegen tegen de administratieve kosten.  
 
Wat de administratieve kosten betreft zijn in het algemeen wel wat inlichtingen uit het 
buitenland verkregen. Gewezen kan desbetreffend worden op het overzicht van het 
aantal claims dat wordt geboden in het overzicht van Dute487. Daaruit blijkt dat, 
afhankelijk van de uitkeringen en het gekozen model de uitgekeerde som op jaarbasis 
gemiddeld per inwoner varieert tussen de 2 en 6,5 euro. Dat schetst uiteraard het 
beeld dat de kosten van een no-fault compensatiesysteem niet hoog hoeven te zijn. 
Echter, empirische data over de relatieve administratieve kosten van een risico-
differentiatie zijn helaas niet beschikbaar, evenmin als van de relatieve voordelen op 
preventief vlak. 

                                                 
487  Dute, 5.3.6., tabel 3.  
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9 

Samenvatting, conclusies en aanbevelingen 

J.C.J. Dute en M.G. Faure 

9.1 Inleiding 

Voor compensatie van schade die de patiënt in de gezondheidszorg oploopt als gevolg 
van onderzoek en behandeling (behandelingsschade) kan een beroep worden gedaan 
op de sociale verzekeringen, particuliere verzekeringen (indien afgesloten) en het 
aansprakelijkheidsrecht. De meeste behandelingsschade wordt geabsorbeerd door het 
sociale zekerheidsstelsel. Bij sociale (en ook bij particuliere) verzekeringen wordt 
getoetst aan de verzekeringsvoorwaarden en is doorgaans van minder belang op 
welke wijze de schade is ontstaan. Deze vraag staat in het aansprakelijkheidsrecht 
juist centraal. Vergoeding van schade is alleen mogelijk als een aansprakelijke persoon 
of instantie kan worden aangewezen, in welk verband fout, schade en causaal verband 
tussen fout en schade moet zijn aangetoond. Aan het aansprakelijkheidssysteem als 
mechanisme voor vergoeding van behandelingsschade kleven een aantal bezwaren, 
voor de patiënt met name de hoge kosten, de lange duur en de onzekere uitkomst van 
de juridische procedure, bewijsproblemen en mogelijke verharding van diens relatie 
met de hulpverlener. Ook voor hulpverleners is het aansprakelijkheidsrecht 
problematisch vanwege de hoge verzekeringspremies, de stigmatiserende werking van 
de procedure en de gevolgen voor de relatie met de patiënt. Voor verzekeraars is 
behandelingsschade een minder aantrekkelijke markt geworden. 
 
In Nederland is, net als in een aantal andere landen, op verschillende wijzen getracht 
verbetering te brengen in het functioneren van het medisch aansprakelijkheidsrecht. Zo 
is onder meer de bewijspositie van de patiënt door de rechter verbeterd, maar voor 
verzekeraars leidt deze niet altijd goed voorspelbare jurisprudentie tot problemen bij de 
risicocalculatie. Ook is de Geschillencommissie Ziekenhuizen ingesteld, een 
laagdrempelige voorziening, evenwel alleen voor kleine schadegevallen en waar 
overigens minder gebruik van wordt gemaakt dan aanvankelijk gedacht. 
 
Verbeteringen van de materieel- en procesrechtelijke positie van de patiënt zijn 
oplossingen binnen het aansprakelijkheidsrecht. Daardoor kunnen enkele scherpe 
kanten van het aansprakelijkheidsrecht worden afgeslepen, maar wordt de 
problematiek niet ten gronde aangepakt. Daarmee rijst de vraag of een no-fault 
compensatiesysteem (NFCS) een aantrekkelijk alternatief vormt voor de problemen 
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van het aansprakelijkheidsrecht. Een dergelijk systeem zou het mogelijk maken meer 
patiënten schadeloos te stellen, voor een snellere en goedkopere claimafhandeling 
zorgen en de relatie met de hulpverlener niet of minder belasten. Tegen een dergelijk 
stelsel worden in de literatuur echter ook bezwaren aangevoerd, waarvan de drie 
belangrijkste zijn het verdwijnen van de prikkel tot preventie van schade die van het 
aansprakelijkheidsrecht uitgaat, de moeilijk te omschrijven dekking en de financiële 
haalbaarheid van het stelsel. Ook zou bezwaarlijk zijn dat niet steeds volledige 
schadevergoeding wordt uitgekeerd. Tenslotte zou een NFCS op gespannen voet 
staan met het gelijkheidsbeginsel. 

9.2 No-fault compensatiesystemen in het buitenland 

NFCS’en die de gehele of een belangrijk deel van de gezondheidszorg omvatten 
functioneren al geruime tijd in Nieuw-Zeeland, Noorwegen, Zweden, Finland en 
Denemarken. Steeds gaat het daarbij om wettelijk geregelde systemen, in de 
Scandinavische landen aangevuld met buitenwettelijke regelingen voor genees- en 
hulpmiddelen. In de Scandinavische landen staan de compensatiesystemen voor de 
gezondheidszorg op zichzelf, in Nieuw Zeeland is het een (ondergeschikt) onderdeel 
van een omvattend NFCS voor alle vormen van letselschade. Met name de 
Scandinavische stelsels vertonen veel verwantschap, al zijn er wel degelijk verschillen. 
 
Het Noorse stelsel is (min of meer) een sociale voorziening, nu de centrale en 
gemeentelijke overheden de kosten dragen. In Zweden, Finland en Denemarken is 
sprake van een verplichte verzekering, waarbij de premies worden opgebracht door de 
hulpverleners en de zorginstellingen. Het Nieuw Zeelandse stelsel is eveneens 
premiegefinancierd, maar hier worden de premies niet door de zorgsector, maar door 
de werknemers en zelfstandigen opgebracht. Van de wettelijke mogelijkheid om premie 
te heffen bij de hulpverleners is tot nog toe geen gebruik gemaakt. 
 
Voor wat betreft de dekking kan voor Finland en Denemarken onderscheid worden 
gemaakt tussen vermijdbare en niet-vermijdbare schade. Ook Nieuw Zeeland en 
Noorwegen kennen een dergelijk onderscheid, al hanteert de wet deze terminologie 
niet. Zweden compenseert vermijdbare schade, maar voorziet niet in algemene zin in 
compensatie voor niet-vermijdbare schade. Bij de beoordeling van de vermijdbaarheid 
van de schade wordt het handelen getoetst aan de norm van de ervaren specialist c.q. 
hulpverlener op het betreffende terrein onder gelijke omstandigheden. In feite komt 
deze maatstaf neer op de vraag of de hulpverlener een fout heeft gemaakt, zij het dat 
het aspect van verwijtbaarheid minder sterk wordt geaccentueerd. De 
beoordelingsmaatstaf wijkt aldus niet wezenlijk af van de aansprakelijkheidsnorm. Wel 
wordt bij de toepassing ervan veelal verregaand geabstraheerd van de 
omstandigheden van het geval en worden minder zware eisen gesteld aan het bewijs 
van het causaal verband. In Denemarken en, minder uitgesproken, in Zweden wordt 
tevens compensatie verleend als achteraf gezien het letsel had kunnen worden 
voorkomen wanneer een andere, even effectieve behandelingsmethode was gekozen. 
 
Nieuw Zeeland, Noorwegen, Finland en Denemarken bieden, behalve voor vermijdbare 
schade, ook dekking voor bepaalde vormen van niet-vermijdbare schade, dus als 
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volstrekt lege artis is gehandeld. Om voor vergoeding in aanmerking te komen moet de 
niet-vermijdbare schade ernstig en zeldzaam zijn. De criteria hiervoor variëren. 
 
In de Scandinavische landen vallen geneesmiddelen niet onder de dekking van het 
NFCS. Wel kennen deze landen een geneesmiddelenverzekering op niet-wettelijke 
grondslag, die qua opzet in hoge mate vergelijkbaar is met de wettelijk verplichte 
patiëntenletselverzekering. In Nieuw Zeeland vallen geneesmiddelen wel onder de 
dekking van het NFCS. Van de andere schadecategorieën roepen met name infecties, 
informatie- en toestemmingsgebreken en medisch-wetenschappelijk onderzoek 
discussie op. 
 
Voor wat betreft de voor vergoeding in aanmerking te nemen kosten(posten) oriënteren 
de Scandinavische landen zich op het aansprakelijkheidsrecht. Dit betekent dat in 
beginsel zowel materiële als immateriële schade wordt vergoed. In Nieuw Zeeland is 
de schadevergoeding beperkt tot materiële schade. Veelal worden bepaalde drempels 
en plafonds gehanteerd en worden de sociale zekerheidsuitkeringen van de uitkering 
afgetrokken. In de praktijk is daardoor een NFCS vooral van belang voor de 
vergoeding van immateriële schade. Sociale zekerheidswetgeving en NFCS zijn in feite 
communicerende vaten: versobering van de sociale zekerheid verhoogt de druk op het 
NFCS, en omgekeerd. 
 
Ten aanzien van de toegankelijkheid van het aansprakelijkheidsrecht is er een duidelijk 
verschil tussen Nieuw-Zeeland en de vier Scandinavische landen. In Nieuw Zeeland is 
de weg naar het aansprakelijkheidsrecht afgesloten zodra de claim binnen het bereik 
van het NFCS valt (los van de vraag of de vordering voor toewijzing vatbaar is). In de 
Scandinavische landen heeft de patiënt de keuze of hij de ene dan wel de andere route 
volgt. Het onderscheid is echter in hoge mate theoretisch, want in de praktijk speelt het 
aansprakelijkheidsrecht in de gezondheidszorg nauwelijks nog een rol. 
 
Frankrijk heeft zeer onlangs een NFCS ingevoerd en in België wordt invoering ervan 
nadrukkelijk overwogen. Het Franse stelsel is gebaseerd op een voor de hulpverlener 
verplicht te verzekeren schuldaansprakelijkheid. Bij ontbreken van schuld kan een 
beroep worden gedaan op een fonds, maar alleen voor “abnormale” schade. In België 
gaan de gedachten uit naar introductie van risicoaansprakelijkheid voor hulpverleners 
voor “abnormale” schade, met daaraan gekoppeld een verzekeringsplicht. Deze 
verzekering zou een uitkeringsplafond moeten kennen, bij overschrijding waarvan een 
beroep op het solidariteitsfonds kan worden gedaan. Integrale schadevergoeding wordt 
beoogd en aan hulpverleners zou immuniteit van aansprakelijkheid worden verleend. 

9.3 Dekking op grond van no-fault compensatiesystemen 

NFCS’en worden wel eens gekarakteriseerd als zou bij behandelingsletsel automatisch 
tot schadevergoeding worden overgegaan. Dit zou echter betekenen dat alle medische 
schade voor vergoeding in aanmerking zou komen. Dit is haalbaar noch wenselijk, en 
dit gebeurt dan ook niet in de landen die een NFCS kennen. Beoordeeld wordt of het 
schadeveroorzakend medisch handelen vermijdbaar was, waarbij bepaalde objectieve 
maatstaven worden aangehouden. In het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht wordt 
ook getoetst aan een objectieve maatstaf, de redelijk bekwaam en redelijk handelend 
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hulpverlener, en in dit opzicht bestaat er dus geen principieel verschil. Niet zozeer de 
gehanteerde maatstaf, als wel de wijze waarop de maatstaf wordt toegepast, maakt het 
verschil uit. In een NFCS wordt meer geabstraheerd van het concrete geval en meer 
gekeken naar de uitkomst van het medisch handelen dan naar het proces als zodanig. 
Zoals gezegd komt in sommige landen ook niet-vermijdbare schade, dat wil zeggen 
schade bij lege artis medisch handelen, voor vergoeding in aanmerking. Het gaat dan 
om zeldzame en ernstige schade. 
 
Bij NFCS’en zijn verschillende modellen denkbaar, variërend van een volledig NFCS 
voor een groter of kleiner deel van de gezondheidszorg tot combinaties van (risico- of 
schuld)aansprakelijkheid met daar bovenop een NFCS. Voor de omvang van de 
dekking is met name van belang of het stelsel ook genees- en hulpmiddelen omvat. In 
veel landen met een wettelijk NFCS valt schade als gevolg van genees- en 
hulpmiddelen onder een buitenwettelijk regime. Van belang is voorts of niet alleen 
vermijdbaar letsel (hoe ook omschreven) wordt gedekt of ook onvermijdbaar letsel. 
Alles bijeengenomen kan de dekking meer of minder ruim zijn en deze hoeft ook niet 
voor eens en voor altijd vast te liggen. 
 
Cruciaal voor het functioneren van een NFCS is de wijze waarop wordt getoetst of aan 
de dekkingsvoorwaarden is voldaan en hoe wordt omgegaan met de causaliteit. Een 
NFCS zal weinig meerwaarde hebben als de informatieverzameling niet geheel of 
grotendeels in handen wordt gelegd van een uitvoeringsorgaan met een administratief 
karakter en in plaats daarvan een procedure op tegenspraak wordt gevoerd zoals ten 
overstaan van de rechter. Evenmin wordt veel gewonnen als de toetsing niet een veel 
globaler karakter heeft dan in het aansprakelijkheidsrecht en als geen lichtere eisen 
worden gesteld aan het bewijs. Dat daardoor een grotere kans op foute beslissingen 
ontstaat, is de keerzijde van de medaille. 

9.4 Schadepreventie als functie van aansprakelijkheidsrecht 

Een van de grootste bezwaren die doorgaans tegen NFCS’en worden aangevoerd, is 
dat het de prikkel tot preventie van schade zou wegnemen. Met name vanuit 
civielrechtelijke hoek, maar ook vanuit de rechtseconomie, wordt dit bezwaar met 
kracht naar voren gebracht. Potentiële schadeveroorzakers zouden door de 
mogelijkheid van aansprakelijkstelling worden gestimuleerd om de nadelige gevolgen 
van hun optreden in hun beslissingen te betrekken, waardoor zij zich meer zullen 
inspannen om zorgvuldig te handelen en daarmee schade te voorkomen. Voor de 
gezondheidszorg lijkt deze functie van het aansprakelijkheidsrecht evenwel van minder 
betekenis. Voor bepaalde sectoren in de gezondheidszorg, zoals gespecialiseerde 
chirurgie alsmede genees- en hulpmiddelen, kan dit anders liggen. 
 
In de gezondheidszorg wordt schadepreventie, en ruimer kwaliteitsbewaking en –
bevordering, niet zozeer gestimuleerd vanuit het aansprakelijkheidsrecht, maar 
bestaan daarvoor andere mechanismen zoals kwaliteitswetgeving, 
beroepenwetgeving, klachtprocedures, enzovoort. Een te sterke nadruk op het 
aansprakelijkheidsrecht werkt zelfs contraproductief op de kwaliteit van medisch 
handelen. Dit hangt samen met het “shame-and-blame”-karakter van het 
aansprakelijkheidsrecht, dat open informatie-uitwisseling belemmert. Voorts neigt het 
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aansprakelijkheidsrecht tot individualisering van fouten, terwijl voor kwaliteitsbewaking 
en –bevordering een systeembenadering meer aangewezen is. Overigens hoeft ook 
het aansprakelijkheidsrecht niet in alle gevallen aan een systeembenadering in de weg 
te staan, waarbij kan worden gedacht aan de centrale aansprakelijkheid van het 
ziekenhuis. 
 
Belangrijk is dat volgens bepaalde Amerikaanse literatuur een NFCS juist kan 
bijdragen aan kwaliteitsbewaking en –bevordering. Dit hangt samen met de meer open 
cultuur die een NFCS met zich brengt en de informatie die over fouten en ongevallen 
via een NFCS wordt verzameld. Geconcludeerd kan worden dat er geen reden is om te 
kiezen voor aansprakelijkheidsrecht boven een NFCS vanwege het schadepreventieve 
effect. In de praktijk van de landen met een NFCS wordt dit ook nadrukkelijk bevestigd. 
Er zijn geen aanwijzingen dat van een NFCS enig negatief effect uitgaat op de kwaliteit 
van handelen in de gezondheidszorg. Bij de opzet en uitvoering van een NFCS 
verdient het kwaliteitsbevorderende aspect wel nadrukkelijk aandacht om optimaal van 
de mogelijkheden gebruik te maken. 
 
Een NFCS heeft, zo laat de ervaring in het buitenland zien, een positief effect op de 
relatie hulpverlener – patiënt. De hulpverlener komt niet in een dubbelrol te staan ten 
opzichte van de patiënt en kan hem behulpzaam zijn bij het indienen van een claim. Dit 
draagt ook bij aan openheid tussen hulpverleners onderling en de transparantie van de 
gezondheidszorg in zijn algemeenheid. 

9.5 Kosten van een no-fault compensatiesysteem 

Een volgend bezwaar dat gewoonlijk tegen een NFCS wordt ingebracht betreft de 
hogere kosten van het stelsel. Dat een NFCS tot hogere kosten leidt is ontegenzeglijk 
juist. Vermoedelijk geldt dit ook voor Nederland. 

 

Hoewel recente en exacte empirische gegevens ontbreken, mag er van uit worden 
gegaan dat in Nederland jaarlijks 2500 schadeclaims worden ingediend, waarvan 40% 
wordt toegewezen. Hiermee is een bedrag gemoeid van circa €15 miljoen. Op basis 
van de ontwikkelingen in het buitenland zal de introductie van een NFCS in Nederland 
vermoedelijk leiden tot drie à zes keer zo veel medische schadeclaims. De totale 
schadelast zal daardoor drie tot zeven keer toenemen. Voor een NFCS dat de gehele 
gezondheidszorg omvat zal de totale schadelast uitkomen op een bedrag dat ligt 
tussen de €50 miljoen en €100 miljoen per jaar. Dit cijfer moet wel worden gecorrigeerd 
voor de vermoedelijk lagere transactiekosten van een NFCS.  
 
Of het ook bezwaarlijk is dat een NFCS tot aanzienlijk hogere kosten leidt, is een 
geheel andere vraag. Dat een NFCS meer uitkeert is namelijk precies de bedoeling 
van het systeem, dat immers een antwoord op ondercompensatie wil zijn. Daarbij moet 
worden bedacht dat, zelfs bij een verzesvoudiging, het aantal claims nog ver verwijderd 
blijft van het aantal gevallen van vermijdbare behandelingsschade zoals dat voor 
Nederland op basis van Amerikaanse gegevens wel eens is becijferd (al is het 
natuurlijk de vraag in hoeverre deze Amerikaanse gegevens voor de Nederlandse 
situatie opgaan). Bovendien is van belang dat met een NFCS een aantal negatieve 
gevolgen van het medische aansprakelijkheidsrecht (selectieve werking, lange duur, 
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hoge kosten, verzekeringsproblemen, enzovoort) wordt tegengegaan, zodat alles bij 
elkaar de kosten wel eens ruimschoots tegen de baten zouden kunnen opwegen. 
Bedoelde voordelen zijn evenwel moeilijk te kwantificeren. 
 
In de landen waarin een NFCS werd ingevoerd steeg telkens aanvankelijk het aantal 
claims explosief, om na een aantal jaren enigszins, zij het niet volledig  te stabiliseren. 
Het lijdt geen twijfel dat onder een NFCS meer patiënten in meer gevallen hun schade 
vergoed krijgen, al krijgt een aantal van hen wellicht minder schade dan waarop in een 
aansprakelijkheidsstelsel recht zou bestaan. Er is bovendien veel eerder zekerheid 
over de vraag of en zo ja, voor welke schadevergoeding men in aanmerking komt. In 
de landen die geen immuniteit van aansprakelijkheid kennen (met name de 
Scandinavische landen) wordt voor behandelingsschade nog maar weinig gebruik 
gemaakt van het aansprakelijkheidsrecht. 

9.6 De betekenis van het gelijkheidsbeginsel 

Tegen een NFCS voor de gezondheidszorg wordt wel als bezwaar aangevoerd dat het 
een doorbreking zou zijn van het gelijkheidsbeginsel, omdat behandelingsschade wel 
voor compensatie in aanmerking komt en letsel door andere oorzaken niet. Een 
objectieve rechtvaardiging voor dit onderscheid kan echter worden gevonden in de 
bijzondere problemen waartoe behandelingsschade, anders dan andere letselschade 
(met name verkeersongevallen en beroepsziekten), in het aansprakelijkheidsrecht leidt, 
met name de bewijsproblemen, de problemen bij de verzekering van het 
aansprakelijkheidsrisico en de negatieve gevolgen voor de gezondheidszorg. Wel komt 
een NFCS voor specifieke patiëntengroepen gemakkelijk in strijd met het 
gelijkheidsbeginsel. 
 
Niettemin kan het op pragmatische gronden aangewezen zijn om eerst de een NFCS 
in te voeren voor een specifieke categorie patiënten of een specifieke sector van de 
gezondheidszorg, om aan de hand van de daarmee opgedane ervaringen het stelsel 
verder uit te bouwen tot (nagenoeg) de gehele gezondheidszorg. Bij een dergelijke 
incrementele aanpak ligt het evenwel minder voor de hand om te beginnen met een 
NFCS voor ontvangers van bloed(producten). Duidelijk is dat de producent van 
bloed(producten) in Nederland, Sanquin, problemen ondervindt op de 
verzekeringsmarkt en dat de keuze voor optimale in plaats van maximale veiligheid 
voor de overheid wellicht de verplichting meebrengt de schade die daardoor ontstaat 
voor haar rekening te nemen. Daar staat echter tegenover dat, gelet op de 
buitenlandse ervaringen, de opzet van een NFCS specifiek voor ontvangers van 
bloed(producten) vermoedelijk niet eenvoudig zal zijn, terwijl het nog maar de vraag is 
in hoeverre een dergelijk stelsel voldoende informatie genereert waarmee de 
wenselijkheid en haalbaarheid van de introductie van een meer omvattend NFCS kan 
worden beoordeeld. 

9.7 Aandachtspunten bij de mogelijke invoering van een no-fault 
compensatiesysteem 

Het doel van dit inventariserende onderzoek was niet om na te gaan of in Nederland 
moet worden afgestapt van het systeem van medische aansprakelijkheid en moet 
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worden overgegaan tot de introductie van een NFCS. Naar ons oordeel is dit in 
belangrijke mate een rechtspolitieke beslissing, waarbij het vooral gaat om de vraag of 
een billijker, maar ook duurder no-fault compensatiesysteem wordt geprefereerd boven 
een goedkoper, maar selectiever en in zijn effecten op de gezondheidszorg negatiever 
uitwerkend aansprakelijkheidsrecht. Voor deze rechtspolitieke afweging heeft dit 
onderzoek wel de nodige bouwstenen willen aandragen. 
 
Van een aansprakelijkheidscrisis kan in Nederland niet worden gesproken, als ten 
minste wordt gelet op het aantal schadeclaims per jaar, het feit dat zich hier een zekere 
stabilisatie aftekent en ook de totale schadelast niet echt lijkt te groeien. De 
ontwikkelingen kunnen echter snel gaan. Bovendien lijkt het huidige systeem van 
medische aansprakelijkheid in Nederland veel gevallen te missen, met als gevolg 
ondercompensatie. Vanuit dat perspectief lijkt er veel voor te zeggen om de introductie 
van een no-fault compensatiesysteem voor de gezondheidszorg in Nederland ernstig in 
overweging te nemen. Daarbij kunnen dan op basis van de rechtsvergelijkende, 
rechtseconomische en gezondheidsrechtelijke analyses een aantal aandachtspunten 
worden geformuleerd. 
 
De discussie over de invoering van een NFCS staat overigens in sommige landen sterk 
in het teken van het afwenden van een (dreigende) aansprakelijkheidscrisis, zoals in 
de Verenigde Staten, Frankrijk en Engeland. Zoals gezegd lijkt daarvan in Nederland 
(nog) geen sprake. Opmerking verdient echter dat ook de Scandinavische landen niet 
tot invoering van een NFCS zijn overgegaan om een mogelijke aansprakelijkheidscrisis 
te bezweren. Integendeel, de belangrijkste overweging was juist dat in de praktijk 
nauwelijks van het aansprakelijkheidsrecht gebruik werd gemaakt voor compensatie 
van behandelingsschade. 
 
Uiteraard zou ook een nog veel breder NFCS kunnen worden opgezet, een stelsel dat 
niet alleen behandelingsletsel, maar elk letsel ongeacht de oorzaak dekt, zoals in 
Nieuw-Zeeland, of dat in elk geval ook letsel als gevolg van beroeps- en 
verkeersongevallen omvat. Dit viel echter buiten de vraagstelling van het onderzoek. 
Dit gold ook voor de vraag of de problematiek van compensatie van 
behandelingsschade niet beter op EU-niveau kan worden aangepakt. 

9.7.1 Rechtsgrond 
In de eerste plaats is het van belang dat duidelijk voor ogen komt te staan wat men 
precies met het NFCS wil en om welke reden het nu exact zou moeten worden 
ingevoerd. Het maken van een duidelijke keuze desbetreffend en het correct 
formuleren van de rechtsgrond is van belang, zowel voor het bepalen van de dekking 
als voor de wijze van financiering van het NFCS.  
 
Ziet men het NFCS voornamelijk als alternatief voor het aansprakelijkheidsrecht dan 
ligt het voor de hand dat financiering in de eerste plaats bij de veroorzakers wordt 
gelegd en dat in de tweede plaats die schade vanuit het fonds zal worden vergoed die 
normalerwijze ook vanuit het aansprakelijkheidsrecht voor vergoeding in aanmerking 
zou komen.  
 
Wil men verder gaan en ook schadevergoeding bieden aan slachtoffers wanneer lege 
artis is gehandeld dan dient, mede vanuit het gelijkheidsbeginsel, goed te worden 
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gemotiveerd waarom voor deze categorie slachtoffers een uitzonderingsbehandeling 
gerechtvaardigd lijkt. 

9.7.2 Compensatiemodel 
Vervolgens dient een keuze te worden gemaakt voor het meest geschikte 
compensatiemodel, wanneer een alternatief voor het aansprakelijkheidsrecht wordt 
gezocht. Dit kan een (verplichte) directe verzekering zijn of een publiek fonds. Gelet op 
het geringe verzekeringsaanbod voor de gezondheidszorg op de Nederlandse markt 
lijkt een (verplichte) directe verzekering geen aangewezen oplossing en dient dus 
veeleer aan een publieke fondsoplossing te worden gedacht. 

9.7.3 Financiering 
Vooropgesteld dat het fonds bedoeld is als alternatief voor het aansprakelijkheidsrecht 
lijkt financiering door de potentiële veroorzakers, dat wil dus zeggen door de 
hulpverleners en, wanneer het stelsel ook genees- en hulpmiddelen omvat, de 
producenten, voor de hand te liggen. Wanneer men geloof hecht aan het feit dat vanuit 
een differentiatie van de financiële bijdrage aan het fonds (goede risico’s minder laten 
betalen dan slechte) ook een preventief effect zou uitgaan, ligt het voor de hand een 
gedifferentieerde bijdrageplicht in te voeren. Wel dient dan te worden gegarandeerd 
dat de voordelen van een dergelijke risico-differentiatie opwegen tegen de marginale 
administratieve kosten ervan. Desbetreffend kan een ex post controle 
(bijdrageverhoging na ongeval) wellicht goedkoper zijn (omdat de informatiekosten 
geringer zijn) dan een ex ante controle (waarbij ex ante de zorgverstrekkers in 
bepaalde risicogroepen worden ingedeeld). Bovendien dreigt ook steeds het risico dat 
een dergelijke differentiatie de voordelen van het no-fault systeem (meer open houding 
van de hulpverleners) zou wegnemen. 

9.7.4 Kostenbeheersing 
Het ligt voor de hand dat ook wat de administratieve werking van het fonds betreft, 
gestreefd dient te worden naar een zo laag mogelijke kostprijs. Verband daarmee 
houdt onder meer de vraag of men bijvoorbeeld door de invoering van een drempel 
bepaalde kleine claims (waarvan de administratieve kosten relatief hoog kunnen zijn) 
van tevoren wil uitsluiten. 

9.7.5 Uitkeringscriterium 
Rekening houdend met de rechtsgrond van het fonds dient te worden bepaald voor 
welk type schade het fonds in beginsel is bedoeld. Wanneer het fonds als alternatief 
voor het aansprakelijkheidsrecht is bedoeld, ligt aansluiting bij de criteria van het 
aansprakelijkheidsrecht voor de hand. Dan zou enig tekortschieten van de dader dus 
criterium dienen te zijn en zou ook bewezen dienen te worden dat de door het 
slachtoffer geleden schade in oorzakelijk verband staat met dat tekortschieten. 

9.7.6 Schade 
Verder dient te worden bepaald welk type schade zal worden vergoed. Wanneer 
aansluiting bij het aansprakelijkheidsrecht wordt gezocht, ligt wederom het beginsel 
van integrale schadeloosstelling voor de hand, hetgeen uiteraard gevolgen heeft voor 
de financiering van het fonds. In dat geval ligt ook vergoeding van immateriële schade 
voor de hand. 
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Hoewel het fonds primair gefinancierd zal dienen te worden door de potentiële 
veroorzakers blijft het van belang om de prikkels van het slachtoffer ook te controleren. 
Wanneer wordt aangenomen dat ook het slachtoffer een positieve invloed kan 
uitoefenen op het voorkomen van schade dient, hetzij het financieringssysteem, hetzij 
het uitkeringssysteem daar ook rekening mee te houden. Slachtoffers een bijdrage 
laten leveren aan het fonds ligt wellicht minder voor de hand488; wel zou overwogen 
kunnen worden om hetzij een eigen risico in te voeren (een drempel die minstens 
overschreden dient te worden), hetzij een beperking van de schadeloosstelling, 
teneinde ook de prikkels van slachtoffers te bewaren. 

9.7.7 Verhouding tot het sociale zekerheidsrecht 
Eveneens dient te worden bepaald wat de verhouding is tussen de uitkering vanuit het 
fonds en het sociale zekerheidsrecht. Uitgangspunt dient te zijn dat het fonds slechts 
een aanvullende werking heeft, zodat slechts die bedragen die niet vanuit de sociale 
zekerheid worden vergoed (dat wil zeggen vooral immateriële schade) voor vergoeding 
vanuit het NFCS in aanmerking komen. Het verschil tussen aard en hoogte van de 
NFCS-compensatie en de sociale zekerheidsuitkering dient uiteraard zodanig te zijn, 
dat het systeem voor het slachtoffer voldoende meerwaarde heeft. Dit zal zeker het 
geval zijn wanneer het stelsel zou aansluiten bij hetgeen in het kader van het 
aansprakelijkheidsrecht kan worden verkregen. 

9.7.8 Procedure 
Zoals gezien is de wijze van uitvoering van het NFCS van cruciale betekenis voor het 
welslagen ervan. Een laagdrempelige, niet op tegenspraak gerichte en niet-lijdelijke 
procedure tegen lage kosten dient te worden uitgewerkt. Hierbij zijn verschillende 
varianten denkbaar, mede afhankelijk van de verdere modaliteiten van het stelsel. 
Uiteraard dient te zijn gegarandeerd dat de procedure het mogelijk maakt om in 
voldoende mate te verifiëren of de criteria voor uitkering vanuit het NFCS wel zijn 
vervuld. Ook dient in een beroepsmogelijkheid te worden voorzien. 

9.7.9 Relatie tot het aansprakelijkheidsrecht 
Een belangrijke vraag is of naast het NFCS de toegang tot het aansprakelijkheidsrecht 
gewaarborgd blijft. Immuniteit van aansprakelijkheid lijkt aantrekkelijk voor 
hulpverleners en verzekeraars. Echter, immuniteit verdraagt zich mogelijk niet met art. 
6 EVRM en een aantal bezwaren tegen een NFCS zouden worden gemitigeerd door 
de route van het aansprakelijkheidsrecht niet te blokkeren. Het verdient daarom de 
voorkeur de toegang tot het stelsel van medische aansprakelijkheid open te houden. 
 
Bovendien lijkt het ook helemaal niet nodig om immuniteit van aansprakelijkheid te 
verlenen. In landen waar een NFCS bestaat blijkt nauwelijks nog van het 
aansprakelijkheidsrecht gebruik te worden gemaakt. Een alternatief kan zijn om 
gedeeltelijke immuniteit van aansprakelijkheid te verlenen en het 
aansprakelijkheidsrecht te beperken tot gevallen van opzet of grove roekeloosheid. De 
vraag is echter of dat zinvol is, daar medische fouten zelden te wijten zijn aan opzet of 
grove roekeloosheid. Het voordeel van het handhaven van het aansprakelijkheidsrecht 
zou dan in wezen verloren gaan. 

                                                 
488  Maar dat is ook afhankelijk van de vraag waarvoor het fonds in het leven wordt geroepen. Zou het fonds bijvoorbeeld ook moeten 

tussenkomen voor ‘medische pech’ dan valt een bijdrage van het slachtoffer te overwegen.  
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Wanneer het aansprakelijkheidsrecht behouden blijft, zal ook moeten worden bepaald 
of, qua procedure, van het slachtoffer wordt geëist dat deze eerst de mogelijkheden 
van het aansprakelijkheidsrecht benut dan wel dat men de vordering onmiddellijk bij 
het fonds aanhangig kan maken, waarbij het fonds eventueel regres zou kunnen 
uitoefenen op de dader, wanneer de criteria daarvoor vervuld zijn. Wanneer echter van 
het slachtoffer geëist zou worden dat hij eerst de mogelijkheden van het 
aansprakelijkheidsrecht zou benutten, valt te vrezen dat van het NFCS en van de 
daaraan verbonden voordelen nauwelijks iets overblijft. 

9.7.10 Slot 
Bij de eventuele invoering van een NFCS in Nederland dienen nog een groot aantal 
andere aspecten onder ogen te worden gezien, waarop hier verder niet kan worden 
ingegaan. Gedacht kan worden aan de eventuele regresmogelijkheden en de 
verjaringstermijn van de claim. Ook dient te worden bepaald of alleen schade wordt 
vergoed die is ontstaan vanaf het moment waarop het NFCS wordt ingevoerd of dat 
ook (bepaalde) schade die vóór invoering daarvan is geleden voor vergoeding in 
aanmerking komt. Verder is ook op wetgevingstechnische vragen niet ingegaan. 

9.8 Antwoorden op de vragen in de programmatekst van ZonMw 

Voor de volledigheid worden hieronder nog kort de vragen beantwoord die zijn gesteld 
in de programmatekst van ZonMw. 
 
(1)Welke verzekerings- en aansprakelijkheidssystemen kunnen in Europa worden 
onderscheiden? 
 
Voor wat betreft de compensatie van schade toegebracht in de gezondheidszorg 
vertrouwen de meeste landen in Europa nog op het aansprakelijkheidsrecht. 
Uitgangspunt daarbij is schuldaansprakelijkheid, met daarnaast voor producenten een 
risicoaansprakelijkheid. Om met name de positie van de schadelijdende patiënt te 
verbeteren zijn (door rechter, wetgever en soms de zorgsector zelf) voorzieningen 
getroffen, zoals in de sfeer van het bewijs, introductie van risicoaansprakelijkheid in 
bepaalde gevallen, vereenvoudigde voorzieningen, enzovoort. In de Scandinavische 
landen bestaan NFCS’en die de gehele gezondheidszorg (of een groot deel daarvan) 
omvatten en wettelijk zijn geregeld. Voor genees- en hulpmiddelen bestaan 
vergelijkbare, maar buitenwettelijke regelingen. Frankrijk kent sinds kort een systeem 
van schuldaansprakelijkheid met verplichte verzekering, met daarbovenop een NFCS 
voor abnormale schade. Een uitgebreid overzicht van de verzekerings- en 
aansprakelijkheidssystemen in Europa wordt gegeven in hoofdstuk 3, terwijl in 
hoofdstuk 5 en 6 dieper wordt ingegaan op de bestaande NFCS’en 
 
(2)Op welke wijze kunnen (commerciële en niet-commerciële) producenten in het 
buitenland aansprakelijk worden gesteld ingeval van besmettingen ontstaan via 
producten uit humaan materiaal? Welke wettelijke grondslag is hierbij aangewezen? 
 
Op de producent van bloed(producten) is in bijna alle onderzochte landen  de regeling 
van productaansprakelijkheid van toepassing. Een uitzondering hierop vormt Nieuw-
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Zeeland waar als gevolg van de toepasselijkheid van het NFCS 
aansprakelijkheidsvorderingen zijn uitgesloten. Bovendien kennen enkele landen 
(zoals Duitsland voor HIV en Spanje voor HIV en Hepatitis C) fondsen, waarbij 
eveneens aansprakelijkheid is uitgesloten. Voor lidstaten van de EU geldt de richtlijn 
productaansprakelijkheid van 25 juli 1985. Deze richtlijn laat evenwel bepaalde 
nationale afwijkingen toe. Zo heeft Finland (alsook Luxemburg) het 
ontwikkelingsrisicoverweer volledig uitgesloten, Frankrijk heeft dit alleen gedaan voor 
gebrekkige producten uit humaan materiaal en Spanje voor geneesmiddelen (en 
voedingsmiddelen). Voor invoering van een financiële limiet ingeval van serieschade is 
gekozen door Duitsland en Spanje (alsook Portugal). 
 
(3)In welke mate moeten producenten zich volgens de verschillende systemen 
inspannen om gezondheidsrisico’s uit te sluiten? (optimaal of maximaal) 
 
In het onderhavige onderzoek, dat geen beleidsmatig, maar een juridisch 
(rechtsvergelijkend) karakter droeg, kon niet goed worden vastgesteld in hoeverre 
buitenlandse producenten c.q. overheden staan voor een beleid van optimale of 
maximale veiligheid van bloed(producten). Optimale en maximale veiligheid zijn 
juridisch moeilijk te operationaliseren begrippen. Steeds zal in concreto, per 
ziekteverwekker en per maatregel, moeten worden vastgesteld of van de producent 
c.q. de overheid mag worden geëist (en vanaf welk moment) dat, alle omstandigheden 
in aanmerking genomen, een bepaalde veiligheidsmaatregel wordt getroffen. 
Algemene uitspraken daarover zijn niet goed mogelijk. 
 
(4)In hoeverre geven de ervaringen opgedaan in het buitenland aanleiding om te 
veronderstellen dat invoering van een no-fault compensatiesysteem leidt tot een ander 
(lees: minder zorgvuldig) handelen in de gezondheidszorg? 
 
Vanuit het buitenland zijn er geen aanwijzingen dat invoering van een NFCS tot minder 
zorgvuldig handelen leidt. De schadepreventieve werking van het 
aansprakelijkheidsrecht in de gezondheidszorg is betrekkelijk. Bovendien kan een 
NFCS zodanig worden ingericht dat het bruikbaar is voor doeleinden van 
schadepreventie en kwaliteitsbewaking en –bevordering. Een NFCS heeft verder meer 
aansluiting op een systeemoriëntatie en leidt tot een meer open houding van 
hulpverleners ten aanzien van fouten. Voor verdere beschouwingen wordt verwezen 
naar paragraaf 7.6 
 
(5)Welke compensatie biedt een no-fault compensatiesysteem in vergelijking met 
andere systemen? Wat zijn de criteria op basis waarvan no-fault-compensation wordt 
verleend, en op basis waarvan worden deze criteria geformuleerd. 
 
Aansprakelijkheidssystemen voorzien in compensatie van materiële en immateriële 
schade, waarbij integrale schadevergoeding het uitgangspunt is. In de Scandinavische 
landen is voor de compensatie op grond van de NFCS’en aansluiting gezocht op het 
aansprakelijkheidsrecht, zodat ook hier zowel materiële als immateriële schade voor 
vergoeding in aanmerking komt. Meestal zijn er bepaalde drempels (om bagatelclaims 
te voorkomen) en Zweden kent maxima. Nieuw Zeeland compenseert alleen materiële 
schade. In het algemeen wordt dekking verleend voor vermijdbare schade, waarbij een 
meer of minder hoge zorgvuldigheidsmaatstaf wordt aangehouden. Sommige landen 
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bieden daarnaast dekking voor niet-vermijdbare schade, op basis van criteria als ernst 
en zeldzaamheid van de schade. Voor verdere feitelijke informatie wordt verwezen 
naar hoofdstuk 5 en 6, voor nadere beschouwingen hierover naar hoofdstuk 7. 
 
(6)Welke financieringsbronnen worden voor no-fault compensation gebruikt? 
 
In Zweden, Finland en Denemarken worden de premies opgebracht door de individuele 
hulpverleners c.q. instellingen, in Noorwegen wordt het stelsel gefinancierd door de 
overheid. In Nieuw Zeeland worden de premies niet opgebracht door de individuele 
hulpverleners en instellingen, ofschoon de wet dit in beginsel wel mogelijk maakt, maar 
door werknemers en zelfstandigen. In Frankrijk wordt het fonds gefinancierd vanuit de 
sociale zekerheidsgelden. De NFCS’en voor geneesmiddelen worden gefinancierd 
door de geneesmiddelenindustrie en –groothandel. 
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Afkortingenlijst 

EC European Community 
ECTIL European Centre for Tort and Insurance Law 
EEG Europese Economische Gemeenschap 
EG Europese Gemeenschap 
EHBO Eerste Hulp Bij Ongelukken 
EU Europese Unie 
EVRM Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van 

de Mens en de fundamentele Vrijheden 
 
HCV Hepatitus C Virus 
HIV Human Immunodeficiency Virus 
 
METRO Maastrichts Europees Instituut voor Transnationaal 

Rechtswetenschappelijk Onderzoek 
 
NFCS No-Fault Compensatiesysteem 
NHS National Health Service 
NVHO Nederlandse Vereniging Hemofilie-Patiënten  
 
Sanquin Stichting Sanquin Bloedvoorziening 
 
vCJD Ziekte van Creutzfeldt-Jakob 
 
Wet BIG Wet op de beroepen in de individuele gezondheidszorg  
WGBO Wet op de geneeskundige behandelingsovereenkomst 
Wibv Wet inzake Bloedvoorziening 
WMO Wet medisch wetenschappelijk onderzoek  
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