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Het wetsvoorstel tot het 
verbod op winstuitkering 
door zorgverzekeraars in 
het licht van het EU-recht 
en het EVRM

Lize Glas, Johan van de Gronden & Anne Looijestijn1

Momenteel ligt er een initiatiefvoorstel voor bij de Eerste Kamer dat het verbod op winstuitkering voor zorg- 

verzekeraars die rechtsopvolgers van de voormalige publieke ziekenfondsen zijn, een verbod dat oorspronkelijk 

tien jaar zou gelden, voor onbepaalde tijd wil verlengen. Het verbod wordt aldus permanent en bovendien breidt 

het voorstel het verbod uit naar alle zorgverzekeraars. Deze bijdrage richt zich op de vraag of het beoogde verbod 

in overeenstemming is met de bepalingen voor het vrije verkeer uit het Verdrag betreffende de Werking van de 

EU. Ook wordt de vraag of het verbod verenigbaar is met artikel 1 van het Eerste Protocol EVRM, dat het recht op 

eigendom garandeert, behandeld. De les die uit deze Europeesrechtelijke analyse kan worden getrokken is dat er 

in deze een substantiële bewijslast op de wetgever rust. De spelregels voor de Europese interne markt en het 

fundamentele recht van eigendom dwingen de overheid consistent koers te zijn. 

1. Inleiding 
Met de inwerkingtreding van de Zorgverzekeringswet 
(Zvw) op 1 januari 2006 kreeg Nederland een zorgstelsel 
met gereguleerde marktwerking. Een van de doelstellin-
gen van de wetgever was extra concurrentie tussen zorg-
verzekeraars te creëren voor ‘een zo efficiënt en klant-
vriendelijk mogelijke inrichting van de zorg’.2 Om 
concurrentie te stimuleren, mochten zorgverzekeraars 
voortaan winst nastreven.3 De private rechtsopvolgers 
van de voormalige publieke ziekenfondsen mochten ech-
ter pas na tien jaar ook winst uitkeren. Die termijn is ver-
volgens met twee jaar opgeschoven naar 1 januari 2018.4 
Momenteel ligt er een initiatiefvoorstel ingediend door 
drie leden van de Tweede Kamer voor bij de Eerste 
Kamer teneinde deze termijn op te schorten voor onbe-
paalde tijd en het verbod op winstuitkering door zorg-
verzekeraars (het verbod) aldus permanent te maken en 
bovendien het verbod uit te breiden naar alle zorgverze-
keraars.5 

Om tot dit verbod te komen, voegt het wetsvoorstel 
een nieuw artikel toe aan de Zvw dat zorgverzekeraars 
verbiedt dividend aan aandeelhouders en winst aan leden 
of werknemers uit te keren.6 Verder bepaalt het wetsvoor-
stel dat zorgverzekeraars, onverminderd de mogelijkheid 
reserves aan te vullen, hun winst slechts mogen aanwen-
den voor ‘doelen ter verbetering van de kwaliteit en toe-
gankelijkheid van de zorg’.7 De vraag rijst hoe het over-
heidsingrijpen van dit wetsvoorstel zich verhoudt tot de 
marktwerking die geïntroduceerd is in het Nederlandse 
zorgstelsel. De initiatiefnemers van het wetsvoorstel wij-
zen in dit verband op de maatschappelijke rol van de pri-
vate zorgverzekeraars om de toegankelijkheid tot zorg van 
goede kwaliteit te garanderen.8 Er wordt derhalve uitge-
gaan van een mix van mededinging en overheidsregule-
ring. Een dergelijke mix is niet opzienbarend, nu in de EU 
de meeste nationale zorgstelsels zich bevinden op ‘een 
continuüm’ tussen de twee polen van overheidsplanning 
en marktwerking.9 Een volledig op marktwerking geba-
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seerd stelsel komt derhalve niet voor in de EU.10 Sommige 
landen hebben een systeem van zorgverlening voorname-
lijk gebaseerd op financiering uit belastingen, terwijl 
andere landen een (sociaal) verzekeringssysteem met pre-
miebetalingen kennen (bijvoorbeeld ziekenfondsen).11 Het 
is gebruikelijk dat de overheid, ook in stelsels waarin con-
currentie is geïntroduceerd, ter waarborging van bepaalde 
publieke belangen, eisen stelt aan zorgondernemingen. 
Overheidsinterventie ter versterking van de maatschappe-
lijke rol van de verzekeraar is bezien vanuit deze Europese 
context niet vreemd. Met de introductie van de marktwer-
king in de zorg is Nederland relatief ver opgeschoven rich-
ting één pool op het continuüm.12 Nederland staat hierin 
echter niet alleen. In bijvoorbeeld Slowakije spelen private 
zorgverzekeraars eveneens een centrale rol: vennoot-
schappen treden daar op als zorgverzekeraars.13 

Vanuit het perspectief van het Europees recht heeft 
de introductie van de marktwerking waartoe Nederland 
heeft besloten er evenwel toe geleid dat nationale zorgver-
zekeringen worden gezien als diensten die economisch 
van aard zijn en op de Europese interne markt kunnen 
worden aangeboden. Nationale interventies op zorgverze-
keringsmarkten dienen daarom in overeenstemming te 
zijn met de Europese spelregels voor de markt, zoals de 
verdragsbepalingen voor het vrije verkeer.14 De introduc-
tie van marktwerking heeft de rol van het EU-recht dus 
vergroot. Tevens is hierdoor de zorgverzekering voor de 
verzekeraar een belangrijke ‘asset’ geworden, zodat het 
fundamentele recht op eigendom hierop van toepassing 
is. Nationale maatregelen getroffen ter versterking van 
toezicht op zorgverzekeraars moeten daarom getoetst 
worden aan het Europees recht. Dit stelt de overheid voor 
grote uitdagingen, omdat volgens velen een sterke over-

heidscontrole onontbeerlijk is, omdat anders zorgmarkten 
ontsporen.15

In het licht van het voorafgaande richt deze bijdrage 
zich daarom op de vraag of het verbod in overeenstem-
ming is met de bepalingen voor het vrije verkeer uit het 
Verdrag betreffende de Werking van de EU (VWEU) en, wat 
de problematiek van het recht op eigendom betreft, ver-
enigbaar is met artikel 1 van het Eerste Protocol EVRM 
(artikel 1 P1).16 Daarnaast beantwoorden wij de vraag wel-
ke lessen uit deze toetsing getrokken kunnen worden voor 
de verhouding tussen de nationale regulering van het 
zorgtoezicht en het Europees recht.

Overigens moet erop gewezen worden dat met het 
oog op de financiële soliditeit van verzekeraars de Richt-
lijn Solvabiliteit II17 is vastgesteld. Deze richtlijn zou daar-
om waarschijnlijk in de weg staan aan een verbod op het 
‘oppotten van winsten’. In de Richtlijn Solvabiliteit II zijn 
normen voor het minimum aan te houden vermogen van 
verzekeraars opgenomen.18 Daarmee is de aangelegenheid 
van het aanhouden van reserves uitputtend geharmoni-
seerd en zou een nationaal ‘oppotverbod’ problematisch 
zijn in het licht van deze richtlijn.19 De bepalingen uit 
deze EU-regeling die expliciet over winst gaan,20 hebben 
echter geen betrekking op de relatie tussen aan de ene 
kant de verzekeraar en aan de andere kant de aandeelhou-
ders, de leden van een rechtspersoon of werknemers. De 
materie van de winstuitkering is derhalve niet geharmo-
niseerd op EU-niveau. Daarom wordt in deze bijdrage het 
wetsvoorstel niet getoetst aan de richtlijn. Bij afwezigheid 
van harmonisatie, dient getoetst te worden aan de Ver-
dragsbepalingen voor het vrije verkeer en daarom wordt 
hieronder op deze EU-regels ingegaan.21

2. De Verdragsbepalingen inzake het vrije 
verkeer 
Bij de toetsing van de verenigbaarheid van een verbod met 
de Verdragsbepalingen, besteedt het HvJ EU aandacht aan 
drie vragen.22 De eerste vraag is welke vrijheden van toepas-
sing zijn. Voor het verbod gaat het met name om de vrijheid 
van vestiging en het vrije verkeer van kapitaal. Ten tweede 
komt aan de orde of een verbod een beperking vormt van 
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de toepasselijke vrijheden (par. 2.1 en 2.2) en ten slotte of de 
beperking kan worden gerechtvaardigd (par. 2.3).

2.1 Beperking vrijheid van vestiging? 
Op het eerste gezicht lijkt de vrijheid van vestiging niet 
beperkt te zijn indien de Nederlandse wetgever aan in 
Nederland gevestigde zorgverzekeraars een verbod op 
winstuitkering oplegt. De vraag rijst of hier sprake is van 
een puur interne situatie waarop de Verdragsbepalingen 
niet van toepassing zijn.23 Een grensoverschrijdende situa-
tie bestaat echter wanneer een vennootschap gevestigd in 
een andere lidstaat actief op de Nederlandse markt wil wor-
den door middel van de oprichting van een dochtermaat-
schappij naar Nederlands recht of door overname van een 
bestaande Nederlandse zorgverzekeraar.24 Het is vaste 
rechtspraak van het HvJ EU dat, indien een controlerende 
meerderheid van de aandelen in een vennootschap wordt 

verworven, de Verdragsbepalingen inzake de vrijheid van 
vestiging van toepassing zijn.25 Het is dan de vraag of, wan-
neer een vennootschap opgericht naar het recht van een 
andere lidstaat een dochtermaatschappij in Nederland wil 
oprichten of overnemen, deze vennootschap niet belem-
merd wordt, omdat een belangrijk zeggenschapsrecht (om 
de winstbestemming te bepalen) verloren gaat. 

Sinds het arrest Gebhard26 hanteert het HvJ EU ten 
aanzien van alle Verdragsvrijheden een brede interpretatie 
van het begrip ‘beperking’.27 Het HvJ EU beschouwt alle 
nationale maatregelen die uitoefening van de fundamen-
tele Verdragsvrijheden kunnen belemmeren of minder 
aantrekkelijk kunnen maken als beperkingen onder artikel 
49 VWEU. Daarom kan worden verondersteld dat een wet-
telijk verbod op winstuitkering een beperking oplevert, er 
is immers sprake van een belemmering. Door het verbod 
verliest bijvoorbeeld een (controlerende) aandeelhouder 
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een van zijn kernbevoegdheden in een vennootschap, te 
weten het recht om de bestemming van de winsten te 
bepalen. Dit maakt het minder aantrekkelijk om zorgver-
zekeringen op de Nederlandse markt aan te bieden door 
middel van de oprichting van een Nederlandse vennoot-
schap, waardoor de vrijheid van vestiging wordt beperkt. 

2.2 Beperking vrij verkeer van kapitaal? 
Het vrije verkeer van kapitaal geldt, behoudens een aan-
tal uitzonderingen,28 ook voor vennootschappen en 
onderdanen uit derde landen. Het VWEU bevat geen defi-
nitie van het begrip ‘kapitaalverkeer’. Het HvJ EU heeft 
herhaaldelijk bepaald29 dat de nomenclatuur in Bijlage I 
bij Richtlijn 88/361/EEG30 een indicatieve waarde heeft 
om te bepalen welke soorten transacties onder het vrije 
verkeer van kapitaal vallen. In Bijlage I worden onder 
meer twee verschillende soorten investeringen als kapi-
taalbewegingen aangemerkt: directe investeringen en 
portefeuillebeleggingen.

Directe investeringen
Uit Bijlage I volgt dat onder het begrip ‘directe investe-
ringen’ valt de verwerving van een deelneming in een 
vennootschap door aandeelhouderschap dat de aandeel-
houder de mogelijkheid biedt om daadwerkelijk deel te 
nemen in het bestuur van of de zeggenschap over de 
vennootschap. In een aantal ‘gouden aandeel-arresten’, 
heeft het HvJ EU bepaald dat nationale maatregelen, die 
het verwerven van aandelen in een EU-vennootschap 
kunnen blokkeren of beperken, of investeerders uit ande-
re lidstaten ervan weerhouden in een EU-vennootschap 
te investeren, beperkingen zijn in de zin van artikel 63 
lid 1 VWEU. 31 Deze arresten hadden betrekking op de 
overdracht van belangrijke bevoegdheden van de alge-
mene vergadering van aandeelhouders naar de staat. Iets 
dergelijks gebeurt ook, zij het in mindere mate, door het 
verbod. De redenering van het HvJ EU in de ‘gouden aan-
delen-arresten’ gaat daarom ook op voor het verbod. Voor 
directe investeringen is een van de belangrijkste zeggen-
schapsrechten/kernbevoegdheden van de controlerende 
aandeelhouder het recht om de winstbestemming te 
bepalen. Het verbod ontneemt hem dit recht. Hierdoor 
zou een vennootschap/onderdaan uit een andere lidstaat 
of een derde land ervan kunnen worden weerhouden om 
in een Nederlandse zorgverzekeraar een directe investe-
ring te verwerven. Er is dan sprake van een beperking 
van het vrije kapitaalverkeer.

Portefeuillebeleggingen
Uit Bijlage I bij Richtlijn 88/361/EEG volgt dat het bij porte-
feuillebeleggingen gaat om de verwerving van aandelen in 
vennootschappen met het uitsluitend doel om te beleggen. 
De aandeelhouder verwacht dus een financieel rendement 
te behalen, door middel van dividenduitkering of koers-
winst. Het verbod doorkruist beide manieren om rende-
ment te behalen: de uitkering van dividenden wordt geheel 
verboden en het is mogelijk dat het verbod nadelige effec-
ten op de (beurs)waarde van de aandelen van de zorgverze-
keraar in kwestie zal hebben en derhalve op de aantrekke-
lijkheid om in dergelijke aandelen te investeren. Wie zal 

bereid zijn om in een vennootschap te beleggen, indien er 
met deze belegging totaal geen financieel rendement valt 
te behalen? Het verbod maakt portefeuillebeleggingen in 
Nederlandse zorgverzekeraars minder aantrekkelijk, wat 
een beperking van het vrije kapitaalverkeer oplevert. 

2.3. Rechtvaardigingsgronden 
Beperkingen van het vrije verkeer kunnen gerechtvaar-
digd worden door excepties die in het VWEU zijn vastge-
legd of door de in de rechtspraak van het HvJ EU ont-
wikkelde rule of reason.32 Voor de toepasselijkheid van 
de rule of reason moet een beperking aan vier voorwaar-
den voldoen: zonder discriminatie worden toegepast, 
haar rechtvaardiging vinden in dwingende redenen van 
algemeen belang, geschikt zijn om de verwezenlijking 
van het nagestreefde doel te waarborgen en niet verder 
gaan dan nodig is voor het bereiken van dat doel.33 
Dezelfde voorwaarden, met uitzondering van de non-
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discriminatie eis, gelden ook bij een beroep op de Ver-
dragsexcepties. 

Non-discriminatie en te beschermen belangen
Het verbod is zonder discriminatie van toepassing, want 
het geldt voor iedere zorgverzekeraar die op de Nederland-
se markt actief is. Dan is de vraag of het verbod een dwin-
gende reden van algemeen belang dient. De MvT vermeldt 
dat het verbod kan worden gerechtvaardigd met een 
beroep op het belang van de volksgezondheid en dat het 
op diverse manieren het belang van kwalitatieve en toe-
gankelijke zorg nastreeft.34 Daarnaast wil het wetsvoorstel 
het vertrouwen van de burgers in het zorgstelsel waarbor-
gen. De volgende twee doelstellingen kunnen een beper-
king van het vrije verkeer met het oog op bescherming 
van de volksgezondheid rechtvaardigen:35 het realiseren 
van een kwalitatief hoogstaande, evenwichtige en voor 
eenieder toegankelijke verzorging door artsen/ziekenhui-
zen en de handhaving van het financiële evenwicht van 
sociale zekerheidsstelsels (waaronder zorgregelingen).36 
Gesteld kan worden dat het verbod deze twee doelstellin-
gen nastreeft en dus gerechtvaardigd kan worden door 
een dwingende reden van algemeen belang. 
 
Geschikt
Indien wordt gegarandeerd dat de niet-uitgekeerde win-
sten daadwerkelijk aan de verbetering van de kwaliteit en 
de toegankelijkheid van de zorg worden besteed, kan ver-
dedigd worden dat het verbod geschikt is om de bescher-
ming van de volksgezondheid te realiseren. Wanneer ech-
ter zorgverzekeraars deze winsten mogen gebruiken om 
hun reserves aan te vullen, dan kunnen vraagtekens 
geplaatst worden bij de geschiktheid van het verbod in 
het licht van het betrokken doel. De winsten worden dan 
immers niet aangewend ter verbetering van de zorg. Zoals 
reeds opgemerkt in de inleiding, mag de nationale wetge-
ver het oppotten van winst door verzekeraars niet verbie-
den vanwege Richtlijn Solvabiliteit II. Verzekeraars kan 

derhalve niet verhinderd worden de winsten aan de reser-
ves toe te voegen in plaats van te investeren in de zorg. Er 
lijkt derhalve te weinig verband te bestaan tussen verbod 
op winstuitkering en het doen van zorginvesteringen.

Daarbij komt nog dat het verbod slechts als geschikt 
mag worden beschouwd, wanneer het de verwezenlijking 
van het doel op coherente en systematische wijze 
nastreeft.37 Deze coherente en systematische vormgeving 
staat echter onder druk vanwege het volgende probleem. 
Op grond van artikel 3.1 Uitvoeringsbesluit WTZi jo. artikel 
5 lid 2 Wet Toelating Zorginstellingen mogen bepaalde 

zorgaanbieders een winstoogmerk hebben en kunnen zij 
daarmee overgaan tot uitkering van winst. Verder is thans 
het Wetsvoorstel vergroten investeringsmogelijkheden in 
medisch specialistische zorg38 aanhangig, waarin voorge-
steld wordt om het mogelijk te maken dat onder bepaalde 
voorwaarden winst wordt uitgekeerd door zorgaanbieders, 
zoals ziekenhuizen.39 Het wetsvoorstel past in een stelsel 
van gezondheidszorg dat gebaseerd is op marktwerking en 
het dragen van financiële risico’s, omdat door de mogelijk-
heid van winstuitkering geld van investeerders kan worden 
aangetrokken.40 Indien dit voorstel tot wet wordt verheven, 
terwijl winstuitkering voor zorgverzekeraars juist verboden 
blijft, ontstaat de volgende situatie. Veel zorgaanbieders, 
zoals ziekenhuizen, mogen winsten uitkeren aan bijvoor-
beeld aandeelhouders, maar zorgverzekeraars niet. Zorgaan-
bieders kunnen zo kapitaal aantrekken voor investeringen 
in de zorg, terwijl voor zorgverzekeraars deze methode van 
het aantrekken van kapitaal moeilijk is. Voor investeerders 
zullen aandelen in zorgverzekeringsondernemingen niet 
interessant zijn, omdat geen winst mag worden uitgekeerd. 
Dit leidt tot de vraag waarom de kwaliteit en de toeganke-
lijkheid van de zorg niet in het geding zijn indien winsten 
uiteindelijk (voor een gedeelte) ‘wegvloeien’ naar aandeel-
houders van zorgaanbieders, maar wel indien winsten (voor 
een gedeelte) ‘wegvloeien’ naar aandeelhouders van zorg-
verzekeraars. In beide gevallen kan immers betoogd wor-
den dat de winsten niet (volledig) opnieuw geïnvesteerd 
worden in de zorgverlening er dus een vergelijkbaar effect 
optreedt.41 Deze vraag is des te meer prangend omdat 
investeringen in de zorg door aanbieders een directer effect 
hebben op de behandeling van patiënten dan investeringen 
door zorgverzekeraars. Door het ontbreken van een adequa-
te verklaring voor het gemaakte onderscheid in de MvT 
bestaat de kans dat in de ogen van het HvJ EU de nationale 
regels voor winstuitkering in de zorg onvoldoende coherent 
en systematisch zijn. Een dergelijk gebrek leidt volgens de 
rechtspraak al snel tot de conclusie dat de nationale maat-
regel in kwestie niet geschikt en daarmee niet evenredig 
is.42 In dat geval zou het verbod op gespannen voet staan 
met de Verdragsbepalingen voor het vrije verkeer. 

Niet verder dan nodig 
Voor de beantwoorden van de vraag of er minder beper-
kende maatregelen voorhanden zijn om de doelstelling te 
realiseren, gaan wij in op vier argumenten in de MvT voor 
het verbod. 

Het eerste argument is dat winstuitkering zich niet 
zou verdragen met de maatschappelijke rol van de zorgver-
zekeraar, te weten het waarborgen van goede, goed toegan-
kelijke en betaalbare zorg. Een van de redenen hiervoor is 
volgens de MvT dat door winstuitkering een prikkel tot pre-
mieverhoging kan ontstaan, aangezien dit de omzet en 
daarmee de winst verhoogt. De indieners motiveren echter 
niet waarom winstuitkering tot premieverhoging zal lei-
den. Premieverhogingen kunnen allerlei oorzaken hebben, 
zoals de toenemende kosten van medische behandelingen. 
Waarom zou op een concurrerende zorgverzekeringsmarkt 
de mogelijkheid van winstuitkering leiden tot premiever-
hogingen? Verzekerden kunnen ‘met de voeten stemmen’ 
(naar een andere zorgverzekeraar overstappen) na een ster-
ke premieverhoging door een verzekeraar die veel winst 
heeft uitgekeerd aan zijn aandeelhouders bij voldoende 
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mededinging tussen de verschillende zorgverzekeraars.43 
Het waarborgen van concurrentie en het actief toezicht-
houden daarop lijken minder ingrijpende middelen tegen 
premieverhoging te zijn dan het verbod.

Bovendien zou het verbod ertoe kunnen leiden dat 
het voor zorgverzekeraars moeilijker wordt om door mid-
del van investeringen eigen vermogen aan te trekken;44 
dit kan leiden tot het afsluiten van (mogelijk duurdere) 
leningen, waardoor de verzekeringspremies kunnen stij-
gen.45 Dit is precies het tegenovergestelde van wat de ini-
tiatiefnemers voor ogen hebben. Door het verbod en de 
moeilijkheden om eigen vermogen aan te trekken, wor-
den de toetredingsdrempels voor zorgverzekeraars nog 
groter, waardoor de concurrentie verslechtert.46

Het tweede argument is dat winstuitkering een risico 
vormt voor een goed functionerend risicovereveningssys-
teem.47 Een reden hiervoor is dat aandeelhouders/leden 
zullen sturen op risicoselectie door de zorgverzekeraar. In 
de Zvw zijn echter al mechanismen ingebouwd om risico-
selectie te voorkomen. Zo bevat de Zvw een acceptatie-
plicht die inhoudt dat een zorgverzekeraar niemand voor 
de basisverzekering mag weigeren.48 Verder is premiediffe-
rentiatie niet toegestaan, zodat verzekeraars geen verschil-
lende premies op basis van verschillende gezondheidsken-
merken mogen vragen voor de basisverzekering.49 
Daarnaast is er een systeem van risicoverevening, waarin 
zorgverzekeraars gecompenseerd worden voor ‘slechte risi-
co’s’ (verzekerden met bepaalde gezondheidsproblemen).50 
De indieners van het wetsvoorstel lijken zich bewust te 
zijn van het bestaan van deze mechanismen, want zij spre-

ken over ‘indirecte risicoselectie’, waardoor de zorgverzeke-
raar eisen stelt aan andere kenmerken van de verzekerde 
dan gezondheid. Zij lichten echter niet toe wat die selectie-
methode inhoudt, hoe zij zich tot de reeds bestaande 
mechanismen uit de Zvw verhoudt en waarom deze 
mechanismen te kort schieten. Om risicoselectie te voorko-
men, lijken de acceptatieplicht, het verbod op premiediffe-
rentiatie en het systeem van risicoverevening minder ver 
te gaan dan het verbod op winstuitkering. 

Daarbij stelt de MvT dat een positief vereveningsre-
sultaat tot een hogere winstuitkering kan leiden.51 Aldus 
sluist de verzekeraar met publieke middelen gefinancierde 
vereveningsbijdragen naar private aandeelhouders. Positie-
ve vereveningsbijdragen kunnen erop wijzen dat de bere-
kening van die bedragen te ruimhartig is.52 Een oplossing 
hiervoor is aanscherping van het concurrentietoezicht of 
van het vereveningssysteem om overcompensatie uit te 
sluiten.53 Dergelijke maatregelen gaan minder ver dan het 
verbod op winstuitkering.

Ten derde zou winstuitkering een prikkel voor 
schaalvergroting en overnames door hedge funds of inves-
teringsfondsen zijn. Na overname zouden de aandeelhou-
ders hun stemrecht gebruiken voor winstmaximalisatie, 
zonder oog te hebben voor de kwaliteit en toegankelijk-
heid van de zorg.54 De hierboven aangehaalde Richtlijn 
Solvabiliteit II bevat echter bepalingen over het verwerven 
van een gekwalificeerde deelneming in een verzekerings-
onderneming.55 Zo is toestemming van de bevoegde natio-
nale autoriteiten nodig voordat een dergelijke deelne-
ming kan worden verworven.56 Deze bepaling biedt 

Door het verbod en de moeilijkheden om eigen vermogen aan te 

trekken, worden de toetredingsdrempels voor zorgverzekeraars 

groter, waardoor de concurrentie verslechtert



2446  NEDERLANDS JURISTENBLAD −     6-10-2017 −     AFL. 34

Wetenschap

voldoende bescherming tegen ongewenste overnames en 
is minder ingrijpend dan het verbod. Indien het verbod 
(mede) de solvabiliteit en continuïteit van de zorgverzeke-
raar beoogt te garanderen, rijst de vraag waarom het ver-
bod noodzakelijk is. Deze doelstelling wordt al gereali-
seerd door de strikte voorschriften van de Richtlijn 
Solvabiliteit II. Tevens leidt het verbod ertoe, zoals reeds 
opgemerkt, dat het moeilijker wordt voor zorgverzeke-
raars om door middel van investeringen eigen vermogen 
aan te trekken. Zoals uit het advies van de Raad van State 
blijkt, kan dit leiden tot het afsluiten van (mogelijk dure) 
leningen (vreemd vermogen), waardoor de verzekerings-
premies juist zouden kunnen gaan stijgen.57

Ten slotte stelt de MvT dat winstuitkering de solida-
riteitsgedachte dat gezonde mensen bijdragen aan de zorg 
van zieken, dé pijler onder het zorgverzekeringsstelsel, 
ondermijnt. Deze stellingname wordt niet verder onder-
bouwd, zodat het onmogelijk is om te bepalen of een ver-
bod verder gaat dan nodig is om solidariteit veilig te stel-
len. Zo wordt bijvoorbeeld niet duidelijk waarom effectief 
toezicht op de concurrentie tussen verzekeraars en een 
verbeterd riscovereveningssysteem niet al voldoende zijn 
om solidariteit te realiseren.

Evaluatie
Wat de geschiktheid betreft, is het problematisch dat 
thans een wetsvoorstel aanhangig is dat winstuitkering 
door zorgaanbieders beoogt toe te staan en daarnaast een 
wetsvoorstel voorligt dat winstuitkering door zorgverzeke-
raars juist blijvend wil verbieden. De argumentatie uit de 
MvT is verder onvoldoende om aan te tonen dat het ver-
bod niet verder gaat dan noodzakelijk. De voornaamste 
reden hiervoor is dat veel stellingnames niet nader onder-
bouwd zijn.

Alhoewel er geen rechtspraak bestaat over verboden 
op winstuitkering door zorgverzekeraars, waardoor niet 
met zekerheid kan worden vastgesteld of het HvJ EU een 
schending zou vinden, lijkt de Commissie hier wel van-
uit te gaan. In 2008 startte zij een inbreukprocedure 
tegen Slowakije omdat zij vond dat het door de Slowaak-
se wet ingestelde verbod voor zorgverzekeraars om vrij 
over de winsten te beschikken een ongerechtvaardigde 
beperking van het vrij verkeer van kapitaal vormde.58 
Ondernemingen die verplichte zorgverzekering aanbo-
den mochten geen winst uitkeren, maar moesten de 
winsten herinvesteren in het nationale zorgsysteem.59 
Deze zaak is echter niet voor het HvJ EU gekomen omdat 
de wet werd gewijzigd, waarbij winstuitkering door zorg-
verzekeraars weer gedeeltelijk werd toegestaan.60 Ten 
gevolge van deze ontwikkeling sloot de Commissie 
inbreukprocedure voortijdig af.61 Deze ontwikkeling is 
van bijzonder belang voor het in Nederland voorgestelde 
verbod op winstuitkering. Zoals in de inleiding al is 
opgemerkt, kent Slowakije ook een systeem waarin priva-
te zorgverzekeraars een centrale rol spelen. Blijkbaar 
heeft de Commissie er bezwaar tegen dat, indien een lid-
staat eenmaal private verzekeraars tot de zorgsector 
heeft toegelaten, deze lidstaat winstuitkering door de 
betrokken verzekeraars vervolgens verbiedt. Uit deze 
gang van zaken blijkt op zijn minst dat de evenredig-
heidstoetsing van het Nederlandse verbod tot problemen 
op EU-niveau kan leiden. Daarnaast heeft het Slowaaks 

zorgstelsel ook geleid tot een procedure over de toepas-
sing van de mededingingsregels (met name staatssteun) 
bij het Gerecht in Luxemburg.62 De uitkomst van deze 
procedure kan ook van groot belang zijn voor het Neder-
landse zorgstelsel en de impact van het EU-recht hierop.

3. Het recht op eigendom 
Om te bepalen of het verbod een schending met artikel 1 
P1 oplevert, komen vier punten aan de orde. Allereerst 
onderzoeken wij of het verbod ziet op eigendom en dus 
onder de reikwijdte van de bepaling valt en of het verbod 
het recht op eigendom beperkt. Vervolgens is de vraag wel-
ke regel uit de bepaling van toepassing is. De bepaling 
omvat drie regels: ontneming van eigendom; regulering 
van eigendom in het algemeen belang; en het beginsel van 
ongestoord genot van. Ten slotte komt aan de orde of de 
beperking in strijd is met de door artikel 1 P1 gestelde 
voorwaarden. 

Het recht op eigendom is ook neergelegd in artikel 
17 in het EU Handvest van de Grondrechten.63 Omdat dit 
recht correspondeert met artikel 1 P1, ‘zijn de inhoud en 
de reikwijdte ervan dezelfde als die welke er door [het 
EVRM] aan worden toegekend’.64 Deze bijdrage gaat daar-
om niet afzonderlijk in op het Handvest.

Schending van artikel 1 P1?
Artikel 1 P1 is alleen dan van toepassing wanneer het ver-
bod ziet op eigendom van zorgverzekeraars. Het EHRM 
geeft het eigendomsbegrip een autonome betekenis, waar-
door de betekenis van het begrip losstaat van de betekenis 
die ‘eigendom’ heeft in het nationale recht van de verdrags-
staten.65 Daarnaast geeft het EHRM het begrip een ruime 
betekenis die ook niet-fysieke eigendommen zoals aande-
len omvat, mits zij een objectief vast te stellen economische 
waarde vertegenwoordigen. Een eigendomsrecht kan ver-
der, naast een privaatrechtelijke basis, ook een publiekrech-
telijke basis hebben.66 Bovendien kan een aanspraak eigen-
dom zijn wanneer iemand een redelijke en legitieme 
verwachting heeft dat hij er effectief van kan gaan genie-
ten. Die verwachting moet uit meer bestaan dan enkel 
hoop en gegrond zijn in het nationale recht,67 bijvoorbeeld 
omdat zij is gebaseerd op wetgeving.68 De zorgverzekeraars 
verwachten al meer dan tien jaar dat zij vrijelijk over hun 
eigendom kunnen (blijven) beschikken door winst uit te 
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kunnen keren en die winst vertegenwoordigt een objectief 
vast te stellen economische waarde. Deze verwachting is 
legitiem, omdat zij is gebaseerd op een wettelijke bepaling, 
namelijk de Zvw. Hieraan doet voor de voormalige zieken-
fondsen niet af dat de termijn van tien jaar is verlengd met 
twee jaar, want in de MvT bij de wetgeving die deze verlen-
ging introduceerde, werd benadrukt ‘dat sprake is van een 
eenmalige verlenging’ en dat ‘de regulering binnen afzien-
bare termijn zal vervallen’.69 

De MvT bij het wetsvoorstel stelt dat ‘[e]nige relative-
ring’ van de legitieme verwachtingen ‘noodzakelijk’ is, van-
wege discussies in de politiek over de vraag of winstuitke-
ring voor zorgverzekeraars verboden zou moeten worden.70 
Deze relativering lijkt ons overbodig, omdat de legitieme 
verwachting in kwestie werd gewekt door wetgeving en 
daarom ook alleen teniet kan worden gedaan door wetge-
ving. Zoals een legitieme verwachting niet enkel door hoop 
kan worden geschapen,71 kan een legitieme verwachting 
ook niet onderuit worden gehaald door de ‘hoop’ die uit het 
politieke debat blijkt dat winst niet zal mogen worden uit-
gekeerd. Bovendien is het relativeren van een legitieme ver-
wachting in het licht van artikel 1 P1 juridisch irrelevant in 
die zin dat zo’n verwachting of wel of niet bestaat, ongeacht 
of zij al dan niet kan worden gerelativeerd.

Verder vormt het verbod een beperking van het 
recht op eigendom van verzekeraars. De verzekeraars kun-
nen immers niet vrijelijk doen met hun eigendom wat zij 
willen. 

Vervolgens is de vraag welke regel uit artikel 1 P1 
van toepassing is. Er is geen sprake van ontneming omdat 
de verzekeraars hun winst mogen behouden. Wel is er 
sprake van regulering, omdat ze niet langer hun winst 
vrijelijk mogen uitkeren; zij zijn verplicht de winst te 
gebruiken voor bepaalde doeleinden. De wetgever beoogt 
dus duidelijk het gebruik van eigendom te reguleren. Dit 
betekent dat de tweede regel van toepassing is. 

Om niet in strijd te komen met de door artikel 1 P1 
gestelde voorwaarden voor regulering, moet het verbod een 

wettelijke grondslag hebben, een legitiem doel in het alge-
meen belang dienen en een redelijk evenwicht bereiken 
tussen de eisen van het algemeen belang en de bescher-
ming van de rechten van de zorgverzekeraar.72 Alvorens 
deze vereisten toe te passen op het verbod, onderstrepen 
wij dat de staten een bijzonder ruime margin of appreciati-
on toekomt bij de regulering van eigendom. Zij hebben 
daarom veel beoordelingsruimte om grenzen te stellen aan 
de uitoefening van het recht op eigendom.73

Het eerste en – volgens het EHRM belangrijkste – 
vereiste is dat van legitimiteit.74 De initiatiefwet voorziet 
in een uitbreiding van de Zvw en in een wijziging van de 
Wet marktordening gezondheidszorg. Hiermee voldoet de 
beperking aan dit vereiste. 

Het begrip ‘algemeen belang’ is veelomvattend, in 
het bijzonder wanneer de wetgever sociaal en economisch 
beleid ten uitvoer legt. In die omstandigheden zal het 
EHRM het oordeel van de wetgever over het doel respecte-
ren, tenzij dat oordeel kennelijk onredelijk is.75 Het wets-
voorstel wil kwalitatieve en toegankelijke zorg bewerkstel-
ligen en tevens het vertrouwen van de burgers in het 
zorgstelsel waarborgen. Het wetsvoorstel dient daarom 
duidelijk een legitiem doel in het algemeen belang.76 

Het vereiste van een redelijk evenwicht ten slotte 
betekent dat er een redelijke verhouding bestaat tussen 
het doel en de bescherming van de rechten van de zorg-
verzekeraar,77 zodat zij geen disproportionele of excessie-
ve last draagt.78 Het belangrijkste doel, het waarborgen 
van de kwaliteit en toegankelijkheid van de zorg, is zeker 
zwaarwegend. Hiertegenover kunnen het gewicht van 
het aangetaste recht en de mate waarin de uitoefening 
van dat recht beperkt wordt, worden geplaatst. Het 
gewicht van het recht op eigendom van de zorgverzeke-
raars is kleiner dan dat van het waarborgen van kwalita-
tieve en toegankelijke zorg. Over de mate waarin het ver-
bod de uitoefening van het recht beperkt, merkt de MvT 
op dat er geen verbod op het maken van winst is, maar 
op het uitkeren aan aandeelhouders.79 Het verbod is van-
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uit dat perspectief niet heel vérgaand. Daartegenover 
staat dat het verbod geen uitzonderingen toestaat en 
voor onbepaalde tijd geldt. 

Voorts moet worden vastgesteld of het middel 
geschikt is om bij te dragen aan het doel. Hiervoor is rele-
vant of er minder ingrijpende alternatieven bestaan. 
Alternatieven zijn echter niet doorslaggevend omdat het 
niet aan het EHRM is om te beoordelen of het gekozen 
middel de beste oplossing is voor een bepaald probleem, 
zolang de wetgever binnen de hem toekomende – ruime 
in dit geval – margin of appreciation blijft.80 Zoals al uit-
een is gezet in par. 2.3 zijn er vraagtekens te plaatsen bij 
de geschiktheid van de maatregel, lijken er verschillende 
alternatieven te bestaan en wordt in de MvT niet altijd 
overtuigend uitgelegd waarom het middel geschikt is 
voor een bepaald doel. 

Evaluatie
Bij de toetsing aan artikel 1 P1 komen, evenals bij de toet-
sing aan de Verdragsbepalingen voor het vrije verkeer, 
problemen met betrekking tot het evenredigheidsbeginsel 
aan het licht. Het is onduidelijk of er een redelijk even-

wicht bestaat tussen het middel (het verbod) en het doel 
(kwalitatieve en toegankelijke zorg). De reden hiervoor is 
de onvoldoende onderbouwing van verschillende stelling-
names in de MvT en het bestaan van minder vergaande 
alternatieven. Wel is het zo dat het doel van het verbod 
zwaarder lijkt te wegen dan het middel. Dit betekent ech-
ter niet dat de vraag of er sprake is van een schending 
met zekerheid kan worden beantwoord. De juridische ana-
lyse laat zien dat verschillende factoren in verschillende 

richtingen wijzen. Daarbij is de EHRM-rechtspraak zeer 
casuïstisch81 en heeft het EHRM zich nog niet uitgespro-
ken over een vergelijkbare casuspositie. Voorts is het zo 
dat het bestaan van alternatieven voor het verbod een 
minder grote rol speelt onder artikel 1 P1 dan in het EU-
recht, omdat deze factor niet van doorslaggevend belang 
is wanneer de wetgever binnen de margin of appreciation 
blijft. Hoe dan ook zal het EHRM terughoudend toetsten 
vanwege de brede margin of appreciation, maar hoe de 
toepassing van die doctrine uitwerkt in een concrete 
casus is moeilijk te voorspellen. 

4. Conclusie 
Uit de hierboven uitgevoerde analyse blijkt dat het groot-
ste probleem dat zich voordoet in het kader van het vrije 
verkeer en het artikel 1 P1 te maken heeft met het evenre-
digheidsbeginsel. Veel stellingnames zijn nauwelijks 
onderbouwd.82 Verder zijn er EU-rechtelijke problemen 
vanwege de druk op de coherentie van het beleid. Het 
wetsvoorstel is dus kwetsbaar vanuit het perspectief van 
het EU-recht en het EVRM, zij het dat dit voorstel vanuit 
dat laatste perspectief wel minder kwetsbaar is, gezien de 
brede margin of appreciation die het EHRM aan de wetge-
ver toekent.

Het Europese recht staat niet in de weg aan de 
introductie van strikter overheidstoezicht in de zorg. In 
beginsel is het regelen van dergelijk toezicht overgelaten 
aan de lidstaten, zo blijkt uit artikel 168 lid 7 VWEU. Wel 
moet een lidstaat die een zorgsysteem met marktwer-
king heeft, kunnen aantonen waarom bepaalde ingrepen 
in de ondernemersvrijheid noodzakelijk zijn. Veel inter-
venties op zorgmarkten zullen waarschijnlijk het vrije 
verkeer beperken en hun Europeesrechtelijke houdbaar-
heid is daarom afhankelijk van de toepasselijkheid van 
de rechtvaardigingsgronden.83 De les die getrokken kan 
worden uit de Europeesrechtelijke analyse van het ver-
bod is dat een substantiële bewijslast op de wetgever 
rust. Dit stelt grenzen aan het wetgevingsproces, zeker in 
het geval wanneer een maatregel een trendbreuk met de 
uitgangspunten van het nationaal zorgsysteem is. De 
spelregels voor de Europese interne markt en het funda-
mentele recht van eigendom dwingen de overheid om 
een consistente koers gebaseerd op evidence based argu-
menten te varen. Marktwerking in de zorg kan controver-
sieel zijn, maar verondersteld mag worden dat de ver-
plichting, die uit het EU-recht voortvloeit, om een 
coherent en goed gefundeerd zorgbeleid te ontwikkelen, 
op veel minder bezwaren stuit.  
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